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Nuevos arreglos institucionales para la gestién publica democratica en Brasil -
Valéria Alpino Bigonha Salgado y Sdbado Nicolau Girardi

1. Contextualizacion: los desafios de la gestion publica democratica

Los acontecimientos del escenario econémico y financiero mundial, provocados por la quiebra de los
bancos norteamericanos en el afio 2008, mostraron la necesidad de una nueva mirada acerca de los
limites del principio de la autorregulacion de los mercados y, consecuentemente, de la intervencion del
Estado en el control del sistema econdmico.

El fendbmeno evidencié el agotamiento de las posiciones ideoldgicas fundamentalistas y
desmitificO el concepto de oposicion entre Estado y mercado. En direccion contraria al debate
ideoldgico ocurrido en las dos Gltimas décadas, se observa que la dinamica econdmica y la creciente
demanda social por servicios hacen imperativa la superacion del antagonismo entre posiciones
extremas, del maniqueismo politico y del partidismo en torno a los problemas. La complejidad
creciente de los mercados y de las cuestiones sociales imponen soluciones mas sofisticadas.

Dado el consenso que existe respecto al papel indispensable del Estado en la formulacion de
politicas, en la regulacion de la competitividad y en la promocion del bien comin en la sociedad, es
preciso evolucionar, desde la discusién sobre modelos, hacia una dimensién mas importante, que es la
de la definicion de estrategias para superar los riesgos de eventuales desequilibrios en los sistemas
econodmico y social y asegurar su estabilidad.

Es importante destacar que los conceptos de gobernanza y de gobernabilidad estatales han sido
modificados sustancialmente en funcion de la crisis de nacionalidad de la economia y del derecho,
determinada por el entrelazamiento entre derechos, intereses y procedimientos de cara a la interrelacion
de las economias, fendmeno de ambito mundial llamado globalizacion. El hecho de que los
ordenamientos juridicos ya no puedan ser enmarcados solo en el &mbito del Estado, ni tampoco ser
entendidos como su mera extension, han obligado a los Estados a reajustar sus paradigmas internos al
nuevo orden internacional.

En este sentido, Sabino Cassesse (2010) alerta que, si antes la economia debia tener en cuenta el
Estado, en el escenario globalizado actual es el Estado el que debe considerar la economia. Si antes el
Estado era detentor de poder absoluto, en la actualidad su poder es relativo, mitigado por poderes
supranacionales. Los desafios estatales, por lo tanto, ya no se restringen a garantizar la unidad del poder
publico en el contexto interno, sino también a enfrentar la pérdida de soberania en relacion con el
ambiente externo, internacional. La capacidad estatal de participar en las estructuras de planeamiento y
control globales y en las transacciones de mercado entre Estados y empresas resulta fundamental.
También tiene gran relevancia su capacidad de actuar bajo las nuevas formas de colaboracion y en las
redes de produccion.

En el proceso de reforma de la gestion publica, son varias las fronteras a traspasar. Se trata de un
proceso gradual y que debe ser comprendido como un conjunto de pequefias reformas. La capacidad de
regulacion del mercado o del area social son solo algunas de ellas, aunque los Gltimos acontecimientos
han demostrado que éstas son esencialmente estratégicas. En este contexto, se reafirma la importancia
del tema de la “gestion publica” en la agenda politica de los gobiernos, especialmente en los paises
emergentes, cuya preocupacion se orienta hacia la capacidad institucional del Estado de proveer

Recibido: 01-08-2010. Aceptado: 04-01-2011.

) Versién revisada del documento presentado en el XV Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de
la Administracién Publica, Santo Domingo, Republica Dominicana, 9 al 12 de noviembre de 2010.

Traducido del portugués por Antonio Quintin. Titulo original: “Novos arranjos institucionais para a gestdo publica
democréatica”.



Publicado en la Revista del CLAD Reforma y Democracia. No. 50. (Jun. 2011). Caracas.

politicas publicas y promover la inclusion social, en un ambiente de participacion y didlogo
democréticos.

En Brasil, la reflexion es oportuna, sobre todo al considerar los impactos de la etapa actual del
proceso de democratizacion sobre la gestion publica. La maduracion del ejercicio politico en el pais,
retomado en los ultimos veinte afios, se ha plasmado en la aproximacion de los discursos de los
partidos de oposicion y en la convergencia de las agendas de gobierno hacia contenidos de caracter
suprapartidarios, caracterizados por el objetivo comun de implantar un modelo nacional de desarrollo
socialmente justo, inclusivo y compatible con la economia brasilefia.

En el plano social, se observa el surgimiento de un “derecho social”, definido a partir del contrato
social constitucional de 1988, que concedid primacia a los derechos fundamentales y sociales, abriendo
en la sociedad brasilefia la transicion desde la carencia hacia el derecho, aun cuando dicha transicion
haya alcanzado un mayor éxito en el plano tedrico que en el real.

El punto decisivo de la transicion que se inicié con la nueva Carta Constitucional muestra una
radical transformacion del papel del Estado brasilefio, de las fuerzas del mercado y de los grupos de
interés que acttan en la regulacion de los mercados. De forma maés especifica, es posible afirmar que
hubo un fortalecimiento del peso relativo de las instituciones y de los arreglos institucionales extra
mercado (Alvater, 1993), especialmente de las agencias estatales y de la sociedad civil organizada. Esta
transicion regulatoria tuvo implicaciones decisivas en el disefio de las politicas y en la gestion
gubernamental, dado que los aspectos de la concertacion de intereses por medio de arreglos tipicamente
neo corporativos pasaron a competir con las formas clientelistas, corporativas tradicionales y
burocratico-autoritarias en el proceso de formulacion e implementacion de politicas publicas sociales y
para el mercado.

Después de cuarenta afios del Decreto-Ley N° 200, de 1967, y de una sucesién de medidas de
modernizacion y reforma administrativas iniciadas y no completamente concluidas, la Administracion
Publica brasilefia enfrenta la paradoja de tener que convivir con précticas patrimonialistas, burocréaticas
y gerenciales. La coexistencia de sectores con una vision feudal, con procedimientos inadecuados, junto
a areas que funcionan con una visién moderna, con métodos gerenciales innovadores, exige el disefio
de estrategias diferenciadas de accién, adecuadas a cada uno de esos contextos.

En general, la maquinaria publica no se encuentra preparada y estd orientada por marcos legales y
normativos obsoletos, muchos de los cuales se encuentran desalineados respecto a los dispositivos
constitucionales, algunos incluso no reglamentados, situacién que la somete a un riesgo excesivamente
alto de judicializacion y, de forma contradictoria, estimula una I6gica de escapismo respecto a la
legislacion vigente.

La promulgacion de la Constitucion Federal de 1988, cuyo nlcleo esencial consiste en la defensa
de los derechos individuales y sociales, no estuvo acompafiada del necesario aporte tecnolégico que
habilitara al Estado para la implementacién de politicas sociales asi como llevar a cabo una gestién para
una Administracion Publica compleja, con crecientes relaciones de asociacion con el mercado y con el
tercer sector, en un ambiente de participacion democratica. La ampliacion del aparato estatal, bajo un
modelo descentralizado de actuacion, con baja inversion en la profesionalizacion de la burocracia y un
uso intensivo de la tercerizacion, resulté en una peérdida de las capacidades de ejecucion y de
coordinacion central, generando fragmentacion y descontrol internos.

La descentralizacion de actividades, hacia dentro o hacia fuera del sector publico, presupone
supervision y control. La actuacion en red, propia de ambientes complejos, en que interactlian actores
publicos, sociales y del mercado, requiere competencias de coordinacion y control primario de las
instituciones, de forma de garantizar el alineamiento a los macro objetivos de gobierno y a las politicas
publicas sectoriales.

Se registra, en la actualidad, una convergencia entre gestores publicos, especialistas y formadores
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de opinion respecto de las fragilidades y potencialidades del Estado brasilefio y de la necesidad de
concebir una agenda propositiva de reforma de la gestion pablica, de naturaleza federativa. En 2008, el
pacto celebrado entre el Gobierno Federal y los secretarios estaduales de Administracion, registrado en
el documento denominado “Carta de Brasilia”, durante el Congreso Nacional del CONSAD, constituyo
un marco politico para la gestion publica democratica. El pacto convalido la posicion de sus signatarios
sobre la necesidad de promover una coalicion de fuerzas en el pais. Entre los desafios asumidos, se
pueden destacar los siguientes:

a) la revision de los marcos conceptuales y legales que orientan la organizacion y el
funcionamiento de la Administracion Publica a partir de las finalidades de la accion del Estado,
dispuestas en el articulo 3° de la Constitucion Federal, lo que significa rediscutir los regimenes
administrativos aplicables al sector pablico y el régimen de empleo del servidor y empleado publicos a
la luz del valor que estos agregan a la ciudadania y a sus derechos fundamentales;

b) la reglamentacion de los dispositivos constitucionales referentes a la Administracion Publica,
especialmente en cuanto al uso del contrato dentro de los entes publicos como instrumento de
coordinacion y supervisién ministerial y de ampliacion de la autonomia gerencial, presupuestaria y
financiera (seccién 8° del articulo 37 de la Constitucion); la autorizacion para el uso de recursos, como
resultado de economizar en gastos corrientes, en programas de fortalecimiento institucional y en la
concesion de premios a servidores publicos (seccion 7° del articulo 39 de la Constitucion); la definicion
de las areas de actuacion de las fundaciones creadas por el Poder Publico bajo el régimen juridico de
derecho privado (inciso XIX del articulo 37 de la Constitucion); y la definicion del estatuto de las
empresas estatales (articulo 173 de la Constitucion);

c) la concepcion de nuevas estructuras de gobernanza para los 6rganos y entidades publicos, de
modo de incorporar efectivamente la participacion social en el proceso decisorio y viabilizar la
representacion cualificada de la sociedad civil y del mercado;

d) el redisefio de las formas de asociacion y de tercerizacion de actividades publicas,
comprendidas a partir de la nocion clara de lo que son actividades estatales inalienables e
intransferibles, a la luz de los objetivos del Estado brasilefio, asi como la concepcion de modelos e
instrumentos modernos de relacién y control;

e) la profesionalizacion de la burocracia publica por medio del disefio e implementacion de
politicas de formacion de carreras, de desarrollo profesional y de ubicacion en funciones y cargos en
comisidn de direccién y asesoria mediante la adopcidn de criterios técnicos y objetivos;

f) la inversion en control social, no sélo a través de mecanismos que dispongan unilateralmente
de informacién a la sociedad, sino también por medio de la creacién de canales de relacién que
permitan la accion efectiva de control; y

g) la estructuracion de un modelo equilibrado e integrado de relaciones con los poderes
Legislativo y Judicial, especialmente en los asuntos referentes a la autonomia del Ejecutivo de
organizarse internamente y al control de los tribunales sobre la accion publica.

2. El modelo de gestion publica para un Estado Democratico de Derecho
Las estrategias gubernamentales de ampliacion de la capacidad de gobernanza y gobernabilidad estatal
de los aparatos publicos estan, normalmente, relacionadas con el fortalecimiento y profesionalizacion
de la burocracia publica, con el modelaje integrado de las funciones estatales, con la absorcion de
nuevos conocimientos y tecnologias, con la promocion de la participacion y del control social de las
acciones estatales, con la inversion en la construccion de redes y sistemas articulados, y con la
concepcion de nuevos patrones de organizacion y funcionamiento de las instituciones publicas a partir
de los paradigmas de la confianza y de la cooperacion entre gobierno, mercado y sociedad.

En Brasil, la mejora de la capacidad regulatoria del Estado impone, adicionalmente, la revision y
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la actualizacion del ordenamiento juridico-legal que incide sobre la Administracion Publica, que en la
actualidad se caracteriza como un conjunto de reglamentos desfasados y obsoletos, gran parte de ellos
concebidos en el contexto del régimen autoritario que rigié en el pais entre las décadas de 1960 a 1980,
y que coexisten con el nuevo texto constitucional y con un conjunto de leyes mas recientes.

La preocupacién no es nueva. En 1995, el movimiento de reforma administrativa conducido por
el Gobierno Federal enmendo el texto constitucional e introdujo nuevas instituciones administrativas en
el ordenamiento juridico, con el objetivo de dar mayor flexibilidad, agilidad y eficiencia a la funcion
ejecutiva del Estado y mitigar el papel preponderante del control legal mediante su conjugacién con el
control de resultados y el control social, este ultimo ejercido directamente por los ciudadanos.

Ya en aquella época era posible verificar que la deficiencia organizativa era una de las razones
determinantes de la falta de efectividad de las decisiones gubernamentales. Esta deficiencia era
perceptible por la generalizacion indiscriminada y, sobre todo, indebida del modelo burocratico de
administracion en todo el aparato del Estado (incluyendo, en el limite, a partir de la Constitucion de
1988, las autarquias y fundaciones publicas); por la inexistencia, en los casos en que se ejerce el poder
extroverso del Estado (N. del T.: poder de constituir unilateralmente obligaciones en relacion con
terceros), de formas organizativas descentralizadas flexibles y con una clara mision estatal (como seria
el caso de las agencias auténomas); y por las confusiones y ambigiiedades de los papeles y funciones
atribuidos a las formas autarquicas y fundacionales publicas existentes, derivando, en el limite, en las
Ilamadas entidades paraestatales y en los entes de cooperacion.

La Reforma Administrativa llevada a cabo entre 1995 y 1998 estuvo orientada por un Plan
Director que proponia un nuevo modelo referencial de organizacion de la macroestructura del gobierno
federal, bajo el entendido de que reforzar la gobernanza significaba operar la transicion desde un estilo
de administracion burocratica, rigida, entropica y con procedimientos “controlistas’ hacia un modelo de
administracion gerencial, emprendedor, flexible, eficiente y orientado a la ciudadania. Este modelo
distinguia, claramente, cuatro segmentos fundamentales caracteristicos de la accion del Estado, y
presentaba estrategias especificas para cada segmento de actuacion del Estado: a) el nlcleo estratégico;
b) el sector de actividades exclusivas; c) el sector de servicios competitivos; y d) el sector de
produccion de bienes y servicios para el mercado.

Segun el modelo referencial de organizacion del aparato estatal, dispuesto en el Plan Director de
la Reforma del Aparato del Estado, la accion ejecutiva del Estado se clasificaba en esos cuatro sectores,
caracterizados por formas organizativas, relaciones de propiedad y estilos administrativos propios. El
nacleo estratégico correspondia a los drganos de la Administracion Directa, responsables de las
funciones de direccion superior, de propiedad exclusivamente estatal, cuyo funcionamiento observaba
el modelo de gestion burocrética.

El sector de actividades exclusivas se caracterizaba por el ejercicio de las demas funciones
privativas del Estado: reglamentacién, fiscalizacion, fomento, punicion y otras que exigen el poder de
la autoridad. Para este sector, el Plan Director proponfa la constitucién de agencias auténomas®, de
propiedad también estatal, autorizadas a observar un régimen administrativo mas flexible en relacion
con el del nucleo estratégico, mediante la presentacion de resultados previamente negociados y
contratados con el Poder Publico. EI modelo de administracion propuesto era el “gerencial”, orientado a
la obtencion de resultados. En los sectores de servicios competitivos y de produccion de bienes y
servicios para el mercado, se entendia que la propiedad estatal debia ser mitigada por la coparticipacion
de particulares, ya sea por medio de la colaboracion publico-privada en la oferta de servicios sociales
directamente al ciudadano o por la privatizacion de la actividad publica orientada exclusivamente a la
produccion de bienes y servicios para el mercado. En estos sectores, se sostenia que el modelo de
gestion deberia ser exclusivamente privado y, solo cuando fuera necesario, regulado por contratos entre
el Poder Publico y terceros. Asi, estos sectores eran considerados como candidatos naturales a la
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reduccion de personal, por la via de la “publicizacion®” o de la “privatizacion”.

La logica de clasificacién de la accion del aparato del Estado, utilizada por la Reforma
Administrativa, se circunscribié a su diferenciacion en areas, en las que fueron enmarcadas la accion
legitima, la accion necesaria, la accion conveniente, la accion sustituible y la accion obsoleta,
impulsadas por la apreciacion contingente y pragmatica de una adecuada “division del trabajo” entre el
Estado y el mercado -los cuales el Plan Director de la Reforma consideraba como las dos instituciones
responsables de la coordinacién de los sistemas econdmicos en el capitalismo contemporaneo-,
especificadas segun el ejercicio de los roles de ejecucion directa, de promocién, de regulaciéon y de
coordinacion.

En la definicién de los cuatro sectores de accidén del Estado, como tipos ideales, es posible
visualizar una especie de continuum entre Estado y mercado (ver Figura 1), donde la participacion del
Estado decrece desde | hacia IV, o sea, desde el nlcleo estratégico hacia el sector de servicios
orientados al mercado; mientras que la participacion del mercado decrece, en el sentido inverso, de IV
hacia I: es mayor en el sector IV y nula en el sector de actividades exclusivas. En este continuum, la
racionalidad politica, medida por la meta intermediaria de la efectividad®, funciona en escala
decreciente de | hacia IV, mientras que la racionalidad econdémica, medida por la meta intermediaria de
la eficiencia, actla en escala decreciente, de IV hacia I.

Figura 1

Plan Director de la Reforma del Aparato del Estado. Ano 1995
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Fuente: elaboracion propia a partir del Plan Director de la Reforma del
Aparato del Estado, 1995.

Uno de los principales legados metodoldgicos de la Reforma Administrativa corresponde a la
iniciativa de interpretar los conceptos juridicos que distinguen las figuras de la Administracion Publica
(Decreto-Ley N° 200/67), dentro de un abordaje administrativo, y enmarcarlos en sectores de actuacion
del Estado, de forma de orientar mejor al gestor pablico en su aplicacion.

La propuesta, sin embargo, pecd en algunos aspectos. En primer lugar, considerd factible
extender las mismas soluciones organizacionales y gerenciales a las actividades estatales desarrolladas
en cada uno de los cuatro sectores de actuacion del Estado, por considerarlas suficientes para dar las
respuestas adecuadas y necesarias a las demandas administrativas de las diversas areas de gobierno. En
segundo lugar, la division en sectores, en funcion de la naturaleza exclusiva o no exclusiva de actuacion
del Estado, asi como el disefio del modelo gerencial adecuado a cada uno de ellos, s6lo tomaba en
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cuenta la flexibilidad administrativa y la agilidad gerencial requeridas, sin evaluar otros factores
internos a la administracién, como la naturaleza estratégica u operacional de la actividad (y,
ciertamente, una actividad puede ser estratégica y no ser privativa o exclusiva de Estado) y la capacidad
operativa de la administracion; también hay factores externos relevantes, tales como la capacidad del
sector privado de asumir las nuevas actividades, el nivel de participacion y control social existentes y
los riesgos de cooptacion politica de la maquinaria publica. Ademas, aunque la direccion de las
reformas estuviese en manos del Gobierno Federal, se sabia y se pretendia, de antemano, que los
estados y municipios se iban a adherir en los términos propuestos en el Plan Director e implantarian los
conceptos, métodos y herramientas gerenciales en el &mbito de sus respectivas administraciones
publicas, como de hecho ocurrio, en una escala significativa, en el pais.

