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CONSIDERACIONES GENERALES

1 Estado contemporaneo se enfrenta a
un conjunto de desafios que han puesto en
tela de juicio las estructuras administrativas,
la toma de decisiones de politicas estable-
cidas y la forma de pensar acerca de la ad-
ministracion publica y del servicio civil!, de
lo cual se deriva un replanteamiento del
papel que le compete cumplir y, por lo tan-
to, del régimen juridico correlativo, maxi-
me si se tiene en cuenta que los problemas
que enfrentan los gobiemos no se reducen
a la definicion de medios operativos para
su solucion.?

En efecto, tales retos se refieren principalmente a las limitaciones
fiscales; al crecimiento del sector publico frente a la infinidad de
demandas efectuadas por ciudadanos mejor educados; a la bisque-
da intensiva de formas mas efectivas para implementar politicas
publicas; al manejo de la incorporacion a un mundo de interde-
pendencia acelerada y de dindmica impredecible; a la presion cre-
ciente de parte de grupos empresariales y de la industria para
promover un sector publico mas conducente a los negocios, a la
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inversion y al suministro eficienite de servicios; al cambio de valo-
res que cuestionan la administracién publica desde el interior y
desde el exterior; a los cambios tecnoldgicos, especialmente con
respecto al potencial para la difusion de la informacion, y a los
cambios en los perfiles sociodemograficos, especialmente con el
envejecimiento de las poblaciones.?

¢ La respuesta adecuada y oportuna del Estado a estos retos no ha
sido la mas apropiada, por la presencia de una serie de factores
negativos en la administracion publica, por ejemplo, la fragmen-
tacion vertical y horizontal, conducente a la ineficiencia y a la du-
plicacién, asi como a retardos en el desarrollo y la implementacién
de las politicas; la elevada rotacién entre los altos funcionarios del
servicio civil, cuestion que da como resultado un alto grado de ines-
tabilidad de la administracién publica; la falta de capacidades para
la elaboracion de las politicas, agravada por ese alto nivel de rota-
cion y por la falta de induccién y de facilidades para el entrena-
miento en servicig, y la debilidad de los sistermas de responsabilidad,
causado por la falta de instituciones bdasicas como las oficinas de
auditoria.* A ellos se suman la falta de seguridad, la corrupcién de
los poderes publicos y la proliferacién de fuentes impropias de en-
riquecimiento y beneficio faciles, basados en actividades ilegales o
puramente especulativas.®

Dentro de este contexto, el replanteamiento contempordneo de los ro-
les que €ompeten al Estado ha llevado, en el plano juridico, no sola-
mente a la consecuente modificaciéon del régimen aplicable a tales
actividades y a los sujetos, publicos o privados, que las realizan, sino que
ha motivado una revision de los paradigmas tradicionales del derecho
publico, en general, y del derecho administrativo, en particular,

En efecto, a la par con la reformulacién del alcance de las activida-
des que tradicionalmente se habian considerado como propias del
Estado, los conceptos clasicos del derecho administrativo, consoli-
dados dentro del modelo del intervencionismo estatal, han sido
objeto de cuestionamientos y criticas desde un pasado relativamente
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reciente, y aun hoy lo contintian siendo, en la medida en que se ha
puesto en duda su eficacia como mecanismo para solucionar los
problemas propios de la accién administrativa del Estado.

Ello ha llevado a la progresiva adopcion de reformas legislativas
orientadas al logro de los cometidos estatales "sin necesidad de un
régimen especial que contenga prerrogativas reconocidas tradicio-
nalmente como inherentes al poder publico",® lo cual ha dado lu-
gar a "la aplicacién de regimenes especiales inspirados en principios
y reglas originarias del derecho privado, del derecho mercantil, en
coexistencia —con mayor o menor intensidad, segun los modelos
especificos adoptados— con principios y reglas del derecho publi-
co, tratando de preservar la consistencia y coherencia necesaria
frente al ordenamiento general".’

La sustitucién de las formulas clasicas del derecho publico para dar
paso a la aplicacion de los contenidos normativos propios del dere-
cho privado tiene una justificacién mas concreta en el proposito de
equilibrar las posiciones desde las cuales actuan y se interrelacionan
los particulares y los agentes estatales, asi como en la intencion
igualmente importante de hacer mas agil y expedita la gestién de
las entidades publicas.

Colombia no ha sido ajena a esa tendencia universal y asi es como,
al igual que la mayor parte de paises en el mundo, se encuentra
desde hace cierto tiempo en la busqueda de un nuevo modelo de
administracién y, por consiguiente, de un derecho administrativo
que le corresponda. Mds exactamente, hace esfuerzos hoy para cons-
truir un modelo adaptado a las necesidades de un pais enfrentado
a inmensos desafios de politica interna que lo hacen singular entre
los singulares del mundo.?

En efecto, el Estado actual, y en especial el colombiano, tiene que
enfrentarse a situaciones cuya complejidad demanda soluciones no
solamente normativas, sino que ademds no pueden ser abordadas
exclusivamente desde la perspectiva del derecho administrativo.
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Esta complejidad, vista desde el derecho administrativo, se mani-
fiesta en una mezcla de objetivos que van desde el puro afianza-
miento del Estado de derecho y su defensa frente a amenazas de los
mas variados actores, pasando por la afirmacion de la responsabi-
lidad del Estado, el fortalecimiento del principio de legalidad y del
respeto a los derechos ciudadanos, la introduccién de elementos de
flexibilizacién de estructuras y de apertura de espacios de partici-
pacién ciudadana que superen el simple discurso, hasta el necesa-
rio replanteamijento de la capacidad reguladora del Estado y de la
nocién de servicio publico, en un contexto de mundializacion y
libre competencia y la aclimatacién y el acomparnamiento juridico
del uso de nuevas tecnologias e instrumentos de gestion que inten-
te el dialogo entre gestion y derecho.’

El derecho administrativo esta condicionado por la concepcién que
se tenga del Estado en cada época historica, de manera que com-
prender el rol que esta disciplina juridica tiene en relacién con los
fendmenos complejos del Estado contempordneo exige precisar la
nocion de Estado con la cual ha de guardar correspondencia.

