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Estado & comunes

| conjunto de procesos de toma de decisiones para regular la vida pu-

blica puede ser contradictorio y complejo. De forma constante, se mo-

vilizan mds recursos politicos, administrativos, democréticos y cultu-
rales para adoptar resoluciones que hacen posible reproducir la vida social.
Ese conjunto de decisiones puede ser examinado por la ciudadanfa, que
analiza tanto la actuacién del Estado y de las élites que lo dirigen, como la
relacién del Estado con los ciudadanos y lo comun.

La potencia del Estado es percibida como un instrumento de reorga-
nizacién social demasiado significativo como para limitarla al mecanismo
de la democracia formal, la secuencia electoral privada de toda sustancia
participativa y los circuitos de especialistas dotados de una razén burocra-
tica, quiza ligada a intereses de poder. El Estado no solo codifica lo publico,
sino que es también un elemento crucial para pensar lo comun, lo que ya
no puede estar al azar de la composicién de una opcidn politica, grupo de
poder o élite.

El Estado es, ademas, ese conjunto de acciones que, a partir de una
movilizacién popular, puede hallarse en condiciones de dirimir, desde la
gestién colectiva, qué es publico y qué es comdn, qué queda en manos de
todos o qué es sometido a intereses parciales y excluyentes. La legitima-
cién del Estado se produce, entonces, en torno a la discusién de lo que
es publico y de lo que es comtn, de lo que puede ser objeto de regulacién
estatal formal y lo que es posible mas alld de la regulacién de la gestién
administrativa.

La revista Estado & comunes es un espacio de investigacion en profundidad
sobre estas problematicas, sobre la capacidad de pensar el Estado, las poli-
ticas, la Administracién publica més alld de las categorias mas formales, de
pensarlas a partir de conceptos que operen desde y hacia muiltiples niveles.
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| presente nimero de la revista Estado & comunes propuso una reflexién sobre

el funcionamiento de la Administracién publica. Para ello, se invité a espe-

cialistas del derecho, administradores de justicia, funcionarios publicos e in-
vestigadores académicos a examinar el ejercicio de la funcién administrativa de
los Estados mediante el dosier titulado “Transformacién del Estado y retos para
la funcién administrativa”.

Los articulos seleccionados que se acotan a continuacién sugieren propuestas
o alternativas que dilucidan aspectos pertinentes acaecidos durante la dltima
década en la regién latinoamericana, en la cual se han generado transformaciones
institucionales como resultado de diferentes causales, entre otras: procesos de
interrelaciéon econdémica, juridica, innovacién tecnoldgica sobre informacién y
comunicacién; y que en los diversos Estados se expresan en grados preocupantes
que ameritan la adopcién de medidas que apunten a superar obstdculos juridicos
complejos, como la judicializacién de los actos administrativos, la crisis del princi-
pio de legalidad y los principios generales del derecho administrativo como fuente
de derecho. Ademas de otros aspectos vinculados con la capacidad del Estado
para satisfacer las demandas derivadas de los derechos sociales y la tecnologiza-
cién de la funcién administrativa.

Estado & comunes, revista de politicas y problemas pdblicos. N.° 14, vol. 1, enero-junio de 2022, pp. 13-15.
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o n

Presentaci

En este nimero se publican seis articulos de la seccién de Tema central y
una entrevista de la siguiente manera: Andrés Moreta y Juan Francisco Cérdenas
abordan la judicializacién de los actos administrativos viciados de nulidad abso-
luta, cuya impugnacién en el &mbito jurisdiccional puede ejercerse tanto en la via
constitucional, mediante la accién de proteccién por violaciones a los derechos
constitucionales, como en la via ordinaria contencioso-administrativa por medio
de la accién subjetiva o de plena jurisdiccién. Esto procura el control de legalidad
de los actos administrativos. Los autores resaltan que la linea jurisprudencial
que promueve que la interposicién de la accién de proteccién no interrumpe la
caducidad de la accién subjetiva ante la justicia ordinaria configura violacién al
derecho a la tutela judicial efectiva de las personas ciudadanas.

Ricardo Andrade, por su parte, describe los principios que nacen en el seno de
la teoria general del derecho administrativo pero que no se encuentran recogidos
en los ordenamientos juridicos nacionales ni internacionales. No obstante, el
autor promueve la incorporacién de los mismos al ejercicio de la funcién adminis-
trativa, como una de las fuentes de derecho previstas en el articulo 14 del Cédigo
Organico Administrativo de Ecuador.

En la linea de la garantia de los derechos sociales, Maria Laura Vecinday y
Yoana Carballo realizan un recorrido por las politicas socioasistenciales y los
programas de transferencia de rentas en América Latina desde la década de 1990,
como antesala de los retos que han afrontado los Gobiernos de la regién para
el combate a la pobreza, en un escenario de transformaciones institucionales y
tecnoldgicas para el ejercicio de la funcién administrativa. Las autoras concluyen
que la evolucién hacia el Estado social digital y la inclusién de las tecnologias
en los procesos de gestidn de la politica asistencial promoverian la provisién de
bienestar a un mayor nimero de personas que, en efecto, requieren del apoyo
estatal y que a la vez dotaria de transparencia a los resultados de dichos procesos.

Bajo la perspectiva de los derechos sociales, Lenin Andara y Angello Pefia re-
toman la tesis que en el afio 2000 promovieran Sunstein y Holmes sobre el costo
de los derechos de libertad. En esta ocasién los autores lo hacen desde el enfoque
de los derechos sociales emplazados en los Estados sociales y constitucionales. En
este articulo se analiza la insuficiencia de la constitucionalizacién de los derechos
sociales como instrumento de concrecién de los mismos en el momento en que
los Estados no cuentan con disponibilidad presupuestaria para su satisfaccién.

Desde una perspectiva filoséfico-juridica, Jonds Aponte cuestiona la flexibilidad
que el neoconstitucionalismo latinoamericano ha introducido al principio de legali-
dad que rige en el Estado de derecho y cuyo resultado es, segtin el autor, la pérdida
de la seguridad juridica que dota de predictibilidad a los efectos de las relaciones
juridicas y las decisiones que emanan de la Administracién publica. Sin embargo,
Aponte observa la teoria de Alejandro Nieto, quien preconiza la desconfianza hacia
la leyy la legalidad, y encuentra en ella algunos puntos relacionados con la garantia
de los derechos sociales que ameritan continuar el debate para robustecer el princi-
pio de legalidad, lejos de promover su reduccién en el mundo juridico.
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Presentacién del Tema central

Cierra esta seccién el articulo de Xavier Barragdn, quien observa los nuevos
escenarios en los que el Estado ecuatoriano ha entrado en accién a partir de la
pandemia del covid-19 y marcados por la globalizacién, la tecnologfa, el internet
y la demanda de nuevos servicios publicos. Barragdn aboga por la implemen-
tacién del modelo de Gobierno abierto y las mejores practicas devenidas de la
gestién privada, que, sumadas a las innovaciones tecnoldgicas y la participacién
ciudadana, coadyuvan a desarrollar la democratizacién de la gestién publica con
resultados mds satisfactorios para la atencién de las necesidades sociales.

En la entrevista al profesor Luis Martin Rebollo, realizada por uno de los
coordinadores de la revista, se destaca que los cambios que se han producido en
las Administraciones publicas y en su actividad han dependido, en algunos casos,
de las peculiaridades sociales y politicas de cada pais y de su evolucién histérica.
Pero otros han sido mds o menos comunes en la medida en que se deben a fené-
menos tales como la globalizacién, la generalizacién de valores democraticos mas
o menos homogéneos, la irrupcién de las nuevas tecnologias y otras cuestiones
de similar sentido.

Refiriéndose a la hipernormatividad de los Estados latinoamericanos, el entre-
vistado enfatiza que no por muchas leyes que se aprueben mejora la sociedad. De
igual manera reitera que si la norma complica la gestién y la hace menos eficaz,
y si hay un exceso de leyes, se pueden producir con facilidad interpretaciones
contradictorias que generan imprevisibilidad, es decir, inseguridad juridica, que
es uno de los males que puede producir el derecho. Como se puede apreciar,
el profesor Rebollo insta a debatir una temdtica que ha sido y sigue siendo de
trascendental importancia en el campo del derecho administrativo.

Por dltimo, de la lectura de los textos que conforman el dosier, se evidencia
un didlogo académico que profundiza el problema del Estado desde perspectivas
tedricas y metodoldgicas multiples. Esta pluralidad nos lleva a comprender la
complejidad que reviste el ejercicio de la funcién administrativa, e incluso, legis-
lativa y judicial.

Desde la coordinacién académica de este dosier expresamos el reconocimien-
to a los miembros del Equipo Editorial, evaluadores y demas personas que han
hecho posible la publicacién del presente niimero. En igual forma, extendemos
el agradecimiento a las personas autoras por su aporte intelectual, significativo
para el debate sobre la transformacién del Estado y los retos para la funcién
administrativa. Aspiramos que quienes lean este dosier puedan enriquecerse de
los contenidos expuestos y, a la vez, retroalimentar con sus valiosos criterios en
funcién de continuar optimizando este esfuerzo institucional.
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Resumen

Este articulo replantea el razonamiento extendido entre jueces y la doctrina res-
pecto de la no interrupcién del plazo de caducidad de la accién subjetiva o de ple-
na jurisdiccién, ni aun en el caso de la interposicién de una garantia jurisdiccio-
nal sobre el mismo acto administrativo. Este articulo recurre a sentencias de la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia y la Corte
Constitucional de Ecuador, las cuales se han pronunciado en contra de la posibi-
lidad del anterior recurso de amparo, criterio que puede ser debatido por la na-
turaleza juridica de la accién de proteccién y la vigencia del Cédigo Orgénico
Administrativo (COA) que incorpora nuevas reglas de la nulidad de los actos ad-
ministrativos. Para ejemplificar, se presenta un caso hipotético: una sentencia

Estado & comunes, revista de politicas y problemas publicos. N.° 14, vol. 1, enero-junio 2022, pp. 17-35.
Instituto de Altos Estudios Nacionales (IAEN). Quito-Ecuador.
ISSN impreso: 1390-8081 - ISSN electrénico: 2477-9245
https://doi.org/10.37228/estado_comunes.v1.n14.2022.240

@@@ CC BY-NC-SA
AT "itps/n9-cl/ollwm



https://n9.cl/ollwm
mailto:asmoreta@gmail.com
https://orcid.org/0000-0002-3979-0885
mailto:cardenas99397@gmail.com
https://orcid.org/0000-0003-3083-704X

Andrés Sebastian Moreta Neira y Juan Francisco Cérdenas Cifuentes

central

Tema

favorable obtenida en primera instancia en via constitucional que es revocada en
apelacién, sin observar los plazos normativos para resolver este recurso judicial,
lo que ocasiona que fenezca el plazo para acudir a la sede contenciosa adminis-
trativa con la consecuente traba innecesaria de acceso a la justicia.

Palabras clave: caducidad, accién de proteccidn, traba irrazonable, acceso a la
) ) )
justicia, actos con |r|||atorios, accion subjetiva.

Abstract

This paper challenges the widespread idea both among judges and the doctrine of
an uninterrupted expiration period of a subjective action of full jurisdiction action,
not even if constitutional guarantees are applied upon the same administrative
act. This article analyzes National and Constitutional Court sentences that have
already ruled against this possibility a protection appeal (recurso de amparo), a
notion that could be confronted due to the legal nature of the protection appeal
and the validity of the Organic Administrative Code (COA) that introduces
new rules regarding the nullity of administrative acts. This research presents a
hypothetic scenario: a favorable sentence obtained in the first instance through
constitutional procedures is eventually revoked in second instance with no regard
to the rules that norm the deadlines of that action. This would bring the deadline
to attend the contentious administrative seat forward and the expiration implies
an unnecessary barrier to a person affected by the act.

Keywords: period for filing, constitutional protection proceedings, unreasonable
locking, access to justice, confirmatory act, subjective action.

1. Introduccién

a Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE) de 2008 incorporé la ga-

rantfa jurisdiccional constitucional denominada accién de proteccién, mis-

ma que tiene por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos consti-
tucionales en el momento en que han sido desconocidos, entre otros escenarios,
por un acto de autoridad publica no judicial. De esta forma, se ha creado una via
adicional, pero més rapida que la contencioso administrativa para impugnar ac-
tos administrativos que ha llevado a que la mayorfa de personas opten por su ejer-
cicio dejando a la via ordinaria como subsidiaria.! Aunque la accién de protec-
cién no es la dnica garantia jurisdiccional que prevé la Constitucion, si es la mas
utilizada;? por lo que el presente ensayo tiene por objetivo general realizar un ana-
lisis en torno a la misma en su incidencia con la caducidad de la accién subjetiva,
que es una accién judicial ordinaria tendiente a impugnar la legalidad de un acto

1 De acuerdo con Valle (2012, p. 31): “Se infiere de acuerdo con los datos citados que los empleados publi-
cos tienen desconfianza en los resultados de los procesos presentados ante los tribunales contenciosos ad-
ministrativos o en el tiempo que tarda un expediente en resolverse; ya que prefieren plantear como proceso
expedito, un amparo constitucional ante un juez ordinario”.

2 Castro (2020) sefialé que esta es la garantfa mds importante en términos cuantitativos, haciendo referencia
a un estudio realizado en 2016 que evidencié que el 90 % de las garantias, de un universo de 6000 garantias,
correspondia a acciones de proteccién.
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administrativo que presuntamente ha desconocido un derecho subjetivo al parti-
cular sin que se puedan extrapolar sus conclusiones a otras figuras no analizadas
en el presente articulo. Los argumentos vertidos consideran, en esencia, la natura-
leza juridica de la accién de proteccién y no de las otras garantias jurisdiccionales.

Aunque el escenario descrito también da lugar al debate sobre lo que la
doctrina denomina “la guerra de las cortes”, para expresar la rivalidad entre la
Corte de Casacidn y la Corte Constitucional, en la cual la contienda se centra en
defender el rol de cada una como maximo tribunal de la legalidad y la constitu-
cionalidad, de forma respectiva, y, en consecuencia, la jerarquia de sus fallos en
los ordenamientos juridicos. La presente investigacion se centra, mas bien, en un
problema que podria denominarse “choque de vias” en el que los protagonistas
son, por un lado, los juzgadores de primera instancia, que son competentes para
conocer de una accién de proteccién (Ley Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional [LOGJCC], 2009, art. 7) y, por otro, los juzgadores que
conforman los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo.®

Cabe indicar que autores como Albuja (2016) han planteado con antelacién
la discusién respecto al limite que debe existir entre una accién de proteccién
y una accién subjetiva o de plena jurisdiccién, pero solo en el plano de su fun-
damentacién. No obstante, se busca conocer si puede la accién de proteccién
interrumpir el plazo de caducidad de la accién subjetiva o de plena jurisdiccién en
el Ecuador, asi como, replantear el razonamiento tedrico que tienen los tribunales
contenciosos administrativo sobre la no interrupcién del plazo de caducidad de
la accién subjetiva.

Para cumplir con el objetivo se recurre a las sentencias y resoluciones de la
Corte Nacional de Justicia, la Corte Constitucional de Ecuador y el ex Tribunal
Constitucional del Ecuador que regulan la dogmatica de la caducidad, asi como
las leyes y cédigo nacionales que regulan el objeto de la accién de proteccién y
la accién subjetiva. A partir del andlisis dogmatico del derecho procesal admi-
nistrativo y constitucional y el respectivo cruce de contenidos de esta normativa
se establecerd la conveniencia o no de que la caducidad se interrumpa bajo un
escenario determinado.

Debido a la imposibilidad de delimitar de manera clara en el momento en que
se estd frente a un acto administrativo que desconoce derechos en la esfera cons-
titucional y en la esfera legal, lo que a su vez genera que no exista certeza sobre
la via judicial que deberia optarse (accién de proteccién o accién subjetiva), la
propuesta del presente ensayo busca dar solucién a este problema. Esto consiste
en la posibilidad de que al justiciable le opere la caducidad en la via ordinaria

3 Segun el Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo
y Contencioso Tributario fueron denominados como “Salas de la Corte Provincial”. En la reforma de 17 de
julio de 2013 a dicha ley, el legislador consideré: “Que, sustituir la estructura de los tribunales distritales por
salas especializadas de las cortes provinciales demandara mayor esfuerzo econémico y generard inconve-
nientes en la administracién de justicia especializada”. No obstante, su rango es de segunda instancia, por lo
que al momento no son competentes para conocer acciones de proteccién, como s lo eran para conocer los
recursos de amparo, en razén de lo sefialado en el articulo 47 de la derogada Ley de Control Constitucional.
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por cuestiones que no le son imputables, a saber, la demora en la sustanciacién
de la apelacién de una accién de proteccién que tuvo una sentencia favorable en
primera instancia.

Para ello se ha distribuido el ensayo en tres puntos centrales: 1) la compa-
racién de la accién de proteccién con el recurso de amparo (sobre el cual se
ha pronunciado la jurisprudencia) como punto de partida para reabrir el debate
juridico; 2) la nueva regulacién de las causales de nulidad del acto administrativo
que involucran asuntos de legalidad, pero también de constitucionalidad; 3)
un caso hipotético, a modo de ejemplo, de las consecuencias y efectos juridicos
que tendria una sentencia favorable obtenida por via constitucional que termina
siendo revocada en apelacién sin tener en cuenta los plazos normativos de este
recurso judicial. Dado que las cortes atin no se han planteado el asunto en cues-
tién (mejor dicho, no ha sido cuestionado por los particulares por medio de los
recursos respectivos) el presente ensayo, mediante el método cualitativo, arribara
a conclusiones fundamentadas sin perder de vista el desarrollo jurisprudencial
auxiliar y pertinente.

2. Constitucién de 2008: se abre nuevamente el debate

Ecuador ha contemplado garantias jurisdiccionales de plano constitucional desde
antes de 2008. Antes de la vigencia de la accién de proteccién ya se habia cuestio-
nado el plazo de caducidad para el ejercicio de la accién subjetiva o de plena juris-
diccién por ocasién de la interposicién de un recurso constitucional de amparo;
hecho que fue tantas veces analizado (con profundidad) y resuelto por la justicia.
Se tiene, por ejemplo, el caso Hidalgo Yanchapaxi contra el Municipio de Quito
(2006), en el que la Corte Nacional de Justicia (CNJ) expuso

Una resolucién administrativa no constituye providencia judicial que requiera de un
término para ejecutoriarse y que dicha ejecutoria puede no producirse o prolongarse
por la interposiciéon de un recurso o de una solicitud de aclaracién o ampliacién,
sino que causa estado cuando no es susceptible de recurso alguno en la via
administrativa, como fue el caso de la accién de personal impugnada; y, por tanto,
el hecho de haber planteado un amparo constitucional respecto de dicha resolucién
o acto administrativo, no causa la suspensién del término para la presentacién de la
demanda contenciosa de plena jurisdiccién.

En el caso Quinteros Campaifia contra el Consejo de la Judicatura (2015), la
CNJ confirmé el criterio sobre la no interrupcién de la caducidad en sede con-
tencioso administrativa, sustentando su argumento en la naturaleza cautelar de
la accién de amparo prevista en el articulo 45 de la CRE y en el articulo 46 de la
derogada Ley de Control Constitucional. Sin embargo, los criterios de la CNJ no
habian sido compartidos por el ex Tribunal Constitucional (2005), que acogié la
teorfa de la suspensién de la caducidad como consecuencia de la interposicién del
recurso de amparo. Asi, asi en su resolucién 0771-2004-RA senalé:
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[...] haber presentado su reclamo por la via del amparo constitucional con fecha 29
de junio del 2004, y ser la dltima providencia Nro. 138-2004 dictada por la autoridad
de fecha 31 de mayo del 2004, se entiende que se ha suspendido el decurrimiento de
la caducidad prevista en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, por lo
que estd en su derecho de concurrir ante esta jurisdiccién para incoar una accién de
impugnacién del acto administrativo negativo.

Es correcto el argumento de la Corte de Casacidn al sustentar su razonamiento
en que el amparo tiene un efecto cautelar. Como lo sefialé la Corte Constitucional
del Ecuador (CCE, 2020), su concesién “implicaba la ineficacia de las decisiones
impugnadas” (Sentencia Nro. 65-10-IS/2) mas no su invalidez y, por tanto, no
podia constituirse en una situacién consolidada o un derecho en favor de quien
obtenfa una sentencia favorable de amparo constitucional. La interposicién del
amparo no deslindaba al destinatario del acto administrativo de impugnarlo
mediante una via tendiente a lograr su expulsién del mundo juridico. Para 2005
esto era posible con la accién subjetiva o de plena jurisdiccién, pues, aunque haya
triunfado en la via del amparo constitucional, aquel solo suspendia los efectos del
acto administrativo, pero no los extingufa, quedando este adin existente. Zavala
(2001, p. 121) comenta que estas acciones procesales si podian ser simultdneas,
pero no sucesivas:

Nada impide, no hay litis pendencia entre la accién de amparo y la accién contencioso
administrativa ordinaria; atin més, lo que estd prohibido es que sean sucesivos, doy un
ejemplo: si escojo porque es optativo mio como actor, la accién preferente y sumaria
del amparo, y me voy por el amparo y es desestimado mi amparo, puedo ir a la accién
ordinaria sin ningtin problema, no hay ni cosa juzgada, ni litispendencia; atin mas, si
resulta que el amparo en el Tribunal Constitucional se me alargé y me caducé el plazo
para la accién contenciosa, no se interrumpe el plazo de caducidad por la propuesta
de accién de amparo porque son simultdneos pero no sucesivos.

Respalda esta posicién Simone, para quien no existia litispendencia al momen-
to de plantear estas medidas en conjunto, pues para dicha autora ambas acciones
tienen sujetos y objetos distintos. Respecto del objeto de cada una sefiala:

[...] el recurso contencioso administrativo pretende la anulacién de un acto lesivo
de los derechos subjetivos del administrado, y el amparo, en cambio, la adopcién de
medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comisién o remediar inmediatamente
las consecuencias de un acto que viole o pueda violar cualquier derecho consagrado
en la Constitucién o en tratados internacionales, y que de modo inminente amenace
con causar un dafio grave (Simone, 2005, p. 80).

Bajo este escenario el debate planteado era el correcto. No obstante, con
la instauracién de la accién de proteccién en el ordenamiento juridico de la
Constitucién de 2008, que eliminé la accién de amparo e introdujo la accién
de proteccidn, el debate ha vuelto a abrirse. Tal como lo plantea la Corte de
Casacidn, la accién de proteccién no es solo un cambio de denominacién del
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« amparo, sino una garantia constitucional claramente distinta. En Morales Torres
— o e . ~

o contra el Municipio de Logrofio, la Corte (2013, p. 5652) expuso:

c

v [...] siendo comparables en la medida [en] que constituyen garantfa de los derechos
“ fundamentales, pero diferentes en cuanto al alcance que pueden tener sus resoluciones,
d pues la accién de amparo era eminentemente cautelar, con la posibilidad de
S suspender los actos contrarios a los derechos constitucionales; en cambio, la accién
Ii) de proteccién tiene amplitud en tanto puede ser preventiva, en relacién a los derechos

amenazados, pero también puede declarar la vulneracién de los derechos y ordenar la
reparacién integral por el dafio material e inmaterial, conforme ordena el art. 18 de la
Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional.

La doctrina ecuatoriana es coherente con lo sefialado en la jurisprudencia.
Para Guerrero (2020, p. 14), la accién de amparo guarda mayor relacién con las
actuales medidas cautelares antes que con la accién de proteccién. La misma ob-
servacién tuvo Lépez (2012, p. 15), para quien a partir de la accién de proteccién
existe una accién de fondo, situacién que no se daba con el amparo constitucio-
nal ni con las actuales medidas cautelares. Por tltimo, Cervantes (2020, p. 175),
haciendo un andlisis del desarrollo histérico de la garantia de amparo a raiz de
su reconocimiento en 1997, lo sefalé como un antecedente inmediato de las
medidas cautelares: “[...] la concepcién de amparo como una accién cautelar
constitucional es propia de los desarrollos legislativos de 1997 y constitucionales
de 1998 y son, por tanto, el antecedente inmediato de las medidas cautelares que
recoge la Constitucién de la Republica de 2008”.

Por lo sefalado, la linea de la Corte de Casacién (segun la cual el amparo no
interrumpe el plazo de caducidad para la accién subjetiva) no tendria vigencia
frente a la accién de proteccién, ya que esta no tiene naturaleza cautelar e ins-
trumental como el amparo, sino tutelar y reparatoria. Tutelar porque de acuerdo
con la norma constitucional sirve de “amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constituciéon” y, reparatoria porque una vez concedida la
acciéon de proteccién (y por ende la declaraciéon de vulneraciéon de derechos
constitucionales) el juez tiene el deber de ordenar la “reparacién integral por el
dafno material e inmaterial”, procurando que “la persona o personas titulares del
derecho violado gocen y disfruten el derecho de la manera mas adecuada posible
y que se restablezca a la situacién anterior a la violacién [...]” ( LOGJCC, 2009,
articulo 18). En la préctica esto significa que los jueces pueden, como medida de
reparacién, declarar la nulidad del acto administrativo cuestionado y dejarlo sin
vida juridica.

En el caso Pulla Salinas contra EMOV EP (2014), con la vigencia de la accién
de proteccidn, la jurisprudencia ecuatoriana negé la posibilidad de que la accién
de proteccién pueda interrumpir los plazos de caducidad, haciendo referencia
solo a la subsidiariedad de la accién de proteccién: “[...] dnicamente puede ser
activada cuando la violacién de derechos constitucionales no pueda ser impug-
nada ante la justicia ordinaria”, sin hacer andlisis alguno respecto a la naturaleza
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reparatoria de la accién de proteccién; por lo que el debate actual no ha sido
zanjado con propiedad.

3. Principio de juridicidad y causal de nulidad en el Cédigo Organico
Administrativo (COA)

El articulo 173 de la CRE sefiala que: “Los actos administrativos de cualquier au-
toridad del Estado podrdn ser impugnados, tanto en la via administrativa co-
mo ante los correspondientes érganos de la Funcién Judicial”, mientras que la
LOGJCC establece, en su articulo 42, numeral 2, por causal de improcedencia de
la accién de proteccién: “Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en
la via judicial, salvo que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz”. Es
de vital importancia la salvedad que establece la ley sobre la falta de idoneidad y
eficacia de la via judicial ordinaria (al menos en cuanto tiene que ver para cuestio-
nar actos administrativos), pues de no haberse previsto asf, las acciones de pro-
teccién nunca se podrian ejercer en razén del precepto constitucional ya citado.

Sefiala Quintana que no se debe confundir la subsidiariedad con la residua-
lidad ya que “en el primer caso se trata de una prueba a cargo del accionante
para demostrar la falta de idoneidad y eficacia de la via judicial, mientras que la
residualidad obliga a que previo a la accién de proteccién se intenten las vias or-
dinarias” (2019, p. 89). A criterio de dicho autor la accién de proteccién no es ni
subsidiaria ni residual, criterio que ha sido reforzado por la Corte Constitucional
(2019), que tiene linea jurisprudencial consolidada respecto de los distintos fines
que persigue cada via de impugnacién y, por tanto, cada una de ellas es adecuada
ante distintos escenarios:

[...] la accién de proteccidn y la accidn subjetiva en la via contencioso-administrativa
persiguen fines distintos, mientras la primera tiene por objeto el amparo directo y
eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién, la segunda busca tutelar los
derechos e intereses en las relaciones juridicas con las administraciones publicas
(Sentencia Nro. 283-14-EP/19).

Sin embargo, esta abstraccién permite imprecisiones, ya que la violacién a la
Constitucién no solo es de forma directa, sino también indirecta, en el momento
en que se transgreden leyes que desarrollan, o muchas veces repiten lo que la
Constitucién ya consagra. Al andlisis se debe afiadir que, aun cuando los jueces
de lo contencioso administrativo deban efectuar el control de legalidad (Cédigo
Organico General de Procesos [Cogep], 2015, articulo 300), dicho principio
ha evolucionado hacia la juridicidad para integrar el respeto a la Constitucidn,
los tratados internacionales, principios, etc. (Cédigo Organico Administrativo
[COA], 2018, articulo 14). Incluso, a diferencia de lo que se prevefa como causal
de nulidad del acto administrativo que consiste en aquel que atente contra los
derechos de libertad previstos en la Constitucién (Estatuto del Régimen Juridicoy
Administrativo de la Funcién Ejecutiva [Erjafe], 2002, articulo 129), el COA no se
ha limitado a los derechos de libertad, sino que ha declarado como nulo el acto
administrativo que contravenga la Constitucién y la ley (COA, articulo 105.1).
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o Con ello se busca ampliar el campo de participacién de la justicia ordinaria,
~ I .

o conforme es la tendencia internacional.

c

v Por ejemplo, en Espana, dice Serra (2014), la reforma a la Ley Orgdnica del
v Tribunal Constitucional (LO 6/2007) sefialé en su exposicién de motivos que:

d

£ [...] se procede a establecer una nueva regulacién del recurso de amparo, al tiempo
v que otorga a los tribunales ordinarios mds posibilidades para revisar las violaciones
=~ de derechos fundamentales a través de una nueva regulacién de la nulidad de los

actos procesales ex articulo 241.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial (p. 373).

Asi, tanto la accién de proteccién como la accién subjetiva pueden, de forma
eventual, declarar la invalidez de un acto administrativo: el primero, por encontrar
el acto atentatorio a derechos fundamentales, y el segundo, porque el acto no
pasoé el control de legalidad en los amplios alcances que se han indicado con an-
terioridad sobre el principio de juridicidad. Cabe apuntar que ambas vias podian
declararse al amparo de la primera causal del articulo 105 del COA en el momento
en que el acto sea contrario a la Constitucién, sobre la cual dice la doctrina:

La causal en estudio es, por contrario, garante de los derechos de las personas y de
la estabilidad de los actos administrativos en el cual se hayan conferido. Pues si el
acto administrativo por esencia debe producir efectos juridicos en los particulares,
lo puede hacer para conceder un derecho (acto favorable) o para imponer una carga
o responsabilidad (desfavorable). Asi la Constitucién por esencia es la norma que
establece derechos a las personas y correlativas obligaciones al Estado (y no al revés);
por lo que unicamente una violacién a la Constitucién podra darse tinicamente al
desconocer esos derechos y libertades de los particulares, y, por ende, en un acto
desfavorable [...] (Moreta, 2020, pp. 90-91).

La linea entre asunto de mera legalidad y constitucionalidad tiene zonas de
penumbra, que se esclareceran en cada caso concreto seglin sus propias circuns-
tancias. Dado que el presente ensayo no busca encontrar soluciones a dicho
problema, sino determinar la interrupcién del plazo de caducidad por ocasién
de la accién de proteccién, habrd que conformarse, a efectos del presente, con
aceptar lo que los jueces sefialen en cada sentencia, debiendo cumplir con la regla
sefialada por la Corte Constitucional (2019) en el momento en que se declare que
la via constitucional no es la idénea, esto es:

[...] realizar un andlisis para verificar |a existencia o no de vulneracién a los derechos,
si en dicho andlisis no se determina la existencia de vulneraciones a los derechos, sino
mds bien conflictos de indole infra constitucional, le corresponde al juez determinar
cudles son las vias judiciales ordinarias adecuadas para la solucién del conflicto
(Sentencia Nro. 1285-13- EP/19).

En definitiva, los cambios legislativos, en especial la inclusién de la violacién a

la CRE como causal de nulidad de los actos administrativos y la naturaleza tutelar
y reparatoria de la accién de proteccién (que puede declarar la nulidad de un acto
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administrativo y no solo la suspensidén de sus efectos), provoca que un mismo acto
administrativo que viola la CRE pueda ser atacado por la via de la accién subjetiva
o de plena jurisdiccién y, al mismo tiempo, por una accién de proteccién. Este es
un andlisis que ante los poco esclarecedores criterios de la Corte Constitucional
queda en cada caso particular a la sana critica de los jueces, como el supuesto
que se relata en el siguiente apartado para dar viabilidad a la teorfa.

4. Escenario hipotético

La Corte de Casacién ha sefialado, en el momento en que en la via constitucio-
nal el juez de instancia rechaza una accién de proteccién por ser improcedente,
que: “el efecto de las sentencias dictadas dentro de las acciones de proteccién,
no podrian constituir cosa juzgada en la justicia ordinaria [...]” (Corte Nacional
de Justicia, 2014, p. 91). Por el contrario, en caso de que la accién de proteccidén
sea aceptada, el acto administrativo queda extinguido al declararse su nulidad, y
aunque los jueces constitucionales no lo invoquen, estdn expulsando del ordena-
miento juridico la actuacién por la causal prevista en el articulo 105.1 del COA.
Mas alld de que el acto administrativo también hubiera tenido vicios de legalidad,
la necesidad de acudir al contencioso administrativo es nula. En primer lugar, por
cuanto no existirfa acto que impugnar pues (debido a su extincién) no existe el
presupuesto procesal de la pretensién? que se ventilaria en una accién subjetiva o
de plena jurisdiccién, y, en segundo lugar, porque desde la éptica del justiciable,
al no tener un acto que le causa agravio o gravamen, serfa ingenuo creer que ten-
dria un interés de activar la via ordinaria

No obstante, hay escenarios en los que el accionante acude a la via constitu-
cional, y en primera instancia la accién es declarada procedente y, por tanto, en
aplicacién del articulo 24 de la LOGJCC que concede el recurso de apelacién solo
en efecto devolutivo, el acto administrativo cuestionado no tiene vida juridica. Si
en segunda instancia la Corte Provincial declara la improcedencia de la acciény,
por tanto, la sentencia venida en grado es revocada, entonces el acto administra-
tivo (antes extinto) vuelve a tener efectos juridicos.

Desde el punto de vista tedrico, en virtud de la celeridad de la que supuesta-
mente goza la via constitucional,® una vez sustanciada la accién de proteccién en
primera y segunda instancia, el destinatario del acto adn tendrfa la posibilidad de
acudir ante el contencioso administrativo para plantear la accién de plena juris-
diccién sin que haya operado la caducidad. No obstante, como apunta Guerrero

4 Couture (2014, p. 85) define a la pretensién como la autoatribucién de un derecho y a la peticién de que
sea tutelado y sefiala que los presupuestos procesales de la pretensién no consisten tanto en la efectividad
de ese derecho, como en la posibilidad de ejercerlo.

5 De acuerdo con las normas que rigen el procedimiento comin en materia de garantias, el juzgador tiene
veinticuatro horas para calificar la demanda, convocar audiencia dentro del término de tres dias de califi-
cada la demanda. En caso de que el juzgador disponga crear una comisién para recabar pruebas, se puede
suspender la audiencia por hasta ocho dias término mds. La sentencia se dicta en la misma audiencia y en
caso de apelacién se la remite a la Corte Provincial para que en el término de ocho dias dicte sentencia
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(2020),° la demora en la resolucién de las causas constitucionales es fruto de
una inadecuada técnica legislativa, ya que la LOGJCC no prevé consecuencias es-
pecificas para el juzgador que incumple los términos establecidos. Esto permite la
existencia de escenarios en los que el procedimiento de garantfas constitucionales
se extienda mds alld de lo legalmente previsto, pudiendo darse el caso de que la
sentencia de segunda instancia que declare la improcedencia de la accién de pro-
teccién sea dictada una vez que han transcurrido los noventa dias término desde
que se notificé el acto impugnado vy, por tanto, haya operado la caducidad que
prevé el Cogep para interponer la accién subjetiva o de plena jurisdiccion.

Bajo el escenario descrito, queda la duda de que si en estos casos el tiempo de
caducidad para acudir al contencioso administrativo deberfa haberse interrumpi-
do al momento en que se expidié la sentencia de primera instancia dentro de la
accién de proteccién y mientras estuvo vigente. Esto significa la inexistencia del
acto administrativo a impugnarse y la falta de interés o imposibilidad juridica
por no existir el presupuesto procesal de pretensién y el acto a impugnar, a fin de
retomar el cémputo de los dias faltantes al momento de expedirse la sentencia
de apelacién en sentido desfavorable. La interrupcién de caducidad, como ha
quedado mencionado, solo se daria en el momento en que existe una sentencia
favorable que declare con lugar la accién de proteccién. No basta solo su ad-
misién a tramite, ya que esta etapa procesal no expulsa y deja sin efecto el acto
administrativo cuestionado.

4.1. El término de caducidad para impugnar un acto administrativo

La caducidad se presente en tres escenarios: 1) extincién de un derecho; 2) pérdi-
da de una potestad dentro de un procedimiento administrativo; y 3) pérdida del
derecho a demandar. La aceptacién de caducidad que importa en el presente tra-
bajo es |a tercera, es decir, que es una institucién la que regula el tiempo que tiene
el justiciable para interponer una demanda, cuya inobservancia tiene como con-
secuencia que el tribunal no pueda entrar a conocer el fondo de la demanda plan-
teada. Asf el Pleno de la CNJ en Resolucién Nro. 13-2015, acogiendo criterios de
la Sala de lo Contencioso Administrativo, definié a la caducidad como “una figu-
ra propia del Derecho Publico que opera ipso jure, por el transcurso del tiempo pa-
ra ejercer una accién o una potestad, es declarable de oficio y se refiere a la extin-
cién del derecho para iniciar un proceso”.

De la definicidn citada, la caducidad a diferencia de la prescripcién no extin-
gue el derecho objeto de la pretensién del justiciable sino el derecho de accién
y, por tanto, impide al tribunal verificar la existencia o no, de lo solicitado por la
parte procesal. La importancia de la caducidad, segtin indica Pahon (2016, p. 7),
radica en que es una institucién juridica encaminada a proteger el derecho de la
seguridad juridica:

6  Guerrero del Pozo (2020) realiza esta apreciacién respecto del incumplimiento del término de ocho dias que
tiene la Corte Provincial para resolver el recurso de apelacién en procedimientos de garantias, no obstante,
dicha apreciacién vale para todos los términos del procedimiento de garantias constitucionales sefialados
en la LOGJCC.
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[...] se encamina a brindar proteccién al valor y principio general de derecho de la
seguridad, a la vez que ofrecer dinamismo y agilidad a las relaciones juridicas de
los asociados, propendiendo por evitar que se extiendan o prolonguen de manera
indefinida situaciones emanadas de tales relaciones socioeconémicas que deriven a la
posteridad en una cadtica indeterminacién de los derechos subjetivos.

Dicha observacién es pertinente en el derecho administrativo puesto que la
Administracién publica requiere que sus actos encuentren estabilidad lo antes
posible para que pueda continuar ejerciendo sus facultades y creando relaciones
juridicas con base en dichos actos administrativos estables. Por ello el legislador,
al determinar un tiempo de caducidad para presentar una demanda ante el con-
tencioso administrativo y cuestionar la validez de un acto, deberd ponderar entre
el derecho a la seguridad juridica de la administracién (y de todos los ciudadanos
que se pueden beneficiar de las eventuales relaciones juridico-administrativas
que se generen a partir de dicho acto) y el derecho a la tutela judicial efectiva
del destinatario del acto administrativo que considera le han sido afectado sus
derechos subjetivos

Por dltimo, es necesario sefalar que la caducidad al ser una institucién que
opera ipso iure por el transcurso del tiempo (por tanto, pueda ser declarada de
oficio por el tribunal) no admite como regla general interrupcién. Ello llevaria a
concluir que la postura planteada en este ensayo serfa inconcebible, no obstan-
te, conviene sefialar que existen escenarios en los que esta regla general admite
excepciones. Uno de estos ejemplos es Pert, pafs que admite la interrupcién de
la caducidad en el momento en que el destinatario del acto se ve impedido de
acudir al tribunal a presentar su reclamo frente al acto. Asi, en el articulo 2005
de su Cdédigo Civil, sefiala: “La caducidad no admite interrupcidén ni suspensioén,
salvo el caso previsto en el articulo 1994. inciso 8.” El “inciso” (numeral) ocho del
articulo 1994 del Cédigo Civil sefiala: “Causales de suspensién de la prescripcion.
Se suspende la prescripciéon: 8.- Mientras sea imposible reclamar el derecho ante
un tribunal peruano” (énfasis afadido). La imposibilidad que el destinatario del
acto administrativo pueda presentar su reclamo frente el Tribunal Contencioso
Administrativo es el escenario que se presenta en este ensayo, el cual se expone
concretamente en el siguiente apartado.

4.2. Formalismo procesal contra el acceso a la justicia

La CRE prevé en su articulo 169 que:

El sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacién, uniformidad, eficacia, inmediacién,
celeridad y economia procesal, y hardn efectivas las garantias del debido proceso. No
se sacrificard la justicia por la sola omisién de formalidades.

Por su parte, el Cogep, norma procesal comtn (incluyendo la jurisdiccién
contencioso-administrativa) contempla de forma dispersa la observancia al
principio de formalismo, sea al presentar demandas, realizar audiencias, etc.
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Asi, ademds de los requisitos de una demanda (articulo 142), prevé un tiempo
de caducidad para acudir al contencioso administrativo mediante una accién
subjetiva o de plena jurisdiccién. “En los casos en que se interponga una accién
subjetiva o de plena jurisdiccién, el término para proponer la demanda serd de
noventa dias, contados a partir del dia siguiente a la fecha en que se notificé el
acto impugnado” (articulo 306.1).

Por ello, aunque se puede alegar que la CRE (sin ser tan expresa como la
de Colombia’) consagra el principio de superioridad del derecho sustancial o
material sobre el derecho procesal al plantear que: “No se sacrificard la justicia
por la sola omisién de formalidades” (articulo 169), dicho postulado no puede
ser absoluto. Al legislador le corresponde establecer regulaciones a los derechos
constitucionales (articulo 132, numeral 2).

Antes de llegar a conclusiones es necesario conocer cudl es la necesidad de es-
tablecer un término de caducidad para la accién subjetiva o de plena jurisdiccion.
El llamado a esta accién de plena jurisdiccién conlleva a que los jueces tengan
competencia para revisar los hechos y el derecho que ha dado lugar a la emisién
del acto administrativo impugnado, y puedan (ejerciendo plena jurisdiccién)
anular la disposicién administrativa dictando en ciertos casos otra disposicién
en sustitucidn. Por ello, como lo ha reconocido la Corte de Casacidn, la finalidad
de la caducidad es “que los actos de la administracién no queden expuestos por
tiempo indefinido a la eventualidad de su revocatoria o anulacién” (Presidente
Sala Contencioso Administrativo, 2015, p. 15). De alli que la doctrina adminis-
trativa catalogue de “acto firme y consentido” a aquel que no se ha impugnado
dentro de los breves plazos de caducidad, presumiendo que el particular, al no
ejercer su derecho de impugnar, ha mostrado su conformidad con la decisién,
pues este tiene dicha carga y no la administracién, debido a la presuncién de
legitimidad de sus decisiones.

Por lo tanto, el legislador, al incorporar el articulo 306 del Cogep, ponderé
entre el derecho a la tutela judicial efectiva de los particulares vistos de forma in-
dividual (CRE, articulo 75) y el derecho a la seguridad juridica (CRE, articulo 82)
para que los actos de la administracién no queden en zozobra por tiempo indefi-
nido, primando el interés general sobre el particular. Se establecié que el término
oportuno para que se pueda interponer la accién contencioso-administrativa sea
de noventa dias.

No obstante, la ponderacién, que es un método para determinar qué principio
o derecho debe prevalecer frente a otro ante una colisién, también es un método
que puede utilizarse en casos concretos en los que la aplicacién de la norma pre-
viamente establecida por el legislador puede llevar a escenarios de menoscabo no

7 El articulo 228 de la Constitucién de Colombia sefiala: “La Administracién de Justicia es funcién publica.
Sus decisiones son independientes. Las actuaciones serdn publicas y permanentes con las excepciones que
establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con dili-
gencia y su incumplimiento serd sancionado. Su funcionamiento sera desconcentrado y auténomo”.
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contemplados en la ponderacidén en abstracto. Es imperativo atender al objeto de
la accién subjetiva o de plena jurisdiccién que define la propia norma.

La de plena jurisdiccién o subjetiva que ampara un derecho subjetivo de la o
del accionante, presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o
parcialmente por hechos o actos administrativos que produzcan efectos juridicos
directos. Procede también esta accién contra actos normativos que lesionen derechos
subjetivos” (Cogep, articulo 326.1, énfasis afiadido).

En palabras de De Enterria y Fernandez (2011, p. 643), el interés del particular
al impugnar el acto administrativo que adolece de nulidad absoluta se centra en
cesar sus efectos en los actos nulos mientras que la carga de la impugnacién se
refiere al problema de la eficacia. Asi, se observa que el COA contiene dos disposi-
ciones incompatibles en apariencia. En el articulo 229 se indica que solo los actos
administrativos regulares ostentan presuncién de legitimidad y son ejecutivos, es
decir, aquellos actos que tienen un vicio de nulidad absoluta no la tendrian. Esto
contrasta con lo sefialado en el articulo 104 que recoge de forma expresa que: “Es
valido el acto administrativo mientras no se declare su nulidad”. Retomando la
lectura del articulo 326.1 del Cogep en el momento en que el objeto de la accién
subjetiva o de plena jurisdiccién es el acto administrativo nulo de pleno derecho
(como se analiza en el presente caso, aquel que desconoce derechos fundamenta-
les), la intencién del impugnante serd que mediante dicha declaratoria de nulidad
cesen sus efectos.

Ello lleva a concluir que si el mismo acto administrativo se declaré nulo en la
primera instancia de la accién de proteccidn, el acto extinguido (aunque sea de
forma temporal mientras se resuelve la apelacién, dado que se concede solo con
efecto devolutivo) no produce efectos, incluso el derecho ya fue restablecido al
particular. Entonces, no tendria ni interés ni posibilidad juridica de activar la via
judicial ordinaria

Se asimila el punto de derecho a lo resuelto por la Corte Constitucional en su
Sentencia Nro. 946-19-EP/21 de 2021, que indicé que: “Esto genera una traba
constitucionalmente irrazonable pues derivaria en una negacién total del acceso
a la justicia, al no haber existido nunca un momento en el cual un derecho haya
podido ser reclamado antes de que prescriba”, entendiendo que el principio in
dubio pro actione ostenta una fuerte intensidad en el primer componente de la
tutela judicial que es el acceso a la justicia. También, que el derecho a recibir una
respuesta (segundo componente de la tutela judicial efectiva segtin sentencia Nro.
889-20-JP/21)? en ciertas circunstancias, se antepone a las regulaciones y limita-
ciones que a nivel legal se puedan establecer para acceder a la justicia. Siguiendo
esta linea, por ejemplo, la Corte de Casacién (2014, p. 7) acudié al indubio pro
actione para resolver una colisién entre el principio de acceso a la justicia y el
principio de formalismo de los actos administrativos:

8 En este fallo la Corte Constitucional del Ecuador ha determinado que el derecho a la tutela judicial efectiva
tiene tres componentes, que podrian concretarse en tres derechos: 1) el derecho al acceso a la administra-
cién de justicia; 2) el derecho a un debido proceso judicial; y 3) el derecho a la ejecutoriedad de la decisién

Estado & comunes - 2022 - pp. 17-35



30 Andrés Sebastian Moreta Neira y Juan Francisco Cérdenas Cifuentes

© El In dubio pro actione o principio antiformalista del derecho, significa que en caso
s de duda cuando se producen ciertos defectos o silencios en la ley, debe hacerse
c una interpretacién favorable a los intereses de los justiciables. El principio “in dubio
@ pro actione” postula la mayor garantia respecto de la interpretacién mas favorable
“ al ejercicio del derecho a la accién y, por lo tanto, en el sentido de asegurar en lo
o posible, mas all4 de las dificultades de indole formal, una decisién sobre el fondo de
€ la cuestién objeto del procedimiento que se adecue a las exigencias sustanciales de
: la Constitucién.

Con base en la forma de razonar del derecho, que en el caso de estudio en el
que una accién de proteccién ha triunfado en primera instanciay no en segunda, el
plazo de caducidad contencioso administrativo debera computarse desde aquella
segunda sentencia sus noventa dias, pues en caso contrario, ello comportaria una
traba irrazonable en lo constitucional para el acceso a la justicia.

4.3. Acto administrativo a impugnar

Por udltimo, un asunto de indole procesal que no puede pasarse por alto esta re-
lacionado con el acto administrativo que el particular debe impugnar mediante
la accién subjetiva luego de haberse declarado sin lugar (en segunda instancia) la
accién de proteccién. En el caso Serrano Alvarado contra la Contraloria General
del Estado, Serrano, quien era servidor publico de la entidad demandada, propu-
so un amparo constitucional por cuanto se le suprimié su cargo, obteniendo una
tutela favorable en primera instancia que le permitié el reintegro a su puesto. A
posterior, la Corte Constitucional, al resolver el recurso de apelacién, revocé di-
cha sentencia. El contralor general dejé sin efecto el reintegro del servidor publi-
co, lo cual supuso una demanda subjetiva ante la jurisdiccién contenciosa admi-
nistrativa. La Sala de lo Contencioso Administrativo de la CNJ (2015) rechaz? el
recurso de casacién sefialando:

Tercero: Este Tribunal de Casacién coincide en lo expuesto por el Tribunal de instancia
en su sentencia impugnada, ya que no puede existir inconstitucionalidad o ilegalidad
en un acto administrativo que da cumplimiento a una sentencia del maximo érgano
de interpretacién constitucional, como lo es la Corte Constitucional. Por tanto, no
se verifican los vicios de falta de aplicacién de los articulos mencionados dentro de la
causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion, sefialados en el considerando 1.2
de esta sentencia, toda vez [que] no se dejaron de aplicar normas que necesariamente
debian seraplicadas para la decisién; pues, el Tribunal de instancia ya no podia realizar
un control de legalidad sobre la supresién de partida dispuesta por el sefior Contralor
General del Estado (e) del cargo que ocupaba el recurrente, ya que ese tema no era
el punto en el que se trabé la litis en el presente juicio, sino en la impugnacién del
acto administrativo que dio cumplimiento a lo dispuesto por la Corte Constitucional
para el perfodo de transicién, dejando asi insubsistente la restitucién al puesto del
ingeniero Serrano.

Lo anterior es un razonamiento acertado de los jueces pues, aunque este
caso trata sobre un recurso de amparo y no de una accién de proteccién, para
este tltimo punto del debate no es relevante la naturaleza juridica de la garantia
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jurisdiccional. El andlisis se centraria mas bien en el acto administrativo que se
dicta como consecuencia de la sentencia de segunda instancia (o acto confirma-
torio) de la accién de proteccién, que es la confirmacién o nueva notificacién del
acto administrativo que en primera instancia fue extinguido.

Bocanegra (2006) considera que el acto confirmatorio no es un acto adminis-
trativo por falta de su cardcter regulatorio. Para el caso bajo andlisis se trata solo
del cumplimiento de la voluntad del juzgador constitucional de segunda instancia,
como bien ha sefialado la Corte de Casacién en el caso aludido. Lo que corres-
ponde en la accién subjetiva o de plena jurisdiccién es impugnar la voluntad de la
Administracién publica que estd contenida en el acto originario. Gamero (2001,
p. 123) sobre el acto confirmatorio precisa que “no se trata verdaderamente de
un acto, si no la reproduccién de un acto anterior que ahora sencillamente se
ejecuta”. De mantenerse la linea jurisprudencial que la accién de proteccién no
interrumpe el plazo de caducidad en la via ordinaria de plena jurisdiccién bajo el
escenario hipotético mencionado en este articulo, se le estaria negando el acceso
a la justicia al destinatario del acto también por aplicacién de la teoria de los
actos confirmatorios que no son impugnables.

Por el contrario, si se acoge la interrupcién de la caducidad, el destinatario
del acto administrativo primigenio, una vez que su accién de proteccién ha
sido declarado improcedente, bien pudiera plantear la accién subjetiva ante el
Tribunal Contencioso Administrativo y permitir que los jueces ordinarios realicen
un analisis de fondo sobre la legalidad del acto cuestionado. Al tratarse de dos
vias paralelas, no es aplicable la institucién de cosa juzgada pues, aplicando el
razonamiento de la Corte Constitucional, en la Sentencia Nro. 283-14-EP/19, el
juez de garantias solo se pronuncia sobre la vulneracién o no de derechos cons-
titucionales provenientes de un acto administrativo dejando a salvo el anélisis de
legalidad del mismo acto para el Tribunal Contencioso Administrativo, que es
el érgano competente para aquello. Criterio que ha sido ratificado por la CNJ,
que sefala que al negarse esta garantia jurisdiccional “el efecto de las sentencias
dictadas dentro de las acciones de proteccién, no podrian constituir cosa juzgada
en la justicia ordinaria [...]” (CNJ, 2014, p. 91).

5. Activacidon de vias de forma simultianea

Un argumento que puede plantearse frente a lo expuesto es que si la Corte
Constitucional admite que la accién de proteccién y la de plena jurisdiccién son
vias paralelas encaminadas a realizar un analisis diferente del acto administrati-
vo nada impedirfa al justiciable activar las dos vias de forma simultanea y, con es-
to, evitar que, ante un escenario desfavorable de la justicia constitucional, le ope-
re la caducidad en la via ordinaria. En este escenario, que es posible, se encuentra
el derroche de recursos innecesarios tanto para el usuario de justicia como para
la Administracién publica.

La CRE consagra la gratuidad del acceso la justicia (articulo 168, numeral
4), es un servicio a la colectividad. Por lo tanto, dicha regla debe guiar a los
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operadores de justicia y hacerlos caer en cuenta que todo proceso judicial re-
quiere de la contratacién de servicios profesionales de un abogado y la inevitable
erogacién de gastos para el particular. En este orden de ideas, obligar al usuario
de justicia a activar dos vias simultdneas ante la incertidumbre acerca de la via
judicial idénea, como si fuera una suerte de “apuesta”, seria ponerle una carga
innecesaria al usuario de justicia. Mds atn, si dicha incertidumbre se deriva de
la penumbra con que se regulan ambas vias en nuestro ordenamiento juridico.
Es mds razonable exigirle al usuario de justicia activar los mecanismos judiciales
en el momento en que de verdad tenga la necesidad de activarlos, es decir, si en
efecto ya obtiene una sentencia desfavorable en la via constitucional por ser esta
improcedente a criterio del juez.

Por otra parte, la gratuidad de la justicia referida también implica una gran
erogacion de recursos para el Estado. Si se admitiera la posibilidad de la activa-
cién de las dos vias de forma paralela también se admitiria la posibilidad de que
una sentencia favorable en via constitucional extinga un acto administrativo que
se encuentre impugnado al mismo tiempo en la via ordinaria. Ello implicaria que
llegado el momento procesal oportuno para resolver la causa en via ordinaria
dicho acto ya no tenga efectos y, por tanto, la activacién de dicha via haya sido
inoficiosa. En sintesis, se pueden dar muchos escenarios en los que la erogacién
de gastos en la administracién de justicia serfa en vano. Gastos que pudieron
servir para causas que, en efecto, si cuenten con un presupuesto procesal para
obtener una eventual decisién favorable

En definitiva, la activacién de la via ordinaria de plena jurisdiccién y via consti-
tucional de accién de proteccidn, si bien es un escenario posible, no es una alterna-
tiva razonable. Se considera mas oportuno adoptar la posibilidad de que el plazo
de interrupcién para acudir al Tribunal Contencioso Administrativo se interrumpa
con la interposicién de una accién de proteccién, segtin los criterios expuestos.

6. Conclusiones

Existe una linea jurisprudencial consolidada de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa segtin la cual la interposicién del amparo constitucional no interrumpfa
los plazos de caducidad para interponer la accién de plena jurisdiccién, teniendo
como principal sustento la naturaleza cautelar de la accién de amparo. Dicha li-
nea jurisprudencial no deberfa tener vigencia a partir de la instauracién de la ac-
cién de proteccidn, pues, a diferencia del amparo, tiene una naturaleza repara-
toria. Asi, la distinta naturaleza juridica de ambas garantias constitucionales, la
vigencia del principio de juridicidad y el establecimiento de la causal de nulidad
establecida en el COA que permiten tanto a jueces constitucionales y contencio-
sos administrativos declarar la nulidad de un acto administrativo, ha reabierto el
debate sobre la no interrupcién de caducidad de la via ordinaria por haberse ac-
tivado la via constitucional.

En este articulo se ha reflexionado que la no interrupcién de la caducidad se
convertiria en un criterio que generarfa una traba irrazonable para que el justiciable
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pueda acceder a la administracién de justicia bajo el escenario en el que en la
via constitucional ha obtenido una sentencia favorable en primera instancia y
revocada en segunda instancia més alld de los noventa dias que otorga el Cogep
para acudir al contencioso. Esto bajo los siguientes entendimientos: 1) la accién
de proteccién permite a los jueces extinguir el acto administrativo y, por tanto,
entre la sentencia de primera instancia (favorable) y mientras se dicta la de segun-
da (desfavorable) no existe acto administrativo alguno ni derechos vulnerados y,
por ende, no hay necesidad de acudir al contencioso administrativo; 2) al existir
una colisién entre un principio sustancial (derecho que se ve desconocido) y un
principio formal (tiempo para acceder a la justicia) el primero debe prevalecer en
aplicacién del principio pro actione; y, 3) la teoria de los actos confirmatorios del
derecho administrativo aplicado al escenario descrito no permitirfa que los jueces
puedan pronunciarse sobre el fondo del acto administrativo, ya que la sentencia
de segunda instancia en la via constitucional no crea un nuevo acto administrati-
vo que puede ser impugnado, sino que confirmaria el acto administrativo original
que causa el perjuicio.

En ese orden de ideas, el admitir el criterio del tribunal contencioso adminis-
trativo implicaria dejar en indefensién a muchos destinatarios de un acto admi-
nistrativo que se encuentren bajo el escenario descrito por causas imputables al
retardo de la administracién de justicia y no por causas imputables a su descuido,
lo cual serfa menoscabar el derecho a la tutela judicial efectiva.
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Resumen

Este articulo revisa los diferentes principios constitucionales que se aplican en el
derecho administrativo, con énfasis en los principios poco comunes o no conven-
cionales (principios que no emergen del derecho internacional publico). Los pro-
cedimientos estatales atienden reglas fundamentales que permiten el cumplimien-
to de los derechos de la ciudadania, al tiempo que el Estado sigue un esquema de
reglas basicas para hacerlos efectivos en el caso de que sean vulnerados. Para di-
lucidar la relacién entre los derechos objetos de este estudio, desde una perspec-
tiva doctrinaria, se parte de la experticia alcanzada en el campo del derecho ad-
ministrativo, con enfoque en la aplicacién de los principios de la Administracién
publica (cualidades objetivas como valores, creencias, normas). Se concluye que
los principios del derecho administrativo, por su naturaleza, suelen confundirse
con los derechos constitucionales, lo cual incide en la toma de decisiones en 4m-
bitos como administrativo, judicial o electoral.
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Abstract

This article reviews different constitutional principles applied in administrative law
and focus on those that are uncommon or unconventional (principles that do not
emerge from public international law). State procedures observe the fundamental
rules that allow citizens to exercise their rights fully, as well the basic rules to make
them effective in case they are violated. To elucidate the relationship between the
rights that are the object of this study, from learnings in the field of administrative
right and from a doctrinal perspective, this paper takes into consideration the ap-
plication of the principles in Public Administration (objective qualities such as val-
ues, believes, norms). In conclusion, the principles of administrative law, by their
own nature, are often confused with constitutional rights, which has incidence in
decision-making within the administrative, judicial, or electoral spheres.

Keywords: administrative law, constitutional principles, unconventional, consti-
tutional stewardship, Public Administration, guarantees, rules.

1. Introduccién

os principios en materia administrativa se refieren al conjunto de cualida-

des objetivas intrinsecas del hombre, es decir, el cimulo de valores, creen-

cias, normas y demas cualidades que se generan mediante las distintas fuen-
tes del derecho. El articulo 227 de la Constitucién de la Republica del Ecuador
(CRE) establece que: “[...] La Administracién Publica constituye un servicio a la
colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerar-
quia, desconcentracién, descentralizacién, coordinacidn, participacién, planifi-
cacién, transparencia y evaluacién”, es decir, establece el primer catdlogo de los
principios que rigen al Estado en general.

De lo manifestado se puede destacar los siguientes criterios: a) antes que se
aplique una regla el juez o autoridad sabe con precisién en qué caso se aplica la
regla, en tanto, que en los principios no sucede lo propio; y b) en el momento en
que las reglas entran en conflicto una de ellas pierde su validez, como acontece
cuando se da mayor prioridad a una disposicién por el principio de competencia
o jerarquia, mientras que en el momento en que los principios entran en colisién,
ninguno de ellos pierde su validez ya que con relacién a la valoracién del peso se
da preferencia a uno de ellos. Al respecto, Monroy (2006, p. 169) sefiala que

Las reglas son normas que, cuando se cumple el tipo de hecho, ordenan una
consecuencia juridica definitiva, es decir cuando se cumplen determinadas condiciones,
ordenan, prohiben o permiten algo definitivamente o autorizan definitivamente
hacer algo. Por lo tanto, pueden ser llamadas “mandatos definitivos” su forma de
aplicacién caracteristica es la subsuncién. En cambio los principios son mandatos de
optimizacion |[...]

Las normas son un conjunto de reglas que determinan la realizacién de algo
conforme a las posibilidades facticas y juridicas. Las posibilidades juridicas de
un principio también estdn determinadas, ademas de las reglas, por principios
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opuestos, esto significa que los principios dependen de y requieren ponderacién
siendo esta la forma caracteristica de la aplicacién de los principios. En definitiva,
el procedimiento administrativo se encuentra estructurado por principios que
afianzan su unidad y esencia, debe buscar la aplicacién de los derechos del admi-
nistrado. En atencién a lo sefialado, se puede afirmar que

[...] el neoconstitucionalismo como se le suele llamar, rompe con la imagen en la que
prevalece la voluntad del legislador, pues la afirmacién de la rigidez constitucional y
de los érganos de justicia constitucional significa un redimensionamiento sustancial
del poder legislativo, al cual para decirlo mediante una férmula simplificadora,
se le substrae su cardcter de omnipotencia en cuanto a la produccién juridica. El
legislador en el Estado constitucional de Derecho, ya no es omnipotente sino que se
constituye en un poder limitado, “acotado” como se suele decir. Y no sélo encuentra
limites en su accién institucional sino que encuentra también vinculos pues la esfera
de lo indecible, de la cual hablamos antes, contiene dos aspectos. Uno negativo,
relacionado con los limites que el legislador encuentra en la distincién entre ley
constitucional y ley ordinaria (para proteger los principios y valores inscritos en la
constitucién como aspiraciones colectivas); y, otro positivo relativo a los vinculos que
la misma constitucidn, en sus principios y valores fundacionales, impone al legislador
como tareas a cumplir (Renterfa, 2007, p. 14).