3. Nuevos arreglos organizacionales en la Administracion Pablica brasilefia

Es innegable que la Reforma de 1995 fue la responsable de los importantes avances en el modelo
gerencial del sector publico brasilefio. Sin embargo, en los afios que siguieron, no hubo la continuidad
necesaria en los proyectos iniciados. No hubo la debida reglamentacion de los dispositivos
constitucionales que fueron objeto de enmienda, y los nuevos modelos institucionales -de
organizaciones sociales, de agencias ejecutivas y hasta de las Organizaciones de la Sociedad Civil de
Interés Publico, OSCIP- no fueron aplicados en el ambito federal, en la extensién que se habia
pretendido. En los estados y municipios la realidad no fue muy diferente. Aquellos que se apropiaron de
las instituciones juridicas creadas en el &mbito de la Reforma Administrativa, ante la ausencia de
protagonismo del Gobierno Federal, acabaron por aplicarlas con base en los conceptos y paradigmas
conservadores y formalistas que, precisamente, se pretendian superar, desvirtuando el sustrato original
bajo los cuales fueron concebidos o, simplemente, abortaron su uso, como ocurrié en la esfera federal.

En la dimension juridico-institucional, el diagndstico realizado por el Ministerio de
Planeamiento, Presupuesto y Gestion, en el afio 2007, constaté el agravamiento del cuadro de
obsolescencia, fragmentacion y superposicion del ordenamiento legal que define el régimen juridico
nacional de derecho publico y el surgimiento de una cacofonia organizacional® en la macroestructura de
la Administracion Pablica brasilefia. Esto es, una multiplicidad desordenada de formas juridicas con
estatutos juridicos marcados por la inseguridad juridica y amenazados por las tendencias ya sean de
“autarquizacién’™ del régimen juridico, en funcién de la interpretacién juridica moralizante y
cercenadora de los 6rganos de control externo, o de tercerizacion de funciones publicas, por medio de
la extincion de actividades y servicios estatales y su sustitucion por servicios de interés publico,
viabilizados por las asociaciones publico-privadas. Si, por un lado, la coexistencia de maltiples formas
favorece una cierta fluidez en la accion de los gobernantes, quienes van a implementar sus prioridades
de acuerdo con el tipo de arreglo institucional que mejor sirve a su visién de Estado, por otro, la
Administracion Publica pasa a convivir con una realidad juridica, administrativa y financiera marcada
por la inconsistencia, ineficiencia e incertidumbre legal, en especial en lo que se refiere a sus modus
operandi y sus relaciones con los érganos de control interno y externo.

Para comprender mejor el estatuto juridico de cada una de las formas de actuacion directa de la
administracion y de colaboracion con entidades civiles, el Ministerio, por medio de su Secretaria de
Gestion, invirtid en estudios y reflexiones criticas respecto a las limitaciones, contradicciones,
fragilidades y potencialidades de cada una de las formas de estructuracion de las actividades de
gobierno y de asociacion con la sociedad civil. A tal fin, contd con la colaboracion de una comision de
juristas®, constituida por siete de los grandes doctrinadores del &rea del Derecho Administrativo
brasilefio. El trabajo pretendio clarificar el actual statu quo de las diversas soluciones organizacionales
adoptadas hasta el momento y definir un nuevo marco legal para la estructuracion organica de la
Administracion Publica Federal. Con base en los estatutos juridicos de las diversas figuras juridicas,
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cotejados con el mapa de los érganos y entidades de la actual estructura de la Administracion Publica
Federal, especialmente de la administracion indirecta, se definié un modelo de organizacién sistémica
de las formas juridico-institucionales de actuacion de la Administracion Publica brasilefia, representado
graficamente en un continuum, al cual se denominé “gradiente de las formas juridico-institucionales”.

El Gradiente fue constituido dentro de la misma légica de clasificacion y representacion grafica
de los sectores de actuacion del Estado, aplicada en la Reforma Administrativa de 1995, y consiste en
un modelo de analisis taxonémico de las formas de ejercicio de las funciones ejecutivas del Estado’, en
la regulacién social y de la economia®. Estas formas son representadas en un espacio cartesiano,
dispuestas con base en los niveles de responsabilidad, de participacion y de inversion directas de la
Administracion Pablica y de los agentes sociales y de mercado, que garanticen el orden econémico y el
orden social, implicito en el estatuto juridico de cada una de ellas.

La representacion gréfica del Gradiente hace uso de dos ejes cartesianos. El eje de las abscisas
(Eje X) clasifica la accion ejecutiva estatal segun el sector de actuacion, en el que, por convencion, se
posiciond el sector social a la derecha y el sector econémico a la izquierda (Figura 2). El eje de las
ordenadas (Eje Y) separa la actuacion ejecutiva directa y la indirecta del Estado; por convencion, el
polo superior representa la accion directa de la administracion publica, y el polo inferior contempla las
formas de participacion de la sociedad y del mercado en la implementacion de las politicas sociales y
econdmicas.

Figura I1
Actuacion del Estado como garante del orden econémico y el orden social
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Fuente: elaboracion propia.

Diferenciacion entre la accion directa e indirecta de la Administracion Pablica

Para una mejor comprension del Gradiente de las formas juridico-institucionales es importante discutir
algunos conceptos. El primero de ellos es la diferenciacion de la accion pablica directa e indirecta. El
Poder Ejecutivo actla directamente para regular el orden social y econdmico del pais cuando esta
actuacion es realizada mediante sus estructuras estatales, es decir, por su administracion pablica directa
e indirecta. Estas estructuras son creadas y extintas por ley o a través de una autorizacién legal
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especifica. Sélo el mandato legal puede descentralizar o autorizar la descentralizacion de la
competencia ejecutiva del Presidente de la Republica y los ministros de Estado (Administracion
Directa) hacia una entidad pablica con personalidad propia, sea de derecho publico o privado.

Los 6rganos de la Administracion Directa y las entidades de la Administracion Indirecta, regidos
por el derecho publico, son instituidos directamente por la ley. Las entidades publicas de derecho
privado, como las empresas y las fundaciones estatales, son creadas y extintas a partir de una
autorizacion legal especifica concedida al Poder Ejecutivo para que éste las cree o extinga mediante el
cumplimiento de formalidades establecidas en el Codigo Civil aplicables a las entidades privadas.

Sélo cuando actla directamente, el Poder Ejecutivo ejerce actividades publicas o presta servicios
publicos. O mejor aun, el ejercicio de competencias publicas y, por extension, la prestacion de servicios
publicos son exclusividad de la Administracion Publica. En principio, s6lo la Administracion Pablica
Directa e Indirecta ejerce competencias publicas. Cuando un particular establece una asociacion con el
Estado o es contratado por éste, aquél ejerce una actividad de interés pablico y no una actividad
delegada®.

La actuacion directa del Poder Ejecutivo presupone, por lo tanto, que la institucion ejecutora de la
actividad es publica, con derecho de propiedad publico, lo que implica que el patrimonio, la gobernanza
y la fuerza de trabajo tienen vocacion y estan dirigidos exclusivamente a la realizacién de los objetivos
publicos. Cuando el derecho de propiedad es publico, la direccidn institucional, la supervision y el
control de la institucion son ejercidos por el Poder Publico, sin interferencia de terceros, sea un 6rgano
de la Administracion Directa, una autarquia, una fundacion o una empresa publica.

En el caso de la empresa estatal creada como una sociedad de economia mixta, si bien el derecho
de propiedad es mayoritariamente publico, es posible contar con la participacion de personas fisicas o
juridicas de origen privado, detentora de acciones. En este caso, el sistema de gobernanza de la empresa
debe garantizar el control accionario del Poder Publico, pero existe también la participacion de los
accionistas privados, que acttan en defensa de sus propios intereses, que pueden 0 no converger con el
interés puablico.

La accion indirecta del Poder Ejecutivo en la regulacion del area social o econémica ocurre
cuando éste establece relaciones contractuales o de colaboracidén con agentes sociales o del mercado.
En este caso, no existe descentralizacion de competencias publicas ni delegacion de poderes al
particular.

El establecimiento de relaciones de negocio o de asociacion con particulares es una estrategia que
puede ser adoptada por el Poder Publico siempre que la adquisicion de servicios o productos de terceros
o la actuacién cooperativa con particulares fuera, justificadamente, mas adecuada, eficaz o eficiente
para el interés publico que la actuacion directa del 6rgano o entidad de la Administracion Publica. La
decision sobre la celebracion o no de esas relaciones es del propio Poder Ejecutivo, sin necesidad de
una autorizacion legal especifica, debiendo, siempre, ser motivada.

El vinculo entre el Poder Publico y las entidades civiles con o son fines de lucro es, normalmente,
de naturaleza sublegal, siendo formalizado por medio de instrumentos contractuales o convenios -
contrato administrativo, contrato de gestion, acuerdos de asociacion (termo de parceria), convenio,
entre otros- que establecen las bases del vinculo entre los signatarios, especialmente sus
responsabilidades, obligaciones y transferencias del Poder Publico a las entidades contratadas y/o
asociadas. Existen casos especificos en que el vinculo de cooperacion se establece por mandato legal.
En estos casos, se dice que los vinculos son de naturaleza paraestatal.

Diferenciacion entre las actividades privativas, no privativas y de interés publico
Otra importante distincion que debe ser hecha, para una comprension mas correcta del Gradiente, es la
que existe entre los conceptos de actividad pablica privativa y no privativa, y la actividad de interés
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publico.

Las actividades publicas privativas estan relacionadas con el ejercicio de las prerrogativas
decisorias, normativas y ejecutivas especificas que la Constitucion y la ley concedieron a las estructuras
del aparato del Estado, lo que las distingue de las demas instituciones del sistema politico nacional. Son
tales prerrogativas: el poder de definir las condiciones y las estrategias para la implantacion de las
politicas publicas (direccion superior); de recaudar, administrar y aplicar los recursos publicos; de
ejercer la fiscalizacion y el control legal de las actividades de la administracion y, especialmente, del
uso correcto de los recursos publicos; de fiscalizar y aplicar sanciones o penalizaciones, de
conformidad con la ley, sobre los agentes publicos y privados cuando se constaten irregularidades; de
otorgar titulos a personas juridicas o naturales, generadores de derechos o deberes; de regular la
actuacion de los agentes publicos y privados, imponiéndoles los limites establecidos por la ley que
atiendan al interés pablico, incluso en cuanto a la restriccion de la libertad; entre otras.