Esta precision es importante, porque éste continia siendo un ins-
trumento fundamental para el desarrollo econémico, politico y so-
cial de cualquier pais, aun cuando hoy deba funcionar en una forma
diferente a la considerada en el patrén nacional desarrollista adop-
tado en buena parte de América Latina, y al modelo social-buro-
cratico que prevalecié en el mundo desarrollado de la posguerra.'®

En efecto, las tendencias de evolucién del Estado contempordneo,
del cual el derecho administrativo procura ser su reflejo, son resu-
midas por Bresser'' de la siguiente manera:

¢ Precision de los limites de la accidén estatal, reduciendo su tama-
fio mediante la privatizacion de compaiiias estatales, la transfe-
rencia de los servicios sociales y cientificos al sector sin animo de
lucro, asi como manteniendo su financiamiento en el Estado y la
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realizacion de las actividades no basicas o auxiliares por fuera
del aparato estatal.

* Reduccion del grado en el cual el Estado requla al sector privado,
transformando al Estado en un promotor de la capacidad compe-
titiva del pafs, en lugar de un protector de la economia nacional
contra la competencia internacional.

¢ Incremento de la gobernabilidad del Estado, vale decir, de su capaci-
dad de hacer que las decisiones gubemamentales sean efectivas, por
medio de un ajuste fiscal que le devuelva la capacidad financiera al
Estado, y de una reforma administrativa encaminada a una admi-
_ nistraciéon publica gerencial (en lugar de una burocratica).

» Gobernabilidad incrementada —por ejemplo, en el poder de gober-
nar—, por medio de instituciones politicas que aseguren una mejor
intermediacién de intereses y hagan que los gobiemos sean mas legi-
timos y democraticos, a fin de mejorar la democracia representativa y
de abrir espacios para el control social o la democracia directa.

De la presentacion de las tendencias de evoluciéon del Estado con-
temporaneo surge, para el caso colombiano, el desafio de
compatibilizarlas con sus propias especificidades,'* ya que el cam-
bio debe enraizarse en la configuracién especifica de la historiaq,
las tradiciones y estructuras constitucionales y legales, las fuerzas
politico-administrativas, las perspectivas economicas y sociales, y
la posicién internacional del pais.'?

Asi, en Colombia la década de los noventa fue la del
cuestionamiento sobre el papel del sector publico en relaciéon con
su protagonismo en la prestacién de servicios, en la produccién de
bienes y, en general, en sus relaciones con los particulares, que se
materializé en la adopcién de una serie de instrumentos, plasma-
dos en normas juridicas, tendientes a concretar el llamado
redimensionamiento del Estado.*

Esa reformulacion de las funciones del Estado se tradujo en cam-
bios en el régimen juridico apligable a determinadas empresas y
actividades estatales, desmonopolizaciéon o abandono de la activi-

—2
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dad, fiexibilizacién o supresion de la regulacién existente, entrega
de la gestion de actividades estatales a particulares —sin perjuicio
de la permanencia en ¢l Estado de su regulacion, titularidad y con-
trol—, transferencia parcial o total de empresas estatales y venta
de activos de empresas estatales liquidadas.!s

La primera de las caracteristicas resefiadas en el parrafo precedente
corresponde a una tendencia del derecho que es aplicable a los orga-
nismos encargados de ejecutar las politicas acordes cori la nueva aproxi-
macién conceptual acerca del Estado —consistente en un cambio
fundamental en el régimen juridico de tales organismos publicos—,
cuya principal nota distintiva es la remision, cada vez mas extensa y
frecuente, a las reglas del derecho privado, y que se ha dado en deno-
minar la huida de la administraciéon hacia el derecho privado.

La justificacion para aplicar de manera progresiva del derecho pri-
vado a las actividades a cargo del Estado y a las organizaciones que
las llevan a cabo, se radica en la necesidad de hacer mas dgiles, efi-
caces y eficientes las labores de la administracion publica, para cuyo
logro se considera que las normas especiales del derecho adminis-
trativo constituyen un obstaculo, pero que puede ser removido me-
diante la adopcion de las reglas del derecho privado y mediante la
asuncion, sin beneficio de inventario, que su aplicacién garantiza,
de suyo, esa agilidad, eficacia y eficiencia que se pretenden.

Sobre este ultimo propésito conviene sefialar que a la legitimidad
legal tradicionalmente exigida a las administraciones publicas se
ha anadido no sélo la exigencia de los valores de la equidad social
y de la participacién planteados por la transicion al Estado social y
democratico de derecho, sino que en los ultimos afos la legitimi-
dad de las administraciones publicas exige, ademds, la eficacia y
la eficiencia en el uso de los recursos publicos.!*

Si en el Estado liberal de derecho la cuestién de la eficacia pudo
continuar limitada, desde el punto de vista juridico, a la clasica de
eficacia juridica de las normas y de los actos, con la extension de la
actividad del Estado y su formalizacion al mas alto nivel bajo la

'* La explicacion de cada uno de estos instrumentos de reformulacién de las funcignes del Estado
puede encontrarse en Tafur Galvis op coil., pp. 70-72.
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d,p. 1
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formula de Estado social de derecho, se plantea también en térmi-
nos de cumplimiento de fines y objetivos, de produccion por el Esta-
do de resultados y, por lo tanto, de rendimientos de sus
organizaciones, esencialmente las administrativas.!’

