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Queda hecho el depésito que previene la ley 11.723
IMPRESO EN LA ARGENTINA

PRESENTACION

Referirse al control publico obliga a precisar su al-
cance: qué es controlar y qué es hacerlo sobre “lo pu-
blico”. :

El primer término remite a una funcién o activi-
dad que involucra un sinfin de procedimientos y técni-
cas a cargo de organismos, entes, asociaciones y ciuda-
danos.

El segundo alude “a la sociedad”; lo publico es aque-
llo que pertenece a todos, sin que pueda identificarse
con un solo objeto o materia, pues es tan amplio como
la comunidad y sus necesidades. Ser4d cada especie o
tipo de control el que determinara qué sector de “lo pu-
blico” constituye su propésito.

En esta concepcién amplia (“el control de lo publi-
co”) se sujetan a él todos los poderes del Estado, sus

organismos y entes y los privades que por diversos ti-

tulos juridicos ejercen funciones administrativas o per-
ciben, custodian, administran o tienen la dlSpOSlClOIl de
bienes y fondos publicos.

Con esa perspectiva, el control abruma y vulgar-
mente dirfamos: “control no falta”. Pero es induda-
ble que todo dependera del cristal con que se mire,
pues no siempre aquél constituye un verdadero y efec-
tivo elemento de la gestion publica; a veces sélo apa-
renta serlo.
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.Equivocados o no, la realidad nos insta a ser recu-
rrentes en su analisis, reconociendo la necesidad de re-
visar y volver a formular criterios, en aras de arraigar
sus raices en los derechos fundamentales.

Por ello, estas paginas principalmente abordan cues-
tiones del control en general, como el relato de nocio-
nes comunes, los mitos que lo rodean, los principios
generales que le sirven de sustento en todas sus mo-
dalidades, las formas, alcances y procedimientos de los
controles internos y externos, las particularidades de las
asesorias juridicas y la din4dmica del control social,
dentro del cual el acceso a la informacién cobra espe-
cial virtualidad con la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién.

Del sistema nacional sélo se incorporan las particu-
laridades de la ley 24.156 y las caracteristicas de la fun-
cién de la Procuracién del Tesoro de la Nacién.

Por ultimo, se regresa a la responsabilidad patri-
monial del funcionario publico; y su replanteo a partir
de un interrogante: ¢debe instituirse como politica pi-
blica?

Mais alld de propiciar una respuesta afirmativa, la
realidad muestra los vaivenes del Estado de derecho,
que tras conguistar terrenos en el campo de los dere-
chos humanos, parece traer consigo una serie de obs-
taculos para encuadrar a la responsabilidad del funcio-
nario como un deber constitucional.

El ser y el deber ser encuentran aquf un ambito fér-
til para luchar por un lugar en el analisis de las causas
y consecuencias del accionar de los funcionarios y de
la sociedad. Entre ambos, se abre un camino de avan-
ces y retrocesos, de buenas intenciones y de ineficien-
cia.

La responsabilidad patrimonial de los agentes pu-
blicos —-entendida como la que se deriva de la existen-

PRESENTACION VII

cia de un dafio econémico al Estado- se encuentra bas-
tante alejada del “deber ser”, situacién que la ley
26.944 no ha mejorado.

En sintesis, tenemos motivaciones para reflexionar
sobre estos temas. Entre la ilusién y la verdad nos zam-
bullimos en las profundas aguas del control de la ges-
tién publica. Y para ello, nada mas apropiado que las
palabras del matematico y cientifico Alan Mathison Tu-
ring: “Podemos saber poco del futuro, pero lo suficien-
te para darnos cuenta de que hay mucho que hacer”.

MiriamM MAaBEL IvaNEGA
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CariTurLo PRIMERO

CONCEPTOS FUNDAMENTALES

§ 1. InTRODUCCION

La diversidad de manifestaciones del control publi-
co impide abarcar todas las regulaciones y procedimien-
tos que implica. '

Con esa limitacién y priorizando algunas de sus es-
pecies, creemos apropiado abordar en forma concisa
ciertas figuras que se vinculan con el ejercicio de ague-
lla funcién.

En primer lugar nos referiremos a los conceptos de
Administracién ptblica y gestién, para desmitificar la
idea de que se trata de nociones disociadas o incompa-
tibles y, .a su vez, para entender c6mo ambas se con-
vierten en un objeto de especial atencién de los contro-
les no judiciales.

Este abordaje no tiene otro objetivo que recordar la
complejidad que la Administracién involucra y la exis-
tencia de conceptos que complementan su realidad. En-
tre ellos, el de gestién, denominacién que proviene de
disciplinas ajenas al derecho administrativo, vy que en las
ultimas décadas aparece incorporada a éste, aunque mu-
chas veces para contraponerla al modelo burocratico.

