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Introduccion

En el presente trabajo nos proponemos reflexionar sobre las caracteristicas y los cambios ac-
tuales en el Estado de Derecho y su proyeccion en la Administracion publica que responde a ese
modelo de Estado.

En efecto, distintos factores tales como la globalizacion, la revolucion tecnologica e infor-
matica han incidido no sélo en el medio social sino también en el ambito estatal, especialmente
en el desarrollo de las distintas funciones estatales.

Por otra parte ha variado sustancialmente la relacion Estado — Sociedad, pudiendo apreciarse
en términos generales, una sociedad que cada vez exige mas transparencia y rendicion de cuen-
tas a la gestion publica.

Y es que, de acuerdo al orden juridico interno y en especial al desarrollo del derecho inter-
nacional de los derechos humanos, el Estado de Derecho se ubica en una posicién mas garantista
en relacion a los derechos de la persona humana, lo que define una identidad propia de la Admi-
nistracion publica de este modelo de Estado.

En este sentido, del marco del derecho publico nacional e internacional surge la necesidad de
un funcionamiento armonico en relacion a la naturaleza del Estado de Derecho y el desarrollo de
la gestion publica, lo que implica la necesidad de la conformacion de una nueva cultura admi-
nistrativa, flexible a los cambios que necesariamente debe replantearse los procedimientos ad-
ministrativos clasicos en la medida de compatibilizarlos con los tiempos actuales.

Desde otras disciplinas sociales se ha sefialado! que es frecuente utilizar el término posmo-
dernidad referido a procesos de cultura o a la evolucion de las pautas de la ética y la vida, segin
reglas morales y de ética pero conjuntamente con esas proyecciones, se deben incluir la politica
y especialmente la funcioén de gobierno.

Advierte Romeo Perez? que la posmodernidad de la funcion de gobierno, entre otras situa-

! Perez Romeo- “ Eficacia del Gobierno y Relacionamiento” en Estudios Juridicos de la Fac. de Derecho-UCU N°2 2006
pag 289 y sgtes.
2 Perez Romeo- Ob. citada
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ciones, se observa cuando se pone en relacion la practica de las secciones dogmaticas de las Cons-
tituciones con las practicas del gobierno en sentido amplio, con las practicas parlamentarias y eje-
cutivas, centralizadas y descentralizadas por funcion y territorialmente.

) El nacimiento del Estado de Derecho en el siglo XIX se caracteriz6 fundamentalmente
por: el sometimiento del poder al principio de legalidad, el principio de separacion de poderes, la
responsabilidad del Estado por la actuacion de la administracion y la expresion de la voluntad co-
lectiva de la poblacion en la eleccion de 6rganos representativos, asi como por el reconocimiento
de los derechos civiles y politicos de la persona humana.

En este mismo sentido Diaz? senala que el Estado de Derecho que es la institucionalizacion
juridico politica de la democracia, se caracterizo en su origen liberal, por la cultura de la Ilustra-
cion, la razon vy la libertad, derivando asi, en primer término del iusnaturalismo racionalista.

Como se sabe, el Estado Liberal de Derecho del siglo XIX impactado por distintos hechos so-
ciales y los efectos econdmicos y sociales producto de la terminacion de la primera guerra mun-
dial, y por los inclusion de las clausulas economicas y sociales en las Constituciones, modifico
sustancialmente sus cometidos, y surgié un modelo de Estado diferente que se convirtid en el Es-
tado Social de Derecho.

Es asi, que en la evolucion constitucional del Estado de Derecho se observa que a medida que
transcurri6 el tiempo y avanzamos en el siglo XX se fueron sumando a los derechos civiles y po-
liticos, derechos de la libertad, los derechos de segunda generacion e inclusive en las mas mo-
dernas normas constitucionales, los derechos de tercera generacion que conforman el marco de
proteccion de la persona humana en relacion al Estado.

La ley que fue el principal instrumento del Estado Liberal, en aquella nueva etapa modifico
su conformacion fundamentalmente como destacdé Cagnoni®, estableciendo principios funda-
mentales que deberan desarrollarse por otros instrumentos juridicos, lo que afectd, principalmente
la Administracion a cargo del Poder Ejecutivo.

En esta nueva etapa, a inicios del Siglo XX, se pas6 de la administracion ordenadora del Es-
tado Liberal a una administracion conformadora que del punto de vista de la organizacion admi-
nistrativa, necesariamente debid tender a la descentralizacion en virtud de la especializacion y a
una utilizaciéon mayor del reglamento de ejecucion para efectivizar en la realidad de los hechos
las disposiciones legales en tantas materias asumidas, y también del reglamento auténomo?®.

Se asistio en esta etapa al inicio de un proceso de aumento cuantitativo del ejercicio de la
funcion administrativa del Estado.

Como explicara muy claramente Barbé Pérez°, en su clasico trabajo sobre la administra-
cion conformadora que surge a partir de estos cambios, ésta es diferente a la administracion
ordenadora anterior, que consideraba el orden econdémico y social como una realidad justa en

3 Diaz, Elias. “Estado de Derecho y Legitimidad democratica” en “Estado de Derecho, concepto, fundamentos y demo-
cratizacion en América Latina” Ed. Siglo XXI SA México 2002 pag 61 y sgtes.

4 Cagnoni, Jose Anibal. “El Derecho Constitucional Uruguayo” Ed. Grafinel Montevideo 2006 pag 171 y sgtes.

3 Cagnoni, Jose Anibal. Ob. citada.

¢ Barbé Pérez, Héctor. “Adecuacion de la Administracion conformadora del orden econdémico y social a las exigencias del
Estado de Derecho” RDJAT. 65
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la cual el Estado no debia intervenir.