En los articulos 3 al 37 del Cédigo Organico Administrativo (COA) se deja
constancia de los diferentes principios aplicables al procedimiento administra-
tivo, de cumplimiento obligatorio para el sector publico, incluidos los érganos
de la Funcién Electoral. En el presente articulo se plantean los principios poco
conocidos en el desarrollo del derecho administrativo comtn y que se aplican en
el dmbito de la resolucién de conflictos en el dmbito electoral, en sede adminis-
trativa y jurisdiccional.

Si bien la justicia ordinaria y constitucional ha desarrollado mediante la juris-
prudencia los principios generales de aplicacién de derechos, es escaso el analisis
realizado en cuanto a los principios del derecho electoral y su nexo con el régimen
administrativo. Cabe destacar que se pretende desarrollar herramientas juridicas
que permitan conocer el sistema electoral ecuatoriano, puesto que su evolucién
normativa ha girado alrededor de la distincién de un organismo electoral y otro
administrativo, sin que se profundice en temas como la necesidad de promulgar
un cédigo procesal electoral y el reglamento al Cédigo de la Democracia. Conocer
el sistema electoral mediante sus principios permitird que la ciudadanfa ejerza de
mejor manera sus derechos, que las autoridades motiven de mejor manera sus
decisiones y, en consecuencia, la democracia en el pais se fortalezca.

Este articulo fue elaborado con base en el andlisis empirico de las experiencias
alcanzadas en el campo del derecho administrativo con una perspectiva doctrina-
ria que ha profundizado en la aplicacién préctica de los principios constituciona-
les y efectividad en la garantia de los derechos ciudadanos. Esto se refuerza con
una comparacién de los principios aplicables en la justicia contenciosa electoral.
Por consiguiente, la técnica es el ejercicio practico-administrativo.
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El articulo se encuentra compuesto por el desarrollo doctrinario y jurispru-
dencial de los principios no convencionales existentes en Ecuador, los mismos
que en algunos casos son desconocidos o poco utilizados en materia adminis-
trativa, y que se relacionan con los principios exclusivos en materia contenciosa
electoral. En ese sentido el lector encontrard principios jurisdiccionales comunes,
con énfasis en materia administrativa-electoral desde una perspectiva doctrinaria
y jurisprudencial. El abordaje de los principios se realiza desde el control de la
convencionalidad, es decir, considerando los principales tratados internacionales
y convenciones.

2. Principios no convencionales en Ecuador

2.1. Debido proceso

En primera instancia, en un Estado constitucional de derechos y justicia social y
democrético como Ecuador es fundamental que se respete los principios rectores
de la justicia y la democracia, de acuerdo con el articulo 1, y el orden jerarquico
de aplicacién de las normas, segtin el articulo 245 de la CRE. Por consiguiente, los
conflictos, asi como también los derechos, deben tener un marco reglado e ins-
titucionalizado de resolucién de peticiones y controversias, sea en sede adminis-
trativa o jurisdiccional. La resolucién de conflictos debe estar mediada por el de-
bido proceso que, segtin la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
abarca las condiciones que se deben cumplir para asegurar la adecuada defensa
de aquellas personas cuyos derechos estdn bajo consideracién judicial.

En este orden de consideraciones, la Corte ha dicho que los requisitos que deben
ser observados en las instancias procesales para que pueda hablarse de verdaderas
y propias garantias judiciales, “sirven para proteger, asegurar o hacer valer la
titularidad o el ejercicio de un derecho” y son “condiciones que deben cumplirse para
a asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estan bajo
consideracién judicial” (CIDH, 1999, p. 69).

La Corte Constitucional del Ecuador (CCE), con respecto al debido proceso,
sostiene de forma reiterada que:

El debido proceso conlleva un minimo de presupuestos y condiciones para tramitar
adecuadamente un procedimiento y asegurar condiciones minimas para defensa,
constituyendo ademds una concreta disposicién desde el ingreso proceso y durante
el transcurso de toda la instancia, para concluir con una decisién adecuadamente
motivada que encuentre concrecién en la ejecucién de lo dispuesto por los jueces.
Por tanto, a este derecho como el “conjunto de principios a observar en cualquier
procedimiento”, no solo como orientacién sino como deber, destinado a garantiza
de manera eficaz los derechos de las personas (CCE, 2014, p. 7)

Lo expuesto deja en evidencia que el debido proceso es el pilar fundamental
de todo proceso administrativo y judicial, que establece el minimo de garantias
que permiten que las partes estén sujetas a un procedimiento idéneo y expedito.
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Es evidente que el debido proceso estd ligado a las experiencias humanas, por
consiguiente, es el conjunto de principios bdsicos y reglas procesales que sirven
para interponer una accién y, por consiguiente, garantizar un derecho.

En lo relativo al principio de publicidad y contradiccién, partes constitutivas
del debido proceso, la jurisprudencia electoral expedida dentro de la causa Nro.
21-Q-2009 por el TCE se pronuncié al respecto. “Si una parte manifiesta que
conoce determinada peticiéon o providencia, o se refiere a ella en escrito o acto
del cual quede constancia en el proceso, se considerara citada o notificada en
la fecha de presentacién del escrito o en la del acto a que hubiere concurrido”
(Tribunal Contencioso Electoral [TCE], Causa No. 15Q-2009, p. 21). sobre la
misma institucién juridica, el Tribunal dentro de la causa Nro. 027-Q-2009 indica,

[...] si en este acto se encuentran involucrados derechos fundamentales relacionados
con el ejercicio del sufragio, es necesario que los sujetos politicos sean notificados a
fin de que puedan impugnarlo de considerarlo pertinente, caso contrario se vulneran
los principios constitucionales de la tutela judicial efectiva de los derechos, del debido
proceso, de la certeza, independencia, imparcialidad u objetividad y publicidad o
transparencia de la actuacién en materia electoral, por parte de las propias autoridades
encargadas de preparar, desarrollar y vigilar los comicios [...] (CCE, 2014, p. 29).

Los expedientes contenciosos electorales signados con los niimeros 001-2009,
404-2009 y 699-2009 se refieren a la materia probatoria sefialando que “[...] las
copias simples no hacen fe en ningtin proceso [...]” (TCE, 2009, p. 69). En cuanto
a lo manifestado, y en referencia a la valoracién de la prueba, el TCE sefiala en la
causa Nro. 002-2009 que,

[...] se solicité la presentacién de pruebas y documentos para el esclarecimiento
de los hechos, las mismas que han sido debidamente valoradas de acuerdo con las
reglas de la sana critica, que involucra principios fundamentales de aplicacién en la
normativa procesal ecuatoriana, como la determinacién de la fuerza de conviccién de
los medios probatorios incorporados al proceso que han sido apreciados en conjunto

[...](p. 27).

El TCE, mediante sentencia No. 019-2012, en relacién con la prueba, estable-
ce que la presuncién puede ser revocada si se aportan elementos capaces de crear
en el juzgador la conviccién de que, con certeza, hay un vicio que le reste eficacia
juridica (p. 19). Si bien, de manera primaria, la carga de la prueba recae sobre la
persona que pretende demostrar la necesidad de una decisién favorable, no siem-
pre dicha carga recae de manera exclusiva sobre el legitimado activo, puesto que
en materia administrativa es obligacién del Estado y de las instituciones publicas
aportar con el expediente y, por consiguiente, con todos los documentos que se
encuentran bajo su custodia.

Por lo expuesto, la carga de la prueba en materia administrativa es mixta.
No basta con conocer a quien le corresponde el aportar los elementos proba-
torios, sino también, contar con tiempo adecuado y prudencial para acceder a
dicha prueba, es decir, mediante las respectivas diligencias preprocesales o en la
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justificacién adecuada y pertinente de la solicitud de colaboracién judicial para
la incorporacién de los elementos probatorios que no se encuentren en poder del
requirente.

Es evidente que la institucion jurisdiccional electoral, mediante la sentencia
citada, se refiere a la garantia del debido proceso consagrada en la CRE en su
articulo 76, de manera particular, en el ejercicio de notificacién, citacién y demas
acciones para poner en conocimiento de las partes las providencias judiciales.
Sin dichos actos procesales no puede activarse el derecho fundamental y basico
a la defensa, el mismo que ha sido analizado por la CCE mediante sentencia Nro.
026-14-SEP-CC, que establece que es “[...] uno de los principios integradores
mas importantes del debido proceso. Este derecho abarca desde la posibilidad de
concurrir al proceso, pasando a formar parte del mismo y de esta manera poder
defenderse, presentar alegatos y pruebas” (CCE, 2014).

Las garantias al debido proceso son, a la vez, la garantia al derecho a la defen-
sa, y se fundamenta en el respeto incondicional a los procesos y procedimientos
sefialados en la normativa infra constitucional pertinente (COA y Cédigo de la
Democracia). Sin estas condiciones o reglas minimas los procesos administrati-
vos y judiciales carecen de validez juridica ya que los derechos no tienen las vias
idéneas para hacerlos efectivos.

En ese sentido, el debido proceso es un principio general o principal, es decir,
absorbe un sinniimero de garantias subsidiarias que deben ser reconocidas a las
personas en todos los procesos en que se determinen derechos y obligaciones.
Por consiguiente, no puede ser analizado de manera abstracta sino amerita un
razonamiento légico ampliado que permita conocerlo de manera integral, cuyo
cumplimiento corresponde al Estado. En el &mbito administrativo-electoral hay
que destacar que en funcién del debido proceso la primera garantia reconocida
es la de presuncién de inocencia, que radica en que la carga de la prueba recae
sobre la Administracién publica, a fin de romper el sagrado estado de inocencia.

El principio de impulso oficial se consolida en la necesidad de que los funciona-
rios publicos ejerzan una actividad detallada al momento de imputar infracciones
a la ciudadanfa. También, en materia administrativa y electoral existe el principio
de tipicidad anclado a la conducta infraccionaria relevante, es decir, los servido-
res publicos no pueden pretender que se impute una infraccién administrativa o
electoral por una accién u omisién que a la fecha de su presunta comisién no se
encuentre tipificada en la normativa infra constitucional. Otra de las garantias del
debido proceso es la eficacia probatoria, que consiste en que las pruebas deben
ser practicadas de acuerdo con los pardmetros establecidos en la norma positiva,
distinguiendo el tipo de procedimiento y excluyendo como elemento probatorio
todo acto no permitido por la Constitucién y la ley de la materia.

Es importante insistir que en materia administrativa-electoral el debido pro-
ceso establece el principio de favorabilidad, que gira alrededor de la aplicacién
de la norma que mas favorezca al administrado. El principio in dubio proelector
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prima en la garantia de cualquier derecho. Por ultimo, dicho principio garantiza
la debida proporcionalidad entre la infraccién y la sancién, asi como un ejercicio
integral del derecho a la defensa.

2.2. Impedimento del falseamiento de la voluntad popular

El principio de impedimento de falseamiento de la voluntad popular se direcciona
o tiene una relacién proporcional, de forma directa, con el principio democratico
que rige a la justicia electoral en su dmbito administrativo y jurisdiccional y cuya
manifestacion es la soberanfa popular expresada mediante el sufragio. Dicho pre-
cepto se encuentra contemplado en la CRE, en su articulo 1. Al respecto, Alvarez
Conde (1991, p. 4) sefiala que,

[...] es la concrecién mds directa del principio democrdtico. Este principio sostiene
que el derecho electoral debe garantizar que la voluntad del electorado sea respetada
y cumplida, evitando cualquier tipo de engafio o distorsién de ella. Como ya se
ha dicho reiteradas veces, la soberanfa popular se ejerce a través del voto, y dicha
voluntad se verd plasmada en los resultados de los comicios electorales, los cuales
tienen como fundamento el sistema de las mayorias [...]

Entonces, este principio se encamina a la voluntad soberana plasmada en las
urnas, es decir, la voluntad del electorado (mayoria simple en casi todos los casos
de dignidades unipersonales y método de adjudicacién de escafios en autoridades
pluripersonales) sea respetada y que, en casos excepcionales de modo extremo y
aislados, se pueda declarar la nulidad o menoscabar el resultado obtenido. Los
recursos electorales no deben tener por finalidad el cambio de resultados sino
resolver alguna anomalia procesal o de cémputo numérico.

En ese sentido, el Cédigo de la Democracia sefiala, en su articulo 6, que la
finalidad de la Funcién Electoral es “[...] asegurar que las votaciones y los es-
crutinios traduzcan la expresién auténtica, libre, democrética y espontdnea de la
ciudadania y sean el reflejo oportuno de la voluntad del electorado expresada en
las urnas por votacién directa y secreta [...]”. Ademas, el articulo 146 del mismo
cuerpo legal determina varias reglas con relacién a la declaratoria de nulidad
que estdn dirigidas a evitar la declaracién de nulidades no fundamentadas. Por
dltimo, el articulo 147 determina en qué casos procede la nulidad. Se sefala que
se declarard la nulidad de las elecciones en el momento en que se haya declarado
la nulidad de las votaciones o cuando no se hubieran instalado o suspendido las
votaciones de al menos el 30 % de juntas receptoras del voto, siempre que dicha
circunstancia afecte los resultados definitivos de la eleccién y cuando los votos
nulos superen a la totalidad de los votos de los candidatos.

El principio de nulidad es fundamental en materia electoral y se sustenta en
el respecto a la voluntad de los ciudadanos plasmado en las urnas, es decir, es
el pilar de un sistema democrdtico. Si bien es cierto, existen causales de nulidad
o situaciones que permiten que la votacién sea declarada invdlida, no es menos
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cierto que dicha situacién es excepcional y siempre y cuando no afecte el resultado
de las elecciones.

Pese a existir un proceso de adjudicacién de escafios en los que los cocien-
tes, las mayorias, minorias y el orden de las candidaturas tienen un efecto en la
asignacién del puesto, los resultados generales no pueden verse afectados por
situaciones ajenas a la voluntad del electorado. De darse el caso, que se declare la
nulidad de una determinada junta receptora del voto, la autoridad electoral debe
emitir su decisién con suficiente carga argumentativa que permita que la voluntad
soberana sea sacrificada de forma provisional, puesto que el tinico efecto de dicha
nulidad debe ser un nuevo ejercicio de sufragio.

2.3. Definitividad de los actos electorales

Con relacién a este principio, la jurisprudencia del TCE sefala, mediante la causa
Nro. 15Q-2009 (p. 15), la caracteristica de firmeza del proceso electoral por dis-
posicién legal o el transcurso de la etapa procesal, por ende, estos actos no pue-
den ser impugnados en otra etapa posterior. La definitividad en los actos electo-
rales se fundamenta en el principio de presuncién legitima de la validez de un acto
de indole electoral, es decir, dicho acto se presume valido puesto que ha sido emi-
tido por la autoridad competente, no adolece de nulidad sustancial y fue respal-
dado por los actos de mera administracién o informes, que validan el actuar de la
Administracién publica y, en este caso, de la autoridad electoral.

Partiendo de que el calendario electoral (regresivo) inicia con la fecha de pose-
sién de las autoridades electas por votacién popular, es fundamental aclarar que
los tiempos son reducidos y deben anclarse a las actividades especificas del ciclo
electoral. Los recursos (correccién, objecién e impugnacidn recurso subjetivo
contencioso electoral) deben ser presentados en los tiempos sefialados e incluso,
en algunos casos, en las propias audiencias de manera oral ya que de no hacerlo
la actuacién administrativa y judicial pasa a adoptar el estatus de en firme y por
consiguiente es definitivo.

La actuacién de los legitimados activos tiene una incidencia directa en las
decisiones de la administracién, de no acudir con los recursos adecuados (no
residuales) la administracién tiene la obligacidn de, sin mds trdmite, ejecutoriar la
actuacion. Por lo expuesto, este principio se basa en la legitimidad de la actuacién
administrativa y en la imposibilidad de acudir a instancias de la justicia ordinaria
para hacer valer los derechos (la accién de proteccién y accién extraordinaria de
proteccién durante perfodo electoral no pueden ser admitidas a tramite). Este
principio se encuentra atado al de presuncién de validez, el mismo que se encuen-
tra desarrollado en las causas No. 007-2009, 547-2009, 572-2009 y 600-2009 del
TCE (p. 14) que determinan:

La presuncién de validez y legitimidad de la que gozan las actuaciones de los
organismos administrativos de la Funcién Electoral, tiene como efecto principal la
imposicién de una fuerte carga probatoria que pesa sobre quien pretendiese desvirtuar
dicha presuncién. En este sentido, no basta con afirmar la existencia de un supuesto
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fraude o alteracién de actas para alcanzar la conviccién razonable del juzgador, es
indispensable que es asevero probatorio sea capaz de demostrar objetivamente la
causal invocada.

A partir de indicado, el principio de definitividad tiene por fundamento la
normativa procesal general consagrada en el articulo 329 del Cédigo Orgéanico
General de Procesos que, para la materia contenciosa administrativa, sefiala: “Los
actos administrativos gozan de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad”.
Esto deja en evidencia que se presume que la actuacién de la Administracién
publica ha sido la correcta, que los servidores publicos involucrados en el proceso
cumplieron con el principio de juridicidad y que sus actuaciones no incurrieron
en nulidades subsanables. Esto garantiza que, de manera primaria, los actos
administrativos generados no vulneren los derechos ciudadanos. En el supuesto
que existan indicios de que el acto administrativo adolece de nulidades o afecte a
derechos, la carga de la prueba para desvirtuar o deslegitimar dichas actuaciones
radican en el administrado, lo cual implica que la fundamentacién venga acom-
pafiada de pruebas que ratifiquen el particular.

Este principio esta anclado al calendario electoral que, por su caracteristica
de regresivo, parte de fechas hito como la posesién del presidente de la republica
y de otras autoridades. De estas fechas hito emergen de manera anticipada la pla-
nificacién de las contiendas electorales. En ese sentido, la planificacién electoral
establece fechas fatales, como la conformacién del padrén electoral, el sistema
de cambios de domicilio, la elaboracién de los materiales electorales, la confor-
macién de los organismos electorales desconcentrados, la implementacién del
sistema de escrutinios, entre otras. Esto implica que los tiempos sean ajustados y,
por consiguiente, que los actos de indole electoral se ejecutorien en corto tiempo.
Lo contrario seria generar actos electorales no firmes, lo que trastocarfa el prin-
cipio de seguridad juridica. Por tanto, este principio se vincula al de presuncién
de validez y provoca que los actos electorales se consideren vélidos hasta que una
decisién administrativa o jurisdiccional no establezca lo contrario.

2.4. Juridicidad

El principio de juridicidad es fundamental porque de ello los derechos van a pre-
valecer. Los ciudadanos que actiian en virtud de una potestad estatal tienen la
obligacién de cefir sus actividades al denominado bloque de constituciona-
lidad, lo que permite que el principio de seguridad juridica se respete. Asi, la
Administracién publica tiene por objetivo cumplir con las fuentes del derecho.
En este sentido, no basta con respetar la CRE sino también las actuaciones ad-
ministrativas estipuladas por la CIDH y las diferentes convenciones de las cuales
Ecuador es suscriptor. Por lo tanto, la juridicidad es un principio que refleja la ver-
dadera esencia de la necesidad de los particulares al concurrir a la Administracién
publica con el fin de hacer valer sus derechos. Este principio, también denomina-
do como principio de legalidad o competencia, se encuentra regulado sobre todo
por el articulo 226 de la CRE.
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« Este principio ha sido tratado por la CCE, la misma que mediante sentencia
— . .

o No. 224-12-SEP-CC caso No. 1863-10-EP (p. 25) establece lo siguiente:

c

v Dentro de ese enfoque del garantismo procesal, conviene precisar que la garantfa del
“ debido proceso consolida a su vez la seguridad juridica, que constituye el elemento
d esencial y patrimonio comtn de la cultura del Estado de derechos y justicia; garantiza
S la sujecién de todos los poderes del Estado a la Constituciényla ley; es la confiabilidad
Ii) en el orden juridico, la certeza sobre el derecho escrito y vigente, el reconocimiento y la

previsién de la situacién juridica. Las Constituciones de nuestros pafses garantizan la
seguridad juridica a través de algunas concreciones, como el principio de la legalidad
y el debido proceso.

Chamorro (1978, p. 57) se refiere al principio de juridicidad como un limi-
tante a las actuaciones de la Administracién publica, es decir, la supeditacién
que esta debe mantener al derecho positivizado. Por ende, tiene por finalidad
que el poder publico adecue su conducta a las convenciones, Constitucién, leyes
y demds normativa vigente. En este sentido, para Cretella, citado por Aguirre
(2017), el principio de legalidad es inherente al Estado de derecho, ya que genera
estabilidad, seguridad y certeza en las acotaciones administrativas. La juridicidad
es, en sintesis,

[...] exigir a la administracién que dé cuenta de sus actos, explique las razones que
la mueven a elegir una solucién en lugar de otra y confrontar con la realidad la
consistencia de dichas razones, es algo que interesa al justiciable y a la comunidad
entera; seglin Fernandez, juzgar a la administracién es una garantfa en un Estado de
derecho, que contribuye a administrar mejor, pero no significa usurpar el ejercido de
la funcién administrativa [...] (Aguirre, 2017, p. 227).

En tal sentido, Villalba (2014) considera que los actos administrativos emi-
tidos sin el cumplimiento del principio de juridicidad provocan la vulneracién a
los derechos constitucionales. Por consiguiente, mediante la potestad legal de
obtener la decisién motivada por parte de la Administracién publica con el recur-
so 0 accidn respectiva, se puede garantizar los derechos, ya sea mediante la via
ordinaria (recurso subjetivo) o por via constitucional (garantia jurisdiccional o
accién de inconstitucionalidad).

[...] se ha dicho que el criterio que debe seguirse para determinar la procedencia del
recurso contencioso administrativo (o tributario), o de las demads férmulas de control
de constitucionalidad, serfa la inmediatez del principio constitucional infringido [...]
en ocasiones ocurre lo que se conoce como violaciones indirectas a la Constitucién,
es decir, que la afectacién se produce contra legislacién secundaria que se deriva de
la norma suprema la Constitucién es un cuerpo orgdnico y dogmdtico, sus normas
son desarrolladas en otras para que encuentren mejor aplicabilidad. De ahf, que las
violaciones [...] (Villalva, 2015, p. 27).

Lo manifestado por Villalba deja en evidencia la delgada linea que existe entre

la justicia ordinaria y justicia constitucional, ya que ambas sedes jurisdiccionales
buscan garantizar los derechos establecidos en la CRE. En la practica, dicha
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situacion se vive a diario en los tribunales de justicia, en los que queda al libre al-
bedrio el hecho de interponer garantias jurisdiccionales o recursos subjetivos para
que los derechos sean garantizados. Sin duda, la via idénea por sus caracteristicas
serfa la accién de proteccién ya que informal, célere y practica. No obstante, la
carga probatoria y argumentativa para demostrar que es la via legitima siempre
queda al sano juicio del juzgador que la conoce. La via contenciosa siempre permi-
tird que las actuaciones de la administracién sean objeto de control de legalidad
y que, mediante un procedimiento extenso, se pueda obtener la decisién judicial.

El hecho de que sean improcedentes las acciones de proteccién en contra de
los actos electorales ha tomado connotaciones especiales. Las autoridades judi-
ciales ordinarias han intervenido en las decisiones electorales puras, lo que tras-
toca el principio de especialidad electoral. En cuanto a esto, la Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional establece por causal de improcedencia
de esta garantia jurisdiccional el hecho de que las decisiones sean emanadas por
los organismos electorales, incluso, por situaciones nacientes del ejercicio del
control politico que tiene su propia via de revisién (TCE). Esto no aplica para
la accién extraordinaria de proteccidén, debido a que su improcedencia es solo
en periodo electoral. Partiendo de lo indicado, el control de la juridicidad en
materia electoral le corresponde de manera prioritaria, privativa y exclusiva a las
autoridades electorales, quienes tienen la obligacién de velar por los principios
constitucionales y el cumplimiento de los derechos de las partes. En cuanto a
esto, Dosamantes (2004, p. 260) indica que,

[...] la administracién sirve a los intereses generales, con potestades regladas de
actuacién; persiguiendo el proceso contencioso, el control efectivo de la legalidad
de las entidades de la administracién; el juez contencioso debe controlar los actos
administrativos, frente a la ley y al derecho, por lo que se trata de un control
contencioso de juridicidad y no solo de legalidad. El proceso contencioso: a) Es un
medio jurisdiccional de tutela de derechos subjetivos. b) Es parte de los postulados
del Estado de derecho, que constituye un instrumento de control inter organico
de la administracién. ¢) Es un medio de impugnacién. d) Es un proceso judicial
de satisfaccién procesal de pretensiones. Los controles de constitucionalidad y de
legalidad tienen diferencias, el primero se presenta cuando existe inconsistencia
con un precepto constitucional; y el segundo cuando existe inconsistencia en
relaciéon con un precepto legal, puede suscitar casos en que un acto administrativo
simultdneamente resulte ser impugnable tanto ante la jurisdiccién contenciosa
mediante un recurso contencioso, cuanto ante la jurisdiccién constitucional mediante
la accién constitucional pertinente, por adolecer el acto de vicios de ilegalidad que
perjudican derechos subjetivos del administrado, que son al mismo tiempo derechos
fundamentales consagrados en la Constitucién.

Para comprender la idea, es bueno referirnos al control de convencionalidad
como buena practica en la Administracién publica y administracién de justicia.
Consiste en que todo servidor publico tiene la obligacién de revisar los tratados
internacionales de derechos humanos suscritos por Ecuador, asi como también
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las sentencias y opiniones consultivas emitidas por la CIDH. La obligacién de
ejercer este control se ve ratificado en el articulo 424, inciso segundo, de la CRE.
En ese sentido, en el derecho administrativo el principio de juridicidad consiste en
la necesidad de motivar los actos administrativos y de mera administracién, con-
siderando el bloque de constitucionalidad y otras fuentes de derecho, a mas de
la ley formal, con énfasis en los derechos favorables para la persona (pro homine).

2.5. Oficialidad

La oficialidad tiene por propésito que los servidores publicos impulsen los dife-
rentes tramites de las instituciones publicas sin dejar de observar la preocupacién
e intervencién que debe existir por parte del administrado. Sin perjuicio de ello, la
Administracién publica debe actuar en beneficio del interés publico e impulsar el
procedimiento para llevarla a cabo (Dosamantes 2004, p. 265). En ese sentido, el
Estado es garante de los derechos de las personas, por tanto, el impulso para la
consecucién de sus objetivos y el cumplimiento de las politicas publicas es obliga-
cién de los servidores publicos.

Por ende, el principio de oficialidad en materia administrativa cumple un do-
ble rol: en primer lugar, permite que los usuarios, como parte débil de la relacién
estatal, puedan efectivizar sus derechos constitucionales y, segundo, que el Estado
ecuatoriano, mediante sus funcionarios, no permita que existan vulneraciones
a los derechos e intereses de las personas. Gordillo, al referirse al principio de
oficialidad, sostiene que

[...] tiene como primera hipétesis la impulsién de oficio del procedimiento. En efecto,
si bien el procedimiento puede ser iniciado de oficio o a peticién de parte, la impulsién
de éste corresponde en todos los casos a la administracién. Ello es asi porque en la
actuacién de los érganos administrativos no debe satisfacerse simplemente un interés
individual sino también un interés colectivo, y el propio interés administrativo: de allf
que la inaccién del administrado no pueda determinar en ningtin caso la paralizacién
del procedimiento. Por ello nos parece desaconsejable proyectar la creacién legislativa
de una tal caducidad o perencién de instancia, pues es muy dificil que la paralizacién
de un procedimiento pueda ser debida a actos del particular ya que, normalmente,
su continuacién no depende de la voluntad del particular (Gordillo, 2017, p. 264).

Gordillo establece que en todos los casos el impulso de los procedimientos
le corresponde al Estado, debido a que son las instituciones publicas las res-
ponsables de la custodia de la informacién y encargadas de la prestacién del
servicio; por consiguiente, resulta inoficioso que los ciudadanos comparezcan a
un requerimiento que puede ser garantizado con la actuacién de la administra-
cién. Ademads, la Administracién publica, por medio de su inaccién, no puede
afectar los derechos ciudadanos o incurrir en silencio administrativo positivo o
negativo, ya que los plazos fatales existentes para cada caso ameritan que los
funcionarios del Estado adecuen su conducta al principio de debida diligencia,
eficacia y eficiencia.
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En la practica, en materia electoral y administrativa, es comun que los servi-
dores publicos se tomen tiempos discrecionales para resolver los asuntos bajo su
competencia. El COA en su contenido ha regulado dicha situacién: establece en
el articulo 15 que el Estado es el encargado de responder por la falta o deficiencia
en la prestacién de los servicios publicos o las acciones u omisiones de sus servi-
dores publicos. En muchos casos, el inicio de los procedimientos administrativos
sancionadores termina dependiendo de nuevo del administrado.

Este principio tiene base constitucional y legal en el caso ecuatoriano. El
articulo 66, numeral 23, de la CRE expone el derecho que tienen los ciudadanos
a poder dirigirse y exponer sus casos ante las autoridades y que las respuestas
de estos ultimos deben darse de forma motivada. El COA, de la misma manera,
regula y dispone mediante el articulo 139 el impulso a existir por parte de los
distintos 6rganos de las Administraciones publicas. Cabe destacar que, en cuanto
al principio de oficialidad, Mejia (2018, p. 40) indica:

A modo de conclusién de este acdpite cabe senalar que los principios pro-
cesales son coherentes con la naturaleza material del proceso, en la medida que
informan la manera en que tal instituto ha de servir a la concrecién de derechos
y poderes constitucionales -jurisdiccién-. Los mandatos de estos principios
rebasan lejanamente lo meramente adjetivo de la administracién de justicia,
identificandose e informando valores superiores en relacién con el ejercicio de
uno de los mandatos que la sociedad entregé al Estado, este es, la jurisdiccién.
Sin importar los procedimientos especificos que establezcan -plazos, requisitos,
6rdenes secuenciales, etapas, etc.—, el proceso serd siempre un instrumento igua-
litario, contradictorio y de disposicién de las partes procesales -esto ultimo en
materia privada.

El fin del Estado siempre serd el cumplimiento de los derechos, por lo que su
respeto y garantia debe ser el anhelo de sus autoridades. Partiendo de esto, el
establecer condiciones igualitarias que permitan que los ciudadanos ejerzan sus
derechos bajo las mismas oportunidades y condiciones, con un minimo de reglas
por cumplirse, es el pilar de un sistema democrético. Mejia sefiala en cuanto al
principio de oficialidad que no se le debe confundir con el principio iura novit curia,
ya que este uUltimo plantea que es el juzgador quien debe suplir los errores de las
normas juridicas en el momento en que exista confusiéon u omisién. “No obstante,
este principio no le permite al juez resolver aquello que la parte no lo demandé
expresamente, ni mucho menos impulsar el proceso, cosa que, bajo el principio
oficioso, dado el interés publico de la causa, si podria realizar (2018, p. 41).

También es interesante lo referido por el autor en cuanto a la confusién que
se genera debido a la necesidad de impulsar de oficio un tramite administrativo
o electoral, asi como que dicho impulso sea para subsanar los errores generados
por el administrado. En este sentido, el principio de oficialidad sirve para que el
protagonista mas fuerte de la relacién administrativa, como es el Estado, sea el
encargado de viabilizar los tramites que se presentan ante una institucién publi-
ca. Esto no quiere decir que dicha administracién tenga la obligacién de invocar
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normas distintas o corregir los defectos provocados por el usuario publico. Por lo
expuesto, no se puede confundir a los principios procesales aplicables en garan-
tias jurisdiccionales con principios de indole administrativo o electoral, los cuales
giran alrededor del COA 'y el Cédigo de la Democracia, de forma respectiva.

2.6. Transparencia

La transparencia es otro de los principios que tiene una gran relevancia en el ac-
tuar de las diferentes Administraciones publicas y en el derecho electoral, pues
mediante este el Estado permite que sus acciones en el &mbito administrativo
puedan ser publicas, observadas y recurridas por las personas que intervienen
en la exigencia de derechos en determinados procedimientos administrativos. En
Ecuador este principio estd recogido en el articulo 12 del COA en el que se men-
ciona: “Principio de transparencia. Las personas accederan a la informacién pu-
blica y de interés general, a los registros, expedientes y archivos administrativos,
en la forma prevista en este Cédigo y la ley”. Toda persona puede acceder a los da-
tos, registros e informacién de las entidades publicas y privadas que ejerzan gasto
publico y ejerzan funciones de autoridad (Villlanueva, 2006, p. 152). Otra pers-
pectiva de lo que es el derecho de acceso a la informacién publica, desde el siste-
ma republicano de gobierno, es la planteada por Basterra (2000, p. 36).

El derecho de acceso a la informacién publica es la facultad que tiene todo ciudadano,
como consecuencia del sistema republicano de gobierno, de acceder a todo tipo de
informaciones en poder tanto de entidades publicas como de personas privadas
que ejerzan funciones publicas o reciban fondos del Estado, con la consecuente
obligacién estatal de instrumentar un sistema administrativo que facilite a cualquiera
la identificacién y el acceso a la informacién solicitada.

Este principio permite que exista publicidad en las actuaciones administrati-
vas del sector publico. A manera de ejemplo se tiene el portal web de Compras
Publicas del Servicio Nacional de Contratacién Publica (Sercop), que divulga
documentos relevantes de los procedimientos de contratacién y permite a los ofe-
rentes y ciudadanfa en general acceder a los mismos y ejercer, incluso, la veeduria
ciudadana. Garcia de Enterria y Herndndez (2004, p. 488) reflexionan que

De todos estos derechos nuevos el de acceder a los archivos y registros administrativos
es, sin duda, el mds transcendental y estd llamado a transformar radicalmente los
hdbitos tradicionales de nuestra Administraciéon, que, a partir de ahora, estd
emplazada a actuar en despachos de cristal, a la vista de todos los ciudadanos y no
solo de los interesados en cada procedimiento concreto.

Este principio tiene un desafio en los tiempos actuales, debido a la pandemia
del covid-19 y al avance de las nuevas tecnologias. Todas las herramientas infor-
maticas que puedan aportar a una Administracién publica eficiente, oportuna y
transparente deben ser parte de la misma y con la finalidad de atendery garantizar
los derechos al administrado. Paises como Espafia y Brasil han dado el salto y
avanzan hacia Administraciones publicas electrénicas.
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Este principio amerita un andlisis desde las perspectivas de las nuevas tec-
nologias de la informacién y comunicacién, debido a que el tratamiento de la
informacién publica gira alrededor de los mecanismos de publicidad y libre
acceso en el cual el blockchain y los sistema analogos a la criptomoneda generan
en la Administracién publica la discusion respecto a si existe transparencia y opor-
tunidad de obtener la informacién que administra el Estado o, en su defecto, si los
mecanismos para acceder a la informacién (habeas data) son vias expeditas para
dicha pretensién. Sin duda, en el caso ecuatoriano, los esfuerzos para trasparentar
la informacién son limitados, ya que a pesar de que existe la obligacién legal de
que las instituciones publicas publiquen de manera periédica toda la informacién
relevante a su gestion, alin se observa la reserva de informacién y publicacién de
informacién desactualizada, lo que provoca una afectacién directa al principio de
transparencia.

2.7. Tutela efectiva

Esta es una garantia que emerge de los organismos encargados de la administra-
cién de justicia y radica en el derecho de los ciudadanos de contar con una actua-
cién estatal acorde con el cumplimiento de todos los derechos de los ciudadanos.
Este principio se encuentra estipulado en el articulo 75 de la CRE, que deja en evi-
dencia que el acceso a la justicia es gratuito y que la actuacién de las autoridades
debe ser expedita, célere y adecuada, garantizando a las partes procesales acudir
de manera directa ante los jueces.

Bajo ningtin concepto se puede limitar el derecho a la contradiccién, ni poner
barreras al momento de ejercer la oralidad y libertad probatoria. Por lo expuesto,
la tutela debe darse en toda etapa procesal, desde su inicio y hasta la obtencién
de una decisién de ultima y definitiva instancia, por lo cual, su concordancia con
otros principios, como la seguridad juridica y el debido proceso, es indudable. En
este sentido, Solano indica que “[...] el acceso a la justicia es el primer escalén de
lo que siempre hemos denominado debido proceso” (2016, p. 27). Por ende, este
principio implica una doble dimensién: por una parte, la obligacién de que las ac-
tuaciones estatales sean expeditas para el ejercicio de los derechos, pero también,
la obligacién de los ciudadanos de adecuar sus conductas el principio de buena fe
y lealtad procesal, ya que las partes, mediante sus actuaciones, también pueden
incidir en la vulneracién de principio mencionado.

No se puede olvidar que la tutela judicial es un principio inherente a la
persona y, por tanto, no debe limitarse en la actuacién de la administracién de
justicia, sino que debe ser concebida de manera amplia mediante los diferentes
mecanismos de participacion ciudadana. La actuacién del Estado consiste en
responder de manera oportuna, blindar las garantias basicas y no generar inde-
fensién en los ciudadanos. Al respecto, la Corte Nacional de Justicia (CNJ), Sala
de lo Contencioso Administrativo, mediante sentencia de 4 de mayo de 2011,
expediente 118, determiné:
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SEXTO.- El reconocimiento de la garantfa a la tutela judicial efectiva, [...] es una
exigencia de todo ordenamiento juridico, desde el momento en que el Estado,
en procura de la paz y la correcta convivencia social, “asume el monopolio de la
composicién de los litigios y proscribe la autodefensa”; razén por la cual “el Estado
no puede desentenderse de su funcién de hacer justicia -sin la cual no existe
orden ni derecho- y constituye un deber inexcusable que puede ser exigido por
los ciudadanos”. “Este derecho fundamental, que en primer término supone una
garantizada posibilidad de acceso a la jurisdiccién, tiene relacién con el derecho de
accién [...] Porestarazén la Constitucién, ademds del acceso a la jurisdiccién, ordena
la imparcialidad del juez, dispone la celeridad procesal, proscribe la indefensién y
ordena el cumplimiento de los fallos judiciales, requisitos sin los cuales no habrd la
deseada efectividad en la administracién de justicia”; todo lo cual lleva a concluir
que “los requisitos legales para el acceso a la jurisdiccién y a los recursos [...] deben
ser razonables y obligan a la interpretacién mds favorable al pleno ejercicio del
derecho” y que “el derecho a la tutela judicial efectiva no puede ser comprometido ni
obstaculizado mediante la imposicién de formalismos enervantes” (CNJ, Sala de lo
Contencioso Administrativo, 2016, p. 29).

La sentencia de casacion citada enfatiza que los organismos de administracion
de justicia, que incluye al TCE, son los llamados a atender los requerimientos
ciudadanos de manera efectiva, imparcial y expedita, adecuando las normas a los
principios de celeridad, inmediacién y economfa procesal tanto en el proceso judi-
cial como en la etapa de ejecucidn de la decisidn. Es decir, quien tutela los derechos
de las partes en el proceso judicial es la autoridad que avoque conocimiento de la
causa desde su inicio y hasta que la decisidn se ejecute de forma integral. También
es interesante citar la interrelacién o complementariedad que existe entre los prin-
cipios puesto que solo se puede tutelar los derechos en el momento en que la ac-
tuacién de la administracién de justicia garantice que las condiciones elementales
previstas en la CRE y la norma, eviten los formalismos y obstdculos no esenciales.
No puede perderse de la éptica juridica que, si bien es cierto que el Estado en su
conjunto es el garante de los derechos, no es menos cierto que la tutela efectiva
de derechos puede ser garantizada con organismos de administracién de justicia
imparciales contramayoritarios y alejados de la opinién publica.

En materia electoral, el principio de tutela judicial efectiva se ve reflejado en las
actuaciones del TCE, el cual mediante las reformas al Cédigo de la Democracia ha
intentado suplir las falencias en materia procesal, otorgando tiempos adecuados
y oportunos para que las partes puedan acceder al ejercicio de sus derechos,
velando asi por el cumplimiento de la celeridad y oportunidad. No puede des-
conocerse que aun existen deficiencias en materia administrativa debido a que
no todas las instancias permiten la inmediacién de las partes, lo que limita la
oralidad y el ejercicio pleno de la defensa de los administrados. Ademds, la falta
de personal preparado en justicia electoral, como fiscales y defensores publicos,
genera una vulneracién a la tutela judicial efectiva ya que el desconocimiento en el
ambito electoral genera una vulneracién en el ejercicio de los derechos.
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3. Conclusiones

Los principios del derecho administrativo son de aplicacién obligatoria para to-
dos los érganos de las diferentes Funciones del Estado en Ecuador. La nueva di-
namica del derecho administrativo en el pais obliga a que las decisiones admi-
nistrativas y jurisdiccionales consideren tanto a los pardmetros constitucionales,
convencionales, legales y reglamentarios. No obstante, otorga una relevante ubi-
cacién a los principios, los mismos que también pueden ser razonados al momen-
to de adoptar dichas decisiones.

En el procedimiento administrativo electoral, corresponde al Consejo Nacional
Electoral observar los principios comunes del derecho administrativo conforme a
lo que se establece de forma especial en la Ley Organica Electoral-Cédigo de la
Democracia. Los principios aplicables al derecho administrativo se encuentran
sobre todo enunciados en el articulo 227 de la CRE y en los articulos 2 al 30 del
COA. Sin embargo, existen principios transversales para el ejercicio de todo proce-
dimiento o garantia que deben ser considerados por la Administracién publica al
momento de resolver sobre derechos ciudadanos, aunque no estén expresamente
previstos en el derecho positivo.

Se ha discutido sobre la prevalencia del principio de juridicidad al de legalidad.
Conforme lo establece la normativa aplicable, el primero absorbe al segundo,
puesto que la convencionalidad como practica fundamental en el desarrollo de un
Estado democrético como el ecuatoriano obliga que para resolver un problema
administrativo o jurisdiccional se considere en primera instancia los tratados in-
ternacionales de derechos humanos que sean mas favorables a los administrados,
las sentencias emitidas por la CIDH, la Constitucién y las leyes pertinentes. Los
principios en derecho administrativo tienen ciertas especificidades, sobre todo si
se compara con el derecho electoral; pese a tratarse de reglas y actividades que
permiten garantizar derechos, es fundamental que se consideren al momento de
resolver procesos que se refieran a derechos subjetivos.
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bibliografia y documentos normativos, busca comprender las alteraciones ins-
titucionales y tecnoldgicas de la politica socioasistencial en América Latina. Se
destacan la diversidad de reformas permanentes del Estado y la persistencia de
una orientacién gerencial anunciada en 1998 por el Consejo Latinoamericano de
Administracién para el Desarrollo (CLAD), que predomina con relativa indepen-
dencia al signo ideolégico de los Gobiernos de turno.

Palabras clave: reformas del Estado, politica socioasistencial, tecnologfas, institu-
ciones, orientacién gerencial, transferencia de renta.

Abstract

Beginning in the 90s and until the present, conditional income transfer programs
have been the preferred option of Latin American governments to address poverty
problems. The introduction of these programs prompted a set of reforms within
the State and the Public Administration. This article examines how the introduc-
tion of income transfer programs brought related processes such as the emergence
of a new institutional framework in the social field, a relatively new set of manage-
ment requirements, and the use of new information technologies. This article used
a qualitative methodology, reviewed bibliographic and documentary sources, and
analysed recent research to define institutional and technological policy changes
in Latin America. The results show that, despite specificities, State reforms are per-
sistent. They also show that the managerial orientation announced in 1998 by the
Latin American Council of Administration for Development prevails over the ide-
ological spectrum of governments in office.

Keywords: State reform, socio-assistance policy, technologies, institutions, man-
agerial orientation, income transfer.

1. Introduccién

a introduccién, expansién e institucionalizacién de los programas de trans-

ferencia de renta condicionada como mecanismo de combate a la pobre-

za e indigencia desde la década de 1990 ha generado una serie de reformas
al Estado y la Administracién publica en América Latina. Estos programas emer-
gieron en el momento en que los efectos sociales regresivos de las politicas neoli-
berales de 1990 se hicieron sentir sobre la poblacién mas vulnerable. Se trataba,
entonces, de iniciativas que se propusieron atender tales problemas en sus multi-
ples dimensiones transfiriendo renta y, al mismo tiempo, condicionando su recep-
cién al cumplimiento de ciertos requisitos destinados a elevar el capital humano
y con el propédsito de alterar el ciclo de reproduccién intergeneracional de la po-
breza. Por lo tanto, estas propuestas responden de forma masiva a tales proble-
mas y deben satisfacer las “crecientes exigencias sociales para incrementar el con-
trol y la eficiencia de las prestaciones sociales” (Carballo y Vecinday, 2019, p. 89).

La reciente transformacién de la politica socioasistencial no es un hecho
aislado. Esto forma parte de la permanente reforma del Estado, por lo que situar
las alteraciones en el marco de una propuesta de reforma estatal guiada por una
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orientacién gerencial permite visualizar cémo las innovaciones y transformacio-
nes institucionales y tecnoldgicas, que contribuyen a desarrollar y fortalecer los
saberes y capacidades estatales, han estado vinculadas de manera estrecha a
la institucionalizacién y expansién de los programas de transferencia de renta
condicionada. Estas iniciativas de reforma importan al andlisis antes que nada
por su “efecto de anuncio” que por el alcance de su “impacto real” (Castel, 2014,
p. 12). Desde este punto de vista, es relevante el andlisis de las reformas no solo
desde las transformaciones concretas, sino desde el interés de reflexionar sobre lo
que anuncian estas iniciativas.

En ese sentido, la pertinencia de este tema radica, de manera general, en que
la politica socioasistencial, como objeto de estudio que sintetiza las sucesivas
reformas sociales, ha sido un tema de preocupacién constante para las ciencias
sociales en tanto expresa las opciones politicas seguidas para abordar los pro-
blemas en torno a la pobreza. De manera particular lo es para las profesiones
asistenciales involucradas en el campo social e institucional, pues las funciones
atribuidas y las demandas de intervencién colocadas estdn asociadas a las
transformaciones de las politicas publicas. Asf, los espacios socio-ocupacionales
asignados y su metamorfosis pueden comprenderse y explicarse en el contexto de
las alteraciones de la politica socioasistencial.

Los enunciados y tesis que se ponen en discusién se inspiran en la teoria critica
como forma de recuperar la complejidad e historicidad del objeto de estudio. Este
articulo se apoya en los resultados de una investigacidn reciente financiada por la
Comisién Sectorial de Investigacion Cientifica de la Universidad de la Republica, a
quien las autoras agradecen. Para ello, se acude a la revisién bibliografica emitida
por el Centro Latinoamericano de Administracién para el Desarrollo (CLAD,
1999) para abordar algunos casos de América Latina, y por el Consejo Nacional
de Politicas Sociales (2011) para introducir los rasgos del caso uruguayo. Asi,
el disefio de la investigacién fue analitica y, de modo fundamental, la estrategia
metodoldgica fue cualitativa, basada en el uso de fuentes de datos sobre las
categorias centrales.

Ademds de la revision bibliografica se identificaron, seleccionaron y analizaron
ciertas fuentes documentales que ayudaron a comprender cémo los programas de
transferencia de renta estuvieron precedidos por una serie de requerimientos de la
gestién y reformas institucionales y tecnolégicas en América Latina, sobre todo en
Uruguay. Este se constituye en el objetivo del presente articulo. Se realizaron con-
sultas de los documentos emitidos por érganos oficiales, normas, decretos, leyes,
resoluciones, convenios de materiales programaticos, técnicos e instrumentales y,
por ultimo, de produccién académica asociada a los requerimientos de gestion de
la politica (diagnédsticos, evaluaciones, consultorias, metodologias). De acuerdo
con el objetivo de la investigacién, se ha privilegiado la revisién de las fuentes
documentales emitidas por el CLAD en las que el problema del Estado aparece en
términos de diagndsticos y de propuestas para su superacion.
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El articulo se pregunta cémo ha sido presentado el problema del Estado y la
necesidad de su reforma, prestando atencién a las sugerencias emitidas por el
CLAD, el Banco Mundial (BM) y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID).
Estos organismos han contribuido a los procesos de reforma del Estado en
América Latina promoviendo y financiando, desde la década de 1970, diversas
estrategias, sugerencias y recomendaciones de reforma. Luego, se identifica un
conjunto de requerimientos sobre la gestién de la politica socioasistencial que ha
impulsado innovaciones institucionales como tecnolégicas. De este modo, el pro-
ceso de reforma de la estatalidad profundiza su alcance, reconfigurando aspectos
centrales de las formas de organizar y gestionar las prestaciones y servicios del
campo asistencial. Por tltimo, se concluye que los Estados latinoamericanos estan
siendo reformados aun cuando permanecen discursos que insisten en reclamar la
necesidad de la reforma como si fuera un pendiente de los Gobiernos nacionales.
En ese sentido, la pretendida y reclamada reforma del Estado estd en curso y estd
cambiando la naturaleza de los servicios y del trabajo a su interior, aun cuando
estos cambios aparezcan invisibilizados u opacados por las modalidades, en
apariencia, dispersas e inconexas de las alteraciones desencadenadas.

2. Acerca del problema y solucién de la Administracién publica:
aportes al diagnéstico y la propuesta de reforma

Los organismos internacionales o de cooperaciéon multilateral han promovido los
procesos de reforma del sector publico en América Latina desde la década de
1970, por ende, su intervencién en la agenda y elaboracién de la politica publi-
ca tienen un largo derrotero. De preocupaciones iniciales en torno a la infraes-
tructura y bases materiales para las iniciales politicas productivas en la década de
1950, se pasé a una estrategia que a partir de 1970 y con mayor intensidad hacia
fines de 1980- jerarquiza la pobreza (la “deuda social”) como problema a aten-
der en un contexto de preocupacién por recuperar niveles de estabilidad politi-
ca. Enmarcada en la crisis de la deuda (Stolowicz, 2015, p. 23) la agenda social
fue objeto de tratamiento del BM y el BID mediante sefialamientos que de mane-
ra progresiva fueron materializando las bases discursivas y practicas para los pai-
ses de la regién (Barba, 2007).

Para la década de 1990, el tema de las reformas institucionales de Estado va
a constar en la agenda de estos organismos. Era un tema que ya se habfa sido
recomendado por la Comisién Trilateral durante la década de 1970, la cual pro-
ponia el “[...] disciplinamiento de las burocracias estatales [...]” a fin de facilitar
consensos con los cuadros estatales para impulsar los procesos de reforma de los
paises (Murillo, 2008; Corbaldn, 2004, p. 7). Dichas reformas fueron forjadas en
torno a requerimientos de saberes de expertos que, en buena medida, han circula-
do por medio de una emergente tecnocracia nacida en el seno de los organismos
internacionales (Corbalan, 2004).

De modo concomitante emerge en 1989 el Consenso de Washington con su
paquete de reformas de “primera generacién”, destinadas a enfrentar el problema
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de la estabilidad y del crecimiento econémico promoviendo, para ello, la apertura
y competitividad de los paises latinoamericanos. Descentralizacién, privatizacién
y tercerizacion fueron los ejes vertebradores de las reformas cuyo objeto fueron los
servicios publicos bajo la orientacién del paradigma sociotécnico de la gestién'
(Murillo, 2008) o reforma gerencial. El diagndstico en la década de 1970 ya tenfa
como presupuesto bdsico que para promover el “desarrollo” de la regién -enten-
dido como apertura econémica y financiera internacional- era necesario transitar
por un proceso de “ajuste” en el tratamiento de las demandas ciudadanas por
parte del Estado. En otros términos, se trataba de modificar el papel del Estado
en la intervencién y produccién de bienes y servicios publicos universales, es decir,
su papel redistributivo.

Las reformas de “segunda generacién” promovidas en la década de 2000 por
un nuevo Consenso de Washington revisaron con sentido critico estos sefialamien-
tos para volver la mirada sobre el Estado “hacia dentro”, es decir, sobre el Estado
como objeto de reforma administrativa mediante una progresiva incorporacién
de técnicas y tecnologias en todas las areas del quehacer publico -sus estructuras
y sus procesos-. Estas reformas que, si bien pueden presentarse como esfuerzos
aisladosy desordenados, en su conjunto responderdn a las mismas bases doctrina-
rias de la ciencia de la administracién para la reforma de las burocracias locales y
la Administracién publica (Lépez, 2005). Con las reformas de segunda generacién
se incorpora la necesidad de una modernizacién gerencial de la Administracién
publica (Alvarez, 2001), atribuyendo un nuevo rol no solo al Estado, sino tam-
bién a las organizaciones de la sociedad civil y su vinculo con la institucionalidad
estatal. No obstante, desde la década de 1990 y hasta la actualidad los paises
latinoamericanos han sido estimulados por los organismos internacionales (BM,
BID y FMI) a fin de incorporar técnicas y tecnologias de la gerencia empresarial
como requerimiento para recibir asistencia financiera (L6pez, 2005).

Las medidas adoptadas, emparentadas con el paradigma de la nueva gestién
publica (NGP),? contribuyeron a la transformacién de la institucionalidad y de los
instrumentos de gestién. La eliminacién o relativizacién de las diferencias entre
lo publico/privado y las transformaciones en el proceso de las cuentas publicas
de rendiciéon de cuentas por procesos a rendiciéon de cuentas por resultados
constituyen dos de los atributos fundamentales de la NGP (Ferndndez, 2016, p.
66). Si bien este paradigma es presentado como neutro en un sentido politico, es
decir, con potencialidad de servir a objetivos neoliberales como a orientaciones
contrapuestas, cabe sefialar que el mismo surgié con la crisis del Estado keynesia-
no de bienestar y la expansién de las reformas neoliberales (Narbondo, Fuentes

1 Paradigma inspirado en una “filosofia empresarial” que jerarquiza el papel del conocimiento cientifico im-
pulsado, entre otros aspectos, por el avance tecnoldgico y de la informatica (Murillo, 2008).

2 Expresién que surge en la década de 1980 en el Reino Unido, durante el Gobierno de Margaret Thatcher, pa-
ra impulsar un conjunto de reformas en el sector publico inspiradas en una racionalidad econémica empre-
sarial, con la finalidad de mejorar la eficiencia estatal (Vecinday y Mariatti, 2018). Enfoques inspirados en la
NGP también se encuentran en otros paises, por ejemplo, con el nombre Totalidad del Gobierno (TG) desarro-
llado en Australia, Nueva Zelanda, Reino Unido y Canada (Christensen y Laegreid, 2007).
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y Rumeau, 2010). Para comprender el sentido y las orientaciones de la reforma
gerencial del Estado es imprescindible comprender su contexto de génesis. Se de-
be acudir a los diagndsticos y las soluciones propuestas en su momento original,
pues de su examen se extraen elementos sustantivos para comprender cémo, por
qué y cudndo se jerarquizaron ciertas preocupaciones, algunos problemas y un
repertorio determinado de recomendaciones que desplazaron a otros asuntos de
la agenda publica.

Por razones de espacio en este articulo se eligié profundizar en la propuesta
de reforma emanada del CLAD. Fundamenta tal eleccién la naturaleza de este
organismo que es respaldado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
y que su objetivo como entidad regional se centra en la modernizacién de las
Administraciones publicas. Para la década de 1990 el CLAD va a difundir un
documento que, por la relevancia de sus contenidos, ademas del reconocimiento
de la trayectoria y las pertenencias institucionales de sus autores, merece ser abor-
dado en este articulo. Se trata del escrito preparado por el Consejo Cientifico del
CLAD, aprobado por el Consejo Directivo en su sesién del 14 de octubre de 1998
que lleva por titulo Una nueva gestion puiblica para América Latina. En este documento
se arriesga a una interpretacion sobre los déficits de la intervencién publica y la
consecuente necesidad de reformar nuestros Estados.

De este documento se desprende que el CLAD es una agencia con un objetivo
estratégico: “[...] promover la reforma gerencial del Estado latinoamericano”
(CLAD, 1999, p. 9). Quizas, de este propésito deriva el cardcter doctrinario del
texto que propone un conjunto de medidas y recomendaciones que configuran
una reforma de orientacién gerencial.? El escrito expresa que esta reforma geren-
cial es una propuesta “esencialmente progresista” y democratica en tanto:

La Reforma Gerencial del Estado en América Latina, por lo tanto, necesita inicialmente
completar la tarea del modelo weberiano de fortalecer un nicleo estratégico ocupado
por una burocracia profesional. Pero también necesita modificar el paradigma
organizacional propio del modelo weberiano [...] En este sentido, los cambios deben ser
orientados: a) por la flexibilizacién organizacional, capaz de hacer més agiles a los [G]
obiernos; b) porel montaje de unared de relaciones mds democraticas entre la prestacién
de los servicios publicos y los ciudadanos-consumidores; c¢) por la implantacién de un
modelo contractual y competitivo de accidn estatal, a partir del cual se pueda aumentar
la eficiencia y la efectividad de las politicas (CLAD, 1999, p. 11).

Parte del diagndstico sobre los Estados latinoamericanos ha subrayado en la
deficiencia de su organizacién burocratico-weberiana, calificada de incompleta.
Sefialadas de discrecionales, clientelares y patrimonialistas, las préacticas de la
clase politica y de las corporaciones habrian obstaculizado el desarrollo pleno

3 Con la reforma gerencial (contenida en el paradigma de la NGP) se promueve la transformacién de la

Administracién publica inspirdndose en el modelo de las transformaciones organizacionales de las empre-
sas privadas. Por detrds estd el diagnéstico lapidario de la burocracia weberiana de la cual la propuesta de
reforma solo rescata la profesionalizacién de un nucleo estratégico de funcionarios en el centro del Estado
(CLAD, 1999).
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del moderno modelo burocrédtico (Narbondo et al., 2010). Gran parte de las
criticas se centraron en el tamafio, lentitud e ineficiencia del Estado, asi como en
la “democratizacién del servicio publico y flexibilizacién organizacional” entre los
aspectos que el modelo burocratico-weberiano no contemplaba (CLAD, 1999, p.
9). Los planes de reforma se nutrieron de estos diagnésticos y recuperaron buena
parte de sus propuestas. Sin desconocer las particularidades sociohistéricas y
coyunturales de cada pafs, la mayorfa de los Gobiernos instrumentaron medidas
de reduccién del servicio publico, cierre de agencias y oficinas, fusién de entida-
des y el abandono o la tercerizacién de funciones como estrategia para reducir
el tamafio y el alcance del Estado. Estructuras, funciones y recursos humanos
fueron reorganizados desde una perspectiva gerencial, aspectos que se retoma en
el siguiente apartado.

En la propuesta del CLAD (1999) se encuentran principios orientadores gene-
rales y gerenciales, recomendaciones que de manera progresiva fueron asumiendo
diversas formas y ritmos de materializacién en los paises latinoamericanos, entre
ellas:

* Profesionalizacién de la alta burocracia o élite técnico-burocratica: con funciones
relativas a la formulacién, supervisién y regulacién de las politicas. Este cuerpo
especializado de altos funcionarios publicos o policymakers define su funcién en la
combinacidn entre conocimiento especializado y responsabilidad politica como
estrategia de transparencia publica y, en efecto, de combate al clientelismo. De
manera que esta figura encarnarfa la representacién del vinculo entre ciencia y
politica en la reforma gerencial de la Administracién publica entregando tareas
“exclusivas” a los Estados, en tanto que aquellas tareas “auxiliares” podian ser
brindadas por terceros. Estas tareas auxiliares se refieren a actividades tales como
limpieza, mantenimiento, etc., asi como otras tecnificadas en alto grado e infor-
matizadas.

* Separacién funcional entre las actividades “exclusivas” y “auxiliares” del Estado:
esto es la separacién entre estructuras a cargo de la formulacién de las politicas y
las unidades descentralizadas y ejecutoras de los servicios. Estas ultimas serdn ob-
jeto de supervisién por los procedimientos de control basados en los resultados
alcanzados, a diferencia del cldsico control weberiano centrado en el seguimiento
de las normas y procedimientos establecidos.

* Nuevas formas de control: se refiere al control de resultados basado en indica-
dores de desempefio, control contable de costos sustentado en indicadores so-
bre el uso del dinero publico desde una racionalidad que piensa a la poblacién
como contribuyente, control por competencia administrada o cuasimercados en
los que diversos actores compiten por ofrecer servicios. “Esta competencia puede
traer ganancias de eficiencia y efectividad al sistema, ya que la pugna obliga a una
utilizacién mas racional de los recursos y porque la tendencia es a aumentar la
gama de servicios a disposicién de los ciudadanos” (CLAD, 1999, p. 17); también
el control social que supone habilitar un campo de evaluacién de las politicas
por los ciudadanos y, més adin, la participacién en la gestién de los mismos. Di-
versos ejemplos se pueden rastrear en este sentido: la cogestién de servicios por
una amplia gama de organizaciones de la sociedad civil, la figura del ombudsman
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para canalizar demandas y reclamos por las politicas dispuestas, la creacién de
consejos sociales locales o comisiones de seguimiento y control como estrategia
de participacién ciudadana, entre otras.

* Distincidn entre las estructuras administrativas: son aquellas dedicadas a las ac-
tividades “exclusivas” (formulacién, regulacién y financiamiento de las politicas
sociales y desarrollo cientifico-tecnolégico) y descentralizadas con competencia
en la ejecucién de servicios sociales por parte de un sector publico no estatal.
Son pensadas para el campo social y presentadas de la siguiente forma: “no se
trata de la privatizacién de los servicios publicos en el drea social. El Estado con-
tinuard siendo el principal financiador, y mas que esto, tendra un papel regulador
en el sentido de definir las directrices generales [...]” (CLAD, 1999, p. 18). El
reconocimiento de estas estructuras y figuras publicas no estatales para apoyar
la necesaria flexibilizacién de una Administracién publica sometida al derecho
administrativo, el atributo de dedicacién humana y sentido de solidaridad que la
ejecucién de la politicas sociales requiere y la necesidad del Estado de mejorar la
cooperacién con actores comunitarios, del tercer sector y también del mercado,
son los principios que dan contenido a la propuesta del Estado red propuesto por
el CLAD para América Latina

Este conjunto de recomendaciones incorpora la necesidad de delegacién de
poder hacia arriba y hacia abajo por parte de los Estados, aquella que Giddens
(2004) describe como proceso necesario de la reestructuracién estatal. Esta
tendencia conjuga actores y espacios con diversas dosis de poder respecto a los
procesos decisorios en los servicios publicos. Asi se configura un escenario auxiliar
en el que se ubican actores sociales y comunitarios que bajo diversas figuras y mo-
tivaciones tramitan la ejecucién de los servicios. En tanto, las capacidades hacia
arriba son recepcionadas sobre todo por organismos internacionales y empresas
multinacionales que, por ejemplo, capitalizan los servicios asociados a procesos
tecnoldgicos, informaticos y financieros. En sintesis, el problema del Estado es pre-
sentado como una necesidad de reforma hacia adentro que deriva en la propuesta
de un Estado gerencial como solucién, transformando las técnicas y estructuras
para ofertar bienes y servicios a la poblacién.