Todas estas competencias (y sus respectivos poderes) tienen a la comunidad, a la sociedad en
general, como destinataria y beneficiaria final. Son competencias que no pretenden beneficiar,
aisladamente, a determinado ciudadano o entidad civil, aunque estos puedan ser, en muchos casos, los
sujetos de la actividad estatal de naturaleza privativa. Su objetivo principal es asegurar el equilibrio
democrético y social. Actlan, por tanto, en la dimension colectiva y no en la dimension individual.

En oposicion, las actividades publicas no privativas estdn, normalmente, relacionadas con hacer
efectivos los deberes impuestos al Estado por la Constitucion y la ley, en cuanto a la provision directa
de beneficios sociales a los ciudadanos (que atiendan a sus necesidades y derechos individuales) o a la
explotacion directa de una actividad econdmica, cuando sea necesaria a los imperativos de la seguridad
nacional o a un interés colectivo relevante. Estas actividades pueden ser desarrolladas por particulares,
sea con el objetivo de filantropia, sea con fines econémicos, de forma complementaria o concurrente.

Entre las actividades no privativas del Estado existe un subgrupo con especificidades importantes.
Se trata de la modalidad de actuacién estatal de prestacion de servicios directos a la poblacion o a sus
instituciones en areas en que la Constitucién o la ley previeron la actuacion exclusiva del Poder
Publico, en régimen de monopolio estatal. La exclusividad de la actuacién estatal no deriva de la
naturaleza de las actividades a ser desempefiadas sino del reconocimiento politico del Parlamento
acerca del carécter estratégico de estas areas para el mantenimiento de la soberania estatal, de la
seguridad de las instituciones publicas o del equilibrio del mercado. Siendo asi, aunque exclusivas de
Estado, estas actividades no son privativas, porque no implican el ejercicio de los poderes regulatorios
y de coercién propios del Estado.

Las actividades privativas, sean las de concepcion de politicas publicas, de direccion de politicas,
de coordinacion en el alto nivel, de regulacion o de fiscalizacion, son ejercidas en ambientes
caracterizados por la confrontacién de intereses y por el embate de fuerzas politicas que producen
efectos sobre los sistemas publicos, de forma generalizada. Ello hace que sea de la mas alta relevancia
el control de conformidad de los actos de los agentes publicos en relacion con los requisitos que les
impone la Constitucién y la ley, y plasmados en su cddigo de ética.

En las areas que les son privativas, la actuacion estatal se distingue por un alto grado de
discrecionalidad y de amplitud en las decisiones y actos administrativos, razén por la cual tiene mayor
preponderancia el control de la calidad del acto que el control de sus resultados (finalistico),
usualmente dificil de medir y visible sélo en el largo plazo. Se puede citar, como ejemplo, el proceso de
fiscalizacion, donde la importancia del alineamiento de la conducta del agente publico a los principios
constitucionales de la Administracion y a los dispositivos legales que regulan la actividad predomina
sobre los efectos inmediatos y aislados de su actuacion. La accion del agente publico representa la
garantia de la vigilancia publica sobre los actos de particulares o de otros agentes publicos. El fiscal, en
su ejercicio, materializa la propia actuacion del Estado y su postura afecta directamente el grado de



Publicado en la Revista del CLAD Reforma y Democracia. No. 50. (Jun. 2011). Caracas.

confianza y de respeto del ciudadano al Estado y, en consecuencia, la legitimidad de la institucion a la
que pertenece ante la sociedad'®. Lo mismo ocurre en los procesos de formulacién, regulacion,
coordinacion y evaluacion de politicas publicas y de direccion de la Administracion Publica, en que la
capacidad del directivo de actuar de manera legal, impersonal, moral, transparente y alineada a los
principios democraticos prevalece sobre la evaluacion de los efectos directos de sus decisiones.

En las areas no privativas, especialmente la social, la actividad publica es eminentemente
ejecutiva, y se hace efectiva a través de la relacion directa e individual entre el agente publico y el
usuario de un servicio, con el objetivo de atender un derecho o una necesidad especifica de ese usuario.
Su ejecucion, generalmente, se realiza de conformidad con la politica publica sectorial y mediante
normas operacionales previamente definidas, fuera de los ambientes decisorios de la Administracion.
La prestacion de servicios puede ser evaluada objetivamente de acuerdo con los estandares publicos y
con los resultados establecidos para esa prestacion, pudiendo, en dicho proceso, existir la co-
participacion del destinatario directo de la accion publica en la evaluacién (control social).

Asi, mientras que en el area de las actividades de direccion y control, propias del Estado, el foco
esta en la conformidad de la accion estatal en relacion con el cédigo de ética, con los principios, valores
y procedimientos trazados para la Administracion, en las actividades no privativas este contexto
cambia: la naturaleza de las actividades es diferente, los resultados son distintos y los controles
también. En éstas, la calidad de los resultados alcanzados tiene preponderancia sobre la forma de
prestacion del servicio o actividad. Importa, en primer lugar, atender al usuario, resolver el problema
del ciudadano que esta frente a frente con el prestador del servicio. Sea aquél un ciudadano o una
institucion, es fundamental que el prestador de servicios cuente con los instrumentos y la capacidad
para atender la demanda de su interlocutor, observados los estdndares publicos establecidos para ese
servicio.

Tanto en la atencion pablica prestada por un hospital como en la relacion profesor-alumno de una
escuela publica, lo mas importante es la calidad de la relacion que se establece entre el Estado y el
ciudadano, y la capacidad de resolucion. Los resultados de los servicios, tanto en lo que se refiere a los
aciertos como a los errores, y a las eventuales fallas en la prestacion del servicio, son localizados e
individuales, no llegando a generar impactos en el sistema en su conjunto. En este campo de actuacion
existen mejores condiciones para generar indicadores de desempefio y de resultados para la evaluacion
del servicio de lo que ocurre en las actividades privativas. Es posible evaluar si el servicio fue o no
adecuado, si atendié o no la demanda y/o las expectativas del usuario. Y, por lo mismo, es menos
relevante controlar, mediante la norma, el acto del agente publico, quien sera, mas bien, evaluado por
los resultados de sus actos. En estas areas, en virtud de la preponderancia del control del resultado
respecto del control legal y normativo, el régimen administrativo podré ser més flexible.

La posibilidad de evaluar resultados conduce a la necesidad de conjugar controles institucionales
y de resultados, y de introducir, ademas, el control social.

Por tal razon, la revision de las formas de actuacién de la Administracion Publica esta
condicionada a la revision del actual ordenamiento juridico nacional, que establece los regimenes
administrativos de los 6rganos y de las entidades publicos, con vistas a la adecuacion de esos regimenes
administrativos a cada tipo de actividad estatal.

En las actividades privativas de direccion de la maquinaria publica y de concepcion de politicas
es muy dificil y oneroso controlar la Administracion Publica por los resultados de su actuacion. El
impacto de las politicas publicas y de las actividades de direccion solamente se hacen visibles a
mediano y largo plazo. Ademaés, el conocimiento y la aplicacion de meétodos e instrumentos que
permitan la evaluacion de impacto de las politicas es ain un desafio a ser alcanzado por la
Administracion Puablica brasilefia. Por ello, es muy importante controlar los actos de los
administradores y de los agentes publicos, especialmente porque aquellos se dan, por regla, en espacios
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de alto nivel de discrecionalidad.

En las areas de prestacion de servicios no privativos, en las que es posible evaluar el resultado
individual y localizado de la accion estatal, el régimen aplicable a los 6rganos y entidades debe
considerar esta posibilidad y prever mecanismos que privilegien el control de resultados, con
participacion de los ciudadanos.

Finalmente, es muy importante tener clara la diferencia entre la actividad o servicio no privativo,
prestado directamente por el Poder Publico, y las actividades o servicios de interés publico, prestados
por particulares. ¢Existen diferencias entre el servicio publico prestado por un hospital pablico y el
prestado por una entidad civil?

La actividad estatal no privativa es deber del Estado, establecido por la Constitucion. Por ser
estatal, por ser ejercida por una entidad de la Administracion Publica indirecta, estd sujeta a las
obligaciones y responsabilidades estatales definidas en la Constitucion y en el ordenamiento legal y
sublegal. Se sujeta, por lo tanto, al derecho publico, debiendo observar los principios de la supremacia
del interés publico, de la legalidad, de la impersonalidad, de la moralidad, de la transparencia y de la
eficiencia. Esta observancia es inherente a su actividad, por ser estatal. En algunos sectores, la
Constitucion impone incluso la laicidad, el respeto a las diferencias, la gratuidad, entre otros principios.
Las actividades estatales no privativas son entonces ejercidas, como un deber, por personas juridicas
publicas, y sus responsabilidades son integramente publicas. En cuanto a su funcionamiento, se rige,
parcialmente, por normas del derecho privado. Es el caso de las empresas estatales que, teniendo
responsabilidades publicas, son regidas por algunas normas del derecho privado.

Las actividades de interés publico son realizadas por particulares, quienes, por fuerza del articulo
5° de la Constitucién Federal, se sujetan sélo a lo que esté expresamente determinado por la ley.
Cuando un particular actda, por ejemplo, en el &rea social, lo hace, normalmente, por una motivacion
filantropica, de caridad, con &nimo de ayudar, a diferencia de lo que ocurre en el sector publico donde
lo que impera es el deber.

De manera que las asociaciones que se establecen entre el Poder Publico y las entidades privadas,
creadas por particulares, no tienen fuerza para transmitir el deber de la Administraciéon Publica hacia un
tercero, movido por el espiritu filantropico. El contrato establece las obligaciones mutuas y, en este
caso, el particular, por su libre y espontanea voluntad, se somete a los requisitos contractuales
propuestos por el Poder Publico, tales como la laicidad y el respeto a las diferencias. Es bueno observar
que un hospital privado no precisa ser laico, ya que existen muchos nosocomios, como los
filantropicos, que poseen orientacion religiosa. Esta orientacion religiosa del particular es libre. El
Estado, en cambio, es laico y sus érganos y entidades también deben serlo.