En efecto, en la valoracion social, politica, practica y, también, juri-
dica de la administraciéon publica como parte de la estructura de
los poderes publicos, hoy tienen una importancia destacada esos
valores de la eficiencia y de la eficacia. De aquella se exige prima-
riamente no sdlo que obre o actue, sino que al hacerlo 'resuelva’' los
problemas sociales, es decir, que produzca en cada caso un deter-
minado resultado efectivo: una 'obra', cabalmente la pretendida y
sefialada como fin o como objetivo al diagnosticar el problema de
cual se trate. Surge asi la efectividad o, si se prefiere, el éxito como
criterio de legitimidad de la administracién publica.*®

Se tiene entonces que la eficacia alude a la produccion real o efecti-
va de un efecto y la eficiencia se refiere mas bien a la idoneidad de la
actividad dirigida a tal fin; mientras la eficiencia significa hacer bien
las cosas, la eficacia supone hacerlas.” La eficacia administrativa se
traduce en un deber juridico de realizacion efectiva de una situacién
juridica, es decir, la consistente en la definida en cada caso por el
interés general, por un sujeto concreto: la administracién publica.®

En Colombia, el objeto de construir el tipo de administracion nece-
saria para el Estado social de derecho de que habla la Constitucion
de 1991, involucra no sélo elementos sociales puros, sino también
principios como los de eficacia y los de eficiencia, unidos a la reno-
vacion del esquema del control de la administracién o la afirma-
cién del principio de responsabilidad de los servidores piiblicos.!

De allf que, siguiendo a Parejo Alfonso,* la incorporacién de estos
principios al estatuto de rango constitucional de la administracion
publica responda sin duda a la evolucién misma del Estado del que
aquella forma parte y del desbordamiento, por éste, de su funcidn
objetivo-formal de regulacion y tutela para asumir la de genera-

'” Parejo Alfonso, Luciano, Eficacia y administracién. Tras estudios, Madrid, INAP, 1885, p. 99.
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cién continua y efectiva —en cuanto sistema ejecutivo— de deter-
minadas condiciones propias del Estado social de derecho.

Ahora bien, existe un vinculo necesario entre la concrecion de esos
principios de eficacia y de eficiencia y el régimen juridico de la
administracién publica, ya que el logro de aquéllos depende, en
forma significativa, de las decisiones del legislador formal sobre la
naturaleza, la arquitectura, la posicién y la funcién de cada orga-
nizacion administrativa, asi como sobre sus medios personales,
materiales y econémico-financieros; pues es claro que esas resolu-
ciones de cardcter juridico determinan los procesos organizativos
internos y la actividad externa de cada ente de la administracion
publica,? asi como su ambiente organizativo y funcional, e inci-
den por lo tanto en las condiciones de su desarrollo y vida.*

En este orden de ideas, a la par con la transformacion conceptual
acerca del rol del Estado y de acuerdo con la tendencia internacio-
nal en esta materia, en Colombia, después de varias décadas de
aplicacion intensa del derecho administrativo cldsico a las distin-
tas esferas de actuacion del Estado, en los ultimos afios se han mo-
dificado los regimenes juridicos existentes para aplicar a esas mismas
actividades las reglas del derecho privado, en sustitucion de férmu-
las de derecho publico, tanto con el proposito de equiparar a los
agentes publicos con los privados como con el fin de asegurar mas
agilidad en la gestion propia de cada entidad.”

El anterior planteamiento no significa que la solucion al problema
especifico de lograr una administracion eficaz y eficiente tenga que
estar necesariamente en la adopcién de las reglas del derecho pri-
vado; ya que si bien sus postulados podrian flexibilizar el régimen
actual, la complejidad de los fendmenos que el Estado tiene que
afrontar relativiza la aproximacion contempordnea al contenido
y al alcance del derecho administrativo, en la medida en que la
aplicacién del derecho privado —en aras de lograr eficacia y efi-
ciencia en la gestion— puede llegar a generar la pretermision de

8
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usualmente ha de llevarse a cabo por procedimientos considerados en otras leyes, de manera que
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controles y requisitos establecidos en la normatividad de derecho
publico y, por esta via, comprometer la proteccion de los intereses
tanto de la sociedad como del propio Estado.

APLICABILIDAD DE LAS MODALIDADES DE EVASION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Para efectuar el andlisis de esta tendencia del derecho administra-
tivo debe tenerse en cuenta la existencia de dos modalidades em-
pleadas para concretar la huida del derecho publico como régimen
propio de la administraciéon: la adopcion de formas juridicas pro-
pias de las regulaciones del derecho civil y mercantil y la aplica-
cion del derecho privado dentro de formas institucionales de
derecho publico, ya sea en funcién de la naturaleza de la actividad
desarrollada, de la férmula institucional adoptada o de la determi-
nacion constitucional o legal de regimenes especiales.

Corresponde establecer la viabilidad de aplicar ambas o una de
esas dos modalidades a la regulacion normativa de la administra-
cion, en funcidén de las metas persequidas con la evasién hacia el
derecho privado del régimen juridico de la organizacion (estructu-
ra) y funciones (actividad) de la administracion publica, a saber, la
eliminacion de las prerrogativas especiales a favor del Estado y la
obtencion de eficiencia y eficacia en los resultados de su gestion.

Adopcion de formas juridicas propias del derecho privado

En la practica, la adopcién de formas juridicas propias de las regulacio-
nes del derecho civil y del derecho comercial, como primera modalidad
de huida del derecho administrativo, se ha concretado en el uso de las
formas societarias propias del derecho privado, cuyo régimen de orga-
nizacién y capacidad juridica esta sujeto, por prindipio, a las normas
reguladoras de ese mismo derecho privado, con dertas salvedades deri-
vadas, precisamente, de la participacion estatal en esos entes, que tie-
nen que ver, por ejemplo, con la direccién y con la administracion de la
sociedad, las relaciones de trabajo o la contratacién.

Desde esta perspectiva, la posibilidad de que la administracion
adopte una estructura organizacional de forma societaria, regida
mayormente por el derecho privado, es poco frecuente porque éen
la mayoria de los casos el desarrollo de la actividad que constitui-
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" ria el objeto social, se encuentra limitado por otras normas de la
esfera del derecho publico —principalmente administrativo y even-
tualmente penal—, cuya incidencia haria virtualmente imposible
compaginar la autoncmia de la voluntad en la ejecucién del obje-
to social, que es uno de los bastiones del derecho privado, con las
limitaciones que se impondrian a esa ejecucion en virtud de la apli-
cacidn imperativa de mandatos normativos ajenos al régimen
societario (estatutos y reglas del derecho civil y comercial).