3. Reorganizacién del modelo socioasistencial
como motor de cambios

Como fue expuesto, el fortalecimiento de la administracién gerencial del Estado
ha sido desde la década de 1990 el objetivo de las transformaciones en la NGP.
Los primeros indicios de reforma en el campo socioasistencial datan de aquella
época, pero hubo que esperar a las dos primeras décadas de 2000 para encon-
trar una completa reconfiguracién de esta politica, sus soportes institucionales y
tecnoldgicos. En América Latina las reformas sociales redefinieron el papel y el al-
cance de la politica asistencial: la magnitud de estos cambios ha resignificado el
lugar de sus prestaciones en la matriz de proteccién social tomada en su globali-
dad, la cual también ha sido objeto de reforma. En ese sentido, los procesos de
reforma social desarrollaron
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[...] acciones especificas de mejoramiento de las capacidades institucionales
necesarias (sistemas de informacidn, estructuras organizacionales, mecanismos de
gestién, espacios de articulacidén, recursos humanos, financiamiento, etcétera) para
que los procesos de cambio se lleven a cabo exitosamente. Una reforma social es,
por lo tanto, también una reforma de las capacidades publicas para intervenir en la
sociedad (Consejo Nacional de Politicas Sociales, 2011, p. 31).

En el campo socioasistencial este fortalecimiento se observa en la tecnificacién
que sirve a los objetivos de focalizacién, seguimiento de las trayectorias de los be-
neficiarios, verificacién de las condicionalidades, control del trabajo profesional e
identificacién de recursos superpuestos. Este proceso recibié un fuerte impulso en
las dos décadas del presente siglo cuando la mayoria de los paises latinoamerica-
nos se abocé a una reforma de su politica de asistencia social. La institucionaliza-
cién y expansion de las prestaciones asistenciales, sobre todo bajo el formato de
transferencias de renta condicionadas, tensiond las capacidades estatales para su
implementacién. Definir a la poblacién elegible se constituyé en un desafio para
decisores y gestores politicos que debieron hacer frente a los requerimientos de
focalizacién social en programas cuya potencial cobertura superarfa con amplitud
a la alcanzada hasta ese momento por la politica asistencial. A su vez, el control
de las condicionales también supuso el desarrollo de innovaciones para fortalecer
las capacidades estatales en este campo. Del mismo modo, los requerimientos de
monitoreo, evaluacién y rendicién de cuentas colocaron nuevas exigencias sobre
la hechura y el proceso de la politica ptblica.

Respecto a las innovaciones institucionales se resaltan dos procesos: la cen-
tralizacién de la politica asistencial en los ministerios o secretarias sociales, por un
lado, y tercerizacién de cuasimercados para la implementacién descentralizada
de, al menos, algunos componentes de esta politica, incluyendo la contratacién
y gestion de los trabajadores del nivel terminal de la politica de asistencia so-
cial. Destaque especial merece la emergencia de la institucionalidad social bajo
la forma de ministerios o secretarias sociales que proliferaron en la regién. Por
ejemplo, Uruguay se sumé en 2005 con la creacién del Ministerio de Desarrollo
Social. La agudizacién de la pobreza y la pobreza extrema, consecuencia del ajuste
estructural, fue uno de los principales argumentos para promover la creacién de
una nueva institucionalidad para su atencién.

Promovida por los organismos internacionales (los mismos que en su momen-
to recomendaron el “ajuste”) esta nueva institucionalidad fue interpretada desde
dos posiciones que son relevantes y subsidiarias: por un lado, estos ministerios y
secretarias parecen justificar su necesidad en el momento en que las interpretacio-
nes (por tanto, las respuestas) sobre los problemas del trabajo son desplazados
al registro de los problemas de la pobreza. En este sentido, Midaglia, Castillo y
Fuentes (2010) indican que esta nueva institucionalidad:

4 El entonces representante del BID en Uruguay sefialé que la creacién de un Ministerio de Desarrollo era una
deuda: “ademds de tener muchas instituciones publicas, tenemos instituciones que no son publicas invo-
lucradas en proyectos [...] quien es el que estd responsabilizado de llevar adelante programas de este tipo
[...] Hoy por hoy en Uruguay no existe un ambito que tenga asignadas esas funciones, como por ejemplo un
Ministerio Social” (Midaglia, 2001, p. 212).
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de medidas especificas para tratar las actuales cuestiones sociales, y al parecer, esas
o iniciativas son tan particulares que se torna imposible o inconveniente ubicarlas en la
€ esfera de los Ministerios de Trabajo (p. 150).
v
l_

Por su parte, y de forma subsidiaria a lo expuesto (antes que controversial)
Boltvinik (2013, p. 279) califica a estas iniciativas como “el paso neoliberal més
importante en materia social”, al consolidar un principio sustantivo del proyecto
neoliberal: lo social legitimo debe entenderse solo como el auxilio a la pobreza.
El cometido de esta nueva institucionalidad serd, entonces, la de garantizar la
proteccidn social de grupos poblacionales pobres y vulnerables segtin ingresos o
ciertos atributos que representan un handicap social. Por definicién, los ministerios
sociales nacieron (y fueron concebidos) como las instituciones responsables de la
proteccién social de los pobres y minusvalidos sociales en el sentido que le atri-
buye Castel (2004). La asistencia social (o la “seguridad social” no contributiva
de la pobreza) es el campo de competencia institucional de los nuevos ministerios
sociales. Su creacién parece anunciar que los programas de combate a la pobreza
o de transferencias de renta llegaron para quedarse reconfigurando el campo
asistencial (Vecinday, 2014).

Por otro lado, la nueva institucionalidad en el plano social ha generado una
serie de iniciativas diversas y dispersas implementadas por equipos tercerizados,
es decir, por burécratas que dependen de manera contractual de organizaciones
privadas, aunque su salario proviene de las arcas del Estado, es decir, del fondo
publico. La delegacién hacia abajo de los poderes y capacidades estatales en
agencias no gubernamentales, que forma parte de la propuesta de reforma geren-
cial promovida por el CLAD, no es un rasgo original de este periodo. Mds bien, se
estd frente a una multiplicacién de agencias de distinto tipo (organizaciones no
gubernamentales, cooperativas de trabajo, instituciones religiosas, etc.) que seran
las prestadoras de los servicios sociales licitados en régimen de competencia.

En ese sentido, vale la pena preguntarse si se asiste a la configuracién de
cuasimercados® imperfectos o en transicién. La reforma social se encuentra con
el desarrollo de iniciativas que se presentan aisladas e inconexas pero que exami-
nadas de forma global contribuyen a configurar las tendencias y orientaciones
de un plan de reforma méas o menos explicito. De este modo, estas iniciativas se

5 El modelo de cuasimercados se caracteriza por reunir un agente proveedor por el lado de la oferta y dos
agentes por el lado de la demanda: el usuario y las agencias del Estado que financian la actividad del agente
proveedor. “Lo particular de este modelo es que los servicios de bienestar social destinados a los consumi-
dores finales no se compran ni se venden en un mercado tradicional donde los precios y las cantidades son
determinados por la accién de la oferta y la demanda” (Salas, 2017, p. 201). El cuasimercado ha sido pro-
puesto como la alternativa para enfrentar los problemas de eficiencia econémica y operativa de los servicios
publicos. Esta ineficiencia viene siendo denunciada desde 1980 por criticos que la explican a partir del ca-
racter monopdlico de los servicios; en otras palabras, el monopolio impide la competencia y, por lo tanto,
es un obstdculo para la mejora continua (Salas, 2017).
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comportan como mojones colocados en un proceso permanente de reforma (se
presentan como aisladas e inconexas) que pueden ser comprendidas por su efecto
de anuncio (transportando un tipo de realidad ideal) antes que por su impacto
real (Castel, 2014).

Si bien América Latina ha desarrollado cuasimercados, sobre todo en servicios
educativos y de salud (con sistemas de voucher o cépitas), este articulo subraya la
incipiente expansién de su légica de funcionamiento hacia nuevas dreas de servicios
y prestaciones sociales. Se afirma, entonces, que los programas asistenciales de
transferencia de renta condicionada abonan en una misma direccién aun cuando
no se pueda identificar casos en los que el desarrollo del modelo sea isomorfo a la
figura tipica del cuasimercado. Por tanto, los programas de transferencia de renta
condicionada son, en términos hipotéticos, la antesala o una precondicién para
avanzar hacia modelos de cuasimercados de provisién de bienestar y asistencia en
los que los receptores de transferencias monetarias podrdn comportarse como
clientes y los agentes prestadores (sean publicos o privados) como competidores
que, aun sin fines de lucro, se verdn impulsados por la propia dindmica de la
competencia, a mejorar la eficiencia de los servicios que proveen.

En relacién con los recursos humanos, es notable observar la multiplicacién
del uso de figuras contractuales transitorias y discrecionales (Narbondo et al.,
2010, pp. 32, 33) configurando una auténtica burocracia a la “sombra” (Martinez
Silva, 1980) para dar flexibilidad al sistema de personal e incrementar los cuadros
técnicos y profesionales, sin que ello suponga un aumento del funcionariado
publico de planta. Esta burocracia en la sombra, “compuesta por miles de traba-
jadores del sector privado, de tiempo completo, que dependen directamente de
los contratos gubernamentales, realizando tareas tanto altamente especializadas
como no calificadas” (Martinez Silva, 1980, p. 29), no ha parado de crecer pese
a la retérica del “achique” del Estado persistente en muchos paises. La interde-
pendencia de esos burdcratas con la burocracia formal es de tal magnitud que,
como sugiere Martinez Silva (1980), deben concebirse como un sistema tnico de
provisién de bienes y servicios ya desde finales del siglo xx.

El tercer foco relevante de innovaciones recae sobre las précticas de los opera-
dores asistenciales. En ese sentido, la nueva institucionalidad social emergente en
América Latina, asi como la opcién preferencial de programas de transferencias
de renta como politica de combate a la pobreza han sido factores determinantes
del avance de |la automatizacién de procesos asociados a la gestion de la politica
asistencial. Como sefiala Perelmiter (2016), se trata de un area de politica publica
en la que sus trabajadores y sus usuarios estan bajo sospecha: los trabajadores
por no cefiirse a patrones objetivos y técnicos para distribuir de forma correcta los
recursos asistenciales llegando a caer en engafios y fraude; por su parte, quienes
demandan prestaciones asistenciales son sospechosos de realizar actos ilegales o
por mantenerse en situacién de deprivacién de forma deliberada para conservar
la prestacion.
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Esta trama de relaciones sospechosas se circunscribe al espacio de la relacién
directa entre el profesional y los usuarios; es el espacio del burdcrata callejero
(Lipsky, 1980) en el que los agentes profesionales se ven enfrentados a la necesidad
de tomar decisiones que, en tltima instancia, definen la politica en el nivel calleje-
ro. El control sobre este nivel decisional ha sido un dilema para la Administracién
publica, dilema que encuentra en las nuevas tecnologias de la informacién y
la comunicacién alternativas imaginables con dificultad en el pasado reciente.
Como ejemplo de ello, se muestran dos formas de uso de estas tecnologias que
contribuyen con los fines de la administracién publica de controlar la practica de
las personas sospechosas de la politica socioasistencial: operadores y usuarios.

4. Uso de tecnologias en el caso de Uruguay

La automatizacién y el control burocratico de las practicas de profesionales y ope-
radores funcionan sobre la base de descomponer los procesos de trabajo en pa-
sos protocolizados que, insertos en campos documentales de registro, almacena-
miento y tratamiento de la informacién, posibilitan un control del trabajo en el
nivel callejero. Pucciy Vigna (2013) observaron, en el caso uruguayo, que la infor-
matizacién del proceso de identificacion y seleccién de la poblacién beneficiaria
de las transferencias de renta condicionada permitié aumentar la productividad
del trabajo y controlarlo de forma directa desde oficinas centrales. Por otro lado,
las practicas orientadas al acompanamiento de las familias asistidas también son
objeto de nuevas formas de regulacién y control. Plazos que delimitan los tiem-
pos de intervencidn, la definicién de un plan o proyecto de trabajo, el seguimien-
to de los resultados seglin metas, protocolos de egreso, instrumentos de registro,
contenidos a trabajar.

De este modo, se asiste a una serie de intervenciones con poblaciones preselec-
cionadas, plazos predefinidos, protocolos y modelos de atencién que prescriben
acciones y contenidos que, a su vez, se constituyen en pardmetros para evaluar
la productividad del trabajo y los resultados de las intervenciones. Ademas, estos
pardmetros de evaluacién tienen efectos performativos sobre las practicas de
los agentes cuyo trabajo también serd evaluado en funcién de los mismos. Los
efectos de la introduccién de estas tecnologias sobre las profesiones es objeto de
debates, con posiciones que pronostican la desaparicién de algunas de ellas por
su pérdida de utilidad social y otras que solo ven en estos procesos la posibilidad
de desprenderse de ciertas prédcticas para enfocarse en aquellas en las que la
necesidad de experticia particularizada y contextualizada obstruye la posibilidad
de automatizacién. Huws (2019) circunscribe el alcance de los efectos de estas
tecnologfas al cambio en la naturaleza de las tareas antes que a la prescindencia
de ciertos saberes y practicas profesionales:

Los trabajadores sociales, por ejemplo, pueden verse a si mismos rellenando
formularios estdndar en una pantalla de ordenador en lugar de escribirlos en papel o
presentando informes mas matizados y profesionalmente cualificados a sus clientes;
los profesores podrian verse administrando eximenes estandarizados |[...] los antiguos
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componentes del empleo susceptibles de rutinizacién se transfieren a los trabajadores
poco cualificados. Asi, por ejemplo, las preguntas rutinarias planteadas a un sistema
de ayuda podrian responderse mediante el uso de respuestas automadticas por correo
electrénico o por personal subalterno, mientras que solo los problemas realmente
dificiles se remitirian a expertos mejor pagados. O los enfermeros podrian animar a
los enfermos a llamar a un centro de llamadas antes de pedir cita con el médico (p.
49, traduccién propia de las autoras).

Los procedimientos algoritmicos y la elegibilidad remota representan los es-
fuerzos mas recientes para controlar la discrecionalidad atribuida a la mediacién
de los profesionales o de politicos locales. A su vez, cuenta con instrumentos obje-
tivos de elegibilidad para sortear las declaraciones engafiosas de los demandantes
de apoyos asistenciales, siendo el Indice de carencias criticas (ICC) el instrumento
utilizado para focalizar los programas de transferencias no contributivas de
Uruguay y que luego se extendié al conjunto de programas sociales del Ministerio
de Desarrollo Social. Fue construido en 2008 por economistas de la Universidad
de la Republica del mismo pais para determinar la elegibilidad de los hogares, se-
gun criterios de vulnerabilidad socioeconémica, de tal forma que el ICC combina
y pondera las caracteristicas no monetarias de los hogares.

Las autoridades del Ministerio del actual Gobierno (que ha interrumpido los
tres periodos de regimenes progresistas) no han planteado la modificacién de la
seleccién mediada por el ICC. Hace poco tiempo fue de conocimiento publico un
documento interno en el que el Ministerio se propone ajustar los criterios del ICC
y desarrollar acciones para lograr “la mayor eficiencia en las actividades y en la ge-
neracién de ahorros en las prestaciones hoy ofrecidas”, asi como una “reduccién
leve de la cobertura” de otras transferencias (alimentarias y a la vejez) (La Diaria,
11 de agosto de 2020). Aqui aparece la segunda propuesta de cambio: hasta el
momento la seleccién de la poblacién supone un mecanismo por medio del cual
las personas son visitadas en su hogar por operadores sociales del ministerio,
encargados de relevar la informacién que permite las operaciones algoritmicas
del ICC. El mecanismo propuesto elimina la intermediacién del operador, sustitu-
yéndola por una declaracién jurada electrénica del solicitante. De este modo, las
declaraciones juradas “son cruzadas con los sistemas de informacién del Estado
para identificar riesgos de fraude en la declaracién” (/bid.), instalando asi el me-
canismo de la seleccién remota (Vecinday, 2020).

Como fue expuesto, muchas de estas innovaciones fueron introducidas en el
marco de una nueva institucionalidad social representada en los ministerios o
secretarfas sociales. Estas nuevas agencias incorporaron, en general, divisiones
o direcciones de evaluacién y monitoreo para responder a los requerimientos de
gestién del nuevo modelo asistencial en su formato de transferencias monetarias,
ya sea condicionadas o no. Se afirma entonces que la introduccidn, institucio-
nalizacién y expansién de las transferencias de renta condicionada en el proceso
de reforma gerencial del Estado arrastra un “efecto domind”, el cual requiere
de saberes y capacidades estatales que avanzan en técnicas y tecnologias en el
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propio campo del combate a la pobreza, pero que, como fue dicho, pueden ser
rastreadas en otros planos de la reforma de la Administracién publica; en ese
sentido, suman sus efectos a una narrativa de época sobre el problema del Estado
y la solucién (Carballo y Vecinday, 2019).

5. Conclusiones

Dado lo expuesto, no resulta sorprendente la reciente referencia a la configura-
cién de “Estados de bienestar digital” (Alston, 2019) para dar cuenta del apro-
vechamiento que hacen los sistemas de asistencia y proteccién social de estas
alteraciones tecnoldgicas introducidas de modo creciente en estas politicas y ex-
pandidas a gran velocidad, por la propia rapidez del cambio tecnoldgico y por el
papel de agencias multilaterales y centros académicos ocupados en su promo-
cién. Con la introduccién de tecnologia cada vez més sofisticada, los Estados de
bienestar digital han mejorado sus capacidades para vigilar, automatizar, prede-
cir, identificar, detectar, singularizar y castigar (Alston, 2019).

Los avances tecnolégicos y el uso de los sistemas de informacién en el campo
social constituyeron una condicién necesaria para la evaluacién y el monitoreo
desde el momento en que las politicas de transferencia de renta se expandieron
como preferencia politica para responder a la pobreza de forma masiva. Esta
pretensién de ampliar la cobertura de la politica socioasistencial, bajo un mismo
mecanismo, requerfa de una institucionalidad que centralizara toda la gestién.
Las secretarfas o ministerios sociales cumplieron esa funcién. El cambio para-
digmatico de la politica socioasistencial no podia procesarse sin innovaciones
institucionales que anidaran este modelo de prestaciones que rompe al menos
con dos rasgos caracteristicos del modelo anterior: el caracter coyuntural de las
prestaciones y la aptitud para el trabajo como principio de inclusién/exclusién.
En otras palabras, el cardcter permanente y la ampliacién de sus destinatarios
configura nuevos requisitos para la gestiéon y administracién de la politica socioa-
sistencial que constituyen y contribuyen a la reforma del Estado.

Estas innovaciones institucionales y tecnoldgicas bien pueden entenderse co-
mo un primer momento que priorizé la cobertura masiva de la politica socioasis-
tencial, asistida por las tecnologfas de la informacién y bajo formas institucionales
destinadas, de manera especifica, a la administracién de la pobreza. Luego de tres
décadas de experiencia (1990-2020) y aprendizajes en esa direccion, es posible
advertir un segundo momento, que se caracteriza por profundizar y avanzar en
la automatizacién de la gestién de la asistencia social y la elegibilidad remota. Y
estos énfasis imprimen una nueva impronta a la politica socioasistencial que se
manifiesta, entre otros planos, en el vinculo del servicio con los destinatarios y las
funciones atribuidas a los operadores sociales.

La automatizacién y la asistencia remota avanzan en el formateo de la figura
del cliente de servicios sociales que inspira la reforma gerencial, en tanto que tien-
de a despojar aspectos subjetivos de la comunicacién que, hasta entonces, tenfan
cabida de modo eventual en el vinculo entablado porlos operadores; en efecto, se
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advierte la configuracién de un operador social que pierde los espacios cara a cara
con los destinatarios y es forzado a inscribirse en una comunicacién remota. Esto
contribuye a la expansién de cuasimercados en el campo social, pues la asistencia
remota parece requerir cada vez menos competencias de cuerpos profesionales
y mas técnica instrumental. Como sefiala Huws (2009), esto no supone que la
gestién de la politica publica vaya a prescindir de cuerpos profesionales, sino
que su experiencia y conocimiento es capturado por el avance de los procesos de
tecnificacién, por lo que es devuelto en instrumentos y mecanismos que definen
los modos de hacer profesionales.

En ese sentido, la pretendida y reclamada reforma del Estado estd en curso y
cambiando la naturaleza de los servicios y del trabajo a su interior, aun cuando
estos cambios aparezcan invisibilizados u opacados por las modalidades, en
apariencia, dispersas e inconexas de las alteraciones desencadenadas. La criti-
ca histéricamente sostenida y persistente del Estado ha sido acompanada por
progresivas reformas que con distintas velocidades y alcances dan forma a la
continua reforma modernizadora que, de manera creciente, incorpora las po-
tencialidades de las nuevas tecnologfas de la informacién y la comunicacién. De
todos modos, la Administracién publica no se reduce a una empresa y por ello su
particularidad coloca limites al trasvase de la [6gica empresarial. Por un lado, los
Estados democraticos (a diferencia de las empresas que se movilizan en torno al
lucro) preservan sus necesidades de legitimacidn social y politica, necesidad que
transversaliza sus procesos y resoluciones.

Por otro lado, la propia naturaleza del proceso de trabajo en el campo de los
servicios publicos limita el avance desenfrenado de la normalizacién y la auto-
matizacién al tropezar con la irreductibilidad del comportamiento humano y del
trabajo relacional, caracteristico de la prestacién de servicios, dificil de someter a
las pretensiones del gobierno absoluto de la incertidumbre. Conocido es el papel
del conocimiento y la innovacién tecnoldgica para reducir la incertidumbre de
lo humano. Desconocido es el alcance que pueden tener estos desarrollos en un
futuro préximo. En este sentido, el mismo organismo promotor de la reforma
gerencial de los Estados latinoamericanos anuncia que es el tiempo de “empezar
a trabajar con mds intensidad en el uso del big data y la inteligencia artificial para
predecir, analizary evaluar, tanto en la formulacién como en la directa prestacién
de servicios publicos” (Declaracién de Lisboa, 2020).
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Resumen

El cumplimiento de los derechos sociales tiene relacién con la dindmica financie-
ra de los Estados, los cuales someten su accién gubernamental a la planificacién
y disponibilidad de recursos. La presente investigacién tiene por objetivo analizar
la importancia del presupuesto publico en el cumplimiento de derechos sociales
como vivienda, salud y educacién. Esta investigacién, de tipo documental, utiliza
el esquema de contenido a partir de la conceptualizacién de los derechos huma-
nos e introduce los derechos sociales como medios para garantizar condiciones
dignas de vida a partir del rol de la Administracién publica. Para esto se valoran
las necesidades publicas, su satisfaccién en el tiempo y la disponibilidad de recur-
sos que comprende tributos, presupuesto publico y planificacién. Se considera
el rol del poder judicial ante la exigibilidad de los derechos sociales, al tomar en
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consideracién casos representativos en Sudéfrica y Venezuela. Se concluye que los
textos constitucionales que reconocen los derechos sociales no son suficientes pa-
ra su efectividad y que las disponibilidades presupuestarias ocupan un lugar im-
portante para su cumplimiento.

Palabras clave: derechos humanos, derechos sociales, presupuesto publico,
Administracién publica, disponibilidad de recursos.

Abstract

The enforcement of social rights depends on the financial dynamics of States
whose governmental action is, in turn, subject to planning and the availability
of resources. This research is of a documentary type and analyses why the public
budget matters in enforcing rights (housing, health, and education). This study
uses a conceptualization of human rights and proposes introducing social rights
to guarantee fair living conditions within the role of Public Administration. It con-
siders the public needs, how States addressed these needs historically, and the
availability of financial resources (taxes, public budget, and planning) to attend
social rights. This article focuses on the role of judicial power concerning the en-
forcement of social rights and assesses cases in South Africa and Venezuela re-
garding social rights. The study concludes that constitutions or declarations of so-
cial rights are not enough to assure effectiveness and that budget availability has
a predominant place in enforcing rights.

Keywords: human rights, social rights, public budget, Public Administration,
availability of resources.

1. Introduccién

os derechos humanos tienen un lugar relevante en la ciencia juridica. De ma-

nera especial, es de gran interés la categoria de derechos sociales y la for-

ma en la que se hacen efectivos para alcanzar mejores condiciones de vida.
La idea béasica acerca de los derechos sociales parte de una conducta positiva del
Estado dirigida a intervenir para proteger bienes juridicos como la vivienda, salud
y educacién, cuya necesidad se hace evidente en formas politicas como el Estado
social de derecho que pretende otorgar mayores oportunidades a los mas débiles
hablando en lo econémico y social (Ferrajoli, 2007, p. 75).

Sin embargo, los textos constitucionales que estipulan la proteccién de tales
derechos no son suficientes. Mas que incluir nuevas declaraciones que se agre-
guen a las Constituciones, lo que se requiere son modificaciones estructurales en
el plano legislativo (Nino, 2013, p. 441). Hoy en dia existe amplio interés desde
el dmbito juridico por analizar los factores que inciden en la no materializacién
de los derechos sociales, siendo uno de estos las instituciones financieras y el
presupuesto publico. Desde alli se estiman los ingresos y autorizaciones de gastos
publicos que conciernen al cumplimiento de los derechos sociales.
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La materializacién de los derechos sociales constituye una aspiraciéon perma-
nente de la ciudadania que encuentra en la teoria de los derechos humanos un
argumento para su exigibilidad. En América Latina existen brechas respecto a este
cumplimiento, lo que genera mayor desigualdad socio-econémica en compara-
cién con otras regiones del mundo (Busso y Messina, 2020, p. 3), pese a que
el nuevo constitucionalismo latinoamericano reconoce a plenitud los derechos
sociales con el fin de disminuir la desigualdad. Esto constituye un problema, ya
que “reconocimiento no es lo mismo que goce de derechos” (Escudero, 2020, p.
113). Bajo tal escenario, este articulo tiene por objetivo analizar |a trascendencia
del presupuesto publico en el cumplimiento de los derechos sociales bajo el ar-
gumento de que si bien las Constituciones reconocen a los derechos sociales, su
aplicacién pasa por la ejecuciéon material, los criterios politicos y disponibilidad de
recursos para la materializacién de derechos como la vivienda, salud y educacién.

El presente articulo tiene un enfoque dogmatico y juridico, se apoya en fuentes
de tipo documental como normas constitucionales, doctrina y jurisprudencia.
Esta dltima se enmarca en dos casos concretos: uno internacional y otro nacional
que sirven para ilustrar cémo los recursos publicos son vitales para la materia-
lizacién de derechos. El primer caso, en Sudéafrica, marcé un precedente en el
ambito internacional, tanto que el debate tedrico sobre derechos sociales se ha
concentrado alrededor de este caso (Landau, 2015) por su cardcter revoluciona-
rio para la doctrina constitucional (Gargarella, 2015, p. 21). El caso Republica de
Sudafrica frente a Grootboom consistié en una demanda de més de 900 personas
que reclamaban el derecho a una vivienda digna luego de ser desalojadas de forma
violenta de tierras privadas. El segundo caso aborda uno nacional: la sentencia
n.° 1505 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia venezolano, el
cual se pronuncié sobre una accién de amparo y desaplicacién del articulo 63 de
la Ley de Reforma Parcial de la Ley que establecia el aumento del impuesto al valor
agregado (IVA) del 8 % a los servicios médicos y odontolégicos. De acuerdo con
los demandantes, dicho articulo violaba los articulos 83 y 84 de la Constitucién
sobre el derecho a la salud y sus servicios y a un sistema publico nacional de salud.

En la recoleccién de datos se utilizé una ficha bajo la modalidad electrénica
que emplea categorias textuales y contextuales sistematizadas de acuerdo con el
esquema de contenido. A continuacidn, se exponen los principales elementos teé-
ricos anclados al tema de derechos humanos y sociales que permiten, a posterior,
plantear el rol de la Administracién publica en el cumplimiento de tales derechos,
asi como las necesidades y objeciones a su reconocimiento. Luego se pone de
manifiesto la discusién sobre la disponibilidad de recursos presupuestarios bajo
el tema de la tributacién y la planificacién, se aborda la nocién de exigibilidad y
se presentan los dos casos de estudio. Por tltimo, se abordan otros escenarios del
poder judicial para la exigibilidad de derechos.
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2. Marco tedrico para la discusién

2.1. Derechos humanos

Los derechos humanos acompanan el proceso de globalizacién. Se empiezan a
discutir desde la Segunda Guerra Mundial y tienen su maxima expresién en la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948. Se tratan de “aquellos de-
rechos, principios y valores inherentes a los seres humanos que reafirman su dig-
nidad y el propésito de vivir en condiciones de bienestar y desarrollo” (Andara,
2020a, p. 15). Los derechos humanos representan la razén de ser de los Estados
y se configuran como fines que deben alcanzarse para el mantenimiento pacifico
y digno de las relaciones sociales. Es un axioma que los derechos humanos son la
base de la libertad, justicia y paz, y representan un supuesto para el progreso so-
cial y la elevacién del nivel de vida dentro del concepto mas amplio de la libertad,
tal como indica el Predmbulo de la Declaracién.

Los derechos humanos no son facultades. Representan también, principios
y valores que orientan, segtin Ferrajoli, “estos artificios que son el Estado y toda
otra institucién politica” (2012, p. 24). Por consiguiente, implican la forma de
pensary actuar que incluso debe verse reflejado en “cada norma emanada del po-
der publico, asi como en la accién de gobierno y en la administracién de justicia”
(Andara, 2020a, p. 15). La Administracién publica juega un papel fundamental
en la efectividad que los mismos puedan tener, por cuanto funge como motor,
planificando la forma en que se destinardn los recursos publicos a las politicas
sociales y los Iimites a la actividad econémica.

La dignidad es el fundamento de los derechos humanos. Si bien, el concepto
filoséfico de dignidad humana existia desde la Antigliedad y se reafirmé con el
concepto kantiano del XVII, se logré materializar en el xx. Para Habermas, la dig-
nidad humana “solo alcanzé a materializarse en textos de derecho internacional
y en las constituciones nacionales recientes hasta después de la Segunda Guerra
Mundial”. En contraste, “la nocién dignidad humana no aparecié como concepto
legal ni en las declaraciones clasicas de los derechos humanos del siglo xviii, ni en
las codificaciones del siglo XIX” (2010, p. 5). En efecto, el concepto de dignidad
fue considerado por la comunidad politica y juridica hace poco y se convirtié en
un principio de los regimenes democrdticos. Esta situacién se debe en parte a
“las experiencias vividas por la humanidad, donde regimenes totalitarios como el
fascismo y el nazismo no consideraban a las personas como sujetos de derechos,
sino de instrumentos o medios de otros hombres” (Pefia, 2020a, p. 167).

Una vez reconocidos por los Estados, la dignidad y los derechos humanos pa-
san a integrar la parte dogmaética de los textos constitucionales (Waldron, 2019).
Asfi, se estd en presencia de la constitucionalizacién de los derechos humanos, lo
que trae consigo una serie de obligaciones para el quehacer de los 6rganos que
componen el Estado constitucional. En especial, para la comunidad politica que
se despliega con mayor fuerza en la Administracién publica.
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2.2. Derechos sociales

Los derechos sociales representan un avance respecto de los derechos de prime-
ra generacién o derechos individuales (vida, libertad, igualdad, privacidad, in-
tegridad). De acuerdo con la evolucién histérica, son de segunda generacién y
fueron reconocidos durante la segunda década del siglo xx en México, Alemania
y Rusia, de forma conjunta con los derechos econémicos y culturales (Andara,
2020a, p. 15). Su surgimiento se fundamenta en que los derechos liberales fue-
ron insuficientes para garantizar la dignidad humana. La necesidad de otros de-
rechos, como los sociales, motivé una serie protestas y movimientos en el xix a
partir de lo cual las Constituciones empezaron a reconocer derechos que implica-
ban a la colectividad, mds que a la individualidad. Asf, los derechos sociales for-
man parte de lo que Ferrajoli denomina “leyes del mds débil”, cuyo fundamento
es “la supervivencia contra la ley de quien es mas fuerte social y econémicamente”
(2007, p. 75). Bajo esta idea, el Predmbulo del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (Pidesc, 1966) sefiala que “no puede realizar-
se el ideal del ser humano libre, liberado del temor y de la miseria, a menos que se
creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econémi-
cos, sociales y culturales”.

En esencia, los derechos sociales también importan. No son menos relevantes
que otros derechos, por cuanto representan la interdependencia e indivisibilidad
en la labor de garantizar condiciones decentes de vida para todas las personas.
Habermas consoné con esta idea al afirmar que la “dignidad humana, que es una
y la misma en todas partes y para todo ser humano, fundamenta la indivisibili-
dad de todas las categorfas de derechos humanos” (2010, p. 9). Dignidad por si
misma, serfa el soporte o clave para entender la indivisibilidad de los derechos y
la forma bajo la cual se puede defender la consideracién acerca de la importancia
de los derechos sociales al igual que los derechos liberales de primera generacién.

Aescalaregional,losderechossocialesadquierenrelevancia conla Constitucién
Politica de los Estados Unidos de México en 1917, que se refiere a los derechos
laborales (jornada de trabajo de ocho horas y asociacién de los trabajadores). A
posterior, saldria a la luz la Declaracién de los Derechos del Pueblo, Trabajadory
Explotado (1918) y el documento constitutivo de la Organizacién Internacional
del Trabajo (1919), que hace referencia al derecho a la negociacién colectiva y la
libertad sindical. La Constituciéon de Weimar (1919) en Alemania trajo consigo el
derecho a la ensefanza obligatoria y publica.

De manera sucesiva, a la categoria de derechos sociales se le fue dando aco-
gida en los Estados constitucionales y declaraciones universales. Tal acogida se
hizo notar en la posguerra de la Segunda Guerra Mundial con los procesos de
constitucionalizacién de los derechos en los paises europeos que se suele denomi-
nar “constitucionalismo social”. Landau (2015, p. 307) concuerda con esa idea al
sefialar que la importancia ideolégica de tales derechos “obtuvo mayor fuerza en
el perfodo posterior a la Segunda Guerra Mundial, en las Constituciones posco-
loniales que se expidieron en el mundo en desarrollo”. Este proceso se intensificé
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con los acuerdos internacionales y tratados sobre derechos humanos que han
tenido un rol no menos importante en las Constituciones y que tiene como una
de sus maximas expresiones el Pidesc.

3. Rol de la Administracién publica en el cumplimiento de los
derechos sociales

Los derechos sociales implican “la intervencién de la autoridad pdblica”
(Ferndndez, 2012, pp. 260-261): dicho de otra forma “ponen en marcha la activi-
dad estatal” (Rivasy Picard, 2010, p. 31). Es importante sefialar que los derechos
sociales, como sostienen Abramovich y Courtis, implican abstenciones estatales
en los casos de los derechos a la huelga y la negociacién colectiva, ademds de que
el Estado no puede interferir en sus resultados (2009, p. 6). El Estado debe abste-
nerse de invadir ciertas esferas de la ciudadanfa, para lo cual debe crear mecanis-
mos institucionales que promuevan incentivos en esa direccion, en especial aque-
llos de indole social (Carbonell, 2009, p. 62). De tal manera que los incentivos
institucionales también se crean con el objetivo de impulsar acciones racionales
provenientes del poder que permitan el cumplimiento de determinados derechos.

Asi, las politicas publicas son pensadas con miras a satisfacer el cumplimiento
de los derechos sociales (Andara, 2020a, p. 27). La Administracién publica tiene
un papel clave en su promocién y efectividad, es ejecutor material de la accién
del Estado prevista en el ordenamiento juridico; su accién u omisién tiene re-
percusiones. Esto se complementa con las visiones politicas de los tomadores de
decisién que inciden en la orientacién del gasto publico y el rol que debe asumir
en las politicas sociales. Asf, la politica neoliberal repercute en el gasto publico en
el momento en que reduce prestaciones (salud, vivienda o educacién) y destina
esos recursos hacia otros ambitos que otorguen beneficios al mercado (Gutiérrez,
2006, p. 90).

3.1. Necesidades publicas y su satisfaccién en el tiempo

Las necesidades publicas emergen de la carencia colectiva y se satisfacen median-
te la actuacién del Estado (Villegas, 1992, p. 2). El avance de la sociedad implica
el aumento en las necesidades publicas, lo cual no puede separarse del desarrollo
de los derechos humanos. Por el contrario, se encuentran unidos desde la pers-
pectiva historicista, en especial, desde la internacionalizacién y constitucionaliza-
cién de los derechos humanos. La insatisfaccién de estos derechos origina el con-
cepto de “necesidad publica”, la cual debe ser satisfecha pensando en las nuevas
generaciones (Jarach, 1985, pp. 41-42).

Los Gobiernos deben adoptar mecanismos para que las prestaciones satis-
fagan necesidades publicas, tanto en su modalidad absoluta como en las rela-
tivas. Las de tipo absoluto se vinculan més con la existencia del mismo Estado,
mientras que las relativas “atafien a la adecuacién de la vida comunitaria a los
progresos emergentes de la civilizacién (instruccidn, salubridad, asistencia social,
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transportes, comunicaciones, etc.)” (Villegas, 1992, pp. 4-5). El dltimo tipo de
necesidades es afin a los derechos sociales, ya sea porque se relaciona con los
ejemplos sefialados o bien porque corresponden a los progresos de la sociedad.

Las necesidades publicas son “contingentes, mudables y no vinculadas a la
esencia misma del Estado” y han estado supeditadas a la “concepcién sobre el
papel del Estado [...] vinculadas al progreso y bienestar social, metas por las cuales
el Estado debe velar en la medida de sus posibilidades materiales” (Villegas, 1992,
p. 5). La promocién del progreso social y la elevacién del nivel de vida de los pue-
blos dentro de un concepto mas amplio de libertad, que de manera expresa sefiala
el Predmbulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, requiere de la
satisfaccion de las necesidades publicas. La satisfaccién de necesidades relativas
conlleva al esfuerzo del Estado sostenido en el tiempo, por el contrario, su insatis-
faccién significa, para Gargarella, “la contracara de las Constituciones robustas
de derechos que muchos de los paises afectados por la desigualdad social poseen”
(2015, p. 19). De alli que las necesidades publicas y su satisfaccién en el tiempo
tenga una relacién con el dmbito de los derechos sociales y las politicas publicas.

3.2. Objeciones a los derechos sociales

Las objeciones a los derechos sociales vienen sobre todo de los defensores del “li-
beralismo clasico o conservador”, cuya posicién se opone de forma radical al re-
conocimiento de los derechos sociales en los ordenamientos juridicos. Uno de los
mds representativos es Friedrich Hayek, para quien el sentido de justicia se plas-
ma en reglas en esencia negativas que prohiben intromisiones en el orden espon-
tdneo o natural del mercado, exigiendo un tipo de Estado minimo. Para Nino es-
ta critica resulta una confusién por parte del liberalismo conservador, que es més
conservador que liberal (2013, pp. 398-402).

En este sentido, Landau indica que otro factor en tales objeciones proviene de
un grupo de académicos de Estados Unidos que sefialan con fervor que los dere-
chos sociales no deberfan ser incluidos en los textos constitucionales. Esto se debe
a las dificultades que tienen tales derechos en la aplicacién judicial y en aspectos
como la carencia de legitimacién democrdtica para exigirlos y la ausencia de una
competencia institucional (2015, p. 309). Una situacién que pudiera reforzar este
argumento es la que indica Gargarella (2015, p. 17) respecto a la reflexién tedrica
que existe en torno a los derechos sociales en la actualidad, si se toma en cuenta
que su temporalidad es posterior a los derechos civiles y politicos, asi como su
escasa deliberacion por parte de la Corte Suprema de Estados Unidos que es una
gran referencia para los tribunales constitucionales de América Latina.

Una de las objeciones mds importantes es la denominada “objecién de los
costes”. Esta plantea que tales derechos, al tener una estructura diferente a los
derechos civiles y politicos, tienen costos financieros y conllevan a la limitacién
de las exigencias sociales que pondrian en duda las obligaciones correlacionales
(Morales, 2015, p. 85). Sobre esta objecién se continua mds adelante.
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4. Disponibilidad de recursos y derechos sociales

La constitucionalizacién de los derechos sociales es el primer paso para que las
personas tengan sustento de su existencia y los érganos del poder publico no les
nieguen relevancia juridica. Tal constitucionalizacién de derechos sociales es ne-
cesaria pero no suficiente para que las personas disfruten de los mismos, ya que el
Estado trabaja para su materializacién (Gargarella y Courtis, 2009, p. 32). Junto
a ello, es necesario considerar otros factores, como el concerniente a los recur-
sos y la accién del Gobierno, es decir, la disponibilidad de recursos y el adecua-
do uso de estos.

Los documentos internacionales sobre derechos humanos, por lo regular,
reconocen que el nivel de satisfaccién de los derechos sociales depende de su
desarrollo econémico (Tushnet, 1999, p. 170). El articulo 2 del Pidesc sostiene
que a este tipo de derechos corresponde el cumplimiento progresivo de acuerdo
con los recursos del Estado, por lo cual, los Estados partes se comprometen a
adoptar medidas por separado o mediante asistencia y cooperacién internacional
para lograrlo. En igual sentido, el articulo 26 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos dispone que los Estados partes deben adoptar tales medidas
por vias legislativas y medios apropiados para dar cumplimiento con lo estipulado
en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos. Esto se encuentra vin-
culado con el progreso social y aumento del nivel de vida que refiere el Predmbulo
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

La disponibilidad de recursos es un factor que se considera en el momento en
que se discute la practicabilidad de los derechos sociales. Morales (2015, p. 86)
afirma que “no todos los derechos que se incluyen en la categoria de los derechos
sociales serfan objeto de la critica de los recursos escasos”. Se refiere Morales al
derecho a la huelga o la libertad sindical que, en lugar de implicar deberes positi-
vos, determinan deberes correlativos negativos o de abstencién. Otra observacién
de Morales es que “al contraponer los derechos sociales como derechos positivos
costosos a los derechos civiles y politicos como derechos negativos cuyos deberes
negativos no requieren el empleo de recursos publicos, se pasa por alto un rasgo
bésico del propio funcionamiento del Estado” (p. 88).

Esta es una apreciacién importante en la discusién. En la obra de Sunstein y
Holmes, titulada E/ costo de los derechos, se indica que la proteccién de los derechos
no es gratuita “[...] porque siempre presupone la creacién y el mantenimiento de
relaciones de autoridad [...] dependen necesariamente de relaciones de mando y
obediencia, cuya creacién y sostenimiento a su vez son costosos” (2011, p. 99). De
igual forma, Nussbaum sefiala que la satisfacciéon de derechos cuesta dinero. Asf
que se necesita “gravar a las personas para disponer de un sistema de libertades,
un sistema de contratos y unos tribunales que hagan valer libertades de muchos
tipos” (2019, p. 226).

Un ejemplo que ayuda a dilucidar lo anterior son los derechos prestacionales,
a los cuales se les atribuye, como regla general, una nocién programética. El
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cumplimiento de estos derechos, que requieren de la contribucién presupuestaria
y logistica de los Estados, tal como sefiala Rosales (2019, p. 352), no existirian
como derechos subjetivos sino como condiciones programaticas. La tendencia
los considera “un programa de accién estatal, una intencién institucional”. No
obstante, la nocién programdtica puede chocar con la progresividad de los de-
rechos humanos ya que, “con la progresividad, no puede existir un retroceso de
los derechos humanos reconocidos en un ordenamiento juridico y mas bien se
deben ampliar gradualmente” (Andara, 2020a, p. 18). Si un derecho social es
programatico tendria que cuestionarse algunas de las caracterizaciones generales
en la doctrina de los derechos humanos. No obstante, la realidad financiera de
los Estados parece imponer una dindmica propia para derechos que exigen una
accién del Estado.

4.1. Sobre los tributos

La disponibilidad de recursos va a depender, en términos generales, del nivel de
recaudacién. Los tributos son la principal fuente de los ingresos publicos y deben
redirigirse al gasto publico de las personas vulnerables (Delgado, 2006, p. 198).
De modo que las finanzas publicas deben considerar a las politicas sociales y es-
to es posible en los modelos de Estado social de derecho. En contraste, en mode-
los neoliberales se propugna la politica fiscal en la que, por un lado, los impues-
tos sobre el capital tienden a reducirse y, por otro lado, los impuestos sobre el
consumo tienden a aumentar, afectando en grado significativo a los particulares
(Gutiérrez, 2006, p. 91).

Asi, la disponibilidad de recursos tributarios por parte del Estado tiene como
limite los indices de riqueza de los particulares, por lo que dicha disposicién
luce limitada en el tiempo, si bien las necesidades parecen siempre crecientes.
Se puede considerar que los sujetos que disponen de mayores riquezas pueden
satisfacer de forma permanente sus necesidades, en consecuencia, los derechos
sociales pueden tener un grado de mayor satisfaccién en las clases sociales de
mayor nivel econémico que tributan mads. Sin embargo, el Estado debe intervenir
para satisfacer los derechos a los sectores menos favorecidos y “mds débiles” en
lo econédmico, pues es la razén de ser de tales derechos y justifica concepciones
como el Estado social de derecho.

4.2. Presupuesto publico y planificacién

El presupuesto publico es la herramienta que marca la actividad financiera de los
Estados. Es “el instrumento legal en el cual se realizan las estimaciones de ingre-
sos que tendrd una entidad publica, asi como las autorizaciones para realizar gas-
tos durante un tiempo determinado” y la herramienta que permite la planifica-
cién de la politica publica (Andara, 2019, p. 40). Tal instrumento se rige por una
serie de principios, entre los que destaca la anualidad o periodicidad y el de pla-
nificacidn, los cuales estdn en la definicién y tienen incidencia en la realizacién de
los derechos sociales. El principio de periodicidad o anualidad presupuestaria es
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aceptado en todo el mundo y se encuentra en los diversos textos constitucionales
y legales. La anualidad es asumida como el periodo natural de vigencia del presu-
puesto. Este es el perfodo sobre el cual se prevé la recepcién de ingresos y se da la
autorizacién de gastos.

La actividad prestacional del Estado requiere de inversiones que no pueden
ejecutarse en un solo ejercicio financiero, exigen de un gasto publico ordinario y
pueden contemplar el empleo del endeudamiento publico en el momento en que
los ingresos no son suficientes para el periodo presupuestado. Por otro lado, la
accion financiera del Estado se encuentra marcada por la planificacién como una
herramienta indispensable dentro de organizacién y distribucién de recursos, y
surge como parte de la ordenacién y proyecciéon de metas, la racionalizacién del
gasto y la disminucién de costos inherentes a las politicas publicas en materia
de derechos humanos. Asi, “la implementacién de derechos sociales depende en
parte de actividades de planificacién, previsién presupuestaria y puesta en marcha
que corresponden a los poderes politicos” (Abramovich y Courtis, 2009, p. 16).
La satisfaccién de los derechos sociales requiere que el Estado posea capacidad
financiera; si bien esto no afecta el reconocimiento de los derechos sociales, llega
a limitar su realizacién frente a la organizacién publica. De manera que la activi-
dad que el Estado va a desplegar depende de los ingresos disponibles (Hernandez,
2019, p. 335).

Conforme al principio de progresividad, “no puede existir un retroceso de los
derechos humanos reconocidos en un ordenamiento juridico y mas bien se deben
ampliar gradualmente” (Andara, 2020a, p. 18), por lo que se fija un estdndar
minimo para su proteccién, que se entiende, no debe verse disminuido. Si la
satisfaccion de estos derechos va a depender de la disponibilidad de recursos,
se ha de crear “cierta tensidn entre el condicionamiento asociado a la capacidad
estatal y el principio de progresividad”. En correspondencia, la progresividad de
los derechos sociales deberia ser proporcional a la disponibilidad de recursos,
de forma directa, sin embargo, la capacidad estatal no solo es progresiva sino
también regresiva (Herndndez, 2019, p. 335).

Vale sefialar que la planificacién del presupuesto debe realizarse con enfo-
que de derechos humanos, de manera especial, de derechos sociales. El caso de
México es ilustrativo, pues la Comisién Nacional de Derechos Humanos (CNDH)
de ese pafs ha senalado principios y lineamientos que la asignacién presupues-
taria debe considerar, entre ellos: 1) los recursos publicos deben asegurar la
satisfaccién basica de los derechos; 2) utilizar al maximo los recursos disponibles;
3) progresividad y no regresividad; 4) transversalidad e integralidad; 5) transpa-
rencia y rendicién de cuentas; y 6) participacién ciudadana en la fase del proceso
presupuestal (CNDH, 2016, p. 103). De esa manera, el enfoque de los derechos
sociales en la elaboracién del presupuesto publico es relevante para permitir que
la ciudadania cuente con una planificacién controlada y estructurada de gastos
en politicas sociales.
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5. El poder judicial ante la exigibilidad de los derechos sociales

Existen varias tesis sobre la exigibilidad de derechos sociales y su categorizacién
como derechos humanos: por un lado, se tiene la tesis que postula que los dere-
chos sociales son derechos humanos y, por tanto, justiciables. Por otro lado, la
tesis que afirma que los derechos sociales no son justiciables por cuanto son pro-
gramas politicos (Escudero, 2020, p. 102). La exigibilidad de los derechos de tipo
liberal como la libertad personal aparece revestida de una serie de garantias y me-
canismos procesales de proteccién, como es el control judicial mediante el ampa-
ro constitucional en sus diversas modalidades o la nulidad del acto que vulnera un
derecho individual. Los mecanismos judiciales tradicionales del derecho procesal
han sido pensados para la proteccién de derechos civiles clasicos por la vincula-
cién tradicional de derecho subjetivo, la nocién de propiedad privada y el mode-
lo del Estado liberal (Abramovich y Courtis, 2009, pp. 24-25). En contraste, la si-
tuacién es compleja para proteger los derechos sociales y aparece controvertida
en aspectos claves como la legitimacién activa o con la ejecucién de una decisién
judicial que, incluso siendo favorable para la proteccién de un derecho social co-
mo la salud, vivienda o educacién, no se pueda ejecutar. Este tipo de problemas
no son estructurales sino de jurisdiccién (Escudero, 2020, p. 104).

Se advierte que, pese a los problemas de jurisdiccidn, el poder judicial cuenta
con un conjunto de instrumentos que contribuyen con la exigibilidad de los dere-
chos sociales, aunque, de manera mas limitada a la forma en que otros poderes
como el Ejecutivo o Legislativo pueden hacerlo. Lo que puede hacer el juez para
proteger los derechos sociales es, en principio, limitado, ya que los principales
actores para reforzar su cumplimiento son el Parlamento y la Administracién
publica. Las obligaciones derivadas de la mayoria de los derechos fundamentales
se atribuyen en su mayorfa a poderes politicos. Esta controversia se deriva de la
divisién de poderes innata al propio régimen democratico, con especial suscepti-
bilidad por la intervencién de las maximas instancias electas mediante votacién.
“Las obligaciones que se desprenden del establecimiento de la mayoria de los
derechos son, primariamente, (para) los denominados poderes politicos, es decir,
la Administracién y la Legislatura. Esto vale tanto para los derechos civiles como
para los derechos sociales” (Abramovich y Courtis, 2020, p. 9).

Las garantias legislativas y administrativas de los derechos sociales pueden
ser afianzadas desde tales perspectivas, es decir, regulando mediante leyes deter-
minadas prestaciones que debe ejecutar el Estado mediante la Administracién
publica. Para Pisarello, los érganos de inspeccién administrativa desempefian “un
papel significativo en la deteccién y sancién de vulneraciones directas o indirectas
de derechos sociales en materia tributaria, laboral, urbanistica, ambiental o de
servicios publicos en general” (2007, pp. 45-46).

Desde el Poder Judicial se puede exigir también el cumplimiento de los dere-
chos sociales, pero con un alcance mas reducido. El control judicial de la consti-
tucionalidad en sus distintas formas es su principal herramienta. En este sentido,
el rol de los jueces es “subsidiario”, porque actiia “cuando los demas poderes
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incumplan con las obligaciones a su cargo, sea por su propia accién, por no poder
evitar que otros particulares afecten el bien que constituye el objeto del derecho,
o por incumplir con las acciones positivas debidas” (Abramovich y Courtis, 2009,
pp- 9-10). Asi, en el momento en que el poder judicial actta, se convierte en un
espacio de participacién y disputa juridico-politica (Pisarello, 2007, p. 47).

Esto ademas implicaria un grado alto de activismo por parte de los jueces.
Herndndez sefiala que “el reconocimiento de los derechos prestacionales amplia
el ambito de intervencién del Estado en el orden socioeconémico” (2019, pp.
331-332). En el momento en que se llevan a cabo decisiones judiciales de este tipo,
las mismas se caracterizan por ser idéneas para realizar valores constitucionales
sustantivos a costa de interferir “injustificadamente” en una linea de actuacién,
actual o potencial, reservada a la legislaciéon o administracién, en virtud de valores
constitucionales formales (Lozada, 2018, p. 212).

Por ejemplo, si el activismo judicial pasa a valorar el direccionamiento del
gasto publico, puede estar invadiendo la esfera de competencias de los érganos
ejecutivos y legislativos del poder publico, propiamente politicos, en cuanto les
corresponde aprobar las partidas presupuestarias, competencias de orden cons-
titucional y representativas del régimen democratico. Eso implica tener tribunales
a cargo de todo, los cuales se inmiscuirfan en aspectos como la recaudacién de
impuestos y decidir sobre cémo se deben gastar los recursos publicos que se
maximiza en aquellos ordenamientos juridicos en que los derechos sociales han
sido constitucionalizados (Tushnet, 1999, p. 169). Tal activismo es comun en
Constituciones de tipo “aspiracional”, como los casos de Colombia y Venezuela
o, en general, del nuevo constitucionalismo latinoamericano. Asf, valores sustan-
tivos como la igualdad y dignidad humana mediante los derechos sociales seria la
forma en que se “fundamentaria” el activismo judicial en el ordenamiento juridico.

En ese sentido, las politicas publicas se ven afectadas por las reparaciones
ordenadas por los tribunales y derivadas de la violacién de derechos, ya que ello
puede implicar decisiones sobre los grupos o sectores sociales que serdn “auxilia-
dos o tutelados por el Estado”. Por ello predomina el criterio segun el cual estas
valoraciones corresponden a los érganos politicos. Asimismo, se considera un
litigio incierto en el momento en que el juez debe decidir no solo sobre el fondo
del asunto sino también sobre las prioridades de gasto y sectores a los que va
dirigido como objeto de especial proteccién por parte del Estado (Abramovich y
Courtis, 2009, p. 23).

Algunos autores consideran que los derechos prestacionales exigidos como
derechos humanos hay que ponderarlos para considerar su exigibilidad y justi-
ciabilidad (Rosales, 2019, p. 352). Se considera que las limitaciones en su cum-
plimiento no son sinénimo de vulneracién y que para determinar si una medida
lo respeta se debe tener en cuenta si la misma “tiene como finalidad esencial
incrementar el grado de tutela de un derecho humano; y (1) generar un equilibrio
razonable entre los derechos fundamentales en juego, sin afectar de manera des-
medida la eficacia de alguno de ellos” (/bid., p. 358). El operador juridico debe

Estado & comunes - 2022 - pp. 75-94



Presupuesto publico y derechos sociales: perspectiva general sobre el cumplimiento...

87

efectuar un andlisis de la afectacién, lo cual ratifica el perfil programatico y el
cumplimiento progresivo por parte del Estado.

6. Casos de estudio sobre la justiciabilidad de los derechos sociales

En el plano judicial, los casos de derechos sociales se presentan en un ndmero mu-
cho menor que los casos de derechos civiles. Se procede a continuacién a exponer
dos casos puntuales al respecto que han tenido repercusién en los estudios de de-
rechos sociales y la manera en que es posible protegerlos.

6.1. Sudafrica

Uno de los casos fue la decisién tomada por la Corte Constitucional de Sudéfrica,
la cual se pronuncié respecto al caso N.® CCT 11/00 Republica de Sudafrica fren-
te a Grootboom el 4 de octubre de 2000. Este caso arroja luces sobre los dere-
chos sociales, la institucionalidad democrética, los recursos publicos y su exigibi-
lidad en el ordenamiento juridico. La aguda crisis habitacional para ese momento
en Sudéfrica descansaba de modo fundamental en el apartheid. Un aspecto central
de esta politica fue el sistema del influx control, que tendia a evitar el asentamiento
de africanos en dreas urbanas. Asi, Irene Grootboom y 900 peticionantes del ca-
so quedaron sin vivienda como resultado de su desalojo de las tierras que ocupa-
ban de forma ilegal destinadas a un plan de viviendas de bajo costo. Su oponen-
te fue el Gobierno, que pese a ofrecer un acuerdo, no cumplié con sus términos.
D esa forma, el caso llegé a la Corte Constitucional de Sudéafrica (CCS) que esta-
blecié varios aspectos interesantes que valen la pena resaltar.

En primer lugar, los derechos sociales son justiciables. Parte de considerar que
los derechos econémicos y sociales estan incluidos en el Bill of Rights, por lo que no
que solo son palabras. El Estado debe respetar, proteger y promover los derechos
reconocidos en el texto supremo y los jueces tienen la obligacién de garantizarlos.
La posicién de la Corte en este caso es considerarlos como derechos justiciables,
asi como los derechos civiles y politicos. La Corte consideré el asunto de dificil
resolucién, que debe ser explorado caso por caso, debiendo considerarse “los
términos y el contexto de las previsiones constitucionales en juego y su aplicacién
concreta a esta situacion”. Se entiende asi que el juez constitucional no puede
excusarse de pronunciarse sobre el asunto controvertido bajo el pretexto de que
tales derechos no tienen asentamiento constitucional.

En segundo lugar, se indica la conexién integral que tienen los derechos so-
ciales, partiendo del derecho a la vivienda con los demds derechos humanos. El
derecho a acceder a una vivienda digna no puede ser analizado de forma aislada
sino en relacién con otros derechos sociales y econémicos, ademds de su contexto
histérico y cultural. Asi, los derechos sociales “deben ser leidos en conjunto y
relacionados con la Constitucién en su totalidad”. El derecho a la vivienda, de
acuerdo con este criterio judicial, debe interpretarse de forma integral, por las
implicaciones que el mismo tiene con respecto a la dignidad humana y los aspec-
tos econédmicos, que conllevaria una politica publica formulada por el Gobierno.
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En tercer lugar, el fallo se refiere a las obligaciones que deben cumplir tanto
el Poder Legislativo como Ejecutivo para materializar los derechos sociales. La
Corte sefiala que el Estado estd obligado a tomar medidas legislativas y otras
con la advertencia de que “las medidas legislativas por si solas no son suficientes
para cumplir con el mandato constitucional”. En efecto, tales medidas deben
tener el respaldo de las politicas y programas implementados por el Ejecutivo.
La actuacién de los poderes politicos (Parlamento y Administracién publica) es
esencial, sin ellos cualquier esfuerzo seria insuficiente, por cuanto toda imple-
mentacién de un derecho humano en el ordenamiento juridico requiere de su
participacion. El poder legislativo debe crear leyes que luego sean ejecutadas por
la Administracién publica mediante programas razonables; este es el camino que
transita la materializacién de los derechos humanos. El fallo deja evidenciado un
elemento de amplia controversia, como lo es la materializacién y efectividad de
los derechos humanos, como un nivel superior al reconocimiento de los mismos
en textos normativos.

En cuarto lugar, establece importantes consideraciones sobre los recursos dis-
ponibles para garantizar los derechos sociales. Indica que la obligacién derivada
del derecho a la vivienda “no requiere del Estado mas de lo que sus recursos dis-
ponibles le permitan realizar”, lo cual significa que “el contenido de la obligacién
en relacién con el grado de cumplimiento, asi como respecto de la razonabilidad
de las medidas tomadas para alcanzar el resultado, estan supeditados a la dispo-
nibilidad de recursos”. Este factor indicado por la Corte es relevante y toca el quid
del presente articulo. Ademas, se resalta la labor limitada que tienen los jueces.

Pese a que se encuentre un disefio constitucional en el que se consagren
derechos sociales, el presupuesto publico es una condicién necesaria para su
realizaciéon. De nuevo la planificacién presupuestaria aparece no solo para es-
tructurar las prestaciones que el Estado puede ofrecer a sus ciudadanos, sino
que plantea la efectividad de los derechos sociales como un aspecto secundario
a los productos presupuestarios. De modo que la disponibilidad presupuestaria
es un condicionante a la efectividad de los derechos, en tanto que la misma va a
depender de la accién gubernamental. Las obligaciones para el Estado derivadas
de los derechos sociales dependen de los recursos disponibles que tenga el poder
publico. No se le puede exigir al Estado mds de lo que sus recursos permiten, de
manera que si los recursos econémicos del Estado son altos, el rango de exigibili-
dad sobre el cumplimiento de estos derechos serd alto también. Por el contrario,
si son escasos los recursos, el rango de exigibilidad serd mas bajo, y esto puede
contrariar principios propios de los derechos humanos.

En quinto lugar, el fallo se refiere a la oportunidad en que los tribunales pue-
den exigir el cumplimiento de los derechos sociales. La Corte reconocié que el
Estado pudiese cumplir con estas obligaciones bajo las condiciones que atraviesa
el pais. “A pesar de estos condicionamientos, lo que se encuentra en juego son de-
rechos y la Constitucién obliga al Estado a hacerlos efectivos. Esto implica que los
tribunales -en las circunstancias apropiadas- pueden y deben hacer cumplir estas
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obligaciones”. Los tribunales pueden y deben hacer cumplir los derechos sociales,
en circunstancias apropiadas. No obstante, la valoracién de tales circunstancias
se ubica en el plano la subjetividad que, si bien en este caso son circunstancias de
orden econémico, no obsta para que también lleguen a ser considerados otros
elementos. En ese momento, los tribunales pueden hacer cumplir esas obligacio-
nes. La ejecucién de las decisiones judiciales viene bajo tales condiciones.