1. Ivanega.

|



5 CONTROL PUBLICO

En realidad, se trata de diversas miradas sobre un
mismo objeto. _ o o

Luego, se consideran al presupuesto y la rendlplon
de cuentas, ya que se trata de instrumentos esenciales
-y complementarios entre si- dor}de 'conﬂuyen todos los
poderes del Estado y, directa e indirectamente, .los di-
versos controles. Por ejemplo, el Poder Leg.lslatlvo en-
cuentra en ambos instrumentos las herramler’xt.as para
verificar el grado de cumplimiento cj_le las_ politicas pu-
blicas disefiadas por él y el Poder Ejecutivo. ’}“amb1en
este ultimo organiza su plan de accion Qe gobierno en
el proyecto de presupuesto y evalda su ajuste o desvios
al preparar las rendiciones de cuentas. .

Pero existe otra nota que nos obliga 2 referenciar-
los: ambos son herramientas de informamén sobre, lo.s
objetivos, la obtencién y la aplicacién de fondos, pubhf
cos; datos fundamentales en un Estado democrético. ;

¢Dénde se ubica el control? En tod.os‘los circui-
tos, en toda la gama de sistemas y procedimientos, dic-
tAmenes, informes, actos, cada uno con su propia mo-
dalidad. '

+§ 2. BREVES COMENTARIOS SOBRE LA ..ADMINJ_STRACION PUBLICA

Si bien el control al que nos vamos a referir no
comprende a la Administracién como Unico objeto de
verificacién y evaluacién, las competencias a su cargo
y el protagonismo que adquirié en 1a§ altimas dec.adas
por la influencia de la participacién ciudadana obliga a
acercarnos, aunque someramente, a algunos de los es-
tudios realizados en.su ambito. : o

Introducirse en el desarrollo de esta organizacion
es siempre un desafio, y es utépico pretfender agotar
los caminos que la historia, la sociologia, la econo-
mia, las ciencias de la' administracién, el derecho, han

CONCEPTOS FUNDAMENTALES 3

trazado para explicarla, entenderla, criticarla, etcéte-
ra. Sigue siendo una especie de Leviatdn de contornos

indefinidos, discutibles y, por supuesto, con rasgos de
omnipotencia. .

Traemos nuevamente a colacién el pensamiento de
Joan Subirats, respecto de que “administracién significa
distintas cosas desde los diferentes observatorios que
se escojan, no permitiendo un significado univoco ni
desde el punto de vista teérico ni desde el punto de
vista préctico”!.

En su relacién con el Estado, el término “adminis-
tracién” se aplica en dos sentidos: a) una clase de acti-
vidad (objetivo), y b) los entes que la desarrollan, la es-
tructura o aparato administrativo (subjetivo).

A partir del segundo de ellos, recuérdese el debate
generado respecto de si la nocién comprende todos los
6rganos que ejercen funcién administrativa (con pres-
cindencia de su ubicacién institucional, es decir, aun
aquellos que pertenecen a los poderes Legislativo y Ju-

dicial) o solamente aquellos que se ubican en el ambito
del Poder Ejecutivo.

A su vez, respecto de este tltimo criterio, corres-
ponde interrogarse si incluye a todos los érganos o en-
‘tes que lo conforman, con prescindencia del tipo de
funcién que ejercen (en el supuesto que se aceptara el
ejercicio de funciones materialmente jurisdiccionales y
legislativas). :

Este cuestionamiento se completa con otras incer-
tidumbres como -en el caso argentino- si las socieda-
des y empresas del Estado, los entes cooperadores, en-
tre otros, forman o no parte de la Administracién.

! Subirats, La Administracién publica como problema. El andlisis
de politicas publicas como propuesta, “Documentacién Administrativa”,
n°® 224-225, oct. 1990 - marz. 1991,.p. 17.
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El Cédigo Civil y Comercial unificado -vigente des-
de 2015- parece despejar las dudas acerca de la natu-
raleza juridica de las sociedades estatales. :

Si bien se trata de una solucién normativa con la
que hemos disentido, el art. 149 es claro al indicar que
“la participacién del Estado en personas juridicas priva-
das no modifica el cardcter de éstas. Sin embargo, la
ley o el estatuto pueden prever derechos y obligaciones
diferenciados, considerando el interés publico comprome-
tido en dicha participacién”.

En cierto modo, la experiencia en el pais nos indi-
ca que durante las épocas de emergencia?, por aplica-
cién de la doctrina del “velo de la personalidad”, las
empresas y sociedades de Estado —en cualquiera de sus
formas- fueron alcanzadas por las restricciones pro-
pias de esas.etapas, con lo cual no descartamos que tal
interpretacién continde aplicdndose.

En ese sentido, la utilizacién por parte del Estado
nacional de figuras empresariales o societarias a las cua-
les se las exime de las reglas propias de la Administracién
publica -sujetandolas al derecho privado- no puede cons-
tituir una valla a la concrecién de derechos fundamen-
tales, tales como el acceso a la informacién. Asi lo in-
terpret6 la Corte ‘Suprema de Justicia de 1a Nacién en
la causa “Giustiniani, Rubén H. ¢/YPF SA s/amparo por
mora”, del 10 de noviembre de 2015 al insistir en que
“la informacién no pertenece al Estado sino que es del
pueblo de la Nacién Argentina” y que, por lo tanto, la
naturaleza juridica de una sociedad creada por el Esta-
do no puede ser obsticulo para gozar de ese derecho.