Aplicacion del derecho privado dentro de formas institucionales de
derecho publico

La segunda modalidad de huida del derecho administrativo consiste
en aplicar el derecho privado dentro de formas institucionales de de-
recho publico; acto que ha estado referido a la naturaleza de la activi-
dad desarrollada o a la férmula institucional del crganismo encargado
de ejecutarla, y en algunos casos mas recientes ha resultado de la ex-
pedicién de regimenes especiales correspondientes a la peculiar orga-
nizacién administrativa del Cstado vigente a partir de 1991.

Aplicacion en funcion de la naturaleza de la actividad

La aplicacién del derecho privado en funcién de la naturaleza de
la actividad ha sido tradicionalmente consagrada en lo que res-
pecta al desarrollo primordial de actividades catalogadas como de
caracter industrial o comercial, por parte de empresas industriales
y comerciales del Estado, y se ha referido a sus actos y contratos y a
ciertas relaciones laborales.

Si se tiene en cuenta el caracter comercial que se encuentra inmanente
en el objeto de tales entidades, el régimen juridico aplicable a su activi-
dad podria incorporar elementos del derecho privado que contribuyan
a mejorar su eficiencia y su eficada, en la medida en que los resultados
obtenidos con la aplicacién del régimen vigente sean precarios.

Tal afirmacion es particularmente relevante en cuanto hace a la
contratacién estatal —como quiera que el proceso de seleccion del
contratista y la celebracion, ejecucién y liquidacién del contrato
no se rige por el derecho privado, sino por el estatuto de contrata-
cién administrativa, por lo cual es posible, con una interpretacién
y aplicacién distinta de las tradicionales del régimen de contrata-
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cién estatal— llegar a férmulas mediante las cuales sea probable,
dentro del marco de la legislacion vigente, atender al cumplimien-
to de los tines institucionales no solamente de las empresas indus-
triales y comerciales del Estado, sino de todas las entidades que
hacen parte de la administracién, con arreglo a los postulados su-
periores de la eficiencia y de la eficacia.

Asl, resulta aconsejable tener en cuenta que el estatuto, que es apli-
cable a cada uno de los contratos previstos como posibles por la ley,
dispone que con la contratacion se busca, entre otros propositos, el
cumplimiento de los fines estatales y la efectividad de los derechos
e intereses de los administrados que colaboran con la entidad con-
tratante en la consecucion de dichos fines; sin embargo, al propio
tiempo establece que en su celebracion y en su ejecucion el contra-
tista no solamente debe tener en cuenta la obtencidon de utilidades
que el Estado le garantiza, sino su deber de colaboraciéon con la
administracion en el logro de sus fines.

Ello deja entrever que incluso aplicando el régimen actual, si se
privilegia el cambio del enfoque tradicional sobre las relaciones
entre los contratistas y el Estado, de antagonistas ¢ contrapartes a
colaboradores, es posible, dentro de las alternativas de contrata-
cion, disenar formulas adecuadas para el logro de los propositos
que deben presidir la celebracion y ejecucion de los contratos.

Por otro lado, se advierte como la posibilidad de celebracién de
contratos se complementa con la habilitacién juridica para contra-
tar la ejecucién de otras actividades que competen a la administra-
ciéon, a los demds organismos del Estado y a las entidades
territoriales, pues hace uso de los mecanismos de accién adminis-
trativa previstos en la Ley 489 de 1998.

Para esta ultima finalidad (de la cual no se ha hecho mayor us0) puede
acudirse a la celebracion de contratos por desempefio, consistentes en
acuerdos mutuos entre dos partes del sector publico, en los cuales una
especifica la cantidad de recursos dados a la otra, asi como el tipo, la
cantidad y la calidad del desempeno (rendimiento o resultado frente a
las obligaciones pactadas) que va a ser producido en un cierto periodo.”

=

% Sobre la utilidad de los contratos por desempefio como mecanisrmos de 1a nueva gerencia publica,
consdltese QOrmond y LéHler op cit., p. 156,
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Por ultimo, una estrategia derivada de esta primera modalidad de
aplicacion del derecho privado dentro de las formas institucionales
de derecho publico, en funcidén de la actividad desarrollada por el
ente estatal, lo constituye el cobro al usuario, como un medio tanto
para que se puedan recuperar costos mediante el pago ¢como para
hacer que l0s servicios gubernamentales sean mas eficaces y efi-
cientes, pues la visibilidad clara de costos y beneficios de los servi-
cios a los usuarios impone una disciplina en relacidn con las
demandas de servicios por parte de éstos, y promueve la toma de
conciencia sobre los costos y la orientaciéon al usuario por parte de
la entidad estatal?®

Con el empleo de este mecanismo de gerencia publica no se trata
de reducir las prestaciones sociales ni el bienestar de la poblacion,
sino de disminuir el gasto, suprimir la burocracia innecesaria, au-
mentar la eficiencia, es decir, "conseguir que cada unidad de dine-
ro publico que se gaste produzca mas servicios sociales"?

Se trata mdas bien de superar la mentalidad de recibir cosas 'gratis/,
cuyo uso extendido ha hecho que la demanda de bienes y servicios
que ha de proveer el Estado se dispare, se despilfarre y genere frustra-
cion social, La aplicacién de este criterio asistencialista asfixia la
iniciativa privada, genera ineficiencias continuas, acaba con la pro-
ductividad y hace imposible competir en el mercado internacional.?

Aplicacion en funcion de la formula institucional

La segunda modalidad de huida del derecho administrativo mediante
la aplicacidon del derecho privado dentro de formas institucionales
de derecho publico es aquella que se determina en razén de la for-
mula institucional adoptada, es decir, teniendo en cuenta la natura-
leza juridica del organismo publico de que se trate,

Lo anterior entrafia que el régimen juridico aplicable a cada enti-
dad debe ser el que corresponda con la calificacién hecha en el

=

" El cobro al usuario 5 un mecanismo tipo rmercado orientado al mejorarniento de las labares de la
administracion publica, cuya implementacion exitosa, cormo lo sefialan Ormend y Lofller op ¢it, deman-
da un sistema de rendicién de cuentas progresivo, una buena medicion del desempefo y flexibilidad
gerengial d& la organizacion publica para establecer y adaptar los cobros.