4. Elementos utilizados en la definicion del Gradiente de las formas juridico-institucionales

En la construccién del Gradiente o continuum de las formas juridico-institucionales se utilizaron dos
criterios principales: el grado de razén publica de la accion estatal y el area de intervencion -econdémica
o social (ver Figura 3).
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Respecto al primer criterio, se conviene que el polo superior del eje de las ordenadas
corresponderia a un mayor grado de razon publica, y el polo inferior corresponderia a un menor grado
de razén publica y, por consiguiente, a un mayor grado de razén privada. De esta forma, en el apice del
eje de las ordenadas estan representadas las estructuras de la Administracion Publica Directa,
responsables de las competencias privativas de naturaleza politico-estratégica, las cuales el Presidente
de la Republica decidié mantener proximas a si, sometidas a su poder y control politico directos. Estas
son estructuras eminentemente de coordinacion politica del Jefe del Ejecutivo, cuyo derecho de
propiedad, formas de gobernanza y fuerza de trabajo son exclusivamente publicos. La administracion

Administracion Publica

y actores economicos

Figura 3

Orden economico

Orden social

[ Administracién Directa J

[ Autarquia ]

[ Fundacién derecho publico ]

[ Consorcio pih

1. derecho piblico ]

Empresa pablica

| Subsidiaria |

(Consorcio piblico derecho pmdo]

[ Fundacién pibl. Derecho privado J

| 1
Empleo publico ]

[ Corporacion prafm
Empresa asociada
| Otrasentidades |

[ Servicio social auténomo ]

[ Otrasentidades ]

[ Empresa binacional ]
Asociaciones piblico-privadas
[W]
| Subvencionada I

Autorizada
Financiada

Contratada

Fuente: elaboracion propia.

| Otras I

12

Organizacion social

Entidad delegataria aguas

Fundacion de apoyo

OSCIP

Por corrvenao
Subwvencionada
Lsociacidn benéfica
De utilidad piblica
De representacion

[
[
[
[{

[ Otras

]
)
)
j
]

Administracion Indirecta



Publicado en la Revista del CLAD Reforma y Democracia. No. 50. (Jun. 2011). Caracas.

directa concentra el mayor nivel de control politico formal del Presidente: el control sobre la burocracia
es directo y jerarquico. El control democratico es ejercido mediante el sufragio y la representacion en su
mas alto nivel de representatividad, es decir, por medio del Parlamento, y la accion ejecutiva del Estado
estd imbuida del mayor grado del poder delegado al Ejecutivo.

En oposicion, en el polo inferior del Gradiente, donde se convino representar el punto de menor
nivel de razén publica™ y mayor razén privada, estan representadas las formas correspondientes a la
libre actuacion de la iniciativa privada en la promocion de sus propios intereses o en la del interés
publico, este tltimo motivado por el espiritu de filantropia y/o por induccion del Poder Publico. En este
polo, las estructuras son exclusivamente privadas y existe escasa incidencia del control formal. Es el
locus, donde se encuentran los mayores gradientes del libre control del mercado y del control social
directo, ejercido por los ciudadanos y sus instituciones por los medios privados del activismo politico.

En relacion con el segundo criterio aplicado en la estructuracién del Gradiente, también por
convencion, se tiene el espacio de intervencion estatal directa o indirecta en el orden econémico
representado por los cuadrantes superior e inferior a la izquierda del punto cero del eje de las abscisas.
La intervencidn estatal en el orden social corresponde al lado derecho del punto cero del eje. Los
formatos juridicos que pueden ser utilizados para la intervencion en el orden econémico o en el orden
social, de acuerdo al caso, estan ubicados justamente al centro del eje de las abscisas (punto cero), para
indicar que pueden ser utilizados en ambas areas.

Con base en estos dos criterios, la distribucion, en el Gradiente, de las diversas formas juridico-
institucionales y de las relaciones publico-privadas previstas en el Derecho Administrativo brasilefio
considerd los principales aspectos estatutarios que definen cada una de las figuras y modelos de
relaciones, particularmente los siguientes:

a) naturaleza de su finalidad;

b) naturaleza del ente creador;

c) derecho de propiedad,

d) forma de gobernanza;

e) formas de financiamiento;

f) régimen juridico aplicable; y

g) formas de control.

Respecto a la naturaleza de la finalidad estatutaria
El andlisis de la finalidad de la actuacion estatal es el aspecto mas importante para la determinacion del
posicionamiento de las formas de actuacién estatal en el Gradiente. Las actividades eminentemente
estatales, privativas del Estado y del Jefe del Poder Ejecutivo, auxiliado por sus ministros de Estado,
tales como las actividades de direccion superior, deben ser ejecutadas por la administracion directa y se
localizan en el polo superior del continuum, que corresponde al grado maximo de razon publica. Las
finalidades con menor razon puablica, mas propias de que sean ejecutadas por agentes privados, se
sitian mas cercanas al polo inferior del continuum.

Axioma: cuanto mas arriba en el eje de las ordenadas estuviera posicionada la forma de actuacion
del Estado, mas propia seré el ejercicio de la actividad como directa y privativa de Estado. Cuanto mas
abajo en el eje estuviera la forma de actuacion, més indirecta y mas privada sera la actividad.

Respecto a la naturaleza del ente creador

Cuanto mas directa y exclusiva es la participacion del Poder Publico en la creacion de la institucion,
mas razon publica tendrd en su forma juridico-institucional. Cuanto menor la participacion del Poder
Publico como creador -es decir, cuando este divide la responsabilidad sobre la institucion con otros
entes privados- menor es el indice de razon publica. Asi, los érganos y entidades creados directamente
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por el Parlamento (por ley) tienen mayor indice de razén publica que las entidades instituidas por el
Poder Ejecutivo, mediante autorizacion legal. Estas, a su vez, tienen mayor indice de razon publica que
aquellas creadas por el Poder Ejecutivo en conjunto con un particular, mediante autorizacion legal
especifica. En el polo de menor razon puablica van a estar localizadas las entidades creadas
exclusivamente por particulares, que mantienen vinculos eventuales de cooperacion o contratacion con
el Poder Publico o se benefician de incentivos fiscales concedidos por el gobierno en funcion de su
actuacion.

Axioma: cuanto mas arriba, en el eje de las ordenadas, se posiciona la forma de actuacion del
Estado, mas fuertes serdn sus marcos constitutivos y mas fuerte su vinculo con el Poder Publico.
Cuanto mas abajo en el eje, méas flexibles serdn sus marcos constitutivos y habrad mas participacion de
agentes privados en su constitucion.

Derecho de propiedad

Por derecho de propiedad se entiende el derecho de los individuos o instituciones de controlar el acceso
a los recursos o activos sobre los cuales tienen titularidad. El propietario tiene, sobre su propiedad, el
derecho de uso, goce y disposicion, entendido el derecho de uso como el de extraer de la cosa todos los
beneficios o ventajas que ella pudiera prestar, sin alterarle su sustancia; el derecho de goce, como el de
hacer fructificar la cosa y recoger todos sus frutos, y el derecho de disposicion, como el de consumir la
cosa, gravarla con cargas, enajenarla o someterla al servicio de otro.

En la Administracion Publica, el derecho de propiedad estatal implica que los bienes son publicos
y también su gestion, y deben ser aplicados exclusivamente a la promocion del interés pablico.

Asi, cuando el derecho de propiedad es publico, existe total sumision del uso de ese derecho a la
consecucion del objetivo del interés publico legitimo, sin que haya especial consideracién a cualquier
interés privado. El control del ejercicio de la propiedad del bien pablico alcanza no sélo a su utilizacion
dentro de la finalidad a la que fue destinado, sino a su no-utilizacion, y a su eventual disposicion, es
decir, su transferencia del ambito publico al ambito privado por medio de la llamada privatizacion
(Tepedino y Schreiber, 2005).

Cuando el derecho de propiedad es privado, aunque no sea absoluto®?, el destino del bien respeta
los intereses particulares de su propietario, que puede, en algunos casos, ser también de interés publico.

En cuanto al derecho de propiedad, las formas de actuacion estatal se distribuyen, en el eje de las
ordenadas, desde el polo superior (el méas alto grado de propiedad publica) hacia el polo inferior (el méas
alto grado de propiedad privada).

En todas las formas juridico-institucionales de la Administracién Publica (cuadrantes superiores
del Gradiente) el derecho de propiedad es mayoritariamente publico y, por lo tanto, debe ser aplicado
para la consecucion de las finalidades y objetivos publicos. En la Administracion Directa, en las
autarquias, en las fundaciones y en las empresas publicas, el derecho de propiedad es exclusivamente
publico y debe ser dirigido esencialmente al cumplimiento de finalidades y objetivos publicos.

En la empresa estatal constituida como sociedad de economia mixta, existe la presencia
minoritaria del capital privado y, por tanto, la preocupacion subsidiaria de atender el interés individual
y privado del accionista, aunque la directriz predominante sea la de atender el interés publico, que
caracteriza el interés del mayor accionista (el Estado).

En las entidades privadas que mantienen relaciones con el Poder Publico, el grado de
compromiso del patrimonio con la consecucion del interés publico es mitigado por los intereses
especificos de las personas juridicas o naturales que detentan el derecho de propiedad.

Se tiene, por lo tanto, que las formas juridico-institucionales situadas en los cuadrantes superiores
del Gradiente se caracterizan por el predominio del derecho de propiedad publico, mientras que las que
se sitlan bajo el eje de las abscisas se caracterizan por el predominio del derecho de propiedad privado,
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donde los resultados de la actividad institucional -nuevos ingresos, incorporacion al patrimonio, asi
como deudas y perjuicios- revierten al particular.

Axioma: cuanto mas arriba, en el eje de las ordenadas, estuviera posicionada la forma de
actuacion del Estado, més exclusivamente publico sera el derecho de propiedad. Cuanto méas abajo en
el eje, mas exclusivamente privado seré el derecho de propiedad.