Al sumar nuevos cometidos este Estado claramente intervencionista, conlleva necesariamente
una nueva administracion publica que ademas de cumplir obviamente con los cometidos esen-
ciales clasicos, adquiere un perfil claramente conformador en el ambito econdmico y social, al
actuar en el marco de los servicios publicos, servicios sociales, en la intervencion del Estado en
la actividad privada y también regulando dicha actividad.

Por otra parte, esta nueva administracion ademas de desarrollar la actividad reglada propia del
Estado liberal en relacion a los cometidos esenciales, entendida en el sentido de que el contenido o
elemento decisorio del acto de la Administracion viene regulado por la ley sin dejar al administra-
dor margen de eleccion al respecto, debera ahora actuar con un margen mayor de discrecionalidad’.

En efecto explica Cagnoni® muy claramente que “ El criterio de aplicacion de la Adminis-
tracion conformadora, acorde al nuevo rol del Estado pautado por urgencias en sus términos tem-
porales para adoptar una decision administrativa y, a la vez pautado por el requerimiento de
responder con especializacion a las cuestiones especiales propias de esta nueva concepcion esta-
tal, conlleva a la discrecionalidad; entre dos 0 mas soluciones posibles de un problema que debe
ser resuelto, cuando todas las soluciones posibles son juridicamente regulares o correctas o con-
formes a legalidad en sentido amplio, la eleccion de cual de ellas debe ser adoptada responde a
criterios de oportunidad y conveniencia”.

Pero ademas también es importante tener presente, en este contexto, como ha destacado Cag-
noni’ refiriéndose concretamente al derecho uruguayo, que los valores y garantias consagrados en
la Constitucion uruguaya expresa o implicitamente en los articulos 7, 24 y 72 de naturaleza y apli-
cacion juridica como instrumentos juridicos del Estado de Derecho, son valores de la democracia.

Los factores caracteristicos de la posmodernidad a los cuales nos hemos referido anterior-
mente y especialmente la globalizacion han desdibujado muchas de las caracteristicas del Estado
Social de Derecho y si bien como afirma Cagnoni el Estado (neoliberal) de Derecho no se ha des-
prendido totalmente de las exigencias del Estado Social de Derecho, solo las considera como ex-
presion de “politicas sociales”, es decir como necesarias por la situacion precaria de las
condiciones de vida de amplios sectores de la poblacion.

Desde la teoria de la organizacion, en nuestro pais se observa entonces un retroceso de la des-
centralizacion, la creacion de personas publicas no estatales que en realidad funcionan como uni-
dades ejecutoras del Estado fuera de este, y el abandono de algunos cometidos en forma directa
y otros totalmente saliendo del ambito estatal'®.

Desde una perspectiva actual, Elias Diaz!! estudiando el Estado de Derecho refiere a un paso
mas en la evolucion del Estado Social de Derecho a lo que el denomina Estado democratico de
Derecho, que tendria un perfil diferente al Estado Social clasico, y que deberia evitar el exceso
en un inabarcable intervencionismo cuantitativo, hacia un Estado de intervencion mucho mas cua-
litativa y selectiva con importantes revisiones y correcciones dentro de él.

7 Cagnoni, José Anibal - Ob citada

8 Cagnoni, José Anibal - Ob. citada

° Cagnoni, José Anibal - Ob. citada

10 Cagnoni, José Anibal - Ob. Citada pag 175 y sgtes
! Diaz, Elias - Ob. Citada pag 86 y sgtes
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Se trata segun este autor, de que “el Estado por querer hacer demasiadas cosas no deje de
ninguno modo de hacer bien, aquello de contrastada superior entidad racional que variable en
parte, segun las condiciones historicas y sociales le corresponde hacer en funcién de metas, ne-
cesidades, intereses generales y particulares, obligaciones éticas y politicas que asimismo los ciu-
dadanos puedan y deban exigir”.

Desde otra perspectiva mas funcional, Federici!? estudiando el tema de la calidad institucio-
nal y la eficiencia del gobierno, en la practica constitucional sefala que la expresion calidad ins-
titucional hace referencia al adecuado funcionamiento de las instituciones del régimen
democratico pero a su vez dicho concepto remite a un fendbmeno mas amplio y complejo que el
del simple funcionamiento.

En efecto advierte el autor argentino'® que “las instituciones en una democracia no son fines
per se, sino medios para realizar ciertas finalidades valiosas. Es asi que por un lado la calidad ins-
titucional refiere al funcionamiento de las instituciones y de la capacidad del sistema para articu-
lar las diferentes dimensiones, recursos, actores, actitudes, actuaciones , oportunidades y las
circunstancias condicionantes del sentido de ese funcionamiento a fin de garantizar la realizacion
de los valores de la democracia.” Por lo tanto concluye este autor hablar de los valores de la de-
mocracia en la actualidad equivale a remitirse a los valores del Estado de Derecho constitucional.

Asimismo para el funcionamiento y la calidad institucional de un Estado de Derecho es fun-
damental, desde un punto de vista practico, dice el profesor argentino'* ,que se den dos condicio-
nes objetivas la estabilidad del régimen politico y la eficacia del proceso de decisiones.

I1') A partir de 1948 con la aprobacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
la Declaracion Americana, comenzé a desarrollarse el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, y se consolidé una gran conquista juridica como fue la aceptacion en el ambito del De-
recho Internacional, de la persona humana como un sujeto de Derecho Internacional.

De esta forma comienzan a conformarse e interactuar los dos ambitos de proteccion juridica
que tiene todo ser humano, a nivel interno por las normas juridicas y los principios generales de
derecho que conforman el orden juridico de su pais y a nivel internacional por los sistemas juri-
dicos de proteccion.