6.2. Venezuela

El 5 de junio de 2003 la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia vene-
zolano, mediante sentencia N.° 1505, decidié un amparo constitucional que tie-
ne por objeto el acto normativo del articulo 63, numeral 5, de la Ley de Reforma
Parcial de la Ley que establece el IVA del 8 % a los servicios médicos-asistenciales,
odontoldgicos, de cirugia y hospitalizacién prestados por entes privados que em-
pezé a regir desde el 1 de enero de 2003. Su desaplicacién se solicita en protec-
cién de los intereses y colectivos de los agremiados en el Colegio de Médicos del
Distrito Metropolitano de Caracas y de todas las personas naturales y juridicas
que habitan o residen el territorio nacional que son contribuyentes del IVA en vir-
tud de la prestacién y recepcién de los servicios médicos.

La Sala Constitucional establecié como punta de partida para la resolucién
del caso que el sistema de contribucién del Estado orientado a la satisfaccién del
gasto publico no puede menoscabar los derechos e intereses sociales, en especial,
de los grupos mads vulnerables. Se considera que, en aras de garantizar el derecho
ala saludy el financiamiento del sistema publico nacional de salud, a la seguridad
social y a disponer de bienes y servicios de calidad, se amerita la revisién del 8 %
del IVA, ya que es “incompatible con el valor superior de justicia que propugna
el nuevo modelo constitucional, por cuanto constituye, a juicio de esta Sala, una
carga demasiado onerosa para los contribuyentes el gravamen impositivo a que
se refiere la norma accionada”.

En efecto, la Sala Constitucional sefiala que el derecho a la salud se configura
como un “derecho social fundamental y como parte del derecho a la vida”, por
lo que “debe ser garantizado por el Estado, el cual se presenta como prestador de
los servicios inherentes a la preservacién, mantenimiento y proteccién del mismo,
en el marco de un esquema orientado a la consecucién del bienestar colectivo”.
El érgano jurisdiccional reconoce que los particulares pueden participar como
prestadores de servicios de salud sin que ello signifique relevar al Estado del papel
que tiene en el establecimiento y mantenimiento de un sistema publico nacional

de salud.

Pero, también reconocié la deficiencia en el sistema publico de salud, debido
a “que los recursos imputados a dicha actividad resultan escasos para satisfacer
todas las demandas”. Estos recursos deben ser en cantidades adecuadas, con-
siderando la cantidad de sujetos que demandan de servicios de salud de parte
del Estado. Siendo asi, la Sala Constitucional no encuentra légico que quienes
acuden a los prestadores privados de salud, debido a que el Estado no puede
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garantizar este servicio por la insuficiencia de insumos, medicamentos y equipos,
deban pagar, ademas del costo del servicio, un monto adicional.

Al tratarse de una accién cuya naturaleza fue la de atacar la norma que pre-
vefa el cobro de impuesto al valor agregado a los servicios de salud, se ordené
la exencién de los mismos del referido tributo. Como se puede notar, el érgano
jurisdiccional no obliga al Estado venezolano a destinar mayores recursos al
sector salud, sino que trata de aligerar la carga econémica que deben pagar los
particulares que acuden a los prestadores privados de servicios de salud, lo cual
resulta muy interesante desde las herramientas que tiene la justicia constitucional
tributaria.

6. Algunas alternativas en el espacio judicial

Surgen dilemas en cémo equilibrar la posibilidad material de una accién estatal
con el ejercicio de los derechos sociales. Esto se genera porque los textos constitu-
cionales suelen establecer principios que rigen la legalidad del gasto y la planifica-
cién asociada al presupuesto publico, en el entendido de que los recursos de los
que dispone el Estado son limitados. En ese sentido, Pisarello advierte que deci-
siones judiciales favorables a la proteccién de los derechos sociales “pierden efec-
tividad o son privadas de su sentido originario en la fase de ejecucién de las sen-
tencias” (2007, p. 49). No obstante, el espacio judicial ofrece otras alternativas
importantes.

En caso de que el Estado no tenga presupuesto para sufragar sus obligacio-
nes resulta relevante una decisién bajo la cual se defiendan estas conquistas.
Abramovich y Courtis dan muestra de eso: “aun en casos en los que la sentencia
de un juez no resulte directamente ejecutable por requerir de provisién de fondos
por parte de los poderes politicos”, su valor radica en que “una accién judicial
en la que el Poder Judicial declare que el Estado estd en mora o ha incumplido
con obligaciones asumidas en materia de derechos sociales” (2009, p. 15). No
obstante, la obligacién correlativa de los derechos sociales, para el Estado, sigue
existiendo inclusive por falta de recursos.

En segundo lugar, mediante mecanismos participativos se pueden escuchar
y atender las voces de grupos desfavorecidos. Por ello, la funcién judicial “no se
agota con el dictado de un fallo” (Pisarello, 2007, p. 49), por el contrario, las
decisiones judiciales canalizan las necesidades en una agenda publica “expresadas
en términos de afectacién de derechos, y no meramente de reclamo efectuado,
por ejemplo, a través de actividades de lobby o demanda politico-partidaria”
(Abramovich y Courtis, 2009, p. 15).

Otra alternativa la plantea Landau (2015, p. 321), para quien una forma
menos compleja para proteger los derechos sociales, tomando en consideracién
la disponibilidad de recursos, es la proteccién individualizada. Asi, en el momento
en que un demandante acude a la Corte pidiendo que le conceda la proteccién
de un derecho, estas pueden alivian al demandante concediéndole su peticién.
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Asi, se soluciona la tensién que provoca el actuar judicial ante la intervencién
masiva o colectiva en politicas publicas. Pese al efecto que implican este tipo de
decisiones individuales al presupuesto publico, es una forma en que las cortes
pueden sentirse gusto en la proteccién de derechos. De manera que el espacio
judicial sigue siendo importante, aun cuando no se puedan ejecutar sus senten-
cias para realizar los derechos sociales de forma “masiva” por falta de recursos
econémicos. Su capacidad para exigir tales derechos es limitada.

7. Conclusiones

Los derechos humanos buscan garantizar la vida digna. Desde su internaciona-
lizacién y constitucionalizacién han sido reconocidos de forma masiva, en espe-
cial, los categorizados como individuales y sociales. Para la Administracién publi-
ca, los derechos sociales exigen la realizacién de actividades, entendiendo que el
beneficiario no es visto desde una perspectiva individual sino colectiva. Asi, sur-
gen las necesidades colectivas que deben ser satisfechas de forma permanente. La
satisfaccién de estas necesidades viene sometida a elementos predeterminantes o
condicionantes.

La constitucionalizacién de los derechos no es suficiente para que estos
sean efectivos. La accién del poder publico, en especial de 6rganos politicos, se
torna indispensable entendiendo que para la materializacién de los derechos es
necesario contar con recursos publicos que estén planificados en el presupuesto
publico. Esta disponibilidad presupuestaria estd sometida a factores exégenos y
quizas eventuales, como son los propios criterios politicos. Asf, las apreciaciones
ideoldgicas pueden constituir un sesgo a la accién publica dirigida a la realizacién
de los derechos sociales. El poder judicial, por su parte, es una posible alternativa
en la forma de encausar la estructura presupuestaria mediante acciones judiciales
para la tutela de derechos. Los tribunales son garantes de la vigencia del texto
constitucional y deben velar porque todos los derechos sean realizados. Empero,
ello puede contrastar con otros principios como la estructura presupuestaria y el
objetivo del gasto publico

Los casos de Sudafrica y Venezuela resaltan la labor limitada que tienen los
jueces, pese a que se encuentre un disefio constitucional en el que se consagren
derechos sociales. La necesidad de considerar el factor de los recursos econémi-
cos y el presupuesto publico es relevante para su realizacién. El Estado no puede
cumplir més alld de lo que recursos permiten, de manera que, si los recursos
econémicos del Estado son altos, el rango de exigibilidad sobre el cumplimiento
de estos derechos sera alto también. Asi, las decisiones judiciales en tutela de
los derechos sociales encuentran un muro de contencién en la disponibilidad
presupuestaria que puede hacer que el fallo sea de imposible ejecucién en un
momento determinado, lo que resalta el caracter limitado del poder judicial en
este escenario.

Ante tales circunstancias la accién judicial sigue siendo dtil, por cuanto sirve
de marco institucional para recordar las conquistas sociales, cristalizar presiones
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a los érganos propiamente politicos y hacer visibles las opiniones de los mas
desfavorecidos por medio de mecanismos participativos del proceso. Por todo
lo anterior, considerar que la institucionalidad presupuestaria tiene un lugar im-
portante para el cumplimiento de los derechos sociales constituye un factor clave
a pensar en el momento en que se analizan las razones de que, pese a existir un
diseno constitucional que establece derechos sociales, los mismos no se pueden
ejecutar en la préctica.
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Resumen

Este articulo tiene por objetivo analizar, desde una perspectiva tedrica, las causas
de la posible crisis del principio de legalidad. Ciertos factores relacionados con
la negacién de la ley como protectora de la libertad y limitadora del poder politi-
co estarfan en el origen de esta crisis. Procesos constituyentes, instauraciones de
un Estado social en sentido formal y delegaciones de leyes habilitantes han hecho
que la ley ceda posiciones en un Estado de derecho. Este estudio realiza una bre-
ve pero minuciosa recopilacién de literatura que ha abordado dicha problemati-
ca, con especial énfasis en los aportes de Laporta, Hayek y Nieto. Este dltimo, a
menudo ha negado la existencia del principio de legalidad. Se concluye que el po-
der siempre procurard desconocer la legalidad y, por lo tanto, las libertades indi-
viduales no tendrdn la proteccién debida. Por ultimo, el articulo procura que es-
ta discusion se mantenga vigente y no pierda la relevancia para construir sélidos
pilares democraticos.
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Abstract

The purpose of this article is to analyze the causes of a possible crisis of the princi-
ple of legality, from a theoretical perspective. Certain factors related to the denial
of the law as protector of freedom and limiter of political power would be in the
origin of this crisis. Constituent processes, the establishment of a social State in a
formal sense and the delegation of enabling laws caused the law to lose its place
in a State governed by the rule of law. This study presents a brief but meticulous
documentary compilation of literature that deals with this problem, special em-
phasis has had the contributions of Laporta, Hayek and Nieto. The latter has of-
ten denied the existence of the principle of legality. It is concluded that power will
always seek to disregard legality and, therefore, individual freedoms are not duly
protected. Finally, the article seeks to feed this discussion further and enhance its
relevance to build solid democratic pillars.

Keywords: principle of legality, rule of law, individual freedoms, democratic pillars.

1. Introduccién

I liberalismo, como ideologfa para comprender las acciones sociales y econé-

micas, desplaza al poder centralizado que garantiza las libertades y bienes in-

dividuales (Herrera, 1995, p. 1049). En este sentido, el liberalismo canaliza la
correcta aplicacidn de las instituciones o reglas democrdticas, contralando el poder
o autoridad en virtud de un acto de voluntad popular. La doctrina liberal en el mar-
co de la llustracién, de forma especifica, por la influencia que tuvo de la Revolucién
francesa, por encima de la estadounidense (Brewer, 2011, p.114), significé la en-
jundia de la ley como principal instrumento para controlar la actividad del Estado.
La ley se ubicarfa en el 4pice del ordenamiento juridico que bien puede constituirse
en el centro de gravedad en torno al cual orbitarfan las relaciones juridicas. El prin-
cipio de legalidad representa el andamiaje que recubre a la ley y comporta uno de
los primordiales principios del derecho publico y del Estado contemporaneo.

La ley serfa entonces la justificacién ideoldgica y material del Estado de de-
recho, aquella que signifique la limitacién del poder y, por ende, el respeto de
derechos de libertad y propiedad. Es importante que en la lucha por la legalidad
que sirve para limitar al poder y reivindicar libertades no se permita que esta
sea invadida por mecanismos que persiguen modelar y transformar al individuo.
América Latina ha sido victima de dicho fenémeno; la necesidad de transformar
las constituciones mediante la instrumentalizacién de una constituyente se ha tra-
ducido a posterior en una forma de otorgar al Poder Ejecutivo inconmensurables
atribuciones, entre ellos, atribuciones del Poder Legislativo, como son aprobar
leyes en cualquier drea y materia. Esto convierte al individuo en una masa, en un
colectivo sin espiritu, ambicién o metas (Canova, Herrera y Stefanelli, 2014).

Este articulo ofrece un andlisis critico sobre una practica que se ha repetido
con regularidad en los dltimos afos en paises latinoamericanos: la de creer que
los detentadores de un poder politico pueden eludir la ley o crear normas con
fuerza de ley sin cumplir los cdnones o procedimientos establecidos de forma
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constitucional, amparados en un supuesto interés general. En efecto, el Estado de
derecho supone que todas las actuaciones de los poderes publicos que repercutan
en los derechos de libertad de los ciudadanos deben estar contempladas con
antelacién en el ordenamiento juridico y, por tanto, desconoce “cualquier con-
cepcién que pretenda sustraerse de la discrecionalidad del funcionario, basada en
una tesis metajuridica de proteccién del denominado o invocado orden publico,
para limitar o afectar los derechos de libertad o patrimoniales de los ciudadanos”
(Pefia, 2009, p. 113).

Sefala Diez-Picazo, justificando la antagdnica y necesaria relacién entre los
derechos fundamentales y la ley, que el liberalismo clasico veia en esta dltima la
maxima proteccién de los primeros, la cual se ha erosionado a medida que en el
contexto de la democracia en masas “se ha ido perdiendo la fe en la ciencia de que
las decisiones legislativas estan condicionadas por las facciones y el espiritu del
partido” (2005, p. 99). Vale sefialar que este articulo intenta resumir las implica-
ciones practicas de quienes defienden y superponen a la ley, desde su dimensién
controladora del poder, como la principal institucién de ordenamiento social.

Siendo asi, el objetivo principal del presente articulo es destacar los problemas
mds visibles que enfrenta el principio de legalidad desde un enfoque tedrico, vale
decir, identificando los supuestos que hacen que la ley deje de servir como un ins-
trumento para proteger libertades y, por el contrario, se use como un cincel para
tallar o modelar a la sociedad (Bastiat, 2009, p. 182). Como objetivos especificos
se propone analizar la fuerza vinculante del principio de legalidad y la posible
crisis que la embarga y, en contraste con lo anterior, estudiar las diferentes ideas
que propone el catedrético Alejandro Nieto para quien el principio de legalidad
no existe.

La metodologia usada se corresponde con una investigacién documental, por
tanto, se realizé una recopilacién de articulos y libros que han tratado la crisis del
principio de legalidad que tienen por argumento cémo se relaciona la legalidad
con el deterioro de la libertad de las personas. Esta seleccién documental se rea-
liz6 combinando a autores clasicos y contemporaneos, de manera que se pone
de relieve su fundamentacién tedrica. Para su comprensién, se parte por definir
el concepto de imperio de la ley, luego se aborda la necesidad de controlar las
tareas del legislador, para, asi, lograr una entrada conceptual a la posible crisis
del principio de legalidad. Por dltimo, con el objeto de mostrar un importante
contraste entre dos visiones del mismo problema, se acude a ciertos trabajos de
Nieto quien apunta a la crisis de |a ley.

2. Imperio de la ley

Laporta (1994, p. 134), en torno a la concepcién de imperio de la ley o rule of law,
ha brindado valiosas ideas a los fines de matizar sus contornos desde la concep-
cién expuesta del Estado de derecho de Dfaz en sus obras E/ Estado de derecho y so-
ciedad democrdtica y Sociologia y filosofia del derecho, cuyas disertaciones se hilvana-
ron en el marco de una Espafia desarticulada por un sistema politico autoritario
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de las garantias individuales y en el cual el poder estaba de manera parcial y frag-
mentaria sometido al derecho. Para Dfaz, las insuficiencias del liberalismo ya es-
taban presentes en la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de la
Revolucién francesa de 1789, ya que fijaban a la propiedad como un derecho in-
violable y sagrado. En el contexto capitalista, esto llevaba a una insuficiencia res-
pecto de los derechos y libertades de los hombres no propietarios, es decir, de los
proletarios, generando a su juicio dos tipos de ciudadanos: “activos y pasivos, en
razén precisamente de su contribucidn tributaria, tomando como base impositiva
la propiedad privada, y solo los primeros, propietarios contribuyentes, formaran
parte del cuerpo electoral (sufragio censitario)” (Dfaz, 2011, pp. 43-44).

Frente a las interferencias que pudiera sufrir la dignidad del hombre por
parte de una sociedad politica y de normas juridicas, sugiere Laporta que ambos
conceptos pueden padecer una profunda colisién, por cuanto, por una parte, la
dignidad que refleja y significa autonomia, direccién del comportamiento, com-
promiso con sus deliberaciones y gufa de valores y convicciones, se enfrenta por
necesidad de sobrevivencia con el Estado, el cual es una entidad dotada de poder
que por medio de la violencia o coaccién exige que se cumpla con una determi-
nada voluntad, coartando de esa manera el libre desarrollo de la personalidad
(Laporta, 1994, p. 137).

Este concepto de Estado fue elaborado por Weber, quien siguiendo la orien-
tacién de Trotsky, lo definié como “aquella comunidad humana, dentro de un
determinado territorio (como elemento distintivo) que reclama -con éxito- para
si el monopolio de la violencia legitima”. Para Weber el principe contard con
privilegios, pero la aplicacién y ejecucién del derecho se dard por medio de la
burocratizacién. Esto generd la eliminacion de la ley del mas fuerte e ipso facto
produjo la concentracién del ejercicio legitimo del poder fisico en cabeza del
Estado (2011, pp. 80-83). La maxima del Estado absoluto bajo el aforismo rinceps
legibus solutus cede frente a lex facit regem, la cual forma parte de la dialéctica entre
el absolutismo y liberalismo, Estado de derecho y despotismo y, gobierno de la ley
frente a gobierno de los hombres (Aponte, 2019, p. 312).

Laporta se cuestiona si “al poner en pie un artefacto dotado de todo el po-
der que lleva consigo el monopolio virtual de la fuerza -el uso en exclusivo de la
violencia- las mds sombrias amenazas se proyectan otra vez sobre la esfera de
la accién de los individuos, y, por tanto, sobre su autonomia personal” (1994,
p. 137). Témese en cuenta que, si el Estado crea normas de contenido general y
abstracto y, ademas de ello, posee el monopolio legitimo de la violencia en manos
equivocadas, puede suponer un escenario para eliminar y restringir libertades. La
respuesta radica en la aportacién propia y caracteristica del pensamiento europeo
a la teorfa de las instituciones politicas, vale decir, la elaboracién de un conjunto
de “ideales complejos inspirados en postulados éticos, en exigencias morales,
cuyo sentido ultimo es precisamente la proteccién de la autonomia individual
frente al poder politico”. Se entiende asi, al Estado de derecho, el sometido a la ley
y ello puede suponer un problema. El Estado de derecho consiste asi en el imperio
de la ley (Laporta, 1994, p. 137).
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Incluso, al imperio de la ley le han imputado tres grandes sentidos. La primera,
la mas amplia, entiende por ley todo el derecho; la segunda, mas estricta, aprecia
a la ley como aquella emanada del parlamento y expresién de la democracia; y la
tercera, es la posicién especial que goza la ley dentro del ordenamiento juridico
(Gascén, 1999, p. 26). La significacién del concepto de ley ha sufrido un cambio
fundamental, senala Hayek, quien imputa a la ley como cualquier orden emanado
del cuerpo legislativo, siendo lo prudente refutar solo “ley”, que es aquella norma
aplicada a todos, es decir, a la generalidad como requisito inherente a esta, siendo
el common law un ejemplo sobresaliente (Hayek, 1991, p. 4)."

La esencia del imperio de la ley asegura que la maquinaria de coercién orga-
nizada (Gobierno/Estado) solo puede ser usada en el momento en que aquella es
exigida por la norma y no por la voluntad personal o de acuerdo con decisiones
arbitrarias o discrecionales (Hayek, 2010, p. 112). El imperio de la ley no es una
nocién descriptiva que diga cémo es el derecho, sino un complejo ideal meta-
juridico que dice cémo debe ser el derecho. Indica que el ntcleo principal debe
estar compuesto de normas en sentido de reglas, de esa manera se favorece el
normativismo en lugar del decisionismo caracterizado por un derecho “fruto de
decisiones individuales, stbitas y concebidas ad hoc, no gobernadas por pauta
alguna y emitidas por quien detenta el poder” (Laporta, 1994, p. 140).

Aun cuando en el Estado de derecho coloca a la ley en una especial posicidn,
no cualquiera garantiza la proteccién de las personas o de las libertades indivi-
duales (Aponte, 2021). Para Bastiat la ley debe servir para el fin que fue creada,
pero suele ser un instrumento de expoliacidn, esto es, en el momento en que se
dedica a

[...]aaniquilarlajusticia que habrfa debido hacer reinar, a borrar entre los derechos el
limite que deberfa haber hecho respetar; puso la fuerza colectiva al servicio de quienes
quieren explotar, sin riesgo y sin escrdpulos, la persona, la libertad y la propiedad
ajenas; convirtié el despojo en derecho para protegerlo y la legitima defensa en crimen
para castigarlo (Bastiat, 2009, p. 183).

Por lo pronto, lo mas significativo del Estado de derecho para el individuo es
poder prever la accién del Estado y utilizar este conocimiento como un dato al
establecer sus propios planes. “Lo que supone que el Estado no puede controlar
el uso que se hace de sus instrumentos y que el individuo sabe con exactitud hasta
dénde estard protegido contra la interferencia de los demas, o si el Estado estd en
situacién de frustrar los esfuerzos individuales” (Hayek, 2010, p. 115).

2.1. Controlar y restringir la tarea del legislador

Indica MacCormick que la libertad tiene un valor independiente y la manera de
asegurarla es restringiendo la tarea de la legislacién mediante lo que Hume deno-
mina “reglas generales inflexibles”. Concluye que los modos de gobierno que se

1 Lasreglas del common law suponen aislar de |la decisién concreta solamente aquello que no tiene significacion
general y descartar las caracteristicas individuales del caso.
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restringen a sf mismos son modos de gobiernos libres (1989, p. 315). Oakeshott,
citado por MacCormick, establecié la relacién entre el orden espontdneo y el im-
perio de la ley, asf:

Oakeshott es absolutamente claro en que el elogio del imperio de la ley solo puede
hacerse en términos de sus virtudes intrinsecas, no en términos de sus efectos [...]
“El imperio de la ley no cuece pan, es incapaz de distribuir panes y peces (no tiene
ninguno), y no puede protegerse a si mismo contra el asalto exterior, pero sigue siendo
la mas civilizada y menos gravosa concepcién de Estado que quepa imaginar”. Esta
linea de pensamiento podria ser por ello una base mas prometedora sobre la que
articular un argumento en favor del “orden espontdneo” hayekiano o de algo parecido
a ello [...] Porque desde luego la espontaneidad no es parte de la idea de Oakeshott.
Tal y como él caracteriza el imperio de la ley, uno de sus elementos fundamentales
es una nocién decididamente gesetzespositivistish de la “autenticidad” de las reglas
(MacCormick, 1989, pp. 323 y ss).

Desde una perspectiva diferente, para Rubio (1986, pp. 99-100), pese a la
férmula utilizada en el Predmbulo de la Constitucién de Espafia, la idea de Estado
de derecho que informa la realidad juridico-politica espafiola relacionada con
limitacién del poder legislativo, segutin el cual debe respetar el contenido esencial
de los derechos fundamentales, lleva consigo un debilitamiento del concepto
formal de la ley como fuente del derecho.

3. Posibles causas de la crisis del principio de legalidad

El concepto de ley ha resistido los envites de la realidad politico-juridica y de la teo-
ria, que segtin plantea Hierro (1996) puede resumirse en: 1) la diversificacién de la
ley y la competencia entre los diversos tipos de leyes (Estados complejos o Estados
federales); 2) la aparicién de normas no legales de caracter paralegal en los pro-
cesos de integracién regional de los Estados; 3) la expansion de la fuerza normati-
va de las constituciones; y 4) la expansién de la fuerza normativa de los principios.

Por su parte, para Gascén (1999) existen circunstancias que denotan cierto
debilitamiento al imperio de la ley, las cuales pueden resumirse en: 1) la eficacia
en el derecho representa el grado mas alto de ilegalidad y se relaciona con la
desaparicién del derecho y del Estado y con la sustitucién por organizaciones pa-
raestatales; 2) la violacién de la ley por parte del Estado (corrupcién); 3) declive
de la centralidad en el ordenamiento juridico y quiebra de las caracteristicas de
generalidad, abstraccién y racionalidad debido a la incidencia de la supraesta-
talidad y la infraestatalidad. Vale decir, la ley ha dejado de ser la tnica fuente
suprema de regulacién uniforme y heterénoma a la que todos estan sometidos
por igual en el marco del Estado para convertirse en una fuente mas; 4) inflacién
legislativa; y 5) abandono del imperio de |a ley para pasar al imperio de los jueces.

Todas y cada una de estas causas son ostensibles en América Latina, cuyo
escenario dista en varios elementos. El surgimiento del paramilitarismo y otras
organizaciones criminales ejercieron la coaccién e influencia en las decisiones del
pais, al igual que la ola neoconstitucional en varios pafses de la regién entre ellos,
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Venezuela, Ecuadory Bolivia. Debe sumarse a esto que ahora el juez es creador de
derecho y no un aplicador de justicia que ubica a los principios como una fuente
principal, empleados bajo férmulas como la ponderacién o la del peso. Todo esto
ha erosionado de forma paulatina el Estado de derecho.

En un didlogo que mantuvieron Atienza y Laporta, el primero le preguntaba
sobre su recelo o desconfianza al nuevo paradigma constitucional o el neocons-
titucionalismo, a lo que el segundo contesté: mutatis mutandis, es decir, no se
puede pregonar esas ideas y profesar el imperio de la ley al mismo tiempo. Indicé,
ademads, que “para proteger a la persona es preciso someter el poder a normas
juridicas que se presenten predominantemente con la forma de reglas” (Atienza
y Laporta, 2009, pp. 206-208). Otro de los aspectos que evidencia una crisis del
principio de legalidad atiende a la importancia que toda la red de tratados que se
suscriben en multiples materias, de esa manera,

[...] cada vez es mayor la dificultad para reducir el Derecho a Derecho estatal.
Particularmente en lo que a Europa se refiere, la internacionalizacién de la vida
econémica, politica y social obliga a los Estados a importar de manera creciente
normasy a que cada vez mas se apliquen a sus ciudadanos reglas producidas mas alld
de sus fronteras (Sarrabayrouse, 2012, p. 34).

En efecto, ya la ley ha perdido el lugar de preponderancia que se le atribuye en
el liberalismo y de manera sistematica ha ido cediendo los espacios que le corres-
pondian. Ello no quiere decir que la ley deje de mostrar eficacia y sea considerada
el instrumento que por excelencia regule y garantice la proteccién de ciertos dere-
chos esenciales para la vida en sociedad. La realidad ha ido demostrando que su
uso es instrumental en este nuevo modelo constitucional, vale decir, no responde
a la proteccién de libertades y a la limitacién del poder.

3.1. La ley no garantiza la libertad

Con la instauracién del Estado de derecho se logré recluir al derecho a un conjun-
to sistemdtico y cerrado de normas positivas, excluyendo de él toda referencia al
valor material de la justicia. Empero, la sociedad ha comenzado a ver en la ley algo
en si mismo neutro “que no solo no incluye en su seno necesariamente la justicia y
la libertad”, sino que puede convertirse en la més fuerte y formidable “amenaza a
la libertad” justicia (Garcia, 1983, pp. 598-599). Incluso, en una forma de organi-
zacién de lo antijuridico y en un instrumento para la perversién del orden juridico.

Hay autores que le atribuyen al capitalismo el derrumbamiento de la ley al in-
dicar que las funciones de este modelo pueden resumirse en tres grandes aparatos:
la primera, una funcién represora para asegurar el orden social econémico frente a
posibles amenazas; la segunda, el aseguramiento de la hegemonia de la ideologfa
dominante, y; tercero, la produccién de ciertas condiciones que los privados no
pueden asegurar, por ejemplo, transporte y comunicaciones. Esto es producto del
gran incremento del papel del Estado capitalista en la economia, situacién que se
viene reproduciendo desde el siglo XIX'y XX (Estévez, 1990, p. 107).
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Para el autor en referencia la crisis de la legalidad tiene su génesis en ciertos
factores que merecen la pena ser analizados con detenimiento. El intervencionis-
mo estatal lleva consigo que las reglas de actuacién no sean ya solo normas gene-
rales y abstractas, sino, directrices que marcan objetivos concretos, que pueden
tener la forma de normas juridicas. En uno (las normas generales) se determinan
las competencias, el otro (las directrices) suponen una autorizacién implicita de
utilizar los medios que se consideren mds eficaces para su consecucién (Estévez,
1990, p. 107). Un doble fenémeno contempordneo ha hecho posible compatibi-
lizar diferentes criterios de racionalidad, vale decir, ese incremento de las materias
reguladas en lo juridico viene acompafiado de la pérdida de precisién de las nor-
mas juridicas, en virtud de la informalizacién del derecho. En efecto, en el ambito
concreto de la Administracién,

[...] esta “informalizacién” se concretaria en la aparicién, junto a las clasicas normas
que delimitan competencias y establecen procedimientos a seguir, de otras normas
que se limitan a fijar los objetivos que deben alcanzar determinadas instancias
administrativas. Se mantiene, pues, la cobertura juridica de la actuacién estatal en
general y administrativa en particular. Pero las normas que configuran esa cobertura
pierden capacidad de predeterminar las decisiones concretas [ ...] Se trata del paso de
un derecho predominantemente formal a un derecho predominantemente material.
Es decir, el paso de un derecho que se limitaba a configurar marcos formales de
actuacién, a un derecho que decide sustantivamente muchas cuestiones, cuya
resolucién se dejaba anteriormente a los mecanismos sociales [...] Son en realidad
las normas generales -especialmente las leyes- las que se “informalizan” [...] La
pérdida de determinacién de las normas generales implica un aumento del margen de
maniobra de esas instancias (Estévez, 1990, p. 112).

El principio de legalidad constituyé uno de los mas importantes principios del
Estado contempordneo. Sin embargo, quienes expurgan a la ley lo hacen acusédn-
dola de no alimentarse de valores como la justicia, o al existir cierta disociacién
entre ambos, se ha hecho un instrumento neutro, que en lugar de garantizar
derechos de libertad puede, en ocasiones, propiciar derechos de no libertad.

4. Principio de legalidad y su fractura con el advenimiento
del Estado social

Otra amenaza que atenta contra el principio de legalidad es la aparicién de la
clausula del Estado social. Las limitaciones formales que imponian las leyes que
tenfan por objeto inhibir cualquier actuacién de la Administracién publica que in-
cidiera en los derechos de libertad han supuesto un marco referencial aplicable en
ciertos espacios de la vida diaria. La crisis del concepto decimonédnico de la ley y
su incidencia en el resurgimiento de nuevos tipos normativos se debid, en criterio
de Peia (2005), a los siguientes acontecimientos, todos relacionados con los con-
flictos bélicos que atravesé la humanidad:

* La sustitucién del principio de primacia de la ley por el principio de supremacia
constitucional. Luego de finalizada la Segunda Guerra Mundial la mayoria de los
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paises europeos comenzaron a promulgar constituciones normativas, lo que ubi-
Co ipso facto a estos textos normativos en el lugar que en otrora ocupaba la ley;

* El monopolio que antes de la Guerra Mundial tenfa el parlamento cede debido a
lo lento y casi indtiles que se tornaban los procedimientos de promulgacién ante
situaciones de emergencia. Motivo por el cual la diputacién comenzé a dictar
leyes denominadas de “plenos poderes” mediante las cuales autorizaba al Poder
Ejecutivo para que legislase por medio de decretos, es decir, para que asumiese de
forma temporal la potestad legislativa del érgano parlamentario;

* Finalizada la guerra, la distribucién de la cuota legislativa no desaparecid, empe-
ro, “tal prondstico resulté fallido, en virtud [de] que fue esa la época en que los
Estados europeos presionados por los ciudadanos comenzaron a transitar la sen-
da del Estado social de derecho; y, por consiguiente, a convertirse en prestadores
de servicios publicos esenciales” (Pefia, 2005, p. 36.).

A propdsito del Estado social, merece la pena reproducir las ideas propuestas
por Combellas (1980, pp. 38-50) en torno a dicha férmula y los significativos
cambios que trajo consigo en contraste con el modelo anterior. Para este autor,
el Estado social:

* Establece una nueva dimensién de los derechos fundamentales, orientados a una
concepcién distinta a la tradicional. No se conciben como limitaciones al Estado,
sino que se ligan a la aparicién de los derechos sociales, lo cual supone que las
libertades publicas no se sitian de forma negativa, sino positiva, como garantias
de participacién.

* Ensegundo lugar, se fractura el dogma de la divisién de poderes, no lo desconoce.
Sin embargo, sefiala que los decretos leyes son instrumentos empleados por el
Ejecutivo en circunstancias de naturaleza imprevisible, necesaria y urgente. El par-
lamento, a su juicio, “ha dejado de ser, en buena medida, la tribuna publica en la
que se discuten y resuelven, como antafio, los grandes problemas, conflictos so-
ciales y politicos de la nacién. De centro integrador de la resolucién de conflictos,
el parlamento se ha convertido en ratificador formal de las decisiones tomadas de
antemano por los partidos y grupos de seno” (Combellas, 1980, p. 43).

* De manera progresiva se ha ido produciendo una autonomia del poder adminis-
trativo con respecto a los otros poderes, especialmente el Legislativo.

* Existe el rol de la justicia en el Estado social, tanto desde el plano del control ju-
dicial de los actos de la Administracién publica y de la constitucionalidad de las
leyes, convirtiéndose en este punto en el “Guardidn de la Constitucién”. Se pro-
duce de ese modo un proceso de “judicializacién de la politica” en el que existe
una adquisicién por parte de los jueces de “la posicién de arbitros definitivos de
procesos politicos y guardianes de los postulados valorativos consagrados por la
Constitucién” (Combellas, 1980, p. 50).

En ese sentido, en cuanto a todas las modificaciones y “transformaciones”
sufridas por el Estado liberal y su paso al Estado social, han sido producto de una
desformalizacién de sus estructurasy la incorporacién e impregnacién a sus genes
principios y valores, asi como de las tensiones sufridas por las tesis de liberacién
(Estado social) y de libertad negativa (restricciones al poder publico).
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4.1. Problemas de las leyes habilitantes

La doctrina ha proferido criticas en cuanto a la produccién de leyes habilitantes,
situacion que ha sido detonante de la degradacién de la legalidad. Rubio (1983,
p. 417), refiriéndose a la teorfa de la ley, establecié las diferentes facetas que tiene
esta, lo que permite determinar cudl es el campo que la Constitucién le reserva. La
aplicacién de la ley puede resolver problemas concretos que suscita la habilitacién
que el legislador concede a la Administracién para regular por via reglamento ma-
terias determinadas. Aun cuando Rubio circunscribe su anélisis con mayor detalle
en las materias que puede desarrollarse mediante el reglamento, no es menos cier-
to que tiene total vinculacién con las leyes habilitantes en las que se quebranta la
reserva legal, invadiendo derechos fundamentales como la libertad y la propiedad.

A modo de ejemplo, desde la experiencia venezolana es posible encontrar
especies de delegaciones en blanco desde el punto de vista cualitativo v.g. en
el momento en que se autorizé al presidente dictar decretos con fuerza de ley
regulatorios de la libertad econémica, libertad de empresa por medio de la ley
Autorizatoria de 1974; sin embargo, advierte que:

[...] estas alcanzan un nimero claramente exagerado, como en el caso de la ley
habilitante de 2001, mediante la cual la Asamblea Nacional delegé al Presidente
de la Republica la potestad para dictar cuarenta y nueve decretos leyes, cuando el
Parlamento en el afio 2002 no logré sancionar mas de veinte leyes. En casos como el
citado se produce, en nuestro criterio, una inconstitucionalidad estructural, porque el
Parlamento en la practica hace una dejacién de su funcién esencial y existencial, [ ...] se
procede a una concentracién de poderes en manos del Ejecutivo que hace ilusorios los
mecanismos propios del Estado democratico y de derecho (Pefia, 2009, pp. 161-162).

5. Tesis de Alejandro Nieto: su desconfianza hacia la ley y la legalidad

Respecto al tema de la ley, resultan imprescindibles los argumentos de Nieto, més
aln, si se quiere tener una vision integral sobre la ley y el Estado. La lucha que ha
sostenido este autor para dotar de realismo a tales conceptos, lejos de los plan-
teamientos tedricos tradicionales, ha conducido en muchos de sus trabajos a ne-
gar la existencia de la legalidad y su desconfianza hacia la ley. Nieto es conocido
por sus valiosos aportes en los temas de la burocracia: no solo sistematizé dicha
materia, ya que también, al establecer la formulacién del fenémeno burocratico
en la Revolucién francesa, dio cuenta de la labor que la ley tuvo en sus albores y
con mayor exactitud en el imperio napolednico (Nieto, 1976).

Sobre el particular, indicarfa citando a Peuchet en 1789, que este no crefa que
existiera un Estado en el que la influencia del sistema burocratico sea tan intensa,
absurda y extendida como en Francia. Peuchet insinuaba que “aqui el ciudadano
no es nada y quien gobierna es el empleado”. La advertencia que desde preludios
de la Revolucidn francesa predica Peuchet es, si se quiere, una de las razones de
fuerza para que el principio de legalidad adquiriera la resonancia que atin hoy
mantiene (Nieto, 1976, p. 74).
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Desde el plano constitucional, el problema tuvo una dimensién muy clara: ha
surgido un poder administrativo o ministerial que entra en conflicto con los demas
poderes, por cuya razén “las Cortes Constituyentes, desde octubre de 1789, se es-
fuerzan en limitar su desmesurada extensién”; sin embargo, de modo paraddjico,
“los ministros, sin perjuicio de su gran fuerza hacia el exterior, se encuentran, a su
vez, interiormente dominados por sus empleados, como Gulliver en el pafis de las
enanos” (Nieto, 1976, p. 75). En virtud de ello, surge en la Revolucién francesa la
necesidad de:

[...] hacer frente a esta doble serie de cuestiones y, en consecuencia, por un lado, ha
de intentar someter a los ministros al imperio de la ley, evitando su arbitrariedad,
y, por otro lado, ha de romper la resistencia que los ministros, a la hora de ejecutar
la ley, pueden encontrar en los inferiores o en otras corporaciones. Los jacobinos
descubririan, a tal efecto, una férmula perfecta para solucionar ambos problemas
en la centralizacién (que ademas ofrecia, a través de la burocracia profesionalizada,
garantias de una mayor competencia técnica) (Nieto, 1976, p. 76).

En ese breve pasaje se aprecia con claridad que desde los inicios de la Revolucién
francesa a la ley se le asigné una tarea clara: limitar la actuacién de los ministros,
que posteriormente dio paso a la centralizacién. En ese sentido, el Gobierno napo-
lednico consiguié imponer sus principios sobre una nacién desarticulada para ese
momento, convirtiéndose en deux ex machina, resolviendo los problemas politicos y
prestando unos niveles de eficacia para ese momento inigualados.

Siguiendo el rastro de la obra de Nieto, se observa que en el didlogo epistolar
que mantuvo con el otro gran maestro espafiol, Tomds Ramén Ferndndez, en la
cuarta carta de esa dialéctica que mantuvieron, este le escribiria: “Sobre la ley
y su sicofantes (A. N.)” (Nieto y Ferndndez, 2008, pp. 62-76). En la misiva este
sefiala que el derecho no se agota en la ley, cuestién que a su criterio es bien
sabida, al menos desde Geny. Por tal motivo, no cree en la ley o precisamente
en el papel que de ordinario se le atribuye. Haciendo analogfas con uno de los
pasajes del periplo que vivié Moisés por cuarenta afios en el desierto, indicé que
la ley es como “un becerro de oro que brilla demasiado y es mds cémodo danzar
en su torno, repitiendo las musicas de siempre, que aventurarse por las zarzas del
desierto buscando al Dios verdadero, al Derecho que estd por encima de la ley”
(Nieto y Fernandez, 2008, p. 64).

Afirma que la ley es expresién de la voluntad del poder de las clases eminentes
y sirvié para racionalizar la imposicién de sus intereses. En este sentido, aduce
que cuando llegé la hora histérica, “los propietarios no vacilaron en declarar
legalmente que la propiedad era ‘sagrada’ y la defendieron consecuentemente”.
A su criterio, en el momento en que la ley no es superflua es ideoldgica, de modo
inevitable, y ahora que el capitalismo se ha europeizado, las clases eminentes ya
no quieren instrumentalizar su poder mediante legislaciones nacionales y lo tinico
que quieren es que le dejen las manos libres (Nieto y Ferndndez, 2008, p. 65).
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A renglén seguido, indicaria que los Estados no pueden ser desmantelados
por completo, por lo que para mantener la paz social se conserva un esqueleto
del Estado de bienestar, desplegando “una intervencién suficiente para llenar el
estdmago de una burocracia insaciable y de una casta politica rapaz que sin este
precio no estaria dispuesta a soltar sus instrumentos de dominacién (las leyes) y
de rapifia (la intervencién)”. Por ende, la formula estatal ofrece la ventaja en las
leyes parlamentarias, y es que “obra un ingrediente democratico que interfiere o
tamiza el ejercicio descarnado del poder; pero tiene el inconveniente de su costo
econdémico, su ineficacia operativa y la rapacidad de sus operadores” (/bid., p. 67).

Insiste Nieto en la necesidad de bajar a la ley de los altares del lugar en el
que fue ensalzada por los iuspublicistas espafioles, que “[...] redescubrieron el
principio de la legalidad cuando empezaba a declinar el franquismo y llevaron a
cabo una operacién de mixtificacién perfecta, de la que todavia no nos hemos
repuesto del todo” (/bid., p. 68). De igual modo, sugiere que en la actualidad no
se hacen las leyes para proteger a los ciudadanos sino para oprimirlos, “puesto
que se conciben, casi sin excepciones, como instrumentos de intervencién publica
en beneficio de un impreciso interés general que se concreta en limitaciones harto
precisas del interés individual, la recortarse inexorablemente el ejercicio de las
esferas personales” (/bid., p. 70).

Por otro lado, en su libro titulado La organizacion del desgobierno hizo contun-
dentes criticas a la ley. Arguyé que la sumisién de la Administracién a la misma
es una de las consecuencias mds admirables del Estado de derecho en cuanto
garantiza la supremacia del parlamento elegido por el pueblo. Esto considera que
dicha concepcién de la legalidad genera una disfuncién al ser entendida “no ya
solo como el sometimiento de la Administracién a la ley, sino como la exigencia
de que todas las tomas de decisién han de ir precedidas de una norma general”
(Nieto, 1984, pp. 51-55). Esta forma de pensar genera algunos inconvenientes,
tales como: 1) se complica el proceso de toma de decisiones al desviarse la
energia publica hacia la produccién normativa, en lugar de preocuparse en lo
que realmente se debe hacer; 2) la accién administrativa se paraliza por falta de
una norma previa que habilite su actuacién, incluso, en supuestos de urgencia
y necesidad si un ministro “no encuentra un asidero normativo que les sirva de
cobertura para la accidn, se inhiben ante el riesgo de incurrir en ilegalidad”; 3) la
norma previa sirve como coartada para esquivar la responsabilidad, en el sentido
que se refugian en el cémodo arbitrio de la normatividad general; y 4) el funcio-
nario se degrada a un simple ejecutor sin inteligencia ni iniciativa “(desviacién
burocratica esencial, clave del sistema)” que genera un retraso en el proceso de
toma de decisiones (Nieto, 1984, pp. 53-55).

Nieto, ademds de serreconocido por su tenacidad argumentativa, lo es también
por afiadir, en ocasiones, humor y satira en sus planteamientos, ingredientes que
pueden considerarse rebeldes. Durante las lecciones que brindé en la Universidad

Complutense de Madrid, a las que denominé “El arte de hacer sentencias o teoria
de la resolucién judicial”, se refirié en la primera de sus lecciones al imperialismo
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de la ley y el positivismo legal y preconizé duras criticas a estos dos institutos
(Nieto, 1998). De igual modo, se delata de entrada como retdrica y solemne la
expresién imperio de la ley; se cuestiona que este debe garantizarse, cuestién que
le merece la siguiente interrogante:

spero qué garantiza si nadie sabe lo que es el imperio de la ley? Esta mafiana terminaba
de leer un articulo de Bartolomé Clavero, el catedratico de historia de Sevilla, en la que
llega también a esta dolorosa conclusién: “que nadie sabe [...] (y él que es historiador
y ha dedicado mucho tiempo a estudiarlo menos que nadie) lo que es el imperio de la
Ley” (Nieto, 1998, p. 15).

De seguida, realiza un cuestionamiento relativo al respeto y obediencia que
merecen los funcionarios, tanto por el lado de la ley y el derecho como del someti-
miento de las érdenes de sus superiores. A su criterio, existe una palpable diferen-
cia entre la labor de los jueces que dependen solo de la ley y no de instrucciones;
“mientras que los funcionarios estdn sometidos ciertamente a la ley y al derecho,
también estan sometidos a la orden superior” (Nieto, 1998, p. 17). Esta revisién
es significativa, por cuanto el funcionario llega a tener dos amos, situacién que
genera complicaciones debido a que pueden entrar en contradiccién la ley y las
6rdenes del superior. Incluso, dicho conflicto contiene dos principios constitucio-
nales: el de la legalidad en sentido estricto y el principio de la jerarquia, principios
que a su criterio estdn en un mismo nivel de jerarquia (Nieto, 1998, pp. 17-18).

El planteamiento de Nieto puede resumirse de la siguiente forma: el funciona-
rio que recibe una orden ilegal “si la cumple le persigue el juez, jy si no la cumple
le persigue el superior! en ambos casos son delitos, jel delito de desobediencia y
el delito material que haya sido, lo cual es una incongruencia total! o lo uno o
lo otro”. Esto lleva a concluir y es que “el funcionario no estd siempre sometido
ni mucho menos al imperio de la ley puesto que en la mayor parte de los casos a
quienes estd sometido es a la obediencia debida” (Nieto, 1998, p. 18).

En la segunda parte de la clase, Nieto embiste contra el principio de legalidad,

. . , . «. S . . ”»
al cual alude como es un principio retérico, “spor qué? jPorque no dice nada!” y
es “dogmadtico autoritariamente aplicado”, y en su paroxismo agregd lo siguiente:

[...] porque jay de aquel que ponga en duda el Principio de legalidad!, jay de aquel
porque serd condenado por heterodoxo y hereje y serd estigmatizado hasta el final de
sus dias! por eso, squiénes podemos poner en duda y hasta atacar frontalmente el
Principio de Legalidad? Pues, los que no tenemos nada que perder. Pero suponiendo
que Ustedes no creyeran en el Principio de legalidad, sserfan capaces de decirlo en
publico? (Nieto, 1998, p. 26).

Otra gran critica que le atribuye al principio de legalidad es su ceguera ante
los hechos, (Nieto, 1998, p. 28). También arguye que el principio de la legalidad
en su formulacién tradicional no desconoce solo los hechos, sino también el
fenémeno de la “personalizacién del poder”, y en este punto habria que prestarle
total detenimiento. Advierte que la formulacién tradicional del principio de la
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o legalidad comporta como presupuesto, tal y como sostiene Garcia de Enterria, la
- . ., .
o marginacién de los poderes personales. Esto es, se deja de un lado a las personas
< fisicas, el soberano absolutista, para colocar en su lugar un drbitro o un poder
(V] .
o abstracto, vale decir, la ley.
« Para mi, como digo, el poder sigue absolutamente personalizado. Lo compartirdn
S o no lo compartirdn, pero yo sin esas personas con nombre y apellido, no veo el
Ii) poder, ni veo las leyes. Las leyes son de carne y hueso, son inspiradas por personas

de carne y de hueso, de modo que no se me haga la alabanza de la ley por esta
despersonalizacién ni por esta abstraccion, las leyes podran estar mal redactadas o
bien, podran tener unas intenciones u otras, pero sus finalidades estdn de ordinario
muy claras (Nieto, 1998, p. 30, el destaque es nuestro).?

Ahora bien, en otra de sus grandes obras Nieto delaté ciertas inconsistencias
del sistema juridico y no sin fomentar cierta polémica, como es de costumbre, y
mds precisamente de cémo el contencioso administrativo ha sido cuna de la tute-
la, casi de manera exclusiva, de los derechos individuales, excluyendo los intereses
y derechos colectivos (Nieto, 1975). En esta ocasién Nieto no desaproveché la
oportunidad para denunciar la imperfeccién del ordenamiento juridico, lo cual
puede comportar por motivo de su rigurosidad la paralizacién del funcionamien-
to de la Administracién publica y de ciertos servicios publicos esenciales; pero
dejemos que sea el propio Nieto quien exponga el planteamiento:

En ocasiones el respeto riguroso a la legalidad presupuestaria -o a la legalidad a
secas— perjudica, e incluso imposibilita, el funcionamiento normal de los servicios
publicos, hasta tal punto que el funcionario consciente ha de infringir cada dia tanto el
ordenamiento administrativo como el penal. Los plazos del procedimiento se alargan
o acortan segun las necesidades, la cuantia de los contratos se fracciona, los horarios
de trabajo se alteran, las retribuciones se ocultan, las incompatibilidades se relajany -
para no seguir con esta relacién indefinida, que todo el mundo conoce-, las llamadas
malversaciones indirectas son perfectamente habituales, sin que por ello exista (en los
casos a que me estoy refiriendo) asomo de culpabilidad por parte del autor, antes al
contrario un auténtico celo y sentido de la responsabilidad (Nieto, 1975, p. 16).

Las reservas de Nieto hacia el imperio de la ley y el principio de legalidad son
dificiles de objetar, al menos desde la realidad. Deben ser estudiadas con mucha
mesura, por cuanto ideas tan revolucionarias en manos de personas no indicadas
pueden convertirse de una supuesta legalidad en el reino de la arbitrariedad. No
se trata de que Nieto no crea en el principio de legalidad, es creer que este autor
estd sugiriendo que la Administracién haga lo que quiera sin amparo en ninguin
instrumento normativo. Que violente libertades porque la ley no existe. No es ese
el mensaje. Es un hecho que la ley, muy a pesar de todas las dudas y celos que
formula Nieto, genera cierta seguridad en la ciudadanfa, necesaria para proteger
a los individuos del poder.

2 Ensimilares términos, véase: (Nieto, 2007).
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6. Reflexiones finales

Tal y como indica Laporta (1994), el principio del imperio de la ley procura que
el ser humano tenga la posibilidad de prever las circunstancias de sus acciones, lo
que supondria por si mismo que pudiera hacer planes con confianza. La certeza
es clave de este planteamiento, es decir, que no exista la posibilidad de que deten-
tadores del poder puedan cambiar a su criterio las normas sobre las cuales se pla-
nificé el individuo por si mismo. De forma lamentable, el espiritu de una ley que
tenga por fin garantizar libertades y, por ende, limitar el poder, es una rareza en la
regién. El derecho se ha hecho més ductil, mas flexible, arbitrario y la ley una he-
rramienta de instrumentalizacién de ese modelo neoconstitucional.

El imperio de la ley se caracteriza porque: 1) la autoridad que emite las leyes
debe estar autorizada para ello; 2) las normas deben ser generales y abstractas;
3) no pueden ser retroactivas, salvo casos particulares; y 4) deben ser publicas y
claras, evitando que sean redactadas con ambigiiedades que a posterior serfan
el caldo de cultivo de decisiones arbitrarias e imprevisibles. El Estado social tiene
una fuerte desconfianza en la ley, la cree contraria a un presunto interés general.
Sobre esa base, esa supuesta dicotomfa deberia resolverse entendiendo que la ley
no debe servir para modelar a la sociedad, sino para permitir que esta camine
de manera libre, para que cada individuo cumpla a su voluntad su plan de vida.
En América Latina los procesos constituyentes han debilitado a la ley como ins-
trumento garante de la libertad y controlador del poder, a lo que debe afiadirse
que el juez es creador de derecho y no un mero aplicador, debilitando por via de
consecuencia el Estado de derecho.

Por otra parte, autores como Nieto tampoco creen en la ley. Parte de sus
planteamientos van dirigidos a evitar que el control que ofrece la ley signifique por
via de consecuencia en una férmula para hacer inoperante al Estado. El problema
deviene en el momento en que la cultura de un pueblo no reconoce los rasgos
mas caracteristicos de la libertad y piensan que la misma genera opresién en el
“pueblo” y hay que limitarla y, por lo tanto, ya la ley deja de servir a un fin legitimo
para reducirse a un predicado del poder, muchas veces en un artefacto decorativo
de lo que alguna vez se entendié por democracia. Se procura que esta discusion
siga viva y, por ende, los problemas que se presentan por la crisis de la legalidad se
eviten lo mas posible. Para ello es necesario que el Estado de derecho y el principio
de legalidad sea garantizado velis nolis.
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Palabras clave: posmodernidad, gestién publica, tecnologias de informacién y
comunicacién, Administracién publica, innovaciones.

Estado & comunes, revista de politicas y problemas publicos. N.° 14, vol. 1, enero-junio 2022, pp. 113-131.
Instituto de Altos Estudios Nacionales (IAEN). Quito-Ecuador.
ISSN impreso: 1390-8081 - ISSN electrénico: 2477-9245
https://doi.org/10.37228/estado_comunes.v1.n14.2022.244

@ ®®B)| ccBY-NC-sA
TR hitps://n-cl/ollwm



https://n9.cl/ollwm
mailto:xavier.barragan@iaen.edu.ec
https://orcid.org/0000-0002-2671-6555

114

Xavier Barragan Martinez

central

Tema

Abstract

During the COVID-19 health emergency in Ecuador, new Public Administration
practices were introduced to minimize bureaucratic problems and improve tra-
ditional public management. The purpose of this article is —from a postmod-
ern perspective— to analyze the new paradigm of Public Administration, the new
Information and Communication Technologies (ICT) and the innovations in
Public Management of Ecuador. Based on an analytical, descriptive, and quali-
tative methodology, whose primary source was a survey of 29 public officials be-
longing to four (out of five) State functions. The results show that technological
innovations can be replicated and applied easily in other public entities with needs
of solutions in monitoring and control of resources, access control, document,
and accounting management.

Keywords: postmodernity, public management, information and communication
technologies, Public Administration, innovations.

1. Introduccién

| brote de un virus en la ciudad de Wuhan, en la provincia de Hubei de China,

en diciembre de 2019, trajo consigo un antes y después en las actividades del

ser humano y en el statu quo de la humanidad. El coronavirus de Wuhan, de-
nominado SARS-CoV-2 (inicialmente 2019-nCoV-2) por la Organizacién Mundial
de las Salud (OMS) y conocida en el planeta como el covid-19, ha ocasionado
una pandemia con sintomas y patologia de fiebre, malestar, infiltrados pulmona-
res, tos seca, disnea y dificultad respiratoria (Cortes, 2020) sin precedentes en el
siglo xxi. Hasta el 6 de octubre de 2021 se registraron 45 177 886 casos de perso-
nas contagiadas en América Latina y el Caribe, siendo Brasil, Argentina y México
los més afectados. Ademas, dentro de los paises mdas aquejados por las nuevas
cepas del coronavirus en América Latina también se encuentran Colombia, Perd,
Chile y Ecuador (Statista, 2021).

Esta pandemia ha generado lo que la Comisién Econémica para América
Latina y el Caribe (Cepal) denomina triple crisis combinada y asimétrica: sanita-
ria, econémica y social (Cepal, 2020a, 2020b y 2020c¢), la cual ocasiona un doble
shock de oferta y demanda, asi como el surgimiento de estrategias epidemioldgicas
de contencidn y efectos sobre el comercio internacional, la demanda y sus efectos
en los sectores transables (Cepal, 2020a). Ademds, genera una transformacién en
las actividades del ser humano y la masificacién de tecnologias de informacién y
comunicacién, sobre todo en actividades de teletrabajo, teleeducacién, telemedi-
cina, entre otras. Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), el 10 de abril de 2020 adoptd la Resolucién 1/2020 con estandares y
recomendaciones bajo la conviccién de que las medidas acogidas por los Estados
en la atencién y contencién de la pandemia deben tener como centro el pleno
respeto de los derechos humanos.

Segun el Banco Central del Ecuador, en 2020 el Producto Interno Bruto (PIB)
del pais, en términos constantes, totalizé 66 308 millones de ddlares, lo que
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representa un decrecimiento del 7,8 % con respecto a 2019, que fue de 71 879
ddlares, segiin los datos del Banco Central del Ecuador. Los paises de la regién
registraron las siguientes cifras negativas: Perti -11,1 %; Argentina -9,9 %; México
-8,2 %. Paises como Colombia y Chile presentan caidas de -6,8 % y -5,8 %, de
forma respectiva.’

En este orden de sucesos, las Administraciones publicas (AP) del mundo y en
particular la de Ecuador han venido desarrollado innovaciones en sus actividades
cotidianas objeto de este estudio. Al asociar los conceptos de la nueva gestion
publica y el uso y aprovechamiento de las TIC en estas organizaciones con una
mirada posmoderna, se puede justificar las acciones y desarrollos tecnoldgicos
alcanzados en la gestién propios de esta contemporaneidad durante la pandemia.
Si bien es cierto que el debate actual se sittia en el posposmodernismo como “la
|6gica emergente de algo mas no necesariamente algo ‘nuevo’, sino un diferente y
mas intenso modo de produccién/consumo” (Nealon, 2012, p. 8), se precisa que
el posposmodernismo no rompe con el posmodernismo. Este nuevo paradigma es
la intensificacién del primero, por lo que el presente articulo se sitiia solo en la pos-
modernidad para entender a las innovaciones en el contexto de la esfera publica.

Al no existir una definicién univoca, concreta y definitiva sobre posmodernidad
(Ayuste & Trilla, 2005) la época contempordnea es diferente a la etapa anterior
denominada moderna, justificando de esta manera la condicién posmoderna.
Por tal razén, se entiende a la posmodernidad como un estado superior a la
modernidad que involucra los procesos de pérdida de sentido que conducen a la
ruina de todas las historias, referencias y finalidades. Es un estado que pertenece
a un mundo sin realidad, asemejdndola a un simulacro, una suerte de realidad
virtual creada por los medios de comunicacidn, la Internet, las redes sociales y
las TIC, entre otros. Bajo esta concepcidn, la sociedad actual ya no es “moderna”
pero estd formada por creencias de la modernidad que se pierden en el tiempo y
que conllevan al posmodernismo, algo distinto, aquello que acaba con las ideas
de la modernidad con base en la incertidumbre y la duda.

En el dmbito organizacional, la globalizacién, el avance tecnoldgico, la
Internet, las redes sociales, los cambios del comportamiento humano, la demanda
de nuevos servicios publicos, entre otros, obligaron a un cambio de pensamiento,
a una nueva conceptualizaciéon del modelo predominante y estandarizacién de la
Administracién publica, bajo un esquema mejorado de organizacién y funciona-
miento. Desde la década de 1980, diversos métodos administrativos buscaron
promover una gestién publica menos costosa, mas eficiente y efectiva, basada en el
uso de las TIC, en las que lo fundamental no es el equilibrio ni la tendencia al equi-
librio de los sistemas histéricos, sino la tendencia al desequilibrio y la inestabilidad.

Por tal razén, este ensayo parte de una metodologia descriptiva-cualitativa y
hace uso de fuentes primarias recolectadas mediante una encuesta estructurada
con preguntas cerradas realizadas a 29 funcionarios pertenecientes a cuatro de

1 Véase més en Banco Central del Ecuador, Boletin de cuentas nacionales trimestrales, boletin 114 de marzo
de 2020, consultado en https://contenido.bce.fin.ec/home1/estadisticas/cntrimestral/ CNTrimestral.jsp
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las cinco funciones del estado que fueron a su vez, estudiantes de la Maestria
de Gestién Publica del Instituto de Altos Estudios Nacionales. A esto se le suma
el método analitico documental de fuentes secundarias de organismos inter-
nacionales e instancias nacionales, que conlleva a la revisién del debate de la
posposmodernidad y posmodernidad, la gestién publica, nueva gestién publica,
los nuevos modelos de las TIC implementados en la gestién publica y cémo en
este ambiente se desarrollan las aplicaciones en el sector publico del Ecuador.

Con los resultados de esta investigacidn se espera contribuir a la prestacién de
un mejor servicio a la ciudadania, disponer de sistemas para el control de ingreso
y salida de personal, la gestién documental, seguimiento y control de la gestién,
seguimiento de causas, administracién y rastreo de convenios, uso de herramien-
tas de inteligencia de negocios y el uso de sistemas de informacién geografica
(GIS). Seria interesante replicar estas prdcticas en la funcién publica y estandari-
zar ciertos procesos que tienen directa relacion con la gestién de la esfera publica.
En concreto, este articulo muestra la importancia del aprovechamiento de las TIC
en actividades propias de la Administracién publica y cémo la innovacién es la
fuente para las oportunidades y la generacién de nuevos procesos automdticos
que buscan aumentar el valor de lo publico, facilitando y mejorando la atencién
al ciudadano en un entorno de emergencia sanitaria.

2. Precisiones tedricas y conceptuales

2.1. Posmodernidad

En la actualidad, la sociedad de la informacién identifica a una cuarta revolucién
industrial (4RI), cuyo paradigma tecnoldgico es la Internet (Castells, 2003). Esta
revolucién obliga a definir un nuevo paradigma que rija a la gestién del sector pu-
blico (gobernanza inteligente) y utilice de manera adecuada a las nuevas tecnolo-
gfas disruptivas para construir una Administracién publica inteligente (4.0), con
una perspectiva ética, innovadora y digital que disponga de una visién posmoder-
na global y de futuro que permita el flujo de actividad constante en espacios vir-
tuales en contextos de mayor complejidad (Criado et al., 2021). En este contexto
se requiere reflexionar sobre qué es la posmodernidad y cémo este nuevo pensa-
miento se relaciona con el desarrollo de nuevos servicios, aplicaciones y conteni-
dos digitales (SAC) en la gestién publica basados en el uso y aprovechamiento de
las TIC. La posmodernidad se ha convertido en un concepto multidisciplinar en
el que convergen distintos movimientos artisticos, culturales, literarios y filoséfi-
cos que ha permitido clarificar conceptos, abstracciones y orientar en las investi-
gaciones tedricas cientificas.