"¢ Arifo Ortiz op cit., p. 106,

= lbid., p. 98-99.
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acto de creacién y con los elementos institucionales reales que el
organismo ostente, de manera que la asignacién del modelo
institucional y, por ende, del régimen juridico correlativo, sea cohe-
rente con la naturaleza de la actividad desarrollada por la entidad.

La dificultad para preservar esa armonia juridica se presenta cuando
parte de la actividad llevada a cabo por el organismo administrati-
vo no guarda coherencia con el molde institucional del cual ha sido
revestido y, como consecuenciq, sus posibilidades juridicas son insu-
ficientes para adelantar eficazmente dicha actividad. En tales casos,
el ejercicio de la tipica funcion administrativa es desbordado por otras
atribuciones, que se inscriben mds apropiadamente como activida-
des de cardcter comercial que como servicios publicos, lo cual impli-
ca replantear el modelo de administracion centralizado, asi se trate
de un modelo atenuado como el colombiano.

Como sefialan Ormond y Lofler,*® existe un firme consenso en tor-
no a que el modelo centralizado de suministro de servicios ya no
satisface las necesidades y las condiciones de la gerencia publica, y
que es necesario efectuar una devolucion de autoridad en el inte-
rior de las agencias publicas o entre ministerios/departamentos y
agencias ejecutoras o entre el gobierno central y los sectores infe-
riores de gobierno. .

La devolucion de funciones publicas ha dado una nueva dimen-
sién cualitativa y una nueva actualidad al antiguo debate entre
centralizacion y descentralizacién. El nuevo interrogante alude a
cudles son los mecanismos apropiados para implementar los des-
plazamientos de las funciones publicas hacia sectores inferiores de
gobierno,’ cuya respuestq, en el caso colombiano, tiene ya elemen-
tos de los cuales valerse en la utilizacion de alguna de las modali-
dades de la accidn administrativa previstas en la Ley 489 de 1998,
como acontece con la delegacidn entre entidades publicas.

En ésta se transfiere el ejercicio de las funciones a otra autoridad,
mediante un convenio en el que se fijan los derechos y las obliga-
ciones de las entidades delegante y delegataria, lo cual haria que
esta modalidad pudiera ser mas fdacilmente implementada, por

B

» Ormaond v Liffler op cit,, p. 148,
2 lbid., p. 149,
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cuanto no requiere crear nuevos entes, ni sedes fuera del domicilio
principal del organismo, sino suscribir los convenios interadmi-
nistrativos pertinentes, de acuerdo con las condiciones estableci-
das al respecto por la Ley 489 de 1998.

Sin embargo, para garantizar el mejoramiento de la gestion admi-
nistrativa a su cargo tal vez no resulte suficiente el simple traslado
por habilitacion legal de funciones y competencias a los organis-
mos del ambito territorial o aun a dependencias que se creen en
forma desconcentrada; por ello se requeriria adoptar mecanismos
complementarios con tal propdsito.

Asi, una manera de trasladar el ejercicio de algunas de las funcio-
nes administrativas que competen a las entidades del orden nacio-
nal a otras entidades del ambito territorial local, que garantice un
mejor resultado para la administracion, podria ser celebrar las de-
nominadas "asociaciones para el desempefio", como modalidades
de los convenios interadministrativos —consistentes en acuerdos
contractuales entre entidades de distintos sectores del gobierno,
fundamentados en la descentralizacion administrativa, cuya eje-
cucion busca reducir costos y generar ganancias de eficiencia—.*

Como corolario de los planteamientos realizados, se tiene que la
descentralizacién por si misma no hace que la labor de la adminis-
tracion sea mas eficiente ni que con ella se logren descongestionar
los organos superiores del Estado, acercar la actividad en cuestion
al ciudadano y disponer de mayor especializacién en la materia de
que se trate, si no se complementa con otras medidas que, de no
tomarse, frustraran tales propodsitos.®

Asi, es necesario que a la par con el uso de los mecanismos de des-
centralizacién, su operatividad sea flexible, de manera que no so-
lamente se cuente con la alternativa legal de la delegacién, sino
que también se dote de modemas normas de procedimiento admi-
nistrativo, a fin de evitar que el formalismo procedimental los lleve
a la esterilidad y para lograr que esas normas de procedimiento
administrativo sirvan efectivamente para encauzar las pretensio-
nes, 10s reclamos y las sugerencias de los ciudadanos, y no frustren

% Sobre las asociaciones para sl desempefio, véase Ormond y Ldffler op cil., p. 149
* Gordille, Agustin, Tratado de darecho administrative, tomo |, Buenos Aires, Fundacidn de Derechg
Administrativo, 1997, pp. XIV-15-16.
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en la practica el contacto de los distintos miembros de la sociedad
con el organismo.

Por otro lado, si uno de los objetivos de la descentralizacion es des-
congestionar los organismos centrales, es necesario no entrabar su
actividad exigiendo a los entes descentralizados autorizaciones o
aprobaciones de los organismos centrales para las cuestiones de su
actividad regular, pues en este caso se desvirtia la descentraliza-
cidn, que no pasa de ser aparente y no es en modo alguno suficien-
te para lograr la finalidad requerida.

El modelo de administracion publica

Ahora bien, para obtener resultados positivos en la actividad que
realicen las entidades publicas no basta con que éstas hagan uso
de los mecanismos de descentralizacion previstos constitucional y
legalmente, es necesario que el modelo de administracién publica
se adecue a esos propositos de orden gerencial en su gestion.