Al Estado de Derecho que ya tenia un marco de actuacion a nivel interno consagrado fun-
damentalmente en la Constitucion, se le agrega el cumplimiento de las obligaciones de promocion,
respeto y garantia en materia de proteccion de los derechos de la persona humana, que se derivan
de la ratificacion de los instrumentos internacionales.

Como dice Nogueira'®, refiriéndose al impacto de la perspectiva de proteccion de los dere-
chos humanos surgida a partir de la terminacion de la segunda guerra mundial; “Dicha perspec-
tiva lleva, asimismo, en la segunda mitad del siglo XX a la estructuracion de un sistema politico
y juridico mundial y regional de proteccion de tales derechos ante la actuacion arbitraria o el

12 Federici, Mario - “ Calidad Institucional y Eficiencia del Gobierno en la practica constitucional argentina” en Estudios
Juridicos N° 2 Fac. de Derecho-UCU 2006, pag 215 y sgtes.

13 Federici, Mario - Ob. Citada pag 217 y sgtes.

14 Federici, Mario - Ob. citada

15 Nogueira Alcald, Humberto- “ Estado de Derecho, buen gobierno, gobernabilidad o gobernanza™ en “ Anuario de De-
recho Constitucional Latinoamericano” Edit. Fundacion Konrad Adenauer, 2000 pag 36 y sgtes.
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abuso de poder de los Estados o sus agentes a través del sistema de Naciones Unidas, en el con-
texto europeo e interamericano. De esta forma esa perspectiva sustantiva del Estado de Derecho,
se complementa con la concepcion democratica y el necesario control efectivo de los 6rganos es-
tatales por la ciudadania™®.

Por otra parte, las grandes transformaciones en materia de comunicaciones, la transnacionali-
zacion de la economia y la globalizacion caracteristicas de esta época postmoderna, como hemos
dicho, han impactado en la estructura y funcionalidad clasica del Estado contemporaneo, ademas
por supuesto de la proyeccion que ellas tienen en el ambito individual y social. Podriamos afirmar
pues, que un torbellino de cambios rapidos producto de las transformaciones sefialadas preceden-
temente, esta afectando todas las actividades en los ambitos individual, social y estatal.

Esta compleja transformacion de nuestra civilizacion implica para el Estado de Derecho nue-
vos desafios que en concepcion del Prof. Valentin Paniagua!” serian los siguientes: a) asegurar la
subsistencia del Estado-nacion y la de su capacidad para articular soberanamente el interés ge-
neral de la sociedad nacional b) asegurar la existencia y vigencia tanto de un sistema institucio-
nal como de procedimientos de formulacion, decision, ejecucion y rendicion de cuentas que
garanticen la representacion de la sociedad y su participacion a través de los partidos politicos y
de las instituciones de la sociedad civil y ¢) promover ciudadania inclusivas mediante politicas de
desarrollo econémico y social.

Especialmente referido al tema de ciudadania sefiala el profesor peruano Paniagua , que la ciu-
dadania naci6 en el mundo como una relacion de pertenencia a un Estado, es decir un status de la
persona en un espacio geografico y politico determinado. Sin embargo hoy la globalizacion que
ha creado nuevos poderes y en cierto sentido nuevos derechos , ha debilitado sustancialmente esa
relacion primaria, concreta de proteccion con el Estado!® .

Evidentemente el concepto de ciudadania ha cambiado en el presente con respecto a su origen,
pero no creo que se haya debilitado sustancialmente esa relacion con el Estado nacional, sino que se
ha transformado también por el nuevo contexto social economico y politico internacional. Justamente
la Carta Democratica Interamericana suscripta por nuestros Estados afirma claramente el principio de
que la democracia representativa se refuerza y profundiza con la participacion, permanente, ética y
responsable de la ciudadania en un marco de legalidad conforme al orden constitucional.

En definitiva la gobernabilidad democratica necesariamente requiere acercar la gestion publica
a la ciudadania, otorgando al ciudadano un rol mas importante en los asuntos publicos.

Ahora bien también es importante sefialar, como lo ha hecho Cea Egafia!® que si bien en el
Estado de Derecho, se mantiene la separacion de poderes clasica, debe hacerse un nuevo enfoque
de dicho principio, no sélo para explicar la articulacion interna del Estado, sino con un alcance
que posibilite asi utilizarlo como criterio matriz para la organizacion y regulacion de los vincu-
los que suceden dentro de la sociedad civil y en germen también en la reestructuracion del orden
internacional.

' Nogueira, Alcala Humberto - Ob. citada

'7 Paniagua, Valentin - “Estado de Derecho, Politica y Democracia en la sociedad globalizada” en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano” Edit. Fundacion Konrad Adenauer 2005 T.1 pag 111 y sgtes

'8 Panigaua, Valentin - Ob. citada

1 Cea Egaiia, José Luis - “Proyecciones de la separacion de poderes en el Estado contemporaneo™ en Anuario de Dere-
cho Constitucional Latinoamericano” Ed. Fundacién Konrad Adenauer 2007 pag 149 y sgtes
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Y es que el constitucionalista chileno, analizando su derecho interno asigna una gran im-
portancia a otros érganos constitucionalmente autonomos, tales como el Ministerio Piblico, la
Contraloria General y el Defensor del Pueblo que refuerzan un sistema de controles horizontales
sobre el poder publico, sumado a una creciente participacion de la sociedad civil.