Para comprender qué es la posmodernidad resulta necesario recurrir a la
definicién de modernidad. Para Habermas (2002) lo “moderno”, de contenido
variable, refleja siempre la conciencia de un presente que se ve a si mismo como lo
nuevo en relacién con el pasado y sirve en la distincion de lo presente. En esta linea
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de pensamiento, Theodor W. Adorno? indica que es preciso la creacién de nuevos
moddulos de organizacién por medio de una “unidad no violenta de lo mdltiple”
bajo el precepto de: “El Todo es lo no-verdadero”, una “sintesis disyuntiva inclusi-
va de la diferencia” (Arcos, 2009). En este sentido un momento postmoderno es
un momento de deshacimiento o deconstruccién unmaking (Innamorato, 2020).

Desde la crisis de la Ilustracién, la felicidad y la libertad humana como resulta-
do delarazén, la modernidad ya no tiene sentido. Se trata entonces de romper con
los metarrelatos, con las grandes metanarrativas, con las legitimaciones universa-
listas y de enfrentarse al principio de “realizatividad” y buscar una legitimacién
mediante la invencidn del otro (Innamorato, 2020). La ciencia en este &mbito ya no
es objetiva: tiempo y espacio ahora son construcciones conceptuales, no hechas.
Segun el constructivismo radical, el saber ahora son coordenadas de la experiencia
en la cual la realidad objetiva se basa en la capacitacién como herramienta que
permite lograr objetivos basados en la experiencia. Ahora, el saber es obrar de
forma adecuada.

El pensamiento posmoderno, seglin Mardones (1991), no necesita ser utiliza-
do para transformar la realidad, sino que pretende vivirla en si misma. Se trata de
una actitud vital o un estilo de vida que rechaza lo que para Horkheimer (1947)
serfa la “instrumentalizacién de la razén” y de la vida misma. Por eso hay que vivir
el presente, disfrutar e interpretarlo sin tratar de escapar de él, buscar siempre el
disenso y la inestabilidad como fundamento de la vida humana y, mediante esto,
perderse en lo terrenal.

Bajo estos preceptos y los actuales momentos en los que se experimenta la
quiebra de la modernidad y el hundimiento de la llustracién fundamentada en
la razén ilustrada, que no es mas que una razén manipuladora y dominadora,
se generan consecuencias de burocratizacién y cuantificacién de la vida social.
Es necesario realizar un andlisis del espacio organizacional de la gestién publica
tomando en cuenta estos nuevos paradigmasy con la finalidad de buscar nuevos
medios de desarrollo y optimizacién del uso de los recursos y puesta en practica
de nuevos pensamientos, ideas y conocimientos para el bienestar del hombre y
su contexto.

Teniendo en cuenta el posible agotamiento del concepto de posmodernidad
y que la educacién y la configuracién de la ciudadania son dimensiones socio-
culturales a las que se exige la reinterpretacién constante, sobre todo en medio
de la pandemia del covid-19, conviene preguntarse si todavia se vive en la era
posmoderna o si, por el contrario, esta ha quedado proscrita y que la era pos-
posmoderna emerge por el adelgazamiento de la razén y que es necesario encarar
los retos del mundo tecnoldgico de la segunda década del siglo XXI (Pallarés &
Chiva, 2018).

2 Como parte de la Escuela de Frankfurt y del grupo de investigadores que se adhirieron a las teorias de Hegel,
Marxy Freud y cuyo centro estaba constituido en el Instituto de Investigacién Social, inaugurado en 1923 en
Francfort del Meno. Es representante de la teorfa critica que alli se fundé (Xirau, 2000).
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Esta investigaciéon toma en cuenta que el término posposmodernidad es
casi nuevo, poco conocida en la lengua espafiola (Alfaro, 2014) y usado en los
estudios de las ciencias econémicas. Ademads, la posposmodernidad es la |6gi-
ca emergente de algo mas que la légica de la produccién de bienes y servicios,
no necesariamente algo nuevo sino algo diferente y mas intenso, el modo de
produccién-consumo (Nealon, 2012, pp. 51-52). Por tanto, la posmodernidad es
la base tedrica necesaria para sustentar las innovaciones y el uso de las TIC en la
Administracién publica.

2.2. Gestién publica

La gestion publica, entendida como el ejercicio de la funcién administrativa del
Gobierno, que incluye todos los procesos, instrumentos y acciones efectuadas
por las organizaciones de ambito publico para el logro de sus fines, tiene origen
en las sociedades primitivas que organizaban los esfuerzos individuales de sus
miembros para lograr el objetivo comun de sobrevivencia y desarrollo. Hablar de
Administracién publica es visualizar la evolucién histérica del hombre en comu-
nidad, regido por una autoridad que busca la satisfaccién de necesidades colec-
tivas (Ruiz y Silva, 2017).

En la estrecha relacién entre |a teoria administrativa tradicional, aplicada a las
empresas y el desarrollo de los conceptos de Administracién publica, surge el mo-
delo burocratico de Max Weber como resultado de las observaciones efectuadas
a las dependencias publicas de las sociedades modernas industriales de principios
del siglo xx. Lo que hoy se conoce como el modelo burocratico de Estado es el
mismo que implementa politicas publicas y centraliza procesos para la toma de
decisiones. En este contexto, los estudios de Taylor, Fayol, Gulick y Urwick, entre
otros, han tenido gran influencia en las practicas de Administracién publica y
privada hasta nuestros dias.

Enla actualidad, la globalizacién, el avance tecnolégico, la demanda de nuevos
servicios publicos, los ecosistemas digitales basados en las TIC, la Internet y la ban-
da ancha, entre otros, obligan a un cambio de pensamiento, a una nueva concep-
tualizacién del modelo predominante y a la estandarizacién de la Administracién
publica bajo un esquema mejorado de organizacién y funcionamiento. En este
contexto, desde la década de 1980, diversos métodos administrativos buscaron
promover una gestién publica menos costosa, mas eficiente y efectiva. Desde el
punto de vista positivista, la Administracién publica busca convertirse en una
administracién abierta y en red® que promueva la colaboracién y participacién
ciudadana, escuche las necesidades de la sociedad, converse con la ciudadanfa y
demads administraciones gubernamentales y organizaciones colaboradoras; ante-
poniendo el interés comun al particular, facilitando el crecimiento del individuo,

3 Haciendo un simil a la sociedad en red planteada por Castells, que establece que con el uso de la Internet se

vive en un escenario en el que todas las personas realizan intercambios en la red en los ambitos politico, so-
cial, cultural, entre otros.
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eliminando la prepotencia y subsuncién del individuo para aplicar la teoria de
ganar-ganar en sus actos.

En este proceso, el buen uso de las TIC en la gestién publica desde el modelo
tradicional de Weber ha permitido la racionalizacién de los procesos burocra-
ticos, reduccién de costos, profesionalizacién de los funcionarios, aumento del
control de los procesos de produccidn, descentralizacién de actividades y el uso
productivo de los recursos institucionales, lo que ha originado una Nueva Gestién
Publica (NGP, en inglés New Public Management) con la inclusién de précticas del
sector privado. La gestién publica en su evolucién ha integrado herramientas y
técnicas que le permitan afrontar las crecientes necesidades y solicitudes de la ciu-
dadanfa, en especial, para afrontar los efectos de emergencias como la pandemia
del covid-19. La Administracién publica se vio obligada a migrar de la presencia-
lidad al teletrabajo con el fin de no dejar sin servicios a la sociedad, utilizando y
aprovechando las potencialidades de las TIC, motivo de andlisis de este trabajo.

2.3. Nueva gestién publica (NGP)

La constante bisqueda de un modelo que permita la modernizacién de la
Administracién publica, es decir, el paso del Estado burocratico tradicional a un
esquema mds flexible, eficiente, transparente y orientado a satisfacer las deman-
das de los ciudadanos, es una actividad permanente en los paises desarrollados y
motivo de andlisis para los paises en vias de desarrollo. En consecuencia, la NGP
hace uso de herramientas de la gestién empresarial privada en procura de brindar
servicios con estdndares de calidad mds acordes a las demandas de la ciudada-
nfa. Sus principios son eficiencia, competencia y efectividad. La existencia de una
Administracién publica moderna, eficiente, transparente y al servicio de la ciuda-
dania permite la existencia de un Estado que brinde las garantias necesarias para
proteger las libertades individuales, asegurando el desarrollo de la iniciativa priva-
day el ejercicio de los derechos individuales. Los servicios prestados por el Estado
deben orientarse a asegurar el bienestar general y garantizar el cumplimiento de
los derechos ciudadanos.

Por tanto, los Gobiernos reducen su margen de accién frente a la ciudadania
en la que predominan las dindmicas organizativas entre el sector piblico y privado
para la prestacién de servicios publicos y la satisfaccién de las necesidades de
los ciudadanos. La calidad, nueva filosoffa de la gestién publica, exige que la
Administracién publica atienda las necesidades de la ciudadanfa, mediante pro-
cesos de participacién y pregunta directa a los ciudadanos. Esto trae consigo
procesos de innovacién y creatividad surgida de sus miembros lo que se refleja en
la eficiencia en la Administracién.

El escenario de la NGP considera al ciudadano un cliente de la Administracién
publica y esta debe atender de forma eficaz y eficiente como mero administrador
de sus peticiones, reconociendo sus derechos individuales. Desde este punto de
vista, se limitaria el concepto de ciudadano al concepto de cliente de servicios,
prevaleciendo la postura del mercado. En este contexto, América Latina ha
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avanzado con lentitud desde la década de 1990. Las dindmicas de transformacién
estdn en marcha en paises como Uruguay, que, segtin Schiav (2011), se encuentra
en la era del Gobierno electrénico (e-Goverment),

[...] donde resulta impensado pensar en una gestién publica sin transparencia, sin que
los ciudadanos pueden acceder y conocer informacién relevante y verdaderamente
significante, propia de la funcién publica, del manejo de los fondos pdblicos, de ahi
que vale resaltar el valor de lo que debemos entender como rendicién de cuentas
democrdtica (Schiav, 2010, p. 178).

Ademads, en Brasil y Chile se comienza a vislumbrar avances en la admi-
nistracién del Estado a partir del uso de herramientas de la NGP. Las TIC han
sido el medio para asegurar la nueva realidad de la Administracién publica, ya
que el paradigma tecnolégico de la informacién trae consigo nuevos procesos
y asuntos relacionados con la ética y la integridad publica, entre otros. Grosso
modo, la NGP es un tema que requiere de mucho andlisis, ya que ha posibilitado
el desarrollo de diferentes conceptualizaciones y nuevas teorfas de organizacién
y gestién, como la nueva gestién cientifica, la gestién publica postmoderna, la
gestién publica pensada desde el arte y la estética, la gobernanza y el Gobierno
abierto, entre otros.

En este contexto, Oszlak (2013) establece que la tecnologfa brinda la ca-
pacidad para planificar, programar, monitorear y evaluar resultados en casi
cualquier drea de la gestién. En la NGP la informacién es el insumo base para
la implementacién participativa de politicas basadas en la filosofia de Gobierno
abierto.* En este contexto, se requiere distinguir entre los datos, informacién y
conocimiento ya que solo la conversién de datos en informacién y de estos en
conocimiento es capaz de generar los fundamentos técnicos y politicos para elegir
cursos de accién. Por tanto, la informacién requerida debe guardar proporcién
con la dimensién del fenémeno que pretende ser abarcado o explicado mediante
su acopio y sistematizacion. No se necesita conocer exhaustivamente los antece-
dentes de una cuestién para poder actuar o tomar una decisién (Oszlak, 2013).
Son preceptos bdsicos de la NGP que se orienta al uso y el aprovechamiento de
los datos como insumo bésico del conocimiento y a la gestién de este, como la
ventaja competitiva de las organizaciones.

2.4. Gestién publica y las TIC en la posmodernidad

La gestién publica en el contexto de la sociedad de la informacién y el conoci-
miento se encuentra en evolucién debido al uso y aprovechamiento de las TIC con
miras a mejorar su gestion y buscar beneficios para la sociedad, como la disminu-
cién de costos de los servicios publicos, facilidad de atencién en los tramites, la
participacién ciudadana, acceso igualitario a la informacién. Esto contribuye al
fin dltimo de las politicas publicas, que es el mejoramiento de la calidad de viday
el bienestar de la sociedad.

4 Cuyos pilares son la transparencia, participacién y colaboracién.
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En esta nueva realidad el administrador publico busca cumplir los objetivos
de la entidad publica propuestos en los planes de Gobierno mediante el uso de
plataformas tecnoldgicas, recursos publicos y talento humano capacitado, en el
que se distribuye tareasy funciones para alcanzar metas especificas, compartiendo
una especie de mando y autoridad repartida con el Estado. Esta nueva forma de
pensar (minset), ver y entender a las organizaciones tanto ptblicas como privadas,
con filosoffa agil para actividades de delegacién, compromiso, motivacién, co-
municacién, nuevas formas de trabajo (presencial y virtual) y organizacién, entre
otras (Appelo, 2011), presenta a la parte mas complicada del cambio organiza-
cional, que consiste en influir en el comportamiento de las personas, siendo este
el meollo de la Administracién 3.0. (Appelo, 2012).

En el contexto posmodernista toda teorfa y todo pensador tiene su verdad
que le permite encaminar diferentes acciones para la administracién y gestién de
la esfera publica y privada. Esta realidad liquida,® en la que lo real se desvanece
y lo virtual se vuelve preponderante, obliga a que la gestién publica posmoderna
utilice recursos tecnolégicos y talento humano que combine las practicas admi-
nistrativas tradicionales con innovaciones disruptivas que basan el conocimiento
en procesos de captura, andlisis, procesamiento, transmisién y almacenamiento
de la informacién. Son procesos que demandan el uso de técnicas y nuevas prac-
ticas digitales y virtuales.

3. Experiencias de aplicaciones de las TIC en la gestién publica de
Ecuador

El nuevo escenario impactado por la emergencia sanitaria mundial del covid-19
ha acelerado el uso y aprovechamiento de las TIC, siendo estas de mucha impor-
tancia para desarrollar el trabajo a distancia o teletrabajo, despertando el ingenio
y competencias de los nuevos funcionarios publicos para desarrollar proyectos,
productos y aplicaciones, con la finalidad de soportar las actividades laborales
sin contacto personal. En esta situacién, la Administracién publica ecuatoriana,
haciendo uso de algunas tecnologias para optimizar los procesos y tareas en la
gestién publica, ha motivado a sus empleados a asumir una mentalidad acor-
de con la situacién, identificindose y adaptandose a los procesos y requerimien-
tos de la ciudadania. Por ejemplo, el Ministerio de Salud Publica y sus dependen-
cias han implementado un sistema automatico de reconocimiento de pacientes
con covid-19 con la que se reduce el riesgo de contagio al ser atendidos de mane-
ra presencial.

Desde el inicio de la crisis en marzo de 2020 se habilitaron procesos y procedi-
mientos electrénicos orientados a la rapida y oportuna atencién de la ciudadania,
sobre todo en dreas de salud, empleo, gestién de trdmites y el seguimiento de poli-
ticas de ayuda social, entre otras. La respuesta de la Administracién publica y sus
profesionales procuré adaptarse a la brevedad posible a la situaciéon emergente,

5 Parafraseando a la metafora de “liquidez” que nos ensefia la “naturaleza de la fase actual - en muchos sen-
tidos nueva- de la historia moderna” (Bauman, 2004).
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consiguiendo el cambio de procesos basados en el uso y empleo de las TIC. Esto
ha permitido, en ciertos casos, aprovechar la oportunidad de renovar el modelo
de gestion y ofrecer nuevos servicios en linea a la ciudadania y, en especial, el
desarrollo del teletrabajo.

La inteligencia artificial (IA) se ha convertido en una de las mejores herra-
mientas de apoyo para la toma de decisiones (Boucher, 2020) en el dmbito de
las administraciones publico-privado. Se observan diferentes usos en el quehacer
ciudadano, por ejemplo, en el drea de la salud el Estado dispuso de herramientas
tecnoldgicas de apoyo para el diagnéstico de covid-19 en los hospitales Quito Sur
y Los Ceibos, pertenecientes a la red del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
(IESS). Con este software de inteligencia artificial, que fue donado a Ecuador por
parte de la empresa Huawei, se realiza un mejor diagndstico médico para las
personas aseguradas que acuden con sintomas respiratorios complejos. Ademas,
se puede realizar una tomografia con un equipo de mas de 28 cortes, es decir,
con mayor resolucién y velocidad de resultados que ayuda al diagnéstico de 3000
casos sospechosos al mes, ya que contiene imagenes almacenadas de lesiones sos-

pechosas de los pulmones de pacientes, a escala mundial, afectados por covid-19
(IESS, 2021).

En este contexto, el aprendizaje automético (machine learning) en procesos de
la gestién publica traerd ahorros considerables en la Administraciéon electrénica,
tanto en tiempo como de dinero, al disponer de robots asistentes en la atencién
ciudadana a modo de chatbot. Se espera que esto ayude a prevenir o mitigar los
actos de corrupcién con sistemas que eliminen el contacto directo entre perso-
nas en los procesos de contratacién, por mencionar algunos. De esta manera,
el Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién (Mintel),
junto con la Organizacién de Naciones Unidas (ONU), en mayo de 2020 pusieron
en marcha la iniciativa digital e informatica chatbot que consiste en una herramien-
ta virtual instalada en 82 sitios web de las instituciones de Gobierno que permite
dirigir las preguntas de la ciudadania a una asistente virtual que resuelve inquie-
tudes de salud respecto covid-19, servicios sanitarios, acceso a bonos de ayuda,
semaforizacién de las provincias y trdmites mas frecuentes en el registro civil, entre
otros (Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo [PNUD], 2020).

Por otro lado, la ciberseguridad, considerada un bien publico global y compo-
nente clave para la conectividad actual y la prevencién de amenazas cibernéticas,
requiere de practicas® que avalen la privacidad, seguridad y confidencialidad de
la data de la administracion electrénica. En este sentido, es importante tener en
cuenta que con el uso de una computadora y el acceso a Internet los ciberdelin-
cuentes pueden generar dafios mientras permanecen casi en el anonimato (Frieiro,
Pérez, & Pascual, 2017). Pese a esto, y si bien Ecuador no cuenta ain con una
estrategia de seguridad cibernética, ha logrado mejorar sus capacidades con el
apoyo de EcuCERT, equipo de prevencién, respuesta y resolucién de incidentes

6 Seestima, segun la consultora Delloite, que “los ciberataques suponen un coste de 50.000 millones para la
economia alemana, y podrian alcanzar los 400.000 millones de euros en todo el mundo”.
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cibernéticos del pais que depende de la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones (Arcotel) (Banco Interamericano de Desarrollo [BID], 2020a).

En esta linea, cobra trascendencia la computacién en la nube (Cloud Computing),
tecnologia que almacena toda la informacién, archivos y contenido en Internet,
eliminando la capacidad de cargar y guardar informacién en el ordenador. El uso
de esta herramienta trae consigo varias ventajas en la Administracién publica, co-
mo el facil acceso, disponibilidad del 99,99 %, bajo costos, alta seguridad, mayor
velocidad, cobertura y alcance a la ciudadania con servicios de informacién, co-
municacién y atencién a tramites, entre otras (Hernandez, Alvarez y Catén, 2020).

En este contexto, Ecuador ha sido uno de los pioneros en la utilizacién de
técnicas avanzadas de contratacién para abastecer de medicamentos a su Red
Publica Integral de Salud (BID, 2020). Desde 2011 el Servicio Nacional de
Contratacién Publica (Sercop), junto al IESS, Ministerio de Salud Publica (MSP)
y otras entidades organizaron un proceso periédico de con la industria farma-
céutica nacional e internacional para proveer de medicacién al sector publico,
utilizando herramientas como la subasta electrénica inversa, convenios marco y
catédlogos electrénicos (BID, 2020b).

Por otro lado, el creciente uso del denominado Internet de las cosas (/oT,
en inglés) en las ciudades, automatizacién de los hogares, su uso en espacios
publicos y privados, control de procesos, entre otros, demanda mayor capacidad
y velocidad de transmisién de informacién entre maquinas remotas (M2M, siglas
en inglés) y, el surgimiento de nuevas y mejores TIC, como la tecnologia mévil
5@, que se orienta a eliminar la latencia, mejorando la interconexién de sensores
de manera mucho mas 4gil. Su uso permitird a las Administraciones publicas de
Ecuador optimizar su oferta de servicios, por ejemplo, en la gestién de la movi-
lidad en las ciudades y el uso de la via publica, automatizacién de la recoleccién
de basura, control de la transportacién publica con seguridad, asi como nuevos
tipos de negocios y servicios publicos inteligentes (Pérez, Navajas & Terry, 2019).

En el programa Estrategia Ecuador Digital, lanzada por el Mintel, se encuentra
la linea de accién “Ecuador Conectado”, cuyo objetivo consiste en: “Fomentar la
licitacidn de espectro para la masificacién de 4G y despliegue de 5G, impulsando
tecnologfas emergentes como Internet de las Cosas y Big Data”. La meta, aunque
consiste en el uso de tecnologia 5G para 2021y 2022, hasta 2019 el Mintel se en-
contraba en la fase de planificacién de este proyecto (Mintel, 2019). El despliegue
de esta tecnologia requiere de plataformas seguras y confiables como el blockchain
(registro Unico), que funciona como una cadena de bloques conectados entre si
(Mela y Cedefio, 2020), generando entornos seguros de consenso y distribucién
entre nodos de red. Con estos antecedentes, la produccién, transmisién, proce-
samiento, difusién y almacenamiento de datos crece dia a dia en la comunidad
digital. En este escenario, el término big data define el volumen, la variedad y
velocidad (3V) de datos que se dispone con el uso de la Internet.
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En ese sentido, las Administraciones publicas recolectan, generan y disponen
de datos que pueden ser reutilizados de dos maneras: para brindar mejores ser-
vicios y atender de mejor manera a la ciudadanfa, y por el otro, para mejorar
los procesos internos de toma de decisiones basadas en informacién, con el uso
de técnicas analiticas, mineria y reporteria, entre otras. Esto conlleva a procesos
que traen consigo transparencia en la informacidn, participacién ciudadana en
la toma de decisiones de la gestién de recursos publicos y la colaboracién ciuda-
dana en la gestién mediante la construccién de un espacio social de control, es
decir, un Gobierno abierto como base de la construccién de una gobernanza y
Administracién publica inteligente.

4. Presentacién de hallazgos

La muestra recolectada de las aplicaciones tecnolégicas desarrolladas en el con-
texto del covid-19 por la Administracién publica ecuatoriana estd distribuida en
cuatro de las cinco Funciones del Estado: Ejecutiva, Legislativa, Judicial y Control
Electoral, de la siguiente manera:

Grafico 1
Distribucién de la muestra en las Funciones del Estado

Aplicaciones en la Administracién del Estado

7% 0%

13 %

73 %

M Ejecutiva M Legislativa B Judicial Electoral B Participacién Ciudadana
y Control Social

Fuente elaboracién propia del autor (2021).

De las 29 encuestas realizadas, se identificaron 15 soluciones tecnolégicas y
dentro de estas, 14 se tratan de desarrollo e innovacién por parte de los depar-
tamentos de tecnologias y sistemas de las diferentes entidades publicas. De las
15 innovaciones tecnoldgicas, 5 de ellas obedecen a actividades de seguimiento y
control, 4 a actividades de administracién de recursos, 3 a gestién documental y
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GIS, 2 de control de acceso y 1 a sistema contable. Ademas, 14 de las 15 aplica-
ciones utilizan cédigo fuente, tanto como interfaz de los productos licenciados,
como desarrollo en software no licenciado y de propiedad intelectual de los funcio-
narios publicos de los departamentos de sistemas.

Es importante destacar que las aplicaciones desarrolladas van desde el control
de ingreso y salida de personal, la gestién documental, el seguimiento y control
de la gestidn, seguimiento de causas, administracién y seguimiento de convenios,
uso de herramientas de inteligencia de negocios y el uso de herramientas de GIS,
entre otras. En la tabla 1 se sintetizan a las 15 entidades, soluciones, descripcién
y vinculo de acceso de las innovaciones utilizadas por las distintas entidades de la
Administracién publica ecuatoriana.

Tabla 1
Aplicaciones de las TIC en la gestién publica de Ecuador

GAD Provincial de  Sistema de El sistema facilita la generacién, http://www.gptsachila.
Santo Domingo de  Informacién estructuracion, integracién y difusion de  gob.ec/sil_gad/
los Tsachilas Local SIL la informacién estadistica y geografica
para fortalecer los procesos de
planificacién y toma de decisiones en los
GAD.
Presidencia de la Minka Plataforma en linea administrada por https://minka.

Republica

Tribunal
Contencioso
Electoral

Ministerio de
Agricultura y
Ganaderia

Asamblea Nacional
del Ecuador

Compromisos
Presidenciales

Aplicativo de
Estado de causas
jurisdiccionales
del TCE
(Diagrama de
Gantt)

Aplicativo del
escaner QR, en
el celular para
evitar contagios
del Covid-19 -
MAG

Aplicacién
Asamblea
Nacional del
Ecuador

la Presidencia de la Republica, la cual
garantiza el cumplimiento eficazy
efectivo de las disposiciones impartidas
por el presidente de la republica a sus
ministros y secretarios.

Sistema que permite conocer el estado
(previo, etc.) de las causas ingresadas

al TCE. Cada uno de estos estados
determinan un lugar en el tiempo en el
que se encuentran y los recursos (escritos,
copias, y otros valores) que se han
utilizado para llegar a dicho estado.

Scanner Qr. para teléfonos celulares que
permite el manejo de ingreso y salida del
personal, y evitar el contacto humano.

Aplicacién de la Asamblea Nacional
que permite: informar las principales
funciones y actores de la Asamblea
Nacional, socializar con la ciudadanfa
la informacién concerniente a las
sesiones de Pleno, votaciones, proyectos
de Ley y demds datos generales de los
asambleistas.
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Ministerio de
Agricultura y
Ganaderia - MAG

Empresa Publica
Corporacién
Eléctrica del
Ecuador Celec EP

Tribunal
Contencioso
Electoral

Consejo de
Educacién Superior

Cuerpos de
Ingenieros del
Ejercito

GAD Municipal del
Cantén Mejia

GAD Provincial
Morona Santiago

Consejo de
la Judicatura
(Funcién Judicial)

Sistema de
Convenios de
Coejecuciény
Transferencia
de Recursos -
Siscon

Sistema De
Informacién y
Seguimiento
De Procesos
Automatizados
y Controlados
(Sispac)

Aplicativo estado
de causas TCE

Aplicativo Sith
App Asistencia

ERP del Cuerpo
de Ingenieros del
Ejercito

Sinat, Sistema
Nacional para la
Administracién
de Tierras

Sistema
Financiero

Olympo

Sistema
Automdtico de
Tramite Judicial
Ecuatoriano
(Satje)

Aplicativo web que permite administrar
los convenios que esta Cartera de

Estado ha suscrito mediante acuerdos
ministeriales o resoluciones, asi como
disponer de documentos de los requisitos
asociados para su aprobacién e Informes
de Ejecucién en un solo repositorio

digital.

Herramienta para proveer una
solucién de inteligencia de negocios
para la elaboracién, seguimiento

y control del POA en la Celec- EP,
Hidroagoyan mediante la integraciény
homogeneizacién de los datos en una
base de datos multidimensional.

Herramienta de seguimiento al estado de
causas en el TCE.

Aplicativo de registro de asistencia y
marcaciones para los funcionarios del
CES.

Proporciona informacién oportuna

a nivel gerencial, para optimizar las
decisiones del comando y estado mayor
del CEE.

Es un sistema que gestiona de

manera agil y eficaz el catastro.

Utiliza herramientas que gestionan la
informacién gréfica y alfanumérica de
cada uno de los predios correspondientes
al catastro en un solo entorno.

Sistema contable financiero, permite
llevar las cuentas publicas de una manera
automatizada.

Esta herramienta tecnolégica se
relaciona con la gestién documental y el
protocolo, y permite registrar y realizar un
seguimiento de las actividades realizadas
en cada uno de los expedientes judiciales
que ingresan en las diferentes judicaturas
del territorio ecuatoriano. Utiliza claves
de acceso a todos los funcionarios
judiciales; y existe una interfaz de acceso
publico del aplicativo Satje liberado en

la web, en el que los ciudadanos pueden
acceder a realizar sus busquedas y el
seguimiento de las causas que son de su
interés.
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Comando Sistema Es un programa informatico que se Su uso se encuentra

Conjunto de las de Gestién relaciona con el Sistema Documental restringido. Es de uso

Fuerzas Armadas Documental y Quipux para generar documentos exclusivo del personal
Archivo de las de cardcter administrativo, para uso del Comando Conjunto
Fuerzas Armadas exclusivo de las Fuerzas Armadas en de las Fuerzas Armadas
Chasqui todos los niveles.

Alimenta a un Enterprise Resource
Planning, y una base de datos

comun y servidores que garanticen

el sostenimiento de la conectividad y
redundancia de almacenamiento, por lo
cual cuenta con protocoles de seguridad.

Hospital del IESS Aplicacién Describe los requisitos bésicos para Acceso restringido. Se
Quito Sur HGSQ el uso del aplicativo usado por el limita a pacientes y
Hospital del IESS Quito Sur, para la personal de salud del

implementacién en diferentes cuentas Ms  hospital
Office 365. Utilizada para administrar

el ingreso y salida de pacientes con

covid-19.

Fuente: elaboracién propia del autor (2020).

5. Anilisis sobre las TIC y gestién publica ecuatoriana

El enfoque posmoderno muestra la certeza de que “el futuro sera mejor que el
pasado y el presente” (Habermas, 1988, p. 89). La evolucién del mundo hacia la
convergencia, representada por verdades universales y globales, como la libertad
y la emancipacién del ser humano por medio del conocimiento, se evidencia con
una breve observacién de la inventiva de los funcionarios de la Administracién pu-
blica de Ecuador.

El pensamiento posmoderno no se forma de un consenso, tampoco de la
creacién del mejor argumento. La deconstruccién como técnica cuestiona las
respuestas y no responde a las preguntas, aborda los fenémenos con nuevas
interpretaciones para explotar todo su potencial. El lenguaje no solo describe la
realidad, sino que la genera. Solo es posible reconocer algo al diferenciarlo de su
entorno. Las acciones dependen de las ideas. La gente es libre de transformar sus
pensamientos, modificando de esta manera sus acciones, que ayudan a generar
nuevas innovaciones en las actividades personales y laborales como fuente de
supervivencia y accion, sobre todo en el ambito publico y en las instituciones bajo
un entorno desafiante.

El enfoque posmoderno obliga a sobreposicionar valores, actitudes y estilos de
vida que generan nuevas formas organizativas tipo red y virtual, que se evidencia
en la gestidn publica ecuatoriana en un entorno de emergencia sanitaria. Las TIC
pueden ayudar a las administraciones publicas a enfrentarse a los numerosos retos
que se le presentan y, en especial, en entornos de emergencia sanitaria. Sin embar-
go, no hay que centrarse en las TIC, sino en el talento humano y en la utilizacién
de estas tecnologias junto con un cambio organizativo y nuevos métodos para
mejorar los servicios publicos, los procesos democraticos y las politicas publicas.
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En el momento en que se habla de Administracién publica digital o elec-
trénica, ademads de referirse al uso de las TIC en la esfera publica, también se
contempla un cambio en la organizacién del trabajo y la necesidad de nuevas
habilidades entre los trabajadores y ciudadanos. Esto posibilita la mejora en los
servicios publicos, haciendo de la Administracién publica electrénica un sistema
mds transparente y abierta. Sin embargo, no hay que olvidar que su principal
funcién es estar al servicio del ciudadano y que el objetivo dltimo es prestar un
servicio de la manera més eficiente y eficaz. Asi, el ciudadano debe encontrar en
la Administracién electrénica una ayuda y no una barrera que le impida acceder a
estos recursos (Vifiards-Abad et al., 2017).

El auge de las TIC puede conducir a la reconceptualizacién de la forma en que
deben funcionar las burocracias con base en las olas de innovacién tecnolégica
(Criado, 2016). De forma concreta, en las Administraciones publicas posmoder-
nas en Ecuador se evidencia de manera incipiente el uso y aprovechamiento de las
nuevas tecnologias de computacién en la nube, la big data, inteligencia artificial,
Internet de las cosas, el blockchain y |a ciberseguridad, entre otras. Sin embargo, y
debido a la emergencia sanitaria, se ha iniciado diversas iniciativas relacionadas
con la eliminacién de brechas digitales, sobre todo en el ambito laboral, educa-
cién y salud. Respecto al Gobierno electrénico, tomé relevancia la consulta de
trdmites en linea y el desarrollo de las practicas e iniciativas de Gobierno abierto y
la administracién electrénica tal como se demostré con el desarrollo de los apli-
cativos de las TIC en distintas entidades publicas durante la emergencia sanitaria.

Este contexto ha permitido al funcionario publico emprender nuevas iniciati-
vas con la finalidad de crear, procesar, difundir y almacenar informacién, con el
objeto de crear actividades de teletrabajo y ofertar novedosos sistemas de aten-
cién al cliente, tramites, servicios de salud, entre otros, que se pueden desarrollar
de manera interna en las instituciones publicas o personalizarlas a soluciones
ya disponibles en el mercado; originando y experimentando nuevas maneras de
relacién entre Estado-sociedad-mercado-Estado.

6. Conclusiones

Los nuevos modelos de gestién publica en Ecuador buscan la eficiencia, eficacia,
transparencia y la participacién ciudadana, tomando en cuenta las mejores prac-
ticas de la gestién privada y adecuandolas a su entorno. La finalidad es brindar
servicios publicos acordes a las necesidades de la colectividad, bajo modelos que
a la postre, con el uso de las innovaciones tecnoldgicas, tienden a ser abiertos y
generan estados de gobernanza participativa y democratica, en los que la respon-
sabilidad del bienestar social sea de los individuos que la conforman y no sola-
mente de la autoridad de turno.

En este contexto, los cambios generados por el covid-19 en la Administracién
publica con base en el uso de las TIC muestran un proceso de transformacién en
marcha, cimentada sobre bases de cardcter abierto, colaborativo y relacional.
Pese a que no es posible establecer el alcance de los 15 aplicativos desarrollados,
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ni sus implicaciones en el desarrollo futuro, todo apunta a la administracién
electrénica como la principal estrategia de modernizacién de la gestién publica.
Esta se fundamenta en nuevas capacidades organizativas e implicaciones para
la relacién entre la administraciones y ciudadania, la existencia de una serie de
tecnologfas sociales, asi como la adopcién de valores de funcionamiento en el
sector publico més horizontales, abiertos al entorno y con una clara orientacién
a la innovacién (Criado, 2016).

El uso de las TIC en la gestién publica desde el modelo tradicional de Weber
permitié la racionalizacién de los procesos burocréticos, reduccién de costos,
profesionalizacién de los funcionarios, aumento del control de los procesos de
produccién, descentralizacién de las actividades y el uso productivo de los re-
cursos institucionales. Demostré que en el contexto de emergencia sanitaria el
paradigma tecnoldgico de la ciencia de datos y la analitica de la informacién juega
un papel importante en la Administracién publica, sobre todo para el desarrollo
de aplicaciones y servicios que buscan satisfacer las necesidades del ciudadano
sin tener contacto personal, caracteristica propia de este escenario posmoderno.

Bajo este marco, la Internet, como medio de comunicacién posmoderno e
interactivo, ha cambiado los hébitos del individuo y de la sociedad, asi como
también de las administraciones. Las précticas actuales de los Gobiernos indus-
trializados se enfocan en el uso de las TIC en los procesos de la Administracién
publica, con lo que pretenden “reinventar” la gestién publica como miras a aten-
der las necesidades de los individuos mediante practicas de atencién al cliente,
con esquemas de calidad y democratizacién, control y seguimiento de la toma de
decisiones. Por lo expuesto, se puede concluir el beneficio que las TIC han traido
al pars.

Por dltimo, las organizaciones publicas abiertas al aprendizaje, con nuevos
paradigmas de pensamiento y orientadas a una gestién orgdnico-sistémica,
pueden enfrentarse a un ambiente de competencia, inestabilidad, riesgo, rapidez,
discontinuidad, horizontes cortos de planificacién, conflictos, desequilibrios
(econémicos, sociales), oportunidades, movilidad, ideas y nuevos valores, tal
como ocurre en la posmodernidad. Se genera asi una gestién publica inteligente
basada en el acceso, uso y aprovechamiento de las TIC, asi como en la ética de lo
publico, la calidad y la innovacién continua.
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Resumen

La adopcién de la transparencia en la gestién de los asuntos publicos contribuye
al aumento de la efectividad de los controles democraticos. El disefio y ejecucion
de la politica sectorial en funcién de los objetivos de transparencia implantados
y el empoderamiento de los actores no estatales involucrados es lo que permitiria
ese aumento. Esta investigacion analiza la implementacién de las politicas fores-
tales de Chile entre 2006 y 2016, mediante la reconstitucién de procesos, un me-
canismo causal que simula la capacidad de razonamiento en condiciones de in-
certidumbre (formalizacién bayesiana) y aumente la fiabilidad de las evidencias
recogidas. Los resultados confirman que la transparencia aumenta los controles
democrdticos, aunque es necesario seguir en la exploracién de la relacién causal,
asi como en la calidad y el alcance de este tipo de controles democraticos. Este ar-
ticulo espera contribuir a la reflexion de la transparencia en las politicas y la ges-
tién publica de los recursos naturales renovables como los bosques, rios, campos
y criaderos.
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Abstract

The adoption of transparency in the management of public affairs contributes to
increasing the effectiveness of democratic controls. The design and execution of
policy-based transparency objectives and the empowerment of the non-state ac-
tors would allow this increase. This research analyses the implementation of Chile’s
forest policies between 2006 and 2016 through a causal mechanism that simulates
reasoning capacity under conditions of uncertainty (Bayesian formalization) and
increases the reliability of the collected evidence. The results confirm that transpar-
ency increases democratic controls, but it is still necessary to explore the causal re-
lationship and the quality and scope of democratic controls. This article hopes to
enhance the understanding of transparency in policies and public management of
renewable natural resources such as forests, rivers, fields and hatcheries.

Keywords: Chile, democratic controls, Bayesian formalization, forestry policy,
process tracing, transparency.

1. Introduccién

os bosques son recursos vitales que cumplen un rol fundamental en los flu-

jos globales de carbono, del cual también actian como sus sumideros, con-

servan la fertilidad de los suelos, contribuyen a proteger la calidad del agua,
mantienen el equilibrio ecoldgico y preservan la mayor parte de la biodiversidad
terrestre. Ademas, los bosques apoyan de forma directa los medios de vida de
mas de 1400 millones de personas en situacién de pobreza en el mundo (Petkova,
Larson y Pacheco, 2011, p. 3). La regién de América Latina y el Caribe no es la
excepcidn, pues alberga el 23 % del total de los bosques del mundo (Comisién
Econdémica para América Latina [Cepal], 2021).

Ademads, en América Latina y el Caribe los bosques se han convertido en una
fuente importante de ingresos para muchos paises, por ejemplo, de acuerdo
con cifras de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la
Agricultura (FAO, por sus siglas en inglés), en 2019 Brasil exporté el 24 % de la
pulpa de papel del mundo; seguido de Chile, con un 17 %, y Uruguay, con 4 %.
Pero si bien, los bosques proveen de recursos importantes para las economias
latinoamericanas, esto también conlleva desafios relacionados con su conser-
vacién, uso sustentable y controlado, lo que requiere de una gestién eficiente y
consciente que prevenga la deforestacién y la tala ilegal.

En ese contexto, nacen desde los Estados politicas de conservacién que bus-
can mitigar la deforestacién, regular y controlar el mercado maderero, asi como
la silvicultura, fortalecer la trazabilidad forestal, entre otros. Dada la importan-
cia y fragilidad de estos ecosistemas y alineados con una serie de convenios y
programas internacionales para promover la conservacién de los bosques, surge
casi a la par la preocupacién de distintos actores no estatales por fortalecer la
gobernanza en el dmbito forestal. La buena gobernanza forestal es entendida por
varias organizaciones internacionales como
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El conjunto de normas, organizaciones y procesos formales e informales a través de
los cuales los sectores publico y privado articulan sus intereses, toman e implementan
sus decisiones, es decir, que ésta se concreta a través de la forma en que los actores
publicos y privados negocian, toman y ejecutan decisiones vinculantes sobre la
gestién, uso y conservacién de los recursos forestales (Transparencia forestal, s/f,
pdgina web).

Esta reflexion sobre la gobernanza forestal se enmarca en una discusién mas
amplia, relacionada con la transparencia y los controles democréticos, dos ele-
mentos clave para que la idea de gobernanza forestal funcione en la practica. La
transparencia de la informacién permite empoderar e involucrar a la sociedad
civil y a otros actores no estatales en el proceso de gestién sustentable de los
bosques para su conservacién. Luego de la udltima ola de democratizacién con
los regimenes de bienestar en América Latina en 2000, que han tenido algunas
criticas, como la carencia de sistemas eficaces de pesos y contrapesos, las demo-
cracias liberales y representativas de la regién se han ido transformado de manera
institucional (Peruzzotti y Smulovitz, 2002, p. 24).

Los controles democraticos se refieren al derecho de exigir, pero también, de
rendir cuentas a la sociedad o las autoridades pertinentes, lo que implica que
cualquiera de los actores puede sancionar, si fuera el caso, a quien rinde cuentas
(Schedler, 2009, pp. 10-11). Por tanto, el concepto de controles democréticos
incluye, por un lado, la obligacién de politicos y funcionarios de informar sobre
sus decisiones y acciones justificandolas en publico de forma debida y, por otro,
la capacidad de sancionar a funcionarios en caso que hayan violado sus manda-
tos publicos.

Por otro lado, la transparencia puede entenderse como “una accién deli-
berada de los [G]obiernos por hacer publicas sus decisiones, determinaciones,
politicas publicas y programas de accién” (Black, 1997, p. 16), transformando asi
la “caja negra” de las politicas publicas (Easton, 1965) en una suerte de urna de
cristal que permite ver qué, cémo y cudndo se toman las decisiones. Christopher
Hood (2010) determina tres tipos de aproximaciones para comprender a fondo la
relacién entre la transparencia y los controles democraticos: la primera es deno-
minada “gemelos siameses”, la segunda es conocida como la “pareja incémoda”,
y por ultimo, Hood plantea a la transparencia y los controles democraticos como
“partes coincidentes”, es decir, son dos elementos separados el uno del otro
pero capaces de coincidir y complementarse y dar lugar a una buena gobernanza
(Hood, 2010, p. 990). Por tanto, al existir solo la transparencia, esta serfa necesa-
ria pero no lo suficiente para que exista una buena gobernanza. Este articulo parte
del entendimiento de la relacién entre transparencia y controles democraticos en
funcién de la dltima aproximacién de Hood.

La transparencia es en si misma un elemento instrumental que puede en-
tenderse como una condicién necesaria para dar lugar a cualquier proceso de
implementacién de controles democrdticos, por tanto, toda iniciativa de acceso
o difusién de informacién y apertura del aparato estatal tiene el potencial de
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incrementar los controles democraticos (Meijer, 2014). Es asi que la transparencia
moviliza el poder de la vergiienza publica, mientras que los controles democréti-
cos movilizan el poder de la coaccién.

En el marco de esta relacién entre transparencia y controles democréticos
dentro de la politica forestal, esta investigacion partié de la siguiente pregunta:
¢por qué la adopcién de objetivos de transparencia en la politica forestal genera
un incremento de los controles democrdticos sectoriales? La hipdtesis es que
se genera un incremento en los controles democrdticos a partir de la adopcién
y aplicacién de objetivos de transparencia en la politica forestal debido a dos
razones fundamentales: por la influencia de los objetivos de transparencia en
el disefio de la politica forestal, y por un efectivo empoderamiento de actores
no estatales en el mismo. Ambas razones constituyen el argumento central de la
presente investigacion.

Este articulo explica la relacién causal entre transparencia y controles de-
mocrdticos en la politica forestal. Para ejemplificar la existencia de esta relacién
causal se ha tomado por referente el caso chileno. Chile potencié desde 1970 el
desarrollo productivo del sector forestal en el sur del pais mediante incentivos
econémicos como bonificaciones y exenciones de impuestos. Esta parte del terri-
torio es habitado desde tiempos ancestrales por las comunidades Mapuche, las
cuales se han opuesto al avance de las empresas madereras. Ademds, su territorio
se caracteriza por tener un clima agreste pero himedo, lo que hace que los suelos
sean aptos para la silvicultura. En las siguientes secciones se presenta el marco
analitico, el enfoque tedrico, la metodologia, el método, la seleccién de caso, los
resultados y las conclusiones para explicar cémo la relacién causal entre transpa-
rencia y controles democrdticos estd presente en la politica forestal de Chile entre
2006-2016.

1.1. Enfoque teérico, metodologia y método

Esta investigacion parte de un enfoque neoinstitucionalista que permite compren-
der el proceso mediante el cual las instituciones se transforman y adaptan a los
contextos cambiantes debido a las normas y valores que las rigen. Dicho enfoque
evidencia cémo las instituciones influyen en el disefio de las politicas publicas ya
que las primeras son, en gran medida, componentes explicativos de las politicas
capaces de influir en la configuracién de las condiciones en las que determinados
instrumentos son seleccionados para poner en marcha una politica (Peters, 2003).

El enfoque neoinstitucional defiende que las instituciones son actores capaces
de hacer politica y tomar decisiones, son auténomas y pueden moldear la historia
e influir en el curso de los eventos (March y Olsen, 1984, p. 739). Es decir, las
instituciones son estructuras capaces de crear patrones de interaccién que tengan
estabilidad a lo largo del tiempo y afectan el comportamiento de los individuos
moldeando sus decisiones en funcién de ciertos valores (Peters, 2003), reglas,
normas y simbolos que afectan el comportamiento de otros actores.

Estado & comunes - 2022 - pp. 135-154



Transparencia y controles democréticos en la politica forestal de Chile, 2006-2016

139

El marco analitico en el que se asienta esta investigacion es el disefio de
politicas. Para este marco analitico, el conjunto de instrumentos seleccionados
para implementar una politica es fundamental, ya que los instrumentos son
los medios y dispositivos reales con los que cuentan los tomadores de decisién
para hacer posible la ejecucién de una politica como respuesta a un problema
publico (Howlett, Ramesh y Perl, 2009, p. 114). Las instituciones son un factor
explicativo del disefio de una politica, capaces de influir en la configuracién de las
condiciones en las que determinados instrumentos son seleccionados para poner
en marcha una politica (Peters, 2003).

Identificar a los instrumentos que se seleccionan para la implementacién de
una politica permitird rastrear los resultados, se convierten en empiricos obser-
vables de cada una de las entidades del mecanismo causal. Para identificar los
distintos tipos de instrumentos, Christopher Hood elaboré la taxonomfa denomi-
nada NATO, acrénimo de nodalidad, autoridad, tesoro y organizacién, que son
conceptos que responden a las distintas fuentes o recursos de un Gobierno. La
nodalidad se refiere al uso de recursos informadticos; autoridad, a los mecanismos
legales del regimen para regular y reprimir; tesoro, son herramientas relacionadas
con la capacidad financiera del Gobierno de definir incentivos positivos o negati-
vos, y; organizacidn, instrumentos que ejemplifican la capacidad administrativa
del régimen y su capacidad para dirigir acciones (Hood, 1987, p. 129; Howlett,
Ramesh y Perl, 2009, p. 122; Fontaine, Narvdez y Paz, 2017).

Esta investigacién también parte de una metodologia realista que tiene dos
premisas elementales: el dualismo mente-mundo, es decir, el planeta existe de
forma independiente de quien lo observa o en este caso de quien lo investiga

)
y; el transfactualismo, que implica que el investigador puede conocer el mundo
mediante fenémenos que no son, de modo necesario, observables de manera
directa, pero que sirven para explicar la realidad social (Jackson, 2016).

Alineado a las premisas de la metodologfa realista esta investigacién utiliza el
método de reconstitucién de procesos. Alinear este procedimiento con el realismo
implica que la reconstitucién de procesos es explicativa y transfactual (Fontaine,
2020, 276). Dicho método consiste en identificar el mecanismo causal entre el
explanans (X) y el explanandum (Y),' lo que permite profundizar en un caso para
estudiar la relacién causal que existe entre X y Y. Ademds, este procedimiento
ayuda a comprender cémo el explanans contribuye a generar un explanandum al
desagregar todos los eventos entre la causa y el resultado, abriendo asf la llamada
caja negra de un problema publico. Mediante la formulacién de un mecanismo
causal se generan inferencias sélidas sobre aquello que se ha planteado en la pre-
gunta de investigacién, por medio de este método el investigador puede acercarse
al proceso causal que produce un resultado determinado.

Un mecanismo causal estd conformado por entidades interconectadas que
transmiten fuerzas causales desde la causa hacia el resultado. Cada entidad

1 Véase: Gerring, J. (2007). The Mechanismic Worldview: Thinking Inside the Box. British journal of Political
Science, vol. 38. Cambridge University.
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acciona de alguna manera la fuerza causal, lo que genera cambios o transmite
la fuerza causal de una entidad a otra a lo largo de todo el mecanismo (Beach y
Pedersen, 2013). Cada parte del mecanismo es insuficiente, pero necesaria para
que el mecanismo causal funcione.

El mecanismo causal de esta investigacién (tabla 1) estd planteado de modo
tedrico en funcién del protocolo propuesto por Fontaine et al. (2018) para visi-
bilizar cémo se conduce la fuerza causal a lo largo de todo el mecanismo desde
el detonante (T) hasta el resultado (O), teniendo en cuenta que cada mecanis-
mo causal es Unico, pues tuvo lugar en un contexto especifico. Asi, se elaboran
predicciones sobre la evidencia que deberia estar presente en cada entidad del
mecanismo (Beach y Pedersen, 2013, p. 95; Bennett y Checkel, 2015, p. 30).
Estas predicciones empiricas son formuladas para cada entidad en funcién de la
taxonomia NATO y son pruebas que determinan la exclusividad y lo unicas que
pueden ser las evidencias encontradas (Collier, 2011, p. 825). Las inferencias cau-
sales se construyen como una combinacién afirmativa de la evidencia con base en

las hipétesis planteadas. Todo lo anterior se resume en la tabla 1:

Adopcién de

Tabla 1
Mecanismo causal

. . Formulacién | Coordinacién . Resultado
Mecanismo objetivos de . . g Interacciones
L. X de la politica | intersectorial . dela
tedrico transparencia politicas (C) "
) (A) () politica (O)
El Gobierno
Actores no Incrementan
adopta la " "
Cambios en Cambios en la estatales los controles

transparencia

Operacionalizacién como obietivo la politica coordinacién participanenla  democréticos
Vi . . . ez 7
. ) forestal intersectorial implementacién  en el drea de
de politica en el . .
de la politica politica
sector forestal
El Gobierno .
. El Gobierno En el sector
El Gobierno adopta
. fomenta la forestal
El Gobierno reforma una nueva S .
S0 L. . ., participacion Incrementan
adopta objetivos  la politica coordinacién
s X . ) de actores no los controles
Hipdtesis de transparencia  forestal en intersectorial L
L L estatales en la democréticos
en el sector funcién del en funcién . -, .
- Py implementacién  (horizontal
forestal objetivo de de la politica .
. de la nueva y vertical no
transparencia forestal L
politica forestal  electoral)
reformada
El Gobierno
. . restringe la
El Gobierno no . El Gobierno g L, En el sector
. S El Gobierno . participacién .
aplica objetivos . no modifica forestal existe
L . mantiene de actores no i
Hipdtesis alterna de transparencia . una nueva un déficit de
la politica L, estatales en la
en el sector coordinacién . -, los controles
forestal . . implementacién L
forestal intersectorial democréticos

de la politica
forestal

Fuente: Fontaine y Narvaez (2017); Fontaine, Narvéez y Fuentes (2018). Elaboracién: propia de la autora.
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Se incorpord la formalizacién bayesiana para aumentar la confianza final en
el mecanismo causal propuesto, con el fin de confirmar o invalidar el grado de
confianza con respecto a las evidencias recogidas. La epistemologfa probabilistica
bayesiana consiste en evaluar la probabilidad de que una afirmacién sea cierta o
no: si la afirmacién resulta cierta tras la recoleccién de evidencias que la sustentan
el grado de confianza inicial sobre esa afirmacién aumenta, y viceversa, de modo
que las evidencias encontradas permiten “aumentar el grado de confianza para
cada relacién causal unica, basada en informacién imperfecta” (Paz y Fontaine,
2018, p. 6).

Asi, la formalizacién bayesiana permite evaluar las evidencias puntuales corres-
pondientes con la hipdtesis de una entidad del mecanismo causal, para confirmar
o invalidar la hipdtesis (Beach y Pedersen, 2013, p. 83). Es decir, hace posible
comparar dos momentos de una evidencia, antes y después de encontrarla. Para
ello, se partié de la premisa de que existe un 50 % de probabilidad inicial de que la
hipétesis planteada se confirme con evidencia y un 50 % de probabilidad de que
se invalide al no encontrar evidencia que respalde la hipdtesis y que permita que
se transmita la fuerza causal de una entidad a la siguiente.

2. Seleccién del caso de estudio

Para la seleccién de caso se utilizé el analisis cualitativo comparado, de tipo con-
junto nitido, con el fin de visibilizar la homogeneidad causal (Fontaine, Medrano
y Narvdez, 2020). Para ello se elaboré una tabla de verdad en la que se enumeré
el universo de casos,” para evaluar si el atributo que define al detonante (T) y al
resultado (O) estdn presentes en los posibles casos a estudiar. Los atributos del
detonante (T) son: acceso a la informacién; monitoreo, vigilancia y supervisién,
difusién de informacién. Se tomé por referencia el puntaje del indice del derecho
al acceso a la informacién elaborado por la organizacién sin fines de lucro Access
Info Europe (AEl) y por el Centro para la Ley y la Democracia (CLD).> Mientras
que el resultado (O) corresponde al incremento de los controles democraticos,
cuyos atributos son el libre acceso a informacién actualizada y respeto al debido
proceso mediante la independencia de érganos de control. Para operacionalizar
estos atributos se tomo por referencia el indice de democracia ambiental desarro-
llado por Access Initiative (TAl) y el Instituto de Recursos Mundiales (WRI, por sus
siglas en inglés),* en colaboracién con socios de todo el mundo. La operaciona-
lizacién (ver anexo 1) de estos indicadores, en funcién de los atributos del deto-
nante y del resultado del mecanismo causal, se construye en una tabla de verdad
con datos binarios para determinar qué paises alcanzan el puntaje que cada indi-
ce considera como aceptable.

2 Deacuerdo con la Cepal, la regién de América Latina y el Caribe estd conformada por un total de 31 paises,
por lo que se toma como universo de casos la lista completa de paises proporcionada por esta organizacién.

3 Se puede acceder a la informacién de este indicador en el siguiente vinculo: https://www.law-democracy.
org/live/rti-rating/

4 Se puede acceder a la informacién de este indicador en el siguiente vinculo: https://www.environmentalde-
mocracyindex.org
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La tipologia de casos que se utiliza estd basada en la membresia de estos a
una categoria en funcién de los niveles de consistencia con los atributos tanto del
detonante como del resultado. Asi, en un caso tipico estdn presentes ambos atri-
butos, en uno desviante solo estd presente el detonante, en un caso irrelevante de
manera individual no estdn presentes los atributos del detonante ni del resultado,
y por ultimo, los casos inconsistentes no muestran la presencia de los atributos
del detonante, pero si del resultado tal como se puede observar en la tabla 2
(Fontaine, Narvdez y Medrano, 2019).

Tabla 2
Tipologia de casos

_. Incrementan los controles democriticos en el sector (O)

El Gobierno adopta la transpa- Casos tipicos: Casos irrelevantes:
rencia como objetivo de politica Argentina, Brasil, Chile, Colom-  Republica Dominicana, Ecua-
aplicable al sector forestal (T) bia, El Salvador, México, Nica- dory Honduras.
ragua, Panama, Pert, Trinidad
y Tobago.
- Casos desviantes: Casos desviantes:
Guatemala y Uruguay. Guatemala y Uruguay.
Casos irrelevantes de manera
individual:

Belice, Jamaica y Paraguay.

Fuente: Schneider y Rohlfing (2013). Elaboracién: propia de la autora.

Como se observa en la tipologia de casos dentro de aquellos tipicos en los
que estdn presentes los atributos tanto del detonante como del resultado, se
encuentran un total de diez paises, de los cuales, se escoge a Chile por ser un caso
tipico sélido con base en los indicadores utilizados.

3. Resultados

Las evidencias recogidas para cada una de las entidades siguieron la taxonomfa
NATO, las cuales debieron cumplir con un cierto grado de certeza y exclusividad
para ser seleccionadas como validas para esta investigacién. Este tipo de prueba
empirica se realizé con todas las evidencias y se conoce como prueba de aro, es la
prueba mas exigente pues la evidencia debe cumplir con la premisa de ser necesa-
ria pero no suficiente para explicar el cambio en cada entidad (van Evera, 1997, p.
31). Se disefiaron pruebas empiricas para todas las entidades, como consta en la
tabla 3. Aquellas evidencias que no cumplieron con esta premisa fueron descarta-
das por su bajo valor y aporte explicativo para corroborar la hipdtesis planteada
en el mecanismo causal para cada entidad.
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El Gobierno busca aplicar objetivos
de transparencia aplicables al sec-
tor forestal

Tabla 3

Pruebas empiricas

Hipétesis para el detonante (T) Evidencia empirica esperada

Nodalidad

Autoridad
Tesoro

Organizacién

Declaraciones explicitas de adopcién de
objetivos de transparencia aplicables al sector
forestal

Intenciones del Gobierno de incluir los objetivos
de transparencia en el marco normativo

Gobierno anuncia incorporacién de
transparencia en el modelo de desarrollo

Intencién del Gobierno de incluir la
transparencia en la organizacién de la
Administracién publica

Hipétesis para la entidad A Evidencia empirica esperada

El Gobierno modifica la politica fo-
restal en funcién del objetivo de
transparencia

Nodalidad

Autoridad

Tesoro

Organizacién

Indicios de cambios en la planificacién de la
politica

Indicios de cambios en la normativa que regula
el drea de politica

Indicios de cambios en la gestién de recursos
del sector

Indicios de cambios administrativos en el sector
forestal

Hipétesis para la entidad B Evidencia empirica esperada

El Gobierno refuerza una coordina-
cién interinstitucional

Nodalidad
Autoridad

Tesoro

Organizacién

Indicios de una planificacién sectorial que
propicia el emprendimiento

Marco normativo favorece inversién y
comercializacién aplicable al sector

Gobierno propicia inversién en el sector

Administracién publica descentralizada y
coordinada que promueva la eficiencia

Hipétesis para la entidad C Evidencia empirica esperada

Gobierno favorece la participacién de
actores no estatales en la implemen-
tacién de la politica

Nodalidad
Autoridad

Tesoro

Organizacién

Indicios de la inclusién de actores no estatales
en la gestién del sector

Normativa fomenta la participacién de actores
no estatales

Iniciativas de responsabilidad social empresarial

Mecanismos institucionales de participacién de
actores no estatales

Hipétesis para el resultado (O) Evidencia empirica esperada

En el sector forestal incrementan los
controles democriticos horizontales,
verticales no electorales

Fuente: elaboracién propia (2019).

Nodalidad

Autoridad
Tesoro

Organizacién

Libre acceso a informacién actualizada del
sector

Respeto al debido proceso en el sector
Gestién transparente del presupuesto sectorial

Autonomia de las entidades control
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4. Detonante: adopcién de objetivos de transparencia
aplicables al sector forestal

La intencién de incorporar objetivos de transparencia aplicables al sector fores-
tal chileno se encontré en las declaraciones explicitas al respecto en el Programa
de Gobierno de Michelle Bachelet 2006-2010, en la Agenda Pro Participacién
Ciudadana 2006-2010 y en la Cuenta Publica de Michelle Bachelet ante el
Congreso en 2006. En todos estos documentos se habla de transparencia y con-
troles democrdticos como pilares para garantizar la democracia. También en la
Agenda Pro Participacién Ciudadana 2006-2010 (p. 14) se hace referencia al de-
recho acceso a la informacidn, para ello se plantea la creacién del Consejo para la
Transparencia, con el fin de precautelar el derecho al acceso a la informacién, exi-
giendo mayor transparencia en todos los sectores de gobierno.

Por otro lado, se esperaba identificar intenciones del Gobierno de incluir los
objetivos de transparencia en el marco normativo. Esto se hace evidente en el
Instructivo Presidencial N.° 8 de 2006 sobre Buenas practicas en probidad, trans-
parencia y acceso a la informacién en la administracién del Estado y en la Agenda
de Transparencia, Probidad, Calidad de la Politica y Modernizacién del Estado
(2007). En estos documentos se hace referencia a la necesidad de contar con una
iniciativa legal que permita garantizar la transparencia y el derecho al acceso a la
informacién y mejorar los mecanismos de solicitud de informacién

Con respecto a los instrumentos de tesoro, se esperaba encontrar evidencia
de que el Gobierno anuncie la incorporacién de la transparencia en el modelo de
desarrollo. Esto se hace presente en el Programa de Gobierno de Michelle Bachelet
2006-2010, en el que se hace referencia el compromiso de concertar para trans-
parentar su gestion en todos los sectores, para ello se enuncia la importancia
de contar con legislacién sobre gobierno corporativo que incluya a las empresas
publicas, con el fin de revelar su desempefio.

A nivel de los instrumentos de organizacién se esperaba identificar la intencién
del Gobierno de incluir la transparencia en la organizacién de la Administracién
publica, lo que se hace visible en una intervencién del secretario general de la
Presidencia, José Viera-Gallo, del 4 de noviembre de 2007, en la que habla sobre
la intencién del régimen de crear el Consejo para la Transparencia, a pesar de
que la ley de acceso a la informacién atin no habia sido aprobada para dicha
fecha. También se puede ver esta intencién en el Instructivo Presidencial N.° 8 de
2006 y en el Programa de Gobierno de Michelle Bachelet 2006-2010. En estos
documentos se hace referencia a las funciones que tendria el Consejo para la
Transparencia, también se plantea a la transparencia activa (publicacién digital
periddica de informacién de la Administracién publica) y se menciona la creacién
de la Agencia para la Calidad de las Politica Publicas con el fin de garantizar la
eficacia y la transparencia del uso de los recursos publicos.

Estado & comunes - 2022 - pp. 135-154



Transparencia y controles democréticos en la politica forestal de Chile, 2006-2016

145

4.1. Entidad A: la politica forestal y los objetivos de transparencia

Una vez que se pudo evidenciar las intenciones explicitas del Gobierno chileno de
incorporar objetivos de transparencia a toda la Administracién publica que, por
ende, son aplicables al sector forestal, se buscaron evidencias que respalden la pre-
sencia de modificaciones en la politica forestal chilena en funcién de dichos ob-
jetivos de transparencia. En el Programa de Gobierno del expresidente Sebastian
Pifiera 2010-2014 se destaca uno de los ejes estratégicos para la modernizacién del
Estado: el compromiso de avanzar en el cumplimiento de la legislacién relativa a la
transparencia, e incluso, se propone profundizar los mecanismos de control demo-
cratico en toda la Administracién publica. Este mismo compromiso consta en la
cuenta publica del Ministerio de Agricultura® de 2010, que entre los lineamientos
estratégicos para el desarrollo del sector silvoagropecuario figura el eje de transpa-
rencia y acceso a mercados. En este documento oficial se define a la transparencia
como uno de los pilares basicos para el desarrollo del sector.

En marzo de 2015, mediante Decreto N.° 8, el Ministerio de Agricultura crea
el Consejo de Politica Forestal para “disefiar y estructurar una politica forestal
para el Chile del futuro” (Corporacién Nacional Financiera [Conaf] y Ministerio
de Agricultura [Minagri], 2015, p. 9). Este organismo elaboré el documento titu-
lado Politica Forestal 2015-2035 de Chile, en el que se encuentran otros indicios
de los cambios en la planificacién del sector. Por ejemplo, de acuerdo con este
documento, se espera incrementar la transparencia de los mercados internos e in-
corporar tecnologias apropiadas y modelos de gestién pertinentes para el sector.

Ademads, en la Ley sobre recuperacién de bosque nativo y fomento forestal
de 2008, el articulo 4 insta a la Conaf a mantener un catastro forestal publico y
permanente que permita conocer los tipos forestales existentes en cada regién del
pais. En los articulos 5y 9 se exige a toda accién presentar un plan de manejo que
serd aprobado por la Conaf. Estos documentos también son publicos y deberan
estar disponibles en la pagina web de la corporacién. Los articulos 37 y 38 habili-
tan la existencia de acreditadores forestales externos al Conaf, personas naturales
o juridicas; sin embargo, la Corporacién deberd mantener un registro de todos los
acreditadores forestales. Esta informacién es publica y, por ende, también debe
constar en su pagina web. También en 2010 se modificé la Ley sobre bases ge-
nerales del medioambiente, en cuyo articulo 4 se incluye que es deber del Estado
facilitar la participacién ciudadana y el acceso a la informacién ambiental.

Anivel de tesoro, la Programacién Sectorial del Ministerio de Agricultura 2010-
2014 plantea el aumento de los recursos destinados a sistemas de evaluacién y
monitoreo, ambos son indicios de cambios en la planificacién de este sector en
funcién de la transparencia. De igual manera se dan cambios en la gestién de los
recursos al crear dos fondos concursables: uno para la conservacién, recupera-
cién y manejo sustentable del bosque nativo y otro enfocado a la investigacién
sobre bosque nativo.

5 Cabe destacar que en Chile el ministerio rector del sector forestal es el Ministerio de Agricultura, es decir, la
Corporacién Nacional Forestal (Conaf) se encuentra bajo la rectoria de esta cartera de Estado.
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A nivel de organizacién en 2011 se creé el Consejo Asesor del ministro de
Agricultura para convertir al pais en una potencia forestal sustentable, este es-
pacio estarfa integrado por personas del sector publico y privado. Este consejo,
conformado de manera plural, retine a personas de la sociedad civil con actores
estatales y tiene entre sus funciones la de proporcionar informacién relevante
sobre las condiciones del sector, proponer y opinar sobre las lineas de accién de
la agenda forestal del Ministerio de Agricultura, entre otros.

4.2. Entidad B: una nueva coordinacidn interinstitucional

Respecto a evidencias de una planificacién sectorial que propicia el emprendimien-
to se encontré que el Ministerio de Agricultura considera que parte de su misién es
contribuir a mejorar la competitividad, transparencia y acceso a mercados, investi-
gacién e innovacién y sustentabilidad social, econémica y ambiental del sector sil-
voagropecuario mediante la articulacién, seguimiento y coordinacién eficiente de
las politicas, programas y proyectos que se ejecutan a nivel ministerial o por me-
dio de convenios con otras instituciones (Conaf, 2014). En la Guia para la elabo-
racién de la politica forestal se resalta que otro reto radica en la necesidad de po-
ner en marcha nuevas modalidades de interrelacién entre los diferentes segmentos
sectoriales para lograr un incremento y mejoramiento de la base de recursos fores-
tales, la reduccién de asimetrias de informacién, el incremento de la transparen-
cia de los mercados internos, asi como un mejor acceso a los mercados externos.

En el documento final de la Politica Forestal 2015-2035 uno de los objetivos,
enmarcado en el eje estratégico sobre productividad y crecimiento econémico,
busca promover los pequefios y medianos productores forestales e industriales
para el incremento continuo de la calidad. Ademaés, la Gerencia de Desarrollo y
Fomento Forestal (GEDFF) tiene entre sus funciones la de promover el incremento
a los niveles de acceso a los beneficios de la actividad forestal por parte de los
pequefios y medianos propietarios forestales, para lo cual realizé un levantamien-
to de informacién para identificar fuentes de financiamiento para pequefios y
medianos empresarios forestales. Este documento es de acceso publico.

El marco normativo que favorecié la inversién y comercializacién aplicable al
sector forestal consta de la ley de zonas extremas (Ley N.° 20.655), publicada en
2013, cuyo objetivo es incentivar la inversién en dichas areas. Esta ley autoriza
el establecimiento de zonas francas en estas regiones aisladas en lo geografico,
zonas en las que se concentran las plantaciones forestales. Mediante el Decreto
N.° 56 se aprobé la Estrategia de Fomento y Promocién de la Inversién Extranjera,
esfuerzo planificado que busca atraer, retener y expandir los beneficios que la
inversion extranjera directa puede generar en el pais. La estrategia contempla los
sectores a los que se dara prioridad, entre los cuales estd la industria alimentaria,
el sector energético (biomasa),® turismo y mineria.

6  “Materia orgdnica originada en un proceso bioldgico, espontédneo o provocado, utilizable como fuente de
energia” (Real Academia de la Lengua Espafiola), la energia generada a partir de la biomasa puede proceder
de la madera, por ello el sector forestal en Chile se puede volver atin mas llamativo para la inversién extran-
jera desde esta perspectiva energética.
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A nivel de tesoro, el Gobierno propicid la inversién aplicable al sector gracias
a la Ley 20.488, que prorroga el Decreto Ley N.° 701 de 1974 e incrementa los
incentivos para la forestacién. Por ejemplo, el porcentaje de bonificacién para
pequefos propietarios forestales seria del 90 % de los costos de la forestacién que
efecttien en suelos de preferencia forestales o en suelos degradados de cualquier
clase, mientras que la bonificacién para los medianos propietarios forestales serd
del 75 %. Esta ley también contempla en su articulo 36 que la Conaf debera llevar
un registro publico de operadores forestales que debera publicarse en la pagina
web de esta instituciéon. También se propicié la inversién mediante la creacién en
2014 del Programa de Apoyo a la Inversién Productiva (IPRO), con el objetivo
de apoyar las inversiones productivas y de servicios para favorecer la reactivacién
econémica y el emprendimiento.

Respecto a la organizacién se debia identificar esfuerzos de descentralizacién
y coordinacién en la Administracién publica que promueva la eficiencia. En este
sentido, en 2010 se integré el Consejo de ministros para la Sustentabilidad, en el
que participaban representantes de varias carteras de Estado, como los ministe-
rios de Medio Ambiente, Agricultura, Hacienda, Salud, Economfa, Energfa, Obras
Publicas, Vivienda y Urbanismo, Transportes y Telecomunicaciones, Mineria y
Planificacién, con el fin de proponer al presidente politicas para el manejo uso y
aprovechamiento sustentable de los recursos naturales renovables. Todos estos
cambios dan cuenta de la existencia de un reforzamiento de la coordinacién inte-
rinstitucional e intersectorial con el &nimo de que el sector forestal chileno cobre
mayor protagonismo y compromiso en la administracién publica.

En 2014 se cre6 la Comisién Asesora Presidencial para la Descentralizacién,
conformada por un total de 33 miembros de organizaciones no gubernamentales
y de la sociedad civil, asi como alcaldes, consejeros y funcionarios de diversas
instituciones publicas. Dicha comisién tiene el objetivo de presentar propuestas
e iniciativas que fortalezcan y promuevan la descentralizacién en Chile. Por otro
lado, la Conaf cred el Sistema de Informacién Territorial (SIT), que permite al
publico realizar consultas en linea sobre las actualizaciones del catastro de la
vegetacion, asi como otras cubiertas cartogréficas relacionadas con las acciones
que la Conaf realiza sobre el territorio y para lo cual cuenta con un servidor de
mapas web de acceso publico.

4.3. Entidad C: Gobierno favorece la participacién de actores no
estatales en la implementacién de la politica

A nivel de autoridad se buscaron indicios de la inclusién de actores no estatales
en la gestion del sector forestal. En 2014 se realizé el Primer Informe de Cuenta
Publica Participativa, iniciativa anual que retine a las autoridades sectoriales y
representantes de comunidades, ONG, académicos y ciudadania en general pa-
ra rendir cuentas sobre la gestién de la Conaf, con el fin de incorporar de mane-
ra efectiva a la sociedad chilena en las decisiones en politicas publicas. También
se habilité un sitio web interactivo con un formulario para recoger la opinién
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ciudadana: las preguntas deben responderse en un plazo de 45 dias y publicadas
en la web. La Conaf incorporé la consulta ciudadana, cuyo objetivo es conocer
la opinién de la poblacién sobre el quehacer de la corporacién y dar respuesta a
consultas y sugerencias. Este proceso es abierto y de acceso publico.

Sobre la normativa que fomenta la participacién de actores no estatales en el
sector, se encuentra la Ley 20.500 sobre asociacionesy participacién ciudadana en
la gestién publica (2011), que establece que el Estado, en sus programas, planes
y acciones, deberd contemplar el fomento de las asociaciones, garantizando la
plena transparencia en los procedimientos de asignacién de recursos. En 2014 se
aprobé el instructivo presidencial N.° 007, con el fin de guiar la implementacién
de las disposiciones de la Ley 20.500. Este documento estipula que los 6rganos de
la Administracién publica deberdn actualizar sus normas de participacién ciuda-
dana para ampliar los niveles de participacién. Ademds, cada érgano del Estado
debera crear unidades de participacién ciudadana. La Conaf aprobd, mediante la
resolucion N.° 104 en 2015, el nuevo texto de la norma general de participacion
ciudadana de la corporacién, la misma. En tanto que la resolucién N.° 292 del
mismo afio aprobé el Estatuto del Consejo de la Sociedad Civil de la Conaf.

A nivel de tesoro se esperaba encontrar iniciativas de responsabilidad social
empresarial (RSE). La organizacién Accién Empresas estd enfocada en el fomento
de la RSE y la promocién de buenas précticas sobre el tema. Desde 1999 forman
parte de esta organizacién cuatro empresas vinculadas al sector forestal: Arauco,
CMPC, Ndcleo Nativo y Masisa. Estas empresas forestales presentan reportes que
estan disponibles en acceso publico en linea. Otra iniciativa que trabaja en este
sentido es el Pacto Global, cuyo objetivo consiste en apoyar a las empresas a
realizar negocios de manera responsable, alineando sus estrategias y operacio-
nes con los diez principios sobre derechos humanos, trabajo, medioambiente y
anticorrupcién. Dos empresas forestales chilenas forman parte del Pacto Global,
estas son CMPC y Arauco.

En cuanto a organizacidn, se esperaba encontrar mecanismos institucionales
de participacién de actores no estatales en el sector. En este sentido, se cred la
unidad de participacién ciudadana y transparencia y el Consejo de la Sociedad
Civil de la Conafjunto con el Consejo de Politica Forestal y Consejo Consultivo del
Bosque Nativo, estos ultimos conformados por representantes del sector publico
y privado. Es decir, los actores no estatales son tomados en cuenta e incorporados
en la implementacién de la politica forestal, esto visibiliza la presencia de la fuerza
causal en esta entidad.

4.4. Entidad O: en el sector forestal incrementan los controles
democraticos horizontales, verticales no electorales

A nivel de nodalidad se esperaba encontrar evidencias de libre acceso a infor-
macién actualizada del sector forestal. La seccién de transparencia activa de la
Conaf contiene informacién de acceso publico relativa a marco normativo, com-
pras y adquisiciones, trdmites del organismo, derecho de acceso a la informacién
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publica, participacién ciudadana, transferencias, actos y resoluciones, informa-
cién presupuestaria, subsidios y beneficios, costos directos de reproduccién, de-
claracién de intereses y de patrimonio, dotacién de personal, auditorias al ejer-
cicio presupuestario y estructura orgdnica de la institucién. El Consejo para la
Transparencia suele realizar revisiones anuales a la seccién de transparencia acti-
va de las instituciones del Estado, con el fin de corroborar que contiene la infor-
macién que exige la ley. También existe la gufa metodoldgica del Sistema Integral
de Informacién y Atencién Ciudadana (SIAC) de 2010. El SIAC “coordina todos
los espacios de atencién en los servicios publicos mediante una gestién con una
metodologia moderna, procedimientos de derivacién expeditos, sistemas de re-
gistro, plan de difusién y sistematizacién de la informacién para retroalimentar al
Servicio” (Ministerio Secretaria General de Gobierno, 2010, p. 9).

En cuanto a los instrumentos de autoridad, se esperaba evidenciar el respeto al
debido proceso en el sector forestal. Existe un registro de respuestas de solicitudes
de acceso a la informacién publica realizadas a la Conaf. Se excluyen de este lista-
do las solicitudes que han sido solicitadas y respondidas de manera exclusiva en
atencion directa y personal al peticionario, por ejemplo, en el momento en que lo
solicitado sean datos sensibles y el solicitante es el titular de esos datos. De acuer-
do con lo estipulado en la ley de transparencia, el Consejo para la Transparencia
puede instruir sumarios y aplicar multas a la autoridad, jefatura o jefe superior del
servicio requerido que no respondié o negé sin fundamento el derecho al acceso
a la informacién. La multa por incurrir en este acto se encuentra en el rango del
20 % al 50 % de la remuneracién mensual de quienes resulten responsables, la
misma sancién aplica en los casos de incumplimiento injustificado de las normas
sobre transparencia activa, en cuyo caso la sancién también puede recaer en otros
funcionarios. Los responsables de estas infracciones seran determinados median-
te un sumario elaborado por el Consejo para la Transparencia.

A nivel de tesoro se esperaba encontrar evidencias de la gestién transparente
del presupuesto sectorial. En la pagina web de la Conaf se localizan las transferen-
cias presupuestarias trimestrales que realiza a terceros, ya sea porque son benefi-
ciarios de un fondo concursable o un convenio de cooperacidn interinstitucional.
De igual manera, se tiene acceso a la informacién de gastos en publicidad local
y nacional invertida para realizar difusién de campanas, programas y beneficios
que otorga la Conaf. Como dato adicional, Chile se encuentra en el puesto 28 en
el listado mundial de la Encuesta de Presupuesto Abierto (OBS, por sus siglas en
inglés), con una calificacién de 58/100 en transparencia (el promedio global fue
de 45/100), 23/100 en participacién del puiblico en procesos presupuestarios,
67/100 en vigilancia del presupuesto por parte de la funcién legislativa y 100/100
por parte del auditor (OBS, 2015).

Por dltimo, en cuanto a instrumentos de organizacion se esperaba encontrar
pruebas de la autonomfa de las entidades control. Cabe destacar que el Consejo
para la Transparencia es un érgano auténomo de derecho publico cuya principal
labor es velar por el buen cumplimiento de la ley de transparencia. Para ello tiene
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un registro publico del nimero de casos que se han presentado ya sea por peticién
de amparo o reclamo. Entre 2009 y 2016 se presentaron 61 casos relacionados
con la Conaf. Los motivos son muy variados. En 2016, por ejemplo, se presenta-
ron ocho casos de amparo, de los cuales la mitad corresponden a la ausencia de
respuesta por parte de la Conaf en el plazo establecido, que es de hasta 30 dias
hébiles. En otro caso se recibié informacién que no se solicité y en otro se recibidé
la negativa por parte de Conaf debido a que era una solicitud sobre informacién
sensible.

El Consejo, encargado de verificar el cumplimiento de la ley de transparencia,
desarrollé un mecanismo de fiscalizacién que asigna un puntaje al desempefio
de cada institucién, teniendo en cuenta varios elementos, entre ellos: existencia y
operatividad de los vinculos a todas las materias exigidas por la ley de transparen-
cia, actualizacién de la informacién dentro de los diez primeros dias habiles del
mes, entre otros. En 2016 el puntaje de la Conaf en la fiscalizacién del derecho
al acceso a la informacién fue de 97,97/100. Como se evidencia, la fuerza causal
estd presente en todas las entidades. Si bien, es mas débil en unas entidades y mas
fuerte en otras, la hipdtesis se cumple al visibilizar que el disefio de la politica es
fundamental para consolidar la relacién causal entre (T) y (O), es decir, la trans-
parencia si puede incrementar los controles democrdticos en el drea de politica,
en este caso, en la politica forestal de Chile entre 2006-2016.

5. Conclusiones

Esta investigacién arroja luz sobre la relacién causal entre la transparencia y los
controles democrdticos en la politica forestal en Chile entre 2006-2016. Debido a
la reconstitucién de procesos se pudo hacer visible el proceso mediante el cual en
el lapso de diez afios la adopcién de objetivos de transparencia (T) permitié incre-
mentar en cierto grado los controles democraticos (O) en el sector forestal, por
tanto, en el fondo del mecanismo causal propuesto se evidencia un cambio. De
acuerdo con la tipologia de Peter Hall (1993), existen cambios de primer, de se-
gundo y tercer orden. En este caso se evidencian cambios de primer orden, es de-
cir, ajustes sutiles y calibraciones menores a los instrumentos de politica, los mis-
mos que se recogen y catalogan seglin su naturaleza para demostrar el camino
que recorre la fuerza causal desde (T) hasta (O).

De forma adicional, esta investigacién logré dilucidar el panorama y abrir,
hasta cierto punto, la caja negra en la politica forestal chilena sobre la adopcién
de objetivos de transparencia y su verdadera incidencia después de diez afios en
el aumento de los controles democréticos en el sector. Los resultados de esta in-
vestigacién son consistentes con los indicadores internacionales sobre percepcién
de la corrupcidn, los cuales ubican a Chile entre los paises de la regién con bajas
percepciones de corrupcion.

Por otro lado, la adopcién de objetivos de transparencia en muchos paises
es una politica publica en si misma; sin embargo, permea a otras politicas sec-
toriales. El Estado chileno decidié apostar durante afios por un fortalecimiento
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de la transparencia para toda la Administracién publica, lo cual incluyé al sector
forestal. No obstante, al aplicarla solo en el sector forestal, por ejemplo, seria
deseable que dichos principios de transparencia se adapten a las dindmicas del
sector, generando mecanismos, herramientas y criterios de transparencia especifi-
cos para el manejo y la gestién de los bosques.

Pese a la informacién que esta investigacidn presenta, es claro que atn es
necesario explorar con mas profundidad la sefialada relacién causal. Incluso,
es pertinente analizar la calidad y el alcance tanto de la transparencia como de
los distintos tipos de controles democraticos. Ademds, esta investigacion espera
generar una reflexién sobre la importancia de estudiar la transparencia y los con-
troles democraticos en las industrias extractivas de recursos naturales renovables
y no solo desde las industrias extractivas de recursos naturales no renovables. Los
bosques, los campos, los rios y los criaderos representan recursos naturales que
tienen la capacidad de renovarse y volverse sostenibles en el tiempo; sin embargo,
estos sectores, en su mayorfa, estan fuera de la agenda de investigacién de los
controles democrdticos o de la transparencia, de modo que este estudio es solo el
comienzo para otros de mayor alcance.
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Anexo 1

Operacionalizacién del detonante y el resultado para la seleccién de caso’

Puntaje del indice global del

Paises de América Latina y el Puntaje del indice de democra-

derecho a la informacién

Caribe (RTI) 2016 cia ambiental (EDI) 2015
1 Antigua y Barbuda 113 No hay registro
2 Argentina 91 1,63
3 Belice 83 0,82
4 Bolivia No hay registro 1,19
5 Brasil 108 1,80
6 Chile 93 1,67
7 Colombia 102 1,99
8 Costa Rica No hay registro 1,52
9 Cuba No hay registro No hay registro
10  Dominica No hay registro No hay registro

7 Varios paises fueron excluidos a lo largo de la seleccién de caso, pues los indices utilizados para realizar este
proceso no contaban con un registro de datos para ciertos lugares en los afios requeridos. Estos paises son:
Antigua y Barbuda, Bolivia, Costa Rica, Cuba, Dominica, Granada, Guyana, Haiti, Saint Kitss y Nevis, Santa
Lucfa, San Vicente y las Granadinas, Surinam y Venezuela.
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(o]
; 11 Repiblica Dominicana 59 1,74
e 12 Ecuador 73 1,90
S, 13 El Salvador 122 1,80
Z\ 14  Granada No hay registro No hay registro
@) 15 Guatemala 94 1,28
16 Guyana 69 No hay registro
17  Haiti No hay registro 0,51
18 Honduras 83 1,29
19  Jamaica 88 1,11
20 México 136 1,75
21 Nicaragua 111 1,60
22 Panama 100 2,02
23 Paraguay 61 1,06
24 Perd 93 1,87
25  Saint Kitts y Nevis No hay registro No hay registro
26 Santa Lucia no hay registro 0,73
27  San Vicente y las Granadinas 70 No hay registro
28 Surinam No hay registro No hay registro
29  Trinidad y Tobago 89 1,61
30 Uruguay 91 1,30
31 Venezuela No hay registro 1,56

Fuente: elaboracién propia de la autora.
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Resumen

Como parte de la Alianza para el Gobierno Abierto, el Estado ecuatoriano se ha
comprometido a incorporar mecanismos que optimicen la transparencia de la in-
formacién publica, la rendicién de cuentas y ampliar el alcance de la participa-
cién ciudadana en el Gobierno. Sin embargo, la politica y normativa vigentes en
materia de transparencia y de apertura de informacién entre 2016 y 2020 encuen-
tran limitaciones en sus mecanismos de ejecucién para la consecucién de los prin-
cipios de Gobierno abierto. Este articulo aborda un estudio de indicadores ana-
lizados mediante metodologfa cualitativa y de los resultados introducidos por
entidades gubernamentales mediante el uso de metodologia cuantitativa, para
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evaluar los niveles de transparencia en la entrega de informacién. Se analiza el rol
de la promocién de la informacién abierta para estimular la transparencia y la
participacién ciudadana como elementos del Gobierno abierto. Se concluye que,
para consolidar las politicas de Gobierno abierto, a la par de brindar cumplimien-
to a la normativa vigente sobre transparencia, es esencial avanzar en la introduc-
cién de infraestructura tecnolégica mediante la gestién de procesos de negocio y
poder arribar a la apertura total de la informacién publica.

alabras clave: Gobierno abierto, gestién de procesos de negocio, transparencia
Palab 1 Gob bierto, gestién d d St ,
participacién ciudadana, contratacién publica.

Abstract

The Ecuadorian government, as part of the Open Government Partnership, has
committed to incorporate mechanisms to enhance the transparency of public
information, accountability, and expand the scope of citizen participation in the
government. However, current policy and regulations on transparency regarding
the opening of public information throughout 2016 and 2020, find limitations
to execute mechanisms that fulfill the principles of open government. This article
addresses a study of indicators analyzed through qualitative methodology as well as
theresults introduced by government entities that used quantitative methodology to
evaluate the levels of transparency in delivering information. The role of promoting
openness of information to stimulate transparency and citizen participation, as
constitutive elements of open government, is analyzed. It is concluded that to
consolidate open government policies, while providing compliance with current
regulations on transparency, it is essential to advance in the introduction of
technological infrastructure through a scheme of business management. The final
goal would be to arrive to a state of complete openness of public information.

Keywords: Open government, business process management, transparency, citi-
zen participation, public procurement.

1. Introduccién

| uso que en la actualidad se estila respecto del término transparencia, en

lo que concierne a la esfera de lo gubernamental, se origina en la década de

1990. El desarrollo y manejo en el uso de este término se encuentra en ins-
trumentos generados por organizaciones supranacionales como Transparencia
Internacional (TI) y la Organizacién de Estados Americanos (OEA) (Ball, 2009, p.
295), quienes lo abordan como vehiculo de apertura a la informacién y en el con-
texto de la lucha contra la corrupcidn, de forma respectiva. A partir del manejo de
la transparencia como herramienta de apertura y sancién, se han producido tres
representaciones que permiten entender a la transparencia: en primera instancia,
desde lo que constituye el término como un valor con su respectivo contravalor, y;
segundo, desde la funcién orientadora que cumple, y finalmente desde el entendi-
miento de su finalidad dentro de la estructura de gobierno.
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De esta manera, la primera instancia distingue a la transparencia como un
valor publico aceptado por la sociedad para el combate de la corrupcién entrela-
zado de modo sutil con la responsabilidad o accountability, que, en lo conceptual,
refiere al poder que se ejerce sobre los funcionarios publicos a todo nivel a fin de
que estos respondan en lo administrativo, civil y penal por sus conductas en el
ejercicio de sus cargos. Es decir que quienes ejercen una funcién publica o dignidad
gubernamental rinden cuentas por sus acciones u omisiones frente a la ciudadania
(Peruzzotti y Smulovitz, 2002, p. 4). En la segunda instancia, la transparencia es
concebida como sinénimo de toma de decisiones abiertas al publico cuyo énfasis
se encuentra en la apertura. En tercer lugar, la transparencia es una herramienta
compleja para la buena gestién publica (Good Governance) en dmbitos que incluyen
el desarrollo de programas, politicas y organizaciones. Incluso, respecto al Estado
se acentua en la responsabilidad, eficiencia y efectividad (Ball, 2009, p. 293).

Estas perspectivas de la transparencia han sido introducidas, compactadas y
redisefiadas para lograr mayor precisién. En la década de 2000 surgen paradigmas
de Gobierno abierto (Rodrigues de Caires, 2020, p. 25), de manera especifica,
la Alianza para el Gobierno Abierto (AGA) y la Iniciativa Global Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible perteneciente a la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU) que introduce mecanismos para la gobernabilidad responsable
y la transparencia. Respecto de estas dos iniciativas, el Estado ecuatoriano se ha
comprometido a implementar los programas que tienen por objetivo la institucio-
nalizacién del Gobierno abierto en la estructura gubernamental y en el marco de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS).

El Estado ecuatoriano es miembro de la AGA, iniciativa que impulsé la crea-
cién del Gobierno Abierto Ecuador (GAE), que tiene por objetivo que los Estados
miembro introduzcan mecanismos de transparencia, participacién ciudadana y
gobierno participativo. El Gobierno de Ecuador se comprometié a establecer dis-
positivos para la gobernabilidad responsable (Alianza para el Gobierno Abierto,
2020, parr. 1) en respuesta a la necesidad de combatir la corrupcién, propiciar
mayores niveles de transparencia y participacién ciudadana (GAE, 2020, parr.
1). Por otro lado, la Agenda 2030 consta de 17 ODS y 169 metas, entre las que
destaca la meta sexta del objetivo décimo sexto sobre la creacién de instituciones
eficaces y transparentes que rindan cuentas (en adelante ODS16-6) (ONU, 2015,
p. 30; Secretaria Técnica Planifica Ecuador, 2019, p. 33).

Dentro de este contexto de institucionalizacién de accountability, este articulo
realiza un analisis de la situacién actual de la transparencia en la gestién admi-
nistrativa en treinta instituciones de educacién superior (IES), con el objetivo de
evidenciar que, en la praxis, existen vacios en el disefio de aplicaciones de gestién
gubernamental referentes a transparentar los actos publicos que afectan el alcan-
ce de la apertura y la calidad de la informacién que es entregada a la ciudadania.
Ademas, es el objetivo de mayor relevancia vincular a la gestién de procesos de
negocio (Business Process Management [BPM]) como dispositivo auxiliar en la con-
secucion de los postulados del Gobierno abierto mediante su incorporacién al
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ambito institucional de las entidades publicas en Ecuador. Sobre la base de lo
anterior, se busca identificar las dificultades relacionadas con la transparencia,
interoperabilidad y estandarizacién de la publicacién de informacién contractual.

Partiendo de la nocién de transparencia, rendicién de cuentas y participacion
ciudadana como elementos transversales del Gobierno abierto y de los ODS16-
6, resulta necesario indagar cudl ha sido el impacto de la politica y normativa
de transparencia vigente respecto a la apertura de la informacién publica en
Ecuador entre 2016-2020. Cabe destacar que en 2019 se introdujo el concepto
de Gobierno abierto en las politicas del Gobierno central. Se considera también
que la transparencia y rendicién de cuentas son indispensables para que la ciu-
dadanfa, mediante los mecanismos constitucionales, pueda participar de manera
efectiva en el gobierno y la toma de decisiones.

Este analisis, que se realiza a partir del articulo 7 de la Ley Organica de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica (Lotaip), en relacién con la difu-
sién de la informacién publica, evalua la entrega de informacién de transparencia
de treinta instituciones de educacién superior (IES). Se han escogido a las IES, ya
que hacen parte del universo de entidades llamadas a cumplir con los preceptos del
Gobierno abierto en Ecuadory, ademads, porque luego de una indagacién preliminar
se advirtié que los accesos de transparencia de un gran nimero de IES no contiene
la informacién completa en sus pdginas web. Asi también lo sostiene Goméz:

Los portales de transparencia de la mayoria de universidades y escuelas de educacién
superior estatales carecen de informacién y documentos que permitan conocer
su distributivo de personal, remuneraciones por puesto, y el uso que se le da a los
recursos que provienen de los ciudadanos (Goméz, 2020, parr. 16).

De forma paralela, las IES son de las entidades publicas con mayor recorte
presupuestario, del 17,42 % entre 2016 y 2020, ademds que, la ejecucién presu-
puestaria alcanzé el 85 % en el mismo periodo, es decir, el 15 % de los fondos no
se utilizé por alguna razén. Esto genera interés en la manera en la que se gestiona
la ejecucion presupuestaria y, por ende, la rendicién de cuentas respecto en el
componente de Contratacién Publica.

El periodo seleccionado corresponde a los ultimos cinco afios, luego de la
entrada en vigencia en 2015 de la Agenda 2030 y del ODS16-6 respecto a la
creacién de instituciones eficientes, transparentes y que rindan cuentas. Esta
meta se relaciona con los postulados del Gobierno abierto sobre transparencia,
rendicién de cuentas y participacién ciudadana. A partir de los resultados de esta
investigacion se busca generar una propuesta de mejora institucional de las IES en
la gestién de la informacién publica.

La metodologia que se utilizé es del tipo cualitativo en lo referente a la reco-
leccién de datos. En primera instancia, mediante una investigacién de escritorio,
se realizé un barrido en las paginas web del acceso a transparencia de treinta IES
en Ecuador de los meses de diciembre de 2016 a 2020 en lo correspondiente a: 1)
acceso a la pagina de transparencia; 2) acceso al informe mensual de contratacién
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publica, y; 3) acceso a la documentacién de los procesos de contratacién publica.
En segunda instancia se recurre al procesamiento y tabulacién de dicha infor-
macién, en la cual se asignaron valores de esta manera: el cumplimiento en la
presentacién de documentacién corresponde a n = 3,33 y el incumplimiento un
valor de n = 0 para cada uno de los criterios anteriores. La intencién ulterior es
obtener valores referenciales que permitan calcular de forma porcentual el nivel de
cumplimiento de la norma por parte de las IES. De manera adicional, se recolecta
informacién en lo referente a la incorporacién de BPM y de las entidades que
hacen uso de estos sistemas, no solo para la gestién administrativa sino con el
interés de propiciar mayores niveles de transparencia en la gestién publica.

2. Contexto y situacién del Gobierno abierto

El manejo del concepto de Gobierno abierto desde el Gobierno central es conco-
mitante con la creacién del Primer Plan de Accién de Gobierno Abierto Ecuador
2019-2021 (PPAGAE, 2019-2021), el cual fue elaborado de forma coparticipati-
va con la ciudadanfa y recoje los lineamientos basicos que buscan introducir com-
promisos asumidos para su implementacién, tales como la transparencia y ac-
ceso a la informacién publica, integridad y rendicién de cuentas, colaboracién
e innovacién publica y ciudadana (GAE, 2019, p. 11). Con antelacién, el Estado
ecuatoriano, desde 2016 es parte signataria de la Agenda 2030 de la ONU (2015,
p. 30) que entre sus objetivos y metas se encuentra el ODS16-6 que, a su vez, es-
ta relacionado con el Gobierno abierto (GAE, 2019, p. 24). A lo mencionado, se
incorpora un elemento adicional en el Gobierno abierto, que es la participacién
ciudadana, a la cual se dedica especial énfasis, tal como se muestra en la tabla 1:

Tabla 1
Fuerza de la relacién de los pilares para la construccién e implementacién del PPAGAE
2019-2021 con los componentes del ODS16-6 de la Agenda 2030

Fuerza de la relacién con los componentes del

Pilares para la construccién e ODS16-6
implementacién del PPAGAE 2019-2021
Eficacia | Transparencia | Rendicién de cuentas

Transparencia y acceso a la informacién publica 1 8 2
Integridad y rendicién de cuentas 1 2 3
Participacién ciudadana 2 2 2
Colaboracién e innovacién publica y ciudadana 2 1 1
Nivel de relacién por componente 6 8 8

Fuente: Primer Plan de Gobierno Abierto 2019-2021 y Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. Elaboracién:
propia de los autores (2021).

Nota: la relacién de fuerza es (3) muy fuerte, (2) fuerte, (1) moderada.
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El ODS16-6 de la Agenda 2030 y el PPAGAE 2019-2021 persiguen objetivos
similares, lo cual, desde la implementacién de politicas para dar cumplimiento a
sus postulados, implicaria un doble esfuerzo para alcanzar un mismo fin. En la
practica, esto ha sido resuelto de forma programatica mediante el PPAGAE 2019-
2021, el cual articula una serie de dispositivos para el cumplimiento de los dos
compromisos que de estas iniciativas se desprenden y que introducen evidencia,
una vez en ejecucién, de la apertura del Gobierno dentro de un contexto de sos-
tenibilidad. Este antecedente no es menor, en tanto se considera que al Gobierno
abierto un eje transformador de relaciones y herramienta para la consecucién de
los ODS (Hernandez, 2020, p. 15).

2.1. Gobierno abierto en el contexto del desarrollo sostenible en 2019

Mediante Acuerdo Ministerial SNPD-046-2018 se establece y regula el procedi-
miento para la elaboracién anual del Informe de Avance del Cumplimiento de la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible (IACA, 2019). Por medio de este pro-
cedimiento el Gobierno se planted el propdsito de brindar seguimiento al cumpli-
miento de los objetivos de la Agenda 2030 de manera anual. De esta forma, en
2019 se conté con un primer documento oficial de rendicién de cuentas.

El ODS16-6 de la Agenda 2030 hace mencién a la construccién de una
institucionalidad eficaz y transparente que rinda cuentas, elemento recogido
en el IACA 2019 y traducido en cuatro indicadores. En 2019 se produjo una
actualizacién al Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021 de los objetivos e indica-
dores originales utilizados por el Consejo Nacional de Planificacién (CNP, 2019,
p. 4). Los objetivos del PND 2017-2021 e indicadores del IACA 2019, al estar
relacionados con el ODS16-6 en lo que refiere a institucionalidad, no incluyen
un eje transversal que sea identificable a plenitud. Sobre lo indicado, se abre la
posibilidad para evaluar los criterios que han sido considerados, con el fin de
fortalecer los indicadores seleccionados, ampliar el nimero de indicadores a ser
estimados y brindar aportes metodolégicos.

En la tabla 2 se observan cuatro indicadores que se obtuvieron luego de una
revision del IACA 2019. No obstante, dos de las organizaciones involucradas en
el desarrollo de este documento han identificado solo dos indicadores, que son el
gasto primario respecto del presupuesto general del Estado y la calidad de servicios
publicos, sin que se haya encontrado informacién sobre la medicién de los mismos
en Ecuador en 2019 (Fundacién Futuro Latinoamericano y Grupo Faro, 2020). Esto
implica no solo una limitacién en el nimero de indicadores, sino, un limite respecto
de la posibilidad de conocer sobre el cumplimiento del ODS16-6 a nivel doméstico.
Muestra de esto se encuentra manifiesto dentro del sitio web de la organizacién
Alianza para la Contratacién Publica Abierta (Open Contracting Partnership, OCP)
relativa a la apertura de la informacién de contratacién publica que, a fecha 9 de
marzo de 2021, no registra datos sobre innovacién en el monitoreo de contratacio-
nes y uso de datos, como tampoco, la existencia de casos de éxito (OCP, 2021). A
continuacién, la tabla 2 incluye la relacién entre objetivos e indicadores:
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Tabla 2

Vinculacién de los Objetivos del PND 2017-2021 con indicadores para el cumplimiento
del ODS16-6 obtenidos a partir del IACA 2019

Indicador del IACA 2019*

Relacién con
el ODS16-6
de la Agenda
2030

Descripcién del
Objetivo del PND
2017-2021

Objetivos
relacionables

Dialogo politico
Calidad de
servicios publicos
regulatoria
Gasto primario
respecto del
Presupuesto
General del Estado|

Incentivar una socie-

dad participativa, con Institucionalidad
Objetivo 7 un Estado cercanoal v 4 X v democratica /

servicio de la ciuda- eficacia

danfa

Promover la transpa-

L. rencia y la correspon- Transp?alr'enaa
Objetivo 8 e p———— X X v v / rendicién de

L . cuentas
nueva ética social

Fuente: Secretaria Técnica Planifica Ecuador (2019) y Consejo Nacional de Planificacién (2019). Elaboracién:
adaptacion gréfica de los autores (2021).

* (V') Existe relacién entre el objetivo PND 2017-2021 y el indicador a ser evaluado del IACA 2019.

(x) No existe relacion entre el objetivo PND 2017-2021 y el indicador a ser evaluado del IACA 2019 o la mis-
ma es débil.

3. Limitaciones a la transparencia y calidad de los datos

En el primer criterio de evaluacién (acceso a la pagina de transparencia) se reco-
gieron los resultados del nimero de IES que dentro de sus sitios web institucio-
nales incluyen el acceso a transparencia normado por el articulo 7 de la Lotaip
(Ley 24, 2004) por afios y meses. Se verifica que, en ocasiones, no esta publica-
do el literal i) correspondiente a procesos de contratacién publica, en tanto que
en otros no se encuentra publicado uno o varios de los afos comprendidos en-
tre 2016 y 2020. En el segundo criterio (acceso al informe mensual de contrata-
cién publica) se examiné la posibilidad de acceder al documento en el que se en-
cuentran listados los procesos de contratacién publica de bienes y servicios a los
que refiere el literal i). Se verifica que, en ocasiones, el sitio no redirige al docu-
mento puesto que no tiene hipervinculo, o incluso, el acceso se encuentra restrin-
gido por claves de acceso desde la fuente, es decir, desde las IES. Respecto del ter-
cer criterio (acceso a la documentacién de los procesos de contratacién publica),
el documento en que se listan los procesos de contratacién publica no existe o en
los casos en que se halla publicado no tiene los hipervinculos que permitan acce-
der a la informacién contractual, los hipervinculos presentan errores para el ac-
ceso o redirigen a la pdgina de la plataforma del Sistema Oficial de Contratacién
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del Estado (SOCE), en la cual el sistema solicita credenciales de acceso al ciuda-
dano. Todo lo anterior contrasta con lo establecido en el articulo 1 de la Lotaip,
que establece que,

Toda la informacién que emane o que esté en poder de las instituciones, organismos
y entidades, personas juridicas de derecho publico estdn sometidas al principio
de publicidad, siendo este un derecho de las personas que garantiza el Estado. El
principio de publicidad al que se hace referencia implica que la informacién publica se
encuentre al alcance de la poblacién y se facilite el acceso indiscriminado a la misma,
la cual debe ser completa, original, oportuna, de facil interpretacién y que la misma
no encuentre limitaciones tecnoldgicas (Ley 24, 2004).

Coyuntura

En el grafico 1 se observa que el cumplimiento respecto de la inclusién de
accesos a transparencia en los sitios web de las IES y la posibilidad de acceso al
documento que compila los procesos de contratacién publica de bienes y ser-
vicios de forma mensual en 2016 registran un valor de 73,26 %. En 2019 existe
una variacién positiva de estos dos indicadores respecto de 2016 en un 23,31 %
y 19,98 %, de forma respectiva. La interoperabilidad o redireccionamiento en el
acceso al SOCE en 2016 se sittia en el 39,36 %, valor que en 2019 alcanza el
73,26 %. No obstante, los tres criterios muestran un comportamiento descen-
dente en 2020, siendo el dato de mayor relevancia. En ninguno de los casos el
cumplimiento alcanza el 100 %.

Gréfico 1
Porcentaje de sitios web de IES en las que se encuentra publicado
de manera correcta un reporte mensual del listado de procesos
de contratacién publica de bienes y servicios

100

2016 2017 2018 2019 2020

mmmmm Acceso a Transparencia Cumplimiento Art-7 Lotaip
Acceso al documento de Contratacién Piblica de Bienes y Servicios - Literal i)
[SSSS Hipervinculo de redireccién a un Proceso dentro del Sistema Soce

Fuente: sitios web de las IES respecto de Transparencia / Lotaip / Art. n.° 7 Lotaip / literal i) de los meses de di-
ciembre de 2016-2020. Elaboracién: propia de los autores (2021).
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Mediante la evidencia recolectada se pone de manifiesto que: 1) existen casos
en los cuales los accesos para la verificaciéon de documentacién no existen; 2)
otros tantos en los que los vinculos no son operativos, y; 3) en algunos casos no
existe |a referencia a contratos o no constan procesos ni informacién publicada.
La muestra apunta a la insuficiencia en la transparencia y limitaciones en el control
ciudadano, restringiendo los dispositivos que viabilizan su participacién. Entre
las razones limitantes se hallan la inexistente homogeneidad de los datos y su
presentacién, asi como una reducida interoperabilidad interinstitucional (GAE,
2019, pp. 39-43). Se concluye, de manera parcial, que existe incumplimiento a lo
dictado de manera expresa en el articulo 7, literal i) de la Lotaip sobre,

La difusién a través del portal web institucional de Informacién actualizada completa
y detallada de los procesos pre-contractuales, contractuales de adjudicacién y
liquidacién de las contrataciones de obras, adquisicién de bienes, prestacién de
servicios, arrendamientos mercantiles, etc., celebradas por la institucién con personas
naturales o juridicas incluidas concesiones, permisos o autorizaciones (Ley 24, 2004).

3.1. Gobierno electrénico: antecedente del Gobierno abierto

Si bien hasta el afio 2019 ha existido un limitado desarrollo y planificacién del
ODS16-6 y del Gobierno abierto, dentro del PPAGAE 2019-2021 se han incluido
compromisos que han sido recogidos como producto del trabajo de diversos ac-
tores, con la premisa de reestablecer la confianza en las instituciones publicas, pe-
ro, sobre todo, con énfasis en el uso de las tecnologias de la informacién y comu-
nicacién (TIC) como mecanismo para el impulso de la innovacién (GAE, 2019, p.
11). Todo lo indicado apunta a brindar estructura a un plan que recoja elementos
que puedan ser medidos y presentados respecto del ODS16-6 y de los compromi-
sos dentro del AGA. A lo enunciado es importante conocer cémo intervienen las
TIC en el Gobierno abierto.

El Gobierno abierto es un concepto que parte, en lo que respecta al uso de
tecnologia, desde una concepcién que le es anterior y de mayor amplitud, el
Gobierno electrénico (GE). El GE supone el uso exhaustivo de las TIC para la
transformacién del gobierno en su integridad. El hincapié del GE se encuentra
en la gestién, administracién, planificacién y promocién de la participacién ciu-
dadana mediante el uso de herramientas que acerquen al ciudadano y que son
generadas por el Estado (Nasser y Concha, 2011, p. 5).

Uno de los mayores retos dentro de la promocién de la participacipén ciudada-
na se encuentra en el cambio de paradigma para insertar una cultura que priorice
el uso de las TIC, por ejemplo, sobre el uso de archivos en papel. Gran parte de la
informacién que se genera en los entes gubernamentales se encuentra en archivos y
bodegas atestadas de registros documentales fisicos que no son seguros y pueden
ser manipulados. Por esta razén es necesario arribar a una instancia en la cual los
datos sean abiertos en su totalidad y de calidad, pero sobre todo oportunos. Es
decir, que sean publicados conforme se avanza en los procesos desde su planifica-
cién y hasta su ejecucion en tiempo real (Neumann, 2017, parr. 6). Para esto, es
necesario que los documentos estén digitalizados.
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- De forma adicional, la importancia del GE se encuentra en los beneficios que
c de este se desprenden. La eficiencia, efectividad, transparencia y rendicién de
c cuentas son elementos que, puestos a prueba, mediante el uso de las TIC, aportan
= a mejorar la gestién gubernamental (Nassery Concha, 2011, p. 11). A esto se afia-
: de un elemento revitalizador de las relaciones Gobierno-ciudadania, en las cuales
@) las politicas de Gobierno abierto persiguen la modernizacién de los sistemas de

gestién gubernamentales (Hernandez, 2020, p. 19). Mediante la modernizacién se
puede insertar modelos que promueven la eficiencia en la Administracién publica,
a la vez que promueven la participacién ciudadana, como es el caso del sistema de
gestién de procesos de negocio o Business Process Management (BPM).

4. Gobierno abierto y BPM

Los datos generados que se entregan a la ciudadanfa deben considerar ciertos
principios que son inmanentes a su caracteristica de abierto y que son correlati-
vos al BPM. Nasser y Concha definen los principios que caractarizan al Gobierno
abierto (2011, p. 14) y que son utilizados en el presente articulo para establecer
su relacién con el BPM. El propdsito es aportar al entendimiento respecto de la
forma en la cual el BPM contribuye en la consecucién del Gobierno abierto. De es-
ta manera se considera lo siguiente:

Completitud de los datos

El BPM es un sistema que permite que los documentos publicos integros y que
incluyen firma electrénica de responsabilidad, generados en un proceso, habili-
ten subsiguientes hitos una vez que los mismos han sido incorporados al siste-
ma. Dicho de otra manera, los documentos ptblicos son elaborados en el sistema
BPM o cargados de forma digital en el mismo y luego pasan a ser de acceso para
toda la entidad publica. Estos documentos no estdn sujetos a privacidad y pue-
den descargarse del sistema en el cual se almacenan de forma automatica y elec-
trénica y de manera organizada segun los hitos del proceso. EIl BPM es un sistema
completo de informacién y comunicacién (Diaz, 2008, p. 154).

Los datos deben ser primarios

La informacién generada se produce de forma original. Los datos, sean archivos
digitales, tales como documentos o formularios electrénicos que se encuentran
en el sistema (Coellar, 2016a, parr. 2), una vez que son generados no son repro-
cesados ni tampoco se pueden incluir formas agregadas (Nasser y Concha, 2011,
p. 14), ya que son estandarizados y la informacién que contienen es habilitante
dentro de un proceso. El mecanismo automatizado desactiva el acceso al usuario
anterior, lo que imposibilita la ejecucién de acciones posteriores, previniendo la
duplicidad o manipulacién del contenido original del documento. De forma adi-
cional, los datos son almacenados en los servidores que guardan los archivos ori-
ginales, asi como las actividades con fecha y hora de ejecucién de manera auto-
matica (Coellar, 2016b, parr. 7).
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Marchan y Oviedo agregan que para que el sistema funcione se debe entre-
gar un poder al ciudadano para que realice evaluaciones, tanto al desempefo
individual de servidores publicos como de los procesos internos, para lo cual, es
primero necesario que se consideren las necesidades ciudadanas y se encaminen
los productos finales primarios a sus requerimientos (2011, p. 22). Es decir, estos
productos finales son el resultado de un ajuste continuo de demandas sociales
plasmadas en los mismos.

Los datos deben ser oportunos

El principio de oportunidad es el paraguas bajo el cual se asienta el sistema BPM.
El producto de una actividad materializada en un documento inserto en el siste-
ma valida la gestién del funcionario publico, el cual pasa a ser parte de la cadena
de valor del proceso. La presente propuesta sostiene que los documentos que se
generen y se producen en el sistema BPM se encuentren disponibles a la ciudada-
nfa y sean divulgados en tiempo real (Nasser y Hoffman, 2016, p. 14), al menos
aquellos documentos que tienen mayor importancia. La publicacién de la infor-
macidn en tiempo real es lo que brinda valor a la misma.

Una vez que estos archivos se encuentren disponibles en el sistema, la ciuda-
dania podrd hacer uso de ellos y se hara efectivo el ejercicio del control ciudadano,
tomando acciones para requerir la auditorfa y hasta la suspensién de los efectos
juridicos de un proceso administrativo. El apoyo en las tecnologias se sustenta
en la capacidad de brindar resultados que descansen en la disponibilidad de
la informacién, en conocer las necesidades del ciudadano, entre las cuales se
encuentra la oportunidad en la entrega y calidad del servicio y su seguimiento
(Diaz, 2008, p. 153).

Existen referencias internacionales de Estados que no solo revelan informacién
contractual a partir de la solicitud ciudadana, sino que lo hacen de forma proactiva
y constante (Nasser y Hoffman, 2016, p. 14). Es decir, entregan informacién sobre
procesos de contratacién publica aun cuando esta informacién no ha sido solicita-
da, a lo largo del ciclo de contratacién publica o en tiempo real conforme el proceso
avanza. Ucrania, por ejemplo, integré el Gobierno abierto con BPM mediante una
serie de reformas a la contratacién publica, logrando mayores ahorros, competen-
cia y reduccién en la percepcién de corrupcién (Kroon y Garland, 2018, p. 8).

Los datos deben ser accesibles

La accesibilidad de los datos que se encuentran en el sistema BPM, disponible pa-
ra los usuarios, esta limitada a los miembros de la organizacién desde la cual se
generd. Sin embargo, dada su flexibilidad, el sistema BPM puede vincularse al si-
tio web de la entidad gubernamental y se puede incluir un acceso directo para li-
berary por descarga a toda persona que requiera informacién directa de la fuen-
te (Mirofsky y Bevilacqua 2017, p. 364). Los productos finales, entendidos como
bienes y servicios publicos, deben ser accesibles y oportunos en la entrega que se
brinda de estos a los usuarios externos de la entidad gubernamental (Marchan y
Oviedo, 2011, p. 25).
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De manera adicional, el sistema BPM incluye un flujograma que contiene los
nodos del proceso que permiten al usuario identificar la actividad, documento,
funcionario responsable y estadisticas de cada parte del mismo (Coellar, 2016b,
parr. 1). Mediante esta identificacién se puede categorizar la informacién y po-
nerla a disposicién del usuario para que la utilice y reutilice con el propésito que
le sea conveniente. Por ejemplo, se puede empaquetar toda la informacién que la
institucién ha generado referente al Plan Anual de Contrataciones Institucional
(PAC), normado en el articulo 22 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica (LOSNCP) (Ley 1, 2008) y conforme se haya ejecutado.
Esta informacién puede tener un alto valor para que la ciudadania realice un
seguimiento tanto de la eficiencia y eficacia en la contratacién publica, como de
los cambios que se generan en relacién con el plan original.

Contrario a lo propuesto por Marchan y Oviedo, quienes sefialan que los
productos primarios intermedios, los cuales a pesar de ser parte de la cadena
valor no se dirigen a la ciudadania (2011, p.24), este articulo pretende introdu-
cir una orientacién distinta. Se trataria de la inclusién de productos primarios
intermedios que puedan ser empaquetados de manera que tengan utilidad, sean
entregados a la ciudadania y se pueda generar una veeduria ciudadana. Estos
documentos pueden ser, por citar un ejemplo, informes técnicos, mismos que
descansan sobre argumentos de valor que pueden ser rebatidos por pares en el
area de conocimiento especifico. Su utilidad serfa mayor tan pronto se encuentren
disponibles, mas no en el momento en que finaliza un proceso contractual.

Los datos deben poder ser procesados

Este elemento es el de mayor importancia al momento de vincular el Gobierno
abierto con el BPM y se relaciona de forma directa con el punto anterior. Nasser y
Concha indican que los datos, refiriéndose a aquellos que se entregan a la ciuda-
dania, deben ser “razonablemente estructurados para permitir su automatizacién
a través de diversas herramientas” (2011, p. 14). El BPM, por su naturaleza es-
tructurada, puede utilizarse agregando funciones para clasificar documentacién
de acuerdo con temas de forma cronoldgica, departamental, entre otras. Esto, a
su vez, permite obtener informacién estadistica de cada categoria de documentos
que se generan sobre distintos procesos (Coellar, 2016b, parr. 3).

Regresando al ejemplo del PAC, es posible empaquetar todas las reformas que
se hagan y obtener datos estadisticos al comparar los valores presupuestados con
los valores que se modifican con cada reforma. Asimismo, el sistema BPM parte
de un levantamiento de procesos u obtencién de informacién metodolégica, lo
que quiere decir que existe una estructura definida de las actividades que se llevan
a cabo dentro de un proceso reflejado en un flujograma que permite, al abrirlo
al publico, que la ciudadania identifique la fuente (direccién a cargo), el estado
(ejecutado o en ejecucidn), la temporalidad (tiempo que toma la ejecucién con
base en la media y desviacién estandar medida en horas), de las actividades de un
proceso que es automdtizado (Coellar, 2016c, parr. 2).
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Acceso indiscriminado

Una vez que los documentos se encuentren en la nube o servidor de la entidad
gubernamental se genera un acceso mediante el sitio web institucional de los
productos primarios que se han abierto al publico y sin necesidad de registro al-
guno. Dentro del estudio de caso de las IES, que es parte del presente articulo,
la disponibilidad de la documentacién de contratacién publica se encuentra res-
tringida por claves de acceso generadas incluso desde la fuente. Es decir que pa-
ra acceder a la informacidn es necesario ingresar contrasefias de usuario dentro
del sitio web de la IES.

4.1. Automatizacién de procesos y mejora continua
en la gestién publica

Los BPM son una especie de software empresarial (Dfaz, 2008, p. 170) cuyo mo-
delamiento, al ser aplicado a entidades gubernamentales o de la Administracién
publica, pasan a denominarse Government Process Management Systems (GPMS)
(Salimbeni, 2019, p. 77). En la actualidad, estos sistemas son utilizados en al-
gunas entidades gubernamentales de Ecuador para modelar y ejecutar activida-
des relacionadas entre si, estructurando procesos que se desarrollan dentro de
una direccién administrativa. Los procesos se conectan, a la vez, con aquellos
de otras direcciones de la administracién, involucrando a todas las dreas de un
mismo ente gubernamental (Coellar, 2016b, parr. 8). El sistema puede ser esca-
lado para vincularse con otros entes gubernamentales. Sobre esto cabe anotar
que entre las instituciones que utilizan el GPMS se encuentran la Universidad de
Investigacién de Tecnologia Experimental Yachay (Uitey), el Consejo de Educacién
Superior (CES), los Gobiernos Auténomos Descentralizados (GAD) de Cuenca,
Gualaceo y Guaranda, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), el
Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos y la Empresa de Agua Potable
y Alcantarillado de Durdn (Emapad-EP) (Coellar, 2016a).

En lo conceptual, el Gobierno abierto, ademds de tener un nticleo de transpa-
rencia, participacién ciudadana y participacién colaborativa en la gestién publica
(Rodrigues de Caires, 2020, p. 28), supone también el uso de tecnologia con el
fin de alcanzar mayores niveles de transparencia (Montero, 2017, p. 55). Es en el
uso de tecnologia que se establece un vinculo entre el Gobierno abierto y el GPMS.
De esta manera, desde el plano institucional, la organizacién tiene, gracias a la
automatizacién, accesos para monitorear la eficacia en la ejecucién de actividades,
la documentacién generada en cada eslabén de la cadena, tiempo real en la do-
cumentacién y candados a la manipulacién fisica de documentos con resultados
de gestién, operacién e indicadores (Coellar, 2016b, parrs. 1-2). El efecto que se
produce es la promocién de una cultura de rendicién de cuentas permanente.

En el apartado anterior se puso en evidencia la insuficiencia en la provisién
de informacioén, junto con las dificultades de acceso y exigua interoperabilidad
interinstitucional en la publicacién de la informacién sobre procesos de contrata-
cién publica. Los documentos precontractuales, contractuales y de ejecucién de
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los procesos de contratacién publica deben estar a disposicién de la ciudadania
en todo momento y en tiempo real. El acceso a la informacién publica exige que
exista alta interoperabilidad de entes gubernamentales que puedan actuar, de
manera subsidiaria, al suplir la informacién en ausencia de la misma por parte de
otro ente (Mendling et al., 2018, p. 4).

Para que exista total transparencia, el Gobierno debe poner a disposicién in-
formacién objetiva, clara y libre de manipulacién. En este sentido, se proponen
dos pasos secuenciales para obtener mayor transaparencia. En primer lugar, la
implementacién de certificados de firma electrénica en todos los procesos y niveles
de la Administracién publica e implementacién rigida de normativa papel cero. El
certificado de firma electrénica permite insertar un registro con los datos de su pro-
pietario en documentos digitales, con lo cual la generacién y archivo de documentos
se puede realizar de manera digital conservando el mismo nivel de validez que la
firma fisica (Orellana, 2019, pérr. 1). La firma electrénica es una herramienta que
dinamiza la gestién publica y acelera la transicién a la automatizacién de procesos
(Coellar, 2016c, parr. 4).

Prueba de la utilidad de la firma electrénica se encuentra, por citar un ejem-
plo, en su aplicacién para el desarrollo del teletrabajo por motivo de la pandemia
del covid-19. Tanto el sector privado como publico han hecho uso de esta para
el desenvolvimiento de actividades laborales. Desde 2020 el Servicio Nacional
de Contratacién Publica del Ecuador (Sercop) ha incorporado la obligatoriedad
en el uso de certificados de firma electrénica para la gestién de los procesos de
contratacién publica (Resolucién RE-SERCOP-2020-106, 2020). En este sentido,
la obligatoriedad en la utilizacién de la firma electrénica en el servicio publico
responde a factores de fuerza mayor que han acelerado su implementacién. Sin
embargo, esta herramienta, como se ha demostrado, bien ha podido ser un ele-
mento de un plan de digitalizacién y automatizacién de procesos y apertura de la
documentacién. Nétese que los objetivos organizacionales de un ente de gobier-
no no deben encontrar ataduras respecto de los tiempos politicos, los cuales son
diacrénicos a las necesidades institucionales de los entes regulados (Salimbeni,
2019, p. 81; Mirofsky y Bevilacqua, 2017, p. 372).

Sobre lo indicado, existen iniciativas que se alinean con las exigencias de la
velocidad de los cambios en la gestién publica. Destaca el caso de la Uitey, que ha
llevado a cabo gestiones innovadoras que han permitido agilitar sus procesos que
apuntan hacia la automatizacién de sus procesos (Resolucién UITEY-REC-2018-
0044-R, 2018). El primer paso en la consecusién de este objetivo se produjo con
la adopcién de la politica cero papel desde 2015 (Reglamento RCG-SE-05 No.
026-2015, 2015).

En segundo lugar, se plantea la implementacién de sistemas GPMS a escala
institucional y, de manera posterior, interconectados a nivel de entidades de
gobierno. Como antecedente, el Gobierno ecuatoriano implementd el Sistema de
Gobierno por Resultados (GPR) para la elaboracién de la planificacién de las enti-
dades del sector publico ecuatoriano. Esto es, medir el avance en la consecucién de
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los objetivos planteados a niveles estratégicos y operativos del Gobierno mediante
un sistema que brinda seguimiento a los procesos y sus resultados (Secretaria
Técnica Planifica Ecuador, 2020a). El GPR es un sistema informadtico que requiere
que los ingresos de los resultados se inserten de manera manual por un usuario
con perfil ejecutivo o administrador (Secretaria Técnica Planifica Ecuador, 2020b,
parr. 3). Es decir que los resultados pueden ser modificados, lo cual puede generar
controversia entre la informacién que se genera y la informacién que se publica.

Con la intencién de reveer esta forma de operacién, se propone como me-
canismo de mejora institucional que la generacién de indicadores y resultados
sea automatizado, con el fin de evitar la manipulacién de informacién. En un
contexto de mayor amplitud, esta insercion aporta a la transparencia, elemento
fundamental de una sociedad democritica. A su vez, la humanidad se encuentra
experimentando cambios en la dindmica de la gestién encaminada hacia la eficien-
cia total que se caracteriza por el desarrollo de sistemas industriales inteligentes,
los cuales aplican para todo tipo de procesos administrativos incluyendo a las
entidades gubernamentales (Van der Aalst, La Rosa y Santoro, 2016, p. 2). Es
necesario que las entidades gubernamentales expongan sus procesos de manera
didfana apoyandose en sistemas de automatizacién de procesos.

Para complementar sobre el GPMS, todas las partes de un proceso, incluyendo
a los documentos que se generan, se almacenan e ingresan a una red compartida
en tiempo real (Mirofsky y Bevilacqua, 2017, p. 357) y eliminando la posibilidad
de que la documentacién sea eliminada o alterada. La informacién se almacena
en un repositorio especializado de manejo documental digital que permite, des-
pués de haber realizado el disefio respectivo, la biusqueda por contenido de los
documentos (Coellar, 2016c, pérr. 4). Por otro lado, la oportunidad en la entrega
de informacién promueve la “integracién de terceras partes en los procesos, per-
mitiendo a clientes, proveedores, organismos publicos y otros —terceras partes
en general— participar en el proceso de forma automatizada, directa y eficiente”
(Dfaz, 2008, p. 169).