En el modelo de administracién que hoy existe funciona una rigida-
mente jerdrquica, autoritaria, con aficion al secreto y al misterio de
sus razones; una administracion que ha estado (y sigue estando) exce-
sivamente politizada, demasiado sumisa al mando politico, con muy
estrechas vias de exigir responsabilidad a autoridades y funcionarios;
que tiene un sentido iluminista (y exclusivista) de lo que sea el interés
publico, que se considera siempre en posesion de la verdad y que tie-
ne, en definitiva, muy poco respeto al ciudadano al que dice servir.*

Pese a la destacada importancia de la eficacia y de la eficiencia en
el ejercicio de la actividad administrativa, el actual modelo de ad-
ministracion publica burocratica no parece haberse dado cuenta
de la trascendencia que su concrecidn significa. La eficiencia, junto
con la democratizacion del servicio publico y la flexibilizacidon
organizacional, son ingredientes basicos para la modernizacion
del sector publico que el paradigma organizacional de la adminis-
tracion publica burocratica no tiene en cuenta.®

De alli que el logro de la eficiencia y de la eficacia en la gestion
administrativa implique —a la par con la adecuacion del régimen

¥ Arino Ortiz op cit., pp. B3-B4.
% CLAD op ¢it., p. 255.



La adecuacion del derecho administrativo al Estado contemporaneo

juridico para posibilitar darle un contenido material a esos princi-
pios constitucional y legalmente declarados— el adelantamiento
de un conjunto de reformas del Estado, principalmente de la admi-
nistracion publica, cuya implantacion exitosa reclama desarrollar
una estrategia de manejo de riesgos desde el comienzo del proceso
y poner en marcha mecanismos de sequimiento y de evaluacién.*

Frente a una administracién sobrecargada de tareas dificiles de
gestionar en muchos casos y con una notoria incapacidad para una
gestion eficaz,* el proceso de cambio tendrda que atravesar los vie-
jos mitos de orden y de estabilidad de la burocracia, considerar los
nuevos desarrollos tecnoldgicos como una oportunidad para trans-
formar la cultura organizacional dentro del sector ptblico y dise-
nar nuevos procesos de cooperacion y comunicacion.™

El modelo hacia el cual hay que caminar es una administracion
institucional despolitizada y tecnificada, con estabilidad institucional
y continuidad en sus gestores. Si se quiere modernizar el Estado, el
camino es éste: crear vida institucional autéonoma, protegida por un
estatuto juridico que le dé continuidad, profesionalidad, coherencia
v fidelidad a sus propios fines institucionales,*

» Recorrer ese camino implica hacer hincapié en la gerencia de
contratos, en la introduccion de mecanismos de mercado en el
sector publico y en la vinculacién del pago con el desemperio,
mediante el desarrollo de los siguientes ternas: devolucion de au-
toridad y otorgamiento de flexibilidad; aseguramiento del des-
empeno, el control y la responsabilidad; desarrollo de la
competencia y la eleccidn; provision de servicios adecuados y
amigables a los ciudadanos; mejoramiento de la gerencia de los
recursos humanos; explotacion de la tecnologia de la informa-
cion; mejoramiento de la calidad de la regulacién, y fortaleci-
miento de las funciones de gobiermno en el centro.”

—

* Precisaments, Parejo Alfonsoc sostiene que el principio de eficagia impong constitucionalmente una
evaluacién y, por o tanto, un juicio especifico y distinto a los proporcionados por el contral del cumpli-
miento del derecho, de la regularidad, tanto intermo, como extérne. Por su parte, Martinez Reyes sefiala
que deben haber mecanismos institucionates que permitan el control y la supervision social come
praclica institucionalizada, asi como una "responsabilidad democrdtica®, que supone la exisiencia de
sistemas politico-ad ministrativos con un allo grado de legitimidad polilica y eficiencia administrativa,
¥ Arino Ortiz op cit., p. B3

M Martinez Reyes op cil., p. 14,

9 Arifio Ortiz op cit., p. 84.

# Estos aspectos corresponden a la tendencia denominada nuseva gerencia publica, cuya sintesis vy
revision critica puede consuharse en la obra citada de Ormmond y Loffler.
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Este modelo gerencial tiene su inspiracion en las transformaciones
organizacionales ocurridas en el sector privado, las cuales modifi-
caron la forma burocratico-piramidal de administracidn,
flexibilizaron la gestidén, disminuyeron las jerarquias y, por consi-
guiente, aumentaron la autonomia de decision de los gerentes. Con
estos cambios se pasd de una estructura basada en normas centrali-
zadas a otra sustentada en la responsabilidad de los administrado-
res, avalados por los resultados efectivamente producidos.*

La reforma gerencial presupone, completa y modifica la primera
gran reforma del Estado moderno, la reforma burocratico-
weberiana, que instauré un servicio publico profesional y
meritocratico, condicidn esencial para que la administracion pu-
blica gerencial sustituya a la administracién publica burocratica.

Los criterios o exigencias del modelo burocratico en que se plasma-
ba el ideal de racionalidad instrumental, de valor pretendidamente
universal, son bien conocidos: seleccién y promocion de los funcio-
narios basandose en el mérito (idea que superaba las concepciones
patrimonialistas inherentes al clientelismo politico del sistema de
cesantias o de despojos), definicién y delimitacion de las funciones
oficiales exclusivamente de acuerdo con reglas impersonales, divi-
sién sistemdtica del trabajo, jerarquia imparcial de oficios, capaci-
tacién de los funcionarios basandose en el conocimiento y manejo
de reglas técnicas y normas juridicas, consistencia y regularidad de
los actos administrativos que deberian producirse por escrito, pro-
hibicién de propiedad de los medios de administraciéon y de adqui-
rir o transferir los oficios o cargos publicos y, por ultimo,
sometimiento a un Jefe del Estado elegido o monarquico.*?

El problema radica en que ningiin pais de la region latinoamerica-
na completé la construcciéon del modelo burocrdtico weberiane en
los moldes de las naciones desarrolladas, a pesar de haber tenido
lugar la implantacion de importantes nucleos de excelencia y de
reglas de mérito en el servicio publico en varios casos del continente.

Estos espacios de administracién publica burocrdtica han convivi-
do con la persistencia del patrimonialismo en varios sectores y con

' CLAD op cit., p. 283
2 Prats | Catala, Derecho y management en las administraciones publicas, op cil., p. 10.
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la designacién de los cargos superiores del escalafén por medio de
practicas clientelistas, aspecto que con gran frecuencia ha impedi-
do la profesionalizacién de la alta burocracia*® y que hoy hace mas
dificil el recorrido hacia la reforma de la administracién publica.