Sistema de gobernanza

Mientras mas proximo al Jefe del Poder Ejecutivo estuviera el 6rgano o la entidad puablica en la
estructura organizacional, mas simple sera su sistema de gobernanza, que tenderd a ser singular,
ejercido por autoridades alineadas jerarquicamente. Esta estructura resulta, precisamente, de la
proximidad al poder politico original ejercido por el gobernante, que es el unico servidor pablico electo
directamente por los ciudadanos y sometido, directamente, al control politico de la sociedad. Asi, se
hace necesario que las estructuras organizacionales directamente subordinadas a él, responsables de
funciones estatales privativas que implican el uso del poder de la autoridad, estén directamente
comprometidas con su direccion superior, sin otras interferencias externas.

En las formas descentralizadas del ejercicio de las competencias y poderes privativos de Estado,
es posible encontrar formas colegiadas de gobernanza, compuestas exclusivamente por autoridades
publicas, como forma de mitigar, entre ellas, el poder excesivo concedido a la entidad descentralizada,
como en el caso de las autarquias con funciones de regulacion del mercado.

En las formas juridicas de prestacion directa de servicios publicos sociales o de mercado, ya un
poco méas distanciadas de la direccion y el control directos del Jefe del Poder Ejecutivo, se pueden
encontrar figuras colegiadas de gobernanza méas creativas y abiertas a la participacion externa -de
representantes de las partes interesadas y de las fuerzas politicas, sociales y de mercado que inciden
sobre el sector de servicios estatales.

Inmediatamente debajo del punto cero del eje de las ordenadas, en la zona de las asociaciones
entre sector publico y privado, se tienen los sistemas de gobernanza colegiada, regidos por el modelo de
las asociaciones civiles, constituidos por actores privados, con participacion minoritaria de
representantes de la Administracion Pablica, esta Gltima con la intencién de influir en la orientacién
estratégica de estas entidades hibridas, dirigidas a la atencién del interés publico.

Finalmente, a medida que se desciende dentro de los cuadrantes inferiores del Gradiente, en
direccion a sus extremidades inferiores, la influencia politica directa del Jefe del Poder Ejecutivo sobre
la gobernanza de las entidades asociadas o contratadas se ve mitigada cada vez méas por fuerzas
privadas, que intervienen y concurren en la determinacion de las prioridades y estrategias adoptadas por
la entidad.

Formas de financiamiento

Otra dimension importante en la definicion de la forma de actuacién estatal se refiere a las fuentes de
financiamiento de la accion directa o indirecta del Poder Publico. Las instituciones responsables de las
competencias privativas de Estado y, por lo tanto, esencialmente publicas, son financiadas directamente
con recursos del presupuesto publico, previstos en la ley anual de presupuesto. En las formas juridicas
de actuacion del Estado que son ejecutoras de actividades que pueden ser ejercidas por particulares y
cuyo derecho de propiedad es mas privado y menos estatal, existe un menor compromiso directo de los
recursos del presupuesto publico con el financiamiento de sus actividades. De hecho, las entidades
estatales que no integran la Ley Presupuestaria Anual (LOA, por sus siglas en portugués) como unidad
presupuestaria, pueden ser beneficiarias de transferencias de recursos, previstos o no en la LOA, y
deben ser financiadas por fuentes alternativas que provienen, por ejemplo, de ingresos propios por
concepto de servicios prestados.
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Las entidades civiles con vinculos paraestatales, normalmente tienen asegurados recursos fiscales
o parafiscales para su financiamiento, mediante transferencia del Poder Publico.

Las entidades asociadas o contratadas, situadas debajo del punto cero del eje de las ordenadas, se
relacionan con el Poder Publico por medio de instrumentos contractuales o de convenios, y deben
disponer, necesariamente, de recursos propios para el financiamiento de sus actividades y no depender,
exclusivamente, del fomento publico.

Axioma: cuanto mas arriba, en el eje de las ordenadas, se posicione la forma de actuacion del
Estado, més directo y exclusivamente pablico sera el financiamiento. Cuanto méas abajo en el eje, mas
exclusivamente privada sera la fuente de financiamiento.

Régimen juridico

El régimen juridico que incide sobre la accion estatal asume contornos diferenciados en razon de la
naturaleza de la competencia y los poderes publicos que estan siendo ejercidos, y de la naturaleza de la
entidad ejecutora -sea en lo que concierne al derecho de propiedad, a las caracteristicas de su sistema de
gobernanza y a sus fuentes de financiamiento.

El régimen juridico sera exclusivamente de derecho publico cuando las competencias ejercidas
fueran privativas de Estado, el derecho de propiedad fuera exclusivamente publico, la estructura de
gobernanza fuera publica y las fuentes de financiamiento fueran directas del presupuesto publico,
garantizadas por ley. Es decir, cuanto mas superior, en el eje de las ordenadas, se localice la forma de
actuacion estatal, mas esencialmente pablico serd el régimen juridico.

Cuando las finalidades de la institucién atendieran objetivos privados, aunque de interés publico,
el régimen juridico tendera a ser exclusivamente privado. Es decir, cuanto méas abajo se localice la
forma de actuacion estatal en el eje de las ordenadas, mas esencialmente privado sera el régimen
juridico.

Respecto al régimen juridico, es interesante destacar que, en la region borderline del Gradiente,
se encuentran los regimenes hibridos: a) de derecho publico, con normas administrativas de derecho
privado (en el caso de la Administracion Indirecta), y b) de derecho privado, con normas de derecho
publico impuestas por la relacion contractual o de convenio establecida entre la entidad civil y el Poder
Publico.

Axioma: cuanto mas arriba, en el eje de las ordenadas, se posicione la forma de actuacion del
Estado, mas incidencia del derecho publico habré en su régimen de funcionamiento. Cuanto mas abajo
en el eje, mayor la fuerza del régimen de derecho privado.

Formas de control

Son varios los controles que inciden sobre los actos del Poder Ejecutivo: el control politico, el control
judicial, el control social (también de naturaleza politica) y los controles institucionales: control
externo, control interno y control primario de la Administracién Directa.

La incidencia del tipo de control y el grado de su incidencia van a variar en funcién de la
competencia ejercida por el 6rgano o entidad, de la naturaleza de los poderes que le fueron delegados y
de quién ejerce los derechos de propiedad sobre él: origen de su patrimonio y otros recursos, sus fuentes
de financiamiento y su sistema de gobernanza.

Axioma: cuanto mas arriba, en el eje de las ordenadas, se posicione la forma de actuacion del
Estado, mayor sera la incidencia de los controles institucionales. Cuanto mas abajo en el eje, mayor la
incidencia del libre control social o de mercado.

5. Un abordaje pluralista de organizacion de la administracion publica
La ordenacion sistémica de las formas juridico-institucionales de actuacion de la Administracion
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Publica brasilefia en el continuum representado por el Gradiente, a partir de una orientacion empirica,
permite dos constataciones.

La primera consiste en la necesidad de revisar las bases legales y normativas que sustentan a estos
institutos, conformando el régimen juridico administrativo que regula la actuacion de las instituciones y
agentes estatales, de forma de resolver sus actuales problemas de fragmentacion, superposicion y
desalineacion en relacion con los dispositivos constitucionales, bajo pena de agravar el proceso de
pérdida de capacidad estatal de gobernanza y gobernabilidad, en favor de actores privados nacionales o
de agentes internacionales que intervienen de forma decisiva en la economia y en la politica interna
brasilefia, como consecuencia del fendmeno de la internacionalizacion de la economia.

La segunda constatacion es la de que las personas juridicas que integran la Administracion
Publica son sustancialmente diferentes de las personas juridicas civiles, creadas por particulares, sea
por su forma de constitucion, por sus finalidades y compromisos, y por el sustrato juridico.

En el derecho privado, el surgimiento de una persona juridica se da mediante la personalizacion
de la union de personas para un fin no econémico (asociacion); la afectacion de un patrimonio para la
consecucion de un fin social (fundacién) o de un capital para el ejercicio de una actividad econdémica
(empresa 0 sociedad). Se otorga personalidad juridica, por lo tanto, a la uniéon de personas, al
patrimonio o al capital, y el régimen juridico aplicable a la entidad resultard, en primer lugar, de la
naturaleza de su constitucién y, en segundo lugar, de su finalidad lucrativa o no lucrativa.

En el derecho publico, por definicion primaria de la Constitucion Federal, la creacion de una
persona juridica obedece, primordialmente, a una decision del Jefe del Poder Ejecutivo, quien, en el uso
de su competencia privativa de proponer leyes sobre materias relativas a la creacion o extincion de
organos o entidades de la Administracion Pablica (articulo 61 de la Constitucion), puede proponer al
Congreso Nacional la delegacion de competencias de la Unidn a una nueva persona juridica, mediante
la descentralizacion administrativa, entendiendo que, asi, esta competencia podrd ser mejor
desempefiada. Lo mismo ocurre en el &mbito de los estados y municipios.

El surgimiento de una nueva persona juridica, dentro del derecho publico, resulta, en
consecuencia, de la decision politica del Presidente de la Republica, avalada por una decisién politica
del Legislativo, de otorgar mayor autonomia administrativa a determinada competencia publica, con el
objetivo de ampliar su efectividad. Es la competencia publica la personalizada y no los recursos puestos
a su disposicion. La figura juridica deriva de la naturaleza de las competencias: privativa o no privativa,
y su area de actuacion: si esta orientada al desarrollo social o a la intervencion en la economia.

Otra diferencia importante entre las personas juridicas que integran la Administracion Pablica y
las personas juridicas civiles, creadas por particulares, se refiere al estatuto juridico de cada una. La
fundacion puablica no nace de la personalizacion de un patrimonio ni tampoco la empresa estatal nace
de la personalizacién de un capital, como ocurre con las entidades civiles creadas por particulares.
Ambas nacen de una autorizacién legal especifica, que les delega competencia publica y determina su
forma de financiamiento y los recursos, agentes y patrimonio publicos colocados a su disposicion. La
fundacion publica, sea de derecho publico o privado, difiere de la fundacion privada en su
conceptuacion, en su estatuto y en los controles a los que se somete. Su gestion observara,
obligatoriamente, disposiciones del derecho publico impuestas en la Constitucion Federal y sus
competencias apuntan, exclusivamente, a la atencion del interés publico.