2 La ley 25.561 (modif. por ley 25.820) declaré la emergencia
publica en materia social, econémica, administrativa, financiera y cam-
biaria, y fue prorrogada desde el afio 2004.

Por ley 27.200 la prérroga se extendié hasta el 31 de diciembre
de 2017.
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Sin dejar de reconocer la recurrente importancia
de lg conformacién de las administraciones publicas
nos interesa recalcar que se trata de una organizacién,
ante la cual el ser humano se presenta vistiendo dis-
tintos ropajes juridicos: el usuario, el consumidor el
oferente, el proveedor, el jefe y jefa de hogar, el agelnte

plh.lthO;‘ en definitiva, el ciudadano en todas sus ma-
nifestaciones. '

Y en ese dmbito, confluyen una gama de peticiones,
consultas y reclamos, junto con otra variacién de notas
Internas, circulares, dictdmenes y decisiones, sumadas al -

abrurpador silencio que pueden presentar los efectos
negativos. - C

Hay una particularidad que siempre estara preseh-
te en su existencia: la idea del servicio? y la satisfac-
f‘lf(?n de derechos fundamentales, como fines que la jus-
1fican. '

Por tal razén, los controles que sobre ella se ejer-
zan deben mirar esta realidad, en la comprensién de

qlclle resultan medios esenciales dirigidos a tales come-
tidos. '

En cuanto a su estudio, la Administracién publica
ha sido objeto de analisis a través de variadas vertien-
'tes, cuya consideracién excede este trabajo. Sélo se
acercaran referencias que indican los estudios multi-
disciplinarios de esta materia :

2 Qarcfa d.e'Enterrfa y Ferndndez la consideraron como “una or-
fi;;ﬁ;:;én :;trwslal deula "c?o"rnunidad' d.e ciuc.iadanos ¥ no una instancia
e L Coﬁna '?j ed 0s”; La Admm15}ragén plblica no es represen-
e & esenc\;mdg » SINO una organizacién puesta a su servicio, lo
d6 la o Sene a 1st1nt;). Sus actos no valen por eso como propios
Su superamda —que es 0 gaxjgctenstu?o de la ley, lo que presta a ésta
nizacn o endg'e Slt.l 1rre51stxbﬂ1dad—, $ino como propios de una orga-
sente 11; comn gdydnecesnada de Jusnﬁcarfe en cada caso en el
mrimistrasien unidad a la que est4 ordenada” (Curso de derecho ad-

» L Lp.30y31yt I p. 18)

bt mon o N TR T —— u~ T Hpes
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§ 3. ACERCA DE LAS CIENCIAS DE LA ADMINISTRACION

Tanto las ciencias de la administracién y sus mani-
festaciones en Europa y los Estados Unidgs de América,
como el derecho administrativo, recorrieron caminos
en los que se sucedieron estudios que entfe.lazab.an no-
ciones tales como legalidad, gobierno, politica e interés
general. . _

A modo referencial, cabe mencionar que s¢ re-
conocen a Turgot y Bonnin como los reforn:ladqres
administrativistas del Estado absolutista francés e ins-
piradores del nacimiento de la ciencia de la adminis-
tracién. '

El primero, en su caracter de intendente de Limo-
ges entre 1761 y 1774y luego como Cont_ral'or Genera}I
de Finanzas, tuvo la experiencia y conocimientos suf,l-
cientes para forjar los cimientos de lo que luego seria
aquella ciencia. o

Los estudios de su vida y obra indican una vision
acerca de la necesidad de iniciar la reforma gdm1n1§-
trativa francesa de esa época, la que a su criterio d?blg
partir de la reforma municipal, la libe_rtad econémi-
ca, la supresién -de restricciones y Qe-.srgua}:@ades so-
ciales, una normal y eficiente administracién c}e un
territorio nacional uinico y homogéneo. Francia de-
bia reencauzarse hacia el sistema‘republicano 'y para
ello debian adoptarse medidas para organizar la Admi-
nistracién.

En su “Memoria” sobre las municipalidades expone
la necesidad de regenerar la autonomia de las comunas
y las competencias que el monarca debia devolverles;
ideas reformistas que sin embargo disgustaron al rey y
que llevaron a su caida en 1776. El e'xbsolunsr.no del si-
glo xvi habia suprimido los poderes intermedios, entre
ellos, la autonomia municipal, por lo tanto no habia in-
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terés en volver sobre aquellos viejos esquemas. Pero su
proyecto fue reflotado por otros ministros, como Colonne,
aunque sin éxito*.

Es asi como la ciencia de la administracién reco-

noce sus cimientos en Turgot, aunque es concretamen-
te hija de la Revolucién Francesa.

La obra de Bonnin, Principes dadministrative pu-
bligue —que data de cien afios antes que los estudios de
Taylor y Fayol- es considerada el libro fundacional de la
ciencia de la administracién puablