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La reforma del aparato del Estado y la Constitucién brasilefia ~
Luiz Carlos Bresser Pereira

Reformar el Estado es una tarea inmensa, que sobrepasa en mucho las posibilidades del
Ministerio de la Administracion Federal y de la Reforma del Estado. Es una tarea de todo el gobierno
en sus tres niveles. Mas aun, es una tarea de toda la nacion brasilefia. Reformar el Estado significa
superar definitivamente la crisis fiscal, de modo que el pais vuelva a contar con un ahorro publico que
le permita estabilizar s6lidamente los precios y financiar las inversiones. Significa completar el cambio
en la forma de intervencion del Estado en el plano econdmico y social, a través de reformas orientadas
hacia el mercado y hacia la justicia social. Reformar el Estado significa, por ultimo, revisar la
estructura del aparato estatal y de su personal, a partir no sdlo de la critica de sus antiguas précticas
paternalistas o clientelistas, sino también del modelo burocratico clasico, con el objetivo de hacer que
sus servicios sean mas baratos y de mejor calidad. En cualquiera de estos tres casos, reformar el Estado
significa dar una respuesta positiva al problema fundamental del ultimo cuarto de este siglo: la crisis
del Estado.

En los ultimos quince afios el Brasil vivido una crisis econdmica sin precedentes. Crisis que
mantuvo estancada la renta por habitante y elevo las tasas de inflacién a niveles altisimos. Esto no
obstante, en 1994 se estabilizaron los precios a través del Plan Real, creandose las condiciones para
retomar el crecimiento. Sin embargo, no se debe creer que la estabilizacion de los precios ya est
consolidada, ni que el desarrollo est asegurado.

Si planteamos la interrogante acerca de cudles fueron las causas de esta crisis econdmica - causas
que todavia no estan totalmente superadas - yo diria que existido una causa fundamental: la crisis del
Estado. Vengo diciendo que la causa fundamental de la crisis brasilefia y de la crisis latinoamericana es
la crisis del Estado desde 1987. Crisis que se desencadend a principios de los afios ochenta, o mas
precisamente en 1979, con el segundo shock del petréleo. Crisis que se define fundamentalmente por la
crisis fiscal del Estado, por la crisis del modo de intervencién en la economia y en lo social, y por la
crisis del aparato del Estado.

La crisis fiscal se define por la pérdida del crédito publico y por un ahorro publico negativo. La
crisis del modo de intervencion, por el agotamiento del modelo proteccionista de sustitucion de
importaciones, que fue exitoso en los afios 1930, 1940 y 1950, pero dejo de serlo hace mucho tiempo.
Crisis del modo de intervencion, que se expresa también en el fracaso de la creacion de un Estado de
Bienestar en el Brasil, de acuerdo con los moldes socialdemocratas europeos.

La tercera crisis es la que nos va a interesar en este trabajo, porque tiene que ver directamente con
la accion del Ministerio de la Administracion Federal y de la Reforma del Estado. Es la crisis del
aparato estatal, que ya adolecia cronicamente del mal del clientelismo y de la profesionalizacion
incompleta, pero que a partir de la Constitucion de 1988 va a sufrir del mal contrario: la rigidez
burocratica extrema. La consecuencia de estos dos males es la ineficiencia y la mala calidad de la
administracion publica central y de los servicios sociales del Estado.

Existia todavia una cuarta crisis del Estado, pero una crisis de otra naturaleza. Una crisis no
econdmica y administrativa, sino una crisis politica. La crisis del régimen autoritario, instalado en el
pais en 1964. Este régimen y el pacto politico correspondiente - un pacto burocratico-capitalista -
comienzan a entrar en crisis desde mediados de los afios setenta, cuando el empresariado inicia el
rompimiento de su alianza politica con los militares. Del colapso de esta coalicion a la campana de
"Directas Ya" s6lo medid un paso, que se completd con la restauracion de la democracia en 1985 y su
consolidacién en la Constitucion de 1988.

(*) Ponencia presentada en los Seminarios sobre la Reforma Constitucional, realizados con los partidos politicos, con el
patrocinio de la Presidencia de la Republica, y desarrollados en Brasilia, en enero de 1995. Revisada en abril.
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La vuelta a los afios cincuenta

La respuesta de la sociedad, en los afios ochenta, a la crisis politica del Estado fue, por lo tanto,
adecuada. Dio a la nueva democracia brasilefia una estructura juridica solida. En relacioén con los otros
tres problemas - la crisis fiscal del Estado, la crisis del modo de intervencion del Estado y la crisis del
aparato estatal - el nuevo régimen instalado en el pais en 1985 y enseguida la Constitucion de 1988 no
fueron de ayuda. Por el contrario, agravaron los problemas. La respuesta inicial de la sociedad brasilena
a la crisis del Estado fue, en estos tres planos, inadecuada - un clasico caso de respuesta fuera de
tiempo. En relacion con la crisis fiscal y con el modo de intervencion del Estado, se procuro6 regresar a
los afios cincuenta; en relacion con la administracion publica, se regresod a los anos treinta.

La vuelta a los afios cincuenta en materia de politica econdmica ocurrié porque, al reestablecerse
la democracia en el Brasil no se habia tomado conciencia de la gravedad de la crisis que el pais estaba
atravesando. Existia, por lo demads, una especie de euforia populista. Una idea de que seria posible
volver a los afios dorados de la democracia brasilefia, que fueron los afios cincuenta. De hecho, en el
régimen democratico de 1946 a 1964, los afios cincuenta fueron afios dorados de desarrollo econdomico.
Ahora, imaginar que pudiésemos regresar a un modelo de economia y de sociedad de los afios
cincuenta en los afios ochenta o noventa era un completo equivoco.

En los dos primeros afios del régimen democratico - de la Nueva Republica - la crisis fiscal y la
necesidad de revisar radicalmente la forma de intervenir en la economia fueron ignoradas. Se crey6 que
seria posible promover una reiniciacion del desarrollo y la distribucion de la renta a través del aumento
del gasto publico y de la elevacion forzada de los salarios reales, a partir de una interpretacion
equivocada, puramente populista, del pensamiento keynesiano. El modelo de sustitucion de
importaciones fue mantenido. El resultado fue el desastre del Plan Cruzado. Un plan inicialmente bien
concebido que fue transformado en un clasico caso mas de ciclo populista.

La vuelta a los afios treinta

En el plano de la administracion publica se regresd, con la Constitucion de 1988, a los afios
treinta, o sea a la época en que fue implantada la administracion burocratica clasica en el Brasil. La
Constitucion vendra a sacralizar los principios de una administracion publica arcaica, burocratica al
extremo. Una administracion publica altamente centralizada, jerarquizada, rigida, fundamentalmente
basada en la idea del control por proceso y no por resultados y objetivos, cuando sabemos que la
administracion publica y también la administracion de empresas modernas estdn hoy basadas en la
descentralizacion, la administracion matricial, en los sistemas de autoridad funcional conviviendo con
los de linea, en la confianza y en el control de los resultados y no de los procesos.

La antigua administracion publica desconfia del funcionario, desconfia de todos, en tanto que la
Administracion moderna parte del presupuesto de que ya se ha llegado a un nivel cultural en que el
administrador publico, el funcionario publico, tiene competencia como para autogerenciarse, que en
principio es honesto y que debe tener autonomia para administrar la cosa publica. Ser fiscalizado, si,
pero no a través de un control de procesos rigido y formalizado, sino a través de los resultados
alcanzados.

Los principios de la nueva administraciéon vienen siendo desarrollados principalmente en los
Estados Unidos en los ultimos veinticinco afnos. Estan brillantemente analizados e ilustrados con un
gran nimero de experiencias exitosas en un libro notable - "Reinventando el Gobierno", de Osborne y
Gaebler. Este libro tuvo un éxito enorme en los Estados Unidos y fue utilizado por el Presidente Bill
Clinton en su campafia electoral. Una vez en el gobierno, el Vice-presidente Al Gore organizd
aproximadamente 140 laboratorios de "Reinventando el Gobierno ". En ellos, los administradores
publicos estan dispensados ("waiver") de aplicar las normas administrativas rigidas que caracterizan la
administracion publica burocratica clésica, y as! consiguen resultados mucho mejores.

La administracién burocratica clasica, que tiene origen en el sistema militar prusiano, fue
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implantada en los principales paises europeos hacia fines del siglo pasado; en los Estados Unidos a
comienzos de este siglo; y en el Brasil en 1935 con la reforma administrativa promovida por Mauricio
Nabuco y Luis Simoes Lopes. Es la burocracia que Max Weber describi6. Fue adoptada para sustituir
la administracioén paternalista en la cual el Estado era percibido como propiedad del rey, y en la cual
por consiguiente, el nepotismo y el clientelismo, si no la corrupcion, eran la norma. El régimen
capitalista y las democracias parlamentarias se revelarian incompatibles con ese tipo de administracion
que no distinguia lo publico de lo privado. Se tornd necesario desarrollar un tipo de administracion
racional-legal, la administracion burocratica, basada en administradores profesionales, en carreras bien
definidas, en la centralizacion de las decisiones, en la jerarquia traducida en el principio de la unidad de
mando, en la forma piramidal de las organizaciones, en normas y rutinas rigidas, en el control a priori
de los procesos administrativos - procesos de contratacion de personal, de atencion de las demandas, de
concurrencia en las compras realizadas por el Estado.

La administracion burocratica clasica fue adoptada porque era una alternativa muy superior a la
administracion paternalista del Estado, porque era la mejor forma de reducir y eventualmente eliminar
el clientelismo, el nepotismo y la corrupcion. No obstante, mds tarde se percibid que si bien era una
manera segura de administrar, no era una manera eficiente, ya que no garantizaba ni un costo bajo para
la administracion publica ni una calidad adecuada de los servicios prestados al publico. Se verifico que
la administracioén burocratica es lenta, cara y poco o nada orientada hacia la ciudadania.

Este hecho se hizo todavia mas evidente cuando el Estado capitalista dejo de ser el Estado liberal
clasico, orientado a garantizar la propiedad y los contratos para mantener el orden interno y defender el
pais contra el enemigo externo, y pasé a ser el Estado social, que asumié un nimero creciente de
servicios sociales: educacion, salud, cultura, investigacion cientifica y seguridad.

Después de la II Guerra Mundial, fundamentalmente a partir de la década de 1970, se inicié una
gran revolucion en la administracion publica, particularmente en los municipios y condados
norteamericanos - la revolucién que describe "Reinventando el Gobierno". Poco més tarde se fueron
delineando sus principales contornos: una administracion descentralizada, basada en el presupuesto de
confianza de los superiores en los subordinados y en la responsabilidad asumida por éstos, apoyada en
el control de los resultados en lugar del control de los procesos, y orientada hacia la calidad y la
eficiencia de los servicios prestados a la poblacion.

La Constitucion de 1988, sin embargo, ignoré por completo las nuevas orientaciones de la
administracion publica. Los constituyentes y la sociedad brasilena en general revelaron en ese
momento una increible incapacidad de ver lo nuevo. Lo unico que percibieron fue que la
administracion burocratica cldsica, que comenzara a ser implantada en los afos treinta, no habia sido
instaurada plenamente. Vieron que el Estado habia adoptado estrategias descentralizadoras - las
autarquias y las fundaciones publicas - que no se enmarcaban en el modelo burocratico-profesional
clasico y que, por lo tanto, no eran tan seguras contra el clientelismo. No percibieron que las formas
mas descentralizadas y flexibles de Administracion, que el Decreto-ley 200 habia consagrado, eran una
respuesta a la necesidad del Estado de orientarse hacia los servicios sociales y por tanto hacia la
atencion del publico. Y decidieron completar la revolucidon burocritica segun un raciocinio lineal,
semejante al de aquel genio de la secuencia de las acciones administrativas, para quien lo primero
habria de ser completar la revolucion de la mecanica, para solo después participar en la revolucion de la
electrénica. Asi, decidieron, mediante la instauracion de un "régimen juridico Unico" para toda la
administracion publica, eliminar toda la autonomia de las fundaciones publicas, y tratar de igual
manera a militares y profesores, jueces y médicos, promotores judiciales y administradores de la
cultura, policias y asistentes sociales: a través de una estabilidad rigida, ignorar que esta institucion fue
creada para defender al Estado, no a sus funcionarios: por medio de un sistema de concursos publicos
todavia mas rigido, inviabilizar que una parte de los nuevos cargos fuesen abiertos para funcionarios ya
existentes.
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No bastandole con esto, la Constitucion de 1988 transform6 de un golpe a mas de 400 mil
funcionarios sujetos al derecho laboral comin de las fundaciones y autarquias en funcionarios
estatutarios. El Estado, que ya contaba con un exceso de cuadros, se veia ahora inviabilizado para
corregir esta anomalia. Por otra parte, se establecid un sistema de privilegios en el area de la prevision,
garantizando a los funcionarios publicos la posibilidad de jubilarse por tiempo de servicio, por lo
general antes de los cincuenta afios, jcon un valor de la jubilacion correspondiente a 120 por ciento del
ultimo salario! Con esto, la crisis fiscal fue agravada en forma decisiva.

Los intentos equivocados

La crisis fiscal y la crisis del modo de intervencion del Estado en la economia y en la sociedad
comenzaron a ser percibidas a partir de 1987. Es en este momento, después del fracaso estruendoso del
Plan Cruzado, cuando la sociedad brasilefia se da cuenta, aiin cuando de forma imprecisa, que estaba
viviendo fuera del tiempo, que la vuelta al nacionalismo y al populismo de los afios cincuenta era algo
espurio e inaceptable.

Los constituyentes de 1988, que no percibieron la crisis fiscal, mucho menos percibieron la crisis
del aparato del Estado. No vieron, por lo tanto, que ahora era necesario reconstruir el Estado. Que era
preciso recuperar el ahorro publico. Que era preciso dotar al Estado de nuevas formas de intervencion
mas ligeras, en las que la competencia tuviese un papel mas importante. Que era urgente montar una
administraciéon no solo profesionalizada, sino también eficiente y orientada hacia la atencion de los
ciudadanos.

Mientras tanto, las reformas econdémicas y el ajuste fiscal solo recibieron impulso durante el
gobierno de Collor. Ser este gobierno contradictorio, cuando no esquizofrénico, que al final se perdi6
en una corrupcion total, que dar los pasos decisivos en el sentido de iniciar la reforma de la economia
brasilena. Es en este gobierno donde, por fin, tiene lugar la apertura comercial - la reforma mas exitosa
e importante que el pais conocid desde el inicio de la crisis. Es en este gobierno donde la privatizacion
cobra nuevo impulso. Es en el gobierno de Collor donde el ajuste fiscal avanzar en forma decisiva, no
solo a través de medidas permanentes, sino también a través de una cancelacion sustancial de la deuda
publica interna.

En el area de la administracion publica, sin embargo, los intentos de reforma del gobierno de
Collor fueron erréneos. En esta area, de la misma forma que en el plan de combate a la inflacién y en
materia de politica social, este gobierno fracasar por pura incompetencia. En el caso de la
administracion publica, el fracaso se debi6 principalmente al hecho de haber intentado reestructurar el
aparato del Estado sin antes reformar la Constitucion. En verdad, sus intervenciones se limitaron a
desorganizar todavia mas la estructura burocratica existente en el pais y a desprestigiar a su personal,
acusado de repente de ser el culpable de todos los males del pais, cuando en verdad el corporativismo -
la defensa de intereses de grupos como si fuesen los intereses de la nacidon - no era ni es un fenémeno
especifico de los funcionarios, sino un mal que caracteriza a todos los sectores de la sociedad brasilefia.

Lo sucedid el gobierno de Itamar, que no intentd realizar reformas mayores en el area de la
administracion publica. Se limit6 a corregir las distorsiones mas importantes en la remuneracion de los
funcionarios - distorsiones derivadas de la baja generalizada de salarios reales ocurrida durante el
gobierno anterior.

Las distorsiones en el sistema de remuneracion de los funcionarios eran consecuencia,
principalmente, de la desigualdad [disonomia] provocada por la Constitucion de 1988, que al asegurar
autonomia administrativa y financiera a los poderes legislativo y judicial, permitié6 que esos poderes
aumentasen los salarios de sus servidores - que son relativamente pocos - en un nivel muy superior al
de los salarios pagados en el poder ejecutivo. La correccion parcial de esas distorsiones se realizé en el
gobierno de Itamar a través de un aumento sustancial de la ndmina de pagos de la Unidn, que de 1992 a
1995 duplico su valor en términos reales: en tres afios aumentd de 16.5 billones a 33 billones de reales.
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Esto se debio, por una parte, al aumento real de salarios, que van de 40 a 120 por ciento (en promedio
cerca de 60 por ciento); y por otra parte, a un enorme aumento de la némina de jubilados. No se debid
al aumento del numero de funcionarios, porque los concursos publicos fueron casi totalmente
suspendidos en ese periodo.

El nucleo burocratico, los servicios y los objetivos

A partir de 1994, con el gobierno de Fernando Henrique Cardoso, surge una nueva oportunidad
para la reforma del Estado en general, y en particular del aparato del Estado y de su personal. Esta
reforma presupondré la existencia de una distincion fundamental entre el nucleo burocratico del Estado
y el sector de servicios sociales y de infraestructura. También tendra que tener claros los objetivos a ser
alcanzados.

Al contrario de lo que ocurria en el Estado liberal del siglo XIX, el Estado moderno,
socialdemocratico, del cual estoy excluyendo solo las empresas estatales, est constituido por dos
esferas fundamentales: un nticleo burocratico orientado hacia la consecucion de las funciones
exclusivas del Estado, y un sector de servicios sociales y de obras de infraestructura.

El nucleo burocratico corresponde al poder legislativo, al poder judicial, y en el poder ejecutivo a
las fuerzas armadas, la policia, la diplomacia, la recaudacion de impuestos, la administracion del
Tesoro publico y la administracion del personal del Estado. También forman parte de este nucleo las
actividades que definen las politicas publicas existentes en todos los ministerios. El ntcleo burocratico
est orientado hacia las funciones de gobierno, que en él se ejercen en forma exclusiva: legislar y
tributar, administrar la justicia, garantizar la seguridad y el orden interno, defender el pais contra el
enemigo externo, y establecer politicas publicas de caracter econdomico, social, cultural y del medio
ambiente.

En este nucleo, a su vez, se encuentran las carreras exclusivas del Estado: las carreras de los
militares y de los policias, de los jueces y de los promotores judiciales, de los fiscales y de los
diplomaticos. Son carreras exclusivas - y no solo "tipicas" - porque sélo pueden existir en el propio
seno del Estado. Estas carreras, sin embargo, son sélo una parte del nicleo burocratico, ya que éste
cuenta también con auxiliares, técnicos y administradores publicos con un sinnimero de
especializaciones. Todas las carreras exclusivas del Estado, por ende, estan en el nucleo burocratico,
pero éste es mayor que la sumatoria de esas carreras, ya que incluye un gran nimero de
administradores y técnicos cuyas decisiones no exigen una especial proteccion del Estado para que
puedan ser ejercidas.

Ya el sector de servicios es muy diferente. Le cabe la ejecucion de las decisiones emanadas del
gobierno. Forma parte del Estado, pero no del gobierno. Sus funciones son las de atender la educacion,
la investigacion, la salud publica, la cultura y la seguridad social. Son funciones que también existen en
el sector privado y en el sector publico no estatal de las organizaciones sin fines de lucro.

Mientras que en el nticleo burocratico lo esencial es la seguridad de las decisiones tomadas, en el
sector de servicios lo importante es la calidad de los servicios prestados a los ciudadanos. Por esto, en
tanto que en el ntcleo burocratico el principio administrativo fundamental es el de la efectividad y el de
la capacidad de ver acatadas e implementadas las decisiones tomadas, en el sector de servicios el
principio correspondiente es el de la eficiencia, o sea una relacion optima entre la calidad y el costo de
los servicios puestos a disposicion del publico. Lo que fue dicho para el sector de servicios sociales
también se aplica al sector de obras de infraestructura, cuando éstas ain son realizadas directamente
por el propio Estado.

Por otra parte, en la medida en que la crisis del Estado y la necesidad de reformarlo se han
tornado mas claras para la sociedad, los objetivos de la reforma también se hicieron mas precisos.
Reconstruir el Estado significa superar definitivamente la crisis fiscal y revisar las estrategias de
intervencion en el plano econdémico y social, abandonando las intervenciones directas y adoptando
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formas reguladoras. Asimismo, es preciso reformar el aparato del Estado, y esto significa: 1) tornar la
administracion publica mas flexible y eficiente; 2) reducir su costo; 3) garantizar mejor calidad al
servicio publico, particularmente a los servicios sociales del Estado; y 4) llevar al servidor publico a ser
mas valorizado por la sociedad, al mismo tiempo que ¢l valoriza mas su propio trabajo, ejecutandolo
con mayor motivacion.

Se ha hecho también evidente que, para alcanzar estos objetivos, ser preciso continuar la
profundizacioén de la administracion burocratica cldsica en aquello que ella tiene de mas positivo: la
profesionalizacion del servicio publico, protegiéndolo contra el clientelismo y la corrupcion. Por otra
parte, ser necesario combatir los excesos de este tipo de administracion, que la tornan lenta y cara: la
rigidez, el formalismo, la desconfianza en las personas, el control centrado en los procesos o
procedimientos.

A partir de este analisis y de estos objetivos, se hace mas facil concebir la reforma del aparato del
Estado. En primer lugar, como la Constitucion de 1988 tornd rigida y burocratizada la administracion
publica, lo esencial es reformarla tornandola mas flexible. Este ser el primer gran proyecto de la
reforma del aparato del Estado del Ministerio de la Administracion Federal y de la Reforma del Estado.

En segundo término, en el plano social, el Estado debera distinguir con claridad la formulacion de
politicas publicas de cardcter regulatorio de la ejecucion de los servicios sociales. Esta deber ser
radicalmente descentralizada. Ademas de ésto, como los servicios sociales del Estado exigen una
flexibilidad, una eficiencia y una calidad tan buenas como las existentes en las actividades semejantes
en el sector privado y en el sector publico no estatal, ser necesario, para estos servicios, encontrar una
forma de administracion mas flexible que la adoptada en el ntcleo burocratico de la administracion
directa. Este objetivo de autonomia financiera y administrativa de los servicios sociales del Estado
podra ser alcanzado principalmente a través del proyecto de las "organizaciones sociales", que ser
nuestro segundo proyecto prioritario.

Finalmente, en relacion con el nucleo burocratico del Estado, ser necesario avanzar en la
profesionalizacion, por medio de la definicion de un sistema de carreras. Este ser el tercer proyecto
prioritario.

La Reforma Constitucional

En la reforma constitucional, dos temas relativos al aparato del Estado son fundamentales: el de
la flexibilizacion de la administracion, procurando una mayor eficiencia y calidad, y el de la prevision
social del funcionariado, procurando un costo menor para el cuadro de los inactivos y mayor isonomia
con el sector privado.

La flexibilizacién de la administracion publica se hara:

1) permitiendo la existencia de mas de un régimen juridico dentro del Estado, de manera de
permitir que la administracién indirecta vuelva a adquirir autonomia y flexibilidad administrativa y
financiera;

2) manteniendo el régimen juridico estatutario solo para los funcionarios que ejercen funciones
en el nacleo burocratico del Estado;

3) conservando la estabilidad rigida prevista en la actual Constitucion, segun la cual s6lo puede
ser despedido el servidor que hubiese cometido una falta grave, para las carreras para cuyo ejercicio el
funcionario necesita proteccion de la estabilidad, dadas las amenazas a que puede estar sometido;

4) previendo el despido por dos motivos adicionales - insuficiencia en el desempefio y exceso de
personal - para los demas funcionarios, garantizindose, no obstante, la adopcion de criterios objetivos
para las decisiones y la asignacion de una indemnizacion para el funcionario despedido en estas
condiciones;

5) permitiendo, alternativamente, la ubicacion del funcionario excedente en disponibilidad, con
términos de vencimiento proporcionales al tiempo de servicio;
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6) posibilitando la existencia de concursos internos para hasta el 10 por ciento de los concursos
publicos, desde el momento en que el nimero de candidatos en relacidén con cada puesto sea superior a
10, de manera de estimular el desarrollo del personal del Estado;

7) definiendo los criterios para el establecimiento de las carreras fundamentales en el nucleo
burocratico del Estado;

8) exigiendo un proyecto de ley para cualquier aumento de remuneracién del servidor en
cualquiera de los tres poderes, de manera de garantizar la isonomia salarial - condicion esencial de
cualquier administracion racional:

9) eliminando, ademads, la idea de isonomia como un derecho subjetivo del servidor, porque
entendido as! este derecho se torna imposible de ser atendido, en la medida en que se transforma en una
bola de nieve de reivindicaciones salariales;

10) suprimiendo el derecho de huelga para los servidores protegidos por la estabilidad rigida.

Flexibilizar la estabilidad no significa acabar con ella, no solo porque la estabilidad tradicional
ser mantenida para las carreras exclusivas del Estado, sino también porque para los demas funcionarios,
ademas de los obstaculos culturales ya existentes para los despidos, se adoptaran procedimientos que
no conviertan al despido por insuficiencia en el desempefio o por exceso de personal en un acto de
rutina. El despido por insuficiente desempeiio s6lo podra ocurrir después de un proceso administrativo
simplificado. El despido por exceso de personal exigir criterios objetivos para determinar los
funcionarios a ser despedidos. Por ejemplo, los ultimos admitidos seran los primeros a ser despedidos.

Estos cambios no se hacen sélo para atender el interés publico y de la ciudadania, sino también
en beneficio del funcionario. Todo servidor competente y trabajador que valoriza su propio trabajo sera
beneficiado. Sabra que estd realizando una tarea necesaria. Y, al mismo tiempo, volver a ganar el
respeto de la sociedad - un respeto que se perdié cuando una minoria de funcionarios sin interés por el
trabajo establecid patrones de ineficiencia y de mala atencion para todo el funcionariado.

Existe otro argumento que muestra que la pérdida de la estabilidad rigida no perjudicard, sino que
podra beneficiar a los buenos servidores. En la forma en que est actualmente garantizada, la estabilidad
rigida es una camisa de fuerza, es un esquema que obliga al funcionario a permanecer dentro del
servicio publico a pesar de tener, muchas veces, oportunidades mucho mejores en el sector privado.
Esto no s6lo es verdad en relacion con las funciones exclusivas del Estado. Un juez, un militar, no
tienen la posibilidad de aplicar su conocimiento especifico fuera del sector estatal. Y en relaciéon con
las funciones no exclusivas, las oportunidades son muchas, no habiendo razoén para que se haga una
separacion total entre el mercado de trabajo estatal y el privado. Luego de dos afios del concurso, el
funcionario obtiene estabilidad. A partir de ahi queda amarrado a su cargo por toda la vida, a la espera
de una futura jubilacion, perdiendo asi excelentes oportunidades de trabajo en el sector privado.

Este hecho se deriva no so6lo del estatuto constitucional de la estabilidad rigida, sino también de la
inseguridad irracional que muchos sienten en la vida. Es éste un problema psicosocial muy comun. El
Estado, sin embargo, no existe para resolver este tipo de inseguridad enfermiza, sino para servir a los
ciudadanos-contribuyentes, que exigen a cambio de los impuestos obligatorios que pagan, un servicio
de calidad.

El sistema actual es un sistema increiblemente rigido, en el que todos los funcionarios tienen
estabilidad, la cual sé6lo puede ser rota a través de un proceso administrativo en el cual se pruebe que el
funcionario cometid una falta grave: que robd, que ofendid, que mat6. Si esto no ha ocurrido, el
funcionario no puede ser despedido. En caso de que esto haya sucedido y hubiese sido posible probarlo,
el funcionario es despedido sin ningtin derecho, pierde todo. ;Por qué esta violencia? ;Por qué ese todo
o nada, blanco o negro?. Por qué no pensar, de acuerdo con los principios ya adoptados por el sector
privado, en una situacion intermedia. Existen muchos casos en los que la persona no cometid una falta
grave, pero se volvio prescindible para la empresa por exceso de personal o por la desmotivacion del
propio funcionario. En este caso la empresa lo despide, pero lo indemniza correctamente. Asi debe ser
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también en el sector publico.

Cuando en los afios sesenta la estabilidad de los funcionarios privados fue sustituida por el Fondo
de Garantia de Tiempo de Servicios, los opositores a la medida pensaban que el mundo iria a
desmoronarse sobre la cabeza de los trabajadores. Nada de esto ocurrié. Solo que las empresas ganaron
mucho en racionalidad y eficiencia, en tanto que los trabajadores pasaron a ser racionalmente
protegidos por el FGTS.

Prevision

La reforma del sistema de prevision del servidor publico, es a su vez absolutamente fundamental,
en la medida en que es la condicion sine qua non para la definitiva superacion de la crisis fiscal del
Estado.

La gravisima crisis en la cual estan entrando los sistemas de prevision publico y privado se
deriva, en Ultimo término, de una concepcion equivocada de lo que debe ser la jubilacion. Un sistema
de pensiones existe para garantizar una jubilacion digna a quien lleg6 a la vejez y no puede trabajar
mas; y no para garantizar un segundo salario a individuos que tienen todavia una gran capacidad de
trabajo; no para jubilar a las personas, y en particular a los empleados publicos a los cincuenta afios de
edad.

Los sistemas jubilatorios garantizados por el Estado, en todo el mundo, no son sistemas de
capitalizacién sino, en principio, sistemas de distribucion en donde los funcionarios activos pagan la
jubilacién de los inactivos. Esta preferencia por el sistema de distribucion ocurre porque el Estado, que
generalmente est en condiciones de garantizar el sistema, es un mal gestor de fondos de capitalizacion.
Un sistema de capitalizacion, por otra parte, solo es legitimo cuando el participante del fondo depende
efectivamente de la rentabilidad del mismo. Ahora bien, es dificil, si no imposible, plantear a los
funcionarios que su jubilacion depender de cudn bien el Estado administre el posible fondo de
capitalizacion.

De acuerdo con el sistema de distribucion, es preciso que haya un equilibrio entre el numero de
jovenes que pagan el sistema en términos corrientes y el nimero de viejos beneficiarios de la
jubilacién. En el Brasil los "viejos" se jubilan alrededor de los cincuenta afios. Los altos funcionarios
publicos y los profesores, antes de esta edad. De esta manera, el nimero de jubilados aumenta mucho
en relacion con el nimero de trabajadores activos. No obstante esto, el sistema de prevencion se viene
sosteniendo en el Brasil a través de los afios debido a la estructura etaria con forma de piramide
aplastada que todavia prevalece en el pais. Con la reduccion de la tasa de natalidad, sin embargo, esta
estructura etaria se estd modificando aceleradamente. Por esta razon, la crisis financiera de la prevision
ya es inminente. Una crisis que tenderd a agravarse dramaticamente en la medida en que la relacion
entre los jovenes, que tienen que pagar los costos de la prevision y los jubilados vaya disminuyendo.
En los afios cincuenta esa relacién era de 8 a 1, hoy es de 2 a 1, y en breve ser de 1 a 1 con lo que el
sistema se tornar inviable.

En el caso de la prevision publica el desequilibrio ya es total: las contribuciones de los
funcionarios sumadas a una virtual contribucion del doble por parte del Estado financian
aproximadamente un quinto del costo anual de la ndmina de inactivos y de pensionados. Mientras
tanto, el sistema sobrevive porque el Tesoro paga la diferencia. Sin embargo, ésta es una situacion
injusta - al fin y al cabo los contribuyentes estan pagando para que los funcionarios se jubilen en forma
privilegiada - e insostenible a corto plazo: en la actualidad una de las causas de la crisis fiscal es el
sistema de jubilaciones del funcionariado publico, que provoca una brecha anual en las finanzas
publicas que corresponde casi al 2 por ciento del PIB.

Para que este desequilibrio y esta injusticia puedan ser saneados a mediano plazo (a corto plazo
es imposible), deberdn ser aplicadas rigurosamente a la prevision publica las dos reglas que estan
siendo adoptadas por la prevision privada:
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1) la jubilacion deber ser por edad, ligeramente corregida por tiempo de servicio, de modo que
los funcionarios se jubilen alrededor de los 60 afios, diez afios mas tarde de lo que ahora acontece;

2) el valor de la jubilacion, basado en las ultimas remuneraciones recibidas, deber ser
proporcional a la contribucion y no integral mas el 20 por ciento, como prevé la Constitucion de 1988.

Sélo asi ser posible garantizar un costo razonable para el sistema de prevision publica.

Este, mientras tanto, deber seguir siendo garantizado por el Estado. No tiene sentido exigir a los
funcionarios del Estado - una institucion que, al contrario de las empresas privadas, tiene condiciones
para garantizar un sistema de prevision - que recurran obligatoriamente a los fondos privados de
prevision complementaria. El Estado garantizar la jubilacion de sus servidores, independientemente del
régimen juridico en el cual estuviesen enmarcados.

Para calcular cudnto deber percibir un funcionario al jubilarse, se deber efectuar un célculo
actuarial. Dada la contribucion de los funcionarios y del Estado para la jubilacion, dadas las edades
medias en que el funcionario comienza a contribuir, se jubila y fallece, y dado un retorno razonable del
fondo virtual (ya que el sistema deber ser de distribucion), ser posible calcular y establecer por ley la
proporcion media de los ultimos salarios del funcionario que constituir su jubilacion. Célculos iniciales
sugieren que este porcentaje deber girar en torno al 80 por ciento.

Es preciso, por otra parte, que quede claro que los derechos adquiridos y las expectativas de
derechos seran plenamente respetadas. Los funcionarios que antes del cambio de la Constitucién ya
tenian derecho a jubilarse se jubilaran de acuerdo con las normas actuales, ain cuando decidan hacerlo
de aqui a muchos afos, cuando lleguen a la edad obligatoria. Este es un derecho adquirido.

Por otra parte, las expectativas de derecho seran garantizadas de modo proporcional. Por ejemplo,
un funcionario que comenzo6 a trabajar con 17 afios, tiene hoy derecho a jubilarse por el sistema actual
a los 52 afios. Por el nuevo sistema, tendra derecho a jubilarse aproximadamente a los 58 afos (60 afios
corregidos por el tiempo de servicio, que fue prolongado). ;Con cuanto se jubilaria un funcionario,
también ingresado a los 17 afios, que en el momento de la enmienda constitucional hubiese completado
17 afios y medio de servicio publico?. Dado que se garantizaran las expectativas de derecho, su
jubilacién calculada a través de una simple regla de 3 ocurrir alrededor de los 55 afos. El mismo tipo
de calculo deber ser efectuado para determinar el valor de la jubilacidon: ésta deber tener un valor
intermedio entre la jubilacion integral mas el 20 por ciento que actualmente prevalece y la jubilacion
cercana al 80 por ciento que caracterizar al nuevo sistema.

Lo importante es modificar el actual sistema de prevision publica, que ademas de ser
extremadamente caro para el Estado, es un sistema de privilegios. jEn tanto que los trabajadores mas
pobres del sector privado rural se jubilan en promedio a los 62 afos, los funcionarios publicos se
jubilan alrededor de los 50, y los altos funcionarios a los 47 afos!. Por otra parte, el valor medio de la
jubilacion de los funcionarios de la Unidn es 13,5 veces mayor que el de la jubilacion de los
beneficiarios del INSS. No es asi como habra de implantarse un minimo de justicia social en el pais.

Conclusion

Otros dos proyectos, ademds de la reforma de la Constitucion que acabo de bosquejar, son
también esenciales para la reforma del aparato del Estado brasilefio. Me referir brevemente a ellos en
esta conclusion.

El primer proyecto es el de la descentralizacion de los servicios sociales del Estado, por una
parte, hacia los estados y municipios, y por otra, del aparato del Estado propiamente dicho hacia el
sector publico no estatal. Esta ultima reforma se dar a través de la drastica concesion de autonomia
financiera y administrativa a las entidades de servicio del Estado, particularmente de servicio social,
como las universidades, las escuelas técnicas, los hospitales, los museos, los centros de investigacion y
el propio sistema de prevision. Para esto, la idea es crear la posibilidad de que esas entidades sean
transformadas en "organizaciones sociales".
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Las organizaciones sociales serdn organizaciones publicas no estatales - sino especificamente
fundaciones de derecho privado - que tendran autorizacion legislativa para celebrar contratos de gestion
con el poder ejecutivo y as! poder, a través del o6rgano del ejecutivo correspondiente, formar parte del
presupuesto publico federal, estadal o municipal.

La implantacién de un programa de "publicizacion" - transformacioén de entidades estatales de
servicio en entidades publicas no estatales - permitir que estas instituciones ganen una amplia
autonomia en la gestion de sus ingresos y gastos. Seguirdn contando con la garantia basica del Estado,
que les ceder en comodato sus bienes y sus funcionarios estatutarios, pero ahora seran entidades de
derecho privado, que escapan a las normas y reglamentos del aparato estatal, y particularmente de su
nlcleo burocratico, que continuaran siendo relativamente rigidos, aun después de la reforma
constitucional.

En este proceso lo importante es evitar la privatizacion y la feudalizacién de las organizaciones
sociales, o sea, la apropiacion de éstas por grupos de individuos que las usen como si fuesen privadas.
Con este proposito, seran adoptadas una serie de disposiciones legales y administrativas, teniendo la
precaucion de limitar los controles por proceso, ya que lo esencial serd, tanto por parte del propio
Estado como de la sociedad, el control por resultados de las organizaciones sociales.

Finalmente, el segundo proyecto prioritario del Ministerio de la Administracion Federal y de la
Reforma del Estado es aquel que buscar completar el proceso de profesionalizacion del administrador
publico. Ya existen carreras relativamente bien estructuradas de militares, policias, jueces, promotores
judiciales, procuradores, fiscales y diplomaticos. Es notoria la falta de estructuracion de una carrera de
medios y altos administradores generales y financieros, que vengan a ocupar los principales cargos
administrativos y financieros en todos los ministerios.

La carrera de administradores medios deber tener como requisito el curso superior; la de altos
administradores un curso de maestria profesional en administracion, economia o ciencias politicas, y
materias afines.

Los altos administradores estaran destinados a ocupar los cargos superiores de todos los sectores
de la administracion publica, donde se necesitan administradores del presupuesto y de la programacion
econdmica. El reclutamiento de los administradores medios tendra lugar en los cursos superiores afines
a la administracion publica y a la economia. El reclutamiento de los altos administradores en los cursos
de maestria profesional en administracion publica, economia y ciencia politicas.

Se procurara, por lo tanto, un modelo de reclutamiento y formacién mixto, mas cercano al
modelo norteamericano que recluta sus altos administradores en los cursos de posgrado existentes en el
pais, que al francés que utiliza inicamente la Escuela Nacional de Administracion para esa finalidad.
La Escuela Nacional de Administracion Publica no se encargar directamente de ofrecer un curso de
maestria en administracién publica, sino que coordinar el proceso de concurso y de formacion de los
administradores. La mayoria de los candidatos a los concursos se presentara, concomitantemente, a los
examenes de admision de las maestrias en administracion publica, economia o ciencias politicas,
reconocidos por CAPES. Inicialmente, cerca del 60 por ciento de las plazas seran asignadas de esta
forma. Los candidatos a esos cursos de maestria hardn, conjuntamente con el examen de seleccion, el
concurso publico que ser anual para la admision en la carrera. La admision, por su parte, solo se
concretara con la conclusion del curso. El resto de las plazas seran abiertas a diplomados de maestria o
de doctorado, con titulos obtenidos con anterioridad. Con el transcurso del tiempo, esta proporcion
debera irse modificando, a medida que el conjunto de titulados en maestria o doctorado disminuya.

Estas son las ideas fundamentales de la reforma del aparato del Estado que esté siendo iniciada en
el Brasil, en el gobierno de Fernando Henrique Cardoso. La tarea es inmensa. Para que sea exitosa no
basta que las ideas, que las directrices, sean modernas y equilibradas. Es preciso que, a través de un
amplio debate con la sociedad y con los funcionarios, se llegue a un entendimiento razonable.

No cabe duda de que algunos intereses se veran afectados, de que algunos privilegios seran
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eliminados. Pero lo mas importante es el aspecto positivo de la reforma. Es el hecho de que en ella est
inserta una concepcion socialdemdcrata y pragmatica del Estado. De que a través de ella la crisis fiscal
podra ser superada. De que gracias a ella, los funcionarios competentes y dedicados seran mas
valorizados, tendran mejores salarios y mas respeto social. Finalmente, que tendremos un Estado mas
enjuto y mas eficiente, que prestar un servicio de mejor calidad a los ciudadanos.

11
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La rearticulacion de las relaciones Estado-Sociedad: en bisqueda de nuevos sentidos :
Nuria Cunill Grau

1. La necesidad de un marco de analisis

Uno de los signos de los tiempos actuales es el reclamo, aparentemente cada vez mas consensual,
de creacion de una nueva institucionalidad donde la sociedad civil cumpla un papel relevante. Sin
embargo, si exploramos en los contenidos de lo que parece resumirse como la necesidad de
rearticulacion de las relaciones entre el Estado y la sociedad, constatamos que el mentado consenso
tiende a difuminarse tras demandas que oscilan desde la privatizacion casi total de las actividades
economicas, e incluso politicas, hasta la promocion de nuevas relaciones del Estado con la sociedad
fundadas en la valorizacion de la asociacion en el campo econdmico y de la concertacion en el politico.
Hay ciertamente distintas perspectivas analiticas que avalan tales diferencias, pero pareciera que hay
también un comun denominador en las distintas aproximaciones que no s6lo dificulta la posibilidad de
dirimir en el plano racional comunicativo los aparentes consensos y reales disensos, sino que puede
impedir el avance de la reflexion tedrica sobre el particular y especialmente, de la propia
transformacion social. Tal comin denominador radica, a nuestro juicio, en que el abordaje de la
rearticulacion de las relaciones Estado-sociedad se tiende a realizar en todos los casos a través de un
enfoque autocentrado en los ejes de la relacion sin una clara perspectiva que oriente su transformacion
y que recubra de sentido a la reivindicacion de la sociedad civil.

Esto parece ser particularmente evidente en la propuesta politica del enfoque neo-conservador
que fundamenta la ampliacion de la esfera de accidon de la sociedad civil basicamente en la negacion
del Estado dentro de la institucionalidad deseable. De hecho, la privatizacion de las decisiones resulta
ser la consecuencia politica "logica" de conceder al mercado la cualidad exclusiva de regulador de la
vida econdmica y politica y de asumir -apoyados en la teoria de la eleccidon publica- que las autoridades
politicas y los burdcratas tienden a usar las instituciones publicas para maximizar su propio bienestar.
Pero no es s6lo que la sociedad civil aparezca relevada solo por "defecto" (si debe haber menos Estado,
"entonces" debe haber mas sociedad civil), sino que su propia cualidad deriva a su vez de aquella que
hace rechazar al Estado: la politica. Tal como ha sido reconocido (Lechner, 1981), el objetivo
neoconservador es el derrocamiento de la politica, por tanto el discurso de la reduccion del papel de las
instituciones publicas no deviene en uno que fundamenta la ampliacion del espacio politico a favor de
la sociedad. Al contrario, la "administracion" de la participacion politica, la "funcionalizacion-
tecnificacion" de la participacion social y la concepcion de la democracia como "método o
procedimiento" se convierten en las expresiones concretas de esta particular valorizacion de la
instancia social que en definitiva parece fundar el desplazamiento de las decisiones hacia ella en la
necesidad no sélo de establecer controles al gobierno, sino de desactivar las demandas populares.
Desmovilizacidon y despolitizacion social resultan asi las contracaras del fortalecimiento de la sociedad
civil y de la retraccion de las instituciones politicas.

Ahora bien, aunque se vislumbre un claro repliegue de tales posiciones, pareciera que tiende a
mantenerse un abordaje instrumental de la rearticulacion de las relaciones estado-sociedad. Los signos
son ciertamente distintos y pueden expresarse en la ecuacion "estado mas sociedad civil". Pero los
contenidos alin estan acotados o son extremadamente vagos, al punto que no necesariamente aportan
una proyeccion distinta a las relaciones Estado-sociedad, ni nuevos sentidos a una y otra esfera. De un
lado se encuentra una apelacion a las sinergias de la asociacion basada especialmente en la valorizacion
de la eficiencia del sector privado. De otro lado, existen abundantes referencias a la necesidad de la

(*) La version original de este trabajo (marzo 1994) ha circulado en forma limitada. La presente version contiene
modificaciones substanciales.
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participacion democratica pero que, al carecer de contenidos claros, no necesariamente asignan un
fundamento al crecimiento del poder de la sociedad civil.

Sin embargo, hay por otro lado una creciente demanda por la ampliacion de la democracia
politica y social como norte de la rearticulacion de las relaciones Estado-sociedad civil. Bajo esta
perspectiva hay en cierne un marco de andlisis basado en la categoria de "lo publico" que en este
trabajo se propone explorar. Se trata de un abordaje que no supone anular las categorias del Estado y la
sociedad, sino que busca resignificarlas retomando el ya tradicional debate sobre la autoorganizacion
social y politica de la sociedad. Bajo este marco, que apunta hacia la indagacién de nuevos modos y
sentidos de la democracia, se colocan en el centro del debate las medidas de la igualdad, la justicia y la
solidaridad, sus condiciones de realizacién en ambas esferas y sus dificultades.

2. Desafios actuales de la democratizacion

Puede avalar este tipo de busqueda la emergencia de nuevos rasgos sociopoliticos en las
realidades latinoamericanas ligados tanto a la transnacionalizacion de la economia y a las soluciones
adoptadas para enfrentar la crisis, como a las herencias de la cultura postmoderna.

Lechner (1986:8), en este tltimo sentido, sostiene que en la construccion de un sistema politico
democratico sobresalen dos tendencias: una fuerte revalorizacion de la secularizacion de la politica y,
de otro lado, el llamado al realismo que replantea a la politica como "arte de lo posible" (en vez de lo
necesario) y que llama la atencidon acerca de que el orden no es una realidad objetivamente dada, sino
una produccion social que en cuanto tal no puede ser obra unilateral de un actor. Ambas tendencias
buscan restringir el anterior espacio de la politica, considerado desmesurado. De hecho, el conflicto
acerca de los limites del espacio de la politica constituiria uno de los terrenos privilegiados en la
génesis de una nueva cultura politica (Bobbio, 1986). Es el reclamo a la especificidad de los distintos
campos sociales y la asuncion de la tension, entre otras, del Estado y la politica. Pero, es a la vez la
relativizacion de la centralidad del Estado, del partido y de la misma politica. "No se acepta ya la
identificacion del espacio politico con la esfera publica. Se rechaza el enclaustramiento de la politica,
pero tampoco se acepta que todo sea politica" (Lechner, 1986:15).

A este rasgo, ligado a una creciente deslegitimizacion del Estado y de las instituciones politicas
en general, se afiaden otros particularmente relevantes en tanto ataiien a modificaciones en el tejido
social cuyas consecuencias atin no han sido plenamente estudiadas: la creciente desintegracion social
expresada, entre otros, en indices de pobreza cada vez mas elevados, y en la destruccion de actores
sociales tradicionales, provocada en gran medida por la desregulacion y desestructuracion de las
relaciones laborales, consustanciales a la estrategia neo-liberal(1).

Junto a estos fendomenos se verifica, de otro lado, la irrupcién de una multiplicidad de nuevos
actores socio-culturales y de movimientos sociales que a diferencia de los del pasado, con fuertes
orientaciones politico-estatales, en muchos casos estdn mdas orientados hacia la busqueda de
identidades culturales y de espacios propios de expresion social, politicos o no (Calderén y Reyna,
1990:15) Movimientos que, por tanto, no estan buscando solo el logro de la realizacién de los derechos
de ciudadania politica y social o la participacién en los mecanismos de la toma de decisiones, sino
también el de crear un espacio de conflicto institucional donde puedan expresar y fluir sus demandas
(idem: 19,20).

Los procesos de democratizacion se enfrentan pues, con el desafio de la inestabilidad que
produce la indeterminacidn de los limites de la politica y, por consiguiente, el conflicto en torno a ellos
(Lechner, 1986:12), en un marco signado por la fragmentacion de la accidon colectiva, una aguda
desintegracion social, y una creciente concentracion de las decisiones politicas, ya no solo en élites
burocraticas internas sino cada vez mas transnacionales. Ademas la democratizacion se enfrenta a una
pérdida de legitimidad de los mecanismos tradicionales de hacer politica, sobre todo en sus ejes
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partidos y parlamentos, tanto como con la aparicion de nuevos actores que reclaman una vision
renovada de la propia democracia.

En este contexto adquieren una importancia central el abandono de las l6gicas autoreferenciales
del sistema politico-estatal junto con la lucha por la emergencia de un sistema politico institucional
que, ademas de dar cabida a las distintas formas de representacion social, pueda reconstruir el orden
social, profundamente resquebrajado por la creciente desintegracion social, asi como admitir distintas
formas de autoexpresion social.

Desde diversas perspectivas, estos temas estan cada vez mdas presentes en la agenda
latinoamericana que juega a favor de la democratizacion. Particularmente visible y recurrente es el
reconocimiento de una tension creciente entre el Estado y la sociedad que, de un lado, se expresa en la
demanda de que lo publico (y lo politico) no se agote en lo estatal y que, de otro lado, se traduce en la
busqueda de la preservacion de identidades culturales y de una mayor autonomia de lo social. Junto
con esto, la conciencia acerca de que el Estado no puede asumir los desafios sobre todo en materia de
integracion social, si no es capaz de actuar realmente como un ente publico, que apueste asi a su propia
democratizacion. Por otra parte, el cuestionamiento en cierne de las estrategias de desarrollo centradas
solo en los sectores estatal y/o privado, cuestionamiento que comienza a legitimar la incorporacion
activa de la "sociedad civil", o sea del espacio propio de las expresiones de solidaridad, en tales
estrategias.

Bajo estos contenidos la temdtica de la rearticulacion de las relaciones Estado-sociedad adquiere
otra perspectiva: el fortalecimiento de la sociedad civil se hace solidario con la construccion de la
democracia y de la ciudadania y remite a la propia democratizacion del Estado, aunque no se reduce a
ella. Es a su vez, bajo estos contenidos que puede adquirir validez la categoria de lo ptblico como
herramienta de analisis y marco de referencia de algunas de las transformaciones reclamadas.

3. Lo publico, lo estatal y lo privado

La introduccién de lo "publico" como una tercera dimension, que supere la vision dicotdmica que
enfrenta de manera absoluta "lo estatal" con lo "privado" indudablemente estd vinculada a la necesidad
de asignar una distinta proyeccion a las relaciones entre Estado y sociedad (Portantiero, 1989:56). Si
seguimos a Lechner (1992:11,12), lo publico constituye un ambito especifico distinto a la esfera
politica y a la esfera estatal: el lugar de la deliberaciéon colectiva de los ciudadanos y la modalidad en
que la preocupacion ciudadana por el orden social puede actualizar lo politico en la politica.

En términos més amplios, la categoria de lo publico remite a un proyecto de democratizacion
sustantiva que afecta a lo econdmico, lo social y lo politico. Portantiero (1989;57) sostiene que la
forma de esta democratizacion, en lo econdmico y social es la cogestion, la autogestion, la
cooperativizacion, que crean entre lo publico y lo estatal un espacio de socializacion, de
descentralizacion y de autonomizaciéon de las decisiones En lo politico implicaria un tipo de
organizacion politica que acerque a representantes y representados, que desburocratice la gestion y la
haga mas transparente y que incremente la participacion del ciudadano (idem: 57).

Habermas (1990, 1992), en cambio, remite la esfera publica a la recuperacion de una instancia
deliberativa, que medie entre el Estado y la sociedad, ofreciendo a aquél fundamentos normativos
desde las asociaciones autdbnomas, que aporten a la democratizacion de los procesos de formacion de
opinién y voluntad politica (2).

Sin embargo, aun a pesar de la elusividad de la categoria, y los variados significados atribuidos a
ella(3), existe un problema basico que es relevado invariablemente: la cuestion de la organizacion
politica de la sociedad como un asunto que concierne a si misma. Varias cuestiones en ese marco
resultan tematizadas. En primer lugar, la critica a la nocién de la soberania popular, segun la cual a
través del legislador soberano (el "cuerpo popular") la sociedad actua sobre si (4). En segundo lugar, la
reivindicacion de la existencia de una funcién publica radicada en la sociedad, la que si bien es
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relevante desde que el gobierno de los asuntos de la colectividad se escinde de la sociedad misma para
ubicarse en el Estado, ha estado basicamente circunscrita al &mbito privado mercantil (5). Junto con
ello, la relativizacion de la esfera publica como sinénimo del Estado, mas atin en circunstancias de una
creciente privatizacion de las decisiones publicas y de una deslegitimizacion de los mecanismos de
conformaciéon de voluntad politica circunscritos a las elecciones mediadas a su vez por los partidos.
Tras tales cuestiones, la pregunta central que cobra nuevamente auge es como influir en las decisiones
publicas; en otros términos, como asegurar que el Estado actie en funcion de la sociedad.

Se trata, como es obvio, de una pregunta que no es nueva(6). Sin embargo, su vigencia en la
actualidad aparece justificada, en el marco de un modelo que cuestiona la centralidad del Estado,
asentando su reforma en la necesidad de devolver el poder social a través de procesos de privatizacion,
que sin embargo pueden devenir en el debilitamiento de la sociedad -al menos, de aquellos segmentos
que no corresponden a la sociedad mercantil- al mantener, e incluso reforzar la asimetria de poder en la
construccion de las agendas publicas y la debilidad de la capacidad del Estado para hacerlas cumplir(7).
La representatividad, la capacidad institucional y la responsabilidad del Estado (8), se tornan asi en
atributos cada vez mas importantes para lograr una redefinicion de las fronteras entre el Estado y la
sociedad que pueda contribuir efectivamente a su fortalecimiento.

Los nuevos desarrollos sobre la sociedad civil remarcan este mismo orden de preocupaciones,
tras la conciencia de que la propia democratizacion de aquella requiere la democratizacion y la reforma
institucional de la sociedad politica. El paso de una politica defensiva a una politica ofensiva por parte
de los movimientos sociales pone sobre el tapete el desarrollo de una politica de influencia sobre el
Estado para abrir el universo del discurso politico a nuevas identidades y a normas articuladas
igualitariamente en el seno de la sociedad. Releva también la importancia de una "politica de inclusion"
dirigida a lograr el reconocimiento de nuevos actores politicos (Cohen y Arato, 1992).

Lo que pueden pues aparecer como trayectorias distintas, en el marco de la necesidad de ampliar
el espacio publico, tienden a converger. De hecho, si una cuestion clave es la recuperacion de la
funcion de critica y control por parte de la sociedad, asumiendo que existe un campo de tension entre
ella y el Estado, bien puede admitirse que a tales efectos se tornan relevantes distintas, aunque
complementarias, estrategias de accion. Entre ellas ciertamente figuran, siguiendo a Habermas (1990),
el establecimiento de condiciones para la conformacion de una opinidon publica espontanea, que
recurriendo a la persuasion, pueda ejercer una influencia indirecta sobre la formacion de voluntad
politica(9). Pero la propia influencia directa resulta también relevante en el marco de perfeccionar los
mecanismos de representacion social y politica para la elaboracion de las politicas y decisiones
publicas. En tal sentido no so6lo estd en juego la optimizacion de los mecanismos tradicionales:
elecciones - partidos - formas directas de expresion ciudadana (referéndum, consulta popular, etc.),
sino la posibilidad de elevar la reflexibilidad de la burocracia publica, reacoplandola con la sociedad a
través de la participacion y la formacion discursiva de voluntad, habida cuenta de que es precisamente
en su ambito donde se adoptan las decisiones mas importantes que afectan la vida colectiva. La
"participacion ciudadana"(10) inserta en una estrategia de democratizacion del Estado, aparece asi
como un tema relevante, conectado con el establecimiento de instancias de mediacion deliberativas
(Cohen y Arato, 1992) y, en términos amplios, con el establecimiento de arenas publicas en la interfase
entre el Estado, la sociedad y la economia, capaces de movilizar espacios de representacion,
negociacion e interlocucion en torno a ellas (Telles, 1994).

Bajo la perspectiva enunciada, lo publico "en el Estado" no es un dato dado, sino un proceso de
construccidn, que supone a su vez la activacion de la esfera publica social en su tarea de influir sobre
las decisiones estatales.

Existe, sin embargo, otra dimension a la que remite la nocion de lo publico, que es necesario
destacar. De hecho, asumiendo que existen limites a la democratizacion circunscrita so6lo al Estado y
que en definitiva el ejercicio de la democracia no puede ser restringida a su ambito, una amplia
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literatura (11) destaca la importancia de la democratizacion del proceso de decisiones en la esfera de la
produccion y en las actividades creadoras de sentido, en particular las asociadas a la cultura y a los
medios de comunicacion. Pero ademas, sobre todo en la ultima década, se reivindica la constitucion de
ambitos publicos voluntarios de interrelacion social, capaces de autodeterminarse y, por tanto, no
mediados por el Estado. Su rasgo especifico es que ellos apuntan a la creacion de zonas no estatales, en
la vida cotidiana, para la satisfaccion de necesidades colectivas, ademds de las caracteristicamente
propias de los movimientos sociales (Capella, 1993).

El gérmen de este ambito es el asociacionismo voluntario (12), o sea la entrega voluntaria de
actividades y de tiempo en comun con otros para realizar objetivos compartidos, actividades que en
tanto tienen como objetivo a la sociedad se definen como "publicas". El 4ambito incluye, sin embargo,
todo el conjunto de instituciones privadas cuyos fines tienen la caracteristica de "servicio publico"
(Fernandes, 1994).

La cuestién clave que en este caso es resaltada, atinge a una accion colectiva que no
necesariamente involucra la afirmacion de derechos y la defensa de identidades culturales, asi como
que tampoco expresa la voluntad de participacion politica en referencia a las instituciones estatales. Se
trata de otra posible dimension de lo publico: la produccion de bienes publicos desde la sociedad,
basada sobre todo en la solidaridad y fundamentada especialmente en la necesidad de restringir la
accion del Estado. En tanto tal, sin embargo, no es auténoma de la primera dimension anotada: como
ha sido ya sugerido, resulta cada vez mas evidente que para que la reduccion del Estado cree
condiciones al fortalecimiento de la sociedad, debe estar asegurada en aquél la representatividad social.
Por tanto, bien pudiera afirmarse que ambas dimensiones remiten a un mismo requerimiento: la
creacion de una nueva institucionalidad publica, donde la sociedad cumpla un papel relevante.

En definitiva, se trata de reivindicar la necesidad de que los intereses publicos aumenten su esfera
de realizacion tanto a través de la incorporacion de una mayor cantidad de agentes sociales en su
satisfaccion, como a través de la creacion de espacios de interlocucion y negociacion entre el Estado y
la sociedad civil que garanticen que las decisiones de aquél tengan como medida la ampliacion y
garantia de los derechos ciudadanos. Recreacion de la ciudadania politica y extension de la ciudadania
social estarian, pues, en el eje de la problemdtica de la construccion de lo publico. Su horizonte:
trascender la actual asimetria de la representacion social y politica y modificar las relaciones sociales a
favor de una mayor autoorganizacion social.

4. Las nuevas formas de relacion entre Estado y sociedad promovidas desde el Estado y su
capacidad de ampliar el espacio publico

En América Latina, ademas de aquellas reformas en la institucionalidad que atafien
especificamente al sistema politico en sus ejes Poder Ejecutivo-Poder Legislativo y partidos politicos,
existen en curso un conjunto de transformaciones en las relaciones Estado-sociedad, desarrolladas
desde las instancias gubernamentales, que intentan poner en movimiento directamente a esta tltima. La
naturaleza y grado de tales transformaciones son dependientes fundamentalmente de la matriz socio-
politica dominante en cada pais y, en particular, del papel que cumplan los partidos politicos en esa
matriz de intermediacion, tanto como de la fortaleza y capacidad de movilizaciéon de la organizacion
social. Sin embargo, puede convenirse que hay estrategias comunes cuya capacidad de aportar a la
construccion de la esfera publica en los términos referidos, requiere ser escrutada, de modo de facilitar
la comprension de las condiciones que pueden aumentar su viabilidad.

Tales transformaciones atafien fundamentalmente a la creacion de mecanismos para la
participacion de la sociedad civil en dos procesos analiticamente diferenciables: la expresion de
intereses sociales organizados en el propio proceso de formulacion de politicas y decisiones publicas; y
la gestion privada de servicios o programas publicos. Ellos si bien no agotan, remiten en definitiva a las
dos caras de las dimensiones de lo publico anotadas precedentemente: como convertir lo estatal en
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publico y como asegurar a la vez que la ejecucion de tareas publicas no se restrinja al &mbito estatal.
La demanda desde la sociedad pareciera pues encontrar una oferta desde el Estado, tanto en lo que
concierne al estimulo de la participacion ciudadana, de modo tal de ampliar los sujetos y los medios
para influir en los procesos de formacion de la voluntad politica, como de propiciar la produccion de
bienes publicos por parte de la sociedad, bajo un modelo que apunta a la complementacion de acciones
entre el Estado y la sociedad. A continuacion intentaremos relevar algunos de los problemas que
requeririan ser mas profundamente indagados desde la perspectiva que nos ocupa, en ambos procesos,
con base en un conjunto de hipdtesis de trabajo.

a) La participacion ciudadana en la formulacion de politicas y decisiones publicas.

Ligados basicamente a procesos de descentralizacion y respondiendo a iniciativas
gubernamentales, es posible identificar una serie de esfuerzos recientes por crear canales para que la
sociedad civil y, en particular, organizaciones que representan intereses colectivos, accedan a algunas
de las fases de elaboracion de decisiones publicas. De hecho, en un trabajo de investigacion previo
(Cunill, 1991) se da cuenta acerca de la gran formalizacidon del proceso de participacién ciudadana
acaecido en América Latina en la ultima década, tanto por la via del establecimiento de normas
juridicas, como de procedimientos e instancias organicas a tal fin. Sin embargo, con excepcion de
algunos de los procesos de concertacion para la formacion de politicas asociadas al control de la
inflacion, precios y salarios, las evidencias recientes aportadas en relacion a la operacion de tales
mecanismos parecieran llevar a concluir que no necesariamente se han producido avances a favor de
una mayor participacion de la sociedad civil, particularmente de los actores no tradicionales, en la
formulacion de politicas y decisiones publicas.