Excepcion a esta regla es la empresa estatal creada bajo la forma de sociedad por acciones, que
posee parte de capital publico y parte privado y que, en este caso, la orientacion exclusiva para la
consecucion de sus competencias publicas seran mitigadas por los intereses privados concurrentes de
los demas accionistas. Este es un modelo hibrido de actuacion estatal, publico-privado, aunque con
predominio de la finalidad publica.
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6. Elementos de soporte a la descentralizacion administrativa

La decision de descentralizar competencias publicas por medio de la creacidn de entidades publicas en
la Administracion Directa del Poder Ejecutivo, asi como la eleccion de la figura juridico-institucional
mas adecuada para asumir las competencias descentralizadas, son decisiones eminentemente politicas.

De conformidad con el paragrafo Unico del articulo 1° de la Constitucion Federal, y de su articulo
84, el Poder Ejecutivo es ejercido por el Presidente de la Republica, electo por el pueblo, quien lo
delega a los ministros de Estado. S6lo al Presidente le compete juzgar y proponer la delegacion de
competencias, mediante la descentralizacion, y la personalidad juridica que estas asumiran, medidas
que requieren ser convalidadas por el Parlamento.

Entre los principales factores que inciden en estas decisiones, pueden destacarse:

a) la necesidad de descentralizar el servicio o la actividad, es decir, los impactos sociales,
econdmicos y politicos positivos de la descentralizacion administrativa;

b) la capacidad de descentralizar el servicio o la actividad: la descentralizacién de una
competencia estatal de la Administracion Directa a la Indirecta no debe implicar la pérdida de la
capacidad de direccion del Poder Publico, especialmente en lo que se refiere a la formulacién de las
politicas publicas y definicion de estrategias, al acompafiamiento y seguimiento de la accion estatal, y a
la fiscalizacion de sus resultados;

c) la naturaleza de la actividad, si es privativa o no privativa, si esta orientada al &rea econémica o
dirigida a fines sociales, y cudles son los controles legales y normativos aplicables (régimen
administrativo);

d) las fuerzas politicas que puedan dar sustentacion a la propuesta del Poder Ejecutivo ante el
Poder Legislativo;

e) la capacidad de gobernanza y gobernabilidad del Poder Ejecutivo y los instrumentos
disponibles para que la descentralizacion de competencias no represente pérdida de control y de
capacidad estatal en pro de intereses privados, es decir, el riesgo de captura de los intereses publicos
por privados;

f) el grado de organizacion y preparacion de las fuerzas politicas y sociales para el ejercicio del
control social; es decir, el nivel de la ciudadania y de la representacion politica de las partes interesadas
en la actividad estatal a ser descentralizada, capaz de ejercer influencia en los procesos de formulacién,
evaluacion y control de las politicas publicas;

g) la capacidad financiera del Poder Publico para hacer frente a los costos de la descentralizacion;
y

h) la capacidad técnica de coordinar y supervisar la actividad de la entidad descentralizada, con
foco en resultados.

Esta lista, no exhaustiva, de factores a ser considerados en la decision de descentralizar, evidencia
que no existe cdmo determinar un modelo referencial de estructuracion de la Administracion Publica,
en la linea propuesta por la Reforma Administrativa de 1995". Alternativas adecuadas en un
determinado sector o nivel de gobierno pueden ser inaplicables en otros sectores. De la misma forma,
soluciones generadas para responder a las necesidades del Gobierno Federal pueden ser inadecuadas
para estados y municipios, y viceversa.

Partiendo del supuesto de que a la Administracion Directa le cabe ejercer todas las competencias
estatales, cuando y como descentralizar son respuestas que solamente podran ser dadas caso a caso, en
funcién de las condiciones politicas, economicas, culturales y de capacidad administrativa del ente
federado.

Cuando hubiera capacidad administrativa instalada y ambiente para la adopcion del modelo de
gestion publica orientada a resultados, podran ser utilizadas formas organizacionales menos rigidas,
reguladas por un régimen administrativo mas flexible, y conjugadas con controles efectivos de
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resultados. En los sectores gubernamentales donde exista capital social suficientemente maduro y
organizado que garantice calidad y representatividad al control social, podran ser adoptadas formas
organizacionales dotadas de sistemas de gobernanza més participativos y abiertos al control social.
Cuanto mayor la capacidad de gobernanza y la legitimidad de un gobierno, mayor sera su capacidad de
garantizar la supremacia del interés publico en sus relaciones de cooperacion con agentes sociales y de
firmar contratos con agentes de mercado.

En vez de proponer modelos referenciales de organizacion de la macroestructura del Poder
Ejecutivo, es necesario comprender mejor las formas juridico-institucionales de la Administracion
Publica y las formas de colaboracion y contratacion con la sociedad y el mercado, a partir de las
instituciones juridicas que sustentan el derecho publico y que tienen sus bases en la Constitucion
Federal.

7. Conclusion

Pasados poco mas de 20 afios de la reconquista del régimen democratico, conviven, en el territorio
nacional, sectores y regiones con una limitada inclusion social y politica -con rasgos oligarquicos a
veces destacados, caracteristicos de hegemonias politicas cerradas-, y sectores en los cuales se puede
observar una mayor participacion social y organizaciones de grupos politicos en franco proceso de
democratizacion.

Uno de los desafios centrales de la sociedad brasilefia y sus instituciones publicas es el de definir
la arquitectura estatal y el modelo de gobernanza de las politicas publicas que conduzcan al ideal de
Estado Democratico de que tratan los articulos 1° y 3° de la Constitucion. Emergen principios y valores
nacionales dictados por el orden internacional que deben ser contemplados en la construccion de los
nuevos patrones de organizacion y funcionamiento de las instituciones publicas, tales como la
soberania, la legitimidad politica, la inclusion social, el accountability, el equilibrio entre poderes, la
descentralizacion y la eficiencia, entre otros.

La construccion de estos nuevos patrones precisa considerar, antes que nada, los diversos papeles
que el Estado debe y puede desempefiar en su intervencion en el orden econémico y en el orden social;
papeles que se modifican, de forma dindmica, a partir del grado de organizacion y activismo de las
fuerzas del mercado y de los grupos de interés en la regulacion de estos mercados. Por otra parte, es
importante tener en cuenta los efectos de las tensiones entre burocracia y democracia, politica y técnica,
y autonomia y control**.

Ademas, las propuestas que pretenden modificar conceptos y comportamientos de la burocracia y
de la sociedad, en el sentido de la internalizacion de los valores democraticos, requieren considerar las
limitaciones del modelo de relaciones politicas vigente, de forma de superarlas gradualmente, al tiempo
que se introducen los nuevos paradigmas democréticos y pluralistas.

En Brasil, la desarticulacién de la sociedad y la timidez de sus movimientos reivindicatorios,
junto a la ausencia de compromiso histérico de la burocracia con las demandas sociales, tornan central
impulsar aperturas de espacios en las estructuras estatales para la participacion social, de forma de
posibilitar que el juego democratico pueda penetrar dentro del cuerpo burocratico (aunque, a corto
plazo, ello pueda impactar negativamente en la agilidad y la eficiencia de los procesos decisorios).

En este aspecto, se puede afirmar que uno de los equivocos o vacios de las propuestas de la
Reforma Administrativa de 1995-1998, fue el de no haber intentado modificar la relacion autocratica
Estado-sociedad. Bajo la concepcion neoliberal del Estado minimo, las medidas de reforma afectaron
negativamente la capacidad de gobernanza y gobernabilidad estatal al transferir el control de
importantes sectores de gobierno al mercado y a actores sociales (con las medidas de privatizacion y de
“publicizacion”), basadas en una interpretacion elitista del concepto de accountability. La Reforma de
1995-1998 impulso el fortalecimiento del poder de una elite burocratica, en un intento de establecer un
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contrapunto a la injerencia de las fuerzas del mercado dentro de la maquinaria publica, pero olvidé
impulsar, igualmente, la profesionalizacién del resto del cuerpo burocratico y la apertura de los
espacios estatales al control social. Después de més de diez afios, se puede visualizar en algunos
sectores estatales, claras sefiales de surgimiento de una tecnocracia, muchas veces revestida de
discursos moralizantes y de anticorrupcion, dirigidos contra la actividad politica, dentro y fuera de la
maquinaria pablica®.

Los aciertos y los errores del pasado, asi como las posibles reflexiones a la luz de la mediacion
entre los constructos de la teoria marxista y de la teoria pluralista, permiten concluir que los esfuerzos
gubernamentales y de la sociedad brasilefia, en el sentido de implementar un modelo de gestion pablica
democrética que promueva los valores, principios y objetivos constitucionales, deben buscar alcanzar el
ideal constitucional, considerando las reales caracteristicas del sistema politico vigente. La escogencia
de las formas juridico-institucionales de actuacion del Estado, en cada sector y unidad politica del pais,
debe considerar el grado de madurez y de equilibrio de las fuerzas politicas y la capacidad estatal de
inducir una estructura poliarquica de distribucion del poder.

El Gradiente de las formas juridico-institucionales puede ser utilizado como una herramienta
orientadora, ya que devela los constructos juridicos del Derecho Administrativo, bajo su dimension
politica, y proporciona elementos al gestor publico para la escogencia de la forma juridico-institucional
mas adecuada a la actuacion estatal en determinado sector de actividad y region del pais, a partir del
analisis de las caracteristicas principales del subsistema politico alli vigente.

Notas

! Aungue no estuviese prevista en el Plan Director, la Reforma Administrativa de 1995-1998 instituyo,
también, la figura de la agencia reguladora, en calidad de autarquia de régimen especial con
competencias especificas de regulacion del mercado, como una tecnologia institucional de soporte al
proceso de privatizacién de las empresas estatales. Con la agencia reguladora se esperaba asegurar al
Estado la capacidad de ejercer su poder regulatorio sobre las actividades privatizadas.