De forma adicional, el avance de la tecnologia hace posible que el GPMS
pueda tener mayores capacidades de interoperabilidad para la ejecucién de
procesos en que se requiere la participacién interinstitucional y la fiabilidad de
informacién. A este respecto, tal como se observé en el apartado sobre las |ES, no
se puede validar la informacién por un tercero. Mediante el Blockchain, que merece
un estudio complementario y diferenciado del presente documento, es posible el
soporte dentro del GPMS para la colaboracién en ambitos como la validacién
de informacién que pueda ser incongruente entre entidades gubernamentales
(Mendling etal., 2018, p. 7).

Existen referentes internacionales en la implementacién de tecnologia en el
ambito del Gobierno abierto, como el caso de Estonia, que no solo se enfoca en
la digitalizacién del Gobierno, sino también en el desarrollo de habilidades para
cocreacién de politica publica (Riigikantselei, 2020, p. 10). En Estados Unidos
se utiliza en procesos que forman parte de la misién central de entes de gobierno
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como la Food and Drug Administration (FDA). La metodologia de gestién de GPMS
en Estados Unidos ha servido para sentar las bases de nuevas formas de relacién
con los ciudadanos internos y externos (Chopra, 2015, parr. 27).

Por ultimo, la informacién y documentacién que se publica debe no solo ser
“completa sino, objetiva, confiable, excelente, de facil acceso, entendimiento e
interpretacién y que sus canales de comunicacién sean absolutamente abiertos”
(Capelli, de Padua y do Prado Leite, 2007, p. 1). Es por esto que la informacién
debe ser abierta, debe incorporarse al sistema GPMS y que se publique toda la
informacién en un portal web que pertenezca a cada uno de los entes de gobierno,
pero que opere de forma independiente de su sitio web institucional (Pozo, 2017,
pp. 405-406). El portal web debe ubicarse en los motores de blsqueda de tal
forma que el ciudadano lo encuentre en el primer resultado de bidsqueda, como
una forma de acercar la informacién del Gobierno a la ciudadania y fomentar la
participacién ciudadana.

5. Conclusiones

La presente investigacion tuvo por propésito brindar entendimiento respecto del
impacto de la politica y normativa de transparencia vigente respecto a la apertura
de la informacién publica en Ecuador entre 2016-2020. En primer lugar, se pone
en contexto al concepto de Gobierno abierto en tanto el mismo es relevante pa-
ra lograr una primera aproximacién sobre la transparencia, estableciendo un vin-
culo con el desarrollo sostenible a fin de brindar entendimiento situacional de lo
que son estos preceptos y cémo se articulan entre si.

A partir de lo anterior se evidencia que las causas de la deficiente atencién
respecto de la normativa existente sobre transparencia incluyen: 1) una inexis-
tente homogeneidad de los datos y sus formas de presentacién, ejemplo de esto
son las formas agregadas de programacion, tales como la insercién de claves de
usuario que obstruyen la entrega de informacién y acceso a documentos publi-
cos; 2) discrecionalidad en la entrega de informacién mediante la omisién en la
incorporacién de accesos a las pdginas que redirigen a los meses y afios en que
la informacién debe encontrarse disponible; 3) existencia de accesos dafados
dentro de los portales web de las IES analizadas, y; 4) reducida interoperabilidad
referente a la correspondencia interinstitucional, al observarse vinculos que no se
encuentran operativos o que redirigen a la pagina de acceso al usuario del SOCE,
la cual solicita claves de usuario para permitir la navegacién en la misma. Se
afirma, a partir de estos hallazgos, que no se brinda cumplimiento a la normativa
vigente sobre transparencia.

En cierta medida, los problemas expuestos se encuentran relacionados con la
infraestructura tecnoldgica, en cuanto se ha observado que los sistemas pueden
ser conducidos de tal forma que la informacién sea omitida o presentada de
manera incompleta. Se hace hincapié respecto de la importancia conceptual del
Gobierno abierto, el cual tiene su asiento en el uso exhaustivo de la tecnologia
para de esta manera propiciar discusién sobre la incidencia del GE para procurar
mayor eficiencia, efectividad, transparencia y rendicién de cuentas.
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Con miras a proveer de mayores herramientas para abordar el problema de
investigacion se fija la atencién en la metodologia de BPM, por lo que se enfatiza
en su variente tecnolégica BPMS, por medio de la cual, con la maximizacién de
la eficiencia en el desempefio de las actividades empresariales, se propicia una
cultura de rendicién de cuentas continua. Con este principio como antecedente,
el BPM ha sido utilizado en el sector publico mediante los GPMS no solo con el
propésito de aportar en la eficiencia sino de transparentar las actividades de los
funcionarios publicos, regularizando ademads la gestién administrativa institucio-
nal mediante el control de actividades y provisién de indicadores fidedignos y de
resultados reales.

De lo expuesto se colige que la normativa legal vigente sobre transparencia se
cumple de forma parcial, al menos, en las |IES. Es de considerar que la dindmica de
gestién del servicio publico atraviesa un momento clave en el cual los paradigmas
de Gobierno abierto y gobernanza sostenible ejercen presién para lograr una tran-
sicion hacia el logro de mayores niveles de eficiencia, eficacia y transparencia. En
particular, el combate a la corrupcién implica que se asienten mecanismos mas
eficientes para la rendicién de cuentas continua y, de esta manera, se fortalezca la
participacién ciudadana. Asf, se confirma la tesis propuesta sobre la necesidad de
arribar a una apertura total de la informacién publica.

Por dltimo, los mecanismos que promueven una cultura de apertura y trans-
parencia estdn asociados a la politica institucional que mediante los reglamentos
introduce cambios positivos en la bisqueda de eficacia y transparencia. Por lo
expuesto, es recomendable hallar los medios que permitan asociar estas practicas
con otros organismos publicos para que operen de forma acoplada. El propésito
es que se pueda obtener ventaja de la implementacién de dispositivos tecnolé-
gicos que son escalables y que, como el caso del GPMS, pueden ser modelados
para propiciar el encuentro entre el Gobierno y la ciudadania. Dicho de otra
manera, introducir en el modelamiento del GPMS canales de acceso ciudadano a
informacién completa, original, oportuna, de facil interpretacién y que la misma
no encuentre limitaciones tecnoldgicas.
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Resumen

Este articulo examina el impacto de la pandemia del covid-19 en el aprendizaje y
el derecho a la educacién en Latinoamérica. Para ello, se determina si las politicas
de educacién a distancia, emitidas por los Gobiernos de turno, se adecuaron a los
estdndares internacionales provistos por el Sistema Internacional de Proteccién
de Derechos Humanos (SIPDH). Se analiza si, en efecto, dieron continuidad al
aprendizaje, salvaguardando el ntcleo esencial del derecho a la educacién. Bajo
una metodologia analitica y descriptiva se recurre a los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, los informes emitidos por los érganos que con-
forman el SIPDH y algunas politicas publicas implementadas por los Gobiernos
en materia educativa para identificar las principales fallas que han hecho infruc-
tuosa la aplicacién de estas modalidades de ensefianza en los paises de América
Latina. Se concluye que, ante sus devastadores efectos, la llegada del covid-19 avi-
vé alin mas las falencias de los sistemas educativos nacionales, los cuales, en su
gran mayorfa, no garantizaron una educacién inclusiva y de calidad apegada a los
estdndares internacionales.
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° Abstract

>

8 This article examines the impact that the covid-19 pandemic had on learning and

the right to education in Latin America. This study assesses whether remote edu-
cation policies that Governments in the region issued considered the internation-
al standards provided by the International System for the Protection of Human
Rights (ISPHR). The aim of the assessment was to verify whether policies effectively
provided continuity to learning and supported the right to education. An analytical
and descriptive methodology that used international human rights treaties, reports
issued by ISPHR allied organisations and public policies implemented by govern-
ments in educational matters, helped to identify the problems that made the appli-
cation of this education policies in Latin American countries unsuccessful. It is con-
cluded that, given its devastating effects, the advent of covid-19 further aggravated
the shortcomings of national education systems, most of which failed to ensure in-
clusive and quality education in line with international standards.

Keywords: human rights, covid-19, education, distance education, international
standards, distance education, public policy.

1. Introduccién

on el surgimiento del virus del Sindrome Respiratorio Agudo Severo

(SARS-CoV-2), causante de la enfermedad del covid-19, la humanidad se

sumid en una crisis sanitaria global sin precedentes, ademas de los efec-
tos sociales y econémicos adversos. Junto a la pérdida de mas de 4 500 000 vi-
das, se suman 221 millones de infecciones, 2,3 millones de fallecidos en América
de los cerca de 5 millones en todo el mundo, segtin los datos de la Universidad
Johns Hopkins a noviembre de 2021. Entre los resultados de las medidas de con-
finamiento social emitidas por los Gobiernos nacionales para controlar los bro-
tes de infeccion se encontraba la libre circulacién y movilidad, junto con otros
derechos intrinsecos.

El derecho a la educacién en todos sus niveles de ensefianza se vio interrum-
pida por el cierre de las instituciones educativas, situacién que, en palabras del
secretario general de Naciones Unidas, “ha causado el trastorno mas grave regis-
trado en los sistemas educativos en toda la historia y amenaza con provocar un
déficit de aprendizaje que podria afectar a mds de una generacién de estudiantes”
(Unesco, 2020). Los datos lo reflejan: la interrupcién del sistema educativo pre-
sencial afecté a 1900 millones de estudiantes de mas de 190 paises en el mundo.
El 99 % de los estudiantes de los paises de bajos y medianos ingresos fue el mas
afectado (Naciones Unidas, 2020, p. 2). Frente a esta coyuntura, los Gobiernos se
vieron en la necesidad de adoptar acciones positivas para salvaguardar el disfrute
de la educacién mediante el uso de formatos a distancia, sobre todo virtuales.
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Sin embargo, su implementacién no solo hizo atin mas evidente las ya conocidas
brechas sociales, sino que, ante el limitado acceso a estas modalidades virtuales,
se produjo la perdida y continuidad en los procesos de aprendizaje, cuyos efectos
negativos profundizan las desigualdades sociales.

Si bien, el proceso de vacunacién avanza a grandes pasos, pero desiguales
e inequitativas en toda la regién, en lo que respecta al avance educacional hay
un estancamiento, pues cerca de la mitad de los educandos de todo el mundo,
210 813 123 estudiantes, siguen afectados por el cierre total y parcial de las
escuelas, mientras que 100 millones de nifios y nifias no llegaran al nivel minimo
de lectura como consecuencia de la crisis (Unesco, 2021a). Incluso, 40 millones
de nifios y nifas perdieron su tiempo de ensefianza en su afio de educacién prees-
colar (Naciones Unidas, 2020). Bajo este contexto, el presente articulo examina
las politicas impulsadas por algunos Gobiernos latinoamericanos que emplearon
formatos de ensefianza a distancia en las fases mas drasticas de la pandemia
durante 2020 y primer trimestre de 2021.

Con base en ello, se contrasta si las politicas nacionales han estado acor-
des o no a los estdndares internacionales provistos por el Sistema Internacional
de Proteccién de Derechos Humanos (SPIDH), que garantizan el derecho a la
educacién bajo cualquier escenario. De los hallazgos obtenidos, se realiza una
propuesta de los desafios que deben tener presente las autoridades nacionales
para superar la crisis en el proceso de ensefianza-aprendizaje. Es de precisar que
este estudio, con un enfoque normativo y reflexivo entre los estandares internacio-
nales y la politica nacional, sumado a las contribuciones de algunos académicos
en la cuestidn, se sustenta en diversos tratados en materia de derechos humanos,
resoluciones e informes emitidos por los érganos que conforman el SIPDH de
escala universal y regional, asi como también, informes y publicaciones emitidas
por organizaciones internacionales, como la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU) y la Organizacién de Estados Americanos (OEA) mediante sus diversas
agencias y programas.

Este articulo es oportuno porque se deriva de la necesidad de dar respuesta a
la crisis educativa ocasionada por el covid-19, de modo que se plantea una serie
de propuestas técnicas que en el marco del SIPDH resulten de utilidad para los
Gobiernos latinoamericanos. Se enfatiza que el rezago educativo apremia de la
adopcién de politicas publicas tendientes a proveer, entre otras cosas, servicios
de calidad que permitan reducir, de cara al futuro, el impacto de los predecibles
riesgos o amenazas globales (Beck, 2008, p. 27) que afectan de forma indistinta
a toda la sociedad.

A efecto de cumplir con estos objetivos, el articulo se encuentra estructurado
de la siguiente manera: en un inicio, se analiza la definicién y el contenido esencial
del derecho a la educacién en el marco de los instrumentos internacionales que
integran el SPIDH universal y regional, en los que, ademas de reconocerlo como
derecho humano, se han creado mecanismos institucionales para controlar y
supervisar su cumplimiento por parte de los Estados que lo han ratificado. A
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renglén seguido, se examinara las acciones que por lo regular han sido adoptadas
por los Gobiernos nacionales latinoamericanos que buscaban garantizar el acceso
a la educacién bajo la modalidad a distancia durante la pandemia. A posterior se
resaltardn los principales retos que deberdn ser considerados por los Estados en
el disefio de sus politicas, para ofrecer una educacién apegada a los estdndares
internacionales, en el que se asegure una educacién incluyente y de calidad. Por
dltimo, un cuerpo de conclusiones.

2. La educacién en el SIPDH

La educacién es un derecho humano que comprende “[...] el conjunto de acti-
vidades de capacitacién y difusién de informacién orientada a crear una cultu-
ra universal en la esfera de los derechos humanos mediante la transmisién de co-
nocimientos, la ensefianza técnica y la formacién de actitudes” (Naciones Unidas
y Unesco, 2017, p. 17), con el propésito de desarrollar la personalidad humana,
fortalecer el respeto a los derechos humanos y los principios universales como la
comprension, tolerancia, igualdad entre los sexos, la amistad entre las naciones,
pueblos indigenas, grupos raciales, nacionales, étnicos, entre otros. Como dere-
cho, supone el reconocimiento que se le ha dado en un instrumento juridico que
resulta protegido y exigible a favor de los individuos. Por su naturaleza es un de-
recho que debe interpretarse a la luz de los principios de indivisibilidad e inter-
dependencia de los derechos humanos, puesto que sirve “para la consolidacién
democratica y eficacia misma de los derechos fundamentales” (Cotino Hueso,
2012, p. 127). De allf que reviste una bidimensionalidad al ser un derecho civil por
el que se asegura la libertad de las personas y, a su vez, un derecho prestacional
que el Estado estd obligado a satisfacer como servicio publico.

El SIPDH se encuentra integrado a los diversos instrumentos internacionales
que han sido emitidos por las organizaciones internacionales de dimensién uni-
versal o regional. Es reconocido como un catdlogo de derechos, como también
por las decisiones judiciales (jurisprudencia) o extrajudiciales (resoluciones, infor-
mes, recomendaciones, etc.) que son dictadas por los érganos creados en virtud
de dichos instrumentos para controlar y supervisar su cumplimiento. El derecho
a la educacién es parte sustantiva de esos bienes y valores basicos inherentes
al ser humano que los Estados, ademds de reconocer, se han comprometido a
promover, respetar, proteger y garantizar.

2.1. La educacién en el SIPDH en su dimensidén universal

El SIPDH de escala universal, es decir, el proveniente de la ONU, dada su voca-
cién de apertura para todos los Estados, con independencia de sus circunstan-
cias geogréficas, econédmicas, ideoldgicas, politicas y demds, sefiala en el articu-
lo 26 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, con respecto al derecho
a la educacién que,
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La educacién tendrad por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y el
fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales;
favorecerd la comprensién, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos
los grupos étnicos o religiosos; y promovera el desarrollo de las actividades de las
Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz (DUDH, 1948).

A partir de ello, el derecho a la educacién fue impulsado en otros instrumen-
tos vinculantes para los Estados,’ tal como el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Pidesc, 1966) en el que, junto a otros derechos
prestacionales, ademds de consagrarlo y prever su contenido en su articulo 13,
se cre6 el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales como érgano
encargado de supervisar y controlar su cumplimiento por los Estados parte. Este
Comité, en relacién con el articulo 13 del Pidesc, en la Observacién General Nro.
13 aprobadaen el 21.° periodo de sesiones (1999), sefialé que “la educacién es un
derecho humano intrinseco y un medio indispensable de realizar otros derechos
humanos”. Admitiendo las limitaciones de recursos que pueden tener los Estados,
enfatizé que la educacién, al igual que todos los derechos humanos, debe ser
garantizada por medio de obligaciones minimas que busquen respetar (evitar
medidas que obstaculicen o impidan su disfrute), proteger (adoptar medidas que
eviten su obstaculizacién por terceros) y cumplir (dictar medidas positivas que
permitan su pleno disfrute a toda persona) con los principios estructurales de dis-
ponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad, que son caracteristicos
de este derecho.”

Dentro de los diferentes instrumentos internacionales de proteccién de
derechos especificos, la educacién es retomada como elemento comdn y de
manera armoénica para asegurar el pleno disfrute de estos. Asi, por ejemplo, su
reconocimiento puede encontrarse en tratados como: la Convencidn relativa a la
Lucha contra la Discriminacién en la Esfera de la Ensefianza (1960), Convencidn
Internacional para la Eliminacién de todas la Formas de Discriminacién Racial
(1965), Convencién para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer (1981), Convencién sobre Derechos del Nifio (1989), Convencién
Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores

1 Debe precisarse que la Declaracién Universal de Derechos Humanos es un instrumento internacional que,
al ser una declaracién adoptada por la Asamblea General de la ONU como una resolucién, y no un trata-
do internacional convencional, carecera de eficacia juridica para los Estados miembros de la organizacién.
Sin embargo, dada su trascendencia juridica, ademas de haberse convertido en virtud de su aceptacién co-
muin como una norma consuetudinaria, algunos Estados, como el caso de Argentina y Espafia, le han otor-
gado cierto valor y reconocimiento en el derecho interno dentro de sus constituciones (Sanchez, 2019, pp.
191-192).

2 Conforme a los compromisos adquiridos por los Estados respecto al derecho a la educacién, garantizaran
su disponibilidad, al momento en que cuenten con instituciones y programas de ensefianza suficientes (p. ej.
instalaciones, edificios, instalaciones sanitarias, agua, docentes calificados, bibliotecas, servicios de infor-
matica, tecnologias de la informacién, entre otros); la accesibilidad, en el sentido de que las instituciones y
programas de ensefianza sean accesibles para todas las personas sin ningtin tipo de discriminacién, es decir,
asequible en lo material en todos sus niveles (primaria, secundaria y superior), bien por locacién geografi-
ca o a distancia, y de manera gratuita; |la aceptabilidad, en el entendido de que los programas de estudio y los
métodos pedagdgicos deben ser de calidad y admisibles para la sociedad; y adaptabilidad, al ser flexible para
adaptarse a las nuevas realidades conforme a las necesidades de la sociedad.
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Migratorios y de sus Familiares (1990) y Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (2006). El seguimiento de los acuerdos pactados en
estas convenciones recae en los Comités creados por cada uno de ellos, a excep-
cién del relativo a la lucha contra la discriminacidn en la esfera de la ensefianza.

Ahora bien, desde los érganos de control y supervisiéon que forman parte del
SPIDH de escala universal, en el escenario de la actual crisis sanitaria del covid-19,
el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, érgano subsidiario de la Asamblea
General encargado de promover el respeto universal por la proteccién de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales, en mayo de 2020 publicé las
Directrices esenciales para incorporar la perspectiva de derechos humanos en la atencion a la
pandemia por Covid-19. En este documento, respecto al derecho a la educacién, y
como consecuencia de las medidas excepcionales dictadas por algunos Estados
para restringir la libre circulacién, recomendé utilizar los medios disponibles,
incluyendo el aprendizaje a distancia, para que nifas, nifios, adolescentes y per-
sonas con discapacidad puedan continuar con el acceso a la educacién.

A posterior, en agosto de 2020, el secretario general de la ONU publicé el
Informe de politicas: la educacion durante la Covid-19 y después de ella, en el cual se formu-
|6 una serie de recomendaciones a los Gobiernos nacionales, a fin de evitar que la
crisis que ha supuesto la pandemia en el aprendizaje se convierta en una catéstrofe
generacional. Para ello, destacé la implementacién de acciones como: 1) reducir
la transmisién del virus para planificar la reapertura de los centros educativos,
realizar evaluaciones para identificar las carencias de aprendizaje y preparar
programas de recuperacién, asi como dotar a los nifios mds marginados de los
insumos necesarios para mantener las medidas sanitarias adecuadas; 2) mantener
y, en el momento en que sea posible, aumentar la proporcién del presupuesto
nacional destinado a la educacién; 3) fomentar el retorno, la matricula y asistencia
de los estudiantes, sobre todo, en el caso de las personas vulnerables, y 4) buscar
mecanismos que coadyuven a recuperar las pérdidas en materia de aprendizaje.

De igual manera, en el informe multidimensional A/HRC/44/39 Derecho a la
educacion: preocupacion, desafios y oportunidades en relacion con los efectos de la crisis de
la enfermedad por coronavirus en el derecho a la educacion, elaborado por la relatora
especial sobre el derecho a la educacién del Consejo de Derechos Humanos,
se exhorté a los Estados a realizar una evaluacién de las acciones que han sido
adoptadas en su interior para hacer frente a la crisis del covid-19 durante lo que
fue la primera etapa de la pandemia. Este informe identifica cudles han sido las
dindmicas que propiciaron el aumento de la discriminacién en el disfrute del dere-
cho ala educaciény, en consecuencia, recomienda reforzary ajustar las politicas y
marcos nacionales de acuerdo con los estdndares internacionales (ONU, 2020c).

2.2. La educacién en el SIPDH en su dimensién regional

La educacién, dada su importancia para el libre desarrollo de la personalidad
del individuo, forma parte de los derechos que conforman el SIPDH a escala re-
gional, es decir, el surgido en aquellos sistemas en los que participa un nimero
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limitado de Estados que se encuentran unidos por una cierta afinidad, sobre to-
do, a una contiguidad geografica y similitudes politicas (Dfez de Velasco, 2010, p.
218). A continuacion, se cifie el analisis sobre el Sistema Americano de Proteccién
de Derechos Humanos en el que convergen los distintos instrumentos interna-
cionales que han sido emitidos por la OEA, asi como de las decisiones emiti-
das por los érganos encargados de controlar y supervisar su cumplimiento, co-
mo son la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

Al hilo de estas ideas, el derecho a la educacién, en un inicio, fue reconocido en
el articulo 12 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948) y, a posterior, con la evolucién del marco juridico-institucional de la OEA,
en el Capitulo Il “Derechos Econémicos, Sociales y Culturales” de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (1969). En esta dltima la educacidén se
encuentra subsumida de forma genérica e indirecta en su articulo 26, como una
obligacién accesoria de los Estados parte a adoptar providencias que permitan
lograr de forma progresiva el desarrollo de los derechos prestacionales. En cual-
quier caso, para enmendar las omisiones de la Convencién Americana respecto
a los derechos prestacionales, se adopté el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (1988, articulo 13), en el que la educacién es reconocida
en su articulo 13 como derecho de toda persona. Para asegurar su disfrute en el
marco de los principios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adapta-
bilidad, se dispuso que:

Los Estados Partes en el presente Protocolo convienen en que la educacién deberd
orientarse hacia el pleno desarrollo dela personalidad humanay del sentido de su dignidad
y debera fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo ideolégico, las
libertades fundamentales, la justicia y la paz. Convienen, asimismo, en que la educacién
debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad
democrdtica y pluralista, lograr una subsistencia digna, favorecer la comprensién, la
tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o
religiosos y promover las actividades en favor del mantenimiento de la paz.

Bajo el escenario de la pandemia del covid-19, la Corte IDH, el 9 abril de
2020, publicé la Declaracién 1/20 Covid-19 y Derechos humanos: los problemas y desa-
fios deben ser abordados con perspectiva de Derechos Humanos y respetando las obligaciones
internacionales, en el cual exhorté a los Estados parte a adoptar e implementar
medidas para abordar la contingencia en observancia al conjunto de normas in-
teramericanas de proteccién de derechos humanos y los estdandares desarrollados
en la jurisprudencia del Tribunal. Asimismo, con relacién a los derechos prestacio-
nales, tal es el caso de la educacién, recomendé garantizarlos sin discriminacién
a toda persona, en especial, a los grupos que en su gran mayoria son afectados
dadas sus condiciones de vulnerabilidad (personas mayores, nifias, nifios, perso-
nas con discapacidad, personas migrantes, refugiados, apdtridas, comunidades
indigenas, personas en situacién de pobreza, etc.).
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En modo similar, la CIDH emitié la Resolucién 1/20 Pandemia y Derechos
Humanos en las Américas, por la que se exhorté a los Estados en la regién a que, al
momento de emitir medidas excepcionales para contener la pandemia, brinden
y apliquen perspectivas interseccionales y, a su vez, presten atencién a las necesi-
dades y el impacto diferenciado de dichas medidas en los derechos humanos de
los grupos vulnerables. En materia de educacién insté a los Estados miembros
a: 1) disponer de mecanismos que permitan a las nifias, nifios y adolescentes
seguir con el acceso a la educacién; 2) asegurar que infantes y adolescentes que
tienen algin tipo de discapacidad puedan tener acceso a la educaciéon en linea
sin exclusiones, por medio de sistemas de apoyo, estrategias de comunicacién y
contenidos accesibles; y 3) utilizar los medios de comunicacién para garantizar el
acceso a la educacién sin ningin tipo de discriminacién, sobre todo, de aquellos
que, por contextos econdémicos o sociales, tienen un acceso limitado.

También, desde la Sala de Coordinacién y Respuesta Oportuna e Integrada
a la crisis en relacién con la pandemia del Covid-19 (Sacroi covid-19), creada
por la CIDH para fortalecer las capacidades institucionales en la proteccién y
defensa de las libertades fundamentales y derechos humanos en el contexto de
la crisis sanitaria, en lo que corresponde a los derechos prestacionales, el 16 de
diciembre de 2020, en colaboracién con las Relatorfas Especiales sobre Derechos
Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales, se publicé la Guia Prdctica Nro. 2
sobre sComo garantizar el acceso al derecho a la educacion para nifias, nifios y adolescentes
durante la pandemia? Este es un documento prdctico que, a la luz de la experiencia
producto de las estrategias ejecutadas por algunos paises, permite a los Estados
parte impulsar politicas publicas tendientes a garantizar el derecho a la educacién
de las nifias, nifios y adolescentes, tomando especial consideracién a los sectores
mas vulnerables.

Entre otras cosas, exhorté a los Estados a que: 1) aseguren que el sistema edu-
cativo cuente con el presupuesto suficiente que permita garantizar la proteccién del
bienestar y salud fisica, mental y psicosocial de las nifias, nifios y adolescentes; 2)
salvaguarden el acceso a la educacién en linea sin exclusiones, mediante sistemas
de apoyo, estrategias de comunicacién y contenidos accesibles; 3) establezcan
programas y destinen recursos para proveer los dispositivos electrénicos nece-
sarios para que las nifias, nifos y adolescentes en situacién de pobreza puedan
participar en programas de educacién a distancia; 4) planifiquen la reapertura
de los centros educativos en atencién a las medidas de prevencién de contagios
previstas por las autoridades de salud; 5) evaltien las condiciones del sistema de
transporte para garantizar la movilidad de las nifias, nifos y adolescentes hasta
los centros educativos; 6) garanticen las condiciones de higiene y acceso a agua
potable en las instalaciones educativas, etc.
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3. Medidas estatales/nacionales adoptadas para garantizar el acceso
a la educacién

La pandemia del covid-19 impacté el goce de los derechos econémicos, sociales y
culturales (DESC), entre ellos, el de la educacién tras el cierre total e indefinido de
las instituciones educativas. Es de destacar que ciertos derechos civiles y politicos,?
de acuerdo con las Constituciones estatales, estdn sujetos a restricciéon temporal
mediante declaratorias excepcionales (estado de excepcién, emergencia, sitio, alar-
ma, conmocién interna) como mecanismos in extremis para responder a circuns-
tancias extraordinarias que pongan en riesgo la estabilidad del Estado y la propia
sociedad (Casal, 1999). En el caso de los DESC, este tipo de restricciones no son
factibles conforme a los acuerdos suscritos en los tratados internacionales en la
materia; por tanto, la emisién de declaratorias excepcionales en los que estos de-
rechos puedan verse afectados, la obligacién prestacional del Estado supondra la
adopcién de acciones positivas que permitan garantizar su disfrute.

En ese contexto, el cierre de los centros educativos y sus actividades presencia-
les obligdé a los Gobiernos nacionales a implementar una serie de medidas para
garantizar el aprendizaje en los diferentes niveles de ensefianza. Se impulsaron
estrategias que fueron configuradas bajo tres tipos de modalidades: 1) estrategias
integrales para el aseguramiento de la educacién mediante entornos digitales y
plataformas web; 2) estrategias puntuales dirigidas a apoyar a la comunidad
educativa, la prevencién y proteccién emocional a docentes, padres y estudiantes
con actividades de contencién a nivel recreativo y cultural; y 3) estrategias en la
gestién de los centros educativos, que canalizadas en los directivos y docentes,
buscaban la continuidad pedagdgica y la comunicacién con los familiares me-
diante la difusién de gufas, cuidado de la salud, protocolos de intervencién, etc.
(Unesco, 2020a).

Entre las medidas instrumentadas para asegurar el aprendizaje se encuentra
el cambio de educacién presencial a distancia, la implementacién de programas
de radio y television, el uso de plataformas digitales y la distribucién de mate-
riales impresos para dar continuidad a las clases. Asi, los Gobiernos nacionales
potenciaron el uso de las tecnologfas de la informacién y comunicacién para de-
sarrollar e implementar plataformas virtuales de ensefianza digital o, en su caso,
consolidar las ya existentes. Por ejemplo, en Argentina la estrategia fue “Seguimos
Educando”; en Bolivia “Educa Bolivia”; en Chile con la plataforma “Aprendo en
Linea”; en Colombia con el sitio web “Aprender Digital. Contenidos para todos”,
en Uruguay, con la plataforma hibrida “Ceibal en Casa”. Algunas de las estrategias
fueron disefiadas y programadas con el apoyo de la iniciativa privada, como en el
caso del micrositio “Aprende en Casa”, desarrollado en México desde 2016 con
la colaboracién de Microsoft, Google, Cisco y Dell (Gobierno de México, 2017).

3 Esimportante sefialar que ciertos derechos civiles y politicos, identificados como obligaciones erga omnes y
normas ius cogens, al ser parte del nicleo esencial de los derechos humanos, no pueden ser objeto de res-
triccién alguno (por ejemplo, la vida, integridad personal, prohibicién de esclavitud y servidumbre, etc.)
(Ridruejo, 2011).
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Por otro lado, algunos Estados apelaron al uso de los medios de comuni-
cacién televisivos o radiofénicos como modalidad principal para asegurar la
ensefianza en los diferentes niveles de educacién a la poblacién. En Venezuela,
con el programa educativo “Cada Familia una Escuela”, transmitido en television
nacional por los canales estatales y la red social YouTube (Ministerio del Poder
Popular para la Educacién de Venezuela, 2020). En paises como Uruguay esta es-
trategia se complemento a los formatos digitales, como fue el caso de “Seguimos
Educando” (La Ronda FM 91.1, 2020) o en Colombia con la programacién “3,
2, 1... Edu-Accién” (Ministerio de Educacién del Gobierno de Colombia, 2020).
Asimismo, para apoyar a la poblacién vulnerable que tiene forma de acceder a los
medios digitales o audiovisuales, en paises como México (Secretaria de Educacién
Publica del Gobierno de México, 2021) y Panama (Ministerio de Educacién del
Gobierno de Panamd, 2020) se difundieron materiales impresos, incluso, en
lenguas indigenas y en formato de audio para nifias, nifios y adolescentes con
discapacidad visual.

La reapertura de los centros escolares en América Latina fue lenta y se en-
cuentra en sintonia con los avances en el proceso de vacunacién del personal del
sistema educativo en 2021, salvo los casos de Nicaragua y Uruguay. En Nicaragua
no se efectud el cierre oficial de las escuelas, aunque la asistencia fue de manera
irregular, con cerca del 40 % de asistencia entre mayo y junio de 2020; por su
parte, Uruguay no solo demostré ser uno de los paises que mejor implementd las
plataformas de aprendizaje en linea (con conectividad del 85 % de los hogares,
cubriendo los programas en los diferentes niveles de ensefianza), ya que “fue el
primer pafs de la regién en reabrir gradualmente las escuelas en dreas rurales a
principios de abril, y hacia junio, practicamente todos los colegios habian reabier-
to” (Banco Mundial, 2021, pp. 24-26).

Referente a la educacién infantil, en la mayor parte de los paises de América
Latina el cierre de las escuelas superé el periodo de 41 semanas, lo que ocasiond
que alrededor del 60 % de nifias, nifios y adolescentes perdiera un afio escolar
completo (Unicef, 2021a). Sin dejar de lado que, en la actualidad, el cierre total
de los centros escolares todavia se mantiene en paises como Honduras, México,
Panama, Republica Dominicana y Venezuela, cuyo rezago en el aprendizaje y
desercién escolar es todavia mas riesgoso.

De cualquier forma, esta situacién, a modo de reflexién, deja interrogantes:
sestas medidas han sido de verdad eficaces para garantizar el derecho a la educa-
cién? o ¢solo cumplen con los estdndares internacionales, en particular, con los
principios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad? En lineas
generales, y considerando los altos indices de pobreza y desigualdad que perciben
los paises latinoamericanos, entre el discurso de buena voluntad y la realidad parece
que las soluciones innovadoras empleadas durante la pandemia para garantizar la
educacién mediante formatos a distancia no han sido del todo exitosos, debido a
las incapacidades e infraestructuras insuficientes, lo cual ha impactado de manera
negativa en la alfabetizacién de nifios, jévenes y adultos (Unesco, 2020b).
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Desde el enfoque juridico, si bien la gran mayoria de los paises latinoameri-
canos durante la pandemia, en lo que corresponde a los principios de disponibi-
lidad y adaptabilidad del derecho a la educacién, la ensefianza fue “garantizada”
por los Gobiernos nacionales mediante el uso de las modalidades digitales o
comunicacionales, lo cierto es que respecto a la accesibilidad |as politicas nacio-
nales no resultaron ser un medio asequible para todas las personas por diversas
circunstancias. No pasa inadvertido que, pese a los avances en las TIC, ciertas
poblaciones alin permanecen bajo la exclusién digital. Los datos contrastan: en
paises como Chile y Costa Rica mas del 85 % de los hogares cuenta con acceso a
Internet, mientras que en Bolivia y Guatemala no alcanza el 25 %, lo cual impide
que la modalidad de educacién digital no llegue a ser efectiva (Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo [PNUD], 2021).

Asimismo, el uso de plataformas digitales o comunicacionales educativas
incrementé la demanda del Internet y la energia eléctrica residencial, dada la
permanencia de las personas en sus hogares, el teletrabajo y la educacién virtual.
Durante el tiempo que perduraron las medidas de aislamiento, cerca del 80 % de
los Gobiernos de la regién decidié prohibir a las empresas prestadoras la inte-
rrupcién del servicio por falta de pago mediante diversas estrategias, entre ellas,
la exencién y postergacién del pago sin generar intereses, el pago de las facturas
en cuotas iguales, reduccién de la tarifa para un segmento de los consumidores
(Yépez-Garcia, et al. 2020) para que estudiantes y trabajadores, aunque sea de
manera remota, continuaran con sus operaciones. Con efectos mas graves, la
interrupcién constante del servicio eléctrico en Venezuela, que impide a la vez
obtener Internet, generé problemas en el acceso y planificacién de las clases,
postergacion de reuniones, uso limitado de redes sociales de comunicacién entre
docentes y estudiantes, entre otras (Mufioz, 2020, p. 384). Esto profundizé la
condicién de vulnerabilidad de su poblacién para enfrentar los estragos causados
por la pandemia (Escribano, 2020).

Respecto al principio de aceptabilidad de la educacién, es importante men-
cionar que, dentro de las plataformas digitales implementadas, existié una varie-
dad de programas que buscaban atender los diferentes niveles educativos incluso
por materia, abarcando diversos niveles de ensefianza e incluyendo también a las
personas con educacién especial y adultos mayores. Ahora bien, no se cuenta con
mecanismos y herramientas que permitan evaluar el impacto que estas politicas
han tenido, como también es cierto, que ello escapa al objetivo del presente
articulo. Lo cierto es que la situacién en la que se hallan los paises latinoamerica-
nos constituye un desafio complejo, al tiempo que amerita impulsar de manera
urgente acciones eficaces que permitan contrarrestar los efectos devastadores que
ha ocasionado el covid-19 en materia de aprendizaje.

4. Principales retos de los Gobiernos latinoamericanos

La pandemia desde sus diferentes aristas impone grandes retos para los Gobiernos
nacionales, de manera particular, en lo que concierne a sus obligaciones presta-
cionales de satisfacer, entre otros, la educacién. Solo algunos pafses de América
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Latina, entre ellos, Uruguay, Chile, México y Colombia, aplicaron estrategias
efectivas para sortear la educacién a distancia (BBC News, 24 de abril de 2020).
No obstante, para otros paises la pandemia llegd en un momento en que la
Administracién publica era insuficiente e incapaz, por si misma, de resolver las
necesidades de la poblacién y de ofrecer respuestas oportunas y eficientes. A la
fragilidad para proporcionar servicios educativos de calidad se le suma la insufi-
ciencia en temas de tecnologia y salud que terminan por convertir a la regién en
un territorio vulnerable.

Respecto a la educacién, las medidas provistas para asegurar un aprendizaje
inclusivo y de calidad mediante el uso de plataformas tecnoldgicas y comunicati-
vas es dispar en la regidn. Si bien, en algunos paises la aplicacién de metodologias
tecnolégicas mantuvo los procesos de educacién, en otros casos, no se ofrecieron
las tecnologfas, equipos y capacitacién para la educacién en linea. A esto se le
suma las deficiencias en la provisién de la energfa eléctrica y el Internet. Este dlti-
mo, de acuerdo con la ONU, ademds de ser un medio de comunicacién, permite
a las personas ejercer sus derechos a la opinién, expresién y educacién, para lo
cual se requiere de la infraestructura fisica y técnica necesaria para acceder a tal
recurso de acuerdo con lo estipulado por la Asamblea General de la ONU en las
Resoluciones A/HRC/17/27 y A/HRC/32/L.20 de 16 de mayo de 2011 y 27 de
junio de 2016, de manera respectiva, y del Consejo de Derechos Humanos en la
resolucion A/HRC/20/L.13 de 29 de junio de 2012.

No debe negarse que la educacién bajo estas modalidades, sobre todo la di-
gital, ha sido una metodologia que ha permitido a ciertos sectores de la sociedad
la sostenibilidad en el proceso de aprendizaje. Pese a ello, la experiencia digital
no podrd superar la experiencia en el aula ya que esta es vital para la interaccién
social y convivencia, examinar la actitud que el estudiante tiene hacia la materia
y el entorno fisico y el desarrollo cognitivo y afectivo (Arias, 2009, p. 33). De
cualquier modo, los formatos a distancia, como refiere Cotino (2020, p. 9),
“[...] no pueden sustituir a la buena escuela ni al buen docente, que la escuela es
mucho mas que informacién y comunicacién. Ni los textos escolares antes, ni las
computadoras hoy, sustituyen el contacto, la interaccién humana y el afecto que
son base esencial del aprendizaje, especialmente de nifios y jévenes”.

Es necesario combatir las deficiencias en la provisién de equipos, tecnologia
y servicios publicos y reabrir de forma gradual los centros escolares bajo medidas
sanitarias y de prevencién y mitigacién de riesgos. En promedio, las escuelas de
la regién han estado cerradas 158 dias (de marzo de 2020 a febrero de 2021);
esta cifra es preocupante, ya que rebasa el promedio global de 95 dias (Unesco,
2021b). La reapertura de las escuelas se debe realizar de manera técnica y pro-
gramada. Tal como lo recomendé Sacroi covid-19, se debe aplicar estrategias que
permitan: 1) asegurar las mas estrictas medidas de seguridad para prevenir los
contagios en los centros de ensefianza (higiene y desinfeccién permanente); 2) ga-
rantizar servicios publicos basicos como el acceso a agua potable y el transporte
publico; 3) capacitar a la comunidad educativa (profesores, padres y alumnos)
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acerca de los protocolos de higiene dentro y fuera de los recintos escolares; y 4)
planificar horarios de asistencia presencial por turnos, considerando el flujo de
movilidad de personas para evitar conglomeraciones, entre otras (OEA, 2020).

Serd indispensable que los Gobiernos nacionales, de forma paralela, incorpo-
ren e impulsen en la agenda y elaboracién de la politica educativa las condiciones
técnicas y tecnoldgicas que permitan a las personas, sobre todo a los grupos
desfavorecidos, disfrutar de una educacién virtual. Esto supone, en el caso de
los frustrados formatos virtuales, que se proporcione y asegure servicios publicos
de calidad, contar con plataformas digitales acordes a programas de estudio en
sus diferentes niveles de ensefianza, capacitar a los profesores para hacer uso de
herramientas digitales, dotar de equipos de cémputo, entre otras.

5. Conclusiones

Mediante la educacién el individuo puede desarrollarse y obtener las oportunida-
des minimas que le permitan alcanzar un nivel de vida digno. La llegada del co-
vid-19 puso en evidencia las falencias de los Estados para garantizar la educacién
inclusiva y de calidad, esto es, ofrecer una ensefanza apegada a los estdndares in-
ternacionales como parte de los compromisos asumidos por los Estados en virtud
del SIPDH. En el caso latinoamericano, la pandemia sumé importantes y nuevos
desafios para los Gobiernos de turno, a fin de sostener los procesos de aprendiza-
je virtual, por un lado, y recobrar los limites y obstaculos de administraciones pu-
blicas anteriores.

Las autoridades nacionales de manera comun adoptaron politicas emergen-
tes destinadas a promover el uso de formatos digitales y comunicacionales de
ensefanza a distancia. Sin embargo, la implementacién de estas medidas (con
excepcién del caso uruguayo, en el que la interrupcién de la educacién se dio
por tres meses), en sentido estricto, no garantizaron una educacién inclusiva y
de calidad a toda la poblacién, en particular, por las deficiencias de los servicios

) )
publicos, sumado a la ausencia de dispositivos y equipos para tales fines. Como
lo afirmé la relatora especial sobre el derecho a la educacién del Consejo de
Derechos Humanos, “no hay que promover soluciones faciles que acaben siendo
perjudiciales, en lugar de beneficiosas, para el derecho a la educacién” (ONU,
2020c, p. 33). Los Gobiernos, en materia de derecho a la educacién, deben actuar
apegados al SIPDH.

Para ello, ademas de cumplir con la tarea de proveer servicios de calidad, es
imperioso realizar un redisefio de las politicas y estrategias en materia educativa
mediante una inversién y planificacién cualificada que permitan garantizar la dis-
ponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad de la educacién en sus
distintos niveles de ensefianza. Esto debe incluir a las personas indigenas, adultas
mayores, mujeres, migrantes y personas con discapacidad, quienes son los mas
expuestos a las desigualdades y brechas sociales.
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La crisis sanitaria del covid-19 seguird siendo una amenaza. Serd necesario
que los Gobiernos se preparen y refuercen las politicas nacionales y la coopera-
cién internacional, no solo estableciendo mecanismos de prevencién y gestion
para hacer frente a este tipo de coyunturas, sino también siendo previsivos e im-
plementando estrategias que permitan reducir los efectos con miras a evitar una
catédstrofe generacional. Otras medidas son, de acuerdo con Naciones Unidas
(2020): 1) retorno seguro a las escuelas que emane de un proceso preparatorio,
planificado y consultivo con la comunidad que incluya programas de aprendizaje
de recuperacién, sobre todo, a los nifios y nifias mas vulnerables; 2) proteccién
de la financiacién y recursos educativos con miras a abordar las ineficiencias; 3)
fortalecer la resiliencia para lograr el desarrollo sostenible y equitativo haciendo
hincapié de las capacidades para gestionar el riesgo en todos los niveles del siste-
ma educativo; y 4) repensar la educacién para que sea flexible, inclusiva y se ajuste
a las necesidades de los nifios y nifias.

Para esto se requiere, entre otras medidas, apoyar a la profesién docente,
prevenir el abandono escolar, reforzar el seguimiento del aprendizaje y eliminar
los obstaculos a la conectividad. Por consiguiente, atendiendo los estdndares in-
ternacionales establecidos en el marco del SPIDH, no queda més para los Estados
que reestructurar sus politicas educativas. Esto implica estar preparados para
afrontar, mediante estrategias y medidas eficaces, como el uso de los modelos
hibridos de educacién presencial y a distancia, cualquier situacién que pueda
atentar contra el aprendizaje y afectar el sano desarrollo de toda persona.
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Resumen

Este articulo constituye un acercamiento al concepto de “constitucionalismo del
desastre” en el escenario de la pandemia del covid-19 en Ecuador. Este escenario
se caracterizé porque los actores publicos estuvieron inmersos en un contexto en
el que las reglas de legalidad, controles administrativos y soluciones —de emergen-
cia— generaron situaciones de ineficiencia sistémica. El presente articulo analiza
la incapacidad de control sobre las necesidades de las personas ciudadanasy la
vulneracién al principio de legalidad establecido de forma constitucional, bajo el
analisis conceptual del “necroconstitucionalismo” que refiere un poder que niega
la politica, a los sujetos y sus derechos. Para esta discusién se recoman sentencias
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de la Corte Constitucional del Ecuador (CCE), sobre todo la sentencia Nro. 34-
20-1S/20, respecto a usos de fondos publicos para atender las necesidades de
emergencia. Se concluye que el constitucionalismo del desastre, que ha operado
mediante practicas biopoliticas, restringe las condiciones de vida y generan insti-
tuciones y practicas necropoliticas al interior de la Administracién publica.

Palabras clave: constitucionalismo del desastre, principio de legalidad, necropo-
litica, Corte Constitucional del Ecuador, necesidades de emergencia, biopolitica.

Abstract

This article reviews the concept of “disaster constitutionalism” in the COVID-19
pandemic scenario in Ecuador. The predominant feature of this scenario was
public actors immersed in a context in which the rules of legality, administrative
controls and (emergency) solutions generated situations of systemic inefficiency.
This article examined the inability to address the needs of citizens and the violation
of the constitutionally established principle of legality. With that aim, this
research used the concept of “necroconstitutionalism”, which refers to a power
that denies politics, subjects, and their rights. This paper reviewed Constitutional
Court of Ecuador (CCE) rulings, especially sentence No. 34-20-1S/20, regarding
the use of public funds to meet emergency needs. In conclusion and within Public
Administration, disaster constitutionalism restricts living conditions, generates
institutions, and undermines the rights of citizens.

Keywords: constitutionalism of disaster, principle of legality, necropolitics,
Constitutional Court of Ecuador, emergency needs, emergency needs, biopolitics.

1. Introduccién

a situacién que atraviesa la humanidad, resultado de la pandemia del co-

vid-19 y sus consecuencias en las relaciones humanas, es inusitada: ha evi-

denciado los limites de la capacidad estatal frente al shock combinado de la
enfermedad, la muerte y la fractura de las cadenas productivas, logisticas y eco-
némicas. En ese sentido, Zizek propuso la idea de “acontecimiento” que sirve pa-
ra explicar este escenario: un cambio de planteamiento mediante el cual se perci-
be el mundo y cémo las personas se relacionan con él (2014, p. 23). La dificultad
surge en el momento en que las sociedades modernas estan lejos de comprender
el alcance de la emergencia (la pandemia) en el modelo actual de la economia, las
interrelaciones y gestion de los recursos.

En el actual status quo, la incapacidad planetaria para controlar la naturaleza
y realizar una profunda autocritica sobre el camino que se estd tomando (de
Novaes Vianna, 2020) deberfa obligar a repensar y redefinir las instituciones y
mecanismos de regulacién humana. El derecho desde su rama constitucional se
ha autodefinido como el mecanismo de control més eficiente de las relaciones hu-
manas. En relacién con la dignidad humana el derecho es un sistema que refleja
la universalidad de prerrogativas mediante una serie de estdndares compartidos
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en el marco del derecho internacional. En su versién ideal prepandemia, esta
definicién implicaba el reconocimiento de la norma juridica como un espacio de
construccién de la identidad social, con una valoracién juridica de las diferencias
(Ferrajoli, 2004) unida a un sistema de derechos, el cual proponfa una relacién
con la naturaleza més bien amigable (Avila, 2016), y en perspectiva, un ctimulo
de herramientas que -con sus aciertos y problemas- trataba de controlar el poder
de imperium estatal mediante una serie de arreglos institucionales que limitan el
podery lo regulan.

En la actualidad todo este proceso se encuentra en discusién, por cuanto
la pandemia ha profundizado un fenémeno creciente del ejercicio soberano del
derecho como una herramienta de impacto negativo sobre los individuos (Han,
2016). A la insatisfaccién de la democracia en la regién, con un 24 % (Razvan,
2019), se le unieron las amplias protestas de “cambio de modelo” de 2019 y la
llegada de la pandemia a inicios de 2020. Este cumulo de situaciones han servido
para hacer mas amplias y distantes las brechas de descontento y desigualdad so-
cial: han mostrado que los limites del modelo democratico-liberal-constitucional
estan préoximos a ser examinados ante la incapacidad de aterrizar en acciones
concretas al discurso de constitucionalidad y derechos -que en la praxis- llega
a ser un modelo discursivo legitimador de la centralidad del poder (Habermas,
2001) sobre el Estado de derecho. Esto se ha manifestado en mdiltiples afectacio-
nes a los derechos sociales, basado en la justificacién de enfrentar a la pandemia
del covid-19, por lo que los limites y controles publicos se tornaron ineficaces
(Mendieta y Algarin Heredia, 2020, p. 37).

Ese vaciamiento del contenido de derechos ha sido una constante, de manera
especial en América Latina, donde los niveles de fragmentacién institucional
llevaron a la construccién de regimenes hibridos de democracias tales como
autoritarismos competitivos (Levitzky, 2002) o democracias delegativas (Mejia,
2011; Peruzzotti, 2010). Estos escenarios, centrados en el aumento de la res-
ponsabilidad, poderes y falta de controles del Poder Ejecutivo, han visibilizado
sus fallas en la Administracién publica en varios aspectos relacionados con la
situacién de emergencia sanitaria: escdndalos de corrupcién en la provisién de
vacunas (Fowks, 2021), sobreprecio y uso dolosos de fondos publicos en el uso de
medicamentos (Paucar, 2021), entre otros. Este escenario se encuentra mediado
por la polarizacién y distintos niveles de conflictividad, carencia de controles y
decisiones que, en conjunto, han pospuesto a la ciencia en la construccién de
respuestas integrales a la crisis (Abbasi, 2020).

El constitucionalismo se encuentra en una reconstruccién que deberd respon-
der a los retos politicos y éticos y pragmdticos que presupone regular sociedades
polarizadas y fragmentadas (Teixeira y Frizzo, 2021). Por lo expuesto, este articulo
busca analizar cémo el constitucionalismo moderno se encuentra en medio de
practicas biopoliticas que conducen al “constitucionalismo del desastre”, en el que
las reglas de legalidad, controles administrativos y soluciones —-de emergencia- han
generado un escenario de ineficiencia sistémica, incapacidad de control de los
shocks negativos y sin seguimiento y fiscalizacién en la que el discurso de soberania
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estatal (Habermas, 2001) se inmiscuye en los derechos fundamentales de las per-
sonas ciudadanas e instrumentalizando el derecho constitucional para legitimar
situaciones que vulneran los proyectos de vida ciudadanos (Mbembe, 2019).

Por lo expuesto con anterioridad, se pretende introducir el concepto de
“constitucionalismo del desastre” o “necroconstitucionalismo” a esta discusién,
el cual encuentra su fundamento biopolitico en la negacién de la politica, los
sujetos y sus derechos y basado en que las decisiones del poder politico tienen
una consecuencia directa en el ejercicio de los derechos de la ciudadania (Alday,
2017). Asf, este articulo pretende demostrar que el actual orden constitucional de
Ecuador combina elementos de negacién de la capacidad total del Estado para
sostener el sistema de derechos, mismo que se construye sobre un sistema de
gramdticas, narrativas e interacciones sociales mediante la gestién de la muerte
(Triana, 2012).

Para responder al argumento se analiza la sentencia Nro. 34-20-1S/20 sobre
Incumplimiento de Sentencias y Dictamenes, y los casos acumulados de la CCE,
con el propésito de evidenciar los razonamientos necropoliticos que se institucio-
nalizaron durante la pandemia en observancia de la soberanfa del Estado y los
derechos ciudadanos. En este sentido, la necropolitica se fundamenta en el con-
junto de condiciones sociales y culturales que se determinan por los argumentos
juridico-politico que legitiman soberanfa interna de los Estados como un ejercicio
de regulacién de la muerte de los individuos (Mbembe, 2019).

Durante la emergencia sanitaria del covid-19 el presidente de la Reptblica
emiti6 el Decreto Ejecutivo Nro. 1017 de 16 de marzo de 2020, mismo que se
refiere al Estado de excepcién adoptado a escala nacional por la declaratoria
de pandemia por parte de la Organizacién Mundial de la Salud. A posterior, la
CCE declaré la constitucionalidad del decreto de Estado de excepcién mediante
dictamen Nro. 1-20-EE/20. No obstante, un grupo de ciudadanos presenté una
demanda de accién de incumplimiento del dictamen de constitucionalidad Nro.
1-20-EE/20 en relacién con la circular emitida por el Ministerio de Economia y
Finanzas, signada con el niimero MEF-VGF-2020-0003-C, ya que, al parecer, esta
circular no cumplia con los puntos 2 y 3 del mencionado dictamen de la CCE. A
esta demanda de accién de incumplimiento le siguieron cuatro mas, las cuales se
explicardn mas adelante.

El punto 2 de la sentencia se refiere a la sujecién de las actuaciones de las
autoridades que conforman los comités de operaciones de emergencia y toda
persona que esté en ejercicio de potestades publicas a las normas constituciona-
les; entretanto, el punto 3 establece que la suspensién de derechos y adopcién
de medidas excepcionales solo pueden ordenarse mediante decreto ejecutivo de
estado de excepcidn y sin perjuicio de las disposiciones complementarias. Para
los accionantes el incumplimiento, de acuerdo con la circular emitida por el
Ministerio de Economia, radicaba en la disposicién del recorte presupuestario y
reduccién de fondos a las instituciones del sector educativo. Razén por la cual,
se solicitaron medidas cautelares para suspender los efectos juridicos de esta
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circular. Por ultimo, la CCE, mediante sentencia Nro. 34-20-1S/20 de la CCE,
desestimé las acciones de incumplimiento del dictamen 1-20-EE/ y revocé las
medidas cautelares.

Por otra parte, se propone analizar el comportamiento de los actores guber-
namentales y miembros de la sociedad civil que influyeron en la sentencia Nro.
34-20-1S/20, con el fin de evidenciar: 1) el efecto de administracién de las po-
blaciones a partir del miedo (Caraxy Suresh, 2018); 2) el establecimiento de una
nueva ideologia que se encuentra en el marco de las “doctrinas de shock” -como
una imposicién de regimenes mediante la psicologfa social- previstas por Naomi
Klein (Reyes, 2007); y 3) la generacién de patrones de sometimiento a poblacio-
nes subalternas.

La metodologia de este articulo es de alcance comparativo, pues busca
demostrar los elementos de un constitucionalismo con influencia necropolitica
como un “bloque de conocimiento” (Sartori, 1992) que se encuentran en ciertas
decisiones de la CCE. Estas sentencias son unidades validas de estudio por cuanto
son vinculantes en el sistema ecuatoriano y es un tribunal de cierre quien emite
la sentencia, es decir, son decisiones inapelables y definitivas de acuerdo con lo
establecido por la Constitucién de Ecuador (CRE) en el articulo 440. Por ende,
son un universo cerrado de estudio medible y vdlido (Anduiza, Crespo, y Méndez,
2009). Se busca revisar la existencia de conexiones entre sentencias, con el fin de
encontrar aquellas que constituyen cluisteres de informacién (puntos en el cual se
unen varios fallos de las Cortes). De existir estos elementos en el comportamiento
del Estado, deberia existir caracteristicas estructurales de un constitucionalismo
influenciado por la necropolitica que presenta elementos comunes. Con esto
dltimo se planteara la discusién de los hallazgos.

Para fines de lectura y orden, el presente texto se compone de cuatro seccio-
nes: las dos primeras buscardn mostrar el télos de la situacién juridico-politica a
analizar: la existencia de una conducta mundial signada por el uso abusivo del
derecho en el contexto politico y de la crisis de covid-19, generando la reduc-
cién del “contenido minimo” de los derechos en su conjunto por debajo de los
estdndares previstos por el Estado. En segundo lugar, se realiza un ejercicio de
definicién del constitucionalismo del desastre o necroconstitucionalismo, como
la variacién legal y operativa de la necropolitica (Mbembe, 2019). Estos concep-
tos constituyen una perspectiva antiutépica en el que la mezcla de una situacién
de emergencia y altos niveles de concentracién de poder en el Ejecutivo generan
una tormenta a nivel decisional. Con amplios poderes se invisibiliza y niega la
condicién de ciudadanos a amplios sectores de la poblacién y se generan marcos
de accién en los que la vida y la muerte de estos se definen solo por factores
econémicos (Martinez, 2017).

Las dos ultimas secciones del presente articulo mostraran la situacién y
manifestacion juridica de estos dos fenémenos: el comportamiento del Estado
en relacién con los fondos presupuestarios de la educacién dirigidos a solventar
la emergencia sanitaria y su consecuencia estructural y filoséfica. A posterior se
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. plantea las reflexiones finales sobre el papel de los derechos fundamentales como
c limites del poder y cémo una perspectiva biopolitica de la gestién de los derechos
c puede volverse la tnica posibilidad de una gestién equilibrada de los recursos del
= Estado en el marco de la actual emergencia.

>

o . . . . ,

U 2. Constitucionalismo del desastre: acercamiento del fenémeno

La pandemia del covid-19 es el acontecimiento Iimite de esta generacién (Zibechi,
2020). La sociedad no estd consciente en su totalidad de los alcances del virus,
la crisis global y el consecuente fallo sistémico de las instancias de control global:

La percepcién del fracaso se aferré inmediatamente a las instituciones europeas,
las instituciones transatldnticas, e instituciones de las Naciones Unidas por igual.
Y, sin embargo, estas instituciones fueron creadas para exactamente este tipo de
momento. Precisamente porque se trataba de una auténtica crisis mundial: una nueva
enfermedad que se propaga rapidamente y tiene el potencial de dafiar a todos en
el mundo: el fracaso de las organizaciones globales parecia particularmente grave
(Brands y Gavin, 2020, p. 224).

La respuesta fue, sin lugar a duda, contrafactica. Los Estados, unidades de so-
berania primigenias, recuperaron el protagonismo de veinte afios de globalizacién
y un sistema de gestidn internacional que se signaba en la cooperacion, el insti-
tucionalismo y un cimulo de derechos compartidos por los actores del sistema.
Los Estados colapsaron y volvieron a centrarse en un modelo de soberania puro
centrado en el papel preponderante de la gestién directa para la toma de deci-
siones que protejan a sus ciudadanos y mantengan sus economias a flote. Esto es
algo comun, si se lo analiza en perspectiva histérica. Kenneth Waltz indicaba que
“la textura de la politica internacional permanece muy constante, los patrones se
repiten y los acontecimientos se repiten sin cesar” (1979, p. 66).

En consecuencia, el localismo reforzé las posibilidades del modelo cldsico de
Estado, con una serie de caracteristicas nuevas y viejas, entre ellas: 1) un Estado
centrado en la necesidad de volverse el “alfa y omega” de la politica publica
(Panizza, 2000), dada la incapacidad de sostener iniciativas cooperativas en un
sistema internacional centrado en proteger sus instancias internas; 2) un elemento
de organizacién de la comunicacién y politica basada en informacién contra-
producente, politizada y no cientifica. Un tecnopopulismo (De la Torre, 2013)
que, dentro de sus decisiones cortoplacistas y limitadas a un marco decisional
reducido por la falta de informacién clara sobre los alcances de la pandemia,
ha generado fracturas en el tejido social en forma de conspiraciones y noticias
falsas (Dominguez, 2020); 3) generacién de una biopolitica totalizante y en tiem-
po real, del comportamiento ciudadano por medio de las redes de informacién
y comunicacién. Por ejemplo, los riesgos para la privacidad de las medidas de
seguimiento mediante la red de teléfonos de personas con el fin de mantener el
distanciamiento social (Gerke, Shachar, Chai y Cohen, 2020), el reconocimiento
facial como mecanismo de control de las aglomeraciones (Van Natta, 2020), la
operativizacién de redes sociales para controlar cuarentenas (Han, 2020).
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Los anteriores ejemplos demuestran que frente a la pandemia ciertos derechos
de la esfera personal del ser humano como la intimidad se han visto abocados a
una regulacién maxima. De hecho, el virus no puso a la humanidad en condicio-
nes de igualdad, por el contrario, “revela descaradamente que nuestra sociedad
depende estructuralmente de la incesante produccién de vulnerabilidad diferen-
cial y desigualdades sociales” (Lorenzini, 2021, p. 44). Ademas, el control estd
generando asimetrias en cuanto al acceso a atencién sanitaria, vacunacién y poli-
ticas de seguridad en el marco de la separacién social. En este sentido, surge una
vinculacién entre la epidemiologia social de la pandemia con el comportamiento
del Estado, un elemento que muestra “la l6gica gobernante que une la raza, la
violencia y el virus en este momento histérico critico” (Bowman, 2020, p. 312).

Otro elemento de cémo el localismo reforzé al modelo clasico del Estado se
encuentra en la omnipresencia de la “plaza publica” con igualdad de condiciones
de comunicacién entre el Estado y los particulares. Durante la cuarentena vy el
aislamiento preventivo ejecutado a escala mundial las redes sociales se convirtie-
ron en el canal de comunicacién predilecto durante el 2020 (Karami y Anderson,
2020). Frente a la imposibilidad de interaccién social la apuesta consistié en
fortalecer la presencia en las redes sociales, datos en tiempo real e interacciones
constantes. Aunque a principio del siglo xxi se perfilé |la perspectiva de una posible
sociedad en red que pudiera aumentar las perspectivas democrdticas (Castells,
2012), larealidad de 2020 acrecentd las disparidades raciales étnicas e intensificé
las desigualdades socio-econémicas.