En primer término, se constata que el intento mas radical dentro de un contexto democratico por
implicar directamente a la sociedad civil organizada en la adopcién de decisiones gubernamentales, ha
desaparecido antes de alcanzar su maduracion. En efecto, si se descarta el particular impulso que el
régimen autoritario de Augusto Pinochet en Chile concedié a la participacién ciudadana - en
sustitucion de la participacion politica -, ésta solo es institucionalizada en los Gobiernos Regionales
establecidos en Perti durante el gobierno de Alan Garcia y suprimidos ahora. El otro posible caso
paradigmatico en este sentido, la experiencia de Villa El Salvador, donde se alcanz6 un elevado nivel
de autodesarrollo comunal junto con un coejercicio del poder politico, segin lo reconocen sus
estudiosos, ha terminado por encontrar severos limites al discrepar su logica con la societal tras la
aplicacion de las actuales politicas econdmicas.

De otra parte, es posible exhibir grados marcadamente significativos de involucramiento de la
sociedad civil en el gobierno local, pero basicamente asociados a administraciones municipales
dominadas por partidos de orientacion popular. Las experiencias de la Municipalidad de Lima durante
el gobierno de la Izquierda Unida fueron innumerables. Actualmente en Brasil resaltan las experiencias
de "Presupuesto Participativo" iniciadas en diversas prefecturas municipales, en su mayoria gobernadas
por el Partido de los Trabajadores, que ha impulsado la creaciéon de concejos municipales con
representantes electos por la poblacion, para elegir los principales proyectos de inversion, asi como las
proporciones del presupuesto a ser destinados a cada uno de ellos. Se trata, sin embargo, de "practicas
participativas" que, precisamente por su elevada dependencia de una correlacion de fuerzas politicas
favorables, estan signadas por la vulnerabilidad.

Lo que pareciera, pues, destacar es que no obstante el discurso ampliamente favorecedor de la
participacion ciudadana, ésta no ha encontrado condiciones propicias para su ejercicio en los espacios
gubernamentales, cuando se ha vinculado con la posibilidad de contribuir a su propia democratizacion.
Por el contrario, pudiera sustentarse mas bien que las propias formas que se tienden a adoptar para la
institucionalizacion de la participacion de la sociedad civil en la esfera politico-estatal pueden ser
explicativas de sus limites, habida cuenta de que en vez de facilitar el incremento de la representacion
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social, ellas pueden legitimar la propia corporativizacion del aparato estatal, limitando aun mas su
publificacion.

Esta hipotesis surge de asumir que el potencial democratizador de la participacion ciudadana esta
vinculado a la posibilidad de producir a través de ella una alteracion real en las asimetrias de la
representacion politica y social, que se expresan en la preeminencia dentro las instancias de decision de
aquellos sectores que tienen mayor peso econdmico - y por ende, mayor organizacion (13). Es clara la
influencia que la propia estructura econdémica tiene en estas inequidades en la distribucion del poder
social y que, por tanto, su modificacion resulta clave a los efectos de trascender la relacion inversa que
se suscita entre la necesidad y la posibilidad de la participacion, en términos de que quienes mas
necesitan participar son quienes menos pueden hacerlo. Sin embargo, también es posible admitir que
los mecanismos de participacion pueden asentar o aliviar las inequidades, generando condiciones para
legitimar o problematizar, respectivamente, sobre el modelo de desarrollo que las implica. La
posibilidad de alterar las asimetrias de la representacion en el sistema politico, concierne en primer
lugar a los sujetos sociales que son reconocidos como sujetos politicos. Ciertamente, si a este nivel no
opera el principio de la discriminacion positiva, favoreciendo en definitiva la inclusién de nuevos
actores(14) en el sistema politico, la asimetria en la representacion social resulta fortalecida. Pero
también es posible que, aun creandose oportunidades para la expresion de otros sujetos, sus
posibilidades de influencia real resulten neutralizadas a través de las condiciones que les son ofrecidas
para ejercitarla, sobre todo cuando de hecho merman la politizaciéon de la sociedad al favorecer la
fragmentacion de los sujetos y de las practicas sociales, asi como cuando privilegian una relacion soélo
constitutiva y no regulativa con la politica y en particular, con el aparato estatal.

Bajo este marco, estimamos que es necesario indagar a lo menos sobre tres aspectos que
conciernen a la institucionalizacion de la articulacion Estado-sociedad civil, por via de fomentar la
participacion ciudadana en las instancias gubernamentales, tal y como se ha desarrollado
tendencialmente en América Latina en los ultimos afios: los sujetos de la participacion social, las
propias modalidades de ella y los &mbitos en los que se ejerce.

En relaciéon a los sujetos, es preciso considerar que la experiencia muestra que cuando la
participacion adopta formas organicas de institucionalizacion, el Estado ha tendido a determinar un
acceso diferencial de los intereses sociales a las instancias de decision, funcional a sus propios
intereses. Lo ha hecho concediéndole un menor peso cuantitativo a la funcidon de representacion de
intereses sociales (habida cuenta de que los 6rganos habitualmente son mixtos), o bien estableciendo
mediaciones en la determinacion de los representantes de la sociedad civil a través de impedir que sean
las propias organizaciones sociales quienes los elijan o discriminando a las organizaciones que tienen
la facultad de designar o concurrir a la designacion de los representantes sociales. De hecho, este es un
tema altamente problematico cuando la representacion se instituye bajo la formula de organismos de
representacion de intereses, obligando a prestar especial atencion a qué organizaciones participan y
como se eligen a sus representantes. Los problemas pueden incluso persistir cuando la representacion
se instituye a través de formulas electivas, en tanto estas conllevan los riesgos de la instrumentalizacion
partidaria de los organos de participacion, o bien de la posibilidad de anular la expresion de las
organizaciones populares preexistentes.

Riesgos similares estan implicados en la eleccion de las modalidades de participacion social. En
si, la necesidad de institucionalizar formas de articulacion del Estado con la sociedad civil, procurando
captar sus demandas, no admite dudas. Sin embargo, es discutible circunscribirlas a una sola
modalidad, como puede ser la concertacion, tal como tendencialmente ocurre, sobre todo si se admite
que el control social tanto como la interpelacion politica, o el establecimiento de instancias de
confrontacion propositiva, pueden ser modos mas validos para la defensa de intereses sociales y/o para
hacer publicos los conflictos, en circunstancias en que no es aconsejable o posible el logro de acuerdos
politicos.
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Las modalidades favorecidas tienen a su vez implicaciones sobre los sujetos. En si, existe el
obvio problema de que la exigencia impuesta por ciertas formas de participaciéon de un nivel de
organizacion predado de parte de los sujetos, supone la exclusion de amplios segmentos de la sociedad
que carecen de una organizacion especifica. Pero ademas estd el hecho menos evidente de la
prefiguracion de los sujetos a través de las propias formas de participacion que se ofertan desde las
instancias gubernamentales. El claro privilegio, que se vislumbra en América Latina(15), de los sujetos
como "clientes o consumidores" mas que como sujetos politicos, afecta en definitiva su capacidad para
ejercer una funcion de critica y control que trascienda intereses particulares, asi como opera a favor de
una relacion mds mercantil que politica con las instituciones publicas-estatales (Restrepo, 1995).
Tendencialmente supone ademds movilizar capacidades técnicas que no sélo pueden operar como
principio de exclusion, al no estar necesariamentre presentes en los sujetos sociales concernidos; sino
que marcan un sesgo en los esquemas de relacion previstos al presuponer que mas que la confrontacion
de perspectivas(16), lo que estd en juego es la optimizacion de decisiones asumidas como
despolitizadas.

Por otra parte, en relacion a los &mbitos de la participacion social, cabe considerar la posibilidad
de que constreiiirla s6lo a los ambitos locales puede cercenarla al apuntar a su fragmentacion. De
hecho, la clara tendencia en América Latina es a favorecer la participacion ciudadana en el marco de
procesos de descentralizaciéon. La necesidad de ello en general no es rebatible al reconocerse
ampliamente que la relacion de cercania a la cuestion publica-estatal, estimula el involucramiento de
los ciudadanos. Sin embargo, no se trata de una relacion automatica, no solo porque en el ambito local,
los 6rganos de gobierno pueden replicar las mismas relaciones patrimoniales o clientelares que se
tienden a suscitar en el &mbito central, sino porque habitualmente las principales decisiones que afectan
a la vida local no se circunscriben a su ambito. Por tanto, atin existiendo materias sobre las que decidir
-condicion no siempre satisfecha, dada la debilidad de muchos procesos de transferencia de
competencias y sobre todo, de movilizacion de recursos para ejercerlas- lo que evidencia la experiencia
ya acumulada es que pueden producirse serios sesgos si no se problematiza sobre la propia
conformacion de los aparatos gubernamentales a nivel local. Pero ademas si no se tienen en cuenta las
interrelaciones entre los distintos niveles de gobierno, tanto como la necesaria intersectorialidad en el
abordaje de los fendmenos, al establecer mecanismos de participacion ciudadana asociados a los
procesos de descentralizacion.

La fragmentacion de la practica participativa que puede devenir de abordajes parciales de la
relacion descentralizacion-participacion ciudadana, también puede suscitarse cuando ésta solo se
asocia a ambitos estrictamente sectoriales. Como ha sido ya destacado, si se aprecia globalmente la
oferta gubernamental de mecanismos de participacion, se puede concluir que esta tendencia también
estd asomada en América Latina dado que una parte significativa de las formas de participacion
desarrolladas, estan directamente vinculadas con las necesidades que se imponen desde la perspectiva
de distintas agencias gubernamentales, lo que ademds de generar una saturacion en los sujetos, parece
tener serias implicaciones sobre la posibilidad de aprehender las problematicas mas globales que
afectan la vida colectiva(17).

Lo que en definitiva intentamos enunciar es que no necesariamente la generacion de mecanismos
de participacion social estimula la organizacion social, sino que puede devenir en desarticulacion del
tejido social y/o fortalecimiento de las asimetrias en la representacion social, redundando en el
debilitamiento de la sociedad civil.

Sin embargo, si se admite que el Estado no solo ha contribuido al constrefiimiento y
avasallamiento de la sociedad, sino que también ha fomentado un acceso diferencial a sus instancias de
decision, debiera convenirse que a ¢l le cabe una crucial responsabilidad en el establecimiento de
condiciones que aumenten la capacidad de representacion e influencia, particularmente de los actores
tradicionalmente excluidos, para que puedan acceder y expresarse con autonomia frente a los aparatos
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estatales. Estan en juego, como lo hemos insinuado, la creacion de oportunidades expresamente
dirigidas a tales actores, que involucran no so6lo su especifico reconocimiento como sujetos politicos,
sino el respeto a la organizacion social preestablecida y cuando ella no existe, la extrema atencion a
que su fomento no se resuelva a través de formulas instrumentales, fragmentarias o rigidas. Ello en un
marco en que el norte es la politizacion de las relaciones entre el Estado y la Sociedad, de modo que
¢ésta disponga de condiciones para ejercer una funcién de critica y control sobre aquél. Lo que muestran
las experiencias en curso es que se trata, en todo caso, de una tarea extremadamente complicada, sobre
todo si se tienen en cuenta los limites del Estado para enfrentarla, los alcances de la participacion
ciudadana y sus condiciones sociopoliticas.

En definitiva, lo que esta en juego es la estructuracion de nuevas relaciones de poder, sin
embargo su viabilidad estd condicionada a la superacién de sistemas politicos precarios, en gran
medida privatizados y signados por el autoritarismo. ;Pueden estos sistemas promover ampliamente la
participacion ciudadana? ;Puede ésta sobrevivir si no se modifican estructuralmente tales relaciones?
(Como la sociedad civil, en las condiciones actuales de una creciente fragmentacion y desintegracion
social, puede incrementar su poder para presionar a favor de la democratizacioén del Estado?

De otro lado, persiste un problema que apunta a los propios alcances de la participacion
ciudadana (Es ella un instrumento de ayuda a la democratizacion del Estado que puede contribuir a
actualizar lo politico en la politica? ;O es un medio sustitutivo de la participacion politica? Hasta ahora
se ha asumido tendencialmente que la participacion ciudadana remite a la intervencidon en acciones
publicas pero en funcidon de la expresion y defensa de intereses particulares (colectivos y difusos), y
que en este caracter so6lo puede complementar (no sustituir) a la participacion politica a través de
partidos politicos, contribuyendo (y no interfiriendo) en el proceso de formacion de politicas y
decisiones publicas. Sin embargo, atn asi acotados los alcances de la participacion ciudadana, debe
reconocerse que existe una tension entre ella y la participacion politica, tension que puede aumentar a
niveles criticos en la medida en que se mantenga la tendencia a la desnaturalizacion de los
movimientos de representacion de intereses particulares a través de su conversion en partidos politicos
y que estos se conviertan cada vez mas en aparatos instrumentales que no agregan demandas, sino que
a lo més expresan una sumatoria de intereses particulares.

En este sentido cabe considerar la posibilidad de que enfrentada a partidos débiles y en general, a
un sistema de representacion politica en crisis, la participacion ciudadana puede constituirse en una via
para asentar el corporativismo y, por ende, la monopolizacion del proceso politico por grupos que
representan intereses organizados de caracter estrictamente sectorial y que atentan contra un arreglo
pluralista en la formaciéon de las politicas publicas, en funcién de su capacidad de control de
determinadas fuerzas sociales. Por esta via, si no hay una respuesta consistente a los mecanismos para
agregar intereses, como lo postula Faletto (1987:147), "el fortalecimiento de la sociedad civil, que guia
la funcion meritoria de los movimientos sociales, puede significar una primacia de lo privado sobre lo
publico, una reduccion de la politica a un confuso entrecruzamiento de conflictos, de negociaciones y
de acuerdos que sdlo tienen el rasgo de la inmediatez, en donde la politica s6lo sea administracion
tecnocratica de lo existente y por paradoja, el Estado, como burocracia, la nica garantia del orden
social".

Considerando tales cuestiones, se torna central la indagacion sobre la medida en que los procesos
de reforma del Estado que estan en curso en América Latina afectan su dimension politica institucional,
a través de reformas politicas (electorales, de democratizacion de los partidos politicos y parlamentos),
reformas juridicas (efectividad de los derechos y garantias de legalidad democratica) y de procesos de
descentralizacion politico administrativa que creen un marco institucional estable, aumenten la
representatividad politica y eviten la orientacion patrimonialista y clientelar del aparato administrativo.
Si esto no es zanjado, la dimension autoritaria seguirda mezclada poderosamente con la democratica en
los Estados latinoamericanos (O'Donell, 1993), negandose la ciudadania en grandes esferas espaciales
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y en amplios segmentos étnicos y de clase, asi como se mantendra una orientacion de las decisiones de
los 6rganos estatales seglin intereses particularistas y la confusion publico-privado (Rabotnikof, 1993).
Asi, asumimos que la propia construccion de lo publico a través de lo privado social seguird en
entredicho, aun en la segunda dimension que abordaremos a continuacion.

b) La participacion de la sociedad civil en la gestion de programas o servicios publicos

En la actualidad varias circunstancias y actores confluyen hacia una mayor demanda de
participacion de la sociedad civil en la gestion de programas o servicios, sobre todo del campo social.
El Estado, en gran medida incitado por la crisis fiscal o por la conciencia de sus limites operativos,
pareciera inclinarse crecientemente hacia la concurrencia de otros actores en el desarrollo de sus
actividades. Los usuarios, en busqueda de una mayor calidad de los servicios publicos, comienzan a
favorecer su provision privada. Muchas organizaciones no gubernamentales, ante el debilitamiento de
las fuentes de financiamiento tradicionales, colocan su mirada en la asociacidn con instancias
gubernamentales. Los organismos internacionales, unos en el marco de la revision de los modelos de
prestacion de servicios sociales basados en el sector publico, otros tras el fundamento de las virtudes
intrinsecas al involucramiento de los beneficiarios, también reclaman un rol mds activo para la
sociedad civil.

Asi, ademas de aquellas acciones que corresponden al voluntariado, se comienza a favorecer la
colaboracion mutua a través de la creacion de asociaciones para ejecutar programas publicos; la
transferencia de funciones del Estado a instancias de la sociedad para que sean ejecutadas directamente
por ella; el financiamiento publico de acciones desempefiadas por ONG's; y la descentralizacion en los
beneficiarios de la administracién de gastos publicos.

La "explosion" de iniciativas que hay en estos campos pudiera servir para afirmar que hay en
curso una transformacion real de los modelos institucionales de prestacion de servicios publicos, que
no solo asegura un mayor peso de la sociedad civil, sino una mayor calidad de los servicios, en el
marco de una nueva institucionalidad publica. Cabe, en este sentido, plantearse si tales iniciativas
remiten a la creacion de relaciones de poder compartido e incluso, de cesion de poder enmarcadas en el
proposito de lograr que lo publico no se agote en lo estatal, y si realmente apuntan al desarrollo de una
"cultura de la corresponsabilidad politica y social". En si, el involucramiento de diversos actores
estatales y sociales como "socios" en el desarrollo de acciones, podria prefigurar el sentido de
"produccion social" de la salud, educacion, etc., lo cual a su vez pudiera contribuir a embatir contra las
culturas del paternalismo y del individualismo. Pero, en definitiva, las cuestiones centrales que
parecieran estar en juego son, de un lado, la posibilidad de activar oportunidades para aumentar las
capacidades de desarrollo de la organizacion social y, de otro lado, la de ampliar la cobertura, la
calidad y eficiencia en la prestacion de los servicios publicos y con ello contribuir al logro de una
mayor equidad social.

Sin embargo, las evidencias practicas en estas direcciones tampoco han sido demasiado
alentadoras, ni los estudios son concluyentes.

Por ejemplo, investigaciones sobre casos reales(18) han mostrado que la involucracion de
ciudadanos consumidores, a través de la ayuda voluntaria en la produccion de servicios publicos,
aumenta la calidad de éstos -al ajustarse mejor a las necesidades de los usuarios-, pero también
incrementa sus costos; que estd condicionada a la asistencia financiera estatal; y, sobretodo, que dadas
las resistencias burocraticas, tiende a quedar relegada solo a servicios publicos periféricos o
suplementarios.

De otro lado, trabajos referidos a la prestacion de servicios publicos por parte de ONG's
reconocen que su eficiencia y efectividad estdn en gran medida asociadas a que se desenvuelven en
pequetia escala, pero ello no sélo pone en duda su capacidad de replicabilidad y de ampliacion de su
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cobertura, sino la estabilidad y sostenibilidad de los programas ejecutados por este tipo de
organizaciones.

A su vez, la experiencia tiende a mostrar que la participacion de la comunidad en programas
publicos esta asociada a sus costos de oportunidad, crecientemente elevados a causa de la crisis, lo que
hace relevar las actividades mas estrictamente vinculadas a la supervivencia.

Por fin, programas sociales que han sido desarrollados en América Latina en corresponsabilidad
con la sociedad civil exhiben entre sus resultados la fragmentacion de los espacios de decision y accion
social, la lesion del tejido social existente, junto con el hecho de que la condicionalidad de las
aportaciones gubernamentales a la exigencia de constituir determinados organismos hace a éstos
altamente inestables.

Teniendo en cuenta este tipo de evidencias es posible concluir que las oportunidades que parecen
crearse actualmente a la autogestion y cogestion social de recursos publicos, si se enmarcan en la
posibilidad de apertura de nuevos espacios publicos, no son automaticas sino que son relativas a una
serie de condiciones que, entre otras, remiten a transformaciones institucionales y culturales en el
aparato gubernamental y al tipo de actor social concernido.

De hecho, si se acepta que la virtualidad de los esfuerzos por transferir funciones a la sociedad
civil se centra en la posibilidad de lograr que lo publico no se agote en lo estatal, tales esfuerzos no
pueden ser juzgados s6lo en funcion del nivel que se alcance en la descentralizacion de los recursos,
decisiones y responsabilidades estatales, sino por el grado en que se produzca la organizacion y el
fortalecimiento de nuevos segmentos de la sociedad civil, en términos de un mayor acceso a los
recursos de poder y a los frutos del bienestar.

Esto coloca la atencion en la determinacion de la medida en que cada modelo de relacion aporta
al incremento de la eficiencia y la efectividad en la prestacion de los servicios publicos, preservando el
ejercicio de la responsabilidad publica, tanto como fortaleciendo la sociedad civil, cuestiones que
pueden resultar clave frente a los argumentos que buscan legitimar la privatizacion de la produccion
publica de los servicios sociales apelando s6lo a la supuesta superioridad técnica del sector privado.

Ahora bien, si se articulan varias variables usando como marco de referencia la capacidad de
construccion de lo publico, debe ser reconocida la heterogeneidad de los actores que conforman a la
sociedad civil, asi como las propias imprecisiones que rodean a este término(19). La tendencia
predominante es a asumir que la sociedad civil constituye un "tercer sector", distinto no sélo al Estado
sino al mercado (la empresa privada) que identifica al espacio de las asociaciones humanas que no se
basan en la coercion, sino en la interaccion comunicativa para su reproduccion(20). En cualquier caso,
ciertamente no tiene las mismas implicaciones transferir la produccion de bienes publicos a entes del
sector empresarial, organismos sin fines de lucro, organizaciones comunitarias de base, voluntarios o
beneficiarios, sobre todo si se considera la capacidad de desarrollo de la organizacion social y
particularmente los objetivos de fomento de la participacion social y de elevacion de las capacidades
comunitarias.

Hay esquemas de relacion que intentan movilizar directamente a las organizaciones que expresan
a la participacion comunitaria; incluso, en ciertos paises existen normativas legales que expresamente
favorecen los convenios con organizaciones comunitarias. En si, por ejemplo en Argentina la ejecucion
de obras por consorcios o cooperativas de vecinos estd prevista en la normativa comunal de varias
provincias desde hace varios afios. Més recientemente, la legislacion colombiana también favorece la
contratacion de obras con organizaciones sociales y comunitarias preexistentes.

Existen otros casos en que tales instancias son creadas expresamente a efectos de la ejecucion de
ciertas actividades. En Colombia, por ejemplo, se ha promovido a través de diversas disposiciones, la
creacion de organismos de accion comunal (Juntas de Accion Comunal y Juntas de Vivienda
Comunitaria), como asociaciones sin fines de lucro encargadas de administrar servicios publicos (como
acueductos o alcantarillados), construir mediante autogestion obras de infraestructura para servicios y
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equipamientos comunitarios destinados a las familias afiliadas, y hasta ejercer acciones de economia
social por medio de "Comités de Trabajo Empresarial" de cuyo nimero se hace depender el
mantenimiento de la personeria. Otro caso relevante en esta misma direccion es el del Programa del
Vaso de Leche en Peru organizado alrededor de comités de vaso de leche, a partir de las propias
madres, y cuya importancia estriba no solo en la participacion comunitaria, sino en la evolucién que
ella experimenta hasta arribar a formas de autogestion ademas con cobertura nacional.

Es posible, pues, aplicar también el principio de la discriminacion positiva al momento de
convenir la descentralizacion de la produccion de bienes publicos, de modo de favorecer expresamente
aquellas organizaciones sociales que movilizan al sector no mercantil y que pueden contribuir al
fortalecimiento del sector popular actuando como movilizadora de su participacion social.

Pero atin en estos casos, habida cuenta de que el actor social que actia como sujeto de la
participacion puede ser construido por el propiuo Estado a través de la creacion de instancias
especiales, lo que la experiencia muestra es que debe ser cuidadosamente considerado el problema de
su articulacion con las organizaciones sociales preexistentes, habida cuenta de la tension que puede
producirse entre ellas. Los logros que exhiben los gobiernos en materia de promocién de la
organizacion social, a través de la conformacion de comités especiales, en muchas oportunidades se
han traducido en la ruptura del tejido social preexistente.

De cualquier manera, lo que interesa relevar aca es que la determinacion de los actores es en si
una cuestion problematica, mas aun si se considera que incluso respecto de organizaciones con rasgos
aparantemente comunes, pueden existir diferencias sustanciales en la practica. De hecho por ejemplo,
actualmente se reconoce que dentro del propio sector de ONG's existe una gran variedad de
organizaciones que tienen distintos tipos de aproximacion a la participacion social(21). Incluso se
admite que no necesariamente todas ellas promueven la creatividad local y crean nuevos canales de
presion a los sectores excluidos; en cambio que si pueden desarrollar relaciones clientelares con el
Estado o las agencias donantes, tanto como facilitar la despolitizacion social. Los mismos riesgos
también han sido detectados en el seno de organizaciones de base (Stiefel y Wolfe, 1994), advirtiendo
sobre la necesidad de que en vez de asumir un virtuosismo intrinseco a la sociedad civil, sea
reconocida la heterogeneidad del sector y la relevancia de actores y practicas tradicionales y/o
informales que no necesariamente pueden estar cubiertos en el concepto de sociedad "civil"
(Fernandes, 1994).

Pero la diferencialidad de los posibles actores sociales no sélo se expresa respecto a su
proclividad al fomento de la participacion social, sino a su propia efectividad y eficiencia en la
prestacion de los servicios publicos. Si se considera que estd planteada la incorporacion de la sociedad
civil en la lucha contra la pobreza, entonces también se hace necesario explorar mas profundamente
sobre la eficacia de los distintos actores en términos de la creacion de oportunidades de generacion de
ingresos y de empleos. Esto, sin embargo, releva otra contradicciéon que puede estar aflorando en el
campo de la organizacion social: la tensidon entre sus tareas politicas y su orientacion a la produccion
de servicios, que ya ha comenzado a ser sefialada por las ONG's (Lopez, 1995). En un plano mas
especifico, Stiefel y Wolfe (1994:217) notan la contradiccion que existe entre el "enfoque de proyecto"
promovido por los gobiernos y la participacion enfocada como esfuerzos organizados y colectivos de
los excluidos en defensa de su vida. La aproximacion de los gobiernos (y en general, de las agencias
donantes) es a intervenciones sectoriales, limitadas en el tiempo y con resultados definidos
cuantitativamente, mientras la emergencia de organizaciones participativas supone, en cambio, un
largo tiempo durante el cual las relaciones sociales son gradualmente modificadas, introduce
incertidumbres dificiles de aceptar bajo orientaciones instrumentales, tiene logros menos tangibles,
ademas de que tiene implicaciones en la distribucion del poder.

Cuestiones como las anotadas obligan a considerar que cuando el Estado transfiere funciones a la
sociedad, enmarcadas en la ampliacion del espacio publico, debe enfrentar un conjunto de
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requerimientos y a partir de ellos, evaluar diversas opciones de accion, segin las probabilidades que
ellas ofrezcan de fortalecer no sélo la sociedad mercantil, y de transformar el paradigma dominante de
relaciones Estado-sociedad, dando preeminencia a ésta.

Vuelve con esto, el doble desafio ya asomado en lo que concierne al Estado. De una parte, la no
abdicacion de su responsabilidad publica y de otra, el cambio en su enfoque de sus relaciones con la
sociedad. Si lo primero no es debidamente asegurado la descentralizacion de sus funciones productivas
puede devenir en una mayor desorganizacion cuantitativa y cualitativa de los servicios publicos,
particularmente de los dirigidos a los sectores mas pobres, tal como prueban multiples experiencias de
privatizacion a sectores empresariales no sometidos a regulaciones(OIT, 1995). Mismo efecto puede
producirse con la produccion de bienes publicos por organizaciones sin fines de lucro y voluntarios
(Barenstein, 1994) si no existe un apoyo financiero del Estado, al menos hasta asegurar su plena
sustentabilidad (cuestion no siempre posible). La responsabilidad publica del Estado se expresa pues,
en primera instancia, en términos de financiamientos y de regulaciones apropiadas. Pero enfrentado al
segundo desafio, el cambio de paradigma, los contenidos y direcciones de unos y otras pueden adquirir
connotaciones precisas. De hecho, si la accion del Estado busca favorecer la organizacion social, son
clave la redefinicion de su autoridad y la reorientacion de su accion, colocando en primer término la
perspectiva de los requerimientos de la sociedad -y no de si mismo- a tales efectos. Ello puede, a su
vez, orientar distintos esquemas de financiamiento.

En particular, merece atencion el caso en que el gobierno transfiere recursos para que los
servicios publicos sean provistos a través de medios privados, atendiendo a que hay una gama de
mecanismos (compra de servicios, licitaciones, concursos, convenios, etc) que requeririan ser
explorados en términos de las posibilidades que cada una de ellos ofrece para la apertura de nuevos
espacios publicos, asi como de sus ventajas y problemas. Por ejemplo, se ha admitido (de la Maza. F.,
1993) que se puede promover la creatividad en politica social a través del mecanismo de concursos mas
o menos abiertos, donde los propios ejecutores presentan propuestas de trabajo y no se limitan a licitar
obras ya definidas. Esta posibilidad ha sido empleada por el FOSIS de Chile, intentando trascender uno
de los limites de los programas que involucran a la sociedad civil, como es el de asignarle un rol
simplemente ejecutor o circunscrito a la reaccion frente a una oferta del Estado, como suele ocurrir con
el mecanismo de las licitaciones. La cuestién clave en este caso involucra actuar en funcion de la
demanda de la sociedad. Como lo destacdramos previamente (1991), las experiencias mas exitosas de
participacion ciudadana han invertido el paradigma de relacién Estado-sociedad, cautelando a su vez,
la total autonomia institucional de la sociedad. Prates y Andrade (1985) ilustran este modelo a través
del caso de aquellos programas de planificacion participativa que consisten en oferta de recursos por
parte del Estado para las comunidades de bajos ingresos, las que a través de sus asociaciones formales
proponen proyectos de su interés, que una vez ejecutados agotan la relacion institucional Estado-
comunidad. Las variantes del modelo son multiples, pero la conciencia de que su aplicacion exige
niveles minimos de organizacion y/o capacidad de expresion social, plantea el desafio de contribuir a
que esos niveles se satisfagan. En este sentido Hopenhayn (1995: 3,4) reconociendo que la "asignacion
de recursos publicos contra demandas o proyectos de los beneficiarios organizados no tiene
necesariamente un efecto focalizado hacia los mas pobres", destaca el trabajo que se podria efectuar en
este sentido. a través del ejemplo del Fondo de Inversion Social, FIS, de Bolivia que ha establecido un
sistema de promocion activa como instrumento para orientar la demanda de los sectores mas
pobres(22).

Aunque pareciera que es posible enfrentar algunos problemas respecto de estos mecanismos,
claramente lo que queda demostrado es que cuando se opta por la modalidad del financiamiento de
programas hay otras decisiones claves implicadas en torno a sus formas de expresion, que pueden
suponer distintos grados de involucramiento de los actores sociales y, por ende, que pueden tener
diferentes implicaciones en su propio desarrollo.
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Este asunto estd incluso planteado respecto de los niveles de financiamiento, teniendo en
consideracion que la decision de efectuar un financimiento parcial puede tener como fundamento la
necesidad de cultivar la corresponsabilidad, asumiendo a aquél como un aporte al esfuerzo de la propia
comunidad. Bajo esta perspectiva, no solo requieren ser estudiadas las lecciones que ofrecen programas
fundados en el principio de corresponsabilidad, como el PRONASOL de México, sino explorar sobre
los mecanismos mas eficaces para la canalizacion de recursos en forma de créditos y donaciones a la
sociedad civil, habida cuenta de las diversas opciones que comienzan a surgir: bancos de desarrollo
comunitario, instituciones locales de otorgamiento de donaciones con patrimonio propio, fondos de
préstamos comunitarios, cooperativas de crédito para el desarrollo comunitario, sociedades financieras,
asociaciones empresariales, entidades paraestatales, etc. (Esquel Group Foundation, 1993).

Hay, de cualquier manera, otros problemas en lo que concierne a la complementacion de
acciones Estado-sociedad civil por via del financiamiento de aquél. Estudios de casos referidos a
ONG's, muestran que éstas han encontrado importantes trabas y limitaciones burocraticas que han
puesto en duda la conveniencia de continuar en este camino, dado que las ONG's terminan subsidiando
la provision de servicios por parte del Estado (Irarrazabal, et al, 1993).

Por otra parte, también hay evidencias de utilizacion para fines privados de los recursos publicos,
lo que muestra que el tema de la responsabilidad publica no s6lo concierne al Estado, sino a las propias
organizaciones sociales.

Estas cuestiones obligan a hacer dos consideraciones mas generales. Una atafie al marco
regulatorio que impone el Estado, y otra, a las condiciones de la transformacion del aparato burocratico
que exigen los nuevos modos de relacion entre el Estado y la sociedad. Ambas, a su vez, remiten a la
pregunta acerca de ;como el Estado puede desarrollar condiciones favorables para la accion privada,
que preserven a la vez la autonomia social y el ejercicio de la responsabilidad publica?

Cuando el Estado actia como fuente de recursos financieros es claro que se hace necesario fijar
limites a la discrecionalidad de los entes privados en el uso de los recursos publicos. Esto exige un
marco regulador que se traduzca en un control sobre los actores sociales pero que a la vez no lesione su
autonomia. Probablemente siempre existira esta tension, pero pareciera que existen modos de aliviarla.
En este sentido, ademas de las cuestiones de orden técnico, relativas a la transparencia y coherencia de
las normas y a las fortalezas de las instituciones encargadas de hacerlas cumplir, pudiera estar
implicada la necesidad de una revision de la propia concepcion de la institucionalidad regulatoria,
explorando entre otras, la incorporacion de la nocion de "contraloria social". Ello supone admitir que la
responsabilidad de la "exigencia de cuentas" no puede recaer solo en el Estado respecto de las
organizaciones sociales que son sujetos de la transferencia de recursos y responsabilidades, sino en la
propia ciudadania receptora de los servicios. Pero ésta no s6lo debiera poder fiscalizar a tales
organizaciones, sino exigir la rendiciéon de cuentas a los propios organismos estatales financiadores
incluso en términos de la calidad de regulaciones. Asi, la ciudadania concernida podria mediar en la
tension autonomia versus control y lograr que el deber de responsabilizarse opere a nivel de todos los
actores.

En algunas de las direcciones anotadas comienzan a vislumbrarse avances. Por ejemplo, el
Programa Nacional de Solidaridad, PRONASOL, de México contempla expresamente la figura de la
contraloria social. Para demandar la responsabilidad de los gobernantes y funcionarios publicos, mas
recientemente y en forma amplia, ha sido adoptada en otros paises. En Colombia, por ejemplo, la
"veeduria ciudadana" -individual y colectiva- ha sido prevista normativamente por distintas entidades
del orden sectorial y territorial, estudiandose incluso actualmente el establecimiento de una politica
general de fortalecimiento de ella. Particular interés reviste en este caso, el control y vigilancia de los
procesos de contratacion, para que, entre otros, atiendan los criterios de democratizacion de la gestion
publica -via contratacion con organizaciones sociales y comunitarias- y garanticen el cumplimiento de
las metas fisicas, financieras y de calidad. Un caso similar es el contemplado en la reciente Ley de
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Participacion Popular de Bolivia, que expresamente contempla la creacion de "Comités de Vigilancia",
para articular las organizaciones territoriales de base con los Gobiernos Municipales.

Es obvio, sin embargo, que estas son ain experiencias muy recientes para evaluar sus resultados
y que, en todo caso, plantean una solucion al problema del control ciudadano mas respecto de la propia
administracion publica, -de suyo, fundamental- que de las organizaciones sociales que comienzan a
ejecutar funciones publicas. De todas formas es evidente que uno de los temas clave en el futuro sera el
relativo a la regulacion, mas aun si se considera que ya hay conciencia de un claro déficit en esta
materia, luego de los avances en el traspaso de empresas y servicios publicos al sector privado
mercantil, el que probablemente se incrementard en la medida en que se consolide la tendencia a
descentralizar servicios sociales también en organizaciones sin fines de lucro.

Pero tal como la necesidad de revisar los esquemas y las técnicas de regulacion estd planteada en
aras de maximizar la responsabilidad publica, también lo estd en funcidén de evitar el constrefiimiento
de la sociedad civil y de asegurar la eficiencia y calidad de las prestaciones. Regulacion y
desregulacion son, por tanto, dos problemas que necesitan ser incorporados mas profundamente en la
discusion. En este sentido es importante observar el desarrollo de soluciones innovadoras que se estan
esbozando actualmente, tal como la que esta prevista en Brasil en el marco de la reforma del aparato
del Estado, consistente en dotar de autonomia financiera y administrativa a los servicios sociales del
Estado, convirtiéndolos en fundaciones de derecho privado ("organizaciones sociales") de modo de
asegurar una mayor flexibilidad, eficiencia y calidad en la prestacion de los servicios y que, a tales
efectos, contempla no s6lo un control de resultados de tales organizaciones por el Estado y por la
sociedad, sino la implantacion del sistema de contratos de gestion para asegurar derechos y
obligaciones reciprocas entre el Estado y las organizaciones sociales (Bresser Pereira, 1995).

Nuestra ultima hipdtesis sustenta finalmente que la construccion de viabilidad a la recomposicion
del cuadro de poder entre el Estado y la sociedad se vincula con el modo de configuracion del aparato
publico y sus estilos de gestion. Asumimos que este es un problema central si se considera que la
mayoria de las experiencias en curso muestran que las burocracias publicas tienden sélo a aceptar
aquellas funciones de la participacion social que maximizan sus propios objetivos (informacién y/o
aportes de mano de obra y otros recursos) y que, no obstante las declaraciones a favor de la apertura
del Estado a la sociedad, en la practica aquél tiende a asumir una actitud opositora a ésta (Navarro,
1993). En este marco, uno de los problemas a resolver es el desarrollo de la capacidad de las instancias
gubernamentales de aceptar la posibilidad de la existencia de un conflicto de intereses entre las partes
involucradas en una decision y, por ende, la necesidad de generar un estilo de gestion que permita que
cada una de las partes pueda construir su propia fuerza organizacional para enfrentar un proceso de
negociacion con los demds. De aqui deriva la exigencia de revisar los propios modelos organizativos
del aparato gubernamental e incluso el paradigma del derecho administrativo dominante.

Ya ha sido destacado (Prats, 1995) que existe una contradiccién importante entre éste (y el
modelo burocrdtico que le es funcional) con las demandas de discrecionalidad -y en general de
flexibilidad- que plantean los nuevos desarrollos de la administracion en funciéon de los requisitos de
eficacia y eficiencia que ésta enfrenta. El problema, sin embargo, aumenta bajo los términos de los
requerimientos de la participacion social. Es claro que frente a procesos extremadamente reglados y/o
dominados por rigidas jerarquias, la intervencidon ciudadana se torna una falacia. Por otra parte,
también la experiencia muestra que dejar librada la activacion de los mecanismos de participacion a la
discrecionalidad de los funcionarios gubernamentales, cercena sus posibilidades. Pero no sélo la
tension entre flexibilidad organizativa-normatividad basica, deberd ser reconocida en los futuros
desarrollos, sino también aquella relativa a relaciones de supra-subordinacion propias de la jerarquia
burocratica versus relaciones simétricas necesarias a la deliberacion social.

En forma mas particular, los nuevos estudios llaman también la atencién sobre una doble
exigencia para el gobierno: 1) reforzar su capacidad en los d&mbitos de la administracion financiera,
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técnicas de participacion e identificacion de nuevos asociados; ii) crear un entorno habilitante para la
sociedad civil, lo que puede incluir la reforma fiscal (por ejemplo, factibilidad de otorgar exenciones y
deducciones tributarias basadas en donaciones caritativas), mecanismos que efectivicen la
responsabilidad y el establecimiento de un marco reglamentario apropiado para crear un entorno en que
pueda prosperar la sociedad civil (Esquel Group Foundation, 1993: 13-14).

La creacion de oportunidades para la participacion de la sociedad civil en la ejecucion de
programas y servicios publicos de hecho plantea una serie de demandas al Estado, tanto en términos de
recursos y regulaciones (o desregulaciones, segun el caso), como respecto de marcos institucionales
apropiados, cualquiera sea el tipo de relacion que se favorezca.

Puede haber areas en que cabe directamente la retraccion del Estado en atencidn a las ventajas
comparativas de uno y otro sector. Por ejemplo, se sostiene que uno de los &mbitos en que las ONG's
deben sustituir al Estado, dadas las limitaciones de éste, es el relativo a la identificacion, gestacion y
formulacion de proyectos y programas sociales a nivel local (Irarrazabal, et al, 1993: 59). Identificar
cuales son estas areas no deberia suponer, sin embargo, que el Estado queda librado de
responsabilidades respecto a ellas. Al menos, siempre estaran planteados algunos de los apoyos y
controles especificados precedentemente, lo que probablemente demandara el fortalecimiento de sus
capacidades en campos relativos a la informacion y al andlisis de politicas, entre otros.

El desafio, en todo caso, que concierne al Estado es el cambio de enfoque en sus relaciones con
la sociedad civil. En vez de pretender que ésta se acerque a €l creandole canales institucionales en
funcion de sus objetivos y necesidades, lo que estaria planteado es intentar invertir el paradigma
buscando apoyar a la sociedad civil, en el marco de la preservacion de su autonomia institucional, de
manera de no enajenar su capacidad para negociar libremente las mejores opciones que pueden
contribuir a su desarrollo. Avala esta necesidad el hecho de que cada vez mas se forman organizaciones
e incluso amplios movimientos sociales en la sociedad civil para llevar a cabo sus propias estrategias
de supervivencia, asumir un papel publico para la lucha contra la pobreza e incluso producir
directamente bienes publicos.

A proposito de esto, es preciso considerar ademas que las practicas reivindicatorias y la
movilizacion de recursos sociales para presionar a favor de la redefinicion de propuestas politicas, son
los espacios por excelencia de accion de la sociedad civil. Esta también participa en la ejecucion de
programas y servicios sociales, combinando presiones y movilizaciones con nuevas dimensiones de
interlocucion publica y de interpelacion politica, para la defensa de sus derechos, para el
establecimiento de criterios publicos en los usos de los recursos y bienes de los que depende la calidad
de vida de las mayorias, asi como para la introduccion de nuevos temas en la agenda publica-estatal.

La conciencia de esto, remite al primer plano de intervencion que anotabamos en este trabajo,
pero incluso en un sentido mas amplio que el del abordaje tradicional. Desde la perspectiva que
asumimos, la posibilidad de que sea recuperado un espacio publico a favor de la sociedad, centralmente
atinge al ejercicio de una funcidn de critica y control sobre el Estado, para incrementar la influencia
sobre aquél. La "nueva institucionalidad publica" si bien puede enmarcarse en la necesidad de
trascender la dicotomia Estado-sociedad, no debiera pretender anular sus fronteras. Desde el ambito
privado, es posible -y necesario- enfrentar la produccion de bienes publicos, siempre que ello a su vez
no suponga la abdicacién de la responsabilidad publica por parte del Estado. Pero ademas, lo que
estaria en juego es que manteniendo su especificidad, la sociedad pueda ejercer una funcién regulativa
sobre el Estado y la politica. La "participacion ciudadana" puede servir a este proposito, afectando el
disefio de las politicas y la localizacion de los gastos gubernamentales. Pero atin asi, ella es s6lo un
aspecto del problema: también es preciso que la representacion de las demandas ciudadanas estén
presentes en el discurso de los partidos politicos y por sobre todo, en el debate publico. Ain mas el
reclamo también apunta a la propia democratizacion de la sociedad y a la publificacion de las
organizaciones sociales que actiian sobre el Estado (Habermas, 1986) y de aquellas que producen
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bienes publicos. De modo pues que, enmarcados en el fortalecimiento de la sociedad, democratizacion
del Estado y democratizacion de la sociedad pueden ser dos problemas mas vinculados de lo que hasta
ahora hemos asumido. También es posible que en la redefinicion de las relaciones entre el Estado y la
sociedad no solo deba estar planteando en qué y como complementar a ambos sectores, sino qué
preservar como espacios de uno y otro, para que efectivamente la esfera de lo publico resulte ampliada.

Notas

(1) Véase entre otros los informes de Desarrollo Humano de Naciones Unidas (1993,1994) y OIT
(1995).

(2) Habermas asume que el espacio publico democratico corresponde a un nivel ubicado entre la esfera
privada y el Estado, cuya funcion principal no es solo percibir e identificar problemas que afectan al
conjunto de la sociedad, sino tematizarlos de manera convincente y persuasiva para que sean asumidos
y procesados por el sistema politico. Sus contribuciones mas recientes de hecho apuntan al desarrollo
de un concepto normativo de lo publico (1990).

(3) Un excelente trabajo, a nuestro juicio, que da cuenta de los distintos sentidos atribuidos a lo publico
y algunos de sus problemas, es el de Rabotnikof (1993).

(4) La formulacion habermasiana es una de las que mas directamente se centra en un andlisis de lo
publico, bajo el marco enunciado. El hace mas de treinta anos (1986) aportd no so6lo un diagndstico
empirico de la caida de la esfera publica liberal, sino como ¢l mismo lo declara, "el aspecto normativo
de una vision democratica radical que toma en cuenta y convierte en su propodsito, el entrelazamiento
funcional del Estado y la sociedad que objetivamente ocurre "(1992:439). Su propuesta actual (1990),
sustenta la necesidad de modificar la idea normativa de una autoorganizacion de la sociedad, en la
aparicion de la democracia de masas, expresada en el Estado de Bienestar Social, que hace patente la
falacia de la idea de ciudadanos que "actuan sobre si mismos" por medio de las leyes".

(5) Como es bien conocido, Marx es quien aporta la interpretacion mads radical en este sentido. El, en
este sentido, cuestiona no so6lo la idea de la representacion de la esfera publica burguesa como asiento
de lo universal, sino la propia capacidad transformadora de la politica, en la medida en que la esfera
economica esté cruzada por el antagonismo de las clases sociales y se base, por tanto, en la
dominacion.

(6) La respuesta a esta pregunta ha recorrido toda la historia del pensamiento politico.
Contemporaneamente, la gama de respuestas cubren desde prescripciones que apuntan a justificar la
reduccion del espacio de influencia (teoria elitista) hasta formulaciones que reclaman la recuperacion
de la idea de la democracia "directa".

(7) Oszlak (1992) apunta en esta direccion, remarcando que el poder acumulado es clave a los efectos
de dilucidar "quien" define la agenda publica y quienes ganan y pagan los costos, entre otros. Acota
"Un poder menor del Estado debilita su capacidad de fijar agendas y de extraer recursos. Naturalmente,
al hacer referencia a un mayor o menor poder del Estado, es fundamental conocer quién o quiénes lo
controlan" (Idem: 14).

(8) Bejarano (1994:53), entre otros, centra el asunto del fortalecimiento politico del Estado en su mejor
representacion, "es decir, el acceso de fuerzas politicas y sociales previamente excluidas del control del
aparato estatal", asi como en su mayor responsabilidad (accountability) frente a la sociedad.

(9) Segun Habermas (1990) los requisitos fundamentales que debe satisfacer un espacio publico
democratico son: la autonomia respecto del sistema politico (de modo que la produccion de nuevos
fundamentos normativos no sea orientada por aquel) y la informalidad de los procesos de formacion de
opinidn, que pueden actuar precisamente de esta forma porque no estan bajo la presion de decisiones.
(10) Acogemos aca la expresion mas usual que remite centralmente a la expresion de intereses
colectivos y difusos en las esfera publicas estatales. Véase una discusion sobre este abordaje en Cunill
(1991).
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(11) Entre los autores clasicos en esta materia esta Pateman (1970) en el marco de las democracias
occidentales.

(12) Véase al respecto, para el caso de Europa y en particular de Espana, a Sdnchez Mor6n (1995).

(13) Este es un problema particularmente clave desde la perspectiva de la ampliacion de lo publico, en
conciencia de que el grado de insercion en la estructura econdomica-social determina las posibilidades
de la participacion social. La CEPAL (1992) considera que la condicién socio-politica basica de la
estrategia de "Transformacion Productiva con Equidad" para lograr la integracion social a nivel
simbolico, la concertacion, tiene a su vez como condicién la incorporacion de las demandas de los
excluidos. Sostiene que su incorporacion a los mecanismos de concertacion obliga a crear nuevos
canales de representacion y nuevas formas de articulacion entre el sistema politico y el llamado es que
la generacion de mecanismos para procesar demandas de los sectores menos articulados del sector
productivo moderno puede estimular, complementariamente, su mayor organizacion (Idem:32).

(14) La expresion "nuevos" actores es aca utilizada mas para remarcar la idea de actores que hasta
ahora han estado excluidos del control del aparato estatal. En sentido estricto, cubre tanto nuevos como
viejos actores.

(15) Ochoa y Restrepo (1993) refiriéndose a Colombia (donde se ha dado un impulso importante a la
participacion ciudadana), resaltan que la oferta gubernamental ha estado basicamente orientada a la
participacion de los consumidores y no de los ciudadanos actuando sobre propdsitos intersectoriales de
desarrollo y sobre la coordinacion de las unidades de gestion.

(16) Una amplia literatura remarca sobre la necesidad de esta orientacion. Véase, por ejemplo, Stivers
(1990) y Fischer (1993).

(17) El abordaje de los ciudadanos como consumidores/usuarios y el privilegio de la participacion
sectorial, pueden estar intimamente relacionados. Véase al respecto Ochoa y Restrepo (1993) y
Restrepo (1995).

(18) Veéase al respecto Barenstein (1994) que recoge experiencias de paises desarrollados y
subdesarrollados.

(19) Varios trabajos ya comienzan a resaltar tales imprecisiones de la nocion de sociedad civil, en su
soporte filoséfico y como categoria analitica. En lo que concierne a América Latina, véase a Fernandes
(1994) que muestra que la "sociedad civil" puede ser solo la "punta del iceberg", considerando que
debajo de la linea de agua prevalecen practicas y sujetos informales, cuya importancia no puede ser
desdefiada. Existe en este sentido ademas el resguardo a la asimilacion de la nocidn de sociedad socil al
universo de la "ciudadania", que la remite a un subconjunto (pequefio) de los sujetos sociales en
América Latina.

(20) Véase, por ejemplo, Cohen y Arato (1992).

(21) Al respecto un estudio promocionado por el BID referido a la intervencion de ONG's en la
prestaciéon de servicios sociales, concentra la atencidn en las "organizaciones de participacion
comunitaria", entendiendo por ellas aquellas organizaciones que han desarrollado capacidades de
intermediacion entre las comunidades pobres mismas y los grupos de base en ellas existentes y el
gobierno u otras organizaciones nacionales e internacionales (Navarro, Jc., 1993: 5-6). Sin embargo, es
preciso reconocer que la importancia que juega en tales organizaciones la participacion de la
comunidad puede revestir distintas formas y utilizar diferentes medios, empleando a la comunidad
como voluntario, grupo de consulta o decisorio.

(22) Véase al respecto el seguimiento que hace el CEDAI del CLAD sobre los Fondos de Inversion
Social, en el marco del Sistema Integrado y Analitico de Informacion sobre Reforma del Estado,
SIARE.
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Quince Afios de Comunidades Autonomas en Espaiia. Luces y sombras de una realidad aun en
discusion
Joan Subirats

La historia contempordanea espaiola se caracteriza por largos periodos de gobiernos
ultraconservadores o dictatoriales, en los que las libertades publicas o no existian o estaban en
permanente situacion de suspension. Entre esos largos periodos autoritarios, surgen pequefios lapsos de
tiempo (bienios, trienios, sexenios,...), casi siempre cercenados de forma violenta, en los que se
reconocen los derechos de asociacion y expresion, o se amplia el sufragio. La matriz ideoldgica de ese
conservadurismo extremo que de forma cuasi hegeménica domina el panorama contemporaneo
espafiol, combina integrismo religioso, intolerancia moral, reaccionarismo politico y centralismo
organizativo (1).

Asi, en los breves periodos en que esa hegemonia se rompe, no debe extrafiarnos que se unan
liberalizacion y replanteamiento de la estructura territorial del poder en Espafia. Al sexenio liberal le va
a seguir el intento de Constitucion Federal de la I Republica espafiola (1868-1874). De la misma
manera, la II Republica Espafiola va a conducir a una Constitucién que reconocer la posibilidad de
crear instancias territoriales de poder con capacidad normativa propia (2). Tampoco es extrano que
entre los motivos aducidos para el levantamiento militar de Franco en julio de 1936, ocupara un lugar
destacado el "peligro al desmembramiento del Estado", junto con el peligro izquierdista y el ateismo
militante.

El franquismo se caracterizd por una rotunda negacioén a todo lo que fuera un elemento de
debilitamiento de una de sus sefias de identidad: el nacionalismo espafiol y la unidad de Espafia. En
Catalufia, Pais Vasco y Galicia, se da un hecho diferencial de tipo cultural-lingiiistico que resulta
determinante para comprender su realidad. Con las l6gicas diferencias entre esas tres comunidades, este
es un dato que explica el que la "demanda de autonomia" fuera muy consistente en esos territorios. La
marginacion del catalan, del vasco y del gallego en la escuela y en los medios de comunicacion (3),
significo de hecho una notable identificacion del antifranquismo con el catalanismo, el vasquismo o el
galleguismo. De tal manera que en la transicion politica se unieron siempre a las reivindicaciones
democréticas las de autonomia para esas comunidades, entroncando as! con la legitimidad republicana
cercenada por el franquismo.

El final del franquismo hubiera podido entroncar con la ya mencionada tradicidon autoritaria y
centralista o abrir un periodo de libertades que volviera a cerrarse con gran rapidez. Afortunadamente
tanto la propia sociedad espafiola como el entorno habian cambiado lo suficiente como para evitarlo.
De tal forma que hoy podemos afirmar que estamos viviendo el periodo mas largo de libertades
democraticas que ha conocido Espafia. La Constitucion de 1978 integré un nuevo modelo de
organizacion territorial del poder que pretendia resolver problemas de matriz simbdlico-institucional
(construir instancias de poder politico dotadas de autonomia) y problemas de matriz competencial-
institucional (construir regiones que desde el punto de vista técnico administrativo resolvieran mejor
los problemas de su territorio).

Por una parte, por tanto, se queria resolver uno de los mas constantes y recurrentes problemas de
nuestra historia moderna y contemporanea, y que mas esperanzas habia suscitado durante la transicion
a la democracia. Asi, la Constitucion de 1978 intent6 articular institucional y politicamente, en un
sistema que se pretendia coherente, pero abierto y flexible, las distintas lenguas, culturas y tradiciones
que constituian lo que, hasta entonces, se habia eufemisticamente denominado "peculiaridades
regionales". Lo realmente importante es que se dotaba a esa tedrica autonomia politica de las nuevas
nacionalidades y regiones de capacidad normativa. Es decir, se facultaba a las denominadas
genéricamente Comunidades Auténomas (CAs) para que redactaran y aprobaran sus propias leyes. Por
otra parte, y esta es la segunda gran causa, se pretendia organizar mas racionalmente el nuevo Estado
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democréatico, descentralizando un aparato administrativo de raiz claramente centralista, facilitando as!
una mejor y mas participativa estructura de poder.

Si en el primero de los elementos desencadenantes lo importante era no defraudar las esperanzas
de determinadas regiones histéricas que veian en la democracia la palanca de resolucion del problema
historico de su encaje en la Espafia contempordnea, en el segundo planteamiento la generalizacion de la
solucion a adoptar era condicion indispensable que evitaba, por lo demas, agravios comparativos o
procesos poco controlables. Esa combinacion de elementos politicos y de técnica de distribucion
competencial, de consideraciones diferenciadoras y de uniformismo bdésico, resultaba (y aln resulta)
indispensable.

La Constitucion no establecio mapa autondmico alguno. En su articulado se dejaba a la libre
iniciativa de los municipios de una provincia o conjunto de provincias, la propuesta de creacion de una
Comunidad Autéonoma. Se trataba por tanto de un movimiento desde abajo que concluia con la
aprobacion, por parte del Parlamento espafol, de un Estatuto de Autonomia, que simbolizaba el
acuerdo entre Estado y Comunidad Auténoma. Si ese era el camino ordinario y que daba acceso a un
nivel de competencias también ordinario (para los primeros cinco afios), la propia Constitucion
reconocia otras posibilidades. Podrian llegar al maximo nivel competencial aquellas Comunidades cuya
legitimidad historica hubiera ya sido probada histéricamente a través de un referéndum de Autonomia
(Catalufia, Pais Vasco, Galicia). O aquellas otras que a través de un laborioso y complejo mecanismo
que incluia dos referéndums sucesivos, aspiraran a obtener también el maximo competencial desde el
principio (Andalucia). Después de pocos afios de configuracion preautondmica y tras tensiones que no
poco tuvieron que ver entre los motivos aducidos por los protagonistas de la intentona golpista del 23
de febrero de 1981, se producen los llamados Pactos Autonémicos UCD-PSOE que concluyen el
azaroso proceso de creacion de CAs, dejando un mapa con 17 autonomias que cubren todo el territorio
espanol.

Estas 17 CAs son muy distintas entre s! (ver Cuadro 1). Distintas por superficie, por poblacion,
por numero de provincias que agrupan, por renta per capita, por nivel competencial, o por sistema de
financiamiento. Son también distintas por identidad historica, lingiiistica y cultural. Y los son por
capacidad de desarrollo econdémico. La Constitucion parece establecer en su articulo 2 una distincion
entre CAs, al reconocer la existencia de "nacionalidades y regiones". Pero esa distincidon no se concreta
después en disposicion normativa alguna, y de hecho solo sirve para argumentaciones politicas de todo
tipo, al reconocerse unas mas que otras en cada una de esas dos denominaciones. Algunas entroncan
claramente con tradiciones historicas muy vivas. Son aquellas con realidades lingiiistico-culturales muy
diferenciadas. Otras podrian ser consideradas como artificiales, al apenas existir precedentes histdricos
ni sentimientos de autoidentificacion regional que justificasen su creacion. En general, la tension entre
diferenciacion y uniformismo ser una de las claves del desarrollo de las Autonomias en Espafia.
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Cuadro 1. Las Comunidades Autonomas

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10
Andalucia 87.278  6.893 966 12'45 1.077 151 Ord. 8 no 57
Aragon 47.679 1.181 1.250 3'30 1.673 143 Ord. 3 no 83
Asturias 10.565 1.100  1.130 2'44 1.349 143 Ord. 1 no 70
[.Baleares 5.014 702 1.473 2'52 2.135 143 Ord 1 si 97
Canarias 7.273 1.463 1.067 3'69 1.481 143+ Ord 2 no 76
Cantabria 5.289 527 1.129 125 1.428 143 Ord. 1 no 74
Cast.-Leon 94.147 2.558  1.105 5'75 1.361 143 Ord. 9 no 67
Cast.-Mancha 79.226 1.663  1.031 3'34 1.213 143 Ord. 5 no 63
Catalufia 31.930 6.087 1.452 2019 1.452 151 Ord. 4 si 92
Extremadura 41.602 1.060 904 1'75 1.057 143 Ord. 2 no 49
Galicia 29.434 2770  1.107 3'72 1.264 151 Ord. 4 si 58
Madrid 7.995 4964 1.291 16'66  2.023 143 Ord. 1 no 96
Murcia 11.317  1.038  1.087 220 1.261 143 Ord. 1 no 74
Navarra 10.421 518 1.268 1'56 1.806 esp. Neg. 1 si 98
Pais Vasco 7.261  2.105 1.176 5'84 1.673 151 Neg. 3 si 90
La Rioja 5.034 263 1.341 0'74 1.690 143 Ord. 1 no 83
C.Valenciana 23.305 3.831 1.280 1038  1.619 143+ Ord. 3 si 74

1. Superficie en km2

2. Poblacion en miles habs. (1991)

3. Renta per Capita en miles ptas. (1992). Renta per Capita en Espafia= 1.184

4. % del PIB sobre renta nacional (1993)

5. PIB por habitante en miles ptas.(1993). PIB por habitante en Espafia= 1.548

6. Articulo de la Constitucion que sirvi" para acceder a la autonomia (143+= CAs con gualacion de competencias
con CAs de 151; Navarra asimilada a 151)

7. Tipo de financiamiento (ord.= ingresos proceden de la Adm.Central; negociado= son las CAs las que recaudan,
y luego pactan con la Adm.Central su porcentaje)

8. Numero de provincias

9. Lengua propia, distinta del castellano

10. Situcién del PIB per capita de las diversas CAs espafiolas en relacion a la media CE=100 de las regiones
europeas, media establecida en stdndares de poder de compra

Fuente: INE, 1992; Alcaide, 1992; Fundacion FIES, 1993; Alcaide,1993

Constatada la diferencia entre esas 17 realidades genéricamente denominadas CAs, ;hasta que
punto estas diferencias han afectado y afectan el ejercicio real de su autonomia?. ;Podemos buscar
alguna correlacion entre los elementos diferenciales de base y su grado de rendimiento e
institucionalizacion?. Examinemos algunos elementos que al tiempo que nos indican que han hecho las
CAs en estos casi quince afios, nos pueden también servir para determinar las diferencias en el nivel de
institucionalizacion, de rendimiento institucional, y de consolidacion politica de esas 17 CAs. Para ello
utilizaremos algunos conceptos que han sido usados en otros contextos para analizar problemas de
indole similar. Los trabajos de Putnam, Nanetti y Leonardi sobre las regiones italianas (1985, 1992)
pueden servirnos a este respecto. Los citados autores utilizan el concepto de Huntington sobre
institucionalizacidn, caracterizandolo como el proceso a través del cual las organizaciones y
procedimientos adquieren valor y estabilidad. Afadiendo posteriormente la idea de rendimiento
institucional regional como variable dependiente del grado de desarrollo econémico, cultural y social
de cada region. Sin poder repetir su trabajo en el caso espafiol dado lo fragmentario del nivel de
investigacion hasta ahora existente en este campo, nos limitaremos a ir introduciendo factores de
institucionalizacion y rendimiento que nos permitan acercarnos as! a una primera valoracion sobre el
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grado de impacto de las diferencias regionales en la institucionalizacioén y rendimiento autondémico en
estos quince afios (4).

a) Produccion legislativa

A finales de 1993, la produccion legislativa global de las 17 CAs se acercaba a las 2.000 leyes
apobadas en estos catorce afios de funcionamiento (once afios para las de mas reciente creacion). Esta
cifra global se reparte de forma desigual en las distintas CAs (ver cuadro 2).

Cuadro 2. Produccion legislativa autonémica. Distribucion por CAs

1993 % 1989 % Var93-89
Andalucia 89 4'6 68 5'3 -07
Aragon 105 5'5 55 4'3 +12
Asturias 96 5 75 5'9 -0'9
I.Baleares 103 5'4 60 4'7 +0"7
Canarias 105 5'4 66 572 +0"2
Cantabria 90 4'7 55 4'3 +0'4
Castilla-Leon 97 5'1 50 3'9 +12
Castilla-La Mancha 56 2'9 39 3'1 -02
Catalunia 259 13'5 177 13'9 -0'4
Extremadura 53 2'8 30 2'4 +0'4
Galicia 127 6'6 82 6'5 +0'1
Madrid 106 5'5 61 4'8 +0'7
Murcia 101 53 74 5'8 -0'5
Navarra 235 12'3 163 12'8 -0'5
Pais Vasco 159 8'3 122 9'6 -1'3
La Rioja 37 1'9 21 1'7 +0"2
C.Valenciana 100 572 74 5'8 -0'6
total 1918 100 1272 100 e

Fuente: Subirats, 1992, El Pais, 1994

Una primera explotacion de estos datos pone de relieve que las siete comunidades que disponen
de mas competencias (las cuatro del art.151 mas las tres asimiladas, Navarra, C.Valenciana y
Canarias), acumulan cerca del 60% de las leyes aprobadas, repartiéndose el resto las 10 autonomias con
menores competencias. Si eso podria resultar 16gico, dado el desnivel competencial, observamos, no
obstante la presencia de autonomias que formando parte del mismo "grupo" ejercen de manera muy
desigual su capacidad normativa.

Asi, si dividimos el total de leyes aprobadas por el nimero de afos en que han funcionado los
parlamentos autondémicos de las respectivas Comunidades, ello nos arroja un promedio de algo mas de
10 leyes al afio y por parlamento. S6lo dos comunidades superan ampliamente esa cifra, llegando a las
18 leyes anuales (Catalufia y Navarra) (5), mientras que el gran grueso de las comunidades se situa
entre las 8 y las 10 leyes afio, con alguna excepcion por arriba y por abajo (Pais Vasco con més de 11
leyes afio, y Andalucia con poco mas de 7 leyes afio). Finalmente encontramos un pequefio grupo de
comunidades que solo han ejercido su derecho a legislar sobre competencias propias entre 3 y 5 veces
afio (Castilla La Mancha, Extremadura y La Rioja) (6). Esas agrupaciones de comunidades no reflejan
la divisoria competencial, excepto en los grupos de cabeza y de retaguardia, encontrando en ese gran
grupo de 12 comunidades que legislan entre 7 y 11 leyes al afio a comunidades con muy distintas
competencias.
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b) Elites politicas

Uno de los elementos importantes del proceso de institucionalizacion autonémica en estos casi
quince afios ha sido el surgimiento de una nueva clase politica formada por los presidentes y miembros
de los gobiernos autondmicos, los parlamentarios y los altos cargos de designacion politica de las
distintas administraciones. Los datos sobre esta clase politica autonémica son aun incompletos, pero
pueden apuntarse algunos elementos.

A partir de la Gltima informacion disponible (ver Cuadro 3), sabemos que las CAs tienen un total
de 182 miembros del gobierno, incluyendo los 17 presidentes de CAs y los 8 Vicepresidentes que
aparecen en algunas Comunidades. Ello quiere decir que el gobierno "standard" es de unos 10
miembros. El total de parlamentarios es de 1171, un diputado autonémico por cada 33.000 habitantes, y
un promedio de unos 70 parlamentarios por CA. Logicamente aqu! deberia contar mucho la poblacion
a representar, pero las disparidades son también grandes. Se da el caso de una CA en la que la
proporcion parlamentarios-poblacion da una media de un parlamentario para cada 65.000 personas (7)
(Andalucia), mientras que en el otro extremo la proporcion baja a un parlamentario para cada 8.000
personas (La Rioja). Para un mismo nivel de poblacién, dos parlamentos en comunidades
uniprovinciales, pueden variar significativamente en el nimero de diputados (Navarra con 50 diputados
y Cantabria con 39)

Cuadro 3. Numero de miembros del gobierno y parlamentarios por CA

Pres.+Vicep Num.Consejeros Num. Parls.
Andalucia 1 10 107
Aragbn 1 9 67
Asturias 1 8 45
I.Baleares 2 10 59
Canarias 2 10 60
Cantabria 1 8 39
Cast.-Leon 1 7 84
Cast.-Mancha 1 9 47
Catalufia 1 13 135
Extremadura 2 8 65
Galicia 1 11 75
Madrid 1 9 84
Murcia 2 7 45
Navarra 2 8 50
Pais Vasco 3 12 75
La Rioja 2 8 33
C.Valenciana 1 10 89
total 25 157 1171

Fuente: Anuario El Pais, 1994; Subirats, 1992

Si comparamos estos datos con los de produccion legislativa, encontraremos que el parlamento
mas "productivo", entendiendo como tal dquel cuya proporcion de leyes aprobadas en relacion al
nimero de parlamentarios, es mayor, es el de Navarra, mientras que los de menor produccion de leyes
por parlamentario son los de Andalucia y Extremadura.

Por otro lado, en otro trabajo (Subirats,1991) tuvimos ocasién de hacer un primer analisis de la
continuidad de la élite parlamentaria autondmica, en lo que era entonces el universo estudiado.
Concretamente, analizamos los 1832 parlamentarios autondémicos correspondientes a las dos primeras
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legislaturas de 15 de los parlamentos autondémicos (8) y de las tres primeras legislaturas de los
parlamentos vasco y catalan. Esos 1832 parlamentarios se distribuian asi:

parlamentarios la. legislatura 749

parlamentarios 2a. legislatura 873

parlamentarios 3a. legislatura 210

En la segunda legislatura, repetian escafio 319 diputados. Por su parte en la tercera legislatura
entonces considerada (que recordemos que al cerrar el estudio anterior a finales de 1989, solo afectaba
a los parlamentarios vascos y catalanes) repetian escafio de la. y 2a. legislatura 53 diputados, mientras
63 continuaban de la segunda, y 13 habian sido diputados en la 1a. pero no en la 2a. legislatura. En esos
210 diputados de la tercera legislatura, 53 diputados era la primera vez que ocupaban su escafo. De ese
primer universo destacamos el alto grado de discontinuidad de la clase parlamentaria autonomica. En
efecto, el hecho de que cerca de un 65% de los diputados de la la. legislatura no repitieran escafo,
demuestra un grado de rotacién mucho mas alto que el de los standares de parlamentos mas cercanos.
Es cierto que el grado de continuidad es mayor en los casos de Catalufia y Pais Vasco para la tercera
legislatura, ya que los que ocupan por primera vez su escafio descienden a un mas moderado 38.6%.
Pero, aun asi, todo ello da a entender una poca consolidacién tanto del parlamento autébnomico como de
una clase parlamentaria propia de cada Comunidad.

Seria importante también resefar el grado de diferenciacion de esa ¢élite parlamentaria
autondmica en relacion con la élite politica del sistema politico espafiol. De la informaciéon que en su
momento procesamos, lo primero que destaca es el gran predominio de los partidos de ambito estatal,
también en los parlamentos autondmicos. De hecho, cerca del 75% de los parlamentarios autonémicos
de estos afos han sido elegidos en listas encabezadas por siglas de ambito estatal.

Cuadro 4. Afiliacion partidista de los diputados autonémicos (1980-1989)*

Partido Popular (PP) 416 (22"7%)
Partido Socialista (PSOE) 739 (40'3%)
Centro Dem. y Social (CDS) 77 (42%)
Unién de Centro Dem. (UCD) 48 (2'6%)
Partido Comunista/PSUC/IU/IC 101 (5'5%)
Convergencia i Unio (CiU) 185 (10'1%)
Partido Nacionalista Vasco (PNV) 77 (42%)
Euskadiko Esquerra (EE) 22 (12%)
Herri Batasuna (HB) 47 (2'6%)
Esquerra Republicana (ERC) 25 (1'4%)
Partido Andalucista (PSA-PA) 4 (072%)
Uniodn (UV) 10 (0'5%)
Partido Aragonés Reg. (PAR) 19 (1%)
Bloque Nac. Galego (BNG) 3 (02%)
Partido Soc. Galego-Esquerda Gal 1 (0'1%)
Partido Regionalista P. (PRP) 6 (0'3%)
Unién Pueblo Navarro (UPN) 27 (1'5%)
Unién Democratica F. (UDF) 3(02%)
Indep. y otros 5(0'3%)
Eusko Alkartasuna (EA) 17 (0'9%)
Total 1832 (100%)

* Noétese que en ciertas formaciones, como el PP, se han sumado las diferentes denominaciones del grupo en el
pasado (PDP, AP, UL,...). En otros casos, se ha procedido a afiadir a la lista del partido de ambito estatal otros
partidos directamente conectados con el mismo (caso del PSC con el PSOE). Fuente: elab.propia
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El hecho es aun maés relevante si recordamos que se suman aqui también los diputados de las
terceras legislaturas de Cataluna y Pais Vasco, parlamentos que, como es sabido, estdn dominados por
partidos nacionalistas. Pero, desde otro punto de vista, el porcentaje de mas del 25% en manos de listas
de alcance estrictamente limitado al territorio de las respectivas autonomias, no es en absoluto
despreciable. Vuelven aqui a destacar los casos de Catalufia, Pais Vasco y Navarra, comunidades en las
cuales los partidos, que solo presentan listas en sus respectivos ambitos territoriales, suman alrededor
del 22% del total de parlamentarios aqui contemplados.Podriamos pues decir, que nos encontramos
ante un panorama de predominio del sistema de partidos estatal en el mapa de las autonomias
espafolas, con la importante excepcion de Catalufia, Pais Vasco y Navarra en que se constata una muy
importante presencia de partidos de &mbito estrictamente autonomico.

¢) Institucionalizacion administrativa

El grado de institucionalizacion de una estructura de poder refleja su nivel de asentamiento y de
estabilidad. Si el valor que esas instituciones ofrecen a los ciudadanos en ellas representados
deberiamos medirlo en relacion a su capacidad de resolucion de los problemas sociales que afectan a
esa comunidad (9), su estabilidad puede detectarse a través de la continuidad de sus élites de gobierno,
o a través de la estructuracion administrativa conseguida. Nuevamente, la hipotesis que aqu!
manejamos es la de que una mayor "sofisticacion institucional”, y la de una estructura administrativa
solida y equilibrada en relacion al desempefio competencial que tiene atribuida la CA, reflejaria un
mayor asentamiento institucional.

No tenemos atn datos suficientes sobre el nivel de desarrollo institucional, pero s! podemos
constatar un notable esfuerzo legislador de las 17 CAs en estos temas de fundacion-
institucionalizacion. As! en el periodo 1980-1989, el total de leyes aprobadas en materia de desarrollo
institucional y administrativo fu de 299 leyes, lo que representa un 23.5% del total de 1272 leyes
aprobadas en las 17 CAs entre 1980 y finales de 1989 (10). La distribucion de esas leyes entre las
diversas CAs puede verse en el Cuadro 5. Destacan el nimero absoluto de leyes aprobadas sobre esta
problematica por parte de comunidades como Cataluia, Pais Vasco y Navarra, aunque su porcentaje
relativo baje al ser mucho mayor el total de leyes aprobadas. En general este es un tipo de ley que se
acostumbra a dar en los primeros afos de funcionamiento de la CA para después reducir su numero
(11).

Merece destacarse también en este apartado la construccion de los aparatos administrativos
autonomicos. Hemos de ser conscientes que si en 1980 el nimero de funcionarios de las pre-
autonomias era cuasi insignificante, en 1994 el nimero de funcionarios al servicio de las CAs ronda los
600.000, representando un 25% del total de empleados publicos espafioles.
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Cuadro 5. Leyes de desarrollo institucional y de administracion de las CAs en el periodo
comprendido entre 1980 y 31-12-1989

Num. leyes Porcentaje sobre
aprob. Total leyes total leyes

Andalucia 16 68 23'5
Aragoén 16 55 29'1
Asturias 20 75 26'7
I.Baleares 11 60 18'3
Canarias 17 66 25'7
Cantabria 19 55 34'5
Cast-Leon 13 50 26

Cast-Mancha 15 39 38'5
Cataluna 39 177 22

Extremadura 8 30 26'7
Galicia 18 82 22

Madrid 17 61 27'9
Murcia 19 74 25'7
Navarra 24 163 14'7
Pais Vasco 25 122 20'S
La Rioja 7 21 33'3
C.Valenciana 15 74 203
Total 299 1272 —

Fuente: Subirats, 1991

Cuadro 6. Distribucion de funcionarios por Comunidades Auténomas, porcentaje sobre
poblacion, asi como niimero de funcionarios de la Administracion periférica del Estado presentes
en cada CA

Personal al servicio de % Adm.Perif del % Porcentaje func.aut. sobre
las CAs estado Poblacion Activa en cada
CA.(datos 1992)

Andalucia 176.413 (812) 40.880 (19'8) 7
Aragbn 7.315 77 34.032 (82'3) 1'6
Asturias 4.909 (14'9) 27.966 (85'1) 12
I.Baleares 2418 (13'3) 15.740 (86'7) 0'9
Canarias 31.150 (63'5) 17.904 (36'5) 5'3
Cantabria 3.147 (18) 14.294 (82) 1'6
Cast-Leon 15.949 (18'4) 70.658 (81'6) 1'6
Cast-Mancha 9.456 (18'3) 42.157 (81'7) 'S
Cataluiia 103.742 (80'1) 25.735 (199 472
Extremadura 6.548 (18'6) 28.579 (81'4) 1'6
Galicia 59.132 (792) 15.551 (20'8) 5'1
Madrid 25.590 (18'1) 117.256 (81'9) 1'3
Murcia 5.556 (17'6) 26.011 (82'4) 1'4
Navarra 13.827 (86'4) 2.170 (13'6) 6'9

Pais Vasco 43.818 (83'4) 8.735 (16'6) 5

La Rioja 2.501 (26'9) 6.781 (73'1) 2'5
C.Valenciana 81.982 (81'S) 18.597 (18'5) 512

Total 593.453 53'55 15.455 46'5

Fuente: elaboracion propia sobre datos El Pais, 24-9-94
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El Cuadro 6 nos muestra la distribucion de empleados publicos de cada CA, y los que la
Administracion central mantiene en cada Comunidad. Se dan asimismo los porcentajes comparativos, y
finalmente se indica el porcentaje que representan esos empleados autondmicos sobre el conjunto de la
poblacion activa en cada CA. De la lectura de la tabla sobresalen elementos como el liderazgo de la CA
de La Rioja entre las Comunidades con menor nivel de competencias, en el nimero de funcionarios, si
no por el nimero absoluto, s! por su peso en relacion a la poblacion activa en su Comunidad, as! como
por la proporcion con los funcionarios ain dependientes de la Administracion Central del Estado. La
Comunidad Balear, en cambio, se nos presenta como la autonomia con menor nimero de funcionarios
atendiendo tanto a la relacion con la poblacion activa, como a su comparacion con el volumen de la
Administracion periférica del Estado. De hecho comparando los datos de ambas comunidades la
relacion es caside 1 a 3.

Entre las CAs con mayor nivel de competencias (12), las diferencias son menores, aunque
Navarra y Andalucia destaquen como las CAs con mayor presencia de empleados publicos, muy por
encima de Catalufia que es la Comunidad con menor nivel de funcionarios autonémicos en proporcion
a la poblacion activa propia.

d) Percepcion sobre rendimiento

Resulta asimismo relevante preguntarse, después de casi quince afios de funcionamiento
autondmico, cual es la percepcion de la sociedad sobre el funcionamiento autonémico, y sobre su
identificacion con los nuevos centros de poder. No disponemos atn de la importante informacion que
podria desprenderse de recientes macroencuestas al respecto (13), pero podemos intentar reflejar lo que
ha ido apareciendo sobre este tema para intentar responder a las preocupaciones expresadas mas arriba.

En general, se constata una creciente aceptacion del hecho auténomico a lo largo de los afios que
van de 1976 a 1982. Asi en un trabajo que aqui utilizaremos ampliamente (Montero-Torcal, 1991), se
detecta un descenso del porcentaje de espafioles a favor de opciones centralistas de 15 puntos entre los
aflos mencionados, mientras crecen y se afianzan las opciones autondmicas y federales en 7 puntos.
Esta tendencia se refuerza desde 1984 a 1988, de tal manera que si en 1976 era un 43% de los
encuestados quiénes opinaban que el mejor sistema de gobierno para Espafa era el centralismo, y en
1982 ese porcentaje habia descendido a un 28%, en 1988 la proporcion de encuestados que eran
favorables a un Estado con un unico gobierno central y sin autonomias era de un 19%
Correlativamente alcanzaba el 55% el nimero de encuestados que opinaban que era conveniente un
sistema de gobierno para Espafia con autonomias como las que entonces funcionaban o incluso con un
nivel mayor de competencias (Montero-Torcal, 1991, p.134).

Es interesante destacar que cuando analizamos esos datos segmentdndolos por CAs,
comprobamos que si bien esos porcentajes son muy similares a los que se dan en CAs como Andalucia,
Galicia o Madrid, se amplian notablemente en Catalufia (hasta llegar al 64%), o disminuyen hasta un
45% en el Pais Vasco, pero dandose alli un significativo 20% que se apunta a una opcidn
independentista. Como sefialan los autores que seguimos aqui, esas diferencias probablemente "estan
asociadas al mayor desarrollo de la conciencia regional (o, si se quiere, nacional" (Montero-Torcal,
1991,p.135)

Esta apostilla nos sirve para preguntarnos por el llamado "nacionalismo subjetivo", que alude al
sentido de autoidentificacion de los espafioles, en relacion a Espana y a su respectiva Comunidad. En
los diversos estudios efectuados por estudiosos del tema como Linz, Montero, Gunther, Sanni, Shabad,
y otros, se detecta un progresivo afianzamiento de aquellos encuestados que declaran sentirse tan
espafioles como de su region, "lo que supone un refuerzo de la opcion autonomista,..., del autonomismo
moderado" (Montero-Torcal, 1991, p.140). Sélo los casos de Galicia, Catalufia y Pais Vasco
"desentonan" de ese conjunto. Asi, en Galicia, a pesar de cierto repliegue final, son casi una cuarta
parte de los encuestados que se declaran antes gallegos que espafioles. En el Pais Vasco se mantiene un
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fuerte porcentaje de los que se sienten s6lo vascos (31%) que fragmenta ese consenso de moderacion
autondémica. Mientras, en el caso catalan crece sistematicamente el porcentaje de los que dicen sentirse
mas catalanes que espafioles (15% en 1979, 25% en 1988) (Lopez Aranguren-Garcia Ferrando, 1991,
p.123).

(Coémo se valora el funcionamiento de la autonomia? En una reciente encuesta realizada por
CIRES (14), un 28% califica la imagen de la administraciéon autondémica en Espafia como positiva o
muy positiva (15), mientras s6lo un 12% la califican de negativa o muy negativa. Esa calificacion la
situa por encima de la imagen de la administracion del Estado (21% positiva o muy positiva, 19%
negativa o muy negativa), aunque por debajo de la imagen de la administracion local espafiola (38%
positiva o muy positiva, 17% como negativa o muy negativa). De hecho la novedad de la
administraciéon autondmica en el "paisaje" administrativo del pais, hace que la fragmentacion sea
menor que en otros casos, o que los que opinan que su imagen no es ni positiva ni negativa o que dicen
no saber o no contestan a la pregunta, sea un porcentaje bastante mayor que en el caso de las otras
administraciones. Por otro lado, en esta misma encuesta del CIRES, la administracion autonémica est 8
puntos mejor valorada que la del Estado, y coincide en su grado de aceptacion con la administracion
local. Su imagen est siempre por encima de la imagen del Estado, en otras cuestiones planteadas en la
encuesta sobre el funcionamiento de las administraciones publicas espafiolas, aunque se sitlie también
siempre por debajo de la buena imagen relativa de la administracion local.

De la explotacion de las encuestas del CIS, realizadas como hemos dicho en torno a 1988,
destaca la satisfaccion de los ciudadanos de Castilla-La Mancha, Cataluiia, Pais Vasco, Navarra,
Murcia y Baleares con sus CAs, mientras los menos satisfechos con las suyas, son los ciudadanos de
Aragoén, Canarias, Asturias, Galicia, Andalucia, Rioja, Castilla-Leon, Cantabria y Extremadura. Como
vemos se trata de dos grupos de autonomias que no son agrupables sobre la base de divisoria Norte-
Sur, o sobre la base de diferenciacion competencial. S! que existe en cambio, un elemento de
identificacion de algunas de las comunidades menos satisfechas con su autonomia, en el sentido de su
sentimiento de "privacion relativa" en relacion a Catalufia, ya que entienden que en esa region "se vive
mejor". "El hecho de que los sentimientos de privacion relativa se produzcan basicamente con respecto
a Catalufia, confirma la hipdtesis sobre la expansion del fendémeno autonomista del periodo 1979-1980,
que se debi" segin Linz y otros, al éxito obtenido por Catalufia y por el Pais Vasco" (Montero-Torcal,
1991, p.177)

Después de estos quince afos de existencia de las CAs en Espafia, ;cudl es el balance provisional
que podemos realizar?. Ante todo, constatar la consolidacién de las instituciones autondmicas en el
"paisaje" politico y administrativo del Estado espaiiol. En efecto, el volumen de recursos que gestionan
(aproximadamente un 26% del total de gasto publico sobre el PIB, en 1994); el nimero de funcionarios
de que disponen (unos 600.000, un 25% del total de empleados publicos en Espafa); el nimero de
leyes autondmicas aprobadas (cerca de las 2.000); la consolidacion de una clase politica autondmica
(unos 1.400 cargos electos, mas un nimero por determinar de altos cargos de designacion politica)
(16); y una notable aceptacion popular de su imagen y funcionamiento, son elementos que indican el
asentamiento institucional de las Comunidades Auténomas en Espafia. Esa mera constatacion resulta
tremendamente relevante si tenemos en cuenta lo que significa de ruptura con la tradicion centralista y
autoritaria de nuestro pais.

(Podemos considerar que se han resuelto ya los problemas que se pretendian solventar con la
instauracion del régimen de autonomias en Espafia?. Como afirmabamos al inicio de este articulo, se
pretendian resolver al mismo tiempo problemas de matriz simboélico-institucional, y problemas de
matriz competencial-institucional. O dicho de otra manera, se pretendia resolver el historico problema
politico de encaje de las naciones existentes en Espafia en un proyecto comiin simbolizado por la nueva
Constitucion democratica, y problemas técnicos de distribucion territorial del poder que evitasen
asimismo problemas politicos de agravio comparativo. Lo cierto es que se ha avanzado en ambos
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terrenos, aunque continllan vigentes desconfianzas, recelos, e incomprensiones sobre lo que
"realmente" los diversos actores institucionales pretenden con el ejercicio de su autonomia.
Légicamente, los problemas son mas evidentes cuando se hace referencia a aquellas CAs cuyos
elementos diferenciales les mantienen en tension permanente con el centro del poder del Estado y con
otras autonomias preocupadas por la profundizacion diferencial que ello provoque, o por la propia
estabilidad del modelo disefiado en la Constitucion.

Lo cierto es que se ha avanzado en muchos temas. La distribuciéon de competencias a las
Comunidades del 151 est practicamente resuelta y en CAs como Cataluna, Pais Vasco o Galicia la
progresiva normalizacion lingiiistica de sus idiomas especificos es un hecho claramente constatable. Se
han dibujado ya las lineas de profundizacion de las competencias de las CAs del 143. En estos afios de
funcionamiento autonomico se ha reducido la desigualdad entre las CAs, hasta el punto que todos los
estudios disponibles (ver FIES, 1993; El Pais, 29-9-91) senalan que Espafia es uno de los paises de la
Uniéon Europea con mas equilibrio econdmico entre sus regiones. A pesar de que la distancia entre
Baleares y Extremadura (regiones en los extremos superior e inferior por su PIB por habitante)
contintie siendo importante (2.1 veces en 1991), se ha producido un recorte de esa diferencia en estos
quince afnos, y ademas se ha equilibrado el panorama con el crecimiento de regiones como la
Comunidad Valenciana, Murcia, La Rioja o Aragdn que nunca habian estado en cabeza.

Quedan aun problemas por resolver. Problemas que afectan los mecanismos de intervencion de
las CAs en las decisiones que les afectan a nivel estatal y europeo. Las esperanzas depositadas en la
reforma del Senado van en esa linea, y asimismo parece existir una buena predisposicion a encontrar
formulas como las vigentes en Alemania para garantizar la participacion de las CAs en los temas de la
Uniéon Europea. Problemas que afectan la conveniencia o no de reducir recelos y desconfianzas
"cerrando" el modelo auténomico. Es decir, fijando los limites a los que se pueda llegar en el proceso
de "devolucion" competencial, y estableciendo unos parametros claros de lealtad en relacion a la
realidad nacional espafiola y a la Constitucion que la sustenta. En ese sentido no parece que exista una
clara unanimidad ni entre los juristas, ni entre los politicos sobre la necesidad de ese "cierre" del
modelo. Muchos consideran que precisamente la posibilidad que brinda la Constitucion de ir adaptando
a la realidad cambiante las relaciones entre administracion central y comunidades autonomas ha de ser
considerada una ventaja del disefio constitucional mas que un elemento a corregir.

En este mismo sentido, hay quién defiende la conveniencia de tender hacia un modelo de corte
mas federal que evite las incertidumbres actuales. También en este punto se dan diversas posiciones.
Desde algunas Comunidades, aquellas con mas tradicion histdrica, mas claramente diferenciadas y con
mas sentimiento de autopertenencia, se desconfia de un modelo federal del tipo actualmente en
funcionamiento en Alemania, por lo que podria representar de uniformismo y homogeneidad. De hecho
no se trata de un problema meramente técnico. Catalufia, Pais Vasco y en alguna medida Galicia no
quieren ser consideradas unas CAs mas de las 17 existentes en Espafia. El modelo aleman parte de unos
supuestos de homogeneidad cultural que no se dan en Espaiia.

En definitiva, el modelo auténomico espafiol ha ido permitiendo hasta ahora, por una parte el
desarrollo de las diferencias culturales existentes entre las CAs, mientras ha ido reduciendo las
diferencias socioeconoémicas por otra. Ha ido consiguiendo mds y mas aceptacion popular desde
aquellos ahora lejanos primeros momentos de incomprension y recelo. Desde el punto de vista de una
distribucion del poder mas equilibrada, el sistema est demostrando su funcionalidad, mientras se
mantienen las dudas sobre hasta que punto lograr el encaje de las realidades nacionales existentes en
esa Espana plurinacional. En general, puede afirmarse que no se trata tanto de evitar que se produzcan
unos conflictos que siempre acabaran produciéndose, como de encontrar mecanismos de resolver esos
conflictos sin que se ponga en peligro la estabilidad politica e institucional del pais.
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Notas

1. De hecho, Espafia podia considerarse unificada no tanto desde la mas formalista que real union entre
los reinos de Aragdn y Castilla del siglo XV, sino desde el desenlace de la Guerra de Secesion de
inicios del siglo XVIII. La derrota de los adversarios de los borbones, "unific" a los usos y costumbres
de Castilla todas las tierras de Espafia", acabando con las grandes diferencias existentes en materia
legal entre los antiguos reinos feudales. En la préctica, solo el Pais Vasco y Navarra, mantendran sus
privilegios forales que les serviran mas tarde para legitimar sus diferencias en la forma de financiacion
de sus autonomias. Catalufia, gran derrotada en esa conflagracion, so6lo conseguir mantener algunas
diferencias en su derecho civil.

2. Posibilidad utilizada entonces por Catalufia, Pais Vasco, y casi en los limites del inicio de la Guerra
Civil Espafiola, por Galicia.

3. Sélo a partir de finales de los sesenta se producen algunos signos de apertura, y se permiten algunas
publicaciones en catalan, y en menor medida en vasco y gallego

4. Est en proceso de realizacion una investigacion de tres afios de duracion sobre estos temas, a partir
del trabajo de un amplio equipo de investigadores de distintas comunidades auténomas y de distintas
disciplinas que tiene como objetivo avanzar en la evaluacion del rendimiento autonémico, tanto desde
el punto de vista institucional como en el campo més concreto de las politicas autonomicas.

5. La Comunidad Navarra, que ya disponia antes de la aprobacion de la Constitucion de su propia
capacidad de legislar a través de decretos forales, ha mantenido en buena parte el criterio tradicional,
aprobando como leyes lo que muchas veces son concesiones de créditos. Asi, en el periodo que mas
hemos trabajado (1980-1989)(Vid.Subirats 1992), de las 163 leyes aprobadas por el Parlamento Foral,
casi las dos terceras partes correspondian al apartado tematico de Hacienda y Finanzas, con gran
nimero de aprobaciones de crédito, suplementos de crédito y demads.

6. El caso de La Rioja es también significativo, ya que presenta un balance de poco mas de tres leyes al
afio, lo que considerando la obligatoria aprobacion del presupuesto anual manifiesta una discreta
vocacion autonormativa.

7. Hemos considerado como poblacion a estos efectos la poblacion de derecho a finales de 1991 en
cada CA, sin tener en cuenta los censos electorales respectivos (Fuente: Papeles de Economia Espafiola
n.51, 1992).

8. No se incluian entre estos datos por falta de informacién al respecto los datos de la primera
legislatura de Andalucia y Aragon, y de la segunda de Galicia.

9. Lo que en muy pequefia medida probablemente tenga que ver con la produccion legislativa, sino mas
bien deberia relacionarse con la producciéon e implementacién de politicas propias, y el grado de
consenso-legitimacion conseguido.

10. Incluiriamos aqui leyes del tipo: leyes de autorganizacion de los respectivos gobiernos y
administraciones autondmicas, con un total de 54 leyes (4.2%); las que denominariamos de simbolos-
fiestas, con un total de 28 leyes (2.2%); las 62 leyes (4.9%) dedicadas a temas de funcion publica; las
23 leyes electorales (1.8%); y las 37 leyes (2.9) dedicadas a temas de régimen local, administracion
territorial, etc. (los porcentajes se refieren al total de leyes aprobadas en todos los PAs en el periodo
considerado).

11. Entre las leyes aprobadas en este campo, merece destacarse el buen nimero dedicado a simbolos, y
en este sentido Cantabria llego a aprobar en este periodo hasta un total de 5 leyes dedicadas a escudo,
himno, bandera, honores y uso conjunto de los simbolos.

12. Recordemos que entre las competencias de que disponen las CAs del 151 o asimiladas destacan las
de sanidad y ensefianza, tanto por el nimero de recursos econdmicos como por el gran numero de
empleados publicos que requiere su ejercicio.

13. Nos referimos a la llamada macroencuesta del Centro de Investigaciones Sociologicas que
incorpord la opinién de 27.000 espanoles a finales de 1992 y que est pendiente de explotacion por
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nuestra parte.

14. Nos referimos a la encuesta del Centro de Investigaciones sobre la Realidad Social realizada en
1993 sobre la base de 1.200 encuestados.

15. Esa cifra del 28% es notablemente mas baja que la que surge de las encuestas del CIS realizadas en
diversas CAs en 1988, donde el promedio de satisfaccion ronda el 38% (Montero-Torcal, 1991, p.175),
aunque la falta de comparabilidad de las cuestiones de una y otra encuesta no permiten sacar
demasiadas conclusiones al respecto.

16. Solo en la Comunidad Auténoma Vasca se constata la existencia de mas de 280 altos cargos de
designacion politica en la IV Legislatura (Mesa, 1991), nimero probablemente explicable por la logica
del gobierno de coalicidon, mientras que en Catalufia ese numero ronda los 150 altos cargos.
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Procesos de privatizacion en Argentina y Brasil. Consecuencias en materia de desempefio
empresarial y mercado de trabajo *
Enrique Saravia

1. Introduccién

Las transformaciones del mercado y de las relaciones internacionales de poder, sumados a
circunstancias especificas de las economias nacionales, indujeron la promocién de programas de ajuste
estructural en la mayoria de los paises del mundo. Inscripta en la agenda gubernamental de economias
industrializadas y en desarrollo, la practica de la privatizacion se destaca, desde el comienzo de la
década del ochenta, como un elemento importante de esos programas de ajuste.

En sentido inverso a las politicas intervencionistas practicadas desde la inmediata postguerra
hasta los afios setenta, las recientes experiencias de privatizacidon se caracterizan por la tentativa de
disminuir déficits fiscales, garantizar la eficiencia econdmica y contribuir para la consolidaciéon de las
politicas de estabilizacion a través de la alienacion de las empresas estatales creadas, en su mayoria,
para ejecutar las politicas intervencionistas. Robert Devlin elabord un anélisis detallado® sobre las
causas que determinan las politicas privatizadoras de los gobiernos latinoamericanos. Segin dicho
autor las razones que estan impulsando la privatizacion en la region, en forma explicita o implicita,
son: a) Factores estructurales: razones ideoldgicas; necesidad de aumentar la eficiencia interna; los
cambios ocurridos en los sectores considerados "estratégicos"; reposicionamiento mas maduro del
sector privado; y la necesidad percibida de proyectar coherencia (en la intencion de abrir posibilidades
al sector privado); b) Factores coyunturales: necesidad de mostrar credibilidad politica; medio de
resolver la crisis fiscal y propiciar la estabilizacion; existencia de limitantes severos para la inversion
de las empresas publicas; conveniencia de producir efectos cataliticos que dinamicen la economia; y
estrategia para tranquilizar a los acreedores extranjeros.

Por otro lado, la privatizacion se ve impulsada por la necesidad de redimensionar la actuacion del
Estado. En tal sentido, el autor parte de la base de una cierta fatalidad de los procesos de privatizacion,
puesto que mas alla de los motivos ideoldgicos que puedan impulsar dichas politicas -los que también
estuvieron presentes en la era del intervencionismo-, las razones decisivas provienen de la necesidad de
adaptarse a un mundo en rapida mutacion que exige una transformacion de las atribuciones estatales y
del modo de ejercerlas.

Todos esos aspectos estan presentes en los Estados latinoamericanos a partir del comienzo de la
década de los ochenta. No obstante, cuando se analiza el conjunto de los procesos de privatizacion se
verifica el escaso analisis concedido a ciertas cuestiones de caracter organizativo, gerencial y laboral,
tales como los efectos generados por el proceso de privatizacion en las ex-empresas estatales, la
percepcion de clientes, usuarios y proveedores, las consecuencias que se generaron para los
trabajadores de las empresas privatizadas, los impactos para la comunidad en torno de las empresas y la
incidencia del proceso sobre las inversiones y generacion de empleos directos o indirectos.

Como se sabe, los resultados de las privatizaciones en diversos paises varian acentuadamente.
Cada privatizacion posee una historia y una dindmica peculiar, lo que dificulta arribar a conclusiones
genéricas. Sin embargo, los paises que encararon privatizaciones siempre tienen algo a ensefiar, a pesar
de la escasez de datos sobre cada proceso concreto, de la dificultad para comparar realidades disimiles
y de la falta de analisis sobre sus efectos(), especialmente en lo que se refiere a la mano de obra.

Por ello, el objetivo de este estudio es, en un primer momento, relatar las evidencias empiricas
que permiten enunciar respuestas a las cuestiones antedichas mediante un analisis comparativo de las

(*) La investigacion para este trabajo fue realizada en el marco del proyecto de OIT sobre aspectos laborales de la
privatizacion. Cuestiones relacionadas con la publicacion final del proyecto deben dirigirse a: Industrial Activities Branch,
OIT, 4 Route de Morillons, 1211, Ginebra 22, Suiza. Fax: 41-22-799-7967.
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experiencias argentina y brasilena de privatizacion. En un segundo momento, se procura ofrecer
subsidios que permitan evitar las consecuencias negativas de esos procesos, tanto en los paises
estudiados como en otros que pretendan transitar el camino de la desestatizacion.

Con esta perspectiva, se busca evidenciar los impactos previos y posteriores a la privatizacion en
empresas seleccionadas, especialmente en lo que se refiere al desempefio empresarial, empleo,
remuneracion y condiciones generales de trabajo, con énfasis en las practicas de ajuste de personal.

Las informaciones recogidas fueron sistematizadas, prioritariamente, a través de las empresas
argentinas y brasilefias relacionadas en el Cuadro n°l. En el mismo se encuentra, al lado de la razon
social de cada empresa, la sigla que serd utilizada a lo largo de este trabajo.

Cuadro 1. Lista de empresas analizadas. Sector de actividad. Fecha de creacion y privatizacion.
SECTOR DE  FECHA FECHA DE

EMPRESAS ACTIVIDAD CREAC.  PRIVATIZ(®.
YACIMIENTOS PETROLIFEROS FISCALES (YPF) Petroleo 19220) Jun.199 1
GAS DEL ESTADO Gas 1945(°) Dic.199 2
FERROCARRILES DEL ESTADO Ferrocarriles 19470 Nov.199 1
SOC. MIXTA SIDERURGICA ARGENTINA (SOMISA) Siderurgia 1947 Oct.199 2
PETROQUIMICA BAHIA BLANCA Petroquimica 1971 Mar.199 3
PETROQUIMICA GENERAL MOSCONI Petroquimica 1970 Mar.199 3
Cia.DE ACOS ESPECIAIS ITABIRA S.A. (ACESITA) Siderurgia 1944 22.10.92
ACO MINAS GERAIS S.A. (ACOMINAS) Siderurgia 196644()  10.09.9 3
Cia.SIDERURGICA NACIONAL (CSN) Siderurgia 1941 02.04.9 3
Cia.SIDERURGICA PAULISTA (COSIPA) Siderurgia 1953(°) 20.08.9 3
Cia.SIDERURGICA DE TUBARAO (CST) Siderurgia 1974 16.07.9 2
ACOS FINOS PIRATINI (PIRATINI)('?) Siderurgia 1961 14.02.9 2
USINAS SIDERURGICAS DE MINAS GERAIS S.A. (USIMINAS)  Siderurgia 1956 24.109 1
Cia.PETROQUIMICA DO SUL (COPESUL) Petroquimica 1976 15.05.9 2
PETROFLEX INDUSTRIA E COMERCIO S.A. (PETROFLEX) Petroquimica 1962 10.04.9 2
PETROQUIMICA UNIAO S.A.(PQU) Petroquimica 1972 24.01.9 4

2. Ambiente previo a la privatizacion en Argentina y Brasil

Como es sabido, el proceso de privatizacion engloba y alcanza una amplia gama de actores:
gobierno, empresas de consultoria, proveedores y clientes de bienes y servicios de las empresas
estatales, empleados de las empresas, sindicatos, politicos, grupos de presion, fondos de pension,
comunidad donde las empresas operan, etc. Las diferentes combinaciones de esos actores en los
procesos de privatizacidon condicionan y caracterizan las experiencias de cada pais o empresa.

2.1. La decision de privatizar

En la Argentina, la crisis fiscal y la crisis externa de la década de los 80 llevaron a una serie de
medidas de contencidn del gasto publico que bloquearon completamente la inversion en las empresas
publicas. "La situacion patrimonial de la mayoria de las empresas estatales llegdé a un punto critico, la
calidad de los servicios se deteriord fuertemente, crecieron los signos de desaliento interno en las
organizaciones y finalmente de corrupcién":

Por otra parte, "...resultdé cada vez mas evidente que esas empresas se estaban convirtiendo en el
lugar social de un juego politico-corporativo del que la mayoria de la sociedad estaba excluida: en un
sistema politico con escaso o ningln control institucional democratico, gobernantes, proveedores de
bienes y servicios y sindicatos desplegaron en el espacio de la empresa publica (asi como en tantas
otras instancias de la vida social) sus propias estrategias clientelisticas, de maximizacion econdémica y
de acumulacion de poder. En este proceso de colonizacion gradual de las empresas estatales, el
resultado fue el descrédito creciente de la propiedad publica y de las organizaciones publicas"**):
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Necesidades politicas coyunturales aceleraron el proceso, puesto que "el gobierno inaugurado en
1989 necesitaba ganar credibilidad, encarnar en una politica -y ninguna con el valor simbdlico de la
politica de privatizaciones- su voluntad de dejar atras la carga ideoldgica populista con que llegaba al
poder"(®)-

El clima favorable a la privatizacion se produjo, pues, como consecuencia de la combinacion de
las siguientes razones:

- inestabilidad y escasa competencia empresarial de los directivos;

- sujecion de las estrategias empresariales a condicionantes politicos;

- distorsion paulatina de las finalidades empresariales;

- presencia decisiva y distorsiva de los lobbies e intereses sindicales;

- normas de contratacion y contabilidad supresoras de la autonomia gerencial de la empresa;
- bajos niveles de productividad,

- confusion, en cada empresa, de los roles regulatorio y empresarial;

- costos operativos excesivos y fuera de control;

- carencia de inversiones;

- deterioro profundo de la calidad de los servicios prestados.

A todo ello se suman las necesidades macroecondmicas estructurales y coyunturales y las
necesidades politicas sobrevinientes.

Por su parte, a comienzos de la década del 80, el gobierno del Brasil reconocia que la
intervencion estatal en algunos sectores, tales como el quimico, petroquimico, siderurgico y de
fertilizantes, no conseguia satisfacer con eficiencia las necesidades de la sociedad. En 1981 fue creada
la Comision Especial de Privatizacion que comenz6 sus actividades elaborando una lista de cuarenta y
tres empresas "privatizables". Se inici6 asi el proceso de desestatizacion)» acelerado a partir de 1990
cuando se adoptod un conjunto de reformas amplias y profundas que buscaban reducir drasticamente el
papel del Estado en la economia nacional, a través de la desreglamentacion y desburocratizacion, de la
revision tarifaria acompafada del comienzo de la apertura hacia el exterior y de la reestructuracion del
patrimonio estatal, en la cual se inscribe la privatizacion(**)-

Segun el gobierno, la continuacidon de la intervencion estatal como agente productivo directo se
tornd inviable por las siguientes razones(**):

1) falta de justificacién para que empresas creadas como emprendimientos privados, sin ninguna
conexiodn con las actividades esenciales del gobierno, permanecieran bajo control estatal;

11) maduracion de sectores antes considerados estratégicos, al mismo tiempo en que la situacion
critica de las finanzas gubernamentales erosionaba la capacidad de ahorro del sector publico,
impidiéndole promover la inversidon necesaria para el desarrollo competitivo y la actualizacion
tecnologica de sus empresas controladas;

1i1) necesidad de disminuir las inversiones estatales en la produccion de bienes y servicios no
estratégicos para poder dirigir los esfuerzos y escasos recursos hacia areas criticamente carentes, tales
como educacion, salud publica y bienestar social en general, consideradas de responsabilidad
gubernamental directa.

Ambos gobiernos expresaron formalmente los objetivos de la privatizacion. En el caso argentino,
de acuerdo al discurso oficial, ellos fueron: 1) reducir el déficit fiscal; 2) reducir la deuda externa (ya
que los titulos de dicha deuda, cuya cotizacion solo alcanzaba por entonces el 12% de su valor
nominal, podrian ser usados como forma de pago por los activos pﬁblicos)(”); 3) estimular las
inversiones orientadas a rehabilitar los servicios publicos y a modernizar el parque industrial estatal; 4)
suministrar financiamiento adicional al sector publico para asignarlo a inversiones con alta tasa de
retorno social (salud, educacion, vivienda popular, seguridad publica, etc.); 5) incrementar la eficiencia
productiva de las empresas mediante la reduccion de los costos, de las presiones corporativas de los
factores de la produccion (sindicatos, proveedores, gerentes, etc.) y de la injerencia politica*®-
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En el caso brasilefio, la ley de 1990 que crea el Programa Nacional de Desestatizacion establece
los siguientes objetivos fundamentales:

1) reordenar la posicion estratégica del Estado en la economia del pais, mediante la transferencia
a la iniciativa privada de actividades econdmicas indebidamente explotadas por el sector publico;

i1) contribuir a la reduccién de la deuda publica, contribuyendo para el saneamiento de las
finanzas del sector publico;

iii) permitir la retomada de las inversiones en las actividades econdmicas de las sociedades que
sean transferidas a la iniciativa privada;

iv) contribuir a la modernizacion del parque industrial del pais, ampliando su competitividad y
reforzando la capacidad empresarial de los diversos sectores de la economia nacional;

v) permitir la concentracion de esfuerzos y recursos de la administracién publica federal en las
actividades en que la presencia del Estado sea fundamental para la consecucion de las prioridades
nacionales; y

vi) contribuir al fortalecimiento del mercado de capitales, mediante el aumento de ofertas
publicas de valores mobiliarios y la democratizacion de la propiedad del capital social de las
sociedades que integren el Programa(*).

2.2. Sectores afectados por la privatizacion.

El programa de privatizacion de la Argentina fue amplio y ambicioso y abarco todos los sectores
en que existia participacion estatal. El gobierno transfiri6, desde el comienzo del proceso, empresas de
servicios publicos y no se aplicaron, en general, politicas de saneamiento previo ni se tuvo en cuenta,
en la primera etapa, el caricter competitivo de las licitaciones®**).

Asi, en 1990 se privatizaron canales de television, empresas petroquimicas, un ramal ferroviario,
las telecomunicaciones, la empresa de aeronavegacion, algunas areas petroliferas y se otorgaron
concesiones para la explotacion por peaje de las carreteras de mayor transito. En 1991 y 1992 se
continud con la transferencia de areas petroliferas y se enajenaron empresas siderurgicas y eléctricas, la
empresa de agua y saneamiento basico, la empresa de gas, otros ramales ferroviarios y los transportes
subterraneos de Buenos Aires. En 1993 se privatizd la empresa petrolera estatal, los accesos viales a la
ciudad de Buenos Aires y se continu6 con la transferencia de empresas eléctricas. Hacia fines de 1992
se habia recapturado deuda publica -en valor nominal- por mas de 12.000 millones de dolares y se
habian obtenido cerca de 10.000 millones de ddlares en efectivo®. En 1994 se continué con la
transferencia de ramales ferroviarios, empresas eléctricas y areas petroliferas, se privatizoé la Caja
Nacional de Ahorro y Seguros y se otorgaron concesiones para la explotacion de corredores viales y
terminales portuarios y se vendid varias empresas industriales. Habia 93 empresas y restaran 8.

En el Brasil, las primeras providencias adoptadas por la Comision del Programa Nacional de
Desestatizacion se destinaron a seleccionar las empresas cuya privatizacion seria inmediatamente
recomendada a la Presidencia de la Republica. Se dio prioridad a tres sectores industriales con
presencia estatal dominante: siderurgia, petroquimica y fertilizantes.

En el sector de aceros planos el predominio publico era total: el Estado controlaba las cinco
plantas integradas a coque (USIMINAS, CSN, COSIPA, CST y Acominas) a través de la holding
SIDERBRAS. La participacion privada se restringia al sector de aceros especiales y no-planos, con
excepcion de los inoxidables que estaban exclusivamente a cargo de una empresa estatal (ACESITA)
controlada por el Banco do Brasil.

La comercializacion, especialmente para consumidores medianos y pequefios, estaba en manos
de la iniciativa privada ya que las siderurgicas estatales se habian retirado voluntariamente de ese
segmento.

El compromiso del Estado en la construccion del sector fue profundo: el total de la inversion
gubernamental, solo en las empresas ya privatizadas alcanzé a US$ 10.751 millones.
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En el ramo petroquimico, la presencia estatal estaba canalizada a través de la empresa
PETROQUISA -por su vez subsidiaria de la petrolera PETROBRAS- que controlaba las centrales
productoras de insumos destinados a los polos petroquimicos del sur (COPESUL) y de Sao Paulo
(PQU). También en este sector el Estado fue el gran financiador, pues invirti6 directamente a través de
PETROBRAS y PETROQUISA e indirectamente por medio del BNDES, un monto préximo a los
5.000 millones de délares®*):

2.3. Estructura institucional de la privatizacion

El proceso de privatizacién argentino tiene su marco juridico inicial en la ley n° 23696 de
Reforma del Estado, de agosto de 1989¢*).

Los arts.8 y 9 establecen que para proceder a la privatizacion total o parcial es requisito previo
que el Poder Ejecutivo Nacional (PEN) declare el bien "sujeto a privatizacion", y que ello sea aprobado
por ley del Congreso mediante tramite parlamentario de preferencia. La misma ley ya declara algunas
empresas sujetas a privatizacion. Es el caso de Ferrocarriles Argentinos, Yacimientos Petroliferos
Fiscales (YPF) -tanto en lo que se refiere a concesiones, asociaciones y/o contratos de locacion en
areas de exploracion y explotacion como en cuanto a la formacion de sociedades mixtas para las
llamadas "areas de recuperacion asistida'-.

La ley también establece que si el principal asentamiento y area de influencia de la empresa a ser
privatizada estuviere en territorio provincial, el PEN debe dar participacion en el procedimiento de
privatizacion al gobierno de la respectiva provincia (art.11).

La autoridad de aplicacion es el ministro en cuya jurisdiccion se encuentre el bien a privatizar
(art.13). El PEN puede delegar sus atribuciones en el ministro y éste puede hacerlo con los secretarios
(art.67).

A los fines de coordinacion con el PEN y control, el art.14 de la ley establece una Comision
Bicameral, formada por seis senadores y seis diputados elegidos por sus respectivos cuerpos. La
Comision cuenta con la colaboracion del Tribunal de Cuentas y de la Sindicatura General de Empresas
Publicas (SIGEP). Estos dos organismos mantienen sus atribuciones de control sobre todo el proceso
(art.20).

La ley brasileiia de privatizacion*) establece normas y procedimientos que deben ser cumplidos
en cada caso y define la estructura institucional del Programa Nacional de Desestatizacion (PND). Ella
establece dos agentes principales:

a) la Comision Directora del PND, érgano decisorio colegiado subordinado directamente al
Presidente de la Republica y vinculado técnicamente al Ministerio de Hacienda; y

b) el Banco Nacional de Desarrollo Econémico y Social (BNDES), como institucion gestora
del Fondo Nacional de Desestatizacion (FND), con la responsabilidad de supervisar el trabajo de los
consultores y auditores privados y hacer efectivo el proceso de desestatizacion.

La Comision Directora estd compuesta por un presidente, nombrado por el Presidente de la
Republica con acuerdo del Senado Federal, y por catorce miembros -y sus respectivos suplentes-
nombrados por el presidente de la Republica en la siguiente forma: cuatro en representacion de 6rganos
de la Administracion Publica Federal, cinco con acuerdo del Senado Federal y cinco propuestos por la
Mesa Directiva del Senado Federal. Las principales atribuciones de la Comisién consisten en: i)
proponer, al presidente de la Republica, las empresas que seran incluidas en el PND; ii) aprobar el
modelo de cada privatizacion y las condiciones de venta de los activos, inclusive el porcentaje minimo
de pago en moneda corriente; y iii) definir el precio minimo de las acciones.

El BNDES esta incumbido de: i) proporcionar apoyo administrativo y operativo al Programa; ii)
establecer los requisitos necesarios para el registro de empresas de consultoria y contratarlas mediante
licitacion publica; iii) someter a la Comision Directiva las condiciones de venta de los activos,
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inclusive el precio minimo de las acciones; y iv) coordinar y supervisar el trabajo de los auditores y
consultores contratados por el Programa.

2.4. Los empleados y la adquisicion de acciones

En la Argentina la ley 23.696/89 otorga preferencia para la adquisicion de empresas sujetas a
privatizacion a los "empleados del ente a privatizar, de cualquier jerarquia, con relacion de
dependencia, organizados o que se organicen en programa de propiedad participada o cooperativa, u
otras entidades intermedias legalmente constituidas"(art.16, item 2).

El capitulo III de la misma ley establece los programas de propiedad participada®) (PPP) y
determina que podran ser adquirentes en esos programas los empleados con relacion de dependencia,
los usuarios de servicios prestados por el ente a privatizar y los productores de materias primas cuya
industrializacion o elaboracion constituye la actividad de dicho ente (art.22).

El decreto 2074 de 1990 establecio que los PPP se aplicaran cuando resulten "compatibles con la
naturaleza de la privatizacion o concesion prevista". Esa disposicion dejo sin efecto los PPP
programados para la adjudicacion de FEMESA (ferrocarriles metropolitanos y subterraneos) y
Yacimientos Carboniferos Fiscales (YCF).

El sistema ha sido objeto de una minuciosa reglamentacion pero sus efectos han sido minimos. El
balance muestra que, de todos los PPP previstos por la ley, el unico que funciona plenamente es el que
agrupa a los empleados de las dos empresas privadas que se hicieron cargo de la prestacion de los
servicios que antes brindaba la estatal Empresa Nacional de Telecomunicaciones (Entel).

En la ex-SOMISA que fue transformada en Aceros Parand, el PPP controlaba el 20% del capital.
Cuando esta empresa fue incorporada a otras del grupo Techint y se formé SIDERAR, el PPP se redujo
al 14% del capital de esta ultima.

Con esas excepciones, los PPP no se han consolidado®")- Las razones apuntadas para el fracaso
son: "a) poco interés por parte del gobierno y de los adquirentes de implementar el programa; b)
utilizacion del PPP s6lo como elemento que, en abstracto, sirve para reducir la resistencia al "ajuste"
posterior a la privatizacion"®).

El PPP formado por los empleados de la ex-Entel fue definido en diciembre de 1992, dos afios
después de la venta al sector privado, cuando se firm6 el Acuerdo General de Transferencia (AGT).
Del mismo participaron: el Estado, en su rol de vendedor de las acciones; los accionistas mayoritarios
de las empresas adjudicatarias; el banco designado como fideicomisario; y, representantes de los
empleados que compraron las acciones.

Dentro del convenio del AGT quedaron establecidos los siguientes puntos: i) los 45.000
trabajadores de Telecom y Telefonica Argentina (las empresas adquirentes de la ex-Entel) pasaron a ser
propietarios del 10% de las acciones de cada una de las adjudicatarias; i1) el precio convenido fue de
16.660.000 dolares; ese pago seria efectuado de la siguiente forma: un pago inicial, en efectivo de 3
millones de dolares; el saldo en ocho cuotas anuales, la primera de las cuales debia pagarse al cierre del
ejercicio econdmico de 1993; sobre las cuotas se aplica un interés equivalente a la tasa Libor mas una
sobretasa del 0,1865% (lo que hace un 3,6865% anual).

El pago inicial fue cubierto por las ganancias acumuladas durante los dos primeros afios de
funcionamiento de las telefonicas privadas.

En el caso de los ferrocarriles, la inica prevision conocida es que los trabajadores transferidos a
los concesionarios tienen derecho a participacion en el capital**-

Es interesante el caso de YPF donde, ademés de que una porcion sustancial de los fondos
recaudados se destind a pagar parte de la deuda que el Estado tiene con la clase pasiva, los jubilados
tuvieron la opcion de cobrar parte de sus créditos en acciones de la empresa pagando un precio muy
inferior al que regia en el mercado*)-
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Aparentemente, la participacion de los trabajadores en el capital no fue una preocupacion
decisiva de las autoridades argentinas. Como sefiala Gerchunoff "Una caracteristica saliente de las
privatizaciones argentinas la constituye (...) el papel muy débil que jugd la difusion de la propiedad
accionaria a través del mercado de capitales (capitalismo popular), el papel todavia mas débil de la
distribucion accionaria entre los trabajadores de las empresas privatizadas (capitalismo laboral) y, en
contraposicion, la fuerza que adquirieron unos pocos consorcios cerrados protegidos de la competencia
tanto en los mercados de los productos como en el mercado de capitales" .

En el Brasil cabe a la Comision Directora del PND estipular la forma de participacion de los
empleados en el proceso de compra de acciones de las empresas.

Los edictos de venta previeron, de manera uniforme, las reglas y condiciones de adquisicion de
las acciones por los empleados y las respectivas formas de financiamiento. Es evidente que el énfasis
puesto en la posibilidad de compra por los empleados fue una tactica destinada a ganar apoyo para la
privatizacion.

La practica consistio en ofrecer a los empleados el 10% del capital votante a precio reducido
(30% del precio minimo por accion establecido en la evaluacion). Este descuento (equivalente al 70%)
no disminuy¢ el precio final en la subasta porque la diferencia de 7% en el precio final (70% del 10%)
fue embutida en el precio del remate. Los otros 10% ofrecidos se basaban en el precio minimo, sin
subsidio. Debe agregarse que los edictos preveian la participacion de por lo menos un representante de
los empleados en el Consejo de Administracion de la empresa, independientemente del porcentaje de la
participacion adquirida®®.

El cuadro muestra, para el caso de las empresas estudiadas, el porcentaje del capital total ofrecido
a los empleados, el porcentaje efectivamente subscripto, el nimero de empleados subscriptores y el
valor que ellos pagaron.

Cuadro 2. Brasil empresas privatizadas. Ofertas a los empleados

EMPRESA OFERTA SOBRE SUBSCRIPCION NUMERO DE VALOR SUBSCRIPTO
CAPITAL TOTAL (%) SOBRE CAPITAL EMPLEADOS (US$ MILL.)
TOTAL (%) SUBSCRIPTORES

ACESITA 10,0 10,0 13.191 15,1
Ag¢ominas 20,0 20,0 5.281 443
CSN 20,0 11,8 30,504 76,0
COSIPA 20,0 20,0 13.682 29,3
CST 12,4 12,2 6.086 15,2
Piratini 9,9 9,5 1.106 1,4
Usiminas 10,0 9,6 17.827 334
Copesul 8,9 8,9 1.409 30,5
Petroflex 10,0 10,0 1.365 6,0
PQU 9,8 9,8 1.447 17,6

FUENTE: BNDES/PND

En el caso de USIMINAS®®, que fue la primera empresa privatizada, la oferta a los empleados
alcanz6 al 10% del capital votante (5% del capital total) mas 10% del capital no votante (5% del capital
total). Dichas acciones fueron divididas en dos parcelas: una oferta especial, correspondiente al 10% de
las acciones ofrecidas a los empleados, estaria relacionada con el tiempo de servicio de empleados,
conforme se vera mas adelante. El resto no tendria en cuenta dicha condicion

El precio fijado para el publico fue de Cr$ 332,85¢% por cada mil acciones, en tanto que para los
empleados se estableci6 un precio de Cr$ 133,71 por mil acciones ordinarias y Cr$ 96,73 por mil
acciones preferidas. En el caso de la oferta especial antes mencionada, se establecieron los siguientes
valores en funcion del tiempo de servicio del empleado:
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Cuadro 3. Brasil USIMINAS. Valor de venta de acciones en funcion de la antigiiedad del

empleado
Antigiiedad del vinculo laboral Precio por mil acciones ordinarias Precio por mil acciones preferidas
Hasta 10 afios Cr$ 100,28 Cr$ 72,55
De 10 a 25 afios Cr$ 80,23 Cr$ 58,04
Mas de 25 afios Cr$ 66,85 Cr$ 48,36

El BNDES financi6 el 90% de la compra, con plazo de hasta diez afios y amortizacion trimestral
y 6% de interés anual. El publico en general tuvo el mismo beneficio, pero el plazo de amortizacion se
redujo a siete afios.

Para asegurar la adquisicion de las acciones, los empleados organizaron un Club de Inversiones
en cada empresa. Ellos estan integrados por las fundaciones de seguridad social (fondos de pension) de
la empresa, banco estaduales oficiales y al propio BNDES. Asi, por ejemplo, en la Sociedad An6énima
de los Empleados de la PQU (SEPE), el financiamiento para la compra de acciones por los empleados
fue otorgado por el BNDES y por el Banco del Estado de Sdo Paulo (BANESPA). Es también el caso
del Club de Inversiones de los Empleados de la COSIPA (CIEC), que cont6 con el financiamiento de la
Fundacion de Seguridad Social de los Empleados de dicha firma (FEMCO) y del BANESPA.

La CSN, que enfrentd una situacion de falencia técnica antes de la privatizacion, promovid un
amplio programa de comunicacion destinado a movilizar a los empleados para la compra de acciones.
Con el lema "Participacion accionaria como poder politico", el entonces presidente de la empresa,
Roberto Procopio de Lima Neto, dirigi6é una intensa campafia entre los empleados y la comunidad de
Volta Redonda -ciudad en que se encuentra la planta fabril de la CSN-, para conseguir apoyo para la
privatizacion y para obtener adhesion para la compra de acciones. Con ese objetivo, fue creada la
Comision Pro Privatizacion y se elaboré una "Carta de Principios" que contenia las principales
reivindicaciones de los empleados en cuanto a las garantias para la adquisiciéon de acciones y su
participacion en la gestion de la empresa. La Carta fue utilizada en las reuniones con los compradores y
en la firma del acuerdo de accionistas*®).

Inspirada en la experiencia de la CSN, A¢ominas desencadend una campana semejante. Mdas de
un afio antes de la venta, los empleados ya se movilizaban a fin de constituir su club de inversiones. En
agosto de 1992 fue constituida la Comision Pro Club de Inversiones de los Empleados de A¢ominas
integrada por las siguientes entidades: Cooperativa de Consumo de los Empleados de Acominas
(COOPERACO), Fundacion Agominas de Seguridad Social (ACOS), Cooperativa de Crédito de los
Empleados de Agominas (COOPACO), Asociaciéon de Empleados de Acominas (AEA), Asociacion de
Jubilados de Agominas (AAA), Asociacion de Técnicos Industriales de Ouro Branco (ATIOB),
Sindicato de Trabajadores de Industrias Sidertrgicas, Metalirgicas, Mecéanicas y de Material Eléctrico
de Ouro Branco (STISMMMEOB). El acta constitutiva de dicha comisién preveia la toma de
decisiones por consenso o mayoria simple, ademas de su autodisolucion cuando se constituyera
efectivamente el Club de Inversiones de los Empleados de Agominas*®)-

Entre las principales atribuciones de la Comision se destacanC": i) analizar las evaluaciones
relativas a la formacion del "Club de Inversiones", entidad responsable por la organizacién de los
trabajadores para la adquisicion de acciones y su gestion posterior; ii) actuar como administradora de la
cartera de acciones; iii) obtener financiamientos para la compra de acciones por los empleados; iv)
divulgar entre los empleados informaciones acerca de todas las fases del proceso; y v) coordinar el
proceso de adquisicion de acciones, eleccion de representantes de los empleados en el Consejo de
Administracion de Agominas y eleccion del administrador del futuro Club de Inversiones.

Una vez organizados, los empleados comenzaron a reivindicar su participacion efectiva en el
proceso de privatizacion y, como meta futura, en el control accionario y en la gestion de la empresa.
Elaboraron asi una "Carta de Principios"que enviaron a la Comision Directora del PND vy al consorcio
integrado por las empresas consultoras, de auditoria y bancos, responsable de las evaluaciones
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economico-financiera, de impactos sociales, de seguridad social y de activos patrimoniales, y de la
elaboracion de los edictos de venta 'y prospectos de informacion al publico y a los empleados.

Ademas, los integrantes de la Comision conversaban con los compradores potenciales, con el
proposito de informarles sobre las condiciones reivindicadas y las expectativas de los empleados. Entre
los principios defendidos constaban:**):

1) garantia de por lo menos un lugar para los empleados en el consejo de administracion de la
empresa privatizada, independiente de la participacion accionaria conquistada;

1) venta de acciones a los empleados a través de las siguientes modalidades: a) oferta a los
empleados del 20% de las acciones del capital votante de Agominas, de los cuales 10% en las mismas
condiciones practicadas en los procesos de privatizacion anteriores y los otros 10% con un descuento
del 70% sobre el valor minimo de evaluacion; b) garantia del BNDES, a los empleados, de 100% de
financiamiento para la totalidad de acciones a ellos ofrecidas, conforme a las siguientes condiciones: a)
plazo minimo de doce afios; b) carencia minima de dos afios para la amortizacion; c) tasa de interés del
6% anual;

iii) garantia de oferta de acciones a los jubilados de Agominas y empleados de ACOS, AAA,
FOB, COOPERACO, AEA y a los actuales directores de Agominas que no tengan vinculo laboral con
la empresa, en las mismas condiciones ofrecidas a los empleados de Agominas;

iv) garantia de manutencion de los beneficios concedidos por la Ag¢ominas en el acuerdo
colectivo de trabajo, respetando sus plazos legales, y los contenidos en el Plan de Beneficios de la
empresa vigentes a la fecha de la privatizacion.

La CST destind a los empleados 12,4% del capital total, divididos en 8,9% de las acciones
ordinarias, 14,4% de las acciones preferidas clase A e igual porcentaje de las preferidas clase B

Resulta oportuno citar las reflexiones de Devlin, sobre la experiencia de la region respecto a la
participacion de los trabajadores en el capital de las empresas privatizadas. Como ¢l sefala: "el
razonamiento formal que hay tras el capitalismo laboral aparentemente tendria mayor sentido so6lo si
los trabajadores obtuvieran un bloque de acciones de un tamafio tal que les permitiera obtener y
conservar su representacion en la junta directiva de la empresa privatizada". La experiencia muestra
que "en general la distribucion preferencial de acciones a los trabajadores de la regién no ha tenido la
magnitud suficiente para que puedan mantener alguna representacion en los directorios. De hecho, el
motivo implicito de la reforma parece haber sido, usualmente, disminuir la resistencia de los
trabajadores frente a la privatizacion. La estrategia ha tendido a funcionar bastante bien. No obstante, si
el proposito principal de una distribucién de acciones subsidiadas es cooptar a los trabajadores, una
alternativa mas eficiente puede consistir, simplemente, en vincular la privatizacioén a un arreglo formal
de participacion en las utilidades para los trabajadores reservando asi la venta de las acciones para los
mejores postores. (...) un programa de participacion en los beneficios podria tener repercusiones mas
amplias en la organizacion laboral de la economia local que una venta subsidiada a los trabajadores
privilegiados de ciertas empresas publicas. En efecto, establece un precedente que otras empresas
privadas tal vez se sientan mdas estimuladas a imitar, lo que a su vez abre perspectivas para
institucionalizar la participacion en los beneficios para todos los trabajadores del sector productivo de
la economia. Por ultimo, como incentivo a la productividad, la participacion en las ganancias para los
trabajadores y en particular para aquellos adversos al riesgo puede ser mejor que una distribucion de
acciones, ya que evita los problemas de espiritu de trabajo que pueden surgir a partir de las
fluctuaciones desfavorables en los mercados nacionales de valores en la region, que aun son
volatiles"*.

2.5. Preparacion para la privatizacion: acciones previas
2.5.1. Ajustes preparatorios para la venta
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Las privatizaciones en la Argentina se caracterizaron, en general, porque "fueron integrales (esto
es, no se tuvieron en cuenta los eventuales beneficios de mantener una parte de las acciones en manos
del estado)" y "fueron escasamente graduales: en general no se llevaron a cabo politicas de
saneamiento previo de las empresas ni se cuidd, en la primera etapa, el caracter competitivo de las
licitaciones"(*".

Como sefiala el mismo autor, la preparacion para la privatizaciéon "no significd un proceso de
saneamiento de las firmas y de restablecimiento de su capacidad empresarial. Por el contrario, las
empresas estatales empeoraron su performance en el periodo inmediato previo a las privatizaciones: las
inversiones siguieron reduciéndose, la resistencia de los sindicatos y la gerencia aumentaron, e incluso
las propias autoridades politicas terminaron usando la situacién de cuasi-colapso de las firmas y el
consecuente deterioro de la prestacion de los servicios publicos como un argumento, bastante popular,
a favor de privatizaciones masivas"(*).

En Julio de 1989, Ferrocarriles Argentinos (FA) operaba 35.000 kilémetros de vias con 92.000
empleados y perdia alrededor de US$ 600 millones por afio™). De acuerdo con el Banco Mundial esta
pérdida equivalia a alrededor del 1% del PIB y al 9% del presupuesto publico. Desde 1970 la planilla
salarial era mayor que los ingresos.

Por otra parte, la importancia del sistema tornaba imposible su clausura. El ferrocarril suburbano
se constituye de siete lineas, con 877,4 kilometros y 256 estaciones y apeaderos. Los subterraneos
cuentan con cinco lineas y un premetro, con 46 kilémetros y 76 estaciones. Segun los autores citados,
"el sistema suburbano de pasajeros de Buenos Aires esta entre los mayores del mundo, pues genera
mas trafico que la ciudad de Nueva York y la misma cantidad que Londres y Paris"*). Debe
considerarse que la region metropolitana de Buenos Aires cuenta con 12.400.000 habitantes, de los
cuales 2.960.000 viven en la capital federal.

Se decidiod, en consecuencia, reestructurar y privatizar la empresa. La ley 23.696 de agosto de
1989 indica, entre las instituciones sujetas a privatizacion, las empresas Ferrocarriles del Estado y
Subterraneos de Buenos Aires (SBASE).

La opinién publica estaba totalmente a favor de las medidas para mejorar el servicio y, en
proporcion menor, aceptaba la privatizacion. Segiin una encuesta realizada por la empresa ferroviaria
en diciembre de 1992, la proporcion era de 5 a 1 en pro de la mejora, y de 2 a 1 a favor de la
privatizacién(*).

El proceso de reestructuracion implicé la division en seis ramales -que serian licitados por
separado- para el transporte de cargas. El transporte suburbano de pasajeros fue dividido en ocho
lineas, una de las cuales incluia los subterraneos de Buenos Aires. El transporte interurbano de
pasajeros, con excepcion del trafico Buenos Aires-Mar del Plata, podria ser asumido por las provincias
que expresaran su interés de hacerlo; si asi no ocurriera serian clausurados.

En 1991 se creo6 la empresa estatal Ferrocarriles Metropolitanos Sociedad Andénima (FEMESA),
para preparar la privatizacion y operar el transporte hasta que ello ocurriera. Para controlar los
ferrocarriles suburbanos se crearia la Autoridad de Transporte del Area Metropolitana (ATAM),
integrada por el gobierno nacional, la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires y el gobierno de la
Provincia de Buenos Aires. Como ello no ha ocurrido hasta la fecha, la responsabilidad del control
recae en la Unidad de Coordinacion, organismo de la Secretaria de Transporte del gobierno nacional.
En el caso de los subterraneos, el control se efectlia conjuntamente con la Municipalidad de Buenos
Aires.

Las empresas que operan cada uno de los ramales después de la privatizacion deben contar con
un operador técnico que integra el consorcio comprador. Los transportes suburbanos debian indicar el
subsidio requerido por la concesionaria para poder operar.

A mediados de 1990, un programa integrado de reestructuracion de la red ferroviaria fue
negociado con el Banco Mundial. El programa inicial incluia algunos elementos clave para la
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operacion del nuevo sistema, entre los que cabe mencionar la "revision de las normas y précticas
operativas y el disefio de una estrategia laboral para mejorar la productividad y reducir la mano de obra
innecesaria". El Banco otorgd un préstamo de US$300 millones para que el gobierno usase para pagar
las indemnizaciones por despido(*®).

También en el caso de YPF las caracteristicas del ajuste preparatorio estan en el programa del
Banco Mundial. Las condiciones son: 1) mantenimiento de una politica de precios desreglamentados y
libre importacion y exportacion de petrdleo y derivados y gas natural; ii) ejecucion de contratos de
produccion conjunta en cuatro areas centrales de YPF; iii) progreso satisfactorio en ventas y
privatizacion, lo que seria mostrado por enajenacion de activos de YPF de un valor de venta de por lo
menos US$ 200 millones; iv) aprobacion de una nueva ley basica para YPF que establezca autonomia
financiera y operativa y una creciente participacion del sector privado; v) reestructuracion de todas las
agencias ejecutivas y normativas en los sectores de petrdleo y gas, en términos satisfactorios para el
BM, incluyendo la sancién de normas que aseguren independencia administrativa, financiera y politica
a dichas agencias y les permita mantener cuadros calificados en nimero adecuado, con remuneracion
equivalente a las contrapartes privadas en dichos sectores.

Gerchunoff relata el proceso de reestructuracion previo a la privatizacion y, luego, el proceso en
si: "En primer lugar, se privatizaron reservas de petroleo que estaban bajo control de YPF y que
pasaron a ser explotadas por concesion y en un régimen de libre disponibilidad: en este aspecto, se
procedié a licitar areas marginales de baja rentabilidad (algunas de ellas ya habian sido abandonadas
por YPF), a asociar a YPF con capitales privados en tareas centrales de alta rentabilidad, a transformar
en concesiones muchos de los antiguos contratos. En segundo lugar se eliminaron las trabas para
importar o exportar petroleo crudo y sus derivados, de modo a alinear los precios domésticos con los
internacionales. En tercer lugar, se cambi6 la politica tributaria del sector: se redujeron las alicuotas de
los impuestos a los combustibles y se procurd capturar la renta hidrocarbonifera ex-ante, a través del
pago en efectivo de las licitaciones de areas. En cuarto lugar, se produjo una transformacion empresaria
de YPF para aumentar su eficiencia productiva y luego privatizarla en un porcentaje no menor al
50%"N,

En lo que se refiere a la estructura del capital de YPF el cambio contempla dos pasos:
redistribucion de acciones al cabo de la cual el estado nacional controlaria el 51% de la empresa, las
provincias -con prioridad para aquellas que poseen yacimientos de hidrocarburos- el 39% y el personal
el 10%. Mas adelante, sin embargo, la Nacion y las provincias estarian obligadas a enajenar en un
plazo de tres afios un porcentaje de capital social no inferior al 50%. La empresa pasaria en ese
momento a tener mayoria privada*®).

El mismo autor destaca que "luego de un proceso de reestructuracion que la convirtid en una
empresa eficiente y rentable, en junio de 1993 se llevo a cabo la privatizacion de YPF S.A. La misma
se realiz6 a través de la colocacion de sus acciones en el mercado nacional e internacional. De esta
forma se enajen6 un 45% de su capital accionario recauddndose 3.040 millones de ddlares. El 75% de
las acciones vendidas se colocaron en mercados extranjeros y el 25% en el mercado doméstico. En este
mercado participaron mas de 84.000 inversores"(*).

La preparacion de Gas del Estado para la privatizacion comprendié una reestructuracion amplia.
La antigua empresa fue dividida en diez compaiias: dos de transmision (Sur y Norte) y ocho de
distribucion (Pamplona, Litoral, Centro, Noreste, Guyana, Sur, Metropolitana y Buenos Aires Norte).
Las de distribucion pueden competir con otras y tienen incentivos para comprar gas en los campos mas
proximos a sus mercados, al mas bajo precio. Gas del Estado desaparecera. Los precios seran
totalmente desreglamentados después de un periodo de transicion. Las condiciones para el préstamo del
Banco Mundial eran: i) los precios del gas natural debian alcanzar por lo menos 90% de los niveles
internacionales correspondientes; ii) la privatizacion de por lo menos dos de las distribuidoras debia ser
completada e iniciado el proceso de licitacion para las otras. El 10% de la produccion de gas tenia
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también que ser privatizado; iii) en materia de agencias reguladoras debia observarse igual condicién
que en el sector petrdleo; iv) Los precios de venta del gas debian ser mantenidos, en cada mes
calendario, a nivel de 90% del precio del fuel oil. Todas las metas fueron alcanzadas y excedidas, con
excepciodn parcial de iii.

La privatizacion de las compafiias en que se habia dividido Gas del Estado se realiz6 en
diciembre de 1992. El Estado recaudé 300 millones de dolares en efectivo y alrededor de 3.000
millones en titulos de la deuda publica, en valor nominal. Ademas, el fisco se beneficido con la
transferencia de pasivos de vencimiento inmediato (US$ 380m) y de mediano y largo plazo (US$
900m).

La privatizacion de la petroquimica fue diferente. Ella no comenz6 con la Petroquimica. Relata
Gerchunoff que la privatizacion de los polos petroquimicos no comenzé con las empresas madre -
Petroquimica General Mosconi y Petroquimica Bahia Blanca- sino con la participacion minoritaria del
estado en algunas plantas satélite. La primera experiencia fue llamar a una licitacién para vender el
30% de las acciones de Polisur, Monomeros Vinilicos, Petroclor e Induclor. En la primera la
participacion mayoritaria era de la empresa privada IPAKO; en las tres restantes la participacion
mayoritaria era de INDUPA. En todos los casos se trataba de firmas que pertenecian al polo de la
petroquimica del gas y estaban técnicamente vinculadas con la empresa madre (proveedora del etileno)
o con la empresa que detentaba el control accionario (el caso de Induclor).

La licitacion se hizo al mejor postor, con una parte del precio fija en efectivo y otra parte variable
en titulos de la deuda externa argentina. En este caso, dada una estructura del capital con mayoria
privada y dado también que la gestion de las empresas ya estaba en manos privadas (con escasa
interferencia por parte del sector publico), no aparecia como problema la busqueda de un operador que
aumentara la eficiencia productiva de la empresa"C".

En el caso de SOMISA, el decreto 968 del 22/5/91 dispuso la intervencion a la empresa. Los
objetivos del interventor eran "adoptar las medidas necesarias para asegurar competitividad empresaria,
racionalizar SOMISA, renegociar condiciones de trabajo para adecuarlas a las necesidades de la
privatizacion; tomar todas las medidas necesarias para privatizar la empresa". La intervencidon saned
financieramente a SOMISA.

En el Brasil, las medidas preparatorias conducidas por la Comision Directora del PND fueron
ejecutadas con el propoésito de sanear deudas y pleitos, a fin de valorizar las empresas para la venta. En
la practica, esos ajustes se concentraron en los aspectos financieros, juridicos, societarios y
patrimoniales como, por ejemplo, la disminucion del pasivo exigible, alteracion de plazos o liquidacion
de obligaciones con el Instituto Nacional de Seguro Social, disminuir o eliminar actividades riesgosas
para el medio ambiente, etc. Tales medidas fueron desenvueltas por la Comision Directora previa
aprobacion del ministro de hacienda.

En el sector siderurgico brasilefio no habia impedimentos constitucionales para la actuacion de
empresas privadas y, de hecho, ya habia algunas actuando. Por otra parte, la privatizacion del sector ya
estaba siendo discutida durante los gobiernos Sarney y Collor. Esas razones, entre otras, justificaron la
eleccion del sector siderurgico para desencadenar el proceso de desestatizacion. En verdad, las plantas
sidertrgicas brasilefias eran internacionalmente competitivas. Los resultados financieros negativos se
debian a los bajos precios domésticos (a veces por debajo del costo), debido a la intencién del
gobierno de subsidiar indirectamente a la industria nacional, a la obligacion de adquirir parte de los
insumos y equipos en el mercado interno, a la baja productividad laboral y a la falta de inversiones.

Se indicé a USIMINAS como primera empresa a ser rematada. Se trataba de una firma que
registraba resultados competitivos, lo que favoreceria la venta. Si el proceso resultase exitoso, se
generaria un efecto "domind" con los demds casos de privatizacion. Fue eso lo que ocurrid en la
practica®.
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Asi, por ejemplo, en el caso de la CSN los ajustes previos se concentraron en el saneamiento
financiero, el que comprendio:

a) capitalizacion, por la SIDERBRAS, del equivalente a US$ 756 millones referido a: 43% de
deudas externas de la CSN en el ambito de obligaciones, vencidas y a vencer, asumidas por
SIDERBRAS; 24% de adelantos concedidos por la misma empresa holding a cuenta de futuros
aumentos de capital; 26 % de deudas de la CSN con el Banco do Brasil en el marco de operaciones
denominadas "avisos MF 262 y 36", asumidas por la SIDERBRAS; y 7% de la deuda de la CSN con la
Compaiiia Vale do Rio Doce Navegacion S.A. (DOCENAVE), también asumida por la SIDERBRAS;

b) reescalonamiento de deudas equivalentes a US$ 210 millones referidos a los siguientes
débitos: 74% con el BNDES y 26% de Impuesto sobre Productos Industriales (IPI). El principal ajuste
de naturaleza juridica fue la conversion de acciones preferidas clase B en acciones ordinarias.

En COSIPA, los ajustes fueron profundos en virtud de las adversas condiciones econdémico-
financieras y gerenciales en que la empresa operaba. A pesar de los constantes aportes realizados por el
gobierno durante toda la existencia de la empresa, ésta acumul6 una deuda de alrededor de dos mil
millones de dolares (US$ 2.000 millones), frente a un facturamiento en torno de US$ 1.000 millones y
un patrimonio neto de US$ 700.000.

En febrero de 1992, momento de su inclusion en el PND, la COSIPA presentaba una estructura
de capital totalmente desequilibrada. A fin de superar tal situacion, que inviabilizaria la privatizacion,
se adoptaron las siguientes medidas saneadoras: a) asuncion y capitalizacion, por la SIDERBRAS, de
deudas por valor de US$ 1.000 millones, referidas a débitos con bancos nacionales (44,7%) y
extranjeros (32,2%), Tesoro Nacional (4,1%), proveedores estatales diversos (1,6%) y con la FEMCO,
fundacion de seguridad social de los empleados (7,6%); b) reescalonamiento de una deuda de US$ 605
millones, correspondiente a débitos con el Banco do Brasil y con el fisco (impuestos varios y
contribuciones sociales).

En Agominas, la reestructuracion financiera se orient6 a la cancelacion de deudas que ascendian
a US$ 470,5 millones, convertidas por la SIDERBRAS en capital social. Los acreedores eran el Banco
do Brasil (US$8,1 millones), Siderbras (US$40 millones), Cia.Vale do Rio Doce (US$ 17,3 millones),
empresas de arrendamiento mercantil (contraprestaciones e intereses vencidos de sale & lease back:
US$ 405,1 millones). Los ajustes complementarios en Acominas fueron: i) reescalonamiento de la
deuda equivalente al valor original de US$ 4 millones e ii) liquidacion de la deuda con Interbras(**), por
un monto de US$ 20 millones, con titulos representativos de créditos de Agominas con
DOCENAVE®).

En el caso de COPESUL se destaca el acuerdo con la Petrobras Quimica S.A. (PETROQUISA),
holding estatal del sector petroquimico, para que ésta mantuviera su participacion del 15% en el
capital de COPESUL. Ademas, hubo alteracion del estatuto social con el objetivo de transformar todas
las acciones preferidas en ordinarias.

2.5.2. Ajustes realizados por las empresas
Agotamiento de la gestion estatal

Como se sefiald anteriormente, las condiciones para la manutencion de la gestion estatal de
empresas productoras de bienes y servicios estaban agotadas en la Argentina. El gobierno Alfonsin ya
habia iniciado el proceso de transferencia al sector privado, pero el Congreso Nacional impidi6, por
accion de la bancada justicialista, que se realizaran las privatizaciones mas importantes. Ello no
impidi6 que fuera el gobierno Menem quien realizard uno de los procesos de desestatizacion mas
profundo que registra el mundo de hoy. Cont6 para ello con el apoyo de gran parte de la opinion
publica.

En el caso del Brasil es posible verificar que la continuidad de la gestion estatal era
contraproducente para la sobrevivencia o, por lo menos, para la actividad normal de las empresas. En la

13



Publicado en la Revista del CLAD Reforma y Democracia. No. 4 (Jul. 1995). Caracas.

muestra de empresas privatizadas -y lo mismo puede afirmarse de otras empresas privatizadas o que
aun se mantienen en el patrimonio publico- se constataba un apoyo amplio a la privatizacion en los
segmentos mas capacitados y esclarecidos, especialmente entre los técnicos y gerentes que
garantizaban, aunque fuera en precarias condiciones, el funcionamiento de las empresas.

La crisis presupuestaria del Estado brasilefio provocaba secuelas que tornaban insustentable la
situacion de las empresas publicas frente al mercado: se hizo visible la dificultad de mantener empresas
- tipicamente ligadas al sector competitivo de la economia, como es el caso de los sectores siderurgico
y petroquimico- con gerencia estatal.

Ademéds, en los afos que antecedieron a la privatizacion de esas empresas, la gestion estatal
acentuo los efectos perversos de su forma de actuacion. Se exacerbd, por ejemplo, la mania de solicitar
informes detallados, con la consecuente movilizacion de recursos materiales, humanos y financieros
por las empresas para elaborarlos en plazos perentorios y remitirlos a Brasilia, con la certeza -siempre
verificada- de que no serian analizados dado el extraordinario volumen de datos y la incompetencia
cuantitativa y cualitativa de la burocracia central.

Un hecho pintoresco que ilustra el exceso de control ejercido por el gobierno central sobre las
estatales, sin finalidad concreta, fue la medida tomada por el gobierno federal, en febrero de 1994, que
exigia un extraordinario volumen de informacion sobre su funcionamiento reciente. Solo la PQU envid
mas de 30 kilos de documentos, un mes antes de ser privatizada".

En esta misma linea, existian los controles impuestos por el gobierno federal que limitaban la
accion emprendedora de las empresas, tales como las limitaciones para la definicion de salarios de
acuerdo con el mercado, la obligacion de obedecer a procedimientos uniformizados, no siempre
factibles para todas las empresas, y las amarras burocrdticas que impedian las ganancias de
oportunidad. Por ejemplo, la aprobacidén para cualquier cambio tecnologico o para el viaje de un
ejecutivo al exterior para cerrar un negocio importante, dependia de la autorizacidon de los burdcratas y
6rganos controladores de Brasilia y, en algunos casos, hasta del Congreso Nacional*®).

En verdad habia una "telarafia burocratica", bajo el poder de los 6rganos controladores de
Brasilia, constituida por una expresiva cantidad de normas para cada una de las actividades realizadas
por las empresas publicas, tales como: personal (22 normas), privatizacion (2), servicios (5),
administracion (5), transporte (8), contabilidad (3), presupuesto (1), capital (6), finanzas (14), prevision
(8), auditoria (3), dependencias en el exterior (1), precios (1), publicidad (6), consultoria extranjera (4),
adquisicion de bienes (3), participaciones societarias (4), normas de control (4), lo que totaliza cien
diferentes normas reglamentarias -plenas de disposiciones complejas- establecidas para controlar la
gestion de las empresas estatales brasilefias.

Ademas del uso de las empresas publicas como instrumento de politica econdmica -muchas veces
contradictorio con las finalidades de la empresa-, ellas eran casi siempre usadas como instrumento
politico-partidario. Se asistia a la permanente disputa de los cargos de direccion por facciones de los
diversos partidos segin cambiaran las tendencias politicas y alianzas estratégicas de los gobiernos
federal y de los estados. La presencia de directores elegidos por su filiacion partidaria y no por su
competencia técnica, en muchos casos pertenecientes a diferentes partidos, generaba dafios irreparables
a la gestion, con impacto directo en las condiciones de trabajo del personal de carrera. En la CSN
habia, inclusive, cuotas de acero para diputados.

Reajustes de la mano de obra.

La mayoria de las empresas se vio obligada a efectuar reajustes de la mano de obra, tanto antes
de la privatizacién -como medida preparatoria para ella- como con posterioridad a la transferencia. En
la Argentina, si bien se ha despedido un nimero considerable de trabajadores como parte de la
preparacion para la privatizaciéon de SOMISA, la estrategia general ha consistido en la derogacion de
los contratos de trabajo, permitiendo a los trabajadores que los renegocien"-
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En la Argentina, de un total de 290.364 empleados de empresas estatales el 31/12/1989, hubo,
hasta el 31/12/93 un total de 239.915 bajas. Esa cantidad incluye, desde luego, las personas que se
mantuvieron empleadas en las empresas privatizadas.

Hasta fines de 1992 el programa de reduccion del personal habia costado en torno de US$ 1.200
millones, financiados con fondos del Tesoro, préstamos del Banco Mundial y el BID y con el dinero
proveniente de las privatizaciones. Los testimonios insisten en afirmar que, a pesar del tamafio del
programa, su impacto social ha sido moderado como resultado del monto de las indemnizaciones y de
la significativa alza del empleo durante el periodo(**)-

Para visualizar mejor las modificaciones cuantitativas de la fuerza de trabajo resultantes de la
transferencia de empresas, se incluye a continuacion dos cuadros que muestran la evolucion del
nimero de empleados desde antes que se iniciaran los procesos de privatizacion hasta fines de 1993,
en el caso de la Argentina, y hasta el 31 de enero de 1994 para el caso del Brasil. En el cuadro sobre
la Argentina se considerd interesante incluir todas las empresas privatizadas. En el del Brasil sélo las
que son materia de este estudio.

Cuadro 4.Argentina. Programa de reestructuracion. Empresas Estatales. Bajas de mano de obra

1990-1993
EMPRESAS DOTACION BAJAS AL 31 Dic BAJAS AL 31 BAJAS AL 31 Dic BAJAS AL 31 BAJAS
AL 31 Dic 89 1990 Dic 1991 1992 Dic 1993 90/93

YPF 37046 111 36935 13531 23404 10179 13225 13225 0 37046
Ret. volunt. 12383 9600 5421 27404
Concesion 0 0 8900 8900
Bajas vegetativas 111 1148 579 1096 742
YCF 3237 245 2987 231 2756 1343 1413 60 1353 1879
Ret. volunt. 0 1277 0 1277
Concesion 0 0 0 0
Bajas vegetativas 245 231 66 60 602
GAS 10194 231 10425 331 10094 9681 413 304 109 10085
Ret. volunt. 0 1170 0 1170
Concesion 0 7969 304 8273
Bajas vegetativas 231 331 542 0 642
SEGBA 22809 2538 20271 2062 18209 18154 55 32 23 22786
Ret. volunt. 0 2741 0 2741
oncesion 0 15077 0 15077
Bajas vegetativas 2538 2062 336 32 4968
AYEE 10865 411 11276 830 10446 3211 2235 3839 3396 7469
Ret. volunt. 0 2151 1124 3275
oncesion 489 808 2632 3920
Bajas vegetativas 411 350 252 83 274
HIDRONOR 1715 96 1619 69 1550 144 1406 1168 238 1477
Ret. volunt. 0 92 300 392
Concesion 0 0 868 868
Bajas vegetativas 96 69 52 0 217
ACP 3712 632 3080 322 2758 765 1993 1029 964 2748
Ret. volunt. 219 456 626 1301
Concesion 38 184 403 623
Bajas vegetativas 632 67 125 0 824
ELMA 4584 135 4449 1810 2639 938 1701 735 966 3618
Ret. volunt. 1477 775 735 2987
Concesion 0 0 0 0
Bajas vegetativas 135 333 163 0 631
ENCOTEL 36484 932 35552 3629 31023 4907 27016 395 2662 1 9863
Ret. volunt. 109 3891 0 4000
Concesion 0 0 0 0
Bajas vegetativas 932 3520 1016 395 5863
OSN 9368 1006 8362 491 7871 306 7565 7485 80 9288
Ret. volunt. 0 0 1639 1639
Concesion 0 0 5753 5753
Bajas vegetativas 1006 491 306 93 1896
FA (a) 93415 6559 86856 33529 53331 19355 33976 28128 5848 87567
Ret. volunt. 11991 15428 20462 47881
Concesion 332 472 5927 6731
Bajas vegetativas 6559 6612 3455 1739 18365
Transf. Fe Me S.A. 14590 0 14590
FEMESA 14590 1476 13112 2403 1070 9 3881
Ret. volunt. 1775 2513 4288
Concesion 0 0 0
Bajas vegetativas 297 10 407
ENTEL 46040 45790 250 50 200 50 150 9 141 45899
Ret. volunt. 0
Concesion 43524 43524
Bajas vegetativas 2266 50 50 9 2375
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AEROL.ARG. 10900 10674 226 178 48 48 0 0 0 10900
Ret. volunt. 0
Concesién 10674 10674
Bajas vegetativas 178 48 226
TOTAL(1) 290364 68076 222208 42469 179819 70559 10926 0 58812 5044 8 239916
Ret. volunt. 0 26179 39358 32820 91683
Concesion 54198 848 24510 24787 10080 6
Bajas vegetativas 13878 15442 6693 1205 37218

(a) En la dotacién al 31/12/93 se computa 2.972 agentes correspondientes a la empresa Ferrocarril Gral. Belgrano.
(1) En las bajas totales correspondientes al periodo 91/93 no se computa la transferencia a FE.ME.SA. (14.590 agentes).
FUENTE: Programa de Reforma de Empresas Publicas - Ministerio de Economia - Banco Mundial.

Cuatro 5. Brasil. Empresas Privatizadas. Evolucion del nimero de empleados (1988/momento de la

privatizacion/1994)

EMPRESA Al31/12/(88(@) Antes de la privatizacion(P) Al 31/12/94()
ACESITA 8.065 7.559 (jul/92) 5.457
ACOMINAS 5.983 4.638 (ago/93) 3.933
CSN 24.067 16.812 (abr/92) 15.300
COSIPA 14.445 12.511 (ago/93) 9.115%
CST 6.296 6.003 (dic/91) 4.122
PIRATINI 2.542 2.306 (jun/91) 1.498
USIMINAS 13.928 12.480 (dic.91) 10.448
COPESUL 1.554 1.360 (nov.91) 834
PETROFLEX 2.018 1.569 (dic.91) 710
PQU 1.299 1.151 (ene/94) 968

(*) Hay un adicional de 715 empleados enfermos de leucopenia que reciben su salario del Instituto de Seguro Social.
Posiblemente se reintegraran en el curso de 1995.

FUENTES: a) BRASIL. Secretaria de Planejamento e Coordenacdo. Secretaria de Orgamento e Controle de Empresas
Estatais. Perfil das Empresas Estatais. Brasilia, 1989. b) BNDES. Programa Nacional de Desestatizacdo. Relatorio de
Atividades. Rio de Janeiro, 1993, p.19. ¢) Datos suministrados por las empresas.

En lo que hace a cada empresa en concreto, la Argentina realizé un proceso caracterizado por
drésticos ajustes previos a la privatizacion.

La empresa Ferrocarriles del Estado (FA) contaba, en 1989, con 92.000 empleados. Ese nimero
se redujo a menos de 20.000 a mediados de 1994. Las bajas se procesaron de dos maneras:

1) Retiros voluntarios - Consistia en ofrecer un salario y medio por afio de trabajo a cada persona
que se retiraba. Los trabajadores obtuvieron un promedio de 10.000 a 12.000 délares. Los gerentes, de
70.000 a 80.000 dolares. A medida que el sistema conquistd credibilidad, aument6 el namero de los
que se acogian a sus beneficios. Ello se verifica a través de la tasa de crecimiento de los retiros
voluntarios que fue del 8% anual.

2) Jubilaciones prematuras - Aunque tuviera edad para jubilarse, la mayoria preferia el retiro
voluntario.

Parte del personal -alrededor de 15.000 personas- fué transferida a la Direccion General
Impositiva (DGI), con lo que el porcentaje de cesantias fue pequefio. El Banco Mundial financi6 las
indemnizaciones para el retiro voluntario de 30.000 ferroviarios, mediante un préstamo de US$
300.000 aprobado el 1/12/91. El monto de las indemnizaciones pagas correspondié a aproximadamente
dos afos de salarios para los que se jubilaron. Mediante auditorias, se garantizé el pago de
indemnizacion solamente a empleados cuyos contratos de trabajo habian expirado, y se garantizo,
también, pagos que obedeciesen a las leyes laborales y estuvieran de acuerdo con las indemnizaciones
pagas en otros sectores. También se tomaron medidas para evitar la readmision de empleados.

Por otra parte, las concesiones a la iniciativa privada establecieron que los concesionarios solo
podrian contratar, al comienzo, empleados de FA. Ello se haria de acuerdo con las exigencias de la
practica laboral y las necesidades operativas. Las contrataciones serian negociadas por el concesionario
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directamente con los sindicatos, sin interferencia del gobierno a no ser por razones de seguridad. El
personal no contratado por los concesionarios recibiria indemnizacién de FA. En la practica, la relacion
entre el nimero de empleados utilizado por FA y los contratados por los concesionarios ha sido de
aproximadamente 4 empleados a 1C).

Como los fondos para el pago de indemnizaciones por despido eran limitados y existia un
compromiso politico de limitar al méximo los despidos, las propuestas de la licitacion para las
concesiones debian incluir, entre otros requisitos, el nuimero de empleados de FA que contratarian. Ello
les daba un puntaje en la clasificacion final®. Ademas, algunos servicios de pasajeros de larga
distancia se transfirieron a las provincias que demostraron interés en recibirlos. En tal caso, los
trabajadores necesarios fueron también transferidos a las provincias.

Todas estas medidas hicieron que practicamente no hubiera ingreso de nuevos trabajadores
después de la privatizacion. Debe agregarse que, en el caso de FA no hubo programa de
reentrenamiento para las personas que fueron despedidas®".

Otra iniciativa interesante destinada a disminuir los efectos de las cesantias, fue la creacion de
cooperativas para operar los talleres ferroviarios. Ellos ocupan alrededor de 1000 personas y trabajan
para las concesionarias privadas o para terceros. Fue una iniciativa sindical y FA cedid las
instalaciones fisicas de los talleres por un arriendo nominal.

Este tipo de iniciativa fue importante para disminuir los efectos del desempleo en pequeias
ciudades. Asi, por ejemplo, en la ciudad de Laguna Paiva, provincia de Santa Fe, los trabajadores, el
sindicato y la municipalidad local se unieron para constituir una cooperativa que se hizo cargo, a fines
de 1993, de los talleres del antiguo Ferrocarril Belgrano. Actualmente, la cooperativa ocupa 150
personas -FA ocupaba 600- y ademas de reparar vagones ferroviarios fabrican estructuras metalicas
pesadas para otras empresas. A fines de 1994, la cooperativa incorpord los talleres situados en la
vecina ciudad de San Cristobal que ocupan a otros 54 trabajadores. FA cedid las instalaciones fisicas y
un contrato inicial para la reparacion de 1000 vagones de carga®.

En el caso de SOMISA, el impacto sobre la fuerza de trabajo tuvo repercusiones sociales graves.
De acuerdo a los datos existentes, el nimero de personal evolucion6 de la siguiente manera: de 12.063
trabajadores en abril de 1991, se redujo a 5.614 en diciembre del mismo afio*®).

El decreto 1924 del 23/10/92 reglament6 las formas y condiciones de ingreso del personal de
SOMISA a Aceros Parand. El personal que no deseara ingresar a AP seguiria perteneciendo a
SOMISA. Los agentes que optaron por el ingreso a la nueva compaiiia, mantuvieron la especializacion,
las funciones, la remuneracion y la antigiiedad que tenian en SOMISA vy tienen la posibilidad de
acceder al PPP.

El objetivo declarado era entregar la compafiia con una dotacién de 5.500 agentes. El proceso de
racionalizacion del personal cont6 con financiamiento del Banco Mundial a través del préstamo
PERAL II y tuvo un costo de US$ 150 millones.

SOMISA continuara reduciendo personal. Se estima un gasto de US$ 15 millones hasta junio de
1995 en indemnizaciones para retiros voluntarios. Se supone que no habra despidos®*

Esta drastica reduccion impactd considerablemente la regién en que se encuentra la planta de
SOMISA.

Luis Beccaria y Aida Quintar realizaron un estudio sobre la situacién creada con motivo de los
cambios industriales, en que muestran, con singular solidez, los impactos producidos, sus causas y
consecuencias. Indican los investigadores que "entre los principales efectos de los cambios acontecidos
en la region por la reestructuracion industrial y particularmente la de SOMISA y ACINDAR (Empresa
siderurgica privada que traslad6 parte de su actividad a nuevas plantas establecidas en la provincia de
San Luis) se aprecian cambios en la estructura de la poblacion potencialmente activa (de 14 y mas
afios)" Esto incluye, entre otras cosas, alto desempleo masculino, incorporaciones y reincorporaciones
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de mujeres a la actividad laboral y transferencia de actividades a terceros que contratan trabajadores en
condiciones precarias.

Advierten que en la ciudad de San Nicolés se registrd una expansion del trabajo realizado por
cuenta propio ("cuentapropismo"), como consecuencia de la caida del empleo formal e inducida por la
utilizacion de las indemnizaciones pagadas por SOMISA, que llevo a algunos sectores a movimientos
de apertura de establecimientos comerciales y servicios y también posteriores cierres*”).

Sefialan los autores que "en San Nicolas, entre 1992 y 1993 iniciaron alguna actividad comercial
o de servicios 710 establecimientos entre los cuales el 24% fueron bocas de expendio de alimentos,
restaurantes, bares, heladerias, quioscos de cigarrillos, golosinas y venta de loterias; el 18% tiendas de
venta de indumentaria, efectos personales, negocios de articulos del hogar y reparacion de articulos
electrénicos; el 12,6% venta de automotores, partes de autos y nautica, talleres de reparacion del
automotor, servicios de transporte escolar, de carga y taxi; el 8% inmobiliarias, planes de ahorro y
crédito, compaifiias de seguro, oficinas, playas de estacionamiento, etc. En este mismo periodo cesaron
en la actividad 442 establecimientos de los cuales el 36% bocas de expendio de alimentos, restaurantes,
bares, heladerias, quioscos de cigarrillos y golosinas y venta de loterias; el 21,3% tiendas de venta de
indumentaria, efectos personales, articulos del hogar y reparacion de electronicos".

De la coincidencia de rubros de actividad, los investigadores infieren que gran parte de los
negocios que se iniciaron en 1992 ya habian fracasado en 1993. Por otra parte sefialan que en San
Nicolas-Ramallo el 74,4 % de los desocupados son cesantes. De los que perdieron empleo en los
ultimos 24 meses (aproximadamente 6700 personas) 17,4% (1167 personas) provienen del sector
siderurgico reestructurado. Del conjunto que perdi6 alguna ocupacion entre 1992 y 1993, "alrededor de
17800 (80%) dejaron puestos asalariados y de ellos cerca de 4000 (21%) corresponden a ex-empleados
de SOMISA y Acindar. Actualmente, de las 4000 personas que perdieron ocupaciones en el sector
siderurgico, aproximadamente 1250 (31%) estan desocupados y unos 450 (11%) son "inactivos
desalentados" (no tienen empleo ni lo buscaron porque creen "no poder encontrar")®. "Entre los
actualmente ocupados se aprecia que gran parte de los que fueron operarios metalirgicos pasaron a
puestos de servicio o comercializacién. Asimismo hubo un significativo pasaje de ocupados de grandes
a pequenas firmas, entre los que predominan, por otra parte, condiciones de mayor precariedad
laboral". Los autores indican que las tasas de subocupacidon y desocupacion se encuentran muy por
encima de los promedios nacionales y del correspondiente a la regién metropolitana de Buenos Aires
("Gran Buenos Aires")®".

Indican finalmente que "los grupos etareos de mayor edad han sido particularmente afectados por
el proceso de reestructuracion de las siderurgicas no solo por la elevada proporcion de despidos sino
también por la menor probabilidad de obtener a esa edad un empleo"*®).

Aida Quintar agrega algunos datos que completan el panorama. Segun ella, el 60% de los retiros
voluntarios de SOMISA correspondia a mayores de 60 afios. A partir de marzo de 1991 hubo, en 24
meses, 7000 retiros voluntarios. En ACINDAR las indemnizaciones sumaron US$ 160 millones,
variando de US$ 8.000 a US$ 100.000 por persona; un promedio de mas o menos US$ 5.000 per
capita. No estuvo claro si serian reempleados. Un alto nimero de trabajadores retorné a su region de
origen. La gran mayoria de los microemprendimientos instalados en la zona siderargica no duraron mas
que un afio®).

En el Brasil la experiencia mostré que los ajustes relativos a los aspectos de organizacion y
gerencia que impactan directamente la mano de obra (estructura, costos, produccion y tecnologia) no
podrian ser efectuados, con la plenitud necesaria, antes de la venta. En la mayoria de las empresas, las
reformas profundas de organizacion y gerencia s6lo pudieron ser iniciadas después de la privatizacion.
Es que solo entonces las empresas estarian libres de las interferencias politico-partidarias frecuentes en
su cotidiano. Eran comunes las intervenciones de diputados y senadores cuando la empresa decidia
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hacer cualquier ajuste organizacional. En la mayoria de los casos, ellos respondian a grupos de presion
sindical, de proveedores o de clientes que presionaban para que se mantuviese el status quo.

Aun asi, se constata que la mayoria de las empresas habia intentado ajustes mucho antes de la
venta. Ello se debio no s6lo a la situacién de impotencia generada por la gestion estatal, como también
a las presiones competitivas del ambiente externo. Esos ajustes tuvieron en vista tanto la preparacion
para una eventual privatizacion como la necesidad de garantizar la propia sobrevivencia.

Acesita, por ejemplo, comenzd, un afio antes de la privatizacion, un programa de reduccion de su
cuadro de personal que otorgaba incentivos a la jubilacion y que beneficid un contingente de alrededor
de 550 empleados. Esta empresa, Unica sidertrgica estatal no vinculada a la holding del sector,
presentaba indicadores econdmico-financieros desfavorables, ausencia de inversiones y limitaciones
para la busqueda de recursos financieros. Estos, por ley, s6lo podrian ser atendidos por el Banco de
Brasil, su controlador(®.

El periodo 1990-1993 se caracterizd, en ACOMINAS, por racionalizaciones que buscaban
simplificar una estructura inspirada en el modelo clésico del sector publico brasilefio. La principal
caracteristica de este modelo era la superposicion y proliferacion de cargos de jefatura. En la época
mencionada fue eliminado un nivel gerencial y a través de fusiones e incorporaciones de cargos, los
cuatro niveles jerarquicos se redujeron a tres y la cantidad de cargos de jefatura bajo, en una primera
etapa, de 210 para 140. Ademas, la sede administrativa de la empresa que concentraba 600 empleados
en Belo Horizonte fue mudada para el mismo lugar de la usina, en Ouro Branco('".

Antes de la efectiva privatizacion existia, en muchas empresas publicas, el deseo de sus
miembros estables de apresurar ese proceso. Es el caso de COSIPA, por ejemplo, que desde el final del
gobierno Figueiredo (1985) vivia una total ausencia de inversiones. Fueron afios de deterioro
econoémico y administrativo que llevaron a la empresa a operar con un perjuicio diario de un millén de
dolares(™. Ademas, la empresa enfrentaba constante discontinuidad administrativa como fruto de
intensas interferencias politicas en su gestion. Para disminuir esta "ansia politica" -denominacién que
los profesionales entrevistados dan a la disputa de cargos de direccion por los diferentes partidos
politicos- el gobierno Itamar Franco nombro6 un directorio de intervencion de febrero a agosto de 1993,
presidido por un general del Ejército. Este gan6 la confianza de los empleados -por su honestidad y
determinacion para salvar la empresa- e hizo nombrar un profesional del sector sidertrgico para el area
de produccion.

Durante esta gestion las pérdidas cayeron a US$ 600.000. No obstante, y en virtud de constantes
postergaciones del proceso de subasta, la empresa vivid una intensa paralisis decisoria. Esto gener6 en
la mayoria de los empleados el reconocimiento de que sélo la privatizacion garantiria la sobrevivencia
de la empresa y de sus empleos. Habia también una enorme insatisfaccion con el controlador. Las areas
de contabilidad, recursos humanos y finanzas gastaban parte considerable de su tiempo produciendo
datos para Brasilia. Ese exceso de tareas destinadas al control provocaba la necesidad de mano de obra
adicional para ejecutarlas. COSIPA reconocia "gorduras" de su estructura funcional que precisaban ser
corregidas.

En la CSN Ila fuerza de trabajo fue cortada en 30% a lo largo de tres afios, lo que resultdé en una
economia mensual de US$ 10 millones.

En la industria siderargica en general, hubo en el periodo una considerable reduccion del empleo.
Ello puede observarse en el cuadro siguiente. Véase, especialmente, la diferencia entre los nimeros de
1989 -comienzo de las privatizaciones-y 1993.

Cuadro 6. Brasil. Empleo en la industria siderurgica 1985-1993. Miles de personas.
1980 1985 1987 1988 1989 1990 1991 1992 1993
146,1 145,2 147,8 151,8 174,0 132,7 122,4 110,4 102,3
Fuente: Instituto Brasileiro de Siderurgia. Anudrio estatistico da industria siderurgica brasileira. Cit.por S.Moinou.
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En el campo de la petroquimica, otro ejemplo es el de PETROFLEX que en diciembre de 1990,
dos afos antes de la privatizacion, ejecutd un corte de 169 empleados, 11% de su efectivo total. Ese
ajuste fue una respuesta de la empresa a las presiones competitivas externas y a la recesion econdmica
que se agravé en el Brasil a partir de marzo de 1990("),

También en PQU Ila insatisfaccion entre los empleados respecto al control accionario
gubernamental era evidente. La idea de privatizacion circulaba desde el gobierno Sarney por cuanto
ella habia sido puesta como condicion para que la empresa operase en el Polo Petroquimico de Rio de
Janeiro. Aunque todos los empleados esperasen la privatizacion, no todos eran favorables a ella. La
Central Unica de Trabajadores (CUT) se oponia. Hoy los empleados sefialan que la oposicion sindical
fue meramente ideoldgica limitdndose a discursos y conferencias contra "la actitud entreguista del
patrimonio publico". Segun ellos "el sindicato cumpli6 su parte". Antes de la privatizacion la empresa
ya pasaba por un proceso de ajuste de la mano de obra pues operaba en régimen de hiring freeze.

Actitud de los sindicatos

En lo que se refiere a la Argentina, el Banco Mundial opina que, como el ajuste inicial conté con
financiamiento externo, el proceso de reforma consiguid credibilidad y los sindicatos resistieron
menos. Se abrio asi camino para nuevos ciclos de reduccion de empleo, financiados con recursos del
gobierno. En un periodo de dos afios, 60.000 empleados se jubilaron.

Los sindicatos conquistaron, por otra parte, algunas ventajas. Asi, por ejemplo, hay dos
miembros del sindicato en el directorio de SOMISA, de un total de 18. Tras todo el proceso de
reestructuracion de la empresa -hoy denominada SIDERAR- un nuevo contrato de trabajo fue
negociado con el sindicato, estableciendo salarios por un periodo de tres afios.

En Ferrocarriles Argentinos, las comisiones de privatizacion tenian miembros indicados por el
sindicato, los que no opusieron grandes trabas. Los sindicatos tuvieron participacion directa en las
recomendaciones sobre etapas del proceso de transferencia.

En el caso de SOMISA, el sindicato no particip6 del proceso.

En el Brasil, el comienzo de la privatizacion enfrentd una fuerte oposicion de la mayoria de los
sindicatos que no fueron consultados durante el proceso preparatorio de la venta. Grupos politicos se
opusieron y se entablaron acciones judiciales. En los primeros remates hubo agresion fisica, por parte
de manifestantes, a representantes de los posibles compradores. A medida que el proceso fue
avanzando, la oposicion sindical se torné mas contemporizadora.

En COSIPA, aun antes del Gobierno Collor, ya habia movimientos contra la privatizacion
comandados por la CUT. La accidén sindical se intensifico en la época de la renovacion del acuerdo
colectivo de trabajo, en 1993. En mayo de ese afio la empresa sufridé una huelga de tres dias.

La CSN vivi6 momentos muy dificiles antes de la privatizacion. Entre 1989 y 1990 la empresa
estaba practicamente en situacion de quiebra. Enfrentaba completa falta de inversiones, situacion
economico-financiera critica, alto pasivo laboral (atraso de ocho meses en el pago de salarios), pago de
impuestos en mora, falta de crédito con los proveedores, con los consecuentes atrasos en las entregas a
clientes y el deterioro de las relaciones laborales. La CSN, simbolo de la industrializacién brasilefia(’),
sufria todo tipo de interferencia politica y su supervivencia estaba comprometida.

En esas circunstancias, el Presidente Collor nombro6 un directorio de intervencion para revertir la
situacion o cerrar la empresa, lo que puso en alerta tanto a los trabajadores como a la ciudad de Volta
Redonda.

Antes de ello, la empresa sufria constantes huelgas en consecuencia de la situacién de
enfrentamiento entre el directorio y el sindicato de metalurgicos de Volta Redonda, entonces afiliado a
la CUT. Entre 1984 y 1990 hubo doce paralizaciones. En 1988 una huelga particularmente tensa
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provoco la intervencion de tropas del Ejército; la muerte de tres obreros tuvo gran repercusion
nacional.

En 1990, ya en la época de la intervencion, tuvo lugar la tltima huelga general que dur6 31 dias.
El presidente de la empresa, por su parte, denunciaba incansablemente los perjuicios que provocarian la
huelga. Todo ello hizo emerger un movimiento conocido en la CSN como "hormiguero": trabajo de
base que diseminaba las desventajas del extremismo sindical y mostraba las ventajas de la
privatizacion. Ocurridé entonces una division de la comision directiva del sindicato. Cuando fue
percibida por el directorio de la empresa, €ste convocé la disidencia sindical y la transformé en su
aliada para la campafa de privatizacion. Aun asi, una encuesta realizada por la empresa mostraba que
el 65% de los empleados estaban contra la venta.

Ademas, la comunidad de Volta Redonda se oponia frontalmente y la Iglesia, a través de la
accion del obispo local, movilizaba grupos de presion contra la privatizacion.

Frente a ello, la direccion de la empresa enviaba correspondencias a las esposas de los obreros, se
reunia con la Asociacion de Empleados de Comercio y con la Asociacion de Jubilados de la CSN,
institucion muy activa politicamente que congrega alrededor de 8000 personas. Abri6 también un canal
permanente de comunicacion con los empleados para esclarecer dudas sobre la privatizacion. Junto con
la faccion disidente del sindicato organiz6 una visita a USIMINAS -ya privatizada- de alrededor de 800
empleados de la CSN, a fin de que comprobasen directamente los efectos de la privatizacion.
Empleados y sindicalistas de USIMINAS comparecieron a un acto en plaza publica, en Volta Redonda,
para explicar los puntos positivos de la privatizacion.

El directorio actud, también, a través de grupos estratégicos dentro de la empresa. Asi, por
ejemplo, fortaleci6 el papel de los supervisores de primera linea, quienes comandan grupos numerosos
de obreros, otorgandoles la prerrogativa de punir, autorizar licencias y otros tipos de delegacion de
poderes. Junto a ello se inicid un intenso programa de comunicacion cuyo punto descollante fue la "TV
Usina", producciones de video que esclarecian dudas y contenian testimonios de empleados y
sindicalistas de otras empresas privatizadas.

Otro slogan utilizado fue el de "privatizacidon para la supervivencia". Con ese lema se promovid
un ajuste de la mano de obra que alcanz6 a cerca de 6000 empleados. Como la empresa no tenia dinero
en caja para pagar las indemnizaciones por despido, concedio licencias remuneradas y luego fue
llamando a los afectados para acuerdos de pago parcelado. Unas 800 personas de ese grupo fueron
transferidas para la Fundacién General Edmundo Macedo Soares e Silva (FUGEMSS), vinculada a la
CSN. Los empleados no calificados, que eran alrededor de 600, fueron admitidos por la Asociacion
Prestadora de Servicios (APSERV), empresa que presta servicios a la CSN. En este caso no se tratd de
retiro incentivado: "el ajuste tuvo que ser hecho a la fuerza" (™).

Por el lado de los sindicalizados, el cambio de actitud surgié al constatar que el problema no era
la privatizacion sino la necesidad de salvar la empresa y miles de empleos directos e indirectos. Eso fue
lo que modifico la postura del Sindicato de Metalurgicos de Volta Redonda. Contradiciendo la linea de
la CUT, el presidente del sindicato defendié en plaza publica la privatizacion e intentd6 demostrar sus
beneficios para la CSN y para la comunidad de Volta Redonda. Ese dia fue expulsado de la CUT. El
sindicato abandon6 entonces esa central sindical y se afilio a la Fuerza Sindical, donde permanece
hasta hoy("®).

El sindicato afirma que durante nueve afios la relacion entre empresa y sindicato estuvo pautada
por la accion de masas y el conflicto. Hoy existe una relacion de compromiso con los resultados. Esto
fue revelado por una encuesta reciente que muestra que 80% de los empleados son favorables a la
nueva situacion de la empresa. Ademas. el Ultimo acuerdo salarial fue negociado sin confrontacion
abierta. Segln el sindicato, "los trabajadores brasilefios tienen que aprender con este proceso. Tienen
que dejar de ser 'apéndices' de un sistema de produccion y convertirse en parte integrante de él, en
una relacién de socios"(”).
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La experiencia de Agominas fue semejante. Un grupo de representantes de los empleados inicio
un amplio proceso de movilizacidn, esclarecimiento y conviccion para la compra de acciones por parte
de los empleados. El objetivo era garantizar la participacion organizada y efectiva de los trabajadores
durante y una vez concluido el proceso de privatizacion mediante la reunién del mayor nimero posible
en el Club de Inversiones("™.

Inspirandose en la experiencia de la CSN, Ag¢ominas tratdé de diseminar la idea de que la
privatizacion no era una mera transferencia de control accionario sino una oportunidad de establecer
una relacion capital-trabajo semejante a la que se practica en los paises mas desarrollados. Segun los
defensores de esta posicion, habria un cambio en el papel de "hacedor de cosas" y "reclamador de
mejores salarios" que tradicionalmente se asigna al trabajador. Este pasaria a ser un participante activo
de la gestion empresarial, lo que implicaria mas dividendos y valorizacion patrimonial invertidos en
acciones y garantia de condiciones sociales en la empresa(").

Las reuniones semanales de la Comision y la circulacion del periddico "Jornal de la
Privatizacion", asi como las exhibiciones de la "TV Ag¢ominas" en los comedores®), contribuyeron
para eliminar los habituales temores de despidos en masa o cierre de empresas. La Comision desarrollo
un amplio trabajo de convencimiento. Cuando obtuvo el apoyo generalizado de los empleados, la
Comision viajo a Brasilia para intentar acelerar el proceso a través de entrevistas con el Ministro de
Planeamiento y el presidente del Tribunal de Cuentas.

La experiencia de Acesita tuvo igual connotacidon. Se realizaron reuniones publicas con
representantes de la asociacion comercial de la ciudad de Timoéteo, Minas Gerais, donde se ubica la
usina de la empresa, asi como con el alcalde y el Concejo municipal, para esclarecer y buscar apoyo
para el proceso de privatizacion.

El caso de Petroflex muestra una ardua resistencia a la venta que se concentraba en el Sindicato
de Industrias Petroquimicas y en la Confederacion de Quimicos, ambos afiliados a la CUT. El sector
petroquimico ya habia pasado, en general, por un proceso de ajuste como consecuencia de la recesion
de comienzos de la década del 90, de la apertura comercial y del proceso de globalizacion de los
mercados.

Ocurria que el segmento petroquimico de productos primarios, concentrado en los polos del Sud,
de Bahia y de Sao Paulo, era exclusivamente estatal. Por ello se temia que los nuevos propietarios
dejasen de proveer algunos insumos indispensables para la industria. Las acciones de resistencia, a
semejanza de lo ocurrido en los demas casos, intentaban postergar la venta, discutir el contenido de los
edictos, movilizar a los sindicatos para impedir la subasta o cuestionar juridicamente la formacién del
precio minimo. Las entidades sindicales, por su parte, no esgrimian argumentos técnicos®")-

Los dirigentes sindicales hoy reconocen que los temores difundidos en las campafias
antiprivatizacion -como despidos en masa, cierre de plantas y deterioro de las condiciones de trabajo-
no se concretaron.

3. Ambiente posterior a la privatizacion en las empresas argentinas y brasilefias: ajustes
inmediatos y nuevo estilo de gestion

La participacion en las operaciones de adquisicion del control accionario de las empresas del
sector sidertrgico brasilefio se distribuyd entre instituciones financieras, empleados, fondos de pension,
clientes y proveedores. Ademads, las ofertas publicas permitieron la subscripcion de acciones por
grupos nacionales y extranjeros y por mds de 43.000 personas fisicas. La participacion ponderada por
la capacidad instalada de las usinas esta expresada en el cuadro a seguir:

Cuadro 7. Brasil. Control accionario en las siderurgicas privatizadas
CONTROLADOR % de acciones adquiridas ponderado por la
capacidad instalada de las usinas
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INSTITUCIONES FINANCIERAS 33
EMPLEADOS 12
FONDOS DE PENSION 16
ILIENTES 7
PROVEEDORES 7
GRUPOS EXTRANJEROS 10
GRUPOS INDUSTRIALES 8
OTROS NACIONALES 7
CAPACIDAD DE PRODUCCION (MIL T/ANO) 19.500

Fuente: Gandara & Kaufmann Consultores Associados. Privatiza¢do do setor Siderurgico Brasileiro: Avaliagdo de
Resultados y Perspectivas Rio de Janeiro, BNDES, 1994.

3.1. Participacion de los empleados: subscripcion y gestion compartida

El cuadro 8 muestra, para cada una de las empresas, el porcentaje del capital total que fue
ofrecido a los empleados y el porcentaje efectivamente vendido. Muestra, también, el nimero de
empleados y jubilados que se convirtieron en accionistas y el valor promedio, en dolares, pago por cada
empleado o jubilado.

Cuadro 8. Brasil. Oferta de acciones a los empleados y subscripcion

% CAPITAL TOTAL % CAPITAL Cantidad de empleados(a) Valor promedio de
EMPRESA OFRECIDO TOTAL subscriptores compra
SUBSCRIPTO US$/empleado
ACESITA 10 10 13.191 1,145
ACOMINAS 220 20 5.281 8,390
COSIPA 20 20 13.682 2,144
CSN 20 11,9 30.504 2,491
CST 12,4 12,2 6.086 2,491
PIRATINI 9,9 9,5 1.106 1,289
USIMINAS (b) 10 9,6 17.827 1,865
COPESUL 10 10 1.409 21,678(c)
PETROFLEX 10 10 1.365 4,431
PQU 9,8 9,8 1.447 12,19
TOTAL 91.898 5,811

(a) Por empleados y jubilados a través de subscripcion directa o indirecta.

(b) Unicamente subscriptores de acciones ordinarias. Las acciones preferidas fueron subscriptas por 11.258 empleados y
jubilados.

(c) Ese valor resulta del alto precio obtenido por la empresa dividido por un bajo nimero de empleados.

FUENTES: PND/BNDES. Relatorio de atividades. Rio de Janeiro, BNDES, 1993,p.13.

PND/Secretaria de Privatizagdo/BNDES. Sistema de informagoes (version preliminar). Rio de Janeiro, BNDES, 1994
,pp-4,5,17 (mimeo).

En lo que respecta a la manutencion de las acciones por los empleados, la situacion difiere.

En el caso de A¢ominas, hay una fuerte propension a la conservacion de las acciones. Ello puede ser
resultado de la intensa campafia de concientizacion efectuada en el periodo anterior a la venta.

El Club de Inversiones dio lugar a la constitucion del Club de Participacion Accionaria de los
Empleados de Acominas (CEA), compuesto por las mismas entidades que integraban el primero. Cada
una de éstas indica un miembro efectivo y un suplente del Consejo Directivo, los que deben ser
empleados o jubilados de la empresa®®).

Entre los empleados existe una marcada preferencia por la recepcion de dividendos y la
continuidad de la situacion de empleado-socio. Como afirma el presidente del CEA, "para los
empleados quedo claro que el dinero puede ser momentaneo, mientras que mantener su participacion
en el capital de la empresa les garantiza su situacion a largo plazo" .
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Si el funcionario opta por la venta, el CEA compra las acciones y las redistribuye entre los
trabajadores que permanecieron como accionistas, a fin de no perder la participacion del 20% en el
capital votante de la empresa. Ese 20% da derecho a la participacion de dos representantes de los
empleados en el consejo de administracion de Agominas. En este momento los representantes son el
presidente del sindicato y el presidente del Club de Inversiones que congrega alrededor de 29.000
miembros*®).

En la CSN la movilizacion antes descripta generd amplia adhesion al proceso de compra de
acciones. Sin embargo, cuatro meses antes de la privatizacién cay6 el gobierno Collor y el Sr. Lima
Neto tuvo que retirarse de la direccion de la empresa. La campaifia entré6 en compds de espera y los
financiadores de la compra de acciones por los empleados se mostraron vacilantes. La Comision
Directora del PND ya habia autorizado que los empleados adquiriesen el 20% de las acciones mientras
que el fondo de pension compraria el 15% y el Banco del Estado de Rio de Janeiro (publico) entraria
con mas del 10%. Los acontecimientos politicos impidieron que se concretase el financiamiento
prometido y los empleados consiguieron apenas 11,9% del capital votante y el fondo de pension el
9,8% (antes ya tenia el 9,2%)°).

En la PETROFLEX Ia situacion fue completamente diversa. El club de inversiones no actu6 para
que las acciones se mantuvieran en manos de los empleados y éstos las vendieron en la Bolsa de
Valores. En consecuencia no existe mas el club de inversiones y ya no hay representantes de los
empleados en el consejo de administracion de la empresa®.

En la PQU los empleados actuaron de forma diferente. Crearon la Sociedad Andénima de
Empleados de la PQU (SEPE) que adquiri6 9,8% del capital votante. Cada empleado adquirié el monto
que deseaba. El dirigente sindical que en su momento fue abierto opositor de la privatizacion es hoy el
representante de los empleados en el Consejo de Administracion y apoya integralmente la nueva
situacion de la empresa.

3.2. Indicadores de desempefno empresarial: necesidades de ajuste

La performance de las empresas ha mejorado notablemente en el caso de la Argentina. Obsérvase
un consenso generalizado a ese respecto, aunque la opinion publica indica que aun existe un amplio
margen para mejoras.

En el caso de los ferrocarriles varios indices muestran el aumento de productividad. Los
subterraneos, por ejemplo, cuya privatizacion es muy reciente, registran un aumento del 20% en el
nimero de pasajeros (1994/1993) y un 83% de aumento de la recaudacion. Este ultimo indice es
particularmente notable pues denota la negligencia y, en muchos casos, la deshonestidad que reinaba en
este aspecto.

El trafico ha aumentado en la forma que indica el siguiente cuadro:

Cuadro 9. Argentina. Ferrocarril suburbano. Incremento del trafico (Septiembre
1994/Septiembre 1993)

EMPRESA %
FEMESA
Linea Mitre 10
Linea Sarmiento 9
Linea Roca 23
CONCESIONARIOS
FERROCARRILES
Linea Urquiza 39
Linea San Martin 52
Linea Belgrano Norte 68
Linea Belgrano Sur 187
SUBTERRANEOS 19

FUENTE: Unidad de Coordinacion (1994)
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El trafico del mes de septiembre de 1994 fue de 22.950.000 pasajeros pagos transportados en
ferrocarril y 16.470.000 pasajeros pagos transportados en subterraneos.