2 El Plan Director de la Reforma del Aparato del Estado denominaba “publicizacion” a la transferencia
de actividades estatales de las areas sociales, no privativas del Estado, a entidades constituidas por
particulares y calificadas como organizaciones sociales, con la consecuente extincion del 6rgano o
entidad gubernamental que antes ejercia aquella competencia. La asociacién entre el Poder Publico y
las organizaciones sociales se regia por normas legales que exigian, a efectos de la calificacion de la
entidad asociada, una serie de requisitos de naturaleza estatutaria que implicaban la renuncia a su
libertad de funcionamiento, propia de las personas juridicas de derecho privado, y aceptar la sumision a
reglas especificas de derecho publico.

¥ Se alude a la meta de la efectividad en virtud de la preocupacion por el problema de la gobernanza. Si
la principal preocupacion fuese el problema de la justicia social, por ejemplo, la meta intermediaria
podria ser la equidad, etc.

* El término “cacofonia organizacional” es empleado por el profesor Francisco Gaetani, ex Secretario
de Gestion y Secretario Ejecutivo Adjunto del Ministerio de Planeamiento, Presupuesto y Gestion a
noviembre de 2010, para denominar la falta de criterios y parametros en la escogencia y utilizacion de
los formatos juridico-institucionales de actuacion de la administracion publica.

> Existe convenciéon en denominar “autarquizacion” la tendencia a extender el régimen juridico
estatutario, aplicable a los 6rganos y entidades publicos responsables de actividades publicas privativas,
a todas las demas entidades de la administracion publica indirecta y a las entidades civiles sin fines de
lucro con relaciones de asociacion con el Poder Ejecutivo.
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® La Comision de Juristas fue instituida por providencia administrativa del Ministro de Planeamiento,
Presupuesto y Gestion (Portaria MP N° 426, del 06-12-2007), compuesta por siete juristas del area del
derecho administrativo: profesores Almiro do Couto e Silva, Carlos Ari Sundfeld, Floriano de Azevedo
Marques Neto, Paulo Eduardo Garrido Modesto, Maria Coeli Simdes Pires, Sergio de Andréa y Maria
Sylvia di Pietro. Como resultado, la Comisién entregé al Gobierno Federal un anteproyecto de ley
organica de la administracion publica y de los entes de colaboracién. El trabajo fue autoral, elaborado
con total autonomia cientifica, sin ninguna interferencia del gobierno, y, por lo tanto, no refleja la
posicion del Ministerio. Con base en las sugerencias presentadas por los juristas, el Ministerio paso,
entonces, a ejecutar una agenda de debates sobre el asunto, mediante la realizacion de talleres y
workshops, con participacion de representantes y especialistas de la sociedad, de los sectores
gubernamentales, de la clase académica y de las fuerzas politicas.

" A la luz de la Constitucién brasilefia, compete al Estado mantener el orden social y el orden
economico en el pais, mediante el ejercicio de sus multiples funciones: la funcién politica, la funcion
fiscalizadora, la funcién jurisdiccional y la funcién ejecutiva, entre otras. La funcion ejecutiva es
gjercida, esencialmente por el Poder Ejecutivo, directamente, por medio de los 6rganos y entidades
publicos que componen el aparato estatal, e indirectamente, mediante relaciones de colaboracion con
entidades de la sociedad civil sin fines de lucro y de contratacién con entidades del mercado.

8 La Constitucién Federal brasilefia (articulo 3°) dispone que son objetivos fundamentales de la
Republica Federativa del Brasil la garantia del orden social -por medio de la construccion de una
sociedad libre, justa, igualitaria, libre de la pobreza y de la marginalidad- y la garantia del orden
econémico, de forma de promover el desarrollo nacional. La actuacion estatal dirigida a garantizar el
orden econdmico esta consagrada en los articulos 170 al 192 de la Constitucion. La actuacion del
Estado en el orden social estd consagrada en los articulos 193 al 232.

% La Constitucién Federal establece, en el articulo 175, que sélo es posible la delegacion de
competencia publica a una entidad privada por medio de la concesion y el permiso, regulados por la
Ley N° 8.987, del 13-02-1995. En los demas casos, sélo sera servicio publico si fuera prestado por una
persona juridica estatal, de derecho publico o privado, investida por la ley de competencia y de los
poderes estatales.

9Es posible afirmar que, en un proceso de fiscalizacion, por ejemplo, es mas importante en la
evaluacion de la politica publica controlar la conducta del agente, especialmente respecto de la
conformidad con la Constitucién, con la ley y con la norma, que evaluar los resultados de orden
financiero o del cambio en la conducta del fiscalizado, sobre los cuales pueden incidir otros factores
que escapan a la gobernabilidad del proceso.

1 El concepto de razén es tomado de John Rawls (1993), y se refiere a la manera que tiene todo agente
razonable y racional (desde un individuo, pasando por una asociacion o una organizacion publica) para
formular sus planes, organizar sus objetivos en un orden de prioridades y tomar decisiones de acuerdo a
ello. Para €l, la razén publica es publica de tres maneras como razén de los ciudadanos como tales, vale
decir como razon del publico, (i) su objeto es el bien del publico y las cuestiones fundamentales de la
justicia; (ii) su naturaleza y contenido son publicos; y (iii) es conducida abiertamente dentro de esta
vision.

12 Tepedino y Schreiber (2005) sefialan que la Constitucién Federal de 1988 establece que el derecho de
propiedad, garantizado en su articulo 5°, XXIX, no es un derecho absoluto, toda vez que el propietario
tiene que darle una funcién social a la propiedad, de conformidad con el articulo 5°, XXIII de la
Constitucion. En su opinion, con ese dispositivo, la Carta Magna ratifica la opcion por el régimen
democratico y prohibe la absolutizacion del derecho de propiedad privado, subordinando los derechos
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individuales a los derechos colectivos. No sélo la propiedad publica, sino también la privada debe
servir a la finalidad publica social, aunque en grados y dimensiones diversas. Segun Tepedino y
Schreiber, “la nocidn se encuentra de tal forma consolidada en la experiencia brasilefia de los Gltimos
afos, que no hay dudas de que la garantia de la propiedad no puede ser vista separada de su
conformacién a los intereses sociales. En otras palabras: no existe, en el texto constitucional
brasilefio, garantia a la propiedad, sino tan solo garantia a la propiedad que cumple con su funcion
social”.

3 Como ya fuera referido, el Plan Director de la Reforma del Estado dividia la actuacion del aparato
estatal en cuatro segmentos fundamentales caracteristicos: nucleo estratégico, sector de actividades
exclusivas, sector de servicios competitivos y sector de servicios orientados al mercado, y proponia
soluciones en cuanto a la personalizacion de los servicios publicos en cada uno de esos sectores.

 La intervencion directa del Estado en la promocién del desarrollo social y econémico es importante
para asegurar oportunidades y derechos democraticos esenciales a los ciudadanos, especialmente en
sociedades como la brasilefia, donde aln existen bajos indices de ciudadania y de organizacion politica
y social.

Entre tanto, grandes concentraciones de poder en el area estatal, especialmente en las formas de
actuacion directa, pueden conducir a regimenes de naturaleza mas autoritaria. Por ello, es fundamental
evitar la alta concentracién de poder y estimular la formacién de poderes secundarios, dentro del
aparato del Estado y junto a la sociedad, que serd mejor gobernada si ese poder fuera repartido
equilibradamente y si hubiera numerosos centros de poder que controlaran a los 6rganos del poder
central. La distribucion de poder entre los diferentes actores que hacen parte de una colectividad
politica es uno de los indicadores de un régimen democrético.

Aun asi, la tendencia antidespética del pluralismo contemporaneo expresa también una tendencia
antiestatal y entiende que la intervencion del Estado debe ocurrir slo en momentos de extrema
necesidad. Aunque no se desea un retorno al modelo de Estado totalitario es fundamental evitar la
fragmentacion del poder central como consecuencia de la transferencia excesiva de espacios de poder a
segmentos no comprometidos con los conceptos y objetivos democraticos de la Republica de Brasil y
con las politicas publicas.

Robert Dahl (1998) ensefia que: “Una vez que los propios mecanismos juridicos y constitucionales
pueden ser subvertidos cuando algunos ciudadanos o grupos de ciudadanos ganan parcelas
desproporcionadas de poder respecto a otros ciudadanos, el poder potencial de un grupo debe ser
controlado por el poder potencial de otro grupo. En lugar de un centro singular de poder soberano,
deben existir muchos centros, pero ninguno de ellos debe o puede ser integramente soberano. En la
perspectiva del pluralismo norteamericano, el Gnico soberano legitimo es el pueblo, pero el pueblo no
debe nunca ser un soberano absoluto”.

Es importante evitar que, en el intento de romper el dominio totalmente avasallador del poder publico,
se caiga en la “salvajada” de los poderes privados, y se permita la privatizacion de lo publico.

En consecuencia, el mejor modo de organizar una sociedad democréatica es lograr que el sistema
politico permita a los distintos grupos o capas sociales que se expresen politicamente, participen,
directa o indirectamente, en la formacion de la voluntad colectiva, sin perder, no obstante, la capacidad
central del ejercicio de la parcela de poder. Una sociedad politica asi constituida es la antitesis de toda
forma de despotismo, en particular de aquella version moderna del despotismo que suele llamarse
totalitarismo.

1> La democracia es, por concepcion, humana, manchada por las pasiones, por las confrontaciones y por
los acuerdos. Los espacios democraticos deben ser grandes arenas donde se confrontan las fuerzas
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politicas nacionales. Nada mas peligroso, por lo tanto, que entregar a la pretendida serenidad y a la
imparcialidad de los actores técnicos los espacios decisorios propios de los actores politicos, €so si,
comprometidos estos con las demandas del mercado y de la sociedad, y sujetos al control politico, en
las urnas.
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