Esta crisis ha dejado al descubierto los problemas de nuestro fallido sistema
econémico global, asi como otros tipos de opresidn estructural que permiten que
una pequefia élite prospere, mientras las personas en situacién de pobreza, un
gran ndmero de mujeres, las personas negras y afrodescendientes, los pueblos
indigenas y demds comunidades histéricamente excluidas y oprimidas de todo el
mundo tienen dificultades para sobrevivir (Oxford Committee for Famine Relief
[Oxfam], 2021, p. 61).

Bajo este escenario tuvo lugar una reinterpretacion pandémica del consti-
tucionalismo. El constitucionalismo liberal, paradigma global de derecho y de
poder controlado, fue reemplazado por el aislamiento, sumado a las restricciones
que rompieron la idea de lazos comunes y de valores compartidos de una comu-
nidad global. En este sentido, la “lucha de cifras, bandos ideolégicos enfrentados,
ausencia de pactos y de entendimiento comun, criticas, desinformacién o la in-
solidaridad” (Moreno, 2020, p. 9) muestran varios limites constitucionales. Entre
ellos, si la Constitucién es: 1) robusta de forma suficiente como para reconocer
los derechos del pueblo; b) cuenta con el respaldo de un Gobierno que anteponga
los intereses ciudadanos a los de las élites; y 3) poseen estructuras que aseguren
de manera activa y afirmativa el “bienestar” (Robson, 2020). En muchos Estados,
esta situacion al parecer no sucede, segtin lo expresado por Gross:

En lugar de seguir siendo excepcionales, las emergencias se han afianzado y
prolongado. Ante la amenaza o el miedo continuos del terrorismo, los regimenes
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de emergencia tienden a perpetuarse, independientemente de las intenciones de
aquellos que originalmente los invocé. Una vez que cobran vida, no son tan féciles
de terminar. Los poderes temporales de emergencia se convierten en la norma, el
estado de cosas ordinario (Gross, 2020, p. 429).

La normalizacién de la emergencia, unida a la falta de informacién en el marco
general de una racionalidad limitada, conllevé a que las medidas de proteccién de
derechos individuales y colectivos se vulneren, ademds de que generd un neolen-
guaje que separaba a los grupos humanos mediante el uso de la biopolitica y la
tecnologfa. Estos elementos se manifiestan en un constitucionalismo del desastre
en el cual la emergencia sanitaria justifica una serie de medidas que en abierta
omisién de procesos establecidos de modo legal y una rutina de medidas de facto
se vislumbran como las Unicas opciones para legitimar el uso de las acciones
gubernamentales, y por ende, de la biopolitica (Mbembe, 2019). Autores como
Drindczi y Bien-Kacata (2020) argumentan que frente a estos fenémenos la ges-
tién adecuada de crisis podria haberse realizado con base en el régimen juridico
ordinario. No obstante, se generé un “constitucionalismo iliberal” con méximos
poderes de control que no resolvié las tensiones, la crisis de salud publica y no
garantizé las libertades individuales y el Estado de derecho (Chang, 2020).

En ese sentido, el constitucionalismo iliberal aplica la Constitucién de forma
arbitraria que, pese a establecer mecanismos previstos de modo legal dentro de
su estructura normativa, es manipulada en lo politico para legitimar decisiones
del Gobierno (Drindczi y Bien-Kacata, 2020). Esta toma de decisiones genera re-
laciones binarias: es un paradigma de divisién entre los segmentos sociales, el cual
regula -y regulariza- el poder de gestién sobre las vidas, dictando quién puede vivir
y quién debe morir para garantizar el funcionamiento del Estado (Santos, 2020).
En este contexto, las relaciones binarias se demarcan dentro de la necropolitica,
corriente de la biopolitica y las relaciones de poder que se configuran dentro del
Estado, en observancia al marco constitucional de derechos.

La necropolitica se fundamenta en una serie de condiciones que legitiman y
regulan la muerte de las personas (Mbembe, 2019). Estas condiciones se manifies-
tan con la normalizacién del terror dentro de las relaciones sociales, modificando
las conductas de los individuos mediante la instrumentalizacién de practicas de
aniquilamiento y disciplinamiento (Reyes, 2007), como una justificacién para
ejercer su control por medio de un ejercicio soberano de biopolitica que tiende
a degenerar las instituciones politicas y juridicas vigentes del Estado (Criscione,
2011). Este ejercicio de biopolitica responde al paradigma de segregacién, por
cuanto establece condiciones de proteccién de las condiciones de desarrollo de
vida para determinados grupos, mientras que a la vez deniega la de los otros
(Esposito, 2006). De esa proposicidn, se tratara la siguiente seccién, que explica-
rd este fenémeno mediante un caso practico.
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3. Constitucionalismo del desastre: sentencia y casos jurisprudenciales
de la CCE

Como se mencioné con anterioridad, la pandemia del covid-19 provocé la utiliza-
cién de regimenes legales excepcionales -como los estados de emergencia-y otros
regimenes en apariencia legales -como el constitucionalismo iliberal- en respues-
ta a las necesidades de la ciudadania. En este orden de ideas, en el presente acépi-
te se analizard la sentencia Nro. 34-20-1S/20 de la CCE, en funcién de los elemen-
tos descritos, con la finalidad de ejemplificar el constitucionalismo del desastre en
Ecuador en el contexto de la emergencia sanitaria.

3.1. Antecedentes

El 16 de marzo de 2020, el presidente Constitucional de Ecuador emitié el Decreto
Ejecutivo Nro. 1017 que declara el estado de excepcidn en el territorio nacional,
se dispone a las entidades del sector publico a ejecutar acciones necesarias para
mitigar los efectos del coronavirus, suspender el ejercicio del derecho a la libertad
de trdnsito, asociacién y reunién, se declara el toque de queda, la suspensién de
la jornada presencial de trabajo, entre otras disposiciones. Este decreto fue envia-
do a la CCE el 17 de marzo de 2020. Dos dias después, el Pleno de la Corte emi-
tié el dictamen de constitucionalidad Nro. 1-20-EE/20 del estado de excepcién.

El 16 de abril de 2020, el viceministro de Finanzas expidié la circular Nro.
MEF-VGF-2020-0003-C, la cual establecia una serie de medidas econdémicas
orientadas a dirigir la ejecucién presupuestaria del Estado en el segundo trimestre
de 2020. El 4 de mayo de 2020 varios actores de la sociedad civil, entre ellos
ciudadanos, representantes de gremios estudiantiles y colectivos defensores de
derechos humanos, demandaron que dicha circular incumplia los puntos 2y 3 del
dictamen de constitucionalidad Nro. 1-20-EE/20. Solicitaron de forma conjunta
medidas cautelares, con la finalidad de suspender los efectos de dicha circular ya
que, aducian, existia un recorte al presupuesto de las instituciones de educacién
superior. El caso fue signado con el Nro. 34-20-IS.

El 5 de mayo de 2020, un ciudadano presenté otra accién de incumplimien-
to que recayd sobre los numerales 1, 2 y 3 del dictamen de constitucionalidad,
siendo signado con el Nro. 35-20-IS. El 11 de mayo de 2020, una ciudadana
representante del érgano de cogobierno de una universidad presenté otra accién
de incumplimiento sobre los numerales 3, 4y 5 de dicho dictamen, siendo signada
con el Nro. 36-20-IS.

El Pleno de la Corte Constitucional aprobé la acumulacién de las causas 35-20-
ISy 36-20-IS a la causa 34-20-IS, el 12 de mayo de 2020, reafirmando las medidas
cautelares presentadas en conjunto con la causa 34-20-IS. A posterior, el 18 de
mayo de 2020, un representante de una asociacién de profesores de una institucién
de educacién superior presenté una acciéon de incumplimiento sobre los numerales
2, 3 y 5 del dictamen de constitucionalidad, siendo signada con el nimero 30-20-
IS. Esta causa solicité de forma conjunta suspender los efectos del Memorando
Nro. MINEDUC-DNTH2020-01956-M, emitido por el Ministerio de Educacién el
30 de abril de 2020, el cual ofrecia directrices para recorte presupuestario.
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. El 20 de mayo de 2020, el rector de una institucién de educacién superior
3 presentd otra accién de incumplimiento sobre los numerarles 2, 3, 4 y 5 del dic-
c tamen de constitucionalidad y fue signada con el Nro. 39-20-IS. El 22 de mayo de
= 2020, el pleno de la Corte Constitucional aprobé la acumulacién de las causas
Z\ y una jueza constitucional avocé conocimiento sobre las mismas. Para efectos
U del presente articulo las distintas causas acumuladas, acto administrativo lesi-

vo, argumentos y articulos de la Constitucién de forma presunta violados que
se presentaron durante el proceso, sobre las que versa la sentencia 34-20-IS, se
sintetizan en la tabla 1. Una vez contextualizados los casos que componen la
sentencia Nro. 34-20-1S/20 se procederd a realizar un andlisis sobre los elementos

del constitucionalismo del desastre.

Punto de
incumplimiento
Nro. 1-20-
EE/20

Acto
administrativo
lesivo

Articulos de la
Constitucién
violados de

forma presunta

Argumentos

Tabla1

Causas acumuladas dentro de la sentencia 34-20-1S/20.

Caso Caso Caso Caso Caso
34-20-IS 35-20-I1S 36-20-IS 38-20-IS 39-20-IS

Numerales
2y3.

Circular Nro.
MEF-VGF-
2020-0003-C
del Ministerio
de Economia
y Finanzas.

Arts. 164y
165.

Los puntos
contenidos
en la circular
vulneran

de manera
abierta el
numeral 2
del articulo
165 de la
Constitucién.

Numerales 1,
2y3.

Circular Nro.
MEF-VGF-
2020-0003-C
del Ministerio
de Economiay
Finanzas.

Arts. 165, ndm.
2;355;y 348.

Las acciones
del Ministerio
de Economiay
Finanzas deben
sujetarse a la
Constitucién.
Las actuaciones
de dicho
Ministerio
suspenden
derechos
fundamentales.

Numerales 3,
4yS.

Arts. 11; 147;
165; 166; 226;
289;427;y 436,
ndm. 8.

Las actuaciones
del Ejecutivo
vulneran la
autonomia
universitaria y
el derecho a la
educacién. Las
vulneraciones
de derechos han
sido cometidas
por vias de
hecho.

Numerales 2,3y 5.

Circular Nro. MEF-
VGF-2020-0003-C
del Ministerio de
Economia y Finanzas.

Art. 165, nim. 2; 348.

La circular del
Ministerio de
Economfa y Finanzas
no debia ser adoptada
por cuanto es de
manera abierta
inconstitucional,
ignora de forma
abierta el articulo 165
de la Constitucién

e implica una
suspension
injustificada de
derechos.

Numerales 2, 3
y4.

Circular Nro. MEF-
VGF-2020-0003-C
del Ministerio

de Economiay
Finanzas.
Resolucién RPS-
SO-012-238-2020
del Consejo

de Educacién
Superior.

Art.11 ndm.8; 165
num.1; 355.

Las acciones

del Ministerio

de Economiay
Finanzas atentan
contra el principio
constitucional

de desarrollo
progresivo y no
regresividad de los
derechos.

Fuente: Sentencia 34-20-IS y acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador. Elaboracién propia de los
autores (2021).
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3.2. Elementos del constitucionalismo del desastre ecuatoriano

Principio de legalidad

Dentro de los casos acumulados que comprenden la sentencia Nro. 34-20-1S/20,
uno de los principales argumentos de los distintos accionantes recayé en la le-
galidad de los actos del Ministerio de Finanzas como representante del Poder
Ejecutivo. En observancia al principio de legalidad, de acuerdo con el articulo 226
de la Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE), se sostuvo que las actua-
ciones relativas a la emision del acto fueron realizadas al margen de las competen-
cias legal y previstas de forma constitucional.

En este orden de ideas, el principio de legalidad es una institucién juridica muy
reconocida y desarrollada por la doctrina juridica, por cuanto este presupone una
de las mas grandes manifestaciones del Estado de derecho (Silva, 2020). Este
principio representa un limite formal para las actuaciones del Estado, en virtud
a una configuracién legal que determina las actuaciones posibles y previsibles
dentro del ordenamiento juridico vigente, precautelando la indemnidad de los
derechos de los ciudadanos (Garrorena, 1980). Este principio ha sido recogido y
desarrollado por la CCE, que establece que,

Bajo estas consideraciones, podemos concluir que el principio de legalidad garantiza
que las instituciones publicas y sus delegatorios ejerzan el poder publico respetando
los derechos constitucionales de todos los ciudadanos, por lo tanto, su vigencia se
constituye en una garantfa de proteccién frente a los operadores administrativos
y judiciales, cuyas potestades, atribuciones y competencias solamente nacen de la
Constitucién y la ley (CCE, Sentencia N.° 216-18-SEP-CC).

Tomando en cuenta lo anterior, se puede afirmar que las actuaciones de la
Administracién publica en Ecuador fueron sometidas —-por mandato constitu-
cional- al principio de legalidad, siendo este principio el que legitima o no las
actuaciones estatales y constituye una vinculacién positiva de las actuaciones de
la Administracién publica a la ley, eliminando la posibilidad de actuaciones de
poder “ajuridico y libre” (Garcia De Enterria y Ferndndez, 2011, p. 464). Esta
actuacién, contraria a la Constitucién, se fundamenta a si misma bajo el discur-
so soberano (Habermas, 2001) de la optimizacién y la eficiencia del uso de los
recursos publicos en el contexto de la emergencia sanitaria. Esto desconoce los
derechos reconocidos de forma constitucional a las instituciones de educacién
superior (CRE, art.355), asi como la configuracién prevista de manera legal que
establece un limite formal y material para la limitacién de los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos (CRE, art.165, ndim. 2).

En el caso concreto, la circular Nro. MEF-VGF-2020-0003-C del Ministerio
de Finanzas coarta de forma abierta la autonomia financiera de las instituciones
de educacién superior reconocida en el articulo 355 de la CRE. La circular en
cuestién es contraria a lo reconocido en el numeral 2 del articulo 165 de la CRE
la cual establece que:
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CU . . . . .
- Durante el estado de excepcidn la Presidenta o Presidente de la Republica tinicamente
= podra suspender o limitar el ejercicio del derecho a la inviolabilidad de domicilio,
- .. . . . L. . ..,
- inviolabilidad de correspondencia, libertad de trdnsito, libertad de asociacién y
5 reunién, y libertad de informacién, en los términos que sefiala la Constitucién.
> Declarado el estado de excepcidn, la Presidenta o Presidente de la Republica podra:
o
@) [.]

2. Utilizar los fondos publicos destinados a otros fines, excepto los correspondientes
a salud y educacién (CRE, 2008, articulo 165).

La instrumentalizacién del principio de legalidad implica la manipulacién de
la Constitucidn con el propdsito de legitimar el accionar politico del Ejecutivo
durante la pandemia (Drindczi y Bien-Kacata, 2020) llegando, incluso, a afectar
el derecho a la educacién de los ciudadanos. Ahora bien, bajo esta légica, dentro
de la sentencia Nro. 34-20-1S/20, los argumentos presentados por los represen-
tantes del Estado recayeron en el control de la legalidad de los requisitos formales
del estado de excepcidn, sustentando su posicién en que la competencia para
limitar derechos durante un estado de excepcidn es privativa del presidente de la
Republica. De forma adicional, el Ministerio de Finanzas -dentro de la audiencia-
determind que la circular objeto de la sentencia no imponfa una condicién rigida
sobre la modificacién presupuestaria, pues la misma contenfa lineamientos y re-
comendaciones sobre cémo administrar sus gastos durante la época de pandemia
y, en consecuencia, durante el estado de excepcién, volviendo a instrumentalizar
la legalidad de los actos administrativos a favor de los discursos politicos.

Las actuaciones de la Administracién publica durante la pandemia del co-
vid-19 en Ecuador se sustentaron en la figura del estado de excepcién, la misma
que sirvié de pardmetro de normalizacién de las actuaciones inconstitucionales.
En este orden de ideas, el estado de excepcidn consistié en un mecanismo previsto
de forma legal y utilizado por el Ejecutivo como un mecanismo de instrumentaliza-
cién de la Constitucién (Drindczi y Bien-Kacata, 2020). Esta instrumentalizacién
pretendié generar condiciones de gobierno para el Ejecutivo sin perjuicio de la
existencia y jerarquia de la CRE en respuesta a la primera oleada del covid-19 en
el territorio nacional.

Discurso

En este apartado se analizara solo el discurso utilizado por la CCE para dirimiry
sustentar la sentencia Nro. 34-20-1S/20 en funcién de lo alegado por las partes
accionantes, los accionados y los terceros interesados. Este andlisis se realizard en
funcién de los numerales 1, 2, 3, 4 y 5 del dictamen de constitucionalidad Nro.
1-20-EE/20. Cabe anotar que, por la naturaleza de esta causa, hubo terceros in-
teresados (estudiantes, profesores, representantes gremiales, activistas de dere-
chos humanos, entre otros) que comparecieron al proceso mediante la presenta-
cién de un amicus curiae. La Corte escuché aquellos que aportaron con elementos
técnicos o criterios juridicos especializados a plenitud para obtener una mejor re-
solucién de la causa en cuestidn.
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La CCE determiné que la disposicién 1 recae sobre los Comités de Operaciones
de Emergenciay sus resoluciones, por lo cual, dentro de la problematica juridica la
CCE no tiene elementos para considerar incumplido dicho numeral. Respecto de
la disposicién 2, la Corte estima que dentro de los argumentos de los accionantes
no existen razonamientos suficientes sobre la falta de competencia que se alega
sobre el viceministro de Finanzas. Para la Corte, la competencia de los ministros
de Estado se complementa con disposiciones constitucionales que entrelazan el
sistema econémico con las politicas publicas, por lo cual determina que el Estado
central y sus representantes cuentan con la competencia suficiente paran adoptar
las politicas econémicas, fiscales y tributarias que se establecen dentro de la
Constitucién (CCE, Sentencia n.° 34-20-IS, parrs. 103-106) en favor de generar
un sistema de finanzas publicas sostenible.

Bajo este razonamiento, la Corte estimé que el viceministro de Finanzas acttio
en apego de sus competencias al expedir la circular Nro. MEF-VGF-2020-0003-C.
Sobre la tercera disposicién del dictamen de constitucionalidad, la Corte deter-
mind que:

[...] la suspensién de derechos y la adopcién de medidas excepcionales solo puede
ordenarse mediante decreto ejecutivo de estado de excepcidn; esto sin perjuicio de las
disposiciones complementarias que puedan emanar de los comités de operaciones de
emergencia u otras autoridades de aplicacién, siempre en ejercicio de las competencias
y atribuciones otorgadas en cada caso por la Constituciény laley [...] (CCE, Sentencia
n.° 34-20-1S, parr. 115).

La Corte enfatizé en la competencia del viceministro de Finanzas para emitir
directrices presupuestarias por ser representante del Estado central, directrices que
se encuentran en el Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas, el cual
le permite modificar los presupuestos de los componentes del Sistema Nacional
de Finanzas Publicas. Por estas razones, la Corte considera que la emisién de las
directrices que contiene la circular Nro. MEF-VGF-2020-0003-C constituyen una
medida ordinaria que se ajusta a los criterios de oportunidad y pertenencia que
establece el ente rector (CCE, Sentencia n.° 34-20-IS, parr. 121).

Sobre la cuarta disposicién, la Corte considera que no existe razonamiento
alguno dentro de la circular Nro. MEF-VGF-2020-0003-C para afirmar la suspen-
sién de derechos constitucionales que no se encuentran contenidos en el Decreto
Ejecutivo Nro. 1017 (CCE, Sentencia n.° 34-20-IS, pérr. 123), por cuanto los de-
rechos suspendidos fueron especificados dentro del mismo decreto sin que exista
incumplimiento de esta disposicién. Sobre las alegaciones de la quinta disposicién
del dictamen Nro. 1-20-EE/20, la Corte considerd que no existen elementos argu-
mentativos de forma suficiente vinculados a una norma directa, sino que se refiere
a las disposiciones normativas contenidas en el primer inciso del articulo 233 de la
CRE (2008), la misma que establece que: “Ninguna servidora ni servidor publico
estard exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus
funciones o por omisiones, y seran responsable administrativa, civil y penalmente
por el manejo y administracién de fondos, bienes o recursos publicos”.

Estado & comunes - 2022 - pp. 193-210



206

Efrén Ernesto Guerrero Salgado y Felipe Rodriguez Estévez

Coyuntura

So pena de que la Corte estableciera estos razonamientos, también analiza el
presupuesto universitario estatal en observancia con las pretensiones de los ac-
cionantes para determinar violaciones de derechos. En este sentido, se determiné
que las universidades publicas tienen dos fuentes de financiamiento: las asigna-
ciones en fuente fiscal y la preasignaciéon, mismas que segun el razonamiento de
la Corte no han sido modificadas por la circular Nro. MEF-VGF-2020-0003-C. El
presupuesto de las universidades corresponde a las preasignaciones establecidas
de manera legal, las cuales se formulan en observancia de una proyeccién de la
recaudacién del impuesto a la renta y del valor agregado. Al estar ligado de forma
intrinseca a una proyeccion este presupuesto pude ser flexible en relacién con la
existencia o no de un déficit presupuestario (CCE, Sentencia N.° 34-20-IS/20,
parrs. 140-141).

En funcién de lo expuesto, se puede afirmar que el razonamiento de la Corte
se fundamenta en un exhaustivo andlisis sobre la mera legalidad del acto admi-
nistrativo controvertido, por cuanto no se llega a topar el fondo del asunto ni la
vulneracién de los derechos fundamentales de los individuos. Por tanto, el anélisis
realizado por la Corte, en funcién del principio de legalidad omite la supremacfa
de la Constitucién —pilar fundamental de las actuaciones de la Administracién
publica— por cuanto no considera la existencia de otros derechos reconocidos
de forma constitucional y redunda en argumentos funcionalistas orientados a
legitimar las actuaciones estatales sin perjuicio de la vulneracién de derechos
fundamentales (Ferrajoli, 2005).

Necropolitica

La necropolitica es una forma de biopolitica que se sustenta en la denegacién de
condiciones politicas y sociales a determinados grupos sociales como parte de un
ejercicio de soberanfa (Mbembe, 2019). Para tratadistas como Agamben (2004)
las condiciones de favorabilidad para la implementacién de instituciones biopoli-
ticas resultan 6ptimas dentro de los estados de excepcidn, por cuanto el Estado -
en ejercicio de poder soberano- es el que capta la vida. En el contexto ecuatoria-
no, la utilizacién del estado de excepcién impuso un régimen fundamentado en el
shock (Reyes, 2007), la muerte y el miedo de lo incierto ante una emergencia sani-
taria que afecté en gran parte a la poblacién ecuatoriana, dejando una constante
amenaza sobre el ultraje del cuerpo (Alday, 2017) por la enfermedad que no cesa
hasta hoy. Esta necropolitica se reafirma en el ordenamiento juridico, aunque es
negada en el discurso politico.

En el contexto de la sentencia 34-20-1S/20, la CCE realiz6 un ejercicio ar-
gumentativo en apariencia fundamentado en el principio de legalidad y la com-
petencia de las autoridades para generar actos administrativos que modifiquen
los derechos de los ciudadanos. De esta manera, se legitima de forma activa la
denegacién de condiciones de vida (Mbembe, 2019) mediante la utilizacién de
argumentos ordo utilitaristas. Este planteamiento, priorizacién de la soberanfa
estatal sobre el individuo, se evidencia en la instrumentalizacién del principio de
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legalidad que realiza la CCE para declarar que no existié vulneracién de derechos
fundamentales de los ciudadanos. En tal sentido, la sentencia Nro. 34-20-1S/20
se presenta como la forma legal de lo que no puede tener forma legal (Agamben,
2004) que se fundamenta en un régimen juridico de excepcionalidad en el cual
se hace evidente una indeterminacién entre lo constitucional y lo inconstitucio-
nal (Taccetta, 2015). La aplicacién del constitucionalismo en los regimenes de
excepcionalidad, como una naturalizacién del ejercicio de soberanfa mediante la
instrumentalizacién de los derechos fundamentales, es lo que imbuye al constitu-
cionalismo de un elemento necropolitco.

4. Conclusiones

Bajo el razonamiento de la CCE se puede afirmar que existe la normalizacién sis-
témica del estado de excepcién para solucionar las crisis devenidas de la pande-
mia del coronavirus en Ecuador. En tal contexto, la Corte desestimé las acciones
de incumplimiento sin considerar el plano intersubjetivo de la realidad social, por
cuanto la politica de austeridad del Estado ecuatoriano viene mermando y debi-
litando las bases de las instituciones publicas de educacién superior. Reducir el
andlisis del derecho a la educacién al origen del presupuesto implica un proceso
de deshumanizacién del derecho. Esto en observancia de la traduccién de un fe-
némeno econémico —con claras imbricaciones sociales- a una mera proyeccién
bajo el pretexto de establecer un marco aceptable de regulacién durante la cala-
midad publica, lo cual demuestra un marco de segregacién de necesidades im-
puesto por el Estado a manera de practica biopolitica sobre los ciudadanos y sus
derechos (Lorenzini, 2021).

Esta tendencia de la normalizacién de la excepcién ha generado y justificado
actos normativos que modifican o atentan contra derechos fundamentales, por
cuanto su aplicacién resulta inviable dentro del marco de la normalidad pragma-
tica del derecho constitucional. En este sentido, la circular Nro. MEF-VGF-2020-
0003-C del Ministerio de Finanzas se configura como un acto de selectividad,
segregacion y discriminacién de derechos de los ciudadanos, por cuanto se aleja
de las conceptualizaciones de dignidad humana que se presumen imperantes en
un Estado de derechos y se arraiga en la cuantificacién econémica de los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

En consecuencia, se generan practicas como la necropolitica, economizacién
de las actividades humanas, limitacién de las actividades y, en consecuencia,
banalizacién e instrumentalizacién de los derechos de los ciudadanos que hace
que la Constitucién se degenere en un marco orientativo despojada de su dimen-
sién valorativa. Esta instrumentalizacién de los derechos fundamentales permite
generar tecnologias de biopoder que se nutren de la instrumentalizacién mediante
la supresién del individuo (Criscione, 2011). En este contexto, las decisiones so-
beranas otorgan un valor econémico a la vida humana siendo esta relevante por
la plusvalia que genera dentro del Estado (Lechuga, 2012).
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La aplicacién de dichas medidas biopoliticas estd disefiada para generar el
sometimiento a los ciudadanos y restringir las condiciones de vida mientras uti-
liza mecanismos discursivos para brindar una imagen dominante del Estado de
derechos y justicia. De forma paralela, se expone a determinados sectores sociales
a condiciones de muerte destruyendo su proyecto de vida y su personalidad. Los
actos y actuaciones de la Administracién publica durante la emergencia sanitaria
del coronavirus han generado instituciones y practicas necropoliticas que deshu-
manizan y desvalorizan a la Constitucién como un marco normativo sélido dentro
del Estado de derechos. Esto ocasiona la desvalorizacién factica de los derechos
fundamentales, permitiendo el sometimiento de los individuos a actuaciones
discrecionales del Estado.
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Catedratico de Derecho Administrativo, es profesor emérito en la Universidad
de Cantabria (Santander, Espafa), de cuya Facultad de Derecho fue decano
(1986-1998) por largo tiempo. Autor de una docena de libros y casi tres cente-
nares de estudios y articulos en voliimenes colectivos y revistas de la especialidad.
Los campos que ha cultivado, de manera preferencial, se relacionan con la orga-
nizacién y el control de la actividad publica (en especial, la justicia administrativa
y la responsabilidad patrimonial), pero se ha ocupado también de otras muchas
cuestiones (urbanismo, servicio publico, descentralizacién, funcionarios, bienes
culturales, procedimiento administrativo, entre otras). Su edicién comentada,
Leyes administrativas (Ed. Aranzadi, 26.* ed., 2020) es desde hace tiempo un
volumen de referencia, asi como su Manual de Derecho Administrativo (y Guia para
el estudio de las Leyes Administrativas) con el sello editorial de Thomson Reuters
(4.% ed., 2020). Pertenece a la “escuela” de administrativistas que tiene como
referente al fallecido profesor Eduardo Garcia de Enterria. Integra el Consejo
de Redaccién de la editorial Thomson-Reuters y de varias revistas, entre ellas la
Revista de Administracién Piiblica (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid), la mas importante de la especialidad.

En esta entrevista el profesor Luis Martin Rebollo analiza las circunstancias
que han ocasionado cambios en las Administraciones publicas contempordneas,
en el caso de Espafia la descentralizacién del Estado y la incidencia del derecho
europeo; el fenémeno de la hipernormatividad, de que no por muchas normas
mejora la sociedad y en su lugar dificulta la gestién administrativa; en cuanto a
la crisis por la pandemia del covid-19, el derecho puede paliar la crisis econémica
mediante ayudas, créditos, exenciones, etc., puede reorientar el crecimiento apos-
tando por sectores mds productivos o tecnolégicos y debe dar mayor espacio a la
ciencia por medio de su visibilidad y financiacién; en la construccién del Estado de
derecho, la idea de control institucional es decisiva; en tanto que para modernizar
la Administracién publica y acercarla al ciudadano son necesarias medidas con-
cretas, realistas y visibles, asi como a partir de la informacién la percepcidn social.

1. Existen distintos elementos y circunstancias que han producido cambios de calado en
la organizacion y funcionamiento de las Administraciones piiblicas contempordneas. A su
Juicio, scudles son los factores mds relevantes que han ocasionado esa transformacion de las
Administraciones publicas en el curso del presente siglo y las manifestaciones mds notables
de ese fendmeno?

Los cambios que se han producido han dependido mucho y dependen de las con-
diciones y circunstancias politicas y sociales de cada pais. Hay, no obstante, al-
gunas cuestiones generalizables derivadas de la globalizacién, como la irrupcién
de las nuevas tecnologias, la generalizacién de los valores democraticos, la ma-
yor sensibilizacién en torno a los derechos fundamentales en las relaciones con las
Administraciones publicas, la exigencia generalizada de mds transparencia y otras
cuestiones similares. Al final, en todos los casos hay que recordar los dos criterios
desde los que nace y se postula el derecho que regula la Administracién: la eficacia

Estado & comunes - 2022 - pp. 213-221



Luis Martin Rebollo: Dos valores basicos que debe cumplir la Administracién publica...

215

y el control. El derecho administrativo trata

de propiciar herramientas para conseguir la El derecho administrativo

eficacia gestora de la Administracién publica trata de propiciar
y luego para controlar su actividad. herramientas para

La eficacia depende de muchos factores, conseguir la eficacia
algunos de los cuales escapan al derecho, gestora de la
aunque se relacionen con él (la seleccién y Administracién publica.

preparaciéon de los empleados publicos, su

especializacidn, la existencia de medios téc-

nicos y econémicos suficientes, las estructuras organizativas y otras cuestiones
semejantes no muy diferentes a las propias de una empresa privada). En el espacio
en el que el derecho despliega todo su potencial es en la actividad de control y, en
particular, en el control llevado a cabo por jueces o autoridades independientes.
Es la cuestién bdsica que tiene un doble efecto o significado. El control como
elemento de garantia individual, si, pero el control también como elemento que
contribuye a la eficacia como todo gestor empresarial sabe cuando implantan en
su empresa controles de calidad.

En el caso de Espafia hay dos elementos adicionales que han contribuido
a una transformacién casi radical de la Administracién, prescindiendo ahora -
aunque sea mucho prescindir- de la construccién de una Administracién propia
de un Estado democratico; transformacién que tiene lugar a partir de la década
de 1980 y que se plasma en algunas importantes nuevas leyes como la Ley del
Gobierno, la nueva Ley de Procedimiento, la Ley de la organizacién del Sector
Publico y otras similares. Al margen de eso, digo, hay que considerar dos factores
esenciales que juegan en cierto modo en sentido diferente. Me refiero, de un lado,
a la descentralizacién del Estado y, de otro, y en sentido opuesto, a la incidencia
del derecho europeo luego de la entrada de Espafia en el club de la actual Unién
Europea a partir de enero de 1986.

El primer aspecto, esto es, la descentralizacién politica, ha tenido una gran
incidencia. Ha supuesto, en términos generales y sin perjuicio de algunas disfun-
ciones conocidas, una transformacién de primer orden. Por ejemplo, la mayor
parte de los servicios que afectan a las personas -en particular, la educacién y
la sanidad- dependen hoy de las regiones, de las Comunidades Auténomas (sin
perjuicio de la previsién de algunas pautas comunes de coordinacién). La gestién
es autonémica y eso se traduce, por ejemplo, en el nimero de los empleados
publicos. En la actualidad mas del 50 % de todos los empleados publicos depende
de las Comunidades Auténomas. Un millén y medio de los dos millones y medio
del conjunto del empleo publico es autonémico. Medio millén son funcionarios
de los entes locales; los mismos que tiene el Estado central, medio millén, y en
ese medio millén estd incluida la policfa y el Ejército profesional. En el personal
autonémico se incluye el bloque mds importante, que son los docentes y los sa-
nitarios que, juntos, superan el millén de personas. Algo parecido sucede con el
gasto publico. Ha sido, pues, un cambio espectacular.
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Y, en otro sentido, algo similar cabe decir de la incidencia de la Unién Europea.
Aqui no es un problema de empleo publico sino de homogeneizacién reguladora.
La clave de la UE es que los Estados miembros aceptan ceder soberania de mane-
ra tal que las normas emanadas de las instituciones de la Unién (el Parlamento,
el Consejo y la Comisién Europea) priman sobre todas las normas internas de
los Estados miembros, incluidas las Constituciones nacionales, lo cual es una
novedad de gran calado. Pero la Unién no tiene una Administracién propia, mas
alla de algunos servicios centrales y un amplio ejército de traductores. Porque la
Administracién de la UE son las Administraciones de los Estados miembros que
tienen que aplicar el derecho europeo como derecho propio. Igual que los jueces de
la Unidn son los jueces nacionales que aplican ese derecho. El Tribunal de Justicia,
con sede en Luxemburgo, tiene como principal funcién la de unificar la aplicacién
e interpretacion del derecho europeo mediante varios mecanismos, el principal de

los cuales es la lamada cuestién prejudicial en

El Tribunal de Justicia, con  virtud de la cual el juez que tiene que aplicar
sede en Luxemburgo, tiene una norma nacional y crea que esa norma es
)

. ., contraria al derecho de la UE puede parar el
como principal funcién la lei - L
pleito y preguntar al Tribunal su opinién, que

de unificar la aplicacién e cers de obligado cumplimiento. En la medida

interpretacién del derecho  en que ese derecho ha ido creciendo y abar-

europeo. cando parcelas cada vez mdas diversas que

van mas alld de los aspectos econémicos, eso

ha tenido y tiene una enorme trascendencia

pues, poco a poco, homogeneiza numerosas parcelas de la actividad publicay de
su aplicacién por las Administraciones.

Asi, pues, los cambios que se han producido en las Administraciones y en su
actividad han dependido, algunos, de las peculiaridades sociales y politicas de
cada parfs, de su evolucién histérica. Pero otros han sido més o menos comunes
en la medida en que se deben a fenémenos tales como la globalizacién, la genera-
lizacién de algunos valores democraticos mds o menos homogéneos, la irrupcién
de las nuevas tecnologias y otras cuestiones de similar sentido.

2. ;Cudles son las consecuencias de la hipernormatividad estatal con respecto a la real-
izacion de la funcién administrativa?

Hace aproximadamente cuarenta afios un conocido autor francés publicé un pe-
queno libro con un titulo muy significativo: No se cambia la sociedad por decreto. Lo
que latia en ese grafico titulo es la idea de que el derecho sirve y ayuda a cambiar,
sf, pero normalmente su funcién es la de consolidar fenémenos sociales. Es decir,
va por detrds de la realidad. Puede ir algo por delante, de acuerdo, puede orde-
nar conductas, apuntar tendencias, imponer acciones. Pero si esa actitud es fru-
to del mero voluntarismo, si la norma no cala socialmente, puede tener un efecto
perverso contrario a las buenas intenciones del autor. Y es que sin esa considera-
cién social, como no se puede poner un policia en cada esquina para verificar el
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cumplimiento de todas las normas, al final la ley demasiado avanzada, que la so-
ciedad no asume del todo, se empieza a incumplir. Y en el momento en que ese
proceso se inicia en lo pequefio adquiere, poco a poco, el volumen de una bola
de nieve y lo que sigue es que se incumple también en lo que si importa. El dere-
cho se desprestigia socialmente, pierde una faceta de su sentido que, al final, es
la de ser una norma social... pero que tiene detrds el poder coactivo del Estado.

Pues bien, la hipernormatividad por la que me pregunta obedece al mismo
fenémeno. No por muchas normas que se aprueben mejora la sociedad y, desde
luego, esa hiperactividad dificulta la gestién administrativa que tiene que ser,
sobre todo, eficaz y previsible. Si la norma com- . .
plica la gestién y la hace menos eficaz, si hay un Si |a- norma complica la
exceso de normas, se pueden producir facilmente gestion y la hace menos

interpretaciones contradictorias que generan im- eficaz, si hay un exceso
previsibilidad, es decir, inseguridad juridica que de normas, se pueden
es uno de los peores males que puede producir

producir facilmente
interpretaciones
contradictorias

que generan

el derecho.

Hay una técnica que se viene exigiendo en
muchos paises -entre ellos en Espafia- a la hora
de legislar. El Gobierno, en el momento en que . -
presenta un proyecto de ley al Parlamento, tiene imprevisibilidad.
que acompanar al texto normativo propiamente
dicho una serie de informes (los resultados de consultas previas a los actores so-
ciales, por ejemplo), y entre ellos, un informe econémico y un informe de impacto
normativo. Es decir, tiene que explicar cuanto va a costar implementar la ley, qué
necesidades de personal adicional se necesitardn, a qué normas anteriores afecta,
por qué es necesaria, en definitiva, la nueva Ley. Y aunque esto no es ninguna
panacea (porque hace falta luego un seguimiento y la posibilidad de exigir su
cumplimiento) es, desde luego, un avance para no legislar a golpe de ocurrencia
sin considerar la incidencia e impacto de la nueva ley, creyendo ingenuamente
(si no es ingenuamente es aun peor) que la mera existencia de la norma es capaz
por si sola de resolver el problema que trata de atajar o articular fluidamente las
relaciones que trata de ordenar.

3. ¢Cudl debe ser el papel de la Administracion piiblica para superar las facetas mds im-
portantes de la crisis producida por la pandemia del covid-19 y garantizar los derechos y
libertades de los administrados?

Lamentablemente el derecho no tiene instrumentos por si solo para superar la cri-
sis sanitaria derivada del o de la covid-19 (es curioso que la Academia Espafiola
acaba de admitir tanto el masculino como femenino, de enfermedad, cuando se
usan esas siglas). Bien, el derecho solo puede aspirar a paliar la crisis econémica
subsiguiente por medio de ayudas, créditos, exenciones, moratorias y, en definiti-
va, gasto publico que ayude a los mas vulnerables y potencie la actividad econé-
mica mas afectada. Puede también reorientar el crecimiento apostando por los
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sectores mds productivos y tecnolégicos. Puede, y seguramente debe, dar mayor
espacio a la ciencia, tanto desde el punto de vista de su visibilidad como de su fi-
nanciacion. Financiar la investigacién, crear redes de investigadores utilizando las
posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologias, aprovechar el momento para
simplificar procesos burocrdticos y repensar los circuitos de la gestién publicay la
participacién privada en los proyectos publicos. Cosas de ese estilo.

La garantia de los derechos se debe mantener, por supuesto, teniendo en cuen-
ta que en el momento en que hay valores enfrentados, valores constitucionales en-
frentados por mor de acontecimientos tan inesperados y duros como la pandemia
(porejemplo, la libertad de circulaciény la vida), hay que buscar equilibrios y que,
desde luego, la vida es prioritaria y, a veces, con la debida ponderacién y siempre
con garantia judicial, se pueden reducir temporalmente el ejercicio de algunos
derechos en garantia de valores prioritarios. Pero eso, que es razonable, debe
ser explicado, debe tratar de convencer. Es decir, debe implementarse el siempre
necesario papel pedagdgico y ejemplificador de la Administracién.

4. A partir de la interaccion y didlogo juridico entre los paises iberoamericanos, asi como en
virtud de la influencia del derecho administrativo espaiiol sobre el de paises de Centro y Sur
América, scudles considera que son los principales retos a los que se enfrentan los paises lati-
noamericanos en la construccion o perfeccionamiento del Estado de derecho y la democracia?

Lo primero, tener claro qué es el Estado de derecho. Lo segundo, poner el acen-
to en la realidad propia. La influencia de modelos ajenos puede ser beneficiosa en
la medida que quien adopta lo que han hecho otros antes se beneficia de su ex-
periencia y puede también evitar sus errores. Pero, dicho esto, hay que considerar
la realidad de cada paifs. Yo no conozco bien la realidad de su pais. Por tanto, lo
importante es lo que nos es comun. Y eso es, efectivamente, la idea del Estado de
derecho que, en el fondo, no es muy distinta de la expresién anglosajona del ru-
le of law.

El Estado de derecho supone, en sintesis, cuatro cosas que acaban simplifi-
candose en la idea de democracia. Primero, el principio de legalidad como regla
de referencia, esto es, la ley como norma suprema, pero no cualquier norma que
se llame asi sino entendiendo por ley aquella norma emanada de un Parlamento
libremente elegido. Segundo, un Estado en el que rija la separacién de poderes
en el sentido tradicional de la expresién. Tercero, un Estado en cuya Constitucién
se proclamen una serie de derechos fundamentales y, sobre todo, existan medios

procesales para defenderlos ante tribunales

Clave de casi todo esta en independientes. Y, finalmente, un Estado en

la idea de control, es decir, el que la actividad de su Administracién pue-

da ser controlada por jueces o, en su caso,

por érganos administrativos especializados,

auténomos e independientes al estilo del
judicial. Consejo de Estado francés.

en el establecimiento y
consolidacién de un Poder
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A partir de esta consideracién cada Estado deberia incidir en aquellos aspectos
en los que se detecten mds carencias. Pero podemos decir, con cardcter general,
que la clave de casi todo estd en la idea de control, es decir, en el establecimien-
to y consolidacién de un Poder judicial (o, como alternativa, un érgano como el
Consejo de Estado francés) independiente y especializado que vaya sentando
doctrina jurisprudencial en el sentido expresado. Una doctrina que respete y proteja
los poderes de la Administracién en el momento en que acttia en aplicacién de
la ley, pero una doctrina exigente a la hora de controlar los errores o abusos de
esa actividad administrativa, esto es, su legalidad y que exija de manera decidida
la concisa pero suficiente motivaciéon de todos los actos administrativos porque
esa motivacion es lo que conecta la decisién a la
ley que le sirve de cobertura. El juez no puede, no El juez no puede, no
debe, sustituir a la Administracién, pero si contro- debe, sustituir a la
larla y exigir que se explique y pondere criterios. Si
esa ponderacién es razonable y esa justificacién
encuentra suficiente acomodo en la ley no hay que i
tener miedo: dificilmente el juez anulard el acto. Y se eXP"que y Pondere
el resultado serd doblemente positivo: el acto se criterios.
mantendrd y la Administracién, al expresar asi su
vinculacién al principio de legalidad, ird ganando
en credibilidad, que es algo importante.

Administracién, pero si
controlarla y exigir que

5. Durante el primer semestre de 2021 Ecuador atravesd un proceso electoral, para elegir
a un nuevo presidente de la repiiblica. En ese sentido, ;cudles son, en su opinion, los princi-
pales aspectos que debe tener en cuenta el Gobierno que resulte de tales comicios a los fines
de generar innovacion y producir eficiencia en la Administracion piiblica?

Obviamente yo no soy quién para decir qué debe hacer su Gobierno. Habra un
programay a él habra de atenerse. Pero, dicho eso, y sin otro animo que el de re-
flexionar en voz alta, se me ocurren algunas cosas que son comunes a todos los
paises y que se pueden enunciar de forma muy sintética.

Con una u otra denominacién todos o casi todos los Gobiernos emprenden
de vez en cuando procesos de reforma administrativa, con ese o parecido nombre.
Modernizacién, se dice en ocasiones. Se trata de una cuestién recurrente que
tiene una doble perspectiva. De un lado estd la perspectiva normativa. Modificar
normas existentes o alumbrar otras nuevas. De otro, la actividad no juridificada,
que tiene que ver con los medios.

Desde la perspectiva normativa la legislacién espafiola del procedimiento ad-
ministrativo y de la organizacién del sector publico puede ser un referente; no digo
necesariamente para imitarla pero si para tenerla en cuenta. Esa legislacién ahora
es de 2015 (Leyes 39 y 40/2015, ambas de 1 de octubre). En ellas se contemplan
los temas clasicos y fundamentales del derecho administrativo como derecho
regulador de las relaciones de la Administracién con los ciudadanos en términos
actualizados y, si se quiere, modernizados: la capacidad de obrar, la actividad
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administrativa (la gestion electrénica, los registros, comparecencias, obligacion
de resolver, los plazos, la eficacia de los actos administrativos, el procedimiento
administrativo, los recursos...) y las cuestiones organizativas que tienen también
indudable trascendencia porque proporcionan certeza y seguridad (los érganos
administrativos, la imparcialidad de los gestores, la competencia, el funciona-
miento de los érganos colegiados, la organizacién ministerial y la estructura
de los diversos organismos publicos dependientes de los érganos centrales, la
responsabilidad de los entes publicos y otras cuestiones conexas...).

Pero laactividad nojuridificada esatin masimportante. Apela a la necesaria uti-
lizacién de medios técnicos, con tendencia a la digitalizacién de la Administracién
(sin olvidar que un porcentaje de la ciudadanfa atin no estd familiarizado con
esos medios y hay que tenerlo en cuenta para no dejarlos abandonados), a la
especializacién de los empleados publicos, a la puesta en marcha de mecanismos
tendentes a propiciar la eficacia, mecanismos que no deben ser sélo ni priori-
tariamente negativos o sancionatorios sino, al contrario, incentivos positivos
perfectamente mensurables y no muy dificiles de implantar dando margen para
ello a los jefes inmediatos.

Hay que considerar el ndmero de funcionarios necesario y su formacién a
partir de una cierta ética del servicio publico. Hay que contemplar los problemas
en términos realistas, es decir, de lo que se puede verdaderamente hacer con los
medios disponibles porque la apelacién a las mejoras utépicas es de todo punto
contraproducentes. Considerar las experiencias ajenas es también, obviamente,
una buena tdctica, pero no para incorporarlas acritica y miméticamente sino para
“traducir” el contexto y adaptarlas a la realidad propia. Porque el mimetismo
sin filtrar y adaptar a la idiosincrasia de cada uno conduce a algo por desgracia
bien conocido: el lenguaje ampuloso pero vacio de muchos planesy proyectos de
reformas sin plasmarse en ninguna o casi ninguna medida concreta. Es necesario
o al menos conveniente contar con asesoramiento externo, para no caer en la au-
tocomplacencia, y estar abierto a la critica, para no obviar los valores bdsicos que
debe cumplir la Administracién y que a la postre se traducen, como he dicho ya,
en dos palabras: eficacia y control. Ni que decir tiene que esa y otras imaginables
medidas de reforma y modernizacién necesitan un impulso politico continuado.

En todo caso, lo decisivo para modernizar la Administracién y acercarla al
ciudadano son medidas concretas, realistas y visibles. Digo lo de visibles porque
hay principios solemnemente pro-

La modernizacién es un resultado = clamados en las normas cuya vir-

que no deben juzgar los tualidad solamente se puede juzgar

L. . . desde fuera, desde los ciudadanos,
académicos sino los ciudadanos o .
que sSONn sus teoricos beneﬁCIarlos.

y de ah'.la Importancia de No bastan auditorias internas,
las medidas concretas y su datos estadisticos, proclamas o

“visibilidad”. discursos parlamentarios. Al final
lo que importa es la percepcién. Las

Estado & comunes - 2022 - pp. 213-221



Luis Martin Rebollo: Dos valores basicos que debe cumplir la Administracién publica...

221

cosas acaban siendo como parece que son y ese juicio es siempre externo. Son los
ciudadanos informados los que lo hacen a partir del anélisis de cada medida o de
la propia experiencia.

Quien recibe los servicios publicos percibe bien y en seguida la eficacia y los
cambios que generan las medidas adoptadas. Medidas que, en todo caso, deben
ser continuadas, con plazos de ejecucién, bien conocidas y, como digo, sujetas
a la critica social (de funcionarios y ciudadanos). Porque la modernizacién es un
resultado que no deben juzgar los académicos sino los ciudadanos y de ahi la
importancia de las medidas concretas y su “visibilidad” porque en ese &mbito de
la percepcién social las cosas no necesariamente son como realmente son sino
como se percibe que son, es decir, como parece que son. EJ
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Politica editorial

Estado & comunes, revista de politicas y problemas piblicos, procesa articulos que obser-
ven la politica editorial y las lineas establecidas en las convocatorias. Los trabajos
presentados reflejardn la misién y las lineas de investigacién del Instituto de Altos
Estudios Nacionales, por lo que se espera que los articulos del Tema central sean
un aporte a la reflexién sobre el Estado, las politicas y la Administracién pdblica.
Los articulos de Coyuntura de la realidad nacional e internacional deberan estar
relacionados con las lineas de trabajo e investigacién de la institucidn. Estado & co-
munes solo recibe articulos originales e inéditos que no se encuentren publicados
en ningun otro medio impreso o digital, ni que hayan sido postulados de manera
simultanea para su publicacién en otras revistas, libros e instituciones editoriales.
Esta revista es financiada y editada por el IAEN.

1. Secciones

* Tema central. Esta seccién estd compuesta por articulos que presentan informa-
cién novedosa, detallada y relevante sobre un tema especifico. Las convocatorias
son continuadas, rotativas y retinen a coordinadores especialistas, quienes pro-
ponen el dosier. Son trabajos arbitrados por dos lectores ciegos y externos.

*  Coyuntura. Presenta articulos que analizan temas de coyuntura nacional e inter-
nacional que suscitan profundizacién tedrica, conceptual e histérica y comple-
mentan las lineas de investigacién del IAEN. Los editores de la revista evaltan la
pertinencia de estos trabajos.

*  Entrevistas. Esta seccién captura opiniones y puntos de vista informados de aca-
démicos o personalidades sobre los asuntos publicos analizados en el dosier de
la revista.

El envio de los articulos para la seccién Tema central debe realizarse dentro de
las fechas establecidas en las convocatorias. Las contribuciones para las secciones
restantes pueden ser enviadas a lo largo del afio.

2. Informacién para autores

Las personas interesadas en publicar sus articulos en Estado & comunes, revista de
politicas y problemas piiblicos deben dar cuenta de haber entendido y acatar las po-
liticas editoriales, los términos de las convocatorias, las directrices para autores,
derechos de autor y el proceso de evaluacién por pares descritos en el OJS de la
revista (http://revistas.iaen.edu.ec/index.php/estado_comunes). De igual modo,
los articulos deben ajustarse a los lineamientos editoriales.
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“‘ El Consejo Editorial del IAEN se reserva el derecho a decidir sobre la publi-
- cacién de los articulos. Los editores de la revista pueden sugerir el nimero y la
°© seccidén en la que aparecera un articulo, asi como proponer las ediciones y correc-
= ciones de estilo que considere pertinentes.
o
o M4 z
3. Seleccién de articulos
m
© Los articulos recibidos en cada convocatoria serdn sometidos a un proceso de re-
© visiéon que incluye varias etapas:
o * Los articulos que cumplan con los requerimientos formales especificados en las
o politicas editoriales de la revista seran dados por recibidos.

4.

Los articulos serdn sometidos a una evaluacién previa que valorara la originali-
dad, pertinencia tematica, conceptual e investigativa. Los coordinadores estaran
a cargo de la evaluacién previa de estos articulos enviados para Tema central. Los
editores de la revista, aconsejados por el Consejo Editorial de IAEN, se encargaran
de la seccién de Coyuntura.

Si el articulo de dosier recibié una valoracién positiva, entrard al proceso de revi-
sién par (peer review) doble ciego externo. Dos revisores académicos y anénimos
considerardn la consistencia conceptual y metodolégica, la coherencia légica de
las argumentaciones, la claridad y precisién en la redaccién del texto y el uso de
bibliografia especializada. Los revisores pares determinardn si el articulo es: 1)
publicable, 2) publicable con modificaciones o 3) no publicable.

En caso de criterios divergentes entre las dos evaluaciones, el articulo de Tema cen-
tral se enviard a un tercer evaluador y este resultado sera definitivo.

Los autores recibiran los informes de arbitraje y se comprometen a incorporar los
cambios o sugerencias ahf sefialados.

Lineas de investigacién priorizadas

Los articulos de Estado & comunes se ubicardn en alguna de las siguientes lineas de
investigacion.

Administracién publica, servicio publico, transparencia, innovacién y territorio
Amenazas, resolucién de conflictos y proteccién de derechos
Derechos humanos, género, interculturalidad y participacién ciudadana

Relacién entre el poder, el derecho y la institucionalidad en el Estado constitu-
cional

Politica exterior, estudios estratégicos y procesos globales

Politica econémica y fiscal, sectores e instituciones econémicas, modelos de de-
sarrollo

Prospectiva, gestién estratégica y toma de decisiones
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Informaciénadicionalpuedeencontrarseenestevinculo:https://www.iaen.edu.
ec/wp-content/uploads/2019/09/Politica-y-Lineas-de-Investigacio%CC%81n-
IAEN_2019_vd18072019-1.pdf.

5. Lineamientos para la recepcién de articulos

*  Recepcion: los articulos que se ajusten a las politicas editoriales de la revista serdn
declarados “recibidos” y cada autor serd notificado. Caso contrario seran devuel-
tos.

* Idiomas: la revista solo publica articulos en espafiol, sin embargo, recibe articulos
en inglés y portugués. En el caso de que un articulo en un idioma distinto al es-
panol sea considerado para su publicacién, la traduccidn es responsabilidad del
autor.

*  formatos: los articulos se enviardn en formato Word, tamafio A4, margenes de
2,4 cm en todos sus lados, letra Times New Roman 12, interlineado de 1,5 justi-
ficado. Todas las tablas, graficos, imdgenes y elementos visuales deben enviarse
en formato original en formato Excel, PNG o llustrador, segtin corresponda, y no
superar la cantidad de ocho elementos visuales por articulo.

*  Extensidn: varia de acuerdo con la seccién de la revista y se mide con el contador
de palabras de Word. La extensién incluye las notas al pie, anexos y referencias

bibliogréficas.

Tema central 6000-8000 palabras
Coyuntura 5000-7000 palabras
Resefia 1000-1500 palabras

*  Titulo: el titulo del articulo no debe ser mayor a quince palabras. El editor de la
revista podrd sugerir cambios al titulo.

*  Resumen: tendrd hasta 200 palabras. Su orden de enunciacién sera el siguiente:
1) propésito o problema del trabajo; 2) metodologia y datos usados; 3) resulta-
dos o hallazgos principales; 4) conclusién principal y 5) limitacién o alcance del
estudio.

*  Palabras clave: reflejaran el contenido del articulo. Seran un total de siete descrip-
tores, que se tomaran del titulo y el resumen.
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1. Citas cortas

Las citas textuales de menos de cuarenta palabras aparecerdn entrecomilladas e
incluirdn el autor, afio y la pagina sefialada con una p seguida de un punto o dos
pp si sefiala mas de una pégina.

La pertinencia de las leyes y la mejor manera de elaborarlas es problematica porque, “donde hay
propiedad privada y donde todo se mide por dinero, dificilmente se logrard que la cosa publica se
administre con justicia” (Moro, 2010, p. 105).

Al discutir el concepto de autocritas, escribe que “se refiere a una fenomenologfa juridica relativa-
mente amplia que contiene tanto al derecho privado como al piblico” y més adelante sefiala que
el auctor confiere “validez juridica al acto de un sujeto que por si mismo no puede producir un ac-
to juridico valido” (Agamben, 2010, pp. 111, 112).

2. Citas largas (mas de cuarenta palabras)

Si una cita contiene mds de cuarenta palabras (cerca de cuatro lineas), esta debe-
rd ser ubicada en un bloque independiente del texto, con un margen izquierdo de
1,5 cm, sin comillas, a espacio sencillo y con tamarfio de letra de 11 puntos.

3. llustraciones

Las ilustraciones (tablas, graficos, mapas, fotografias) deben contener, en la par-
te superior, el nimero, y, en la parte inferior, la fuente.

4. Referencias bibliogrificas

La lista de citas bibliogréficas se incluira al final, en orden alfabético, con sangria
francesa y espacio interlineal de 1,5. Para facilitar la ubicacién de las obras refe-
renciadas por el autor en el texto académico, se considera necesario que toda cita
incorpore los siguientes elementos: apellido y primera letra del nombre del autor
o autores (seguida de un punto), afio de publicacién, titulo de la obra, edicién,
nimero o volumen (de ser el caso), lugar de publicacién y editorial. Si en el texto
se utilizaron siglas o acrénimos se recomienda utilizar la misma sigla en la entra-
da bibliografica para facilitar la ubicacién.

5. Obras con un autor

Apellido, N. (afio de publicacién). Titulo de la obra. Lugar de publicacién: Editorial.

Moro, T. (2010). Utopia. Madrid: Alianza Editorial.
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6. Obras con dos autores

Apellido, N., y Apellido, N. (afio de publicacién). Titulo de la obra (edicién). Lugar
de publicacién: Editorial.

Antoén, J., y Garcia, F. (2015). Vigilando el racismo. Cuatro casos de observacion comunitaria al derecho
a la no discriminacion en comunidades indigenas y afroecuatorianas. Quito: Instituto de Altos
Estudios Nacionales.

7. Obra con editor(es), coordinador(es) o compilador(es)

Apellido, N., Apellido, N., Apellido, N., y Apellido. N. (Eds., Coords. o Comps.)
(afo de publicacién). Titulo de la obra (edicién). Lugar de publicacién: Editorial.

Alvarez, C., Cuesta, M., y Jiménez, G. (Comps.). (2016). Las politicas de control de armas de fuego, par-
tes y municiones en Ecuador 2007-2014. Quito: Instituto de Altos Estudios Nacionales.

Cuadro 1

Ejemplo de citas con uno, dos o mds autores

. Cita en medio de la Primera cita al final de | Citas subsecuentes en
Tipo de obras ., ..
oracién la oracién el texto
Un autor Chomsky (2007). (Chomsky, 2007).
Dos autores Antén y Garcia (2015). (Antén y Garcia, 2015).
Tres a cinco Barry, Kay, Martinez y North (Barry, Kay, Martinezy
autores (2014). North, 2014). (Barry etal., 2014).

8. Articulo de periédico

Apellido, N. (dfa, mes, afio de publicacién). Titulo del articulo. Nombre del perio-
dico. p. Xx-XX.

Meursault, A. (6 de noviembre de 2019). Cinco siglos con Tomds Moro. El Comercio, p. 6.

9. Articulo de revista

Apellido, N. (mes, afio). Titulo del articulo. Nombre de la Revista, volumen (ndimero):
PP- XX-XX.

Pontén, D. (julio de 2016). Perspectivas y dilemas para una comprensién econémica del deli-
to organizado transnacional. Estado & comunes: Revista de politica y problemas piiblicos, 2(3):

pp.- 115-134.
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10. Tesis

Apellido, N. (afio de publicacién). Titulo de la tesis (tesis doctoral o tesis de maes-
tria). Nombre de la institucién, ciudad.

Ferndndez, S. (2013). La construccion moderna de los maestros y de la infancia en el Ecuador s1925-19482:
“la cuestion social”, la “escuela activa™ y las nuevas ciencias humanas (tesis doctoral). Universidad

Andina Simén Bolivar, Quito.

11. Libros en linea

Sousa Santos de, B. (2003). La caida del Angelus Novus: Ensayos para una nueva teoria social y una nue-
va prdctica politica. Bogotd: Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos.
Recuperado de http://www.boaventuradesousasantos.pt/-medial LSA.pdf.

12. Sentencias

Nombre de la institucién autora [acrénimo, si lo tiene] (dfa, mes y afio). Niimero
de sentencia. Informacién complementaria.

Corte Constitucional del Ecuador [CCE] (28 de enero de 2015). Sentencia No. 019-15-SEP-CC.
Caso No. 2068-11-EP.

Cuadro 2

Ejemplos de citas de documentos legales

Tipo de Cita Cita subsecuente con

Primera cita corta . ., .
documento subsecuente | informacién complementaria

(PRE, 2018, Decreto Ejecutivo
No. 376).

(Presidencia de la Republica del

Ecuador [PRE], 2018). (PRE, 2018).

Decretos

(DPE, 2015, Resolucién No.
58-DPE-CGAJ-2015).

(Defensoria del Pueblo Ecuador

(DPE]. 2015), (DPE, 2015).

Resoluciones
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13. Constituciéon

Nombre de la Constitucién (afio de publicacién). Nombre del documento. Institucién

autora. Informacién complementaria.

Constituciéon de la Republica del Ecuador [CRE] (2008). Constitucion de la Repiiblica del Ecuador.
Asamblea Nacional. Registro Oficial 449.

Cuadro 3

Ejemplos de citas de documentos legales: Constitucién, leyes y reglamentos

Tipo de

documento

Constitucién de la Republica

Constitucion 4| Ecuador (CRE, 2008).

Cédigo Organico Integral

Codigos Penal (COIP, 2014).

Ley Orgénica Integral para
la Prevencién y Erradicacién
Leyes de la Violencia contra las
Mujeres (Ley de la Violencia
contra las Mujeres, 2018).

Cita en medio de la oracién

Cita subsecuente
en el texto

Primera cita al final de la
oracién

(Constitucién de la
Republica del Ecuador
[CRE], 2008).

(CRE, 2008).

(Cédigo Organico Integral

Penal [COIP], 2014). (COIP, 2014).

(Ley Orgénica Integral

para la Prevencién y
Erradicacién de la Violencia
contra las Mujeres [Ley

de la Violencia contra las
Mujeres], 2018).

(Ley de la Violencia
contra las Mujeres,
2018).
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