También en el Estado de Derecho del siglo XXI ha cambiado sustancialmente el rol de los
jueces, ya que a ellos se le exige una actuacion muy trascendente en la proteccion efectiva de los
derechos de la persona humana y también en la actividad legislativa que en el marco del princi-
pio de subsidiariedad y de solidaridad social debe como claramente ensefia Cea Egafia?® “abrir y
fomentar los cauces y medios que permitan el fortalecimiento de la sociedad civil, su autonomia
y compromiso con la solidaridad”.

En este mismo sentido Cajarville?! también ha resaltado el rol fundamental de los jueces, en
tanto portavoces de la evolucion de las concepciones sociales predominantes sobre lo justo y lo
debido en un proceso evolutivo continuo.

I11 ) Ahora bien, como dice Hernandez Becerra?? , definir la estructura de la administracion sig-
nifica en la practica establecer las instituciones, las competencias y los recursos publicos de que puede
disponer un gobierno para cumplir con sus deberes constitucionales y ejecutar su proyecto politico.

Ensefia Nogueira Alcala? que la accion de gobernanza democratica en el ambito del Poder
Ejecutivo, requiere adecuadas coordinaciones interministeriales, desconcentracion y descentra-
lizacion administrativa para obtener una mas adecuada resolucion de los problemas ciudadanos
y una mayor eficiencia en la utilizaciéon de los recursos economicos.

Si efectuamos una mirada muy rapida a la evolucién historica de la organizacion de la Ad-
ministracion publica, en nuestro pais, sefialando sélo algunos de los aspectos mas importantes; de-
bemos destacar, en primer lugar, que en el proceso constitucional de evolucion de una
administracion publica exclusivamente centralizada prevista en la Constitucion de 1830 al es-
quema actual, es fundamental destacar que como bien sefiala Martins?, la Constitucion de 1918
introdujo importantes reformas en la administracion, fundamentalmente al constitucionalizar la
tendencia descentralizadora territorial y por servicios que se habia desarrollado a través de la ley
desde finales del siglo XIX.

Adpvierte dicho autor en su clasico trabajo ya citado, que se establecid un sistema de gobierno
democratico republicano en el cual la soberania nacional serd ejercida en los casos de eleccion e
instituciones de gobierno directo, directamente por los ciudadanos y en los casos que determine
la Constitucion por los poderes representativos.

Ademas se agrego a la Constitucion, la Seccion “ Derechos y Garantias”, y comienza un pro-

20 Cea Egaiia, José Luis - “Estado Constitucional de Derecho, nuevo paradigma juridico” en Anuario de Derecho Cons-
titucional Latinoamericano” Ed Konrad Adnenauer 2005 T.1 pag 55 y sgtes

21 Cajarville, Juan Pablo - “Sobre Derecho Administrativo” T 1 FCU Montevideo pag 48 y sgtes

22 Hernandez Becerra, Augusto - “Facultades presidenciales para la reforma de la Administracion en Colombia- La re-
forma permanente” en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2005 T.1 Edit Fundacion Konrad Adenauer
pag 175 y sgtes

2 Nogueira Alcala, Humberto - Ob. Citada pag 39

24 Martins, Daniel Hugo - “Evolucion de la Administracion uruguaya durante el siglo XX en “Constitucion y Adminis-
tracion” 1993 pag 101
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ceso que consolidara en las distintas reformas constitucionales un modelo de Estado social de De-
recho con una gran cantidad de cometidos estatales a cargo de la Administracion central y des-
centralizada.

En la Constitucion de 1934, se incorporan a la Seccion Derechos y Garantias los derechos de
segunda generacion, se previo el control de constitucionalidad de las leyes y también de la lega-
lidad de los actos administrativos, creandose el Tribunal de Cuentas . La incorporacion de estos
controles evidentemente fortalecid el Estado de Derecho conjuntamente con la inclusion del art.
24 de la Constitucion que establecio la responsabilidad del Estado por el dafio a terceros, en la eje-
cucion de los servicios publicos confiados a su gestion o direccion.

La Constitucion de 1952 establecioé un Consejo Nacional de Gobierno como 6rgano jerarca
del Poder Ejecutivo, constitucionalizo los derechos de los funcionarios de carrera, el régimen de
recursos administrativos, las bases del contencioso administrativo de anulacion, creé el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo, y amplid la accion de inconstitucionalidad a los actos legisla-
tivos de las Juntas Departamentales.

En la Constitucion de 1967 se abandono la estructura de érgano colegiado como jerarca del
Poder Ejecutivo y se vuelve al esquema del Presidente que actuaria en acuerdo o en Consejo de
Ministros seglin dispone el art. 168 de la Constitucion. Ademas se modificd la estructura presu-
puestal, se incorpora el presupuesto por programa, se establecio la OPP y se previ6 la creacion
de la ONSC, dos organos que son fundamentales en el funcionamiento de la Administracion Pa-
blica y para la profesionalizacion de la carrera administrativa.

La creacion de la Oficina de Planeamiento y Presupuesto con la inclusion de la herramienta
de la planificacién va a constituir un cambio sustantivo en el funcionamiento del Estado, en la
distribucion de los recursos , en la formulacion de los planes y programas de desarrollo y en la pla-
nificacion de las politicas de descentralizacion que seran ejecutadas por el Poder Ejecutivo, Entes
Auténomos, Servicios Descentralizados y Gobiernos Departamentales respecto de sus corres-
pondientes cometidos.

También la reforma constitucional de 1997, aportd importantes cambios en la organizacion
administrativa centralizada y en la descentralizacion. Se fortalecio al Poder Ejecutivo con los arts.
174 y 175, se busco en el discurso profundizar la descentralizacion , aunque la redaccion del art.
230 en su inciso 5 lit b y el art. 214 de la Constitucion en realidad tienen un efecto centralizador.
Por otra parte se modifico el régimen electoral, se constitucionalizo el Congreso de Intendentes
previendose la existencia de 6rganos locales unipersonales y se establecio la posibilidad de dele-
gacion en los organos locales.