Los resultados positivos en la concesion de los servicios de carga son los siguientes:

- El tonelaje transportado en 1993 representa un importante aumento con relacion a 1992.

- Las tarifas cobradas por los concesionarios son 20% inferiores a la que cobran las empresas de
camiones.

- Los indicadores de eficiencia operativa estan mejorando: disponibilidad de locomotoras y material de
rodaje, rotatividad de los vagones, porcentaje de fallas y consumo de combustible®".

Segtin el Banco Mundial, los subsidios gubernamentales cayeron de US$ 800 millones anuales a
USS$ 150 millones.

En el 4rea del petroleo, los resultados principales son, segtin Gerchunoff®*), los siguientes:

Ya no hay monopolio publico y la oferta de petroleo crudo de libre disponibilidad se acercara al
60%. El grado de concentracion entre los productores privados es elevado.

El oligopolio refinador se mantiene -salvo por la privatizacion de destilerias menores de YPF.

En la comercializacién minorista esta limitada la competencia (aunque se trate del segmento en
que los cambios en las reglas estan dando mayores beneficios).

YPF ha vendido al sector privado participaciones en la explotacion de areas petroleras centrales y
secundarias por valor US$ 1.973,2 millones. Mas recientemente, a través del Plan Argentina, se estan
otorgando permisos de exploracion para promover el descubrimiento de reservas.

La produccién de petrdleo crudo pasé de 24,9 millones de metros cubicos, en 1987, a 31,2
millones en 1992.

La oferta de petréleo se ha ido diversificando. YPF produce el 56%, el minimo historico, y el
sector privado el 44%.

En la privatizacion de la industria petroquimica los subsidios incluidos en los precios fueron
eliminados pero buena parte de las desgravaciones impositivas fueron mantenidas. "En cuanto a la
proteccion efectiva de la actividad, la situacion también se presenta confusa ya que -si bien la apertura
economica efectuada fue muy significativa- el sector mantuvo de hecho el mismo modelo de fijacion
de precios internos de monopolio y oligopolio" ).

SOMISA fue incorporada a SIDERAR, empresa que se formo en julio de 1993 como resultado de
la fusion de SOMISA con Arsa y Propulsora, ambas del grupo Techint, accionista mayoritario de
SOMISA después de la privatizacion. Entre la privatizacion (noviembre 1992) y la fusion, la empresa
se llamod Aceros Parana.

Segun el presidente de SIDERAR, después de la privatizacion los costos variables de produccion
bajaron en 35%. El ingreso promedio es actualmente de US$ 445 por tonelada, con ganancia de $ 65
por tonelada®”).

En el Brasil los indicadores de desempefio econdmico-financiero no eran favorables para la
mayoria de las empresas de los sectores siderurgico y petroquimico. Los cuadros 10 y 11 muestran la
evolucion, en el periodo 1988-1994, de los ingresos operativos y del resultado neto de las empresas
privatizadas.

Cuadro 10. Brasil. Evolucion del ingreso operativo de empresas privatizadas. 1988-1994. US$ millones

EMPRESA 1988 1989 1990 1991 1992 1993 1994
Acesita 587 712 476 504 472 601 631
Acgominas 404 447 n.d. 403 417 532 536
CSN 1,343 1,739 1,405 1,445 1,652 1,921 1,996
CST 787 574 447 624 592 731 794
Piratini 87 126 110 86 78 96 118
Usiminas 1,433 1,626 1,375 1,354 1,394 1,230 1,511
Cosipa 1,052 808 1,040 966 977 1,007 1,305
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PQU* 408 255 467 413 364 435 448
Petroflex 278 243 358 238 270 214 330
Copesul 504 472 694 520 502 431 663

FUENTES: a) 1988: Brasil. Secretaria de Or¢camento e Controle de Empresas Estatais. Perfil das empresas estatais. Brasilia, 1989. b)
1989-1993: Balance de las empresas. Archivo del CEE/IBRE/FGV, y memoria anual de las empresas. ¢) 1994: datos del balance
anual de la empresa. Valores correspondientes a la equivalencia moneda brasilefia/ddlar al 31 de diciembre de cada ejercicio.
(*)Datos suministrados por la empresa.

Cuadro 11. Brasil. Evolucion del resultado neto de empresas privatizadas. 1988-1994. US$

millones
EMPRESAS 1988 1989 1990 1991 1992 1993 1994
Acesita (66) 6.4 128 (79) (102) 21 118
Agominas 41 5.7 n.d. 108 39 44 9.7
CSN (600) (416) (1,006) 17 5.7 70 241
CST 4.6 77 (210) 0.8 (113) 45 286
Piratini (34) ©)] (33) 21 5) 1.4 2.8
Usiminas 59 239 11 69 129 225 423
Cosipa (551) 39) (99) 29) (303) (534) 45
PQU * 47 5 19 (12) (18.5) 24 (1.5)
Petroflex 28 22 24 (21.2) 12.9 (3.9) 16.5
Copesul 41 73 67 (14) (6) 1.6 21

FUENTES: a) 1988: Brasil. Secretaria de Or¢amento e Controle de Empresas Estatais. Perfil das Empresas Estatais. Brasilia, 1989;
b) 1989-1993: Balances de las empresas. Archivo del CEE/IBRE/FGV. c) 1994: Datos del balance anual de la empresa. Valores
correspondientes a la equivalencia moneda brasilefia/dolar al 31 de diciembre de cada ejercicio. (*)Datos suministrados por la
empresa.

3.3. Reformas organizacionales posteriores a la privatizacion: ajustes inmediatos e impactos
sobre la mano de obra

Antes de la privatizacion, muchas empresas del Brasil ya estaban promoviendo ajustes en sus
estructuras a fin de tornarse mas competitivas. Sin embargo, las reformas que impactan directamente la
mano de obra o la comunidad en que opera la empresa, solo se intensificaron después de la venta.

COSIPA, que estaba en la inminencia del cierre y visiblemente desarticulada, adopto,
inmediatamente después de la privatizacion, una amplia reestructuracion organizacional y de su cuadro
de personal que ascendia, con fecha 31 de octubre de 1993, a 12.787 empleados©". El programa de
retiros voluntarios, iniciado en noviembre de 1993, alcanz6 a 1.849 trabajadores (14,5% del total).

La salida de esas personas se dio mediante las siguientes formas: i) salida espontanea (inscriptos
voluntariamente en el programa): 605; ii) despedidos ("espontaneados"): 712; iii) jubilados: 532. En el
grupo de despedidos y de voluntarios habia un gran nimero de jefes que perdieron sus funciones por la
reduccion drastica de los niveles jerarquicos que registraban, especialmente en el area de produccion,
superposicion de tareas y cargos. En este proceso, la presion sindical de la CUT fue intensa con
relacion a los retiros voluntarios; el sindicato instruia a los empleados para no aceptar la homologacion.
Pero la empresa recurria judicialmente hasta conseguir tales retiros.

El Cuadro 12, a seguir, muestra las caracteristicas de la poblacion afectada por el ajuste de mano
de obra de COSIPA.

Cuadro 12. Brasil. COSIPA. Caracteristicas de los trabajadores afectados por el ajuste del
cuadro de personal.

ANOS DE SERVICIO EDAD ESCOLARIDAD
afios n°trab %* afios n°trab Y%* nivel n°trab
0-5 312 12,7 -de 20 48 19,9 primario incompleto 496
6-10 419 12,5 20-29 295 11,0 primario completo 276
2l o0+ 243 23,2 5lo+ 131 39,8 secundario incompleto 177
secundario completo 421
nivel superior incompleto 101
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nivel superior completo
(inclusive postgrados) 378
TOTAL 1.849 1.849 1.849
FUENTE: COSIPA. (*): los porcentajes corresponden al efectivo existente al 31.10.93.

Para esos casos de retiro incentivado, la empresa ofrecidé cursos de capacitacion para que esas
personas pudieran reingresar al mercado tales como inglés, microinformatica e, inclusive, jardineria.
Ello estaba previsto en el edicto de venta de la empresa. El 4rea de recursos humanos qued6 a
disposicion para aclarar dudas, orientar, recibir y enviar curriculums. No se practico, sin embargo, una
practica de recolocacion (outplacement) de la mano de obra.

Inmediatamente después de ser privatizada, PQU inicid6 un programa de incentivo al
desligamiento. Se despidié a 200 empleados, de los cuales el 30% era del cuadro administrativo y 70%
del técnico operativo. De ese contingente, 80% estaba en condiciones de jubilarse (se anticipd la
jubilacion) y 20% fueron incentivados a renunciar por causa del bajo desempefio. La empresa mantuvo
por seis meses la asistencia médica de los empleados desligados y continué pagando, durante el mismo
periodo, el 50% del salario; el Fondo de Garantia por Tiempo de Servicio (FGTS)®*® fue calculado
sobre el salario actual. La empresa calcula que, sumados todos estos beneficios, cada empleado
separado recibi6 un promedio de US$ 35.000.

En diciembre de 1992, PETROFLEX promovi6é nueva baja en su cuadro de personal. Ello se
debio a la contratacion externa de diversas actividades de la empresa: manutencion, informatica,
restaurante, seguridad interna de la fabrica, salud ocupacional y reclutamiento. Alrededor de 120
empleados fueron transferidos a las empresas contratistas. Ademads, 40 empleados fueron jubilados en
este periodo. Todo ello debilité el Sindicato de Industrias Petroquimicas, pues dichas personas se
vincularon a otros sindicatos. Durante todo el proceso la empresa enfrenté ardua oposicion sindical a
los despidos. Del cuadro de sindicalistas s6lo restaron 60 personas que tenian estabilidad por
pertenecer a la Comision Interna de Prevencion de Accidentes (CIPA). Ellos fueron invitados a pedir
su desvinculacion de la empresa; después solicitaron negociar sus despidos™).

3.4. Impactos sobre la gestion de las empresas

Efectuados los ajustes inmediatamente posteriores a la privatizacion, las empresas comienzan a
establecer un nuevo estilo de gestion orientado a la competencia y el lucro. Para ello procuran
modificar la actitud de la propia comunidad empresarial. Como afirmaba una de las ejecutivas
entrevistadas en la CSN: "de nada serviria cambiar el control accionario si no transformdsemos las
practicas organizacionales".

En la etapa posterior a la privatizacion las empresas se orientan claramente hacia el mercado.
Ello las lleva a tomar medidas de reduccion de costos, aumento de la productividad, optimizacion de
recursos, capacitacion del personal y renegociacion de contratos de suministro®®).

En la Argentina hay una cierta preocupacion ante el establecimiento de monopolios u
oligopolios -aunque temporarios- para las empresas privatizadas. Ya se mencion6 el caso de la
petroquimica donde la fijacion de precios internos contintia con el modelo anterior. Gerchunoff sefiala
que "hay dos rasgos notables de la experiencia argentina: en primer lugar, la existencia sistematica de
normas orientadas a preservar el caracter monopolico de la mayoria de las empresas privatizadas,
reduciendo asi el "riesgo sectorial" y garantizando una vida tranquila para los accionistas y las
gerencias (por cierto, a cambio de ello las autoridades cobraban un precio mas alto por los activos que
vendian). El otro rasgo ha sido la demora en la constitucion de agencias reguladoras independientes
constituidas por personal especializado, capaces de controlar el poder de mercado de las nuevas
compaiiias privadas y de llevar adelante politicas activas pro-competencia®).

Sin embargo, en algunos casos, como el de SOMISA, se observa una actuacion mas conducente
con el comportamiento de mercado. En lo que se refiere al personal, se ha buscado abrirles horizontes a
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través del conocimiento de otras empresas del ramo. Por ello, se envia gente a USIMINAS, en Brasil,
para adiestramiento. Ello es parte de un acuerdo de asistencia técnica entre ambas empresas. Hasta
ahora, 215 personas fueron adiestradas en USIMINAS. La gerencia media recibié un programa que
incluy6 955 personas (15% de la planilla).

La productividad laboral pasé de 11.7 horas/hombre por tonelada (nov.1992) para 7.5 (abril 94).
Los trabajadores de planta hoy ganan US$9,30 por hora. Los empleados, US$ 20 incluyendo todos los
beneficios.

En el Brasil, los mayores impactos ocurrieron en la CST, Piratini y Acesita, en las cuales la
reduccion de costos llegd a significar alrededor del 20% del ingreso bruto. Inclusive empresas que
pasaron por procesos de ajuste preparatorios para la privatizacion, como Agominas y la CSN, han
registrado aumentos de eficiencia. Otro ejemplo es COSIPA que en los primeros meses de 1994
consiguié reducir sus costos en US$ 39 por tonelada de producto final, lo que puede significar una
economia, en 1994, de US$ 126 millones. El siguiente cuadro sintetiza las reducciones de costo
obtenidas.

Cuadro 13. Brasil. Reduccion de costos en las siderirgicas privatizadas. 1992/1993

COSTO TOTAL (a)  COSTO TOTAL REDUCCION DE IMPACTO EN EL
EMPRESA US$/t, 1992 (a) USS$/t, 1993 COSTOS (US$/t) INGRESO BRUTO (%)
ACESITA 730 577 153 19
ACOMINAS 207 182 25 11
COSIPA 372 378 (©6) (1)
CSN 407 369 38 8
CST 225 171 54 26
PIRATINI 749 549 200 25
USIMINAS 283 276 7 2

(a) costo del producto vendido mas gastos estructurales (administrativos, ventas y generales, sin financieros). FUENTE:
GANDARA & KAUFMAN Consultores Asociados. Op.cit., p.11

Las consecuencias positivas de la privatizacion que, en general, ya pueden ser constatadas, son
las siguientes*):
- expansion de la competencia gerencial hasta entonces inhibida por la accion estatal;
- preservacion del cuerpo técnico, del know-how tecnoldgico y de los valores culturales de cada
empresa;
- autonomia administrativa y gerencial, lo que permite adoptar una vision estratégica amplia y de
largo plazo;
- aumento de las inversiones en funcion de la mayor disponibilidad de recursos y del acceso a nuevas
lineas de crédito en el Brasil y en el exterior;
- mayor compromiso de los empleados con los objetivos empresariales y financieros por efecto de su
participacion en el capital votante.
Otro impacto importante fue el aumento de la productividad de la mano de obra, como lo
demuestra el cuadro a seguir:

Cuadro 14. Brasil. Productividad de la mano de obra en las sidertirgicas privatizadas. 1993/1994
PRODUCTIVIDAD PROMEDIO EN AUMENTO DE PRODUCTIVIDAD** (%)

EMPRESA 1993 (ton/h/afio)*

ACESITA 121 57
ACOMINAS 527 16
COSIPA*** 229 45
CSN 247 8
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CST 704 37
PIRATINI 120 60
USIMINAS 318 10

(*) En relacion al volumen de productos vendidos. (**) Respecto a 1992. (***) 1994 respecto a 1993. FUENTE:
Gandara & Kaufman, Op.cit., p.25

La condicion de empresas lucrativas permitio que las siderirgicas brasilefias presentasen
propuestas de distribucion de dividendos en el bienio 1992/1993 por un monto, en dos afios, en torno
de US$ 150 millones. Ese monto es, aproximadamente, el 30% de lo que las empresas pagaron en
cuarenta afios. También en ese bienio, las empresas siderurgicas presentaron propuestas de distribucion
de utilidades a los empleados: USIMINAS, US$ 6 millones; Agominas, 2 millones y ACESITA, un
millonC).

Un caso interesante ocurrido en Acominas. El monto de los dividendos que debia ser distribuido
entre los empleados, correspondiente al ejercicio de 1993, llegaba a una cantidad individual de US$
500. EI Club de Participacion Accionaria decidié pagar solamente US$ 380 por empleado. Los 120
dolares restantes fueron retenidos en la reserva del Club para responder a eventualidades y para
garantia de supervivencia del propio Club. Seglin los directivos del club los empleados reclamaron
pero acabaron aceptando(®®).

En COSIPA, los ajustes estructurales continuaron después de la privatizacion. Aumentaron, por
ejemplo, las medidas de prevencion de accidentes de trabajo. Antes de la venta, la empresa mantenia
un hospital dentro de la usina, dado el gran numero de accidentes que se producian. Estos
disminuyeron en virtud del proceso de concientizacion respecto al uso de equipos de seguridad,
prevencion, etc.

Otros programas envuelven la capacitacion de los jefes para que actuen adecuadamente con los
subordinados y puedan detectar razones de ausentismo y baja produccion. Se introdujo también la
capacitacion de los trabajadores destinada a valorizar el individuo y su papel en la produccion de la
empresa. Se iniciaron campafias de autoestima, relajamiento, contra el tabaco y el alcohol y sobre la
importancia de habitos adecuados de alimentacion. Hoy la empresa posee restaurante con menus
balanceados de almuerzo, merienda y cena, destinados a compensar los malos hébitos alimenticios
practicados fuera de la empresa.

A partir del 1° de febrero de 1994, tras la modificacion de los convenios colectivos la empresa
instaur6 turno segin el modelo francés: 8 horas en vez de 6. La razon dada por la empresa es que la
naturaleza del trabajo siderurgico desestimula la vuelta al trabajo, por lo que turnos frecuentes acentian
los indices de ausentismo. Con el nuevo modelo, los trabajadores comparecen a la empresa 18 dias por
mes, en lugar de 24.

Paralelamente, la empresa inici6 un proceso de actualizacion tecnoldgica con el solido apoyo de
USIMINAS que posee 49% de su capital. Se procura, ademas de la automatizacion de las tareas mas
agresivas, disminuir los errores operativos y aumentar la capacidad de absorcion tecnologica*)-

Como resultado de esos ajustes ya se advierte, con relacion al periodo 1993-1994, los siguientes
efectos en la vida de la empresa*®): a) aumento de 21% en la produccién de acero liquido; b) reduccion
del 19% de la mano de obra; aumento general de productividad del 63%; d) utilidad neta de US$ 23
millones en 1994 comparada al resultado negativo de US$ 227 millones en igual periodo de 1993; ¢)
impuestos pagos en 1994 por un monto de US$ 157 millones contra US$ 41 millones en igual periodo
de 1993.

En la CST un nuevo modelo de gerencia, fundamentado en la calidad total, fue implantado. El
mismo estimula la participacion de todos los empleados en la organizacion del trabajo y en las acciones
dirigidas a su propio desarrollo y define una metodologia de trabajo para el cuerpo gerencial, tanto en
la gestion de recursos humanos como en la de cada proceso. La productividad aumento
considerablemente, tal como lo muestra el siguiente cuadro.
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Cuadro 15. Brasil. CST. productividad 1992-1994. Datos seleccionados

1992 1993 1994
Produccioén de placas de acero (t mil) 2.748 3.101 3.148
Ventas mercado interno (US$ millones) 123,5 51,0 67,6
Ventas mercado externo (US$ millones) 676,0 898.5 882,0
Inversiones (US$ millones) 15,9 65,2 171,1
Total exportado (US$ millones) 3.897 4.521 5.215
Indicador debt/equity 0,14 0,14 0,12
Indicador cobertura deuda 0,08 1,32 5,90
Liquidez corriente 4.219 4.166 4.122
N° de accionistas 112 3.492 4.483

FUENTE: Balance anual de la empresa.

Los aumentos de productividad de la mano de obra alcanzaron, en 1994, la marca histdrica de
755 toneladas de acero bruto por hombre afo, incluyendo la mano de obra directa contratada a terceros.
Asi lo indica el cuadro a seguir.

Cuadro 16. Brasil. CST. productividad de la mano de obra 1990-1994
1990 1991 1992 1993 1994
Toneladas de acero bruto por hombre afio 277 488 514 704 755
Fuente: Balance anual de la empresa

En lo que hace a los recursos humanos, la remuneracion a los empleados tuvo, en 1994, un
aumento real, en dolares, de 78% promedio, incluyendo la parcela de participacion en los resultados de
la compaiiia.

Las 4,6 millones de toneladas producidas por la CSN en 1994 constituyen un récord historico
latinoamericano y significaron alcanzar la capacidad nominal del equipamiento, meta perseguida desde
1983.

Las inversiones en ampliacion de la calidad de vida de los empleados sumaron US$ 33,29
millones, con énfasis en salud (US$ 9,65 millones) y alimentacion (US$ 7,19 millones). El Programa
de Vivienda, viabilizado a través de la Caja de Beneficencia de los Empleados de la CSN, permitio la
compra de casa propia a 1.226 empleados.

COPESUL, por su parte, aplico US$ 50 millones en la duplicacion de la refineria de Petrobras, en
Canoas, Rio Grande do Sul, para que €sta aumentara el suministro de nafta, con lo que pas6 a obtener
en la region 75% de su principal insumo (contra 25% anteriormente).

A partir de su privatizacion, PQU intensificé un proceso de reestructuracion gerencial conocido
en la empresa como "de-bottleneck”. Ella envuelve la eliminacion de practicas paternalistas de gestion,
oriundas de las interferencias politico-partidarias anteriores a la venta, o de la adhesion al estilo de
PETROBRAS, su anterior controladora.

La gestion de recursos humanos, antes centralizadora y ejecutora, pretende transformarse en una
funcion descentralizada, orientadora y facilitadora: "RH mostrara la direccion, la filosofia del negocio
y todas las areas seran capacitadas para gerenciar sus recursos humanos"°). En 1994 fue extinta el
area de recursos humanos y se cred la Gerencia de Administracion. Hubo una reduccion de cinco para
tres direcciones, todas las que se orientan por resultados.

En el discurso de los dirigentes de PQU -que en su casi totalidad son los mismos de la época
anterior a la venta- se percibe una opinion plenamente favorable a la privatizacién. Segun ellos, los
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cambios tendientes a la modernizacion y competitividad ahora pueden ser introducidos de forma
rapida, sin las trabas burocraticas causadas por el control accionario anterior.

La PQU entiende que 1995 sera un afio decisivo para aprovechar el ciclo favorable que el sector
petroquimico atraviesa en el mundo entero. La empresa adquiri6 un simulador de procesos de US$
1.200 millones y anticip6 en un afio el cronograma del plano de aumento de la produccion. Esta pasara
de 380.000 para 480.000 toneladas de eteno. Ya se invirtieron US$ 57 millones a los que se agregara
un aporte de US$ 54 millones hasta mayo de 1996(*).

USIMINAS, que ya se mostraba competitiva cuando era estatal, consiguidé mejorar sus resultados
después de la privatizacion. Los indicadores contenidos en el cuadro siguiente confirman esa tendencia.

Cuadro 17. Brasil. USIMINAS. Indicadores antes y después de la privatizacion

INDICADORES ANTES (1991) DESPUES (1993)
Resultado neto (US$ millones) 59 225
Distribucion de dividendos (US$ millones - 116
Distribucion de dividendos a los empleados (US$ millones) - 6
Productividad (ton/h/afo) 380 440
Efectivo propio (n° empleados) 12.480 10.988
Impuesto de renta generado (US$ millones) 1,7 88
Valor de la accion 0,2 1,2

FONTE: SOARES, Rinaldo Campos. A importancia...Op.cit.p.14

Esas mejoras, verificables en la mayoria de las empresas privatizadas, se reflejan en los aumentos
de remuneracion de la fuerza de trabajo. Asi, el promedio de los aumentos después de la venta llegd a
21% en la CST (incluyendo el mencionado anteriormente para 1994), 6% en ACESITA y 59% en
Piratini.

En Acesita, la remuneracion promedio es hoy de US$ 1.000 y no existe remuneracion inferior a
seis salarios minimos (alrededor de US$ 480). Ademas, la empresa implantd recientemente un sistema
generalizado de recompensas basado en resultados. Se distribuye entre los empleados el 10% del
resultado neto del final del ejercicio. De ese total, el 30% es fijo (distribuido uniformemente) y 70% es
variable (pago de acuerdo con los resultados de cada area)**).

De conformidad con el principio de gestion orientada por resultados, la empresa adoptd otras
innovaciones. Por ejemplo, abolio las actividades tradicionales de control -consideradas agregadoras de
costo- tales como la figura del supervisor y la obligacion de marcar tarjeta. Se considera que entre el
gerente de la aceria y sus obreros existe una relacion de confianza puesto que todos estan
comprometidos con el resultado (producto) y no con el proceso. Ademads, se disemind la idea de
polivalencia de la fuerza de trabajo tanto en las dreas de produccion como en los cargos
administrativos. De modo que el obrero de planta conoce todas las etapas de la produccion de acero,
desde el costo de la materia prima, pasando por todas las fases operativas, hasta el control de calidad
del producto final. De igual modo, todas las actividades ligadas a las relaciones laborales, asi como la
capacitacion de personal, pueden ser realizadas por el mismo profesional(1°4)~

Se observa, asimismo, un esfuerzo para disminuir los accidentes de trabajo. Acesita obtuvo una
reduccion del 40%. El nimero de accidentes en la CST bajoé de 115, en 1991, para 14 en el primer
semestre de 1994. COSIPA alcanz6, en 1994, un récord de 78 dias sin accidentes y USIMINAS ha
recibido premios internacionales en esta categoria(‘*).

Ac¢ominas intensifico la campafia contra el alcoholismo (mal endémico entre los trabajadores
siderurgicos) y adoptd un programa preventivo de salud basado en revisiones periddicas.

3.5. Vision empresarial competitiva de las empresas privatizadas: practica y perspectivas
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Las empresas privatizadas muestran una vision de negocios orientada al aumento de su
competitividad internacional. Todas ellas proyectan inversiones para modernizar sus estructuras. El
sector sidertrgico del Brasil prevé inversiones del orden de los US$ 2.100 millones en los proéximos
cuatro afos.

USIMINAS muestra algunos elementos que definen esa nueva vision empresarial. Da
continuidad, por ejemplo, a su Plan de Actualizacion Tecnoldgica, iniciado en 1986 y que deberd
alcanzar alrededor de US$ 800 millones hasta 1996. El plan contempla la modernizacion integral,
mejora de la calidad, reduccidon de costos y proteccion ambiental. Las inversiones realizadas por la
empresa en 1994 fueron asi distribuidas: 29% para modernizacion de equipos y procesos; 10% para
reduccién de costos y aumento de productividad y 35% para proteccion ambiental*).

Libre de la situacion de quiebra virtual en que se encontraba en 1990, la CSN también posee un
amplio plan de inversiones. En 1995 el mismo alcanza a US$ 250 millones, volumen 140% superior a
los US$ 104 aplicados en 1994. Ademas, en diciembre de 1994 la CSN se torno la mayor productora de
acero de América Latina al alcanzar la capacidad méxima de 4,6 millones de toneladas de acero
liquidoC®"-

Segun Sylvio Nobrega Coutinho, presidente de la empresa, la idea de mejora continuada de la
productividad esta diseminada entre los empleados que poseen 21% del capital de la empresa a través
del Club de Inversiones y el Fondo de Pension. Segun é€l, esta claro para todos los de la CSN que "no
basta ser competitivo, es preciso ser el mas competitivo para sobrevivir en la guerra de la siderurgia
mundial". Prueba de ello seria que la productividad pas6 de 160 toneladas/hombre/afio, en 1993, para
320 t/h/afio en 1994. La mejora de calidad y el aumento de productividad absorberan 55% de las
inversiones de la empresa hasta 1997 y la capacitacion técnica se extendera a la totalidad del
personal(*®®)-

Por otra parte, las firmas privatizadas desarrollaron, desde la privatizacion, proyectos de
desarrollo de las regiones en que se ubican, procurando la creacion de empleos indirectos, la
modernizacion regional y la proteccion ambiental.

En la region de Volta Redonda, la CSN desarrolla el proyecto Cinturon de Proveedores que
genero, en 1994, alrededor de 900 empleos indirectos. Antes de ser privatizada, la empresa hacia el
85% de sus compras en Sao Paulo. La idea es desarrollar un gran polo metalmecénico en la region del
valle del rio Paraiba do Sul. En convenio con la Universidad Federal Fluminense, la empresa esta
revitalizando la Escuela de Metalurgia de Volta Redonda. Al mismo tiempo estd repatriando
profesionales brasilefios con titulo de doctor en este campo y contratando doctores en Alemania y
Rusia para transformar Volta Redonda en un centro de excelencia en siderurgia, extensivo a las areas
de mecénica, informatica y electromecanica. La empresa financia, ademds, proyectos ambientales,
especialmente el de descontaminacion del rio Paraiba do Sul, por un total de US$ 60 millones('*).

ACESITA quiere ayudar a que la region de la ciudad de Timo6teo, Minas Gerais -region con cerca
de 70.000 habitantes- sea menos dependiente de la empresa. Por eso cred el "Programa de Desarrollo
Socioecondmico" que incluye a la Agencia de Desarrollo de Timoteo (ADT), al Servicio de Apoyo a la
Pequeiia y Mediana Empresa (SEBRAE) y a la Municipalidad de Timéteo. El objetivo del programa es
atraer distintos tipos de empresa que empleen mano de obra en actividades diferentes a las que practica
ACESITA. El proyecto ya involucra 23 empresas, con generacion de 1.023 empleos e inversiones
equivalentes a US$ 15,4 millones.

Agominas lanz6 en Ouro Branco, Minas Gerais, donde esta ubicada la sede de la empresa, el
"Proyecto de Arrendamientos y Aparceria Agricolas y Desarrollo de Empresas" incluyendo también las
ciudades de Conselheiro Lafayete y Congonhas da Serra, lo que hace un total de 300.000 habitantes. El
proyecto apoya pequefios negocios creados por ex-empleados de Ac¢ominas, tales como locadoras de
vehiculos que prestan servicios a la firma, a la CSN y a la Municipalidad de Congonhas da Serra, asi
como carnicerias, panaderias y pequefias fabricas**".

32



Publicado en la Revista del CLAD Reforma y Democracia. No. 4 (Jul. 1995). Caracas.

USIMINAS ampli6 su funcion social equipando a la Fundacion San Francisco Javier que abarca
los siguientes emprendimientos: a) Hospital Marcio Cunha, en Ipatinga, Minas Gerais, ciudad donde se
asienta la empresa, con 400 camas y 136 médicos, que ya realiza transplantes renales y de corneas; b)
consultorio en Belo Horizonte; ¢) Colegio San Francisco Javier, en Belo Horizonte; d) Usicultura, que
aspira a transformar Ipatinga en un centro cultural; e) Usisatide que administra un plan de seguro de
salud(*').

El sistema USIMINAS controla participaciones societarias en las siguientes empresas e
instituciones: USIMINAS (Ipatinga), USIMINAS mecénica (Ipatinga), USIMINAS Overseas (Gran
Caiman), USIMPEX (Vitoria), COSIPA (Sao Paulo), Fasal Distribuidora (Belo Horizonte), SIDERAR
(Argentina), Rio Negro Centro de Servicios (Sao Paulo) y Fundacion San Francisco Javier. El sistema
tiene actualmente ventas por valor de US$ 3.800 millones, genera 35.000 empleos directos y 210.000
indirectos e influencia una comunidad de alrededor de 700.000 personas. Ello es una muestra de los
beneficios aportados por la mayor autonomia lograda tras la privatizacion™?),

4. Conclusiones

Aunque, como se ha visto, la experiencia de las empresas de Argentina y Brasil es muy rica en
situaciones y matices diversos, es posible extraer algunas conclusiones genéricas sobre los procesos de
privatizacion y su impacto en el mercado de trabajo.

1. Una primera constatacion es que la politica de privatizacion no fue precedida por un analisis
de conveniencia o de prevision de resultados. Se decidi6 que era necesario privatizar y se fue adelante
sin mayores consultas.

2. El proceso de privatizacion tuvo legitimidad social en la Argentina, en la medida en que el
desempefio de las empresas publicas era precario y la poblacion no recibia las prestaciones deseadas.
En el caso brasilefio no hubo manifestaciones de la opinidén publica, por cuanto se trataba de empresas
industriales. No hubo, pues, mucho contacto con la vida cotidiana de la poblacién, como hubiera
ocurrido si se tratase de empresas de servicios publicos.

3. La privatizacién en la Argentina se caracterizd6 por su amplitud: todos los sectores de
intervencion del Estado fueron involucrados. Por otra parte, las necesidades politicas del momento
aceleraron el proceso, en la medida en que el gobierno Menem debia mostrar que habia cambiado la
tradicional ideologia populista con que lleg6 al poder.

4. En el Brasil el proceso se inicid en 1980, se acelerd en 1990 y se circunscribio a empresas de
produccion de bienes, en su mayoria siderurgicas y petroquimicas. Hubo clima favorable a la
privatizacion en los altos niveles gerenciales que veian la accidon de sus empresas limitada por los
controles excesivos impuestos por el gobierno.

5. Los financiamientos del Banco Mundial influyeron sobre los procesos de privatizacion en la
Argentina, especialmente en los casos de los ferrocarriles, Gas del Estado e YPF, por cuanto
establecian condiciones para los préstamos destinados a pagar las indemnizaciones por despido.

6. La participacion sindical en las diferentes etapas del proceso de privatizacion fue escasa o
nula. En la Argentina hubo una oposicién sindical més verbal que practica. En el Brasil hubo, al
comienzo una oposicion decidida y frontal que fue atenudndose hasta transformarse en respaldo al
proceso. Los dirigentes sindicales de las empresas privatizadas en el Brasil hoy apoyan la nueva
situaciéon. En ambos casos, los sindicatos consiguieron algin grado de compromiso politico, por parte
de las autoridades, para atenuar los efectos individuales y sociales del desempleo.

7. La posibilidad otorgada para que los trabajadores comprasen acciones fue claramente una
tactica para cooptarlos para el proceso. Los Programas de Participacion Popular (PPP) instaurados en la
Argentina en general no se han consolidado.

8. Las cesantias provocaron um impacto severo en el mercado de trabajo, con consecuencias
sobre la tasa de desempleo regional y nacional. Algunas empresas -YPF en la Argentina, por ejemplo-
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establecieron acciones de capacitacion para que los cesantes aplicaran bien el dinero recibido con
motivo del despido. Pero la mayoria pago6 sin preocuparse con el futuro de los cesantes. El caso mas
dramatico tal vez sea el de SOMISA en la Argentina, donde la gran mayoria de los emprendimientos
iniciados por los cesantes al dejar la empresa habia fracasado un afio después.

9. El desempefio de las empresas ha mejorado sensiblemente en todos los casos investigados.
Todos los indices son favorables y la perspectiva empresarial se ha adecuado a las necesidades de
actuacion en un mercado competitivo.

10. Las condiciones laborales de los trabajadores que no fueron despedidos han mejorado. Hoy
estan mejor que antes de la privatizacion en materia de remuneraciones, condiciones de trabajo,
beneficios adicionales y, sobre todo, motivacion.
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Reforma de la funcién piblica en Chile *
Edgardo Riveros M.

Es evidente que el concepto de modernizacion, ha estado marcado por enfoques muy diferentes.
Unos de caracter cuantitativo, que preconizan la reduccion o el achicamiento del estado; otros de
caracter cualitativo -como el que nosotros tenemos- que buscan adecuar las tareas del estado y su modo
de gestionarlas a la actual coyuntura.

Me propongo en esta ocasion, mas que dar un informe detallado de las resoluciones que hemos
adoptado y de las leyes que se han aprobado o que hemos propuesto, entregarles una sintesis de
nuestras reflexiones a partir de ellas, en la esperanza que éstas puedan ser utiles para nuestras
discusiones.

Estado y gestion publica

En nuestro proposito de reformar el estado tenemos que enfrentar el tema de definir un nuevo
concepto de estado, ya que el concepto de un estado interventor como el que existio
predominantemente entre los anos 40 y 70 ya no existe.

Pero también quisiera ser muy claro en cuanto a que el gobierno del Presidente Frei, no comparte
ciertas visiones o concepciones de caracter conservador que fueron predominantes en los afios 80 y que
se caracterizan por creer que la modernizacion del estado es Unica y exclusivamente un proceso de
reduccion drastica del estado.

El centro de nuestras preocupaciones en esta materia se concentra en la inversion en la gente, en
su capacitacion, en su educacion, en su salud y no en el sector productivo. Ello supone que haremos un
esfuerzo de asociacion con el sector privado en todos aquellos casos en que estimemos que éste puede
cumplir mejor el papel que corresponda ahi, que lo pueda hacer en mejores condiciones y con mayor
eficiencia que el estado.

Sabemos que la gestion publica se encuentra en transicion entre un estado de equilibrio anterior y
una nueva configuracion de objetivos e instrumentos, a la que todavia no llega.

Parece claro, en todo caso, que esta gestion sera crecientemente descentralizada y reguladora,
mas que centralizada y proveedora directa de bienes y servicios, y que este proceso resultard tanto en
una nueva definicion de los roles administrativos y burocraticos como en una mayor diferenciacion
funcional de los encargados de aplicar las nuevas orientaciones.

El sector publico serd mas especializado, con una diversificacion en su oferta y una creciente
"privatizacion de la opcién" y "financiamiento compartido" en la demanda, frente a una multiplicidad
de proveedores.

De alli que la reforma del estado exija conocer el conjunto de factores diversos que caracteriza al
actual sector publico, mas alld de todo voluntarismo e ideologia. Es preciso reconocer y manejar
eficientemente los diversos niveles de la transicion, sin perder la direccionalidad del proceso.

Sabemos que la capacidad de gobernar es un bien escaso, cuya utilizacion debe ser jerarquizada.
El sector publico debe desarrollar un conjunto seleccionado -y por lo tanto limitado- de politicas
publicas. La verdadera fuerza del estado radica en su eficacia y esta se mide no por la cantidad de sus
intervenciones, sino por su calidad y coherencia.

Las reformas del Estado
No hay -ni habra- tal cosa como "la" reforma del estado. La reforma real no serd una sino varias,
tanto por razones sustantivas como de procedimiento. Por una parte, no existira un instante fuera de la

(*) Trabajo presentado a la Reunion Ministerial sobre la Reforma del Estado y la Modernizacion de la Funcion Publica:
Propuestas para Enfrentar Nuevos Desafios, coauspiciada por el CLAD, la Secretaria de la Funcion Piblica de Argentina, la
Union Europea y el Grupo de Rio, celebrada en Buenos Aires, los dias 2 y 3 de mayo de 1995.
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historia en el que es posible hacer todo de una vez. Por otra, la reforma incluye un nlimero y variedad
importante de temas, la mayor parte de los cuales requiere tratamientos y cursos de reforma
relativamente especificos.

Estos hechos facilitan la dispersion de los esfuerzos de reforma, con el consiguiente costo en la
eficacia y la eficiencia del proceso. Al igual que sucede en la lucha contra la pobreza, muchas
propuestas de reforma del estado tienen algun valor, pero resulta indispensable establecer una jerarquia
y secuencia entre ellas. Para lograrlo se requiere un concepto, una manera de mirarlas que permita su
procedimiento ordenado.

Existen diversas visiones sobre la manera de conceptualizar la reforma de la gestion publica. El
enfoque macrorreformista orienta su analisis hacia el instante en el que el organigrama del estado es
puesto al dia y el estatuto administrativo corregido. Ademdas de formalista, este esquema resulta
politicamente ingenuo: las cosas no funcionan asi en el gobierno.

Por otra parte estd el enfoque de los modernizadores cuantitativistas, conforme al cual lo
determinante es aumentar determinados insumos y recursos: mas computadores, mejores sueldos, mas
carrera funcionaria. Con este enfoque se corre el riesgo de no llenar el Tonel de las Danaides y de
alentar la autojustificacion funcionaria, riesgo inherente a toda burocracia. El aumento de los recursos
por si solo no garantiza resultados 6ptimos, segiin sabemos.

Otro enfoque gana terreno: el de las politicas publicas (1). Con este enfoque se reconoce la
evidente necesidad de racionalizar la estructura del estado y de mejorar la calidad de sus recursos
humanos e insumos materiales, pero se privilegia la consideracion del disefio, gestion y evaluacion de
conjuntos significativos de lineas de accion publica referidas a temas especificos. Es en torno a este
flujo de informacion y accion que los problemas de estructura y de gestion del sector publico deben ser
ordenados y resueltos.

Conviene asi invertir la ecuacion habitual, segun la cual la reforma del estado resultara
automaticamente en mejores politicas, postulando en cambio que dicha reforma debe hacerse en torno
al disefio, la gestion y la evaluacion de las politicas publicas.

Enfoque de politicas publicas

Como sabemos el conjunto de orientaciones generales de la agenda publica se desagrega en
politicas publicas especificas; los grandes temas se dividen en politicas discretas, cursos de accion del
sector publico en relacion a un objetivo delimitado. Estas politicas se definen progresivamente mas en
relacion a su objetivo que a partir de la administracion publica involucrada. Esto es asi porque cada vez
mas las politicas publicas tienen un papel regulador, contribuyen a generar externalidades y a lograr
masas criticas, en colaboracion con las organizaciones sociales y los agentes privados.

Con este enfoque es posible plantearse la reforma del estado como un proceso consistente y de
avances graduales y complementarios, en los tres aspectos sefialados: disefio, gestion y evaluacion. No
esta demas precisar que mas que de etapas consecutivas estamos hablando de criterios analiticos; todos
sabemos que las politicas pueden ser objeto de multiples reformulaciones.

Con nuestro frente fiscal pacifico (el ahorro publico llega a casi al 5% del Producto Interno
Bruto), hemos optado por una estrategia descentralizada y paulatina, donde la responsabilidad de
modernizar la gestion recae sobre los directores de servicios y no sobre una instancia centralizada y
autoritaria.

Utilizar este enfoque no significa desconocer que las opciones de politicas publicas no estén
determinadas por consideraciones de tipo administrativo. En verdad, la rigidez del aparato
administrativo con frecuencia obstaculiza la modificacioén de las politicas publicas preexistentes o su
reemplazo. Por otra parte, la administracion misma cumple un papel considerable en su aplicacion,
especialmente cuando existe un margen amplio de discrecionalidad administrativa.
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Tampoco significa que diversas reformas de la administracion publica sean prescindibles; por el
contrario, debe avanzarse decididamente en ellas. Pero dada la existencia de recursos escasos y la
necesidad de tener claro el objetivo final de la reforma de la gestion publica, es que el concepto de
politicas publicas asume una gran importancia en dicho proceso. El reconocimiento pleno de la funcion
del sector publico puede y debe asi ordenar su reforma.

A continuacion me referiré a cada una de estas etapas analiticas, con la advertencia que nuestro
avance ha sido desigual en las multiples lineas planteadas.

a) Toma de decisiones

En primer lugar, se debe mejorar el andlisis y la toma de decisiones sobre politicas publicas.
Definir la agenda publica en lo social, politico y econdomico es determinante de la estabilidad y del
caracter reformista de la democracia. Ello es terreno privativo de lo politico, porque los numeros no
hablan por si solos y las programaciones no pueden ser autoevidentes. Los programas de estabilizacion
y de reforma, y los consiguientes cambios institucionales, requieren un apoyo sostenido en sus diversas
fases; también las propuestas para anticipar o superar situaciones criticas. Para lograr este apoyo se
requieren esfuerzos permanentes para analizar los argumentos en conjunto y plantear opciones
jerarquizadas de politicas que sean consensuales, eficaces y eficientes. S6lo asi podra intentarse ejercer
un liderazgo moderno.

El acuerdo politico de largo plazo -un supuesto en los paises industrializados- parece cada vez
mas una condicion estratégica de la viabilidad y estabilidad de las reformas en nuestros paises. Dicha
concertacion entre los actores debe favorecer la estabilidad politica y la cohesion social. Por otra parte,
la participacion de la comunidad y del sector privado en la articulacion de la agenda publica debe ser
favorecida de modos especificos.

Entre los aspectos de la toma de decisiones asume creciente importancia la representacion social
de los beneficiarios de las reformas, incluyendo temas como participacion, representacion y
corporativismo social; la devolucion o cesion del poder de decision a instancias descentralizadas
(empowerment); y el nivel de organizacion de los grupos mas desfavorecidos.

El marco comin de la agenda publica debe ser una vision del futuro nacional ampliamente
compartida en sus puntos centrales, sin perjuicio del debido respeto de las particularidades. A este
ultimo respecto es necesario evitar la "inflacion constitucional”, ya que no pueden utilizarse las
mayorias para definir en detalle todo tipo de reglas.

El sector estatal requiere una vision estratégica de mediano plazo que conjugue adecuadamente la
dimension politica y la técnica.

Mejorar el sistema de formalizacion de las politicas publicas y de elaboracién de las iniciativas
legales o administrativas, supone potenciar la coordinacion intersectorial o interministerial, asi como el
fortalecer la asesoria técnica brindada al poder legislativo. La gestion superior del estado es la llamada
a conformar la necesaria articulacion de la agenda publica, a especificar las orientaciones generales en
politica, a buscar el indispensable apoyo politico y social para éstas -incluyendo el parlamentario-, a
solucionar y responsabilizar a un nimero reducido de funcionarios clave en su gestion, y a orientar los
necesarios procesos de evaluacion de las politicas.

En nuestra experiencia, resultan utiles las metas ministeriales. Ellas son un conjunto de tareas o
planes prioritarios que los ministerios y algunos organismos auténomos seleccionados se proponen
desarrollar en el periodo siguiente. Estas metas o tareas no son definidas solamente sobre la base de
cada ministerio en forma particular, sino considerando areas interministeriales, definidas con algin
criterio programatico.

Las metas como concepto y en su operatoria, se incorporan al quehacer regular de las unidades de
planificacion y/o presupuesto de cada ministerio, ya que en ellas reside la memoria institucional del
proceso de gestion y son las que deben buscar la correspondencia entre la formulacion presupuestaria y
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los compromisos que los ministerios asumen en cuanto a su contribucion al programa global del
gobierno.

La aplicacion de las metas interministeriales contribuye a hacer mas eficiente el proceso de toma
de decisiones, asi como a identificar las necesidades de coordinacioén y de apoyo de los programas mas
importantes. Mediante ellas se logra un seguimiento de los niveles de cumplimiento alcanzados y se
obtiene una vision de la labor que ejecuta el gobierno en un momento determinado. Ellas también
facilitan la evaluacion de las politicas publicas mientras se aplican y, mas importante todavia, una vez
que el periodo de gestion ha concluido.

Por otra parte, la relacion entre la formulacion y el disefio de las metas interministeriales es un
insumo importante para la elaboracion del proyecto de Ley de Presupuesto del periodo subsiguiente.

b) Gestion publica

En segundo lugar, para reformar la gestion publica conviene concentrar esfuerzos en diversos
aspectos:

- Realizar diversos cambios institucionales. Conviene revisar el papel y la estructura de los
ministerios y reparticiones publicas, reforzar los mecanismos de coordinacion e impulsar la adopcion
de metas interministeriales.

Junto con dotar de autonomia y atribuciones al nivel regional, es importante relevar el potencial
de expansion del sistema y sus posibilidades de ampliacion diferenciada, acorde al desenvolvimiento de
cada region, que evite la tendencia al inmovilismo y la homogeneidad. Ello, merced a mecanismos tales
como el traspaso de competencias, los convenios de programacion, la asociacion de regiones en torno a
éstos, la aplicacion de tributos al desarrollo regional, etc.

Entre las condiciones generadas por el esfuerzo descentralizador destacan principalmente, en lo
institucional, la legitimidad democratica y la autonomia de las municipalidades y gobiernos regionales;
en materia de gestion y politicas publicas, las importantes atribuciones de las primeras en la
administracion de la salud primaria y la educacion, y de los segundos en la decision y priorizacion de la
inversion estatal, que hoy alcanza al 22% del total de inversion publica nacional y que nos hemos
comprometido a duplicar antes del fin del periodo de gobierno.

- Aumentar la eficiencia del gasto publico, por la via de mejorar su asignacion mediante el
fortalecimiento del sistema de evaluacion de las inversiones publicas y la modernizacion del ejercicio
presupuestario anual, todo ello sobre la base de disciplina fiscal, cobertura total del gasto publico,
flexibilidad en el ritmo de ejecucion, y la centralidad de la autoridad fiscal.

En particular se requiere aumentar la eficacia del gasto social, para lo cual habrd que orientar
prioritariamente su gestion al logro de los objetivos de impacto que persiguen las politicas y basar en
ello su evaluacion, la que, a su vez, deberia ser el fundamento que justifique la renovacion o extension
de los programas.

- Mejorar la gestion de los recursos humanos. Este es el principal recurso del sector publico y su
gestion requiere profesionalizacidon, capacitacion, transparencia y un alto grado de comunicacion
interna. Obviamente, ninguna real modernizacion del estado se podra hacer en abierta contradiccion
con sus funcionarios. Por el contrario: nuestra modernizacion buscamos hacerla en armonia con los
funcionarios.

Entre 1979 y el término del régimen autoritario -1990-, los sueldos bases del sector publico
aumentaron menos de la mitad que los precios, con un grave menoscabo de las remuneraciones de los
empleados publicos. El gobierno del Presidente Aylwin revirtio esta situacion y entre 1990 y 1993, el
conjunto de las remuneraciones del sector publico -incluido el personal de FF.AA. y de Orden- crecid
en 30% real.

Aspiramos a vincular las remuneraciones a la productividad y el desempefio en el sector. Este es
el caso de la reforma del Servicio de Aduanas, en el que hemos propuesto una bonificacion para el 30%
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de los funcionarios de mejor desempefio y el pago de una especie de asignacion por el cumplimiento de
las metas acordadas entre el Servicio y Hacienda.

- Generalizar los instrumentos y mecanismos de gestion, a fin de abreviar los procedimientos
internos y otorgarles mayor transparencia, lo que incluye la informatizacion de la gestion, el costeo por
programas y la designacion de un encargado técnico-financiero en cada ministerio. La autonomia y la
descentralizacion con responsabilidad deben ser impulsadas en los mas diversos sectores, y deben
conllevar la idea de responsabilidad por la gestion y de requisitos de desempefio, claridad de objetivos
e incentivos.

- Mejorar la atencion y el servicio prestado a los usuarios de los servicios publicos. En la relacion
con el estado estamos pasando de lo que hemos llamado una cultura de subditos a una cultura de
ciudadanos. Ello requiere modalidades de control y de progresivo perfeccionamiento. Ademas supone
la simplificacion normativa y burocratica como una tarea permanente.

Los avances habidos en algunas instituciones del sector publico chileno durante los ultimos afios
nos hacen ser optimistas respecto de la posibilidad de un cambio favorable. Al respecto, quisiera citar
el caso del Instituto de Normalizacion Previsional (INP), encargado de pagar las pensiones a los
trabajadores ya retirados. El INP, desde hace unos cuatro afios viene trabajando sobre la base de fijarse
metas, como, por ejemplo, disminuir el nimero de dias que un pensionado necesita para obtener la
plena tramitacion de su pension. En 1990 se necesitaba de 143 dias para ese fin y en octubre de 1994
ese lapso se habia reducido a 47 sin mediar aumentos ni de personal ni de gastos.

Podria citar otros casos igualmente auspiciosos, como por ejemplo lo logrado en el Servicio de
Impuestos Internos, en la Superintendencia de Instituciones de Salud Previsional o en la Direccion de
Deportes.

- Establecer una regulacion que favorezca la competencia, corrigiendo las diversas
imperfecciones del mercado o supliendo la inexistencia de éste. La capacidad reguladora del estado
depende de la existencia de un marco normativo adecuado, equipos técnicos de alto nivel y una
institucionalidad que garantice la eficiencia del regulador.

- Mejorar la gestion de las empresas publicas. Los criterios de manejo flexible, descentralizacion
operativa y autonomia relativa, combinados en dosis prudentes con la planificacion y los controles,
junto con mas y mejor inversion, constituyen el marco estratégico para la administracion de las
empresas publicas.

Excluida una empresa productora de carbon -Enacar- que configura una particular situacion
social y regional, la rentabilidad media de las empresas de la Corporacion de Fomento de la Produccion
subi6 de 2.7% en 1993 a 5.5.%, en medio de un proceso moderado de ajuste de la economia nacional.

En el caso de Codelco, su direccion ha forjado una alianza estratégica con los trabajadores de la
empresa para impulsar en conjunto un gran esfuerzo modernizador. Este apunta a elevar
sustancialmente la productividad de la empresa, con la fijacion de metas objetivas de corto, mediano y
largo plazo, en materia de produccion, costos e inversiones.

- Privatizar las empresas que proveen bienes y servicios en mercados competitivos o que pueden
orientarse hacia tal cardcter. Hay empresas publicas que no plantean problemas de regulacion de
mercado, de rentabilidad privada de largo plazo u otros que justifiquen la propiedad estatal. En dichos
casos es susceptible su privatizacion, utilizando procedimientos que garanticen que su venta sea
transparente y no lesione el interés publico ni el de los trabajadores; y que la situacion resultante sea de
mayor y no de menor competencia.

¢) Orientacion a resultados

En tercer lugar, se requiere perfeccionar el control y la evaluacion de las politicas.

El sentido primordial y mas profundo de nuestra politica de modernizacion de la gestion sera
transitar gradual y sostenidamente hacia un estilo de gestion publica orientada por resultados.
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Un esquema de gestion publica orientado a los resultados requiere una definicion clara de la
mision y objetivos de los organismos publicos; una caracterizacion de productos y resultados, posibles
de ser estimados de modo preciso; la asignacion de responsabilidades especificas; flexibilidad y
autonomia en materia administrativa, financiera y de personal; y un sistema de incentivos ligados al
logro y superacion de las metas.

Dada la diversidad de sus objetivos y la ausencia de criterios incontestables de apreciacion de la
gestion publica, es necesario avanzar en la especificacion de indicadores cuantitativos y cualitativos.
Dichos indicadores deben incluir los de economia (costo de insumos), eficiencia (relacién entre
producto e ingresos), efectividad (hasta donde el producto contribuye al logro de los objetivos), calidad
de los servicios (satisfaccion de los usuarios y produccion).

Mejorar la capacidad de evaluacion es un componente critico de una iniciativa de reforma para
mejorar la eficiencia operacional. Por otra parte, sin una evaluacién precisa es imposible otorgar
incentivos o delegar autonomia.

La evaluacion no puede sustituir a un debate publico informado, si bien puede aportar a éste.
Tampoco puede sustituir las decisiones politicas o administrativas que deban tomarse, pero si ubicarlas
en un plano de discusion mas racional.

La logica presupuestaria de la demanda de evaluacion deberia ser explicita, y los ministerios de
finanzas deberian tomar la iniciativa u orientar la demanda de evaluacion de los demas ministerios. La
experiencia sefiala que no se puede evaluar sin involucrar la gestion financiera, sin la formacion de
cuadros superiores y sin la organizacion adecuada. En cada ministerio debe haber una estructura ligera
que opere como la memoria de la institucion y que pueda ayudar a definir los objetivos operacionales.
Esto demandara establecer sistemas de informacion sobre gestion de los servicios publicos, desarrollar
una relacion de caracter mas contractual entre el nivel central y dichos servicios, asi como al interior de
estos; y ampliar la flexibilidad en el manejo de sus recursos por parte de los servicios que establezcan y
cumplan metas de desempefio (2).

Es més que una frase ingeniosa el decir que, si no puede medirse la productividad, tampoco
puede saberse si ella mejora, o cudnto. De alli que se requiera un esfuerzo para precisar insumos,
procesos, productos y resultados, y con ellos estimar la eficiencia, eficacia y efectividad de las politicas
publicas (3).

Este ha sido un tema dificil, porque a nadie le gusta ser evaluado y porque existe un margen de
arbitrariedad que no tendria sentido desconocer. En paises mas desarrollados que los nuestros este
sigue siendo un tema de discusion y analisis.

Es proposito del gobierno que en el mas breve plazo podamos tener el grueso de la
administracion publica trabajando sobre la base del cumplimiento de metas que los servicios hayan
convenido al interior de ellos mismos y luego con las autoridades de que dependen.

La atencion para el afio 1995 se centra en treinta agencias o servicios que se caracterizan por la
voluntad de cambio demostrada por sus actuales directivos y por el volumen de publico que estas
instituciones atienden en el cumplimiento de su mision.

Ello significara una discusion y analisis que, a partir de las realidades y especificidades del
servicio o entidad de que se trata, debe culminar en la identificacion de su mision peculiar, es decir, su
razon de ser en armonia con su situacion actual y el entorno en que se desempenia. Esa mision debera
transformarse en un conjunto de metas y objetivos cuantitativos y cualitativos susceptibles de medicion
y apreciacion en cuanto a su logro u obtencion para el periodo de gestion que se fije.

De la mano de los programas de accidon y como instrumento fundamental, deben ir los convenios
de desempefio. Idealmente, cada plan de accion deberia ser objeto de un Compromiso o Convenio de
Desempefio entre la autoridad responsable de su jurisdiccion y la autoridad ministerial respectiva.

Nos interesa perseverar en esta linea. La Ley de Presupuesto actualmente vigente en Chile
incluye indicadores de desempefio para un conjunto de servicios publicos.
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Quiero terminar esta intervencion con una reflexion adicional. El gobierno del Presidente Frei
tiene como objetivo principal la eliminacion de la pobreza. No cabe duda que el estado seguira
teniendo un papel importante que jugar en esta historica tarea.

Tampoco cabe duda que los resultados dependeran de la calidad de nuestra gestion publica:
podemos hacer lo mismo con menos recursos 0 mas con los mismos recursos. Mas alld del nivel del
gasto, que es una discusion aparte, siempre podremos obtener mas por cada peso que gastemos para
superar la pobreza.

Si esto es hoy técnicamente posible, es éticamente imperativo. De alli que sea un privilegio
trabajar en este frente.

Notas

1. Al respecto vease FEugenio Lahera (editor), Coémo Mejorar la Gestion Publica,
CIEPLAN/FLACSO/FORO-90, Santiago de Chile, 1993.

2. Mario Marcel, "La modernizacion del estado y la gestion publica: un desafio también para la
autoridad econdémica", Vida y Derecho, N°. 15, Junio 1994.

3. Sobre estos temas pueden verse los siguientes trabajos: Maristela De André, "Contratos de gestao
como instrumentos de promocao da qualidade e productividade no sector publico"; y Luis Fernando
Tironi, "Indicadores de Qualidade e Productividade: Conceitos e Usos", ambos en: Revista Indicadores
da Qualidades e Productividade, IPEA, Afio 1, N° 1, 1993. También Bernard Perret, "Reflexions sur
les différents modeles d'évaluation"”, Revue Frangaise d'Administration Publique, N°. 66, Instituto
Internacional de Administracion Publica, Paris 1993.
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La experiencia argentina en materia de profesionalizacion de la funcion publica y la
. o7 *
capacitacion
José Alberto Bonifacio

La reforma y modernizacién de la Funcion Publica enfocada desde dos dimensiones principales,
como son la gestioén de los recursos humanos y la formacion del personal, permiten revisar una amplia
gama de aspectos relevantes al propdsito de mejorar la capacidad operativa de las administraciones
publicas para el desarrollo y aplicacion de politicas publicas.

En las secciones siguientes se revisara la experiencia realizada en Argentina, la cual tuvo lugar en
el marco de un importante programa de Reforma del Estado que incluy6 una reforma administrativa de
significativo alcance para la funcion publica.

1. Situacion y perspectivas de la carrera administrativa

En materia de gestion de recursos humanos, la carrera administrativa ha sido un modelo de
organizacion del personal publico, sustentado en algunos principios, entre los que pueden sefalarse el
ingreso por mérito, la estabilidad laboral basada en el buen comportamiento y el rendimiento
satisfactorio y la neutralidad respecto de la politica partidista (K. Kernagham, 1991).Woodrow Wilson
lo expres6 mediante la dicotomia entre politica y administracion, donde la neutralidad de los
funcionarios aseguraba la continuidad y estabilidad de la administracion.

El mérito para el nombramiento del personal de la administracidon publica, se valora por el ajuste
entre las capacidades de los postulantes a ocupar puestos de trabajo cuyas tareas estan especificadas y
las calificaciones necesarias para desempefiarlos. También juega el mérito un papel determinante en las
mejoras que el personal publico puede obtener en sus condiciones de trabajo, las que pueden
ponderarse mediante la evaluacion del desempefio o la productividad alcanzada.

Ademas, la expectativa de una carrera laboral estable se presenta entre las reglas de juego para
trabajar en la administracion del Estado, en el concepto que éste trasciende las sucesivas gestiones de
los gobiernos, y se beneficia de la profesionalidad de un servicio civil basado en el mérito. En otros
términos, las designaciones no estan influenciadas por consideraciones partidistas, excepto en los
puestos de responsabilidad gubernamental superior y su inmediato contexto de trabajo; justamente esta
posibilidad permite poner en acto la legitimidad de origen democratico para ejercer el gobierno, y se
complementa con la disposicién al control en sus procedimientos asi como a ser juzgado por los
resultados de su accion cuando los ciudadanos se manifiestan en elecciones libres, (Deutsch, 1976) (1).

Finalmente, la neutralidad también aparece como una caracteristica de la carrera administrativa,
expresandose en la predisposicion a actuar cabalmente en el desempeno de la funcidon, buscando los
caminos mas apropiados en la obtenciéon de los objetivos legitimos que expresa la politica
gubernamental, asi como en el empefio por prestar el servicio abnegadamente en beneficio de la
ciudadania, al margen de preferencias subjetivas o politicas.

Este modelo fue cuestionado desde que la investigacion establecido que los funcionarios estan
fuertemente vinculados a la toma de decisiones politicas, dado que éstas abrevan en la funcion publica.
Se reconoce asi la existencia de un poder burocratico que no es indiferente a la adopcion de posiciones
en procura de sus propios objetivos sociales y politicos. En ese contexto donde el funcionario hace de
consejero politico, se explica que nuevos politicos quieran cambiar de colaboradores en caracter de
altos funcionarios. La funcion publica se viene entonces a politizar para evitar resistencias burocraticas,

(*) Ampliacion del trabajo presentado en la Reunién Ministerial sobre Reforma del Estado y Modernizacion de la Funcion
Publica: Propuestas para Enfrentar Nuevos Desafios, coauspiciada por el CLAD, la Secretaria de la Funcion Publica de
Argentina, la Union Europea y el Grupo de Rio, celebrada en Buenos Aires, los dias 2 y 3 de mayo de 1995.

1
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aumentar la motivacion de los asesores e, incluso, para agradecer a las personas su actividad politica.
(Leemans, 1987).

En la actualidad la legitimidad de estos principios aparece acosada en varios paises, como
Inglaterra y Nueva Zelanda que estdn convirtiendo a directores de los servicios civiles en ejecutivos
independientes, contratados para alcanzar resultados (2), consagrando el influjo del "managerialismo"
(G. Wilson, 1991; N. De Montricher, 1991); las criticas se reflejan también en la clasica perspectiva
que resalta las connotaciones negativas de la burocracia (Osborne-Gaebler, 1994). De todos modos
existen reivindicaciones de la carrera administrativa (J.L. Manion, 1991), como las manifestaciones de
apoyo reciente en el Reino Unido a un servicio civil no partidario para "servir efectiva y eficientemente
a los gobiernos de cualquier partido politico", sin que ello obste para que los salarios pasen a depender
de la contribucion y no del puesto y el ascenso, que contintie el reclutamiento externo en los niveles
medios de la carrera, etc. (3). Este tipo de casos sirve de correlato a la experiencia que se analiza en el
presente trabajo, que pone énfasis en el concepto de "profesionalizacion", apartdndose de los
componentes mas refractarios de la burocracia incorporando nuevas herramientas de administracion y
desarrollo de personal a patrones tradicionales de la carrera administrativa y rescatando, a la vez, los
valores que €sta contrapone al patrimonialismo.

La crisis de la carrera administrativa

En Argentina los principios rectores de la carrera administrativa venian dados desde hace
décadas, pero siempre pudieron reconocerse diferencias entre los ordenamientos normativos y las
practicas de su funcionamiento, lo que no es del todo original (J. Halligan, 1991). Ademas, el sistema
de carrera administrativa no es uniforme en toda la administracion, y coexiste con otros regimenes
laborales; entre €stos, los mas destacados han sido los convenios colectivos de trabajo de las distintas
ramas de actividad en las empresas del Estado y en algunos organismos descentralizados (4). La carrera
administrativa en Argentina ha tenido su desarrollo en la administracion ministerial centralizada y en
un numero importante de organismos descentralizados, aunque éstos no han sido los de dotacién mas
numerosa.

En la experiencia argentina, tanto en la administracion nacional como en las provinciales -donde
los regimenes laborales del sector publico centralizado presentaban grandes similitudes- con frecuencia
se postergaba o suspendia, a poco de establecerse, la completa implementacion de los principios
positivos y racionales que sustentaban los sistemas de carrera (Bonifacio, 1993). Esos apartamientos de
los disefios originales presentan algunas manifestaciones tipicas, las que se intenta describir a
continuacion, sefialando las disfunciones aparejadas.

La primera es que en el ordenamiento escalafonario las categorias dejaron de corresponderse con
la diversidad y responsabilidad de los puestos de trabajo, y se convirtieron en una mera escala salarial
que invertia la pirdmide organizacional al asignar categorias superiores para mejorar salarios (5).
Ademas, las diferencias de remuneracion entre las categorias no alcanzaban para discriminar mediante
el salario las distintas responsabilidades. Al no haber forma de identificar en las estructuras
escalafonarias la complejidad y responsabilidad de los puestos, se producen distorsiones e inequidades
en el sistema de recursos humanos.

Segunda cuestion relacionada con la crisis del modelo de los sistemas de carrera son los
procedimientos utilizados para la seleccion y designacion del personal para la cobertura de vacantes: si
bien existian normas fijando procesos de concurso, en la practica no se aplicaban (6). El personal se
designaba discrecionalmente, por la facultad asignada a autoridades competentes para hacer la
nominacion, sin considerar siquiera perfiles de los puestos de trabajo o requisitos para ocuparlos.

Una tercera situacion que ilustra la descripcion, es que el desempefio individual tampoco era
evaluado, con lo cual el comportamiento, el rendimiento y la productividad en el trabajo del personal se
desvincula de las reglas de juego que rigen la carrera laboral y promociones de los agentes. Sistemas de
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calificaciones terminaron en un requisito formal que, o bien no se cumplia, o resultaba indiferente a
que se sobrecalificara a todo el personal.

La capacitacion, a su vez, se desarrollaba asistematicamente, con una cobertura absolutamente dispar
sobre la poblacion de la administracion publica, o bien no existia, que era lo mas frecuente. Tampoco
tenia implicancias en la promocion o la dindmica de la carrera, ya que ésta se regia por clausulas de
automaticidad en funcion de la antigiiedad; asi la capacitacion estaba disociada de los incentivos.

Para concluir, el estamento gerencial, directivo y profesional de la administracion publica
presentaba debilidades, luego de haber sentido el impacto erosivo de los retiros voluntarios y la falta de
competitividad de los salarios en el mercado de trabajo, con los que no podia interesarse a personal con
altas calificaciones (7).

Es legitimo entonces preguntarse si existian sistemas de carrera en tales condiciones. Lo dicho:
las practicas no se correspondian con los reglamentos, pero la explicacion hay que buscarla en la
cultura politica y de la administracion. Distintos gobernantes se preguntaban si ellos debian ser los
primeros en renunciar al recurso de disponer de amplia capacidad de manejo de las nominaciones. La
cuestion no alude a los funcionarios superiores, como es el caso de las experiencias europeas
comentadas, porque las carreras no alcanzaron los niveles gerenciales o de direccion, que siempre
fueron intercambiables para nuevos gobiernos. Se trata de los niveles medios y bajos donde el
clientelismo era profusamente practicado, lo que tuvo como consecuencia el aumento en el tamafio de
las dotaciones de personal.

Pero llegando a los noventa, la crisis habia planteado nuevas demandas y desafios crecientes se
acumularon, exigiendo mas ain a un Estado que respondia con una capacidad operativa disminuida. Es
entonces cuando se plantea revitalizar la carrera administrativa como alternativa para enfrentar la
situacion, lo que debid encararse considerando los cambios en la gestion estatal de las politicas
publicas, los desarrollos en las disciplinas gerenciales y las ventajas de una mayor profesionalizacion
como cuestiones centrales. En ese marco debid considerarse la necesidad de renovacion en los cuadros
funcionariales de la administracion, atrayendo personal con buenas calificaciones. También debia
responderse a la necesidad de conservar a los funcionarios altamente calificados y tentados a emigrar
del sector publico ante la falta de incentivos.

Incluso debia tomarse en consideracion el desprestigio del funcionario publico en la sociedad,
que deviene de cuestiones de indole diversa y contradictoria, como lo son las distorsiones en los
principios de carrera en que la funcion publica no se asocia al mérito, la critica a privilegios detentados
por la burocracia -vg., la estabilidad en sus empleos- y, especialmente, la vigencia de algunos
privilegios corporativos; ello se combina con una baja en la moral del personal, que percibe tener una
mala imagen en el ptblico y en la poblacion en general (8).

Reforma del Estado y Profesionalizacion

El gobierno del Presidente Menem que debid hacerse cargo de la administracion en el marco de
una grave crisis hiperinflacionaria y delicada situacion social, promovi6 la sancion de dos leyes marco
denominadas de Reforma del Estado y de Emergencia Econdmica, las que permitieron encarar un
programa de profundos cambios para salir de la crisis y reconstruir el Estado (9).

Esas leyes abrieron el camino de un proceso de transformacion, por el cual se privatizaron las
empresas en manos del sector publico, se descentralizaron por transferencias a los gobiernos
provinciales servicios de educacion y salud prestados por la administracion nacional en todo el
territorio, se desreguld gradualmente la economia reduciendo la intervencion del Estado en los
mercados y se inicid una reforma administrativa orientada a la modernizacion y la desburocratizacion.
Estas grandes lineas de accion llevaron a la supresion de organismos publicos, a una reduccion
significativa del personal empleado en el Estado y habilitaron, a la vez que demandaron, la
organizacion de un sistema de recursos humanos moderno, sustentado en la mejora de las
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calificaciones, la elevacion del desempefio y la competitividad del recurso humano al servicio del
Estado, erigiendo en politica publica la profesionalizacion en la carrera administrativa (10).

Los supuestos de esa profesionalizacion implicaron revertir la situacion descripta. La relevancia
del hecho que la misma se practique de modo principal en la administracion ministerial, si bien se
explica porque a ella pertenecia la mayor parte del sistema reformado, no puede presentarse con
independencia de que, en la reforma encarada, el Estado pasa a concentrarse en politicas que se
consideran de su responsabilidad indelegable (11). La necesidad de fortalecer a la administracion
centralizada tiene entonces su correlato en la estrategia del gobierno de reformar la carrera
administrativa, y se expresa en la puesta en funcionamiento del Sistema Nacional de la Profesion
Administrativa.

Posteriormente, la adopcion de la negociacion colectiva en la administracion centralizada (Ley
No. 24.285), por la adhesion de Argentina a los convenios de la Organizacidon Internacional del
Trabajo, abre nuevas alternativas para definir los aspectos incluidos en la negociacion y cudles serdn
materia de la politica publica para el sector, la que también puede resultar de una concertacion. La Ley
deja establecido que no es materia negociable el disefio de las estructuras orgéanicas del Estado
Nacional. En definitiva, la agenda de trabajo de la negociacion habilitada por la Ley, que aparece
complementando al sistema de carrera, no esta escrita a mas de dos afios de haberse dictado el decreto
reglamentario por el Poder Ejecutivo (12).

El Sistema Nacional de la Profesion Administrativa (SINAPA) puesto en vigencia en 1991 (13),
partio de la valoracion de la responsabilidad jerarquica de los puestos y la complejidad de las tareas
que en ellos se realizan, y derivo en la conformacion de sélo seis niveles entre los que se distribuyen la
totalidad de los puestos de trabajo (Bonifacio, 1990). En cada uno de esos niveles se desarrolla la
carrera del agente mientras permanece en el mismo puesto, y poseen hasta diez grados (14) en los que
transcurre una carrera horizontal, siempre que se satisfagan requisitos, no sélo de antigiiedad, sino de
capacitacion y desempefio. La implementacion implicé una ardua tarea por la que se evaluaron los
puestos de unos treinta mil agentes de la administracion de los ministerios alcanzados por la medida, lo
que se llevo a cabo mediante una Comisién Permanente de Carrera con delegaciones en los ministerios
y organismos descentralizados, instancias en las que participaron autoridades de los organismos y
representantes gremiales de la Unidon del Personal Civil de la Nacion. Cabe hacer notar que la
participacion gremial se extendid a la participacion en comités de seleccion y evaluacion de
desempefio, asi como a la capacitacion.

Cuadro 1: Estructura de niveles y grados del SINAPA y unidades remunerativas (1=$ 2,80).

GRADOS

Nivel 0 1 2 3 4 5 6 7 8 9 10
A 800 880 950 998 1047 1100 1155 1212 1237 0 0
B 540 595 650 710 746 783 822 863 906 951 0
C 350 375 400 430 452 474 498 523 549 576 605
D 250 270 290 310 330 347 364 382 401 421 442
E 150 165 180 195 210 221 232 243 255 268 130
F 100 115 127 134 141 148 155 163 171 180 189

Los aspectos principales del nuevo disefio de carrera administrativa establecen: a) el proceso de
seleccion de personal para el ingreso y la cobertura de puestos vacantes, asi como para los puestos de
nivel gerencial; b) la evaluacion del desempefio individual; ¢) la capacitacion permanente; d) la
promocion relacionada a la capacitacion y la evaluacion; y e) la jerarquizacion salarial.
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Una evaluacion de los cambios producidos con el nuevo sistema de carrera, a tres afos de su
puesta en practica, recoge opiniones favorables en tres de cada cuatro autoridades superiores
consultadas (Dinei, 1995), pero la mitad objeta aspectos de su implementacion. En los casos de acuerdo
total (uno de cada cuatro) se considera al sistema como un limite a presiones externas de los politicos;
pero un grupo equivalente considera que las funciones ejecutivas debieran asignarse a personas de
confianza, ajenas al escalafon. Se reflejan en estas observaciones conceptos distintos sobre como ha de
plantearse una carrera en la funcion publica.

En los niveles gerenciales, los que en el SINAPA son parte de la carrera administrativa, una
tercera parte de los entrevistados expresa un alto grado de conformidad valorando la capacitacion, la
evaluacion de desempefio y la seleccion. Un niimero igual manifiesta disconformidad, centrados en las
remuneraciones y falta de transparencia en la seleccion.

En una escala de cero a diez puntos, el 48% de una muestra de agentes publicos le concedi6 seis 0 mas
puntos al sistema, 22% le asigné cinco puntos y 28% le otorgd cuatro o menos puntos (un 2% no
contesto) (Dinei, 1995) (15).

Cuadro 2: Acuerdo con distintos aspectos del SINAPA (porcentajes).

Componente %

Capacitacion como requisito de progreso en carrera 88,8
Evaluacion de desempeiio como requisito 83,6
Proceso de seleccion para ingreso y promocion 76,3
Bonificacion para las mejores calificaciones 76,2
Relacion entre sueldos simples y jerarquicos 23,7
Sueldo en relacion al puesto 30,4
Sistema de promocién de grados 72,6

El reclutamiento de funcionarios

El reclutamiento de personal para ocupar puestos vacantes, pasa a realizarse mediante
convocatorias con difusién publica, en las que se expone la denominacion del puesto, los requisitos
para ocuparlo y la descripcion de las tareas que se desarrollan en el mismo. De la valoracion de
antecedentes laborales y capacitacion obtenida, con entrevistas o aplicacion de test se confeccionan
ordenes de mérito, quedando habilitado para ocupar el puesto aquél que resulta primero en el orden.

Las convocatorias para puestos simples no se limitan a quienes ya se desempefian en la
organizacion, sino que estan habilitados todos los empleados publicos del pais, cualquiera sea el nivel
de gobierno del que provengan (nacional, provincial o municipal) y el régimen laboral al que
pertenezcan. Ello permite la rotacion entre organismos y la promocion cuando se proviene de puestos
correspondientes a niveles mas bajos, ampliando las oportunidades para que el mérito sea reconocido
en la movilidad (lo habitual era antes la promocion automatica de quienes ya pertenecian a los
organismos). Para el acceso a la carrera en el nivel inferior (el F), y el nivel intermedio (el nivel C) en
el que revistan los profesionales, la busqueda es abierta, por lo que pueden participar candidatos ajenos
a la administracion.

El SINAPA incorpora la novedad de un régimen de cargos con funciones ejecutivas o
gerenciales, por el cual se incorporan a la carrera las posiciones de direccion, otorgando la titularidad
por cinco afios, finalizados los cuales se hace una nueva convocatoria. La convocatoria sigue los
principios de los puestos no ejecutivos, pero se diferencia en que es abierta. Como para el caso
anterior, un Comité de Seleccion valora los antecedentes de los postulantes y los entrevista, aunque en
este caso no se elabora un orden de mérito, sino una terna, que es elevada a la autoridad superior del
organismo convocante, la que escoge entre los postulantes ternados. El desempefio de los funcionarios
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que acceden por concurso a puestos de nivel gerencial por este procedimiento, tiene una duracion de
cinco afios, finalizados los cuales se hace una nueva convocatoria (16).

En un principio, los procesos de seleccion se organizaron en tres instancias: cerrado al organismo
convocante, general al &mbito del sistema si el anterior resultaba desierto y, en tltima instancia, abierto
a cualquier participante o para el nivel mas bajo. En el caso de las funciones ejecutivas, s6lo las del
nivel mas alto (el I) se realizaban por convocatoria abierta, mientras que para las restantes la
convocatoria era general.

La seleccion para puestos con funciones ejecutivas se desarrollé no exenta de dificultades. Asi
como algunos funcionarios consideran que el sistema es muy apropiado, otros consideran que estos
puestos gerenciales debieran ser cubiertos por personal de confianza; a ello se agrega la apreciacion
que tienen los mismos funcionarios de que, en algunos casos, se ha favorecido a candidatos adecuando
los perfiles de las convocatorias o escogiendo, supuestamente, a quienes carecen de méritos. Estas
distorsiones pueden estar originadas en las criticas a la legitimidad del sistema, en la inconveniencia de
asignar a los funcionarios superiores la designacion de los comités, a que en ellos participe un miembro
en su representacion, o en la falta de oposiciones publicas, etc. No obstante, al margen de estos casos,
hay un cambio de significacion: todas las convocatorias de seleccion son publicas, se hacen con base
en perfiles de puestos y requisitos para desempefiarlos y un comité de especialistas reconocidos se
compromete en escoger una terna.

De un analisis de 279 selecciones para cargos con funciones ejecutivas, resultd que el 19% de los
seleccionados provenia del sector privado u organismos internacionales, y el 81% restante del sector
publico; el 42% del total venia desempeniando el puesto que concursd. De las nueve jurisdicciones
incluidas, el 85% de los casos provenientes del sector privado y organismos internacionales se
concentraba en dos de ellas.

Cabe destacar, sin embargo, que el escaso desarrollo institucional de unidades especializadas en
gerencia de recursos humanos, hizo que la implementacion de procesos de seleccion se encontrara con
un cuello de botella, no pudiendo procesar selecciones para muchos puestos simultineamente. Ante
ello se admitié una excepcion (17) por la cual una vez hecha la descripcion del puesto y fijados los
requisitos para ocuparlo, se podia hacer una designacion provisoria hasta que se convocara, en plazo
perentorio, la seleccion. La excepcion fue prorrogada en sucesivas oportunidades, lo que permitié que
se designaran provisoriamente personas ajenas a la administracion y los habilité para la seleccion aun
cuando la misma no fuera abierta; en otros casos el procedimiento se aplicd a la promocién a niveles
superiores a quienes ya estaban en la administracion, a veces forzando perfiles o bajando requisitos.

No obstante ser los procesos de seleccion valorados por la mayoria de los agentes (76.2%),
gerentes (87.5%) y autoridades superiores (81%), todos reconocen que practicas incorrectas afectan la
legitimidad del sistema, mencionandose entre ellas a injerencias politicas, parcialidad de jurados y
manipulacion de perfiles.

La evaluacion de desempefio

El otro aspecto que se incorpora con la profesionalizacion como valor central de la carrera, es la
evaluacion del desempefio. Se parte de reconocer que el desempefio de los individuos en las
organizaciones no siempre es igual, y las diferentes contribuciones por medio de la evaluacion se
relacionan con los incentivos, realizandose aquélla de acuerdo a la naturaleza y las caracteristicas de
cada uno de los puestos de trabajo.

Las mejores evaluaciones tienen una incidencia en la promocioén mas rapida al grado siguiente en
la estructura de carrera horizontal, es decir, donde existe una mejora dentro del mismo puesto de
trabajo sobre la base de considerar el tipo de desempenio del agente. Ello conlleva una mejora salarial,
que se obtiene mas tarde o mas temprano segin el desempeiio demostrado.
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La evaluacion se hace una vez al afio y se proporciona el incentivo de un salario adicional al 10%
de quienes alcancen el desempefio mas destacado en cada organismo, de modo que sea distribuida
equitativamente en los diversos grupos laborales (superiores, intermedios y operativos) el mismo
porcentaje de incentivos.

La primera experiencia de evaluacion masiva resultd en que la categoria modal se ubico en la
valoracion mas alta de la escala, y valores como "sobresaliente" en el desempefio se adjudicaron al
ochenta por ciento del personal de algunos organismos. Para la segunda etapa se fijaron cupos (diez por
ciento para "muy destacados" y el 20% para "destacados") con un régimen muy riguroso de
excepciones, y un andlisis preliminar de los datos (de 16.415 agentes) arrojé como resultado que el
11% obtuvo sobresaliente y el 25% muy bueno. En un estudio reciente (Dinei, 1995), una muestra de
agentes declar6 haber alcanzado valores por encima de lo normal ("bueno") en el 47,6% de los casos,
solo el 1,2% estuvo por debajo del valor medio; un 54,4% declar¢é estar satisfecho con su evaluacion.

La casi totalidad de altos funcionarios consultados acuerdan con la evaluacion, y en el nivel
gerencial el acuerdo alcanza el 65% reconociendo unos y otros la existencia de dificultades en la
aplicacion del sistema; entre el personal, el 85% opina favorablemente sobre la evaluacion (Dinei,
1995).

El sistema de remuneraciones

Para el personal que ocupa niveles sin funciones ejecutivas, se establecid una relacion para el
despliegue total de la estructura escalafonaria, desde el nivel mas bajo en la posicion inicial hasta el
nivel mas alto en la posicion terminal, aproximada a 1 a 12 (ver Cuadro 1). En el momento de cambio
del sistema la relacion entre el salario minimo y el maximo no alcanzaba a ser 3 a 1, por lo que en la
extensa escala de categorias (eran veinticuatro), las diferencias de responsabilidad entre los puestos
desaparecian en términos de salarios diferenciados.

A su vez, la instrumentacion del sistema implicé una importante jerarquizacion salarial en los
niveles gerenciales bajo el régimen de funciones ejecutivas. En éstos se procurd ofrecer salarios
similares a los del sector privado, poniendo a la administracion publica en condiciones de competir con
aquél en el reclutamiento de gerentes. Para unos setecientos puestos con funciones ejecutivas
convocados, se han presentado no menos de quince y hasta mas de cien candidatos en cada caso, lo
cual es un indicador del interés que ha despertado el sistema.

Las reducciones en el tamafio de las dotaciones de personal publico permitieron financiar las
mayores erogaciones derivadas de la jerarquizacion salarial.

No obstante las mejoras ulteriores obtenidas por el reconocimiento de la carrera laboral anterior
de los agentes (antigiiedad) y el nivel de estudios alcanzados, que resultd en una reasignacioén de grados
en tres oportunidades (la ultima se origind en la ampliacién del nimero de grados en cada nivel),
distintos estudios realizados no reflejaron niveles de satisfaccion elevados respecto de las
remuneraciones.

En los niveles gerenciales se obtienen remuneraciones equivalentes a veinte salarios del nivel
mas bajo en la categoria inicial. La amplitud de la escala se refleja en apreciaciones sobre la relacion
salario-puesto-nivel (18).

2. Capacitacion del personal del sector publico

Michel Crozier ha sefialado que el buen uso del capital humano es fundamental y el que va a dar
la diferencia a largo plazo, superando incluso limitaciones materiales y financieras (Crozier, 1989).

Por ello el sistema de carrera requerido en la actualidad por la administracién publica supone la
necesidad de la formacion orientada a mejorar la calidad y competencia del recurso humano.

El Estado aplica recursos de un modo poco apropiado cuando no adopta recaudos para capacitar a
la gente y asi mejorar el trabajo, cuando sus organizaciones son ineficientes al momento de utilizar las
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capacidades de sus miembros, o cuando sus acciones de continuidad son asistemadticas. Si a esto se
agrega que los conocimientos que incorpora el personal no tendran incidencia en las condiciones de su
trabajo, la desmotivacion y la frustracion pueden ser importantes.

Con una estrategia de capacitacion mal orientada, no se puede reivindicar el caracter de inversion
que la capacitacion supone.

En la politica para la administracion publica promovida en Argentina, la formacion de
administradores y la profesionalizacion de la carrera son dos aspectos de una misma politica de mejora
global de la administracion, centrada en la mayor calificacion del recurso humano. Los programas de
formacion de administradores son parte constitutiva de la carrera administrativa, porque la promocion
requiere la obtencion de créditos en el marco de un sistema de capacitacion permanente.

En el Sistema Nacional de la Profesion Administrativa se han realizado programas que atienden a
las exigencias derivadas de las responsabilidades que tienen los funcionarios. Asi, el Sistema Nacional
de Capacitacion tiene cuatro Programas: el de Alta Gerencia Publica para quienes se desempenan en
funciones ejecutivas o estan en los niveles superiores del sistema; el Programa de Formacion Superior
para quienes estan en los niveles medios o profesionales; el Programa de Entrenamiento Laboral para
los niveles de supervision intermedia y niveles operativos; y un programa de Extension organiza la
oferta dirigida al personal publico que no pertenece a la carrera administrativa. Recientemente se han
realizado ajustes como consecuencia de una segmentacion mas precisa de los publicos, y el Programa
de Alta Gerencia presenta dos subprogramas: uno de Gerenciamiento Publico dirigido a funcionarios
directivos y de nivel gerencial, y un Subprograma de Analisis y Evaluacion para la Toma de
Decisiones, para quienes realizan tareas de asesoramiento, asistencia técnica e investigacion a nivel
superior. Ademads, se ha incrementado el niumero de actividades dirigidas a publicos determinados
(abogados, profesionales, secretarias, asesores) y "a medida" (organismos de control, oficinas de
personal, unidades para la integracion regional).

La valoracion de la capacitacion realizada ante una consulta es unanime entre las autoridades
superiores y directivos de nivel gerencial, aunque hay desacuerdos con los contenidos ofertados, de los
que se reclama mayor especializacion. Casi el 90% del personal valora la capacitacion (Dinei, 1995).

En la experiencia realizada hasta el momento, los cursos presentaron como oferta mayor el
denominado "ciclo basico" de los programas con una orientacion generalista. No obstante, los niveles
de adquisicion de conocimiento reconocidos, asi como su aplicabilidad, arrojan valores significativos.

El SINAPA incorpord un "agrupamiento especializado" (Decreto 769 del 12-5-94), que requiere
para ser admitido haber obtenido un posgrado de dos afios de duracion. El personal incorporado puede
tener sus estudios ya realizados o iniciarlos en programas como el de la Escuela de Abogados del
Estado o la Escuela Superior de Economistas de Gobierno. Mientras que la primera realiza los cursos
por si, la segunda los contraté con cuatro universidades que desarrollan el programa solicitado. Los dos
programas combinan la formacion con pasantias en la administracion, aplican rigurosos procesos de
seleccion y sus egresados se incorporan al Cuerpo de Abogados del Estado y al Cuerpo de Economistas
de Gobierno. EI INAP hace la supervision de estos programas.

La Secretaria de la Funcién Publica tiene un Cuerpo de Administradores Gubernamentales que
prestan servicios de asesoramiento superior y asistencia a distintos niveles de gobierno y en otros
poderes del Estado, y se forman en el INAP durante dos aios, realizando una pasantia adicional de seis
meses. También por convenio entre el INAP y la Universidad de Buenos Aires se realiza una Maestria
en Administracion Publica, y si bien sus egresados no se incorporan al gobierno, una buena parte ha
accedido al mismo por procedimientos convencionales de incorporacion. La vigencia de estas
iniciativas, en donde la formacion especializada cumple un rol central para definir el perfil de
determinados puestos de trabajo, estd sefialando la existencia de estrategias complementarias para la
insercion de altos administradores en la funcion publica, en una suerte de "redundancia positiva" con el
régimen de cargos con funciones ejecutivas.
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En el informe final de un Taller de Expertos realizado en 1991 por el CLAD (Guerrero, 1992), se
sefialaba que, mientras la tradicion europea habia propendido a formar a los servidores publicos en
Centros de Desarrollo Funcionarial del Estado (ENA en Francia, Escuela de Ciencia de la
Administracion en Spira en Alemania, INAP en Espafia y el Colegio del Servicio Civil en el Reino
Unido), en América Latina las instituciones del Gobierno (INAP de Argentina, ESAP de Colombia,
etc.) colaboran en muchos casos con las de ensefianza superior, lo que ocurre de modo similar en los
EUA.

Alli se decia que la formacion de gerentes publicos, independientemente de la tradicion adoptada
a favor de la educacion universitaria o la preparacion en cursos ofrecidos por los Gobiernos, requiere
de la asociacion entre la ensefianza provista por las instituciones académicas y la capacitacion
suministrada por los Centros de Desarrollo Gubernamental. Y, si bien se reconocia que la combinacion
académico-gubernamental en la formacion gerencial garantiza una proporcion dosificada entre la
ensefianza y la capacitacion, la misma suele estar ausente y dicha ausencia estd condicionada por la
maduracion de una carrera administrativa.

En la experiencia argentina se reconoce que la formacién de administradores no es un monopolio
que tiene como efector exclusivo a la propia administracion, y asi lo demuestran en parte los ejemplos
citados.

Si bien en el caso de Argentina aun los programas de capacitacion reposan demasiado en la
capacidad efectora del Instituto Nacional de la Administracion Publica, se va fortaleciendo la
incorporacion de los ministerios y organismos, los que establecen sus propias necesidades de
capacitacion y, en menor medida, las realizan por si. Ello es resultado de acciones positivas
convergentes, como el reconocimiento de equivalencias y otros esfuerzos de formacion que realizan los
agentes, asi como la evaluacion y asignacion de créditos a actividades desarrolladas por universidades
u otras instituciones, cuando los contenidos son relevantes y pertinentes a los objetivos de la
capacitacion institucional; también se esta disefiando un programa abierto de investigaciones, que sea
receptor de iniciativas de los agentes en los que viertan su capacidad de observacion y andlisis en
beneficio del desarrollo del conocimiento administrativo y las practicas de mejora en la gestion.

Esta posibilidad de descentralizar y ajustar las necesidades y los programas de desarrollo en los
distintos organismos, puede llevar a que determinados agentes dentro de los mismos organismos
desarrollen actividades de entrenamiento o de formacién, o que su capacidad para actuar como
capacitadores haga que estos esfuerzos sean tomados en consideracion dentro de los programas de
reunion de créditos para estar en carrera, asi como para el desarrollo de actividades de investigacion o
pasantias.

Las universidades podrian ocuparse en mayor medida de desarrollar programas que atiendan a las
necesidades de formacion del sector publico (Bonifacio, 1993). No se trata de que deben ajustar la
curricula para la formacion de funcionarios, pero si organizar ofertas académicas de aplicacion al
desarrollo del sector publico, atendiendo las especificas necesidades de calificacion de recursos
humanos de éste. La profesionalizaciéon de la carrera ha incrementado la articulacién entre las
necesidades en materia de formacion y calificacion de recursos humanos del Estado y la oferta de las
instituciones académicas de capacitacion.

Si las universidades han participado limitadamente en la formacién de personal publico, es
porque priorizan en exceso el reclutamiento de participantes en sus propios programas de caracter
académico, orientados al otorgamiento de diplomas. Cuando flexibilizaron su oferta, presentando
programas alternativos, médulos menores, cursos, seminarios, catedras abiertas, etc., especialmente
estimulados por el INAP, se concretaron participaciones de gran importancia. En la actualidad el INAP
tiene una importante cantidad de convenios por los cuales las universidades participan como
prestadores en el Sistema Nacional de Capacitacion.
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Naturalmente, ademads de la universidad, los sindicatos también pueden participar en acciones de
capacitacion, y lo hacen actualmente en materias como informatica, idiomas, etc. Una mayor
participacion de universidades y organizaciones no gubernamentales, asi como el involucramiento de
las areas de capacitacion de los organismos publicos, demandaria del INAP, como organismo rector de
esta politica, un aumento de su capacidad de planificacién, de identificacion de la oferta que las
instituciones externas estan en condiciones de proponer. Pero, en la medida que las propuestas se
asocien a las necesidades de capacitacion que estan expresando las organizaciones publicas, o incluso
algunos ministerios de modo descentralizado y para determinados tipos de programas de formacion,
podran ser parte efectora de esta politica. Estos pasos permitirdn implementar plenamente un sistema
de reconocimiento de créditos o de equivalencias. Fuera del &mbito de la carrera administrativa, ain no
se ha logrado que en las organizaciones publicas se valore suficientemente la capacitacion,
integrandola a las politicas de recursos humanos. Aunque las pautas de organizacioén del sistema de
recursos humanos sean otras, hay componentes que habria que asegurar estén funcionando en términos
apropiados, por lo menos para hacer posible la obtenciéon de estos objetivos en materia de
profesionalizacion.

3. Sistemas de gestion de recursos humanos

Uno de los problemas para hacer una descentralizacion efectiva en este campo, asi como para la
administracion y desarrollo del sistema de carrera con las caracteristicas expuestas, es la ausencia de
areas de recursos humanos en los ministerios y organismos descentralizados o sus propias carencias y
debilidades. Porque es natural que los ministerios se puedan encargar de la capacitacion de modo
descentralizado, pero deben tener funcionarios que se ocupen de esa capacitacion, que tengan la
responsabilidad de planificar, identificar las necesidades, coordinar las acciones, etc.

Respondiendo a esas necesidades el Poder Ejecutivo habilito en Argentina a los ministerios y
organismos descentralizados para desarrollar dreas con nivel no inferior a direccion, para los temas de
organizacion y de recursos humanos (19). En una iniciativa como ésta, el programa de modernizacion
que se materializa en el sistema de profesionalizacion de la carrera administrativa, busca fortalecer
también la capacidad gerencial de los distintos dmbitos de la administraciéon para tener, no sélo
interlocutores validos para el desarrollo y profundizacion de esta politica, sino una capacidad de
ejecucion descentralizada de las mismas. Se establecid que las unidades debian entender, con una
adecuada estructura interna, en la aplicacion de las normas que regulan al personal, su carrera
administrativa, capacitacion y desarrollo, procurando mejorar los niveles de productividad y
satisfaccion laboral, y la calidad en la prestacion de servicios.

Hasta esta iniciativa y su completa implementacion, la mayor parte de las areas de personal se
limitan a llevar los legajos de documentacion personal, las licencias y avatares laborales. Obviamente,
los responsables de esas unidades no son los gerentes de recursos humanos que requiere cada
componente del sistema de la profesionalizacién, como la evaluacién de desempefio, la capacitacion y
la seleccion. So6lo en la medida que ello se logre, se puede avanzar en un proceso de descentralizacion.

El aumento de la productividad en la administracion publica se puede alcanzar si se trabaja de
modo sistematico, en mejorar la gestion y el desarrollo de los recursos humanos. La superpoblacion
burocratica, la sobrevaloracion de la antigiiedad y la seguridad por sobre el rendimiento no ayudan,
pero tampoco contribuyen los bajos salarios, la precariedad del empleo y el exceso de injerencias
politicas.

El tipo de mejoras necesarias debe definirse de acuerdo a los cambios en el rol del Estado, su
reorientacion de objetivos, los recursos disponibles y las capacidades de la administracion. El hecho de
que las crisis econdmicas lleven a concentrar las reformas principalmente en el gasto, puede
obstaculizar que se materialicen politicas apropiadas en el sector de la gestion publica (Naciones
Unidas, 1993).
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Esa es la razén por la que conviene enfatizar que, para asegurar los objetivos estratégicos del
Estado, se necesita una adecuada administracion del recurso humano y mejorar la capacidad de gestion
de la administracion.

Si en el campo de los recursos humanos se siguen desarrollando practicas disfuncionales con el
sentido de la profesionalizacion, se afecta la capacidad administrativa. La profesionalizacion en la
carrera no puede apoyarse en principios contrarios a la competitividad del recurso humano, la igualdad
de oportunidades, la objetividad, la capacidad, la neutralidad, y no debe entenderse a estos principios
como vinculados a la burocracia cerrada clésica.

La profesionalizacion no es contradictoria con el desarrollo de modelos de gestion
descentralizados y flexibles, y puede contemplar sistemas mas abiertos para la contratacion de personal
y mayor control del rendimiento con base en la especificacion de las responsabilidades del puesto. De
hecho, en los niveles gerenciales se ha progresado en valorar el desempeiio de acuerdo a la obtencion
de resultados (20).

Pero se debe reconocer que la gestion de recursos humanos no recibe la misma atencion que
otros, en especial los financieros, y de alli el rol limitado que presentan las areas de funcion publica o
personal. En parte se explica porque estas materias no se abordan como una politica publica que debe
ser formulada, planificada, implementada, monitoreada y evaluada como las otras politicas estatales.

Esto puede ser asi si se supera el fragmentalismo con que las cuestiones vinculadas a la gestion
de recursos humanos son encaradas en las administraciones, cambidndolas por orientaciones generales
acordes con los objetivos de la administracion publica.

También debera tenerse en cuenta, con base en la experiencia presentada, que los avatares a los
que estd supeditado un programa de reforma y modernizacidon de la funcion publica, no se completan
con los cambios en la normativa que lo hacen exigible, porque suponen cambios en la cultura
gubernamental y administrativa. Su implantacioén, ademas de requerir de tiempo, demanda continuidad
en el esfuerzo transformador, permanente apoyo politico, asistencia para el fortalecimiento
institucional y de procesos y persuasion para legitimar la reforma.

Notas

1. De Karl Deutsch (1976) se tomo el concepto de que existe una legitimidad por representacion,
una legitimidad por procedimientos y una legitimidad por resultados (p. 28).

2. Véase, Gurus in government, en The Economist, May 20th 1995, pp. 21- 22.

3. En "The Civil Service: Taking Forward Continuity and Change", citado en Civil-service reform,
Sweetening the mandarins, The Economist, January 28th, 1995, p. 25.

4. Cabe aclarar que éstos no constituyeron un sistema de empleo alternativo a  los  males
burocraticos de los modelos de carrera, sino que, por el contrario, llegaron a consagrar mayores
privilegios corporativos.

5. Incluso en administraciones donde existe un procedimiento sistematico de descripcion de puestos
de trabajo, se presentan casos en que se requiere a la autoridad responsable establecer puestos no para
que sean ejercidos, sino para asignar salarios a personas que no desempefian las tareas correspondientes
(Bonifacio, 1992).

6. El régimen establecido en 1973 (Decreto Nro. 1428 de febrero de ese  afio) se dejo sin efecto
unos meses mas tarde, y hasta la implantacion del SINAPA (1991) no hubo un régimen que lo
reemplazara.

7. Notablemente, la ausencia efectiva de un sistema de carrera  administrativa da lugar a diagnosticos
parecidos, como el que presenta Quintin (1994) para el caso de Venezuela (p. 263). 8. Un estudio
realizado por la Direccion Nacional de Estudios e Investigaciones del INAP en diciembre de 1993,
arrojo como resultado que el 50% de los empleados publicos consideraban que la poblacion tenia mala
o muy mala opinion sobre ellos, mientras un 33% consideraba que era regular (Haime e.a., 1993).
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9. Se trata de las Leyes No. 23.696 de Reforma del Estado y No. 23.697 de Emergencia Econdmica.
10. El Decreto 435/90 produjo una drastica reduccion de estructuras, fue ~ complementado por el
Decreto 1757/90 que conformé el Comité Ejecutivo de Contralor de la Reforma Administrativa y se
completd con el Decreto 2476/90 que implicé racionalizacion de personal y fijo el objetivo de
organizar la carrera administrativa.

11. La Ley de Reforma del Estado plantea una reestructuracion que  garantice las funciones
esenciales indelegables -justicia, seguridad interna, defensa exterior, relaciones exteriores y
administracion- y que atienda en concurrencia con el sector privado la seguridad social, la educacion y
la salud, afirmando que "la presencia del Estado en cada tipo de actividad deberd justificarse
adecuadamente segun el principio de la subsidiaridad".

12. Se trata del Decreto 447 del 17 de marzo de 1993.

13. Establecido por el Decreto 993 del 27 de mayo de 1991.

14. De acuerdo a las modificaciones incorporadas por el Decreto 1669/93. 15. Si se considera la
valoracion positiva otorgada a los componentes del sistema, la asignacion de valores negativos se
encuentra condicionada por los temas salariales y la valoracion de los puestos realizada al momento de
cambio de sistema (solo el 20,7% de los casos considerd que existe correspondencia entre los niveles
del escalafon y las responsabilidades del puesto correspondiente).

16. Un desempefio superior a satisfactorio en los dos tltimos afos del periodo de cinco, posibilita la
prorroga de la designacion por dos afos.

17. Por el Decreto 847/93.

18. Medidas de emergencia recientemente tomadas, dispusieron reducciones salariales del 5%
para salarios de entre $2.000 y $3.000; del 10% entre $3.000 y $4.000 y del 15% cuando se superan los
$4.000 (la relacion es $1=US$1). Decreto Nro. 290 del 17 de febrero de 1995, articulo 2.

19. Ver el articulo 16 del Decreto 1669 del 9 de agosto de 1993. La  Secretaria de la Funciéon Publica
reglamentd mediante la Resolucion Nro. 84 del 4 de noviembre de 1993, la organizacion interna de
esas unidades.

20. Véase la Resolucion de la Secretaria de la Funcion Publica No. 303/04, que modifica el sistema de
evaluacion de desempeiio para el personal que ejerce funciones ejecutivas.
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La organizacion y el régimen juridico de la administracion en cuanto actuacion administrativa.
Una reflexion desde el derecho espaiiol
Luciano Parejo Alfonso

I. INTRODUCCION

1. La organizacion como problema central, hoy, del Derecho Administrativo. Su evolucion y
estado actual

Cualquier reflexion actual sobre la Administracion publica debe partir y ser consciente del clima
de desorientacion y hasta confusion que se padece en la materia, con la finalidad de reducirla en la
medida de lo posible y, en todo caso y cuando menos, de no contribuir a su persistencia o, incluso,
incremento. Las causas de la desorientacion son variadas, pero entre ellas destaca, por su indudable
importancia, el cuestionamiento hoy -tras una etapa de notable y constante expansion- del Estado, bajo
su forma actual de Estado social o del bienestar o, mejor aun, responsable universal de las condiciones
de vida y, por tanto, sustancialmente administrativo, y la paralela reafirmacion, como paradigma, de la
sociedad civil, bajo la especie de economia privada.

En esta situacion, en efecto, no habiéndose visto acompanado el espectacular crecimiento de las
actividades y responsabilidades estatales, fundamentalmente a lo largo de este siglo, por una adecuada
actualizacion de las formas de organizacion de la actuacion publica, especialmente la administrativa, se
explica el descrédito de lo publico y, particularmente, lo publico-administrativo, percibido no sélo
social, sino también politicamente, como esencialmente obsoleto, con imputacion de ineficiencia e
ineficacia. Esta imputacion se realiza, sin embargo, de forma global e inespecifica, es decir, desde el
criterio de medida proporcionado por las pautas propias de la economia privada, lo que significa sin
determinacion del contenido especifico de los principios de eficiencia, economia y eficacia
proclamados en los articulos 31.2 y 103.1 de la Constitucion Espafiola (CE). Y, por lo mismo, se
explica también el recurso indiscriminado y acritico a las formas proporcionadas por el mundo juridico-
privado, en cuanto expediente inmediato para la adaptacion de la gestion publica a las demandas
actuales.

La ausencia de un marco legal actualizado (en primer término a la Constitucion), suplida
defectuosamente hasta hace bien poco -y en lo que aqui importa aiin hoy- por un conjunto de Leyes en
su practica totalidad preconstitucionales, ha posibilitado e, incluso, propiciado ciertamente la entrega
del desarrollo de la organizacion administrativa (en un Estado, ademas, dotado de una organizacion
territorial nueva y profundamente descentralizada) al apremio de las circunstancias y, por tanto, a
criterios coyunturales y particulares, justificados pragmaticamente en cada momento desde las
necesidades especificas de la gestion del fin, el servicio o la tarea publicos concretos de que en cada
caso se tratara, con simultdnea y progresiva pérdida de la coherencia del conjunto (incluso en el seno de
cada instancia y ordenamiento territoriales), que por exigencia constitucional e, incluso légica, debe
integrar un verdadero sistema, sin perjuicio de su complejidad. Pues a la valoracién concreta de cada
vez y en cada caso de aquellas necesidades no ha podido oponerse hasta ahora ninguna otra consistente,
basada en un esquema organizativo global.

El fenémeno afecta desde luego a los aparatos administrativos directamente conectados a los
correspondientes organos de gobierno de cada instancia territorial, pero es especialmente extenso e
intenso en la llamada Administracion institucional o instrumental, como evidencia con toda crudeza el
hecho de que los ultimos intentos -también fracasados- de reconduccion a esquema (siquiera sea en el
ambito de la instancia nacional o central) hayan sido abordados exclusivamente desde la ultima ratio de
la racionalizacion y disciplina de la gestion presupuestaria. No es Uinicamente que haya venido faltando
toda guia general acerca de cuando procede el desgajamiento y consecuente organizacion
independizada de un servicio o una actividad publicos, sino que ha venido sucediendo lo mismo -con
gravedad incluso creciente- tanto con los tipos organizativos resultantes de la decision de
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independizacion de la Administracion matriz, como con las consecuencias derivables de ella para el
estatuto de la organizacion correspondiente.

Si bien la causa directa y eficiente -la llamada "huida" del Derecho Administrativo comun e,
incluso, del Derecho administrativo simplemente- est perfectamente identificada, no sucede lo mismo
con sus causas ultimas, siendo especialmente notable la ausencia de suficiente interrogacion acerca del
estado de situacion del Derecho administrativo del que se produce la huida y de su influencia sobre
¢sta. Al dia de hoy no parece ya posible negar una cierta desactualizacion del referido Derecho,
particularmente en el campo de la organizacion y del funcionamiento de los entes publicos; inidoneo
asi en muchas de sus instituciones -instituciones claves algunas de ellas- para ofrecer las respuestas a
los problemas que suscita la compleja gestion de los servicios publicos en la mas amplia acepcion de
esta expresion. Por lo mismo que no seria justo imputar sin mas a tal defecto en la evolucion, en la
acomodacion oportuna a los tiempos del Derecho administrativo, la situacion descrita, seria un error
grave no reconocer hoy que ha estado y continia estando entre las causas ultimas de su abandono
progresivo en favor de soluciones atipicas, especialmente de Derecho privado.

El origen mismo del fendémeno puede situarse en la disociacion entre forma de las organizaciones
y régimen regulador de su funcionamiento y actividad, pues es ella la que ha relativizado la necesaria
vinculacion de ambas al Derecho publico, abriendo la puerta a las multiples combinaciones actuales
entre Derecho aplicable, de un lado, y forma y actividad, de otro. El importante desarrollo de las
posibilidades asi descubiertas, ademas de conducir -por lo que hace desde luego a los organismos
integrantes de la llamada Administracion institucional o instrumental- a una situacion irreductible a
esquema, amenaza con abocar en un serio trastocamiento del orden constitucional, por la apariencia de
ausencia de limites precisos en la potestad organizatoria, esencialmente libre incluso para la creacion
de personas juridicas -con una u otra forma o naturaleza- y la configuracion de la capacidad juridica y
de obrar de éstas -hasta el punto de poder incluir en tal capacidad la facultad de creacion de nuevas
personas y de acotacion de la esfera de su giro o trafico propio-.

El panorama sintéticamente expuesto se ha complicado aun mas en tiempos recientes con la
aparicion de las denominadas Autoridades o Administraciones independientes, categoria comprensiva
en la realidad de figuras bien dispares. Si justificada desde luego en muchos casos, no puede
desconocerse el efecto incentivador de busqueda y obtencion de estatutos singulares, cortados por este
patrén y en razén a su misma flexibilidad e indeterminacioén, que sin duda tiene sobre sectores y
servicios netamente administrativos carentes de la necesaria singularidad a tal efecto. En todo caso, la
categoria y su puesta de moda suscitan por lo menos una cuestién de porte constitucional: la relativa a
su engarce en la estructura del poder publico determinada constitucionalmente por relacion a la division
funcional tripartita de éste. La falta de claridad a este respecto puede conducir bien pronto, dado el
¢éxito de la figura por razones que no es preciso exponer aqui, a soluciones de dificil, por no decir,
imposible cohonestacion con el principio de Estado democratico, que exige la posibilidad del control
politico de todo ejercicio de poder infralegal en sede parlamentaria, bien directamente, bien a través de
la exigencia de responsabilidad al poder ejecutivo. Pero también plantean cuestiones de porte
administrativo, en particular el deslinde y, al propio tiempo, la relacion entre la Administracion publica
directa propiamente dicha y los organismos de ésta dependientes, de un lado, y estas otras
"Administraciones", de otro.

Desde el punto de vista tedrico y como ya incidentalmente ha quedado apuntado, no cabe
desconocer la relacion que con los fendmenos descritos guardan la relativizacion de la distincion entre
lo publico y lo privado, el Estado y la sociedad y, en definitiva, el Derecho publico y el Derecho
privado (1), de un lado, y la afirmacién axiomatica de la libertad del poder publico para la eleccion de
la forma organizativa (incluidos el régimen juridico de su desarrollo y, por tanto, las formas de la
accion) de la actuacion administrativa, de otro (2). No puede negarse, en efecto, que, entre nosotros (3),
ha habido en los ultimos afios un descuido por la doctrina iusadministrativa del estudio de las
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cuestiones centrales atinentes al ambito interno u organizativo de la Administraciéon publica y, en
concreto, de las relativas a la extension y los limites de la actividad estatal consistente en administrar y,
por tanto, de la legitimidad o no de la asuncidn de actividades configuradas constitucionalmente como
privadas (por ser accesibles a o estar en la disposicion de las personas privadas); el régimen de la
potestad de organizacion de la actuacion administrativa; y la relacion entre tipo de actividad, forma de
organizacion y régimen juridico del desarrollo de aquélla. Ante la desfiguracion y dilucion de lo
publico (mas concretamente: publico-administrativo) en virtud de la total desvinculacion entre forma
de organizacion y régimen juridico de la actividad organizada, el planteamiento doctrinal ha sido hasta
practicamente ayer, en efecto, el repliegue a una tesis relativista capaz de explicar la realidad: la
instrumentalidad permite ciertamente rebajar la importancia del fendmeno y reconducir éste al esquema
establecido -naturalmente a costa de consagrar una radical separacion entre la esfera administrativa
interior y la de las relaciones con terceros- mediante el expediente de la imputacion de todo dicho
fendmeno (cualquiera que sea su complejidad) a "la Administracion" subjetivamente considerada, la
cual, gracias a su intima conexién con el sistema politico, asegura por si misma el necesario "nucleo
juridico-publico irreductible" preciso al efecto (4). El resultado no es otro que la despreocupacion por
la sustantividad del mundo de lo publico y, especificamente, de lo administrativo; despreocupacion,
que ha determinado una triple degradacion:

a) de los principios de legalidad y servicialidad al interés general, al desconocerse absolutamente
la decisiva importancia de la organizaciéon administrativa para los términos de la ejecucion vy,
concretamente, la aplicacion de la Ley (el Derecho), incluso en punto al contenido mismo de las
normas juridicas (5), es decir, el hecho elemental de que una clara, coherente y buena organizacién
administrativa -en su doble dimensién constructiva y funcional- es presupuesto de la buena y, por tanto,
de la eficaz actividad administrativas; asi como

b) de la organizacién administrativa misma, al independizarse o fragmentarse en exceso -en
detrimento de la referencia comiln, necesaria para garantizar la minima coherencia entre todas las
piezas del sistema administrativo- el tratamiento de las estructuras organicas y su funcionamiento del
de los recursos humanos que las integran y actuan y los medios materiales y econémico-financieros que
utilizan y, desde luego, del régimen sustantivo de su actividad. Y, por tanto,

c¢) de la eficiencia y la eficacia de las organizaciones administrativas y, en general, adscritas al
sector publico, en cuanto carentes tales valores de una significacion minima especifica y operantes, en
todo caso y como ya se ha dicho, en un contexto de confusion acerca de las cuestiones basicas relativas
al donde, qué, como y para qu respecto de la Administracion publica en general y de cada organizacion
en particular.

2. El reciente despertar de la doctrina ante el problema. La insuficiencia de las primeras
reacciones

En los ultimos tiempos y sobre todo tras la adopcion de medidas organizativas especialmente
importantes y discutibles (como la creacion y puesta en funcionamiento de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria), son perceptibles claros signos de preocupacion e insatisfaccion en la
doctrina, pero con entera independencia de su contundencia los planteamientos no rebasan en general la
perspectiva tradicional de la vinculacién al Derecho de la Administracion (naturalmente en las
relaciones ad extra) y se concentran fundamentalmente en la denuncia de las consecuencias a las que
conduce la libertad de eleccion de las formas de organizacion y accion, concretamente la de una
generalizada huida hacia el Derecho privado, con paralela pérdida de contenido y funcionalidad del
Derecho publico (6). No se es consciente aln, pues, de la absoluta y urgente necesidad, para poder
superar la radicalmente insatisfactoria situacion a la que se ha llegado, de situar el analisis en un plano
anterior y mas principal, que haga posible el cuestionamiento del dogma de la libertad de eleccion de
las formas de organizacion de la actuacion administrativa: el plano de las cuestiones organizativas
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centrales antes aludidas, abordado, naturalmente, en el nuevo marco del vigente orden constitucional.
Solo asi podran adquirirse, en efecto, las minimas e indispensables certezas desde las que afrontar con
seguridad los diversos y complejos problemas que hoy suscita la Administracion publica. Huelga decir
que esta indispensable labor no es sino parte de la mas general de renovacion que el Derecho publico
en general y del administrativo en particular tienen pendiente.

En la recuperacion del pulso doctrinal en este campo destaca R. Parada Véazquez, a cuyo impulso
se debe sin duda el planteamiento por S. del Saz (7) de la existencia de una reserva constitucional de
Derecho Administrativo y de su Jurisdiccion tutelar; tesis, que €l mismo asume expresamente, con
idénticos argumentos, como propia (8). Descansa este planteamiento en la constatacion -a pesar de la
plenitud del Derecho Administrativo en la Constitucion de 1978- de una crisis de dicho Derecho
derivada del triple fendmeno de la aplicaciéon del Derecho privado y laboral, la invasion por el
legislativo de la esfera administrativa y el resurgimiento de zonas exentas de control judicial (con
analisis de las causas de este triple fendémeno). La reserva se fundamenta en los articulos 103, 106 y
153.3 CE vy, por tanto, en la imbricacion entre actividad administrativa y control (tutela) judicial
especializada a través de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (9) y se califica técnicamente de
garantia institucional.

No puede compartirse el recurso a esta Ultima técnica, en tanto que desborda claramente su
funcionalidad, pareciendo mas adecuado el que se hace -mas inespecificamente- a una reserva
constitucional de Administracion. La garantia constitucional puede predicarse de instituciones
concretas y especificas, claramente individualizadas y que debiendo jugar un papel esencial en el
ordenamiento (piezas constructivas indispensables del mismo) carecen de una suficiente regulacion
constitucional, pero dificilmente de un componente de la estructura directa de uno de los poderes
superiores del Estado. La Administracion, como tal (sin mayor precision), es parte del poder ejecutivo,
que cuenta con una expresa y suficiente regulacion en la norma fundamental (10), que de principio
hace innecesaria o, cuando menos, improcedente la apelacion a la garantia institucional. Semejante
utilizacion situa ésta en claro peligro de vaciamiento en su significado y funcionalidad, por exceso en la
extension de su campo operativo, incluso en la dimension subjetiva de su destinatario (que aqui habria
de ser, teniendo en cuenta el régimen aceptado de la potestad organizatoria, ademas del poder
legislativo, el poder ejecutivo, incluso en su faceta de poder administrativo). En todo caso, deja
pendiente de resolver la cuestion clave: cual sea el contenido esencial indisponible de la
Administracion y, por tanto, del concepto mismo de Derecho Administrativo. Desde otro punto de
vista, la tesis examinada presenta el inconveniente de la concentracién de su perspectiva en el control
externo y judicial de la Administracidn y, por tanto, en la tradicional de las relaciones juridicas externas
o entre la Administracion y los ciudadanos o, en general, terceros. Queda asi indebidamente
desenfilada la cuestion central del régimen de la potestad organizatoria y de la relacién de ésta con el
de la actividad administrativa; en ultimo término, la identidad de la Administracion publica
determinada constitucionalmente. El resultado no es la incorreccion, pero si la insuficiencia de la tesis
para dar respuesta satisfactoria a los interrogantes primeros y claves, sin la cual no pueden adquirirse
las certezas minimas indispensables antes aludidas.

En el plano mismo del concepto del Derecho Administrativo se ha situado, sin embargo, A.
Menéndez Rexach (11), quien, impugnando la intercambiabilidad (instrumentalidad) de las formas
organizativas como medio idéneo para cambiar los limites de la aplicacion del Derecho publico-
administrativo, propugna la primacia del criterio teleolégico-material sobre el orgdnico-subjetivo para
la determinacion de tales limites y, por tanto del Derecho Administrativo (12), como unico expediente
solvente para garantizar la efectividad del orden constitucional (centrado en los fines -el interés
general- y no en los medios). Su conclusion no es otra que la de la necesidad de una neta definicion
sustantiva de la actividad administrativa, entendiendo por tal toda la realizada para la consecucion del
interés general, la cual identifica con la -material o juridica- cumplida con sujecién a la Ley y al
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Derecho -publico o privado-. Ciertamente se logra asi la superacion de la dicotomia actividad publica
tipica-actividad privada de la Administracion, es decir, se alcanza un concepto unitario de ésta. Este
concepto, que se sitlia en la linea del esfuerzo doctrinal aleman por construir un Derecho administrativo
de la actividad privada de la Administracion, trae ésta desde luego al campo de las exigencias
constitucionales primarias a dicha Administracion, particularmente las relativas al respeto de los
derechos fundamentales, pero -ademas de hacer aflorar nuevos problemas- nada nos resuelve en el
orden de las cuestiones fundamentales y, en particular, nada nuevo y mas concreto nos dice sobre que
sea la Administracion a la que se refiere el articulo 103 CE en tanto que forma organizativa y actividad
organizada.

J. L. Meilén Gil (13) y también 1. Borrajo Iniesta (14) se colocan, por contra, en la perspectiva
constitucional (15), la cual -dada la literalidad del articulo 103 CE- permite afirmar una sustancial
libertad de configuracion por parte del legislador en el doble ambito de la organizacion y del régimen
de la actuacion administrativa. Siendo esto asi, resulta improcedente, para el segundo de los autores
citados, toda identificacion entre el abandono (la huida) del Derecho Administrativo (mejor: de la
directa aplicacion de los grandes textos legales administrativos) y la exencidon de todo Derecho (y, por
tanto, de todo control judicial), asi como también la del control judicial de la Administracién con el
atribuido a la Jurisdiccidn contencioso-administrativa. En consecuencia, la tendencia y el recurso a la
"huida" del Derecho administrativo son, asi puede decirse, "infructuosos", pues la Administracion no
puede dejar de ser tal por el s6lo hecho de la aplicacion de uno u otro Derecho (por impedirlo
justamente la Constitucion). Siendo siempre aplicables los principios y las reglas constitucionales, en la
hipoétesis de la aplicacion del Derecho privado ocurre unicamente que corresponde a los Tribunales la
identificacion de las normas adecuadas a la actuacion correspondiente.

Aunque el enfoque y el planteamiento de Meildn y Borrajo son desde luego correctos, su
desarrollo no resuelve la cuestion, que radica justamente en definir el estatuto constitucional de la
Administracion y de su actuacion (asi como de su control judicial) y, por tanto, de los limites que, en su
caso, de dicho estatuto resultan justamente para el legislador ordinario.

Una posicion mas matizada es, finalmente, la asumida por E. Malaret 1 Garcia (16), para quien es
claro que la Administracion siempre est sujeta al Derecho Administrativo cuando actua dentro de su
giro o trafico tipico (la actuacion de autoridad o imperium), situdndose la dificultad exclusivamente en
su restante actuacion. Para resolver ésta entiende necesario el replanteamiento de la definicién de la
Administracion, precisamente mediante el complemento del criterio dominante subjetivo con el
objetivo centrado en el tipo de actividad y el interés publico en ella presente. De esta suerte, si en la
actuacion tipica administrativa rige siempre el Derecho administrativo, siendo tan s6lo posible un juego
puramente instrumental del Derecho privado, en la actuacion de la Administracion que se situa en el
campo propio de la actividad de los sujetos ordinarios (la actividad econdomica) es este tltimo Derecho
el que pasa a ocupar la posicion principal incluso por exigencia constitucional.

Con entera independencia de la posibilidad de coincidencia, en lo sustancial, con esta ultima
posicion, es lo cierto que adolece de falta de fundamentacion y justificacion (sin duda por razén de que
el objeto de la reflexion en que se formula es distinto) y, por tanto, de construccion.

La insuficiencia, pues, de los precedentes analisis doctrinales no es, sin duda, sino expresion de la
de sus perspectivas y planteamientos correspondientes. Es preciso situarse en un plano mas amplio,
anterior y general, concretamente el relativo al dualismo sociedad-Estado y, por tanto, de lo publico y
lo privado.

II. EL DOBLE DUALISMO DE SOCIEDAD Y ESTADO Y DERECHO PUBLICO Y
DERECHO PRIVADO

1. Justificacion de este punto de partida: la pertenencia de la Administracion al mundo de
lo publico-estatal
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La Administracion publica es, en la Constitucion (arts. 103 a 106), una organizacion especifica,
en el doble sentido constructivo (articulacion como tal organizacion y medios personales que la
integran y actiian) y funcional (actuacion de la organizacién para un preciso fin y conforme a un
determinado estatuto, que queda sujeta, por ello, a un especial control judicial). Tiene necesariamente,
pues y desde la Constitucion misma, una identidad propia, con traduccion obligada en esa doble
vertiente. La heterogeneidad y variabilidad de los contenidos de la "administracion" en sentido
sustantivo o material impiden desde luego una caracterizacion univoca y definitiva desde el punto de
vista funcional, segin han demostrado suficientemente los esfuerzos que histéricamente se han
realizado con tal objetivo. Solo es reductible a unidad, conforme acredita la concepcion subjetiva -hoy
generalmente aceptada (17)-, por la via de la personalidad, de suerte que aquella administracién se
ofrece como actividad organizada (personalizada) para la consecucién del interés general, que
constituye, asi, su objeto propio, su fin institucional mismo.

Es cierto, como ha hecho notar A. Nieto (18), que la nocion de interés general carece de un
significado preciso y constante, siendo su sentido mas bien el de desplegar una funcion de evocacion en
la vida politica y social. Pero no lo es menos, como he expuesto ya en otro lugar (19), que no por ello
deja de cumplir una funcion juridica precisable, en cuanto concepto abstracto y formal y, por tanto,
indeterminado, verdadera cldusula general; concretamente y en tal condicion, cabe asignarle -conforme
al orden constitucional- el sentido estricto de referencia a los bienes juridicos imputables a la
colectividad, cuya tutela corresponde por ello a los poderes publicos, es decir, a las organizaciones
estatales (o las designadas por éstas), en cuanto que gestores cabalmente de los intereses del comun o
no pertenecientes (en su caso, no asignados) a la esfera propia de los sujetos privados u ordinarios del
Derecho, en los términos resultantes de la cristalizacion concreta de tales bienes en el proceso,
constantemente renovado, de integracion social asegurado y presidido justamente por la Constitucion.
En esta significacion estricta, el interés general se identifica con el interés publico y se contrapone,
genéricamente, al interés privado. No es precisa determinacion ulterior de esta nocion a los fines que
aqui importan.

Pues en la medida en que el interés general o publico no est en la disposicidn, ni es accesible (en
su definicidn) a dichos sujetos ordinarios del Derecho, las personas privadas, por el hecho mismo de su
sustancia o naturaleza politica, resulta ser inexcusablemente algo definible y gestionable o realizable
unicamente desde los poderes publicos constituidos politicamente, lo que vale decir mediante el empleo
de potestades y competencias; es decir, queda radicalmente excluida su satisfaccion (en su caso,
unicamente) mediante simples derechos subjetivos o situaciones de poder analogas de titularidad
general. De ahi justamente la conexion institucional con el interés general de la Administracion
publica, en tanto que parte de la estructura politica estatal, concretamente de la constitucionalmente
constituida para la ejecucion, es decir, la realizacion del ordenamiento estatal.