Ahora bien, en la implementacién del cambio de modelo debe evi-
tarse trasladar mecdnicamente los principios y técnicas de geren-
cia empresarial en entorno privado a la gestion de bienes y servicios
publicos en entorno de no mercado y con fuerte componente de
'‘autoridad’, ya que el marco 'institucional' de la gestién publica y
de la gestién privada responden a principios, a valores y a normas
diferentes. El riesgo que se corre con la reivindicacién de mayor
libertad de actuacidn para los gestores publicos, desde el argumen-
to de hacerles iguales a los gestores privados, es que si bien se pro-
duce la anulacién de los antiguos sistemas de control, no se les
sustituye por un nuevo y verdadero sistema de rendicion de cuentas
y de responsabilidad.

En efecto, el cambio del modelo de Estado no es un mero mejoramien-
to de la racionalidad instrumental con que se funciona; es un cambio
de actores, de poder, de conocimiento, de habilidades y competencias,
y de modelos mentales, valorativos y de significacién. Es necesario
disponer de una teoria de cémo cambian las instituciones y las capa-
cidades de los Estados, porque sin ella se corre el riesgo de caer prisio-
neros del gerencialismo y de su conocida falacia tecnocratica.

La reconstruccion de la administracion publica mediante la refor-
ma gerencial constituye un medio para lograr el mejoramiento de
la gestion del Estado, entendida como su capacidad para concretar
en la realidad, de manera eficiente y efectiva, las decision,ds toma-
das en el ambito politico,* sobre todo porque la gerencia publica
promete un aumento sostenido de la eficiencia y de la eficacia pre-
cisamente por razon de su empleo.*’ Pero el camino para moderni-
zar la administracién publica pasa también por la redefinicion de
las relaciones entre la sociedad y A1 Estado, con la construccién de

4 GLAD op cit., p. 254.

“ Prats | Catala, Derecho y management en las administraciones publicas, op cit., p. 10.

= Prats | Gatala, Joan, Administracion pablica para el desarrollo hoy. De la administracidn al manage ment,
del management la gobsarnabilidad, texto en nlernst, s. d., p. 7.

& CLAD op cit., p. 257.

% Parejo Alfoniso, Eficacia y administracion, op ¢it.. p. 99,
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una esfera publica que de hecho involucre a la sociedad y a los
ciudadanos en la elaboracion de las politicas publicas.*®

Estas reflexiones permiten tener claridad sobre el cardcter instrumen-
tal que tiene la reforma de la administracion publica en procura del
cumplimiento de cometidos superiores; cuya formulacion esta aso-
ciada con varias de las tendencias actuales del derecho administra-
tivo: sustitucion del esquerna centralizado de toma de decisiones por
un modelo de mecanismos descentralizadores, transito de la formu-
lacidén unilateral de las decisiones de la administracion a la partici-
pacién de los ciudadanos-usuarios en los procesos decisorios,
contractualizacién de las relaciones interadministrativas y de la ad-
ministracion con los asociados, complementacion de los sistemas de
control de legalidad con evaluaciones integrales de la gestion y pro-
cesos de rendicion de cuentas en funcién de los resultados.

Siguiendo a Ormond y Loffler,” para que la reforma del Estado y de la
administracion publica sea posible es menester (1) adoptar un len-
guaje pragmatico para las reformas, en lugar de seguir dogmas o modas
en este campo; (2) identificar y definir claramente unos pocos objeti-
vos de reforma y, en un segundo paso, explorar las posibles alternati-
vas y evaluarlas en términos de costos y beneficios; (3) involucrar la
dimension humana en el proceso de reforma, de manera que exista
informacion suficiente acerca de la direccidén del cambio, y (4) exami-
nar si se cumplen los requisitos suficientes para una implementacion
exitosa, lo cual implica verificar si en la administraciéon existen las
capacidades idoneas de adaptacién y de aprendizaje.*

Lo anterior implica que dentro de la administracion se lleven a
cabo actividades concretas, dirigidas al mejoramiento continuo de
los resultados de su gestion:*

» Orientacion de la administracion al ciudadano-usuario o al ciu-
dadano-cliente.

#® CLAD op cit., p. 268

% Ormond y Loffler op cit., pp. 184-1865,

it Jones y Thompson proponen la operacionalizacion de las reformas administrativas, a partir de la
experiencia del sector privado, a través de cinco fases: reestrucluracion, reingenieria, reinvencion,
realineacidn y reconceptualizacién. Al raspecto, véase Jones, Lawrence y Thompson, Frad, "Un modelo
para la nueva gerencia pubilica. Lecciongs de |os secteres publico y privado”, en Memaorias del [l
Congreso Internacional del CLAD sobre Reforma del Esiado y de la Adminigtracion Publica, Madrid,
CLAD, 1998, p. 237-2686.

* Al respecto, véanse CLAD op cit., pp. 257-268 y Bresser op cit,, pp. 32-40.
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e Profesionalizacion de la alta burocracia, a fin de constituir un
nucleo estatal estratégico, fundamental para la formulacion, la
supervision y la regulacidn de las politicas; formado por una élite
burocrdtica técnicamente preparada y motivada. Es fundamental
la existencia de funcionarios publicos calificados y permanente-
mente entrenados, protegidos de las interferencias politicas, bien
remunerados y motivados.

* Transparencia de la administracién publica y responsabilizacién
democrdtica de sus administradores ante la sociedad.

- Transferencia de los servicios cientificos y sociales al sector piibli-
co competitivo no estatal y contratacién con terceros de activida-
des auxiliares de apoyo mediante licitacién.

* Descentralizacion de la ejecucién de los servicios publicos como
una tarea esencial en el camino de la modernizacion gerencial
del Estado latinoamericano.