Es relevante destacar que en la ley de Presupuesto anterior ley N° 17930 en los arts. 69 y 70,
se establecié expresamente que el Presidente de la Republica actuando en Consejo de Ministros
determinara la politica de transformacion del Estado con asesoramiento de OPP y la ONSC. Asi-
mismo al derogar los arts. 704 ,705 y lit.d 706 de la ley N° 16736 que creaban ¢l CEPRE, se
transfirieron sus cometidos referidos a la reforma del Estado a OPPy ala ONSC en coordinacion
con el Ministerio de Economia y Finanzas, quienes desarrollaran el programa de transformacion
del Estado.

La nueva ley de Presupuesto, ley N° 18719 en su art. 7 faculta al Poder Ejecutivo a aprobar
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las reestructuras organizativas y de puestos de trabajo, previo dictamen favorable de la Oficina Na-
cional de Servicio Civil, la Oficina de Planeamiento y Presupuesto y la Contaduria General de la
Nacion. Asimismo se establece en dicha norma que el Poder Ejecutivo remitira a consideracion
de la Asamblea General las reestructuras de puestos de trabajo debiendo la misma expedirse en
un plazo de 45 dias, vencido el cual , sin opinidn en contrario se entenderan aprobadas.

Por otra parte, en el art. 83 de dicha norma se previd la creacion de hasta seis cargos de co-
ordinador regional, con el cometido de coordinar y articular las politicas publicas nacionales en
el territorio del pais por areas regionales con el objetivo de mejorar la eficacia y eficiencia de las
mismas respetando las autonomias departamentales y los cometidos de la Comision Sectorial pre-
vista en el art. 230 lit. b de la Constitucion.

En virtud de que la Administracion Publica de un Estado de Derecho moderno debe encua-
drar su funcionamiento en el marco de las nuevas tecnologias y en el nuevo tipo de sociedad que
han conformado especialmente la revolucion tecnologica informatica y en materia de comunica-
ciones es que se han dictado nuevas normas sobre el gobierno electronico y la informacion publica.

Justamente conectado con las nuevas teconologias surge el concepto de gobierno electronico,
vinculado a la posibilidad de acceder a la informacion de la Administracion Publica en cualquier
momento, todos los dias.

En el ano 2005, en el articulo 72 de la ley N°17930, Ley de Presupuesto Nacional se cred
la Agencia para el Desarrollo del Gobierno Electronico funcionando en la orbita de la Presi-
dencia de la Republica. Posteriormente cambi6 su nombre por el actual AGESIC - Agencia para
el Desarrollo del Gobierno de Gestidon Electronica y del Conocimiento.

En la actual ley de Presupuesto N° 18719, se sustituyo el art. 72 de la ley 17930 con las mo-
dificativas pertinentes, por el art. 148 que dispone que se crea como érgano desconcentrado den-
tro del inciso 02 Presidencia de la Republica el Programa “Desarrollo del Gobierno de Gestion
Electronica y la Sociedad de la Informacion” y la Unidad Ejecutora “Agencia para el Desarrollo
del Gobierno de Gestion Electronica y la Sociedad de la Informacion y del Conocimiento” que ac-
tuara con autonomia técnica.

La Agencia esta dirigida segtn dispone la ley N° 18719 por un Consejo Directivo de 5 miem-
bros, integrado por : el Director Ejecutivo de la Agencia para el Desarrollo del Gobierno de Ges-
tion Electronica y la Sociedad de Informacién y del Conocimiento, un representante de la
Presidencia de la Republica y tres miembros designados por el Presidente de la Republica.

Esta Agencia tiene como misioén impulsar el avance de la sociedad de la informacion y del co-
nocimiento promoviendo que las personas, empresas y el Gobierno realicen el mejor uso de las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones. También debera planificar y coordinar pro-
yectos en el area del gobierno electronico que tiendan a la transformacion y mayor transparencia
del Estado.

La implementacion de un gobierno electronico, requiere necesariamente de los medios tec-
nologicos informaticos, para el flujo permanente de informacion entre la Administracion y el ciu-
dadano. Obviamente que uno de los principales problemas que surge es la inclusion de todas las
personas, en el acceso a las herramientas informaticas que le dan vida al mismo.
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Con lo cual se vuelve a plantear el sentido profundo de lo que implica ser ciudadano en este
siglo; evidentemente para efectivizar una ciudadania plena, el ser humano tiene que estar en pleno
goce de todos sus derechos, no solo aquellos de la primera generacion clasica. Inclusive la ciu-
dadania de una sociedad de la informacion y conocimiento requiere poder acceder efectivamente
a toda la informacion disponible.

Asimismo también es pertinente sefialar que por el art. 149 de la ley N° 18719 se creo en la
AGESIC la Direccion de Seguridad de la Informacion, que ademas de incluir al Centro Nacional
de Respuesta a Incidentes de Seguridad Informatica, tendra los cometidos de asesorar en la defi-
nicién de politicas, metodologias, y buenas practicas

IV) Relevados los cambios sustanciales en la organizacion administrativa que conforman el
perfil organizativo de nuestra administracion publica, entendemos pertinentes referirnos al ejer-
cicio de la funcién publica, lo cual apunta a la Administracion publica no en un plano estatico sino
dinamico y vivo.

Como se sabe, nuestra Constitucion establece en los arts. 58 y 59 principios fundamentales y
esenciales referidos a la funcion publica, tales como que los funcionarios publicos estan al servi-
cio de la Nacion y no de una fraccion politica y que el funcionario existe para la funcion y no la
funcion para el funcionario.

Existe un régimen constitucional de estatutos multiples previsto en los articulos 59, 60 a 63;
y otras normas referidas a los funcionarios como los arts. 64, 65 y el art. 66 que consagra el prin-
cipio del debido proceso en materia administrativa.

A su vez , el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, creado efectivamente en la Consti-
tucion de 1952 ejerce un control subjetivo sobre la actividad administrativa, conociendo en las
demandas de nulidad de actos administrativos definitivos contrarios a una regla de derecho o con
desviacion de poder, una vez concluida el agotamiento de la via administrativa con la interposi-
cion de los recursos administrativos pertinentes.

A nivel de nuestro derecho interno ademas del marco constitucional referido a la funcion pu-
blica, es importante sefialar practicamente a 20 afios de su aprobacion, el aporte que constituyd
el Decreto 500/991 al regular los distintos procedimientos, administrativo, disciplinario y recur-
sivo y al establecer determinadas reglas y principios que hacen a la buena administracion.

En este sentido, corresponde mencionar el art. 2 de dicha norma reglamentaria, en el cual se
establece expresamente que la Administracion Piblica debe servir con objetividad los intereses
generales con sometimiento pleno al Derecho y debe de actuar de acuerdo con los principios ge-
nerales que serviran también de criterio interpretativo para resolver las cuestiones que puedan
suscitarse en la aplicacion de las reglas de procedimiento.

Los principios mencionados explicitamente en el Decreto N° 500/991 son; imparcialidad,
legalidad objetiva, impulsion de oficio, verdad material, economia, celeridad y eficacia, infor-
malismo a favor del administrado, flexibilidad, materialidad y ausencia de ritualismos, delegacion
material, debido procedimiento, contradiccion, buena fé, lealtad, presuncion de verdad salvo
prueba en contrario, motivacion de la decision y gratuidad.
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Como ensefa Delpiazzo® los ejes del Derecho Administrativo son la centralidad del ser hu-
mano y la servicialidad de la Administracion, conceptos éstos que estan explicitamente incorpo-
rados en el Decreto 500/991. En este mismo sentido, Duran?®® sefiala ademas, que en el ejercicio
de la funcidon administrativa, el administrador debe aplicar principios generales de derecho “De
manera general podemos decir que el administrador no puede desconocer principios de superior
valor y fuerza ya sea supraconstitucionales o de valor y fuerza de Constitucion, de ley o de re-
glamento de superior valor y fuerza y ello por emanar de un 6rgano de superior posicion institu-
cional que el que debe aplicar el principio”.

Un aporte muy importante para la promocion de la transparencia del ejercicio de la funcion
administrativa en un sentido amplio, que comprende a todo organismo publico sea o no estatal,
ha sido la aprobacion de la ley N° 18381, que garantiza el derecho de acceso a la informacion pi-
blica de todas las personas sin discriminacion.

Esta norma en su art. 8 establece claramente que las excepciones a la informacion ptblica
seran de interpretacion estricta y comprenderan las definidas como secretas por la ley y las que
se definen en esta norma legislativa como de caracter reservado y confidencial.

Desde otra perspectiva, también inciden en el desarrollo de la actividad de la Administracion
Publica la normativa internacional y nacional en materia de anticorrupcion.

La corrupcion en el ambito estatal es un uso indebido del poder publico o de la funcioén publica
para obtener un provecho econdmico para si o para otro, produzca o no un dafio para el Estado.

Evidentemente es una disfuncion grave de la Administracion Pablica que atenta directamente
contra los valores democraticos que informan el Estado de Derecho, y es una problematica que
lamentablemente en mayor o menor medida afecta a todos los Estados.

En 1996 se aprobo en Caracas, la Convencion Interamericana contra la corrupcion, como in-
fluencia directa de la aprobacion de este instrumento interamericano en nuestro pais se aprobo la
ley N° 17060 el 23 de Diciembre de 1998, en la cual se establecieron varias medidas anticorrup-
cion y se cred la Junta Asesora en Materia Econdmica- Financiera del Estado.

Posteriormente, en el afio 2003 se aprobd la Convencion de Naciones Unidas contra la corrup-
cion y en nuestro pais el Decreto N° 30 que contiene las Normas de Conducta de la Funcion Publica.

Si bien no es el objeto de este trabajo un analisis detallado de dicha normativa, si es pertinente
sefalar los principios rectores de conducta en el ejercicio de la funcion ptblica que contiene dicha
norma reglamentaria. Y en este sentido destacamos los principios de; preeminencia del interés
general (art. 8), interés publico (art. 9), buena fe y lealtad (art. 13), imparcialidad de las decisio-
nes adoptadas (art. 16), rectitud en el ejercicio de las funciones (art. 9), idonea administracion de
los recursos publicos (art. 9), probidad (arts. 11 y 12), legalidad y obediencia (art. 14), respeto (art.
15), transparencia y publicidad, eficacia y eficiencia (art. 19), eficiencia en la contratacion, mo-
tivacion de las decisiones, idoneidad y capacitacion (art. 22), buena administracion financiera

% Delpiazzo, Carlos - “Recepcion de los Principios Generales de Derecho por el Derecho Positivo Uruguayo” en “Los
Principios en el Derecho Uruguayo” Edit. Amalio Fernandez 2009 pag 31

26 Duran, Augusto - “Los principios generales en el Derecho administrativo. Aplicacion por el legislador, el administra-
dor y el Juez” en “Los Principios en el Derecho Uruguayo” Edit. Amalio Fernandez 2009 pag 91 y sgtes
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(art. 23) y rotacion de funcionarios en tareas financieras (art. 24)?’.

Asimismo resulta pertinente sefialar que tanto la ley N° 17060 y el Decreto N°30/2003 am-
pliaron el concepto de funcionario publico que existia en el Codigo Penal incluyendo a aquellas
personas que mantienen con la Administracion vinculos a término o contratos de funcion publica
o trabajan en personas publicas no estatales.

Duran?® también advierte que la Administracion debe administrar con justicia y si hay co-
rrupcion administrativa no se administra con justicia, y si no se administra con justicia no hay Es-
tado de Derecho y si no hay Estado de Derecho no es posible, un desarrollo adecuado de los
derechos humanos.

V) Sin embargo a pesar de las reformas juridicas plasmadas en la Administracion Ptblica
para potenciar su eficiencia y mejor capacidad de respuesta a las necesidades de la ciudadania, to-
davia nos encontramos muy lejos de tener la administracion publica responsable profesional y
eficiente servidora que se busca en su totalidad.

Como advierte Gordillo? el funcionamiento normal de la democracia politica, no ha garan-
tizado automaticamente una consecuente democratizacion de la administracion, un respeto gene-
ralizado de las libertades publicas y derechos individuales, sea por la administracién o por los
particulares ni la vigencia interna de los tratados suscriptos ante la comunidad internacional. Y
afirma expresamente este autor que son tantas las posibilidades de exceso administrativo y privado
sobre los derechos de la persona humana que no esta en modo alguno logrado un equilibrio acep-
table entre libertad y autoridad*®.

Desde una perspectiva factica, expresa Gordillo el individuo no es visto, por la Administra-
cion como el titular real de una red de derechos y garantias que puede ejercer directamente sino
s6lo como un destinatario receptor de servicios.

Evidentemente aquellas situaciones en las cuales la persona humana no recibe un trato ra-
zonable, democratico y eficaz de la Administracion publica, constituyen una seria disfuncion del
funcionamiento del Estado.

Nogueira Alcala estudiando estos temas expresa en opinidon que compartimos plenamente
que*! "La gobernanza democratica exige de nuevas conductas y actitudes de los actores politi-
cos y sociales que internalicen una cultura civica democratica basada en la amistad civica, la
observancia de los derechos humanos, el dialogo, la busqueda de acuerdos, el respeto a las re-
glas de convivencia juridicas y politicas pacificas excluyentes del uso de la fuerza, el insulto
y la violencia”.

A principios del siglo XXI se suscribieron dos instrumentos internacionales, poco difundi-
dos pero que a nuestro criterio son fundamentales para clarificar esta estrechisima relacion entre

27 Carrere, Susana - “Normas de Conducta de la funcion publica” en “Etica y Funcién Publica” Manual N° 1 Ed. Junta
Asesora en materia economica financiera del Estado

28 Duran, Augusto - “Derechos Humanos y Corrupcion Administrativa” en Estudios de Derecho Publico, Montevideo
2004, pag 230 y sgtes

2 Gordillo, Agustin - “Derechos Humanos” Edit. Fundacion de Derecho Administrativo - Bs. Aires 2005 pag 3 y sgtes
30 Gordillo, Agustin - Ob. citada

31 Nogueira Alcala, Humberto . Ob citada pag 45 y sgtes
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el Estado (institucion juridica publica) y la Administracion Publica (que estaria constituido en un
sentido estricto por el desarrollo de la funcidon publica en el cumplimiento de los cometidos esta-
tales), el primero es la Carta Democratica Americana, suscripta en Lima el 11 de Setiembre de
2001 y el segundo es la Carta Iberoamericana de la Funcion Publica suscrita en Bolivia en junio
de 2003, avalada por la XIII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno.

La Carta Democratica Americana afirma expresamente que el ejercicio efectivo de la de-
mocracia representativa es la base del Estado de Derecho, teniendo los pueblos de América de-
recho a la democracia, y sus gobiernos la obligacion de promoverla y defenderla.

Este instrumento internacional, suscripto por nuestro pais, esta estructurado en 6 capitulos
que desarrollan las tematicas mas importantes: a) la democracia y el sistema interamericano b) la
democracia y los derechos humanos c¢) democracia , desarrollo integral y combate a la pobreza d)
fortalecimiento y preservacion de la institucionalidad democratica ) la democracia y las misio-
nes de observacion electoral y f) promocion de la cultura democratica.

Del analisis de la redaccion de los distintos articulos que conforman dicho instrumento, se des-
prende clara e inequivocamente la relacion que existe entre el Estado de Derecho y el sistema de-
mocratico, y las consecuencias directas que se infieren de la misma.

En esta oportunidad nos centraremos en el art. 4 de la Carta Democratica Interamericana que
expresa: “Son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia la transparencia de
las actividades gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la ges-
tion publica, el respeto por los derechos sociales y la libertad de expresion y de prensa. La
subordinacion constitucional de todas las instituciones del Estado a la autoridad civil legal-
mente constituida y el respeto al estado de derecho de todas las entidades y sectores de la so-
ciedad son igualmente fundamentales para la democracia”.

Surge claramente de la lectura del articulo que los propios Estados redactaron y aprobaron,
que la Administracion publica de un Estado de Derecho democratico, debe enmarcar su actuacion
bajo los principios de probidad, responsabilidad y respeto por los derechos de la persona humana.

Sin duda, este marco axiologico que debe informar la funcidon publica, necesariamente debe
implementarse a nivel interno a través del dictado de las normas legales y reglamentarias corres-
pondientes para que estos principios adquieran la vigencia efectiva necesaria del punto de vista
operativo.

Como advierte Vega Miranda™ si la ética es el puente entre los valores y la accion, en el caso
de la funcion publica , ésta sera mas exigente porque se cumplen tareas en prosecucion del interés
general y ademas el funcionario publico es el depositario de la confianza ciudadana en el ejercicio
de su accionar. En este sentido, destaca el autor costarricense, que la ética en la funcion puablica
exige probidad, responsabilidad, honestidad, integridad, compromiso, compaferismo, solidaridad,
participacion, reflexion, vocacion, creatividad, respeto, racionalidad, y espiritu de servicio.

La Carta Iberoamericana de la Funcion Ptblica aprobada en junio de 2003, constituye una ex-
teriorizacion muy clara de la conviccion de los Jefes de Estado, en especial de nuestra region,

32 Vega Miranda, Hernén - “Etica en la funcién piblica” Exposicion del Presidente de la Comision Nacional de Rescate
y Formacion de Valores en San José de Costa Rica , Agosto 1998
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de que la profesionalizacion de la funcion ptblica es un requisito indispensable para mejorar los
niveles de confianza de los ciudadanos en la administracion publica, la eficacia gubernamental,
la lucha contra la corrupcion y el fortalecimiento del sistema democratico.

La Carta Iberoamericana de la Funcion Publica, establece un marco genérico de principios rec-
tores, politicas y mecanismos de gestion llamados a constituir un lenguaje comun sobre la funcion
publica en los paises de la comunidad iberoamericana que tiendan a la mejora y modernizacion
de los distintos sistemas nacionales de funcion publica.

En este proceso evolutivo, en Junio de 2006 en Montevideo, en ocasion de desarrollarse
la VIII Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administracion Publica y Reforma del
Estado, se suscribid por parte de los Estados iberoamericanos el Codigo Iberoamericano del
Buen Gobierno.

Este Codigo tiene un ambito de aplicacion especifico que comprende a las maximas autori-
dades de la Administracion Pblica fundamentalmente en la administracion central en la orbita del
Poder Ejecutivo quien es identificado como el sujeto obligado en el Codigo, aunque se mencione
también directores de entes publicos o directores generales.

Se establece en dicho instrumento que los principios basicos que guiaran la accion del buen
gobierno son: a) el respeto y reconocimiento de la dignidad de la persona humana b) la busqueda
permanente del interés general c) la aceptacion explicita del gobierno del pueblo y la igualdad po-
litica de todos los ciudadanos y los pueblos y d) el respeto y promocion de las instituciones del
Estado de Derecho y la justicia social.

Es asi que este Codigo establecio distintas reglas de conducta, que se pueden articular en tres
tipos de reglas vinculadas a: a) la naturaleza democratica del gobierno, b) la ética gubernamen-
tal y ¢) gestion publica.

Especialmente nos interesa sefialar de las normas referidas a la gestion publica la explicita-
cion del destinatario de la funcion publica, las personas humanas, que se hace en este Codigo y
se habia omitido completamente en la Carta Iberoamericana de la Funcion Publica.

En efecto, se establece expresamente que los miembros del Poder Ejecutivo deberan garan-
tizar que la gestion publica tenga un enfoque centrado en el ciudadano, en el que la tarea esencial
sea mejorar continuamente la calidad de la informacion, la atencion y los servicios prestados, asi
como el derecho de los ciudadanos y de los pueblos a la informacion sobre el funcionamiento de
los servicios publicos que tengan encomendados por la ley.

Hoy existe consenso en el ambito estatal y también en el social, en relacion a la importancia
que tiene implementar una administracion publica profesional y eficaz al servicio del interés ge-
neral, y esta necesidad no sélo por lo tanto esta atada a un objetivo estatal , sino también a un de-
recho concreto de los ciudadanos y en este escenario va implicita la gobernabilidad democratica
que requieren las sociedades contemporaneas.

La participacion de la sociedad civil en los asuntos publicos , en modo alguno implica una re-
nuncia de la responsabilidad del Estado frente a la sociedad. Y a su vez también es importante tener
presente que cuando nos referimos a un aumento de participacion social tampoco es en sustitu-
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cion de los partidos politicos que tienen un rol bien definido. Como dice Pérez Camos™ la socie-
dad civil tiene la funcidn de sujeto de la participacion, conjuntamente con- y nunca en sustitucion
de- los partidos politicos, en tanto sujetos de la representacion politica.

VI) En conclusion , en esta postmodernidad en la cual vivimos sera el Derecho Administra-
tivo, asignatura tan querida para el Prof. Sayagués Laso, la que tiene la responsabilidad funda-
mental de tornar operativa la ecuacion politica entre los derechos fundamentales de la persona
humana y las competencias publicas plasmadas en la Constitucién®. Y en este proceso es fun-
damental por un lado dimensionar realmente la funcioén publica destacando la responsabilidad
que conlleva su ejercicio y el caracter de servicio de la misma, y por el otro lograr una sociedad
mas participativa en los asuntos publicos, con una mayor responsabilidad social, lo cual sin duda
profundizara la democracia.

3 Pérez Camos, Magali - “Estado Bien Comun y Derechos Humanos” en “Participacion, Ciudadania y Derechos Huma-
nos - La Universidad por la vigencia efectiva de los derechos humanos” ED. ACDI-AUSJAL-IIDH- Caracas 2006 pag 28
3 Dromi, Roberto - “El Derecho Puablico en la Hipermodernidad” Madrid Servicio de Publicaciones de la Facultad de De-
recho de la Universidad Complutense, 2005.