Estas consideraciones llevan de la mano, por tanto y a efectos de la determinacién de lo que sea
la Administracion, a la triple distincion entre actividades publicas y privadas, potestades-competencias
y derechos subjetivos, personas publicas y personas privadas; es decir y en definitiva, al doble
dualismo sociedad-Estado y Derecho publico-Derecho privado.

2. La diferenciacion de Estado y sociedad y la dicotomia publico-privado en el Estado social
y democratico de Derecho; su indudable relatividad, aunque subsistencia

A) La cuestion en el orden constitucional interno
La constitucién de Espafia en un Estado que, ademas de democratico y de Derecho, es social (art. 1.1
CE) comporta, como ha establecido el Tribunal Constitucional en su Sentencia 18/1984, de 7 de
Febrero, a propdsito, precisamente, de la calificacion como publica o privada de una determinada
organizacion corporativa:

- La afirmacion de un principio que se ajusta a una realidad propia del mundo occidental de
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nuestra época, que consiste en la interaccion entre Estado y sociedad y trasciende a todo el orden
juridico.

- En el campo de la organizacion, esa interpenetracion entre Estado y sociedad se traduce tanto en
la participacion de los ciudadanos en la organizacion del Estado como en una ordenacion por el Estado
de entidades de carécter social en cuanto su actividad presenta un interés publico relevante, si bien los
grados de intensidad de esta ordenacion e intervencion del Estado pueden ser diferentes. La interaccion
Estado-sociedad y la interpenetracion de lo publico y lo privado trasciende, pues, al campo de lo
organizativo y de la calificacion de los entes, de suerte que la funcion ordenadora de la sociedad puede
conseguirse de muy diversas formas, que siempre han de moverse dentro del marco de la Constitucion.

- Por tanto, la configuraciéon del Estado como social de Derecho viene asi a culminar una
evolucién en la que la consecucion de los fines de interés general no es absorbida por el Estado, sino
que se armoniza con una accion mutua Estado-Sociedad, que difumina la dicotomia Derecho publico-
privado y agudiza la dificultad tanto de calificar determinados entes, cuando no existe una calificacion
legal, como de valorar la incidencia de una nueva regulacion sobre su naturaleza juridica.

Es evidente, sin embargo, que la interaccion o interpenetracion de Estado y Sociedad y
consiguiente "difuminacién" de la dicotomia Derecho publico-Derecho privado (20) constatadas en
tales términos, no suponen en modo alguno la desaparicion de las respectivas diferenciaciones y, por
tanto, de los correspondientes dualismos, es decir, no pueden interpretarse en el sentido de la completa
confusion entre Estado y sociedad y de la improcedencia de toda distincion (funcional y técnica) entre
Derecho publico y Derecho privado (21).

La Constitucion misma (dejando ahora de lado su regulacion directa del poder ejecutivo y, mas
concretamente, administrativo) descansa en y parte de tales dualismos:

- Ya en el articulo 10, basico para el entero orden fundamental sustantivo, se alude claramente,
desde la perspectiva del valor superior de la dignidad de la persona y el libre desarrollo de su
personalidad (la libertad, en definitiva), a la dimension colectiva o social en su extrema expresion
publica como "orden politico".

- En los articulos 40, 42 y 49 se contemplan "politicas" publicas y en los articulos 43 y 50
"servicios" también evidentemente publicos.

- En el orden de las cosas o los bienes, mientras el articulo 33 consagra el derecho de propiedad
como institucion organizadora de la apropiacion y disposicion de los que estan en el trafico juridico
accesible a los sujetos de Derecho y, por tanto, personas ordinarios, el articulo 132 contempla un
régimen especifico y diferenciado para las cosas y los bienes que quedan fuera de dicho trafico y en el
significativamente denominado dominio publico.

- El articulo 41 contempla un "régimen publico" para una precisa actividad (la de la seguridad
social) (22), pero, con caracter ya general, el articulo 23 identifica los "asuntos publicos" y las
"funciones y cargos publicos"; prevision ésta, directamente relacionada con la de los "gastos publicos"
del articulo 31.

- En el articulo 128 se dispone la subordinacion al interés general de toda la riqueza del pais
(expresion esta ultima que, por su generalidad, debe entenderse comprensiva de las cosas o bienes y
también las actividades) y se habilita, ademas, para la alteracion de las fronteras entre el mundo de las
actividades libremente accesibles a los sujetos ordinarios y las reservadas al "sector publico".

- En el orden de la traduccion juridica del dualismo publico-privado, el articulo 149.1 -al reservar
determinadas materias a la competencia del Estado en sentido estricto o poder central- diferencia la
legislacion mercantil y civil e, incluso, laboral (apartados 6, 7 y 8) de la relativa al régimen juridico de
las Administraciones publicas y sus potestades y procedimientos tipicos, es decir, de la materia relativa
a la organizacion que ha de actuar para la realizacion del interés general en las materiales
legislativamente administrativizadas.
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Y a la vista de la ordenacion del poder ejecutivo y, mas concretamente, de la Administracion
publica, resulta que:

1. La Constitucion (art. 103) prev una Administracion Publica sujeta al estatuto especifico
predeterminado para ella, circunstancia que se explica y justifica por la condicion de poder publico de
aquélla y su consecuente singularizacion respecto de cualesquiera de los restantes sujetos del Derecho.

Seglin ese estatuto constitucional, la Administracion Publica en sentido estricto agota su giro o
trafico en el servicio con objetividad del interés general, es decir, en administrar. Con entera
independencia de la dificultad para la definicion teorética de la actividad de administracion publica, es
evidente que constitucionalmente comprende toda aquélla, pero solo aquélla, que, dispuesta y
programada por el ordenamiento juridico, se cumple precisamente conforme al estatuto antes aludido.

2. La Constitucion diferencia netamente la anterior actividad de la derivada de la iniciativa
publica en la actividad econdmica a que se refiere en su articulo 128.2. Este precepto se agota en una
directa habilitacion al poder publico, configuradora de su capacidad juridica y de obrar, para desarrollar
las mismas actividades de contenido econdomico que los sujetos ordinarios del Derecho y ajustandose al
estatuto comun propio de éstos. Quiere decirse que, como prueba su mismo expreso establecimiento,
supone una excepcion, por ampliacion, a la actividad propia del poder publico en su condicion de tal y,
por tanto y en su caso, de la Administracion. La actividad econdmica publica no es la actividad de
administracion publica regulada en el articulo 103 de la norma fundamental.

Los tnicos puntos de contacto posibles entre una y otra son los integrados por la intervencion
(acto de poder publico) de empresas por exigencia cabalmente del interés general y la reserva al sector
publico -incluso en régimen de monopolio- de recursos o servicios esenciales, que resultan asi
extraidos del mundo entregado a la autonomia, es decir, a la libre determinacion de los fines -con el
solo limite de la Ley y los derechos de los demés- por los sujetos ordinarios del Derecho. En el
primero, lo publico y, por lo tanto y, en su caso, lo administrativo se agota justamente en la
intervencion de la actividad privada, sin alcanzar el contenido de ésta misma. En el segundo se expresa
mas bien la zona fronteriza entre lo publico y lo privado, acreditando mas que negando la diferencia
entre uno y otro. De ahi la necesidad siempre de una Ley que redefina la linea divisoria entre ellos. Una
vez trazada esa linea, a un lado quedar el mundo entregado a la disposicion de los sujetos ordinarios
(entre los que se incluye, a los efectos del desarrollo de actividades econdmicas y por expresa y
excepcional habilitacion, el poder publico) y del otro estar el que es propio de la actividad de éste
ultimo.

3. Para la Constitucién, pues, la Administracion es un poder publico institucionalizado
directamente por ella misma e integrado por un conjunto de organizaciones (de oOrganos, en la
terminologia constitucional) creadas por la Ley o de acuerdo con ella para el desarrollo de una
actividad con un preciso y unico objeto: la realizacion del interés general en los términos programados
por el Derecho. Como quiera que en el despliegue de esa actividad puede producir actos o hechos con
relevancia juridica y con incidencia en terceros, pudiendo incurrir en responsabilidad patrimonial (art.
106.2 CE), las aludidas organizaciones aparecen necesariamente construidas como singulares sujetos
de Derecho, es decir, personas juridicas.

Su singularidad se expresa primariamente en el estricto acantonamiento de su trafico -salvo
habilitacion excepcional expresa y en los términos estrictos de ésta- al mundo de lo publico o reservado
a la Administracion, es decir, del no accesible a la disposicion de los sujetos ordinarios del Derecho.

En consecuencia, a pesar de su relativizacion no puede considerarse superada la distincion entre
Estado y sociedad y Derecho publico y privado, que surge histéricamente con la emergencia del Estado
moderno y llega a su cénit con el Estado liberal de Derecho del S. XIX. Su origen puede situarse, en
efecto, en el paso de la situacion medieval de desconocimiento de toda instancia superior y abstracta de
creacion del Derecho (por ejercitar el sefior el imperium como derecho de caracter personal -regalia- al
que cabe oponer por los subditos otros derechos personales de no distinta naturaleza -uno y otros tienen
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que fundarse en un titulo suficiente-) a la surgida con el Estado moderno, que se asienta sobre un poder
de mando abstracto para establecer el bien comun, la adecuada policia, de suerte que el principe ya no
actlia tanto personalmente cuanto a titulo de servidor del Estado, es decir, ejercita en nombre de éste el
imperium. Las relaciones juridicas comienzan a caracterizarse, pues, por la contraposicion entre
normas estatales inspiradas por el bien comun y los derechos subjetivos de los privados o particulares.
De esta forma, el Derecho publico no es ya "ius" en sentido medieval, actia mas bien en un espacio
"libre de derechos", es decir, no asignable a nadie en particular y s6lo cuando el ejercicio del poder que
habilita desborda dicho espacio para afectar una posicion individualizada y consolidada
suficientemente surge la cuestion del acceso a la tutela judicial, el contencioso.

La apuntada contraposicion y, por tanto, la diferenciacion entre Derecho publico y privado se
agudiza en el S. XIX, aunque ciertamente (23) con un cambio notable en la funcionalidad del primero.
Porque el Derecho publico deja de ser instrumento del ejercicio de un imperium que se da por supuesto
y consiste ahora precisamente en el expediente para la garantia de la libertad individual o de la persona,
gracias a su calidad de Derecho limitador del imperium, del Estado. La causa radica en las ideas
iluministas, conducentes a la exigencia de una especifica legitimacion del poder estatal. El
constitucionalismo surgido de la revolucion liberal significa, en efecto, que la libertad personal o
individual -sea natural o civil y bajo la forma de derechos humanos o de la persona- puede ser opuesta
eficazmente al Estado, al poder. Y la evolucion del Estado constitucional hacia el Estado liberal de
Derecho a lo largo del S. XIX acaba afiadiendo la idea esencial del gobierno o el imperio de la Ley. La
Ley resulta entonces que deja de operar en un espacio juridicamente vacio para tener por objeto el
equilibrio entre el bien comun y la libertad, de modo que entre el ciudadano y el Estado no rige tanto el
derecho del segundo al mando y la coaccion, cuanto la Ley vinculante por igual para uno y otro. En
otras palabras, la Ley, la norma juridica consiste en la armonizacion de las competencias estatales de
actuacion sobre el tejido social y la libertad de los ciudadanos; transformacion de su objeto, que guarda
relacion con las conquistas constitucionales y liberales decimondnicas: derechos de la persona (hoy
derechos fundamentales), democracia, division de poderes y, en definitiva, el Estado como Derecho;
conquistas que, a su vez, estdn imbricadas con la idea de la distincion entre Estado y sociedad, lo
publico y lo privado y, por tanto, el Derecho publico y el Derecho privado. Pues sobre la base de esta
idea (24) descansa justamente el Estado de Derecho. Es ella la que lo hace posible, puesto que el
Estado de Derecho no es otra cosa que el Estado cuya actuacion se produce bajo la forma del Derecho
o, si se prefiere, aparece configurada por éste. Consecuentemente, no es el Derecho regulador de las
acciones de los sujetos juridicos ordinarios, sino el integrado por normas especificamente dirigidas a la
ordenacion de las relaciones entre Estado y ciudadano (las armonizadoras, como ya nos consta del
interés general y la libertad individual) las que posibilitan la accién estatal sobre la base de las
potestades-competencias legalmente atribuidas. La diferenciacion entre las esferas publica-estatal y
privada-social luce con especial intensidad en el campo de los derechos de la persona o fundamentales,
que se construyen justamente como ambitos exentos de la accion publica-estatal, resistentes frente a
toda injerencia de ésta y oponibles eficazmente a ella, por lo que la referida diferenciacion es verdadero
presupuesto de los derechos en su expuesta articulacion clasica. Pero en realidad, como sefiala B.
Kempen (25), constituye el fundamento del entero desarrollo del Estado de Derecho, toda vez que la
necesidad de la sujecion del primero al segundo surge precisamente de la autonomia de la sociedad, la
cual no tolera ya sin mas cualquier ejercicio de poder y, por ello mismo "constitucionaliza" (disciplina
constitucionalmente, mediante la fijaciéon de limites) este Ultimo, imponiendo al Estado primero un
determinado orden en el nivel constitucional y luego -en el nivel legislativo ordinario- una regulacion
especifica (juridico-ptblica por las razones ya expuestas) vinculadora de la actuacion estatal en la
configuracion de las condiciones sociales.

Aunque ciertamente, y desde la consolidacion del Estado liberal de Derecho, las circunstancias
sociales y politicas han experimentado una profunda evolucién y el Estado es hoy distinto, es un Estado
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social y democratico de Derecho, no por ello puede concluirse sin mas la total obsolescencia funcional
de la diferenciacion considerada, por mas que la misma -segtin ya se ha dicho- haya experimentado una
fuerte relativizacion. En efecto:

- El concreto orden constitucional vigente, como se ha razonado previamente, no proporciona
desde luego fundamento alguno a semejante conclusion.

- Si bien, como tiene declarado reiteradamente la jurisprudencia constitucional, los derechos
fundamentales, ademds de posiciones subjetivas especificas, tienen una dimension ordinamental
objetiva, en cuanto positivacion de valores con proyeccion en todo el ordenamiento (26), esta ultima
condicién no les priva de su primer y clédsico caracter de derechos subjetivos de libertad oponibles a la
accion estatal (27). Asi luce con toda claridad en el articulo 53.1 CE, conforme al cual los derechos y
las libertades del Capitulo II del Titulo I vinculan a todos los poderes publicos; repeticion -para dichos
derechos y libertades- de la vinculacidén o sujecion ya proclamada con caracter general en el articulo
9.1 CE, que, en otro caso, careceria de sentido. Esta naturaleza primaria y basica de las
significativamente denominadas libertades publicas y de los derechos fundamentales, remite sin mas a
la distincion y autonomia (relativas) de los dambitos social (privado) y estatal (publico).

- El principio de Estado democratico (art. 1.1 CE) y, mas concretamente, la determinacion basica
de la emanacion del pueblo de todos los poderes del Estado (art. 1.2 CE), pueden (y deben) ciertamente
interpretarse en el sentido de un mayor acercamiento entre sociedad y Estado, si se quiere incluso de
una determinada y fuerte imbricacidon entre una y otro (28). Pero de ello no se sigue que impliquen la
total confusion de sociedad y Estado, que continuan siendo cosas distintas. Porque el poder publico
constituido se ejerce solo muy excepcionalmente de modo directo (significativamente el poder
constituyente, arts. 167.3 y 168.3 CE, pero también el poder administrativo municipal, en el caso del
régimen de Concejo abierto: art. 140, inciso final, CE) y ordinariamente a través de especificas
organizaciones (los llamados poderes legislativo, ejecutivo y judicial), cuyos miembros o integrantes o
son directa o indirectamente representativos (arts. 68.1 para el Congreso de los Diputados; art. 69 para
el Senado; arts. 99, 100, 113 y 114 para el Gobierno de la Nacion; arts. 140 y 141 para la
Administracion Local; y art. 152.1, en relacion con los correspondientes Estatutos de Autonomia, para
las Asambleas Legislativas y los Gobiernos de las Comunidades Autonomas -todos ellos CE) o acceden
a tal condicioén en los términos del articulo 23.2 CE (significativamente los miembros del poder
judicial: arts. 117.1 y 122.1 CE). Ello significa que nuestra democracia es representativa y en ella, por
tanto, al pueblo del que emanan todos los poderes se sigue contraponiendo inevitablemente -con todas
las modulaciones que se quiera- la organizacion estatal que ejerce efectivamente tales poderes.

No existe, pues, incompatibilidad alguna entre principio democratico y distincién entre sociedad
y Estado (no obstante su imbricacion). Pues aquel principio no postula la total y directa democracia, en
la que no existiria ya espacio habil para una libertad juridica frente a la decision democratica (29);
antes al contrario, presupone la referida distincion, a fin de posibilitar una doble garantia de la libertad:
la que se traduce en la participacion politica en el proceso democratico de formacion de la voluntad
estatal y la civil (especialmente a través de las libertades publicas y los derechos fundamentales) (30)
frente a las decisiones de los o6rganos estatales democraticamente elegidos o constituidos. Justamente
por ello, el llamado "Estado de los partidos" no borra la repetida distincion, en tanto que por ser (art. 6
CE) instrumento de la participacion politica concurren a la formacidon y manifestacion de la voluntad
popular y, en tal condicion, gozan de un status constitucional singular, que, si les destaca del marco
ordinario social, no les hace en modo alguno participes de la organizacion estatal.

De todo ello se sigue, como para el orden constitucional aleman comprueba también B. Kempen
(31), que la distincion y contraposicion entre sociedad y Estado siguen vigentes (a determinados
efectos) en nuestro sistema constitucional, toda vez que el principio democratico no sélo no las
suprime, sino que convive -en especifica relacion- con ellas. En efecto, la diferenciacion entre Estado y
sociedad no puede tacharse de no democratica por el sélo hecho de que condicione ciertamente la plena
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realizacion del principio democréatico (la democracia directa). Y, de otro lado y en virtud justamente de
tal condicionamiento, la soberania popular no implica -en una democracia representativa- la confusion
de sociedad y Estado.

- El principio de Estado de Derecho corrobora la aludida vigencia, en la medida en que "tipifica"
los "poderes publicos" de que habla la Constitucion. Estos poderes no son otros que los "constituidos"
por la norma fundamental, en la medida en que todos ellos han de emanar del pueblo ejerciente del
poder constituyente (art. 1.2 CE) y, por tanto, no pueden existir otros distintos de los reconducibles a
una legitimacion democratica en términos constitucionales, es decir, previstos por la Constitucion vy,
por tanto, "estatales". Quiere decirse, pues, que dicha Constitucion no conoce, en términos de poder
publico, mas que "estatalidad constituida" (32), explicable toda ella por relacion a los tres poderes
tipicos legislativo, ejecutivo y judicial.

Es esta tipificacion de los poderes publicos la que permite, justamente, su vinculacion al Derecho,
la sujecion a éste de la actuacion estatal, es decir, del ejercicio del poder coactivo. En definitiva, es la
que permite la identificacion constitucional de Estado y ordenamiento (art. 1.1 CE) y la vinculacion de
todos los poderes publicos a la Constitucion y "al resto del ordenamiento juridico" (art. 9.1 CE).
Consecuentemente, entre poder publico estatal (constituido y organizado como tal) y poder social no
existe ninguna instancia intermedia, circunstancia que redunda en la diferenciacion y contraposicion de
aquellos.

- La interpenetracion de Estado y sociedad que, segun comprobacion del Tribunal Constitucional
que ya nos consta, comporta el principio de Estado social, tampoco empece a la distincion
constitucional entre uno y otra. Pues si el principio induce desde luego la descarga de funciones
publicas estatales en organizaciones sociales y posibilita también la relevancia publica de éstas, no por
ello desvirtiia la organizacion estatal y la radicacion en ella de la titularidad y la disposicion ultimas de
todo el poder publico constituido, consistiendo su contenido esencial en la responsabilizacion
cuasiuniversal al Estado de las condiciones de vida en la colectividad que politicamente institucionaliza
o, en palabras de Guarino (33), la reconversion del precedente Stato limitato en un Stato responsabile.
Asi se deriva desde luego del articulo 9.2 CE, como ha tenido ocasion de apreciar el Tribunal
Constitucional (34).

Cabalmente por esta razon, la referida interpenetracion no s6lo no conduce a la total confusion de
Estado y sociedad, sino a su mantenimiento, pues la actuacion positiva dirigida a la configuracion de
las condiciones de vida en que consiste el Estado social presupone la diferenciacion entre éste y la
sociedad.

B) La cuestion en el orden comunitario-europeo

La concentracion de los objetivos de la integracion comunitaria-europea en la consecucion de un
espacio econdmico interestatal tinico (mercado comun) y, por tanto, del contenido del sistema juridico
a tal efecto generado en un orden socio-econdémico idoneo al efecto por realizador de las libertades y
los derechos determinantes en una economia libre de mercado, y las especificas condiciones en que
Espafia ha debido acomodar su ordenamiento juridico al acervo comun desde su incorporacion al
proceso de integracion supranacional, han contribuido notablemente entre nosotros a la desorientacion
actual que padece nuestro sistema en punto a la organizacion -constructiva y funcional- del mundo
estatal o publico o, en los términos mas amplios posibles, del sector publico (35).

La causa no estriba desde luego en que el orden comunitario-europeo desconozca la distincion
entre lo publico y lo privado, que indudablemente opera en ¢l (36) al punto de que la Directiva de la
Comision 80/723/CEE, de 25 de Junio, relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los
Estados miembros y las empresas publicas, ha entendido necesario el mas claro deslinde precisamente
en el terreno mas proclive a la confusion, verificandolo tanto en su preambulo (37), como en su texto
dispositivo, que en el articulo 1 impone a los Estados miembros la garantia de la transparencia de las
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relaciones financieras entre los poderes publicos y las empresas publicas y en el articulo 2 establece las
definiciones respectivas de ambos (38). Radica mas bien en la centralidad y radicalidad en el aludido
orden de la regulacion del sistema econdmico, y, en particular, de la libre competencia, contenida en
los articulos 85 a 94 del Tratado CEE. Y ello por la asuncion por la jurisprudencia del Tribunal de las
Comunidades Europeas, justamente a los efectos de asegurar la eficacia de tales disposiciones del
Derecho originario comunitario y evitar su facil defraudacion por los Estados miembros mediante
simples calificaciones formales, de un concepto sustantivo o material de empresa, que identifica ésta
con el desarrollo organizado y unitario de una actividad de contenido econémico y relativiza -por tanto-
el dato de la personalidad (39). De ahi que las actividades de contenido econémico desarrolladas o
controladas por los poderes publicos nacionales queden sometidas al régimen de la libre competencia,
cualquiera que sea su forma juridica, es decir, ain cuando se realicen por organizaciones
administrativas directas (40), con el resultado de una neta diferenciacion entre actividades de autoridad
y actividades econdmicas estatales, ya que lo decisivo es la calificacion material del contenido -
industrial o comercial- de tales actividades y no su mera consideracién o no como servicio publico
(41).

Queda asi dicho, pues, que la centralidad del régimen de la libre competencia en el orden
comunitario y la adopcidn jurisprudencial de un criterio material para delimitar las actividades sujetas a
dicho régimen, lejos de conducir a la dilucién de la distincion entre lo publico y lo privado, la
clarifican, al reducir el campo del primero y de su régimen peculiar al caracterizado por el ejercicio de
autoridad o, con mayor generalidad y al igual que en nuestro orden constitucional, por la prosecucion
del interés general. Es concluyente al respecto la Sentencia del Tribunal de las Comunidades Europeas
en su Sentencia de 16 de Junio de 1987 (asunto 118-1985, Comision c. Italia), que sefiala, a proposito
de la pretension del Estado italiano de la consideracion como poder publico de la Amministrazione
Autonoma del Monopoli di Stato (42), que la Directiva de la Comisién 80/723, ya citada, tiene por
objetivo esencial la aplicacion eficaz a las empresas publicas de los articulos 92 y 93 del Tratado CEE,
a fin de permitir que la transparencia de las relaciones financieras de dichas empresas con el Estado
permita diferenciar claramente el papel de este ultimo como poder publico y como propietario;
diferenciacion ésta, que procede del hecho de que el Estado puede actuar bien ejerciendo la autoridad
publica, bien desarrollando actividades econdmicas de caracter industrial o comercial consistentes en
ofrecer bienes y servicios en el mercado, y que procede efectuar en cada caso examinando las
actividades concretas para decidir a que categoria corresponden. Y en la Sentencia de 3 de Junio de
1986 (asunto 307/1984, Comision c. Francia, relativo a la exigencia de la nacionalidad francesa para el
acceso a empleos de enfermero o enfermera en hospitales publicos y, por tanto, al dmbito de la
excepcion a la libertad de circulacion de los trabajadores prevista en el nim. 4 del art. 48 del Tratado
CEE), se afirma, tras rechazar la posibilidad de la aplicacion sin més en el nivel comunitario de la
determinacion por las legislaciones de los Estados miembros de la nocion de Administracion publica, la
aplicabilidad de un criterio propio y material o funcional, que tenga en cuenta la naturaleza de las tareas
y de las responsabilidades propias del empleo de que se trate, es decir, atienda a si éste es 0 no
caracteristico de las actividades especificas de la Administracion publica, en tanto que organizacion
que tiene conferido el ejercicio de la potestad publica y atribuida la responsabilidad de salvaguardar los
intereses generales del Estado (43).

Los articulos 85 y 86 del Tratado CEE son, asi, disposiciones que tienen por destinatario a la
empresa, es decir, al sujeto ordinario de Derecho ejerciente de la iniciativa econdmica, lo que significa
que pertenece al mundo de lo privado y no al de lo publico, sin perjuicio de que comporten también el
deber de los Estados -en tanto que poderes publicos- de no establecer ni mantener medidas susceptibles
de eliminar el efecto 1til de tales disposiciones (Sentencia de 16 de Junio de 1977, asunto 13-1977). El
régimen de la libre competencia, que garantiza el espacio propio de la libertad (en su dimension
economica) de los referidos sujetos ordinarios, no priva sin embargo a los Estados miembros de la
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potestad de extraccion de tal espacio y, por tanto, del juego de la libre competencia de determinadas
actividades, siempre que el ejercicio de dicha potestad se produzca por razones de interés publico de
naturaleza econdmica (Sentencia de 30 de Abril de 1974, asunto 155-1973, Sacchi). Ello se entiende,
sin perjuicio de la aplicabilidad al desarrollo de la actividad asi excepcionada de las reglas de la
competencia en los términos especificos del articulo 90.2 del Tratado CEE, salvo que se demuestre que
tal sujecion es incompatible con el cumplimiento de su mision publica especifica (44) (afirmandose la
pertinencia de la comprobacion, desde el Derecho comunitario, de la incompatibilidad o
compatibilidad, es decir, de la concurrencia y caracteristicas del interés publico (45)) De ahi que:

a) La reserva de actividades de contenido econémico al sector publico y su desarrollo directo por
éste o su entrega a una empresa privada no contravienen las disposiciones del Derecho comunitario
(Sentencias de 30 de Abril de 1974, asunto 155-1973, Sacchi; 18 de Junio de 1991, asunto C-260-1989,
ERT; y 10 de Diciembre de 1991, asunto C-179-1990, Merci Convenzionali Porto di Genova Spa c.
Siderurgica Gabrielli Spa). Y ello, porque -como sefiala la Sentencia de 19 de Marzo de 1991 (asunto
C-202-1988, Rep. francesa c. Comision)- la permision por el articulo 90.2 del Tratado CEE de algunas
excepciones a las normas generales del propio Tratado persigue conciliar el interés de los Estados
miembros en utilizar determinadas empresas, fundamentalmente del sector publico, como instrumentos
de politica econdmica o fiscal con el interés de la Comunidad en la observancia de las normas sobre
competencia y en el mantenimiento de la unidad del mercado comtn.

b) Es logico, pues, que 1' las actividades de un organismo publico, incluso auténomo, que se
desarrollen en el interés publico y estén desprovistas de cardcter econdmico-comercial, no estén sujetas
a los articulos 85 y 86 del Tratado CEE y deben cumplir Uinicamente la regulacion marco dirigida a
asegurar que la accion de los Estados miembros asegure el funcionamiento del régimen de la libre
competencia (Sentencia de 18 de Junio de 1975, asunto 94-1974, IGAV/ENCC (46)), y 2' a las
concesiones de servicios publicos tampoco les sean de aplicacion las reglas de la libre competencia
(Sentencia de 4 de Mayo de 1988, asunto 30-1987, Bodson/Pompes Funébres de Regions liberées).

C) La diferenciacion entre sociedad y Estado y la division del Derecho en publico y privado.

La distincion de sociedad y Estado es, pues, actual y no puede tenerse por superada y obsoleta, en
tanto que continua vigente tanto en el orden constitucional interno, como en el resultante del proceso de
integracion comunitario-europea (aunque naturalmente con un significado y alcance diferentes del
originario, excluyente de la idea de separacidén). Aunque parece guardar desde luego una estrecha
relacion con la construccion dual (Derecho publico-privado) del ordenamiento juridico, lo cierto es que
su significado concreto es enteco, no autorizando afirmaciones que vayan mas all de la negacion de la
confusién entre sociedad y Estado, en particular no proporciona soporte alguno al ensayo de
delimitacion del espacio propio del mundo de lo publico y la asignacion a tal espacio justamente de un
régimen especifico (cabalmente el juridico-publico).

La realidad histdrica (sobre todo en los tltimos afios) de las formas de organizacion y actuacion
de las organizaciones estatales, concretamente las administrativas, no contribuye precisamente a
despejar la incognita de la aludida relacion entre los dos dualismos que venimos manejando. Mas bien
aboga por la inexistencia de verdadero paralelismo entre ambos, toda vez que permisiva con
normalidad, en el campo administrativo, de formas organizativas y de actuacion juridico-privadas. Pero
tampoco aporta un argumento juridicamente concluyente, en la medida en que la realidad (pasada o
presente) nada dice acerca de su conformidad a Derecho y, muy particularmente hoy, de su
constitucionalidad. Y la doctrina, como ya nos consta, no ha abordado hasta ahora seria y frontalmente
la cuestion, limitandose, todo lo mas y con cardcter general, a constatar la persistencia de la validez
(aunque no en el sentido originario) del dualismo Derecho publico-privado, sin entrar en el contenido y
ambito respectivos. Y resulta significativo que algunos de los analisis doctrinales especificos que,
movidos por la extension y gravedad del recurso a las formas juridico-privadas, han comenzado a
producirse muy recientemente, segin ya nos consta, concluyan justamente la inconstitucionalidad de la
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disociacion entre espacio publico y régimen juridico-publico.

La Constitucion contiene elementos concretos que apuntan en la direccion del paralelismo
perfecto entre dichos espacio y régimen, cuales son -sobre todo- la doble correspondencia que parece
existir entre la Administracién y su estatuto principal (arts. 103.1 y 106.2 CE) y peculiaridad de su
régimen de organizacion y actuacion y del estatuto de sus medios personales (arts. 103.2 y 3, 104 y 105
CE), de un lado, y la tutela judicial frente a su actuacion bajo la forma especifica de control por los
Tribunales de un orden jurisdiccional especial (arts. 106 y 153, ¢ CE), de otro lado, pero también la
corroboracion de la singularidad del régimen de la "administracion" (respecto del propio de la actividad
de los sujetos ordinarios) por el establecimiento de una habilitacion expresa al poder publico para el
ejercicio de la iniciativa econdmica, es decir, su acceso al ambito propio de aquellos sujetos ordinarios
(art. 128.2 CE). Pero no puede dejar de reconocerse que también estos elementos, aunque
significativos, son insuficientes por si mismos. Y ello, porque, por mas que pueda argumentarse
convincentemente que el doble dualismo analizado est presente en la Constitucion, falta en ella a este
preciso respecto un pronunciamiento expreso, una caracterizacion estatal analoga a la que, a propdsito
del triple caracter social, democratico y de Derecho, hace el articulo 1.1 CE.

A pesar de la escasamente precisa significacion, especialmente en punto a su relacion reciproca,
del doble dualismo considerado, no puede negarse seriamente que, cuando menos, proporciona base
mas que soOlida para cuestionar el estado actual de admision -por mas que sea a titulo de
instrumentalidad- de la aplicabilidad practicamente plena del Derecho privado a la Administracion
publica. Precisamente por la misma razon por la que nadie puede hoy tampoco pretender seriamente
una verdadera separacion entre aquel Derecho y el publico, aparte el hecho de que la Constitucion,
cuando se refiere a la administracion, parece referirse a un tipo de actividad distinta cualitativamente de
la propia de los sujetos ordinarios y regulada por el Derecho privado, cabalmente porque aquélla sirve
al interés general.

La concreta cuestion de la aptitud de las personas juridico-publicas para ser titulares de derechos
fundamentales y los problemas que suscita apuntan imperiosa y decididamente a la necesidad de
plantearse frontalmente la constitucionalidad de la aludida admision de la aplicabilidad del Derecho
privado, dada su relacién con la capacidad juridica (general) para asumir derechos y obligaciones
juridico-privados tipicos. Pues los términos del debate en aquella cuestion estdn poderosamente
condicionados por la negacion de la personalidad juridica interna al Estado en su conjunto o, cuando
menos, la afirmacion del caracter prescindible de la atribucion a éste del dato de la personalidad por un
relevante y autorizado sector de la doctrina juridico-ptblica (47), de suerte que el Estado se ofrece
internamente no como una sola persona (hipdtesis en la que se suscita frontalmente la contradiccion
que supone el reconocimiento a la misma persona de la doble condicion de titular activo y destinatario
pasivo de unos mismos derechos), sino fragmentado en una pluralidad de personificaciones internas,
fundamentalmente administrativas; fendémeno, que oculta la aludida contradiccion. Ilustrativos son los
términos del debate doctrinal sobre esta misma cuestion en Alemania, de los que da cuenta B. Kempen
(48): mientras unos (E. Forsthoff, H.H. Klein, Scholler/Bross y D. Ehlers, entre otros) presuponen la
capacidad juridico-privada de la Administracion publica para, sobre ella, concluir la de la titularidad de
derechos fundamentales, otros, por contra (entre ellos H. Kriiger, J. Burmeister y D. Ddrr), presuponen
la ineptitud para esta Ultima titularidad y desde ella cuestionan la admisibilidad del recurso por la
Administracion publica a formas organizativas y de actuacion juridico-privadas.

III. La aptitud de los entes publicos para ser titulares de derechos fundamentales en la doctrina
del tribunal constitucional

La cuestion acerca de la aptitud o no de las personas juridico-publicas, mas concretamente las
administrativas, para ser titulares de derechos fundamentales y libertades publicas es constitucional, por
lo que su respuesta correcta debe buscarse primariamente en la doctrina del Tribunal Constitucional.
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Esa doctrina parte tempranamente (asi, STC 18/1983, de 14 de Marzo) de las tres siguientes
premisas:

a) La distincion entre el plano sustantivo de la titularidad de los derechos fundamentales y las
libertades publicas y el procesal de la legitimacion para accionar, incluso en via de amparo, en defensa
de tales derechos y libertades. La legitimacion es mas amplia, pues aunque la titularidad pueda
corresponder constitucionalmente sélo a los ciudadanos o a las personas fisicas (en virtud,
especialmente y con cardcter general, del tenor del art. 53.2 CE), aquélla debe reconocerse -en razon al
art. 162.1, b) CE y, complementariamente, el art. 46.1,

b) de la Ley Organica del propio Tribunal Constitucional- a quien (persona natural o juridica)
pueda invocar un interés legitimo en la integridad del derecho o la libertad de que en cada momento se
trate. Por mas que en la ulterior doctrina del Tribunal Constitucional esta distincion se diluya por la
practica confusion de los dos planos expuestos, es ella la que ha permitido resolver verdaderamente el
problema de la extension, matizada y restringida, de los derechos fundamentales a las personas
juridicas (49).

¢) La no limitaciéon en la Constitucion de la titularidad de los derechos fundamentales, de suerte
que la aparente restriccion de ésta a los ciudadanos en el articulo 53.2 CE debe interpretarse en el
sentido positivo de la afirmacion en todo caso de dicha titularidad a los ciudadanos, sin prejuzgar
limitativamente la posibilidad de la misma por otras personas. Esta comprobacion abre la puerta a la
extension de los derechos y las libertades no so6lo a todas las personas naturales, sino también a las
juridicas, asi como al planteamiento de la cuestion de la inclusion o no dentro de éstas de las juridico-
publicas.

d) La improcedencia de la resolucion de la cuestion de la titularidad de los derechos
fundamentales y las libertades publicas de manera Unica y general para todos ellos, dada su
heterogeneidad. Dice literalmente a este respecto la Sentencia, que "....La mera lectura de los articulos
14 a 29......acredita que existen derechos fundamentales cuya titularidad se reconoce expresamente a
quienes no pueden calificarse como ciudadanos, como "las comunidades" -articulo 16-, las personas
juridicas -articulo 27.6- y los sindicatos -articulo 28.2-; que hay otros derechos fundamentales que por
su propio caracter no entran en aquéllos de los que eventualmente pueden ser titulares las personas
juridicas, como la libertad personal -articulo 17- y el derecho a la intimidad familiar -articulo 18-, y,
por ultimo, en algin supuesto, la Constitucion utiliza expresiones cuyo alcance hay que determinar,
como sucede en relacion a la expresion "todas las personas” que utiliza su articulo 24".

Pero la respuesta a los interrogantes que el precedente triple punto de partida deja abiertos se
produce desde el planteamiento que acaba formulando con precision la STC 64/1988, de 12 de Abril,
en los siguientes términos:

"Es indiscutible que, en linea de principio, los derechos fundamentales y las libertades publicas
son derechos individuales que tienen al individuo por sujeto activo y al Estado por sujeto pasivo en la
medida en que tienden a reconocer y proteger ambitos de libertades o prestaciones que los poderes
publicos deben otorgar o facilitar a aquéllos. Se deduce, asi, sin especial dificultad, del articulo 10 CE,
que, en su apartado 1°, vincula los derechos inviolables con la dignidad de la persona y con el
desarrollo de la personalidad y, en su apartado 2°, los conecta con los llamados derechos humanos,
objeto de la Declaracion Universal y de diferentes Tratados y Acuerdos internacionales ratificados por
Espafia, como son el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York, de 19 de
Diciembre de 1966, y el Convenio de Roma para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, de 4 de Noviembre de 1950."

En consecuencia: 1) los derechos fundamentales y las libertades publicas encuentran su
fundamento y su fin en el complejo valor definido por el articulo 10 CE (la dignidad de la persona y la
libertad para el desarrollo de la personalidad en ejercicio de los derechos inviolables que son inherentes
a aquélla y constituyen el soporte mismo del orden politico y la paz social); valor éste que, como tiene
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reconocido el propio Tribunal Constitucional (SsSTC 18/1981, de 8 de Junio; 25/1981, de 14 de Julio; y
53/1985, de 11 de Abril), forma parte, por su capacidad ordenadora general, de la clave misma del
sistema axiologico del orden constitucional. Y 2) Son por ello primariamente situaciones
individualizadas de poder privado frente (para defensa de y resistencia ante) o respecto de (para exigir)
los poderes publicos estatales (50).

Para el Tribunal Constitucional, pues, la aptitud para ser titular de derechos fundamentales est
ligada a la condicion que se expresa en la dignidad de la persona y, por tanto, al libre desarrollo de la
personalidad de ésta, lo que vale decir en el plano del orden politico (51), en definitiva, a la libertad, al
espacio de accidn personal y social preservado de injerencia estatal, a cuya construccion sirve la nocion
juridica de autonomia individual. El orden material constituido por los derechos fundamentales y las
libertades publicas sirve, por ello, a la libertad-autonomia de las personas (tanto individualmente, como
consideradas en su interaccion social) y, por ende, a la efectividad de la sociedad bien ordenada aludida
en el articulo 10.1 CE con la expresion "orden politico y paz social". Esta es cabalmente la razon de
que, primariamente, la titularidad de los derechos fundamentales y las libertades publicas se predique
de las personas naturales, sin que ello signifique la exclusion total de la misma en el caso de las
personas juridicas, pues aquéllas pueden perseguir licitamente el desarrollo de su personalidad en
sociedad a través y mediante éstas.

A este respecto senala la STC 64/1988, de 12 de Abril, ya citada:

"Es cierto, no obstante, que la plena efectividad de los derechos fundamentales exige reconocer
que la titularidad de los mismos no corresponde sélo a los individuos aisladamente considerados, sino
también en cuanto se encuentran insertos en grupos y organizaciones, cuya finalidad sea
especificamente la de defender determinados dmbitos de libertad o realizar los intereses y los valores
que forman el sustrato ultimo del derecho fundamental. Asi, el articulo 16 garantiza la libertad
ideoldgica, religiosa y de culto no so6lo a los individuos, sino también a las Comunidades, y no debe
encontrarse dificultad para ampliar esta misma idea en otros campos. En este sentido la jurisprudencia
de este Tribunal ha sefialado que el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos lo
pueden ejercer los partidos politicos, que el derecho de asociacién lo pueden ejercer no sélo los
individuos que se asocian, sino también las Asociaciones ya constituidas, y que el derecho a la libertad
de la accion sindical corresponde no so6lo a los individuos que fundan Sindicatos o se afilian a ellos,
sino también a los propios Sindicatos. En un sentido mas general la STC 137/1985, de 17 de Octubre,
ha reconocido la titularidad de derechos fundamentales a las personas juridicas de Derecho privado,
especialmente en lo que concierne al derecho del articulo 18.2 y, con caracter general, siempre que se
trate, como es obvio, de derechos que, por su naturaleza, puedan ser ejercitados por este tipo de
personas...." (52).

Asi pues, las personas juridico-privadas pueden ser titulares de derechos fundamentales, en la
medida en que, consistiendo en un fendmeno de agrupacion de personas naturales, pueden
perfectamente realizar en su actividad social los intereses y valores constitutivos del sustrato de los
correspondientes derechos fundamentales.

Pero las referidas personas juridico-privadas pueden también, precisamente por su expuesta
condicién de agrupaciones de personas naturales para la consecucion en comun de determinados fines
licitos, tener por objeto (o incluir en ¢l) la defensa de concretos d&mbitos de libertad y en tal caso, atin
no llegando a poder imputarseles la titularidad de los correspondientes derechos fundamentales o
libertades publicas, si puede reconocérseles, para su defensa, una capacidad de actuacion en sustitucion
de los verdaderos titulares, que son las personas fisicas en ellas agrupadas. Y ello, por la via del interés
legitimo invocable a tenor del articulo 162. 1, b) CE, es decir, realizando una defensa en nombre y por
cuenta de los titulares (53) y en términos muy matizados (54). En cualquier caso, esta construccion en
favor de la defensa, por sustitucion, de derechos fundamentales por las personas juridicas pone de
relieve la idea antes expresada de la conexion funcional entre el orden material que expresan los
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referidos derechos y el valor de la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad y, a
través de ella, la implicacion en el asunto de la distincion entre sociedad (dmbito de libertad; espacio de
autonomia para perseguir fines licitos propios dentro de la Ley y del respeto a los derechos de los
demas; mundo privado) y Estado (ambito del poder; espacio de heteronomia construido sobre
potestades y competencias tasadas para la consecucion de fines determinados por la Ley; mundo
publico).

En el caso de las personas juridico-publicas, que es el que nos interesa, la regla general o de
principio que sienta el Tribunal Constitucional es justamente la inversa de la establecida, como acaba
de verse, para las personas juridico-privadas. Mientras nada en las caracteristicas de éstas se opone al
reconocimiento de su aptitud, en abstracto, para ser titulares de libertades y, en su caso, de derechos
fundamentales, dependiendo dicho reconocimiento en concreto mas bien del fin de la entidad y de la
naturaleza del derecho o la libertad de que se trate, en el supuesto de las personas juridico-publicas son
ya sus mismas caracteristicas las que conducen a una negativa de principio a su aptitud en abstracto y
con caracter general para la expresada titularidad, siendo so6lo posibles determinadas excepciones
positivas justamente en funcion de los fines de la entidad y de la naturaleza del derecho o la libertad
implicados. Asi se deduce, una vez mas, de la STC 64/1988, de 12 de Abril, que contiene las dos
siguientes afirmaciones:

"Es indiscutible que, en linea de principio, los derechos fundamentales y las libertades publicas
son derechos individuales que tienen al individuo por sujeto activo y al Estado por sujeto pasivo en la
medida en que tienden a reconocer y proteger ambitos de libertades o prestaciones que los poderes
publicos deben otorgar o facilitar a aquéllos.

A la misma conclusion (reconocimiento de la posibilidad de la titularidad de derechos
fundamentales en favor de las personas juridico-privadas, en funcién de la susceptibilidad del derecho -
por su naturaleza de ser ejercido por tales personas) puede llegarse en lo que concierne a las personas
juridicas de Derecho publico, siempre que recaben para si mismas ambitos de libertad, de los que deben
disfrutar sus miembros, o la generalidad de los ciudadanos, como puede ocurrir singularmente respecto
de los derechos reconocidos en el articulo 20 cuando los ejercitan Corporaciones de Derecho publico"
(59).

Con anterioridad, el Auto TC 139/1985, de 27 de Febrero, habia sefialado que "... el recurso de
amparo no es una via para la defensa por los poderes publicos de sus actos y de las potestades en que
¢éstos se basen, sino, justamente, un instrumento para la correcta limitacion de tales potestades y la
eventual depuracion de aquellos actos en defensa de la libertad de los ciudadanos" (56).

Por tanto, las personas juridico-publicas carecen, en principio (57), de aptitud para la titularidad
de derechos fundamentales y libertades publicas. La razén es clara: su condicion de organizaciones del
poder publico constituido, que es primariamente sujeto pasivo y no activo de dichos derechos y
libertades. El fundamento de la regla general asi establecida remite nuevamente, pues, a la idea de la
distincion entre sociedad y Estado y, por tanto, de los mundos privado y publico (construidos sobre
principios diferentes y aiin contrapuestos, como ya hemos expuesto).

IV. El criterio clave: la personalidad y capacidad juridicas

1. La contrapuesta construccion de la personalidad y la capacidad juridicas en las personas
privadas y las publicas

Sin embargo, de la regla general asi alcanzada nada concreto y definitivo puede seguirse ni para
la 16gica del dualismo propio de la division del Derecho en publico y privado, ni, en particular, para la
cuestion clave de la aplicabilidad del Derecho privado a la Administracion publica.

Quedan en pie, en efecto, interrogantes basicos: La aptitud para ser titular de derechos
fundamentales, ;debe restringirse a los sujetos con personalidad juridico-privada?; y ;debe reservarse
la personalidad y la capacidad juridico-privadas a los sujetos que tengan aquella aptitud?
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De todos modos la doctrina analizada ilustra sobre la relacion especifica existente entre el orden
de los derechos fundamentales y el complejo valor consagrado en el articulo 10.1 CE; precepto en el
que la persona no es otra que la real o natural, es decir, el ser humano dotado de racionalidad y
voluntad, y la personalidad est vinculada -a través de la formula de su libre desarrollo- al principio de
libertad. La doctrina civilista resalta, en efecto, la relacion primaria entre personalidad, en cuanto
cualidad definitoria en el mundo juridico del sujeto, y persona humana o fisica; relacion, que luce
claramente en el articulo 29 CC2 (58).

La personalidad juridica es un concepto de maxima abstraccién, cuyo punto neuralgico es la
capacidad juridica (59) (arts. 29 y 322 CC para las personas fisicas; y arts. 37 y 38 para las personas
juridicas). Esta tltima es también una nocién de maxima abstraccion: alude a la exigencia, insita en la
cualidad de la persona, de aptitud, y aptitud en principio genérica, para ser titular de derechos y
obligaciones. La satisfaccion de esta exigencia requiere justamente de la capacidad, que sirve de
soporte a los derechos y obligaciones de la persona (con independencia de si ésta puede o no actuarlos
y gobernarlos).

Personalidad y capacidad son, asi, tipos 0 modelos (genéricos), con independencia de la paralela
existencia de una capacidad general y de capacidades especiales y, por tanto, de una gradacion de la
capacidad. De ahi justamente la distincion entre capacidad juridica y capacidad de obrar.

Semejante construccion es posible porque la persona fisica es, como hemos ya adelantado,
realidad primaria, premisa de todo Derecho. Hominum causa omne ius constitutum sit (Digesto 1, 5, 2)
(60). Por ello y superando la concepcion parcial y patrimonialista de la época de la codificacion,
personalidad y capacidad no son hoy sino expresiones de un status civil construido sobre el principio de
libertad, como resulta desde luego del articulo 10.1 CE (61).

En tanto que sujeto primario, la persona fisica porta sus propios fines (no otra cosa significa la
afirmacion constitucional del libre desarrollo de la personalidad: art. 10.1 CE) y, por ello, goza del
derecho de autodeterminacion en condiciones de igualdad y dentro de los limites marcados por el
ordenamiento juridico; autodeterminacion, que se expresa técnicamente en la autonomia individual. A
esta autonomia, entendida como libre desarrollo de la personalidad en sociedad y con respeto a la Ley y
los derechos de los demas, sirven justamente los conceptos abstractos de personalidad y capacidad. La
persona fisica est colocada en el Derecho con tales atributos, pudiendo establecer potencialmente todas
las relaciones posibles dentro de la licitud (62).

Aqui radica la relacion entre la aptitud para ser titular de derechos fundamentales y la
personalidad y la capacidad juridicas generales. Con estas ultimas se corresponde la libertad de
desarrollo de la personalidad, es decir, el poder de hacer todo cuanto no vaya contra la Ley y el derecho
de los demads; en definitiva, la capacidad general de actuacion. La capacidad juridica tipo no es mas que
correlato de esta capacidad de actuacion autonoma en el Derecho.

Esta ultima comprobacion conduce de nuevo a la distincion entre sociedad y Estado, de un lado,
y Derecho publico y Derecho privado, de otro. En efecto: si entre los civilistas se plantea la duda en
este orden de cosas sobre la sedes materiae, parece posible resolver el dilema afirmando que no es otra
que la del Derecho sin mas. En la concepcion estatista de comunidad nacional propia de la codificacion
civil el orden juridico se construye (en respuesta a la titularidad de los poderes juridicos) sobre la base
de dos conceptos paralelos: el de soberania (entendida ésta como titulo abstracto de poder publico) y el
de personalidad o capacidad juridica (concebido como titulo abstracto de los derechos civiles, el
reducto del poder privado) (63). Y en el ambito del Derecho publico, mas concretamente del
administrativo, la posicion en el Derecho de los entes y las organizaciones administrativos es
construible desde la nocion de status (64).

Nuestro analisis debe ampliarse, pues, al fenomeno de las personas juridicas, que es el
determinante en el Derecho publico en general y administrativo en particular, al menos en lo que aqui
ahora nos importa. El Derecho extiende efectivamente la personalidad a las agrupaciones o
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asociaciones de personas fisicas (asi como también a la institucionalizacion, dispuesta por acto de
voluntad de una de aquéllas con vistas a un fin que trasciende la vida personal, de un determinado
conjunto patrimonial). La persona juridica es, pues, una especie del género juridico persona.

Pero la personalidad de las personas juridicas presenta problemas peculiares por dos razones:

- La teoria de la persona moral integra el corazén mismo del sistema juridico y es tributaria de
ideas filosoficas, politicas y sociales inspiradoras de la organizacion de la vida en sociedad; es, en
definitiva, la institucion en cuyo seno se desenvuelve, en plena tension, el contraste entre Derecho
publico y Derecho privado (65). La division primaria de las personas colectivas es justamente la que
distingue las comunidades politicas y las voluntarias-privadas.

- Al no consistir la persona juridica en una realidad ultima como el hombre, pasa en ella a primer
plano la cuestion de su naturaleza, de su personalidad-capacidad.

Se explica asi que la teoria de la persona juridica est hoy en crisis: ante lo insatisfactorio de las
respuestas tradicionales (la teoria de la ficcion: Savigny y Windscheid; la teoria orgénica: Gierke,
Ferrara) y tras la critica iniciada por Jhering (desde la doctrina de los intereses) y concluida por Kelsen
denotando la artificialidad de la categoria persona en general (al punto de su reduccion hoy -Galgano- a
un arbitrio del lenguaje juridico) (66).

En todo caso, en la actualidad -y como consecuencia de su abuso, por utilizacion meramente
instrumental- la personalidad ha dejado de asegurar la "impermeabilidad" del espacio societario (67);
¢ste no es concebible ya, por ello, como velo, barrera opuesta a terceros que determina la
impenetrabilidad de su interior. Ante la artificialidad de la categoria y los abusos de que ha sido objeto,
se ha impuesto la realidad de las cosas. La personalidad subsiste, pues, como mero arbitrio técnico para
solucionar especificos problemas de las relaciones y del trafico juridicos. Los derechos y los deberes de
la persona juridica no se conciben como algo distinto, algo propio exclusivamente de la entidad
independiente de sus miembros, sino cabalmente como derechos y deberes de éstos. Su diferencia para
con respecto a los derechos y las obligaciones establecidos por dichos miembros en calidad de personas
fisicas (al margen de la persona juridica de la que formen parte) radica en su tratamiento no como
derechos y deberes ordinarios de éstas, sino como derechos y obligaciones que las mismas poseen de
forma especifica o diversa de la de aquellos (68).

La pérdida de trascendencia de la personalidad (en las personas juridicas) coloca en primer plano
(69) la disciplina especifica en cada caso del grupo de que se trate, concebida como privilegio de
exencion del Derecho comun concedido por el legislador. La personalidad juridica (en las personas
juridicas) es asi igual a exencion de los miembros del grupo de dicho Derecho comun (por su sujecion a
un régimen especifico, exorbitante de éste).

La consecuencia no es otra que la ruptura del concepto unitario de personalidad-capacidad
juridicas y, por tanto, de la persona colectiva como sujeto abstracto con una capacidad modelo o tipo.
La personalidad de ésta resulta incapaz, pues, de ocultar la existencia de disciplinas especiales.

Esta consecuencia tiene repercusion, como es obvio, en todos los érdenes y, desde luego, en los
de la capacidad de obrar y la responsabilidad. En la medida misma de su efecto relativizador, tal
repercusion impone, sea dicho de paso, una correccion de la matizada doctrina de nuestro Tribunal
Constitucional sobre la titularidad de derechos fundamentales por parte de las personas juridicas antes
expuesta: esa titularidad es atribuible s6lo secundum quid y en funcion precisamente de los criterios
consistentes en la indole misma de la persona juridica implicada (la realidad que institucionaliza) y en
la naturaleza del derecho de cuya titularidad se trate.

Pues bien, si la libertad es el presupuesto teorético de la capacidad juridica de actuar, del querer y
del interés, con la que conecta la capacidad juridica tipo, general o modelo (lo que vale decir que la
aptitud para ser titular de derechos fundamentales es el fundamento y la causa de esa capacidad), debe
concluirse, para el caso de las personas juridico-publicas, que éstas no cuentan con la capacidad
juridica plena privada, en la medida en que carecen, como regla general, de la aludida aptitud para la
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titularidad de derechos fundamentales y libertades publicas.

En efecto, las personas juridicas publicas no estan colocadas en el Derecho en términos no ya
idénticos, sino siquiera equiparables a los de las personas fisicas y, por extension, las juridico-privadas.
Al contrario, su existencia est predeterminada, no est construida sobre la autonomia y si sobre el
principio contrario de la heteronomia, de suerte que -tanto en el ambito publico, como en el privado-
solo cuentan con una capacidad juridica constituida por la atribucion individualizada de potestades-
competencias.

Si en el Derecho privado la personalidad ha sufrido un proceso de desmitificacion para pasar a
ser, sencillamente, la clave técnica de un régimen peculiar y exorbitante de las relaciones juridicas
trabadas en el contexto de una asociacion o agrupacion, en el Derecho publico es imperativa la
recuperacion de la simple instrumentalidad de la personificacion del poder publico administrativo, de
su condicion de mero arbitrio técnico para la mas adecuada y convencional resolucion de los problemas
que derivan de la relevancia juridica de la actuacion de la Administracion. La personalidad de ésta no
responde, pues, a realidad alguna merecedora, por su naturaleza y valor, de su construccion juridica -
directamente o por extension- sobre el principio de libertad y, por tanto, autonomia. Articula mas bien
organizaciones que encuentran su razon de ser en el interés general en el curso y el contexto de la
ejecucion de la Ley y el Derecho, que constituyen justamente, conforme al articulo 10.1 CE, limite de
la libertad de las personas privadas. Su principio sustentador se situa, pues, en las antipodas mismas del
que alimenta la personalidad y capacidad juridico-privadas. Esta es la razon tltima de la improcedencia
del reconocimiento a la personalidad juridico-publica tipica, con caracter general, de la aptitud para ser
titular de derechos fundamentales y libertades publicas, como, segiin nos consta, tiene declarado el
Tribunal Constitucional.

Conforme a su estatuto constitucional, en efecto, la Administracién publica -que es simultanea e
inseparablemente actividad o actuacion y organizacion- se justifica por sus fines (art. 106.1 CE), pero
¢éstos no residen, ni surgen de ella misma, sino que se condensan en ultimo término en el interés general
en cuyo servicio objetivo se agota aquella Administracion; interés general, que se materializa, a su vez
y en cada caso, en el definido por la Ley y el Derecho, conforme especifica el articulo 103.1 CE en
coherencia con el principio de legalidad proclamado por el articulo 9.3 CE.

Si estos y no otros son el sustrato y la construccion de la personalidad de la Administracion
publica y si la realizacion del interés general consiste en una actividad de ejecucion (desarrollo, bajo la
direccion del Gobierno, de la funcidon ejecutiva de que habla el articulo 97 CE) denominada
constitucionalmente "administracion" (art. 103.1 CE) (70), que es, por ello, publica y no privada, es
claro que la capacidad juridica de la referida Administracion es: a) enumerativa o acumulativa, en
cuanto integrada por la suma de potestades; b) juridico-publica, en el sentido de establecida siempre y
unicamente por el Derecho administrativo, en tanto que ordenamiento "constitutivo" de todas las
Administraciones conforme al articulo 149.1.18, en relacion con el 103, ambos CE.

Resulta de suyo de estas caracteristicas de la capacidad juridico-ptblica (administrativa) que ésta
so6lo autoriza por si misma para el trafico juridico derivado del desarrollo de la actividad de
"administracion" tipificada en el repetido articulo 103 CE, lo que implica la sujecion al Derecho
administrativo. Esta comprobacion elemental sélo comporta lo que expresa; en modo alguno supone,
por ello, una prohibicién de que comprenda capacidad o capacidades parciales juridico-privadas. Antes
bien, esta ampliacion con determinadas aptitudes para al trafico juridico comin ordinario no es extrafia
al proceso ordinario de integracion de la capacidad juridico-ptblica conforme al status administrativo,
en tanto que exigente desde luego de la atribucion de la pertinente potestad, es decir, habilitacion para
la actuacion.

En resumen, pues, el mundo de lo publico-administrativo se construye -en la doble dimension de
la organizacidon y la accidon- sobre las siguientes notas: a) Instrumentalidad de la personalidad,
reconocida solo a la determinada conforme a Derecho y referida a una esfera de accion determinada
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heteronomamente a través de las técnicas de definicidon y atribucion de potestades y competencias por
el ordenamiento juridico; b) Agotamiento de la capacidad juridica y de obrar -en el doble sentido
positivo de impulso y negativo de acotamiento de los limites de la accion- por la suma de las aludidas
potestades y competencias; ¢) Caracter necesariamente juridico-publico tanto de la forma de la
organizacion, como del régimen de la actividad de ésta (sin que este caracter prejuzgue la textura
misma de las reglas de ese régimen), en tanto que determinado para ambos igualmente desde las
exigencias del objeto de una y otra: la realizacion del interés general, soporte éste, a su vez, de la
singularizacion constitucional del estatuto de la Administracion, a cuyo desarrollo debe atenerse toda la
legislacion infraconstitucional, sin perjuicio de la utilizacion puramente instrumental por ésta -para la
integracion material de sus reglas propias y cuando pueda contar con justificacién constitucional
razonable- del Derecho comun propio de los sujetos ordinarios.

2. La inexistencia de libertad de eleccion de las formas organizativas y de accion por parte
del poder publico en general y de la Administracion en particular

La cuestion pasa a ser entonces la de si en el &mbito de la administracion publica existe libertad
para la eleccion de las formas de organizacién y el régimen juridico de la actuacion de éstas.

En la doctrina alemana se ha producido a este respecto un cierto debate (en el que destacan las
aportaciones de Chr. v. Pestalozza y B. Kempen (71)), que parece oportuno tener en cuenta a la hora de
abordar la cuestion en nuestro Derecho.

Pestalozza describe la eleccion en favor de una forma juridico-privada como "doble intento-
operacion de subsuncion", con lo que puede reconocérsele el mérito de haber analizado y sacado a la
luz el proceso electivo que subyace en toda decision en el terreno de la organizacion administrativa.
Con ocasion de esa eleccion, el poder publico, en efecto, determina un supuesto de hecho (en funcion
de las caracteristicas de la organizacion-actividad de que se trate en cada caso) y espera, entonces, dos
cosas:

a) primero, que el supuesto de hecho pueda ser subsumido en el abstracto definido por una norma
de organizacion (primer escalon).

b) segundo, que esta norma de organizacion sea aplicable al poder publico en tanto que sujeto que
interviene (segundo escalon).

Consecuentemente, el planteamiento de Pestalozza pone de relieve como la eleccion se dirige, en
los dos escalones expuestos, tanto al contenido como al ambito de aplicacion de las normas. La primera
subsuncién ha de resolverse conforme a las reglas generales de la aplicacion del Derecho
(interpretacion, subsuncidon). La segunda solo cabe resolverla -en cuanto atinente al ambito de
aplicacion subjetiva de una norma- mediante al recurso a normas de colision, concretamente aquéllas
que regulan la aplicacién y, por tanto, el ambito propio del Derecho privado y el publico,
respectivamente. Estas caracteristicas del proceso decisional en la organizacion de las actividades de la
Administracion no es excepcional y concurren siempre en todas las operaciones juridicas.

Asi pues, la eleccion de las formas (organizativas y de actividad) es un problema de la aplicacion
subjetiva del Derecho.

Consecuentemente la eleccion por el poder publico de una forma juridico-privada no es otra cosa
que la afirmacion por dicho poder de que un supuesto de hecho establecido por el mismo cumple
totalmente -tanto en cuanto a contenido, como a ambito de aplicacion- los presupuestos de una precisa
norma juridico-privada.