* Desconcentracidn organizacional de las actividades exclusivas del
Estado que permanezcan a cargo del gobierno central. Los orga-
nismos centrales deben delegar la ejecucién de las funciones ha-
cia las agencias descentralizadas.*

* Orientacion de la administraciéon publica gerencial por el control
de los resultados,* contrariamente al control paso a paso de las nor-
mas y de los procedimientos, como se hacia en el modelo burocrati-
co weberiano. En el caso latinoamericano, sin embargo, las normas
y procedimientos estatales tendran que recibir todavia una atencién
especial, en razon de la fragilidad histérica del Estado de derecho.*

* Adopcion e implantacién de nuevas formas de controi: control de
resultados, realizado a partir de indicadores de desempernio esti-

# E| principio que orienta estas dos dltimas caracleristicas se basa en la exisiencia de una separacion
funcional entre las estructuras respensablas de la formulacion de politicas y de las unidades descentra-
lizadas y auidnomas, ejecutoras de los sesvicios, para orientar de esta manera la administracién publica
por medio dal control de los resultados obtenidos por las agencias aulénomnas.

% La administracion basada en el control a posteriori de los resultados también obliga a organizar y a
definir claraments sus objetivos, analizados en sus aspectos sustanciales y no comg procesos adminis-
tratives. De este modo, ta evaluacion de la burocracia se hace predominantemente por medio del
cumplimiento o no de retas, y no a partir del respeto a reglas que en muchas ocasiones son autorreferidas.
% Como lo indica el documento del CLAD, cuanlas mas reglamentaciones se creen, mas el poder
informal se hace cargo del sector pablico y asi se piérde, de hecho, el control sobre el poder decisorio
y se lorma mas irracional el funcicnamiento del sistema.
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pulados de forma precisa en los contratos de gestién; control con-
table de costos, que abarque no solo la vigilancia de los gastos
realizados, sino también el descubrimiento de formas mas econo-
micas y eficientes de hacer cumplir las politicas publicas; control
por competencia administrada y control social. Ademas, es preci-
so reforzar la inspeccién judicial sobre los actos ilicitos y para ga-
rantizar la uniformidad en el trato a los ciudadanos.

Un ejemplo de la concrecion en el plano juridico de estos proposi-
tos puede verse en las politicas de desarrollo administrativo esta-
blecidas en la Ley 489 de 1998:

* Racionalizacién de tramites, métodos y procedimientos de trabajo.

= Ajustes a la organizacion interna, relativos a la distribucion de
competencias entre sus dependencias o a la creacion, supresion o
fusion de dependencias, con el propdsito de simplificar los proce-
dimientos identificados y racionalizar el trabajo.

e Programas de mejoramiento continuo en las dreas clave de la
entidad en el desempeiio de las funciones de planeacién, organi-
zacion, direccién y control.

» Adaptacion de nuevos enfoques para mejorar la calidad de los
servicios prestados, metodologias para medir la productividad del
trabajo e indicadores de eficiencia y de eficacia.

» Adopcién de estrategias orientadas a garantizar el cardcter ope-
rativo de la descentralizacion administrativa, la participacion ciu-
dadana vy la coordinacién con los entes del dmbito territorial.

* [dentificacidon de actividades obsoletas y de funciones que estén
en colisién con otros organismos y entidades.

* Acogimiento de estrategias orientadas a fortalecer los sistemas
de informacién propios de la gestién publica para la toma de de-
cisiones.

s Evaluacién del clima organizacional, de la calidad del proceso
de toma de decisiones y de los estimulos e incentivos a los funcio-
narios o grupos de trabajo.

» [dentificacién de los apoyos administrativos orientados a mejo-
rar la atencién a 1os usuarios y a la resolucion efectiva y oportuna
de sus quejas y reclamos.
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* Disefio de mecanismos, de procedimientos y de soportes administrati-
vos orientados a fortalecer la participacion ciudadana en general y
de la poblacién usuaria en particular en el proceso de toma de deci-
siones, en la fiscalizacion y el éptimo funcionamiento de los servicios.

CONSIDERACIONES FINALES

Al proponer como necesaria una modificacién al régimen juridico
de la administracion, no se trata de propiciar el capricho o la arbi-
trariedad del gestor del organismo encargado de administrar, para
eliminar cualquier tipo de control o para garantizar unas mejores
condiciones econdémicas, retributivas o de funcionamiento, sino de
una verdadera exigencia por la insatisfactoria obtencion de los re-
sultados pretendidos por la normatividad que regula esta actividad.

La adopcion de las modificaciones requeridas implica que el conte-
nido del derecho administrativo, como disciplina juridica dentro
de la cual dicho régimen se inscribe, tenga que hacerse necesaria-
mente mas complejo y plural, para asumir cabalmente las particu-
laridades que el tratamiento de un fenémeno complejo demanda.

Esta reflexidén parte de considerar que la ley ya no puede ser tenida
tan s6lo como la norma abstracta y general que contiene en sf la
ratio de toda futura decisién administrativa, sino que es también el
apoderamiento, de cada administracién, de un ambito de decisidén
propio y autonomo; en relacién con el cual la gran tarea juridica
estd en definir el aporte del derecho al buen aprovechamiento de
la oportunidad de racionalidad que la discrecionalidad supone.®

En ese proposito, el derecho administrativo puede servir para hacer po-
sibles muchos de los objetivos modemizadores, a fin de aterrizarlos y de
darles real contenido, a condicion de ofrecer un marco daro y coheren-
te de reglas de juego en las que se mantenga como eje la busqueda del
interés general y la proteccion de los derechos de los ciudadanos.*

No obstante, no debe olvidarse que el derecho es un instrumento y
no un fin en si mismo, por lo cual el aporte que corresponde hacer
a la ciencia juridica, y en particular al derecho administrativo, debe

+
¢’

% Prats 1 Catala, Derecho y management en las administracionas publicas, op ¢it., pp. 15-16.
% Zambrano Caetina op cil., p. 19.
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considerar sus propias limitaciones; pues es claro que una y otro,
por si mismos, no tienen la capacidad suficiente para resolver ade-
cuadamente los problemas que hoy se le plantean al Estado con-
temporaneo.
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