Queda clarificado, asi, de que ha y de que no ha de depender la libertad de eleccion entre formas
publicas y privadas. No ha de depender de las muchas cuestiones que siempre se debaten: idoneidad o
no del Derecho privado, vinculacion o no legal de la Administracion actuante en régimen privado, etc...
Ha de depender, basicamente, de la siguiente pregunta: ;jhasta donde llega el ambito de aplicacion
subjetiva de las reglas del Derecho privado? Habria libertad de eleccion si €stas reglas rigen para todos
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los sujetos. Y por contra no la habria o la habria s6lo de forma limitada, si las reglas del Derecho
privado no son aplicabes o lo son s6lo limitadamente a las personas juridico-publicas.

De ahi que Pestalozza se haya planteado la cuestion del ambito de aplicacion del Derecho
privado. Sobre este ambito de aplicacion deciden, segiin este autor, determinadas reglas de colision,
ubicadas bien en las propias normas del Derecho privado, bien -y éste es el supuesto para él mas
importante- en una norma de colision no escrita.

Esta norma no escrita deriva en ultimo término de la llamada teoria del Derecho especial o teoria
subjetiva de Wolff (que cuadra con nuestra concepcion subjetivo-estatutaria del Derecho administrativo
dominante). Seglin esta teoria el Derecho publico es el Derecho especifico de los entes publicos
(mientras que el Derecho privado es el Derecho de los ciudadanos, de los sujetos ordinarios) (72).
Ambos Derechos no constituyen, sin embargo, esferas separadas, estando en una especifica relacion: el
Derecho publico rige exclusivamente para el Estado, mientras que el privado rige para todos los
sujetos, de suerte que el Estado (el poder publico) puede aplicarlo salvo que a ello se oponga el
Derecho publico. Pero con la precision de que éste siempre prima y prevalece sobre el Derecho
privado. Las relaciones trabadas por el Estado se enjuician siempre por el Derecho ptblico, aplicindose
el privado unicamente cuando asi est previsto o est implicitamente autorizado. El Derecho publico es la
regla, el privado la excepcion.

Pero las reglas asi establecidas no solucionan todos los problemas. Asi, por ejemplo, aquél en que
exista remision del Derecho publico al Derecho privado, pero éste sea, en el caso, Derecho especial,
que resulte, por sus caracteristicas, inaplicable. De todas formas, el recurso a la teoria subjetiva de
Wolff no cierra la cuestion, toda vez que la afirmacion de la primacia del Derecho publico que le es
inherente constituye una petitio principii : no resuelve cuando es aplicable el Derecho publico en todo
caso.

Zuleeg (73) ha pretendido encontrar el fundamento de la aplicacion primera en todo caso del
Derecho publico en la llamada teoria de la autoridad. Consiste ésta en inducir de la Constitucion (en
ultimo término sobre la base del Estado de Derecho) un principio-imperativo de juridificacion de la
actuacion o ejercicio del poder publico cuando implica una relaciéon de mando. Pero es evidente que el
intento de encontrar aqui la definitiva norma de colisién es fallido (deja en manos del que elige o
decide la determinacion del ambito de aplicacion de la norma). En todo caso, comportaria la absoluta
limitacion de la libertad de eleccion de la Administracion, que no es real.

De ahi que B. Kempen (74), conectando con la conclusion antes extraida de la limitada capacidad
juridico-privada del Estado, ensaye un camino distinto. Por de pronto sostiene que no existe libertad
alguna de eleccion de las formas para el Estado. En tanto que la afirmacion de dicha libertad descansa
en la suposicidn de la plena capacidad juridico-privada del Estado, la demostracion de la falsedad de tal
suposicion hace caer por su base, en efecto, la referida afirmacion (75).

Aun coincidiendo, pues, en el punto de partida, rechaza también la tesis de Pestalozza, en tanto
que la pertenencia de la cuestion de la libertad de eleccion al campo de la aplicacion subjetiva de
ordenamientos parciales excluye de suyo que la clave de la decision sobre la pertinencia de la
aplicacion de uno u otro pueda residir en una regla no escrita de colision. Para ¢€l, en efecto, la pregunta
relativa a qu Derecho rige para un determinado sujeto no es (en el contexto de la libertad de eleccion de
las formas) sino una formulacion distinta de la referida a la capacidad juridica de dicho sujeto. Paso
¢éste, que debe estimarse decisivo y correcto. Y la capacidad juridica se rige desde luego por reglas
propias, que no son reconducibles a una sola regla de conflicto. Las aludidas reglas son para el las
siguientes:

Primera: el Estado no posee la capacidad juridico-privada general o tipo, por lo que tampoco
posee la libertad para utilizar o servirse del Derecho privado como si se tratara de un sujeto ordinario.

Debe coincidirse, en nuestro Derecho y por las razones en su momento desarrolladas, con esta
regla, que, como bien apunta el propio B. Kempen (76), certifica el fin de la pretendida e inexistente
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libertad del poder ptblico en general y de la Administracion en particular para la eleccion de las formas
organizativas y de accion.

Segunda regla: la extension de la capacidad juridico-privada (siempre y necesariamente parcial)
del Estado se rige por las asignaciones concretas de derechos y obligaciones juridico-privados que
realicen tanto las propias normas de Derecho privado, como también las normas juridico-publicas (con
motivo, en este caso, de la definicion y atribucion de potestades y competencias). De este modo, ha de
estarse en cada momento al ordenamiento juridico-positivo para determinar tanto si el Estado (y, por
tanto, la Administracion) tiene reconocida alguna capacidad juridico-privada, como, en su caso, cuales
sean la extension y el alcance de tal capacidad. La operacion interpretativa indispensable al efecto no
ofrece dificultad alguna, para Kempen, cuando las propias normas juridico-privadas extienden su
ambito de aplicacion, de forma clara y reconocible, a determinados sujetos juridico-publicos. Su
dificultad sélo surge, pues, con relacion a las normas juridico-ptblicas "constitutivas" de los distintos
sujetos asimismo juridico-publicos, que son las que atribuyen a éstos las correspondientes potestades y
competencias y, con ello, definen o delimitan su giro o trafico.

Kempen concreta esta segunda regla, afrontando las expresadas dificultades, en los tres 6rdenes
(que son los problematicos) siguientes:

a) El integrado por los que califica de negocios juridicos auxiliares de logistica o intendencia
(suministros y servicios); ambito éste que entiende el menos problematico de los tres. Pues cuando las
normas juridico-publicas asignan tareas publicas sin sujetar su desarrollo a procedimientos y
mecanismos juridico-publicos especificos, debe sostenerse el reconocimiento de una parcial capacidad
juridico-privada en la medida estrictamente necesaria para el cabal cumplimiento de las aludidas tareas.
Esta capacidad puede y debe derivarse en sede interpretativa, toda vez que ha de partirse de que la
atribucion legal de potestades y competencias se ha hecho justamente en las condiciones que posibiliten
su actuacion y la satisfaccion de los correspondientes fines. Se trata, pues, de una capacidad "por
conexion"(77). De ahi justamente su caracter limitado: s6lo comprende lo estrictamente indispensable
para el cumplimiento de las tareas publicas mediante el ejercicio de las correspondientes potestades-
competencias.

b) El consistente en la actividad de contenido econdomico de los sujetos publicos. En este orden y
con apoyo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal (78) -segtn la cual no existe una
"competencia implicita para la actividad dirigida a la ganancia o al incremento patrimonial" y, por
tanto, toda actividad del tipo de la indicada, realizada fuera del giro o trafico propio del sujeto publico
de que se trate, es lisa y llanamente nulo por incompetencia (79)- Kempen sostiene que también aqui
solo puede haber una capacidad juridico-privada limitada a las concretas asunciones de derechos y
obligaciones juridico-privadas que autorice el ordenamiento, negando en todo caso una capacidad
juridico-privada general de los sujetos publicos y, desde luego, la legitimidad de cualquier actividad
sometida al Derecho privado fuera del giro o trafico (determinado por el Derecho publico) propio del
sujeto de que se trate.

c) Finalmente, el que coincide con el que en Alemania se denomina Derecho administrativo
privado, que est generalmente admitido tanto por la doctrina, como por la jurisprudencia justamente
como medio para contener, siquiera cuando se trata del cumplimiento de tareas publicas, la huida pura
y simple al Derecho privado. El Derecho administrativo privado es Derecho privado "impregnado", por
superposicion, de Derecho publico, que rige cuando, para cumplir las tareas propias de su giro o trafico
juridico-publico, un sujeto asimismo publico entabla relaciones juridico-privadas. Se diferencia, pues,
de los supuestos antes considerados (aplicacion del Derecho privado a los negocios juridicos auxiliares
de tipo logistico o a la actividad de contenido econémico) en tanto que implica la aplicacion sélo
formal y en modo alguno sustantiva o de contenido del Derecho privado. Y ello porque la eleccion aqui
de éste no supone liberacion alguna de las limitaciones y vinculaciones propias del Derecho publico-
administrativo (especialmente las resultantes de los derechos fundamentales). Ocurre que, por ello
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mismo, aun no han logrado precisarse los términos exactos de la "superposicion" (que presta sustancia
a la formal aplicacion de las reglas juridico-privadas) de dicho Derecho publico; superposicion en la
que radica justamente la esencia de la categoria. Al inconveniente derivado del perfil borroso resultante
de la ausencia de criterios claros sobre cuando son pertinentes las reglas juridico-publicas superpuestas
y cuales sean éstas, B. Kempen (80) afade, como argumento decisivo, la marginacion de la cuestion
central, que no es otra que la de la aplicabilidad o no del Derecho privado por razéon del sujeto, que es
previa a la unica efectivamente planteada, a saber, la de cdmo o en que términos rige dicho Derecho
para tal sujeto publico. Y sostiene que en este supuesto no es posible argumentar con éxito la existencia
de una capacidad juridico-privada parcial o limitada, sencillamente porque -por contra de lo que sucede
en los anteriores- no es posible identificar ninguna asignacion a los sujetos publicos de la aptitud para
entablar y sostener relaciones juridico-privadas. Aqui no existe efectivamente margen alguno para
sostener una ampliacion ("privada") de la capacidad juridico-publica "por conexion" y la razén es bien
simple: la situacion a efectos "interpretativos" es especifica, toda vez que para el cumplimiento de las
tareas atribuidas a los sujetos publicos el Derecho administrativo suministra -a través de las Leyes
sustantivas y procedimentales- el instrumentario de que dichos sujetos se deben valer para el desarrollo
de sus actividades y el ejercicio de sus competencias. Semejante situacion excluye de suyo cualquier
deduccion de una, por muy restringida que sea, capacidad para actuar en el orden propio del Derecho
privado. La conclusién final no es otra que la procedencia del abandono total de la teoria del Derecho
administrativo privado.

En lo sustancial y teniendo en cuenta las consideraciones ya en su momento desarrolladas, la
solucion predicable en nuestro Derecho es coincidente con la postulada por B. Kempen para el Derecho
aleman.

Conforme ya se ha razonado y de acuerdo con los articulos 97 y 103 CE, puestos en relacion con
los articulos 1.2 y 9.3 de la misma norma fundamental, la Administracion es parte del poder ejecutivo
y, por ello, de un poder publico estatal constituido, que, por exigencia del Estado de Derecho
unicamente puede ser en los términos que resultan de la Constitucion y del resto del ordenamiento
juridico. Nota caracteristica de todo poder y, por tanto, del administrativo es su sujecion al principio de
legalidad, lo que comporta su construccion especifica como sujeto, en clara diferencia en todo caso con
los sujetos ordinarios del Derecho, articulados sobre el principio de libertad-autonomia, como ya nos
consta. Es cierto que el principio de legalidad (entendida ésta ultima como "juridicidad") sélo postula
en principio, como sefiala el articulo 9.1 CE, la vinculacion y el sometimiento al ordenamiento juridico
como tal y no precisa y preferentemente a un ordenamiento peculiar (publico) dentro de éste. Pero no lo
es menos, como también ha quedado ya argumentado, que esto ultimo se desprende del articulo 106 y
153 ¢) CE (en relacion con el 103 de la propia norma fundamental), en tanto que la modulacion de la
posicion del poder judicial y, por tanto, de la tutela que éste ha de prestar cuando se da la involucracion
de una Administracion y que expresa el concepto "control", asi como la atribucion de éste o una
jurisdiccidén especializada, s6lo son explicables desde una opcién en favor de un status peculiar
(exorbitante del comun) de dicha Administracion, es decir, de los sujetos juridico-publicos que tengan
tal condicion. Y de ello resulta con toda naturalidad la primaria vinculacion al ordenamiento en que se
exprese tal status, es decir, al Derecho administrativo.

Esto significa que de la Administracion no cabe predicar estado civil alguno.

De otro lado, la Constitucién extiende esta diferencia entre publicos y privados, mas all de los
sujetos, también a las cosas y las actividades.

Por lo que hace a las cosas y conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional:

a) En el articulo 33 de la Constitucion debe distinguirse el derecho de propiedad en sentido
objetivo o institucional (n' 2 del precepto) y el derecho en sentido subjetivo (n' 3 del precepto). En el
primer caso se trata del derecho de propiedad propiamente dicho o en cuanto tal, vinculado al libre
desarrollo de la personalidad y, por tanto, a la libertad en general, mientras que en el segundo se est
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mas bien ante el objeto de ese derecho, la situacion patrimonial concreta e individualizada constituida
en cada caso conforme a dicho derecho, es decir, a titulo juridico de propiedad (81)

b) La delimitacion de su extension es conceptualmente previa al campo mismo de aplicacion del
derecho de propiedad. Al legislador ordinario est entregada constitucionalmente la operacion de trazar
la summa divissio de la que resulta dicho campo; clasificaciéon suma, que cuenta con una determinacion
material constitucional en el articulo 132 CE. Consecuentemente, de dicha operacion no resulta, por si
misma, afectacion, incidencia, ni lesion algunas del derecho de propiedad.

El punto de partida a este respecto es desde luego la garantia constitucional del derecho de
propiedad, consecuencia -asi debe entenderse- del principio implicito de la apropiabilidad de los bienes
con contenido patrimonial (consecuencia, a su vez, del principio general de libertad y de libre
desarrollo de la personalidad -arts. 10.1 y 17.1 CE- y de sus concretas manifestaciones, en el orden
economico-social, en los derechos al trabajo y a la libre eleccion de profesion y oficio -art. 35.1 CE-y a
la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado -art. 38 CE-); garantia que, sin embargo,
inmediatamente se relativiza en funcion de determinaciones constitucionales expresas, tales como los
arts. 128.1 (subordinacion al interés general de toda la riqueza del pais en sus diversas formas y con
independencia de su titularidad) y 45.2 (deber de velar por la utilizacién de todos los recursos
naturales). Estas tltimas determinaciones constitucionales hacen plenamente congruente, en efecto, la
regulacion contenida en el articulo 132. CE, que excluye la directa apropiacion privada de concretos
bienes y faculta al legislador ordinario para ampliar la exclusion a otros distintos; prescripciones que
avalan, asi, la interpretacion de la delimitacion constitucional de un &mbito (precisable por el legislador
ordinario) excluido de la garantia de la propiedad privada (campo de los bienes o de las cosas situadas
extra commercium o no apropiables por los sujetos ordinarios del Derecho) (82).

¢) Como consecuencia logica de todo lo anterior, la significacion institucional del dominio
publico se cifra no tanto en la idea de "apropiacion" de los bienes o las cosas, como en la de exclusion
de las reglas propias del trafico juridico ordinario (y, por tanto, de la de organizacion juridica de dichos
bienes o cosas conforme a la institucion de la propiedad privada), conectada por ello con un conjunto
de reglas especificas y exorbitantes dirigidas a la proteccion de su estatuto propio. Por ello mismo, el
dominio publico representa una linea divisoria de cardcter general, determinante de la clasificacion de
los bienes o las cosas en susceptibles o no de apropiacion en términos del derecho de propiedad privada
(83).

Paralela summa divissio rige para las actividades, que, como ya nos consta y demuestra en ultimo
término el articulo 128.2 CE, son o privadas o publicas. Aunque obviamente prefigurada en lo
sustancial por la Constitucion misma, la precision de la linea divisoria es cuestion del desarrollo
constitucional y, por tanto, tarea del legislador ordinario, que goza a tal fin de una apreciable libertad
de configuracion (84). El conjunto de las actividades de uno y otro orden es, pues y en cada momento,
el que resulte del ordenamiento juridico en vigor conforme con la Constitucion.

Las actividades privadas son las simplemente posibilitadas, estando en la (libre) disposicion de
los sujetos ordinarios del Derecho, por el orden sustantivo de los derechos y las libertades
constitucionales presidido por el valor de la libertad, mediante la proteccion justamente del espacio
propio de aquella libre disposicion.

Las actividades publicas, por contra, son las positivamente determinadas directamente por la
Constitucion o por la Ley de acuerdo con ella. Son, por ello, potestades, es decir, funciones (al propio
tiempo apoderamientos y deberes de actuacion), por lo que no estan en la disposicion (libre) de los
sujetos titulares. Quiere decirse, pues, que tienen una naturaleza distinta de las privadas y no son
accesibles para los sujetos ordinarios del Derecho. Las tipicas, directamente determinadas por la
Constitucién, son las potestades-funciones legislativa, ejecutiva y jurisdiccional. En tanto que
desagregaciones del poder publico (soberania) constituido, responden a la logica del Estado
constitucional de Derecho, siéndoles consustancial la adscripcion a un determinado y tUnico titular
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(principio de division de poderes).

Pues bien:

a) La de "Administraciéon" es una actividad directamente determinada por la Constitucion (arts.
103.1 y 106.1 CE), que, en cuanto parte de la funcion ejecutiva, es decir, de una potestad tipica del
poder publico ejecutivo (art. 97 CE), es inequivocamente publica.

b) En tanto que potestad concreta dentro de la funcién ejecutiva tiene un preciso y Unico titular,
también por determinacion constitucional directa (art. 103.1 CE). En realidad y conforme a este Gltimo
precepto, organizacion y actuacion administrativas no son sino aspectos (estatico-subjetivo y dindmico-
objetivo) de una misma y unica realidad o fendmeno. Constitucionalmente, pues, sujeto y actividad son
indisociables.

De las dos precedentes comprobaciones resulta que la personificacion y, por tanto, la
personalidad de la Administracion (cualquiera de ellas) dan lugar siempre y unicamente a una
capacidad juridica:

-necesariamente de Derecho publico (el Derecho regulador de la Administracion publica,
determinante del status del ésta);
-integrada por las potestades-competencias atribuidas legalmente.

Las precedentes caracteristicas de la capacidad juridica de la Administracion determinan la
aplicacion preferente a ésta, en todo caso, del Derecho publico en general y del administrativo en
particular.

Esta capacidad juridica no est en la disposicion de la propia Administracion, en tanto que no
incluye, ni puede incluir (por el principio de legalidad), una potestad-competencia para su auto-
redefinicion y, consecuentemente, ampliacion; es decir, una competencia sobre la propia competencia.
Consecuentemente la potestad organizatoria:

I' No es libre, so6lo es ejercitable -en tanto que componente de la actividad publica de
"administracion"- dentro de la propia capacidad de la Administracion de que se trate y conforme al
Derecho publico y, concretamente, el administrativo.

2' No incluye, por si misma, el poder de generar nuevas personalidades-capacidades que
desborden la capacidad propia del sujeto que lo ejercita o de naturaleza diversa (privada).

Alcanzado este punto, queda claro que el criterio para la resolucion de las ulteriores cuestiones
relativas al juego en la "administracion publica" del Derecho privado no es otro que el del ambito de
aplicacion subjetiva de este Derecho y del publico-administrativo.

En la esfera del giro o trafico propio y especifico o nuclear de la Administracion, la ecuacion
sujeto administrativo-Derecho administrativo es perfecta. Pues a la actividad consistente en administrar
conforme al articulo 103.1 CE nunca es aplicable el Derecho privado, en tanto que el ambito de
aplicacion de éste est circunscrito a los sujetos privados u ordinarios y a las actividades privadas. La
anterior afirmacién debe entenderse referida al ejercicio de las potestades-competencias en que se
concreta la funcion constitucional ejecutivo-administrativa.

No quedan necesariamente comprendidas en ella, por tanto, las actividades auxiliares y, en
particular, las logisticas y de intendencia (suministros, servicios a la propia Administracion),
circunstancia que abre la puerta a la Unica y limitada posibilidad de la aplicacion instrumental del
Derecho privado. El Derecho Administrativo puede, en efecto, optar entre establecer un régimen propio
para estas ultimas actividades (en cuyo caso, su aplicacion es inexcusable para la Administracion) o no
disponer nada al respecto. En este ultimo supuesto forzoso resulta entender implicita (por conexién) en
la capacidad juridico-publica de la correspondiente capacidad juridico-privada parcial indispensable
para hacer posible la actividad auxiliar precisa para el desarrollo de la actividad publica de
administracion. Asi lo exige tanto la imposibilidad del absurdo de la atribucién de potestades-
competencias administrativas en condiciones que hacen impracticable su ejercicio, como la
procedencia de la integracion del Derecho publico exorbitante (especial) con el Derecho privado
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comun.

En nada modifica lo anterior la circunstancia de la aplicabilidad -en funcidn de sus previsiones-
del Derecho privado por comprender éste cualesquiera sujetos sin distincion. Y ello, porque no es
suficiente. Determinando el Derecho publico la capacidad juridica de la Administracién, la posibilidad
de la aplicacion por ésta del Derecho privado requiere siempre e inexcusablemente su expresa o
implicita prevision o permision por aquél. Asi lo demuestra, una vez mas, el articulo 128.2 CE.

En todo caso, la capacidad juridico-privada atribuible a una Administracion (por inclusion de la
misma en la juridico-publica propia de ésta) solo puede ser parcial y limitada, ademas de quedar
referida a actividades no subsumibles en la de "administracion publica". De esta suerte, la actuacion de
esa cierta capacidad juridico-privada coloca al sujeto en una posicidon enteramente equiparable a la de
los sujetos ordinarios o privados, conforme viene exigido, por demas, por el Derecho comunitario-
europeo.

Cuestion radicalmente distinta a la aqui considerada es la relativa a la integracion, en su caso, del
Derecho administrativo con normas o reglas del Derecho privado. Es claro que mientras ello no
implique contradiccion con el estatuto principal que establece la Constitucion, ni el fin justificativo del
régimen de la administracion publica imponga soluciones especificas, nada impide el recurso a las
generales del Derecho comun. Asi ha sido siempre y tal opcion puede incluso ser la mejor desde el
punto de vista de la politica legislativa en determinado sector.

Notas

1. A este respecto, la obra de referencia es sin duda la de M. Bullinger, Derecho publico y Derecho
privado, Ed. Instituto de Estudios Administrativos, Madrid 1976; traduccion del original aleman de A.
Esteban Drake.

En nuestra doctrina, E. Garcia de Enterria y T. R. Fernandez Rodriguez (Curso de Derecho
Administrativo, Ed. Civitas, Madrid 1993, Tomo I, 6' Ed., pag. 48) dan cuenta -a propdsito de los
limites de la aplicacion del Derecho Administrativo- de las posiciones doctrinales conforme a las cuales
la aplicacion de técnicas de Derecho publico o de Derecho privado carece de contenido sustancial e,
incluso, resulta hoy ya dificil acudir a criterios cuantitativos para distinguir entre uno y otro Derecho,
sin perjuicio de criticar tales posiciones y de sostener que existe un limite sustancial a la aplicacion del
Derecho privado en el ambito propio de la Administracion; limite, que se hace presente en el nucleo
ultimo e irreductible de Derecho publico que se da en toda Administracion en tanto que organizacion
politica y que se manifiesta necesariamente en toda decision de actuacion conforme al Derecho
privado, bien precediéndola, bien acompafiandola. R. Parada Vazquez (Derecho Administrativo I. Parte
General, Ed. M. Pons, Madrid 1992, 4' Ed., pags. 9 y 10), atn afirmando que la dualidad Derecho
publico-Derecho privado sigue teniendo una indudable virtualidad para la caracterizacion del Derecho
Administrativo, matiza inmediatamente que ello es asi siempre y cuando no se entienda el Derecho
publico como conjunto de normas aplicables s6lo al Estado o a las Administraciones publicas y el
Derecho privado como tnicamente aplicable a los particulares. J. A. Santamaria Pastor (Fundamentos
de Derecho Administrativo I, Ed. CEURA, Madrid 1988, pags. 56 y sgs.), finalmente, entiende que el
planteamiento dualista (Derecho publico-Derecho privado) es incorrecto por reproducir el dogma
decimononico de la separacion entre Estado y sociedad y la expresion "Derecho privado" resulta hoy
inexacta, concluyendo que no existen reglas simples que determinen la aplicaciéon del Derecho
administrativo y del Derecho privado, siendo factible sélo la identificacion de criterios muy generales
en el doble plano de la decision a priori por la Administracion sobre el régimen juridico a emplear en
una accion concreta y de la biisqueda de una solucion o régimen juridico para una operacion o un acto
ya realizados.

2. La mejor y mas autorizada doctrina espafiola parte de dicha libertad.

Asi, E. Garcia de Enterria y T. R. Fernandez (Curso de Derecho Administrativo, Ed. Civitas, Madrid
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1993, Tomo I, 6' ed., pags.48 y sgs., asi como Tomo II, 4' Ed., pags. 415 y sgs.), parten -al tratar de los
limites de la aplicacion del Derecho Administrativo- de la existencia de zonas secantes en las que se
entrecruzan el Derecho privado y el administrativo, constatando para el Derecho de la Organizacion -
sin cuestionarla- la utilizacion por la Administracion publica de formas organizativas privadas y
afirmando que se trata siempre de una utilizacion instrumental, cuya insercion en el sistema se explica
y resuelve por la existencia en ella de un nucleo ultimo e irreductible, una previa decision de caracter
publico; decision ésta que, justamente, se sostiene que es resultado de una eleccion, en principio libre,
entre medios, técnicas y formas publicos y privados. Desde la perspectiva de la tipologia de los entes
publicos, los mismos autores sefialan que la utilizacién sistematica del Derecho privado por la
Administracion no supone una liberacion de la sumision a la legalidad de Derecho publico que a dicha
Administracion alcanza justamente en su condicion de organizacion politica, por lo que seria
impensable que el fendmeno llegara a alcanzar al nucleo politico de aquélla como organizacion y
actividad (cuyo ambito no precisan), ademas de que todos los entes instrumentales encuentran una
referencia ultima -en el plano de la titularidad- en una verdadera Administracion (circunstancia, que
asegura la instrumentalidad del recurso al Derecho privado y la no abdicacion final del Derecho
publico). Por su parte, R. Parada Vazquez (Derecho Administrativo I. op. cit., pags. 24 ysgs.) da cuenta
cumplida del desplazamiento del Derecho administrativo por el Derecho privado, identificando su
causa actual en la busqueda de la eficacia, sin perjuicio de llamar la atencion de que no por ello la
actividad administrativa se desvincula completamente del Derecho publico.Finalmente, es significativo
el tratamiento que a la potestad organizatoria da J. A. Santamaria Pastor (Fundamentos de Derecho
Administrativo I, op. cit., pags. 907 y sgs.); autor, que caracteriza dicha potestad como concepto-
sintesis, en el que se engloba el conjunto de potestades publicas de que gozan los poderes a los efectos
de la creacion, configuracion, puesta en marcha, modificacion y supresion de organizaciones, que no
encuentran otros limites que -en el plano material o sustantivo- los muy indeterminados del orden
constitucional, asi como -en el plano procedimental y de los medios- los que puedan imponer las Leyes
y, en especial, las presupuestarias. Es significativa la posicion de este autor, si se considera su
afirmacion, al tratar del Derecho administrativo y Derecho privado (pag. 57), de que uno de los
criterios validos para la delimitacion de la aplicacion respectiva de tales Derechos es el de la decision a
priori por la Administracion del régimen juridico a emplear en una accioén concreta, dando por supuesta
la esencial libertad de tal decision.

Es logico, pues, que un estado de la doctrina hasta hace bien poco pudiera decirse que pacifico haya
tenido repercusion en la doctrina del Tribunal Constitucional, que no hace sino reflejarlo. Véase al
respecto la STC 14/1986, de 31 de Enero (fto. jur. 8°).

3. Desde luego con excepciones, como, en lo que aqui interesa, las de A. Gallego Anabitarte, Derecho
General de la Organizacion, Madrid 1971, y también -junto con A. de Marcos Fernandez- Derecho
General de la Organizacion en Derecho Administrativo I, Materiales, Madrid 1993; y M. Baena del
Alcédzar, Organizacion administrativa, Madrid 1984. La circunstancia apuntada no es, ademas,
especifica, por darse paralelos desentendimientos doctrinales también en sistemas juridicos de nuestro
inmediato entorno europeo. Por lo que hace al caso aleman, véase B. Kempen, Die Formenwahlfreiheit
der Verwaltung: die offentliche Verwaltung zwischen oOffentlichem und privatem Recht, Ed. Franz
Vahlen, Munich 1989, pags. 1 a 3. Por su parte F. Ossenbiihl (Daseinsvorsorge und
Verwaltungsprivatrecht, Die Offentliche Verwaltung (DOV) num. 15/16, 1971, pag. 515) llama la
atencion sobre la ausencia de cualquier proposito de acufiacion de un concepto juridico riguroso en el
empleo por E. Forsthoff, por vez primera, de la expresion "Daseinsvorsorge", por perseguir este autor
exclusivamente una llamada de atencion sobre el hecho de la referencia del Derecho administrativo
construido por O. Mayer a la concepcion del Estado propia del S. XIX y su consecuente inadecuacion
para explicar y encauzar los fendmenos del S. XX (ya incluso por no poder percibir algunos de éstos),
con la consecuencia -y esto es lo que ahora primariamente importa- de la expulsion de al menos gran
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parte de la Administracion prestacional al Derecho privado. Y afiade que el déficit en formas de accion
claramente perfiladas e institucionalizadas asi surgido no ha sido atin compensado, conviniendo a la
situacion actual mas bien la imagen de una doctrina que, en todos los frentes, camina detras de la praxis
administrativa, la cual se ve precisada -ante la tabula rasa existente en la materia en el Derecho publico-
a recurrir a las formas del Derecho privado, mezcla luego éstas con el Derecho publico y acaba de esta
forma -con la ayuda de la doctrina- confundiendo completamente el cuadro general.

4. No forma parte del contenido esencial de este planteamiento doctrinal, alin vigente, preocupacion
alguna por la ubicacion y extension del nucleo de lo publico, es decir, por la identidad de éste.

5. En este sentido ya tempranamente, y a propdsito del establecimiento en Alemania de una unica
organizacion especifica para la gestion tributaria en el Reich y un Tribunal Supremo en la materia,
Hensel senala: "...a la vista de la necesaria influencia que el 6rgano administrativo ejerce sobre la
aplicacion de la Ley en la vida real, el hecho de asignar la ejecuciéon de determinadas Leyes
administrativas a un determinado tipo de organizacién es a menudo algo decisivo para el efectivo
contenido juridico de la norma cuyos efectos definidores nunca se agotan. Es un error cientifico creer
en el contenido invariable de la Ley con entera independencia del cuerpo organizativo encargado de
aplicar la Ley en la realidad" (La influencia del Derecho Tributario sobre la construccion de los
conceptos de Derecho Publico, conferencia pronunciada en 1927 en Berlin y publicada en Hacienda
Publica Espanola (HPE) nam. 22, 1973, pag. 178).

6. En este sentido véase S. Martin Retortillo, Las empresas publicas: reflexiones del momento presente,
RAP nim. 126, pags. 63 y sgs.; A. Menéndez Rexach, Proyecto docente e investigador, 1990 (inédito);
y J. M. Sala Arquer, Huida al Derecho privado y huida del Derecho, REDA nim. 75, pags. 399 y sgs.
Este ultimo autor se pronuncia por la exclusion de las sociedades mercantiles en mano publica del
ambito de la Administracién como via operativa para clarificar y depurar éste.

7. S. del Saz, Desarrollo y crisis del Derecho Administrativo. Su reserva constitucional, en la obra
colectiva Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo. Tres Estudios, Ed. UNED/Civitas, Madrid
1992, pags. 101 y sgs.

8. R. Parada Vazquez, Derecho Administrativo I, op. cit., pags. 24 y sgs.

9. Argumento, que se refuerza con la sujecion constitucional a la Administracion Publica de una serie
de principios connaturales al régimen juridico-administrativo, tales como los consagrados en los
articulos 9, 23, 103 y 105.3.

10. Teniendo en cuenta, naturalmente, la naturaleza y funcion de la norma fundamental.

11. A. Menénez Rexach, Proyecto docente e investigador, 1990 (inédito).

12. Se inscribe este autor, por tanto, en la linea de pensamiento establecida entre nosotros por A.
Gallego Anabitarte.

13. J. L. Meilan Gil, La funcionalidad de los entes instrumentales como categoria juridica, en
Administracion instrumental, pags. 971 y sgs.

14. 1. Borrajo Iniesta, "El intento de huir del Derecho Administrativo", REDA num. 78, pags 233 y sgs.
15. Pues 1. Borrajo sostiene, con razén y apoyo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (SsTC
76/1983, de 5 de Agosto; 22/1984, de 17 de Febrero; y 149/1991, de 4 de Julio), que el marco
constitucional no puede ser definido desde el ordenamiento infraconstitucional, siendo el método
correcto justamente el inverso.

16. Publico y privado en la organizacion de los Juegos Olimpicos de Barcelona 1992, Ed. Civitas,
Madrid 1993.

En la misma linea cabe citar a J. C. Laguna de Paz, La empresa publica: formas, régimen juridico y
actividades, en el libro homenaje al Prof. M. Clavero Arévalo titulado Administracion instrumental, Ed.
Civitas, Madrid 1994, Tomo II, pags. 1191 y sgs.

17. Sin perjuicio de la existencia de notables excepciones. Véase, por todos, A. Gallego Anabitarte,
Organos constitucionales, Organos estatales y Derecho Administrativo, en el libro homenaje a M.
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Clavero Arévalo titulado Administracion instrumental, Ed, Civitas, Madrid 1994, Tomo II, pags. 881 y
sgs.

18. A. Nieto Garcia, La Administracion sirve con objetividad los intereses generales, en la obra
colectiva Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria,
Ed. Civitas, Madrid 1991, Tomo III, pags. 2180 y sgs.

19. L. Parejo Alfonso, Manual de Derecho Administrativo (escrito en colaboraciéon con los Profs. A.
Jimenez Blanco y L. Ortega Alvarez), Ed. Ariel, Barcelona 1992, 2' Ed., pags. 303 y 304.

20. Sobre la relativizacion de la expresada dicotomia, historicamente condicionada, y, por tanto, la
necesidad de su replanteamiento funcional conforme a las exigencias actuales, tempranamente M.
Bullinger, op. cit. en nota niim. 1.

21. La permanencia de la distincion entre Estado y sociedad, sin perjuicio de su reciproca imbricacion,
es condicion para la correcta realizacion de un orden constitucional democratico basado en el
reconocimiento del elenco de derechos y libertades publicas derivado del valor central de la dignidad
de la persona, que exige la libertad precisa para el desarrollo autdbnomo de su personalidad en sociedad.
En este sentido, E. Garcia de Enterria, Constitucion, Fundaciones y Sociedad Civil, RAP num. 122,
pags. 253 y sgs.; J. A. Santamaria Pastor, Gobierno y Administracion: una reflexion preliminar, DA
num. 215, pag. 83; y J. Esteve Pardo, La personalidad juridica en el Derecho Publico y la dialéctica
Estado-sociedad. Perspectiva historica, en el libro homenaje a M. Clavero Arévalo titulado
Administracion Instrumental, Tomo II, pags. 871 y sgs.

22. Régimen, que evidentemente es distinto -segun resulta del tenor literal del propio precepto
constitucional- del que corresponderia si la actividad fuera accesible, sin mas, a los sujetos ordinarios
de Derecho. Asi se desprende claramente también del articulo 27, en la medida en que contempla la
creacion de centros docentes tanto por el poder publico como por los privados, pero establece
prescripciones especiales para los primeros.

23. Como advierte certeramente B. Kempen, op. cit. en nota nim. 3, pags. 11y 12.

24. Asi lo destaca B. Kempen, op. cit. en nota num. 3, pag. 26.

25. B. Kempen, op. cit. en nota nim. 3, pag. 32.

26. Por todas, las SsTC 21/1981, de 15 de Junio; 62/1982, de 15 de Octubre; 78/1982, de 20 de
Diciembre; 8/1983, de 18 de Febrero; 22/1984, de 17 de Febrero; 97/1984, de 19 de Octubre; 114/1984,
de 29 de Noviembre; 53/1985, de 11 de Abril; y 66/1985, de 23 de Mayo.

27. En este sentido es especialmente ilustrativo el voto particular a la STC 64/1988, de 12 de Abril,
formulado por los Magistrados D. Luis Diez Picazo y Ponce de Ledn, D. Antonio Truyol Serra y D.
Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer.

28. En la medida en que difuminan la tajante separacién entre gobernados y gobernantes. Son las
mismas personas -en definitiva el pueblo- las que son destinatarias del poder y ejercen éste mediante su
acceso a los cargos publicos, participando en todo caso en los asuntos publicos (art. 23 CE).

29.Y si tnicamente un derecho de participacion en el proceso democratico de toma de decisiones.

30. Asi resulta claramente de lo dispuesto en el inciso inicial del articulo 53.1 CE

31. B. Kempen, op. cit. en nota nim. 3, pag. 36.

32. La expresion se toma de B. Kempen, op. cit. en nota num. 3, pag. 38. Este autor la toma, a su vez,
de K. Hesse, citando la frase de éste referida al orden fundamental alemén: "Die Verfassung kennt nur
konstituirte Staatlichkeit".

33. Guarino, Efficienza e legittimit dellazione dello Stato: le funzioni della Ragioneria dello Stato nel
quadro di una reforma della pubblica amministrazione, Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1969,
pag. 673.

34. Por todas, SsTC 5/1981, de 13 de Febrero; 6/1981, de 16 de Marzo; y 27/1981, de 20 de Julio.

35. Parece claro, en efecto, que las exigencias comunitario-europeas han tenido una notable incidencia
en la extension del fenomeno de "privatizacion" (en las formas de organizacidon y actuacion) de
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importantes partes de la organizacion publica y en la precipitacion en el recurso a formas privadas de
organizacion y accion.

36. Los articulos 2 y 3 del Tratato CEE se refieren indudablemente al mundo de los poderes publicos.
Y su articulo 48.4 contempla incluso, desde la perspectiva del empleo y de la libertad de circulacion de
los trabajadores, las Administraciones publicas nacionales.

37. En ¢él y tras llamar la atencidon sobre la complejidad de las relaciones financieras de los poderes
publicos nacionales con las empresas publicas, se afirma la conveniencia de precisar lo que se entiende
por los unos y las otras y se reconoce que los Estados miembros pueden perseguir objetivos distintos de
los comerciales con sus empresas publicas, por lo que es imperativa la exclusion de determinados
sectores que no pertenezcan al "ambito competitivo".

38. El parrafo 1' del articulo 2 de la Directiva dispone textualmente que:

"Con arreglo a la presente Directiva, se entiende por poderes publicos: el Estado, asi como otras
colectividades territoriales; empresa publica: cualquier empresa en la que los poderes publicos puedan
ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante en razon de la propiedad, de la participacion
financiera o de las normas que la rigen".

39. En este sentido, ya definitivamente, la Sentencia de 16 de Junio de 1987, dictada en el asunto
118/1985, Comision c. Italia. Antes, las Sentencias de 14 de Julio de 1972, dictada en el asunto 48-
1969, ICI c. Comision, y 18 de Junio de 1975, pronunciada en asunto 94-1974, IGAV/ENCC.

Esta jurisprudencia supera la inicialmente establecida y que ligaba la nocion de empresa al concepto de
persona fisica o juridica. Asi, la Sentencia de 22 de Mayo de 1961, recaida en asuntos 42 y 49-1959,
S.N.U.P.A.T. c. Alta Autoridad, y la Sentencia de 10 de Junio de 1966, dictada en el asunto 50-1965,
Acciairie e Ferriere di Solbiate S.P.A. contra Alta Autoridad CECA.

Véase sobre este asunto, S. Mufioz Machado, Publico y privado en el mercado europeo de la television,
Cuadernos de Estudios Europeos, Ed. Fundaciéon Universidad Empresa y Civitas, Madrid 1993,
especialmente pags. 90 y sgs.

40. En tal sentido las Sentencias citadas en el primer parrafo de la nota inmediatamente anterior.

41. En la Sentencia de 30 de Abril de 1974, asunto 155-1973, Sacchi, se afirma que un ente que cumpla
actividades de contenido econdémico, aunque no est constituido en forma de empresa mercantil o de
persona juridico-privada, cae bajo el ambito de aplicacion del articulo 90 del Tratado CEE. En el
mismo sentido se pronuncian las Sentencias de 18 de Junio de 1975, asunto 94-1975, IGAV/ENCC, y
20 de Marzo de 1985, asunto 41-1983, Italia c. Comision.

La jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo mantiene la distincion entre actividades de autoridad y
actividades de contenido econdmico de los Estados. Véanse las Sentencias de 26 de Mayo de 1982,
asunto 149-1979, Comision c. Bélgica, y 3 de Junio de 1986, asunto 307-1984, Comision c. Francia.
42. Se trataba de una organizacion no diferenciada de la Administracion del Estado, es decir, sin
personalidad juridica propia, que ofrecia bienes y servicios en el mercado, concretamente en el sector
de los tabacos manufacturados.

43. La Sentencia citada en el texto se inscribe en la linea establecida por las anteriores Sentencias de 12
de Febrero de 1974 (asunto 152-1973, Sotgiu/Deutsche Bundespost), 17 de Diciembre de 1980 (asunto
149-1979, Comision c. Reino de Bélgica) y 26 de Mayo de 1982 (asunto 149-1979, Comision c. Reino
de Bélgica).

44. Sentencias de 30 de Abril de 1974 (asunto 155-1973, Sacchi), 3 de Octubre de 1985 (asunto 311-
1984, CBEM/CLT e IPB Telemarketing), 11 de Abril de 1989 (asunto 66-1986, Ahmed Saeed
Flugreisen y otros/Zentral zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs), 23 de Abril de 1991 (asunto C-
41-1990, Hofner y Elser) y 10 de Julio de 1991 ( del Tribunal de Primera Instancia, asunto T-69-1989,
RTE c. Comision).

De esta doctrina jurisprudencial deriva no sdlo la diferenciacion de las actividades propiamente
publicas y las privadas, sino la primacia del criterio de lo publico (el interés general), si bien la
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concurrencia de este interés debe ser acreditada y no se presume.

45. Sentencia de 10 de Diciembre de 1991 (asunto C-179-1990, Merci Convenzionali Porto di Genova
Spa c. Siderurgica Gabrielli Spa).

46. También, antes, las Sentencias de 16 de Noviembre de 1977, asunto 13-1977, INNO/ATAB, y 10
de Enero de 1985, asunto 229-1983, Leclerc/Au bl vert.

47. Es significativo al respecto la exposicion de los Magistrados discrepantes en el voto particular a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 64/1988, de 12 de Abril, a que se ha hecho mencion en la nota
nam. 27 y en el que se plantea justamente la cuestion que ahora tratamos.

Sobre el mismo problema, visto desde el prisma de las relaciones entre distintas organizaciones
juridico-administrativas, véase J. M. Diez Lema, ;Tienen derechos fundamentales las personas
juridico-publicas?, RAP num. 120, pags. 84 y sgs.

48. B. Kempen, op cit. en nota nim. 3, pag. 45. Los autores que se citan en el texto, se toman de esta
obra.

49. Asi lo destaca J. M. Diez Lema, op. cit. en nota num. 47, pags. 87 y sgs., tanto por lo que hace a la
confusion final de los planos sustantivo y procesal, como por lo que respecta al problema de las
personas juridicas.

50. Esta caracterizacion no agota la conceptuacion de los derechos fundamentales, pues se refiere solo
a su funcién primaria. No empece, pues, a otras dimensiones, en particular la institucional u objetiva,
de dichos derechos -ampliatorias de su campo de operatividad - también reconocidas por el Tribunal
Constitucional. Para éste, en efecto, los derechos fundamentales son desde luego contenidos materiales,
es decir, encarnacion, expresion y positivizacion de valores asumidos constitucionalmente para dar una
precisa impregnacion o sentido al ordenamiento juridico en su conjunto (SsTC 22/1984, de 17 de
Febrero; 53/1985, de 11 de Abril). Consisten, pues, en valores cuya eficacia alcanza a todo el
ordenamiento, transmitiendo al conjunto de éste las virtualidades que les son propias (STC 8/1983, de
18 de Febrero), al traducir un sistema de valores de alcance universal, asumido por la Constitucion
(SsTC 21/1981, de 15 de Junio; 62/1982, de 15 de Octubre; 78/1982, de 20 de Diciembre; y 97/1984,
de 19 de Octubre). Por esta razén ocupan una posicion preferente o central en el orden constitucional
(SsTC 62/1982, de 15 de Octubre; 114/1984, de 29 de Noviembre; y 66/1985, de 23 de Mayo).

Debe resaltarse que la Sentencia citada en el texto comprende la dimension prestacional de los
derechos fundamentales y que no llega a sostener, en congruencia con la heterogeneidad de éstos que
constituye punto de partida de su doctrina en este campo, la reduccion estricta de las libertades publicas
y los derechos fundamentales a la condicion de derechos subjetivos privados, en el sentido de
absolutamente contrapuestos a las posiciones propias de los poderes publicos. En este punto radica la
discrepancia interna que di" lugar a la formulacion del voto particular a la Sentencia, del que se ha dado
cuenta en las notas nims. 27 y 47.

La doctrina echa de menos, en todo caso, una mayor decision del Tribunal Constitucional a la hora de
la definicion de los derechos fundamentales y para la ampliacion de su campo operativo. En este
sentido, F. de Borja Lopez-Jurado Escribano, La doctrina del Tribunal Constitucional Federal Aleman
sobre derechos fundamentales de las personas juridico-publicas: su influencia sobre nuestra
jurisprudencia constitucional, RAP num. 125, pag. 564.

51. El orden politico a que se refiere el propio articulo 10.1 CE y cuyo fundamento es, segin este
mismo precepto, precisamente la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad, no es
otro que el constituido en la forma determinada por el articulo 1.1 CE y presidido justamente, entre
otros valores superiores, por el de libertad. La conexion sistemdtica entre estos dos preceptos
constitucionales est establecida por el Tribunal Constitucional (SsTC 21/1981, de 17 de Junio; 25/1981,
de 14 de Julio; 12/1982, de 31 de Marzo; 22/1984, de 17 de Febrero; 23/1984, de 20 de Febrero;
51/1984, de 25 de Abril; y 19/1987m de 17 de Febrero) y a ella me he referido en detalle,
justificandola, en otro lugar: véase L. Parejo Alfonso, Constitucion y valores superiores del
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ordenamiento. Ed. CEURA, Madrid 1990; y también sobre la base de la doctrina constitucional, en los
valores en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, libro homenaje al Prof. J.L. Villar Palasi, Ed.
Civitas, Madrid 1989, pags. 923 y sgs.

52. La enfatizacion en negrita de parte del texto es del autor.

53. La STC 141/1985, de 22 de Octubre, senala, en efecto, que: "Por esta razon, en todos aquellos
casos en que el proceso previo ha sido articulado por la via que permite la Ley 62/1978 para la
proteccion de los derechos fundamentales, la legitimacion para interponer después el amparo
constitucional ante nosotros corresponde a la persona directamente afectada (dejando por el momento
de lado la excepcional legitimacion que se atribuye a algunos 6rganos publicos), y por persona afectada
hay que entender al titular del derecho subjetivo vulnerado o presuntamente vulnerado o,
excepcionalmente, quienes sin ser titulares del derecho pueden ejercitar éste, en virtud de una especial
disposicion de la Ley en atencion a su relacion con el derecho o con el titular de el" (la negrita es del
autor).

54. En la defensa, por sustitucion, de derechos fundamentales y libertades publicas por personas
juridico-privadas ha de partirse, por de pronto y como sefiala el Auto del TC 942/1985, de 18 de
Diciembre, de la distincion entre, precisamente, derechos fundamentales y libertades publicas (por mas
que ésta sea una distincion a la que los distintos y concretos pronunciamientos del TC tienen dificultad
luego de ajustarse estrictamente). Mientras los primeros son de ejercicio personal (asi los derechos al
honor y a la inviolabilidad del domicilio) y en ellos no cabe, por tanto, la sustitucion, las segundas
pueden reconocerse a personas juridicas.

De todas formas, la defensa por estas ultimas (sustituyendo a sus verdaderos titulares) de derechos
fundamentales debe moverse estrictamente en el ambito resultante de una doble acotacion objetiva y
subjetiva:

- Objetivamente, la sustitucion no puede tener lugar respecto de cualesquiera de los derechos
fundamentales de los miembros de la persona juridica y sélo de aquellos que guarden relacion con la
creacion y los fines de esta ultima (STC 141/1985, de 22 de Octubre, y antes Auto TC 240/1982, de 1
de Julio).

- Subjetivamente, pueden defender por sustitucidon no cualesquiera personas juridicas que puedan
acreditar una relacioén de interés con el asunto y si unicamente aquellas cuyo objeto o fin sociales sea
justamente la defensa del derecho que est en juego (Auto TC 731/1986, de 24 de Septiembre).

55. El paréntesis y la negrita son del autor.

56. La negrita es del autor.

57. La Sentencia comentada no excluye total y radicalmente, segiin ya nos consta (véase nota nim. 47),
la aptitud de las personas juridico-publicas para ser titulares de cualesquiera derechos fundamentales o
libertades publicas. Justamente en este punto radica la discrepancia del voto particular formulado por
algunos Magistrados y al que se ha hecho referencia en las notas nims. 20 y 40; voto particular, que si
sostiene una ineptitud absulta al efecto de las organizaciones juridico-publicas. La posicién plasmada
en la Sentencia es congruente con los presupuestos de la doctrina del Tribunal Constitucional en la
materia y, en particular, con la heterogeneidad de los elementos componentes del orden material
constitucionalmente configurado como derechos fundamentales y libertades publicas; heterogeneidad,
que es cierta y que justifica desde luego determinadas excepciones a la afirmacion de principio de la
expresada ineptitud de las personas juridico-publicas.

58. En los términos propios del caracter de la obra, Luis Diez-Picazo y A. Gullon (Sistema de Derecho
Civil, Ed. Tecnos, Vol. I, 8 ed., Madrid 1992, pag. 223) dicen: "Desde el punto de vista juridico ha de
sostenerse que todo hombre es persona. La personalidad no es mera cualidad que el ordenamiento
juridico pueda atribuir de una manera arbitraria, es una exigencia de la naturaleza y dignidad del
hombre que el Derecho no tiene mas remedio que reconocer", invocando seguidamente el articulo 10.1
CE con idéntico alcance a como se hace en el texto.
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59. Puede hablarse, incluso, de una préctica identidad entre ambos conceptos. La personalidad
comporta la capacidad juridica. En este sentido, F. de Castro y Bravo, Compendio de Derecho Civil,
I/II.1, 4' ed., Ed. I. E. P., Madrid 1968, pag. 194. L. Diez-Picazo y A. Gullon (Sistema de Derecho
Civil, op. cit. en nota anterior, pag. 224) dicen que toda persona, por el mero hecho de serlo, posee
capacidad juridica, de suerte que ésta es un atributo o cualidad esencial de aquella, reflejo de su
dignidad.

60. Pasaje del Digesto que cita F. de Castro y Bravo, Compendio de Derecho Civil, op. cit. en nota
anterior, pag. 192.

61. J. A. Doral Garcia (La personalidad juridica. De la libertad formal a la libertad civil, Revista de
Derecho Privado, Febrero 1977, pag. 105) razona al efecto que el término personalidad significa
personalidad propia, independiente de cualquier otra, por lo que es aquel soporte de la estructura
juridica que sustenta la cualidad de sujeto de derechos y deberes, enlaza con la estructura psicoldgica
(el sujeto dotado de autoconciencia) y supone una estructura moral (sujeto responsable). Y ello es asi,
porque la persona es el sujeto real, la realidad ultima de la que derivan las notas que caracterizan ese
todo completo con autonomia individual, dotado de libertad e independencia. Resultado de esta
concepcion son las constantes del Derecho moderno: igualdad ante la Ley y garantia del &mbito de
libertad consustancial con la dignidad de la persona. Se supera asi, subsumiéndola, la concepcion de
signo formalista (influyente en la codificacion), que coloca el fundamento del Derecho no en la persona
entendida en los expresados términos, sino en el individuo, y que preconiza la personalidad como
centro de derechos subjetivos y, basicamente, los patrimoniales. La actual incorpora -enfatizandola- la
comprobacion elemental de que la personalidad no es sino la version juridica de las propiedades
inherentes a la naturaleza humana, puesto que la estructura juridica es el reflejo tangible de la
ontolédgica, del ser persona.

62. J. A. Doral Garcia (La personalidad juridica..., op. cit. en nota anterior, pags. 106, 107 y 117)
sostiene que hoy se vuelve a enfatizar en este terreno la libertad civil asentada en la disposicion natural
(del ser real) para la creatividad juridica (con impulso, pues, a cada orden autonomo). De esta suerte la
libertad desborda el reducto del derecho subjetivo para penetrar en la libertad en si como principal
fuente de derecho, que se afirma y desenvuelve en el respeto del Estado a los grupos menores y permite
la autonomia personal, familiar y regional. De ahi que proponga, frente a la libertad-derecho, la libertad
como estatuto primario, como principio organizador.

Mas adelante, el mismo autor sostiene que por "poder de autodeterminacién" o "autonomia de la
voluntad" se entiende un &mbito mayor o menor de libertad. Y ésta es una propiedad de la voluntad que
pertenece integramente a la naturaleza del hombre y su perfeccion, de suerte que sin ella no son
posibles ni el mérito y la responsabilidad, ni el compromiso con la palabra dada. El acto libre se
encuentra en la eleccion de los medios propuestos a la voluntad por la razéon después de la deliberacion
y el consejo del entendimiento. Y el negocio juridico no es otra cosa que el conjunto de reglas por las
que se rige el acto libre.

Para L. Diez-Picazo y A. Gullén (Sistema de Derecho Civil, op. cit. en nota 59, pags. 232, 233, 371 y
372) el estado civil es no solo la causa de la diferenciacion de la capacidad de obrar de las personas
(que poseen, sin embargo, idéntica o igual capacidad juridica), sino también fuente de derechos y
deberes. Los sujetos dotados asi de estado civil operan con autonomia, que no es sino libertad
individual. La autonomia es, pues, un poder de la persona como realidad eminente y, concretamente, un
poder de ordenacion de la esfera privada de la persona.

63. En este sentido J. A. Doral Garcia (La personalidad juridica.., op. cit. en nota 61, pag. 109), para
quien en el nuevo orden de convivencia que se propone alcanzar la ideologia estatista de la comunidad
triunfante en la codificacion civil (y que contempla la personalidad juridica de manera uniforme y se
centra en quien puede ejercer los derechos civiles y que se entiende por nacional) equidistan dos
conceptos: uno, de caracter publico, el de soberania; y otro, mas bien privado, el de personalidad

34



Publicado en la Revista del CLAD Reforma y Democracia. No. 4 (Jul. 1995). Caracas.

juridica, que tienen en comun ser titulos abstractos, absolutos, de suyo excluyentes. Mientras que la
soberania es titulo abstracto del "poder publico", la personalidad o capacidad juridica es titulo abstracto
de los derechos civiles, el reducto del "poder privado". Este caracter abstracto de la titularidad -derecho
abstracto de la personalidad abstracta- permite emplear un mismo concepto, el de derecho subjetivo- a
categorias tan dispares como pueden serlo los derechos patrimoniales y los derechos de la persona.

64. Asi lo hace, con acierto, L. Morell Ocafia en su trabajo La personificacion y otorgamiento de
"status" en el Derecho administrativo. Rasgos generales del "status" de los entes administrativos, RAP
nam. 100-102, pags. 973 y sgs. Para este autor el Derecho administrativo contemporaneo se constituye
y desenvuelve tomando como punto de apoyo la regulacion de unas personas juridicas determinadas,
que quedan dotadas por ello de un status peculiar. La cuestion del status radica justamente en el marco
de la capacidad, que es la que el sujeto encuentra afectada por la peculiar condicién juridica que deriva
de la posesion de un status determinado. En efecto, el Derecho positivo, mas all del genérico
otorgamiento a los sujetos de una capacidad juridica -entendida como la abstracta aptitud para tomar
parte en la vida juridica- modula su capacidad de obrar estableciendo caracteristicas, restricciones o
ampliaciones, seglin las circunstancias que concurren en cada caso.

65. En este sentido, véase el trabajo de A. de Cossio, Hacia un nuevo concepto de la persona juridica",
Anuario de Derecho Civil, Tomo VII, Fasciculo III, 1954, pags. 623 y sgs. También, F. Galgano,
Struttura logica e contenuto normativo del concetto di persona giuridica, Rivista de Diritto Civile,
Anno XI-1965, parte prima, pags. 553 y sgs.

66. Una exposicion clara y sintética en L. Diez-Picazo y A. Gullon, Sistema de Derecho Civil, op. cit.
en nota 61, pags. 618 a 620.

67. Es importante notar que el fendmeno apuntado es paralelo al experimentado por la soberania
estatal, que ha perdido asimismo, como consecuencia de la internacionalizacion de la vida juridica y, en
particular, de la extension de los procesos de integracion supranacional, la nota de "impenetrabilidad" o
"impermeabilidad".

Esta circunstancia ha de ponerse en relacion con la vinculacion, en el periodo de la codificacion civil y,
por tanto, del surgimiento del orden juridico en el que aun vivimos, de las nociones de soberania-poder
juridico publico y personalidad-poder juridico privado. Véase la nota 63.

68. Véase F. Castro y Bravo, La persona juridica, Ed. Civitas, 2' ed. Madrid 1984. F. Capilla Roncero,
La persona juridica: funciones y disfunciones, Ed. Tecnos, Madrid 1987. R. de Angel Yagiiez, La
doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica en la reciente jurisprudencia, Ed. Civitas, 2'
ed., Madrid 1990. R. Serick, Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles, Ed. Ariel, Barcelona
(traduccidn y comentarios de J. Puig Brutau).

69. Como destaca F. Galgano, Struttura logica..., op. cit. en nota 65.

70. Por ello mismo esa actividad, segiin hemos razonado en su momento, es publica y no accesible para
los sujetos ordinarios o privados.

71. Christian von Pestalozza, Formenmissbrauch des Staates, Munich 1973, y Kollisionsrechtliche
Aspekte der Unterscheidung von von 6ffentlichem Recht und Privatrecht, DOV 1974, pags. 188 y sgs.
Bernahrd Kempen, Die Formenwahlfreiheit der Verwaltung Die offentliche Verwaltung zwischen
offentlichem und privatem Recht, Ed. Franz Vahlen, Munich 1989; obra citada ya en la nota 3.

72. H. J. Wolff'y O. Bachof, Verwaltungsrecht I, Ed. C.H. Beck, Munich 1974, 9& edc., pags. 96 y sgs.
73. Manfred Zuleeg, Die Anwendungsbereiche des 6ffentlichen Rechts und des Privatrechts, VerwArch
73, 1982, pags. 384 y sgs.

74. Bernhard Kempen, Die Formenwahlfreiheit...., op. cit. en nota 3, pags. 114 y sgs.

75. También en la doctrina alemana es opinién generalizada la de la libertad de eleccion de formas de
la Administracion (en ejercicio de su potestad de organizacion); opinidon, que descansa en la aceptacion
acritica de la posesion por dicha Administracion también, y en plenitud, de la capacidad juridico-
privada. B. Kempen argumenta el error de tal opinion sobre la base de la demostracion de la ineptitud
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del Estado (del poder publico) para ser titular de derechos fundamentales; ineptitud, que acredita que
tampoco puede ser titular general de derechos y obligaciones juridico-civiles, como si de un sujeto
ordinario se tratara. En consecuencia, s6lo cabe afirmar una capacidad juridico-privada "parcial" del
Estado, en la medida en que éste sea efectivamente destinatario también de las normas del Derecho
privado. De esta suerte, el criterio determinante en la cuestion de la libertad de eleccion de las formas
no es el del sujeto que hace la eleccion, sino el de la aplicacion objetiva de las normas juridico-publicas
y juridico-privadas.

76. Bernhard Kempen, Die Formenwahlfreiheit...., op. cit. en nota 3, pag. 123.

77. Para una mejor comprension de esta afirmacion, puede decirse que, conforme al propio
razonamiento de Kempen, la "conexion" aqui postulada es enteramente equivalente a la empleada por
nuestro Tribunal Constitucional para acotar el campo propio de las Leyes orgdnicas. También aqui, en
efecto, la "ampliacion" de la capacidad juridica del sujeto publico (acantonada en el Derecho publico)
con una cierta capacidad juridico-privada se produce por la intima vinculaciéon material con aquella
primera capacidad de la aptitud para entablar determinadas relaciones juridico-privadas.

78. BVerfGE 61, 82 (Sentencia Sasbach) y 75, 192 (Sentencia Sparkassen).

79. Para B. Kempen, Die Formenwahlfreiheit..., op. cit., pag. 125, esta doctrina constitucional supone
una desautorizacion rotunda y total de cualquier intento de establecimiento de cualquier conexion
juridica entre las estrictas competencias de atribucion juridico-publica y la praxis administrativa de
realizacion de actividades econdmicas mds all del dmbito acotado por tales competencias, incluso
mediante el socorrido expediente de "el cumplimiento indirecto de tareas publicas".

80. B. Kempen, Die Formenwahlftreiheit..., op cit. en nota 3, pags. 127 y 128.

81. SsTC 11/1983, de 2 de Diciembre; 166&1986, de 19 de Diciembre; y 67/1988, de 18 de Abril.

82. SsTC 37/1987, de 26 de Marzo; 227/1988, de 19 de Noviembre; y 149/1991, de 4 de Julio.

83. Basicamente, STC 227/1988, de 19 de Noviembre.

84. Asi resulta, por ejemplo, de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre Colegios Profesionales vy,
en particular, la excepcion que suponen a la libertad asociativa:SsTC 68/1982, de 22 de Noviembre;
89/1989, de 11 de Mayo; 131/1989, de 19 de Julio; y 219/1989, de 21 de Diciembre.

36



	1_0025302
	2_0025400
	3_0025500
	4_0025600
	5_0025303
	6_0025301
	7_0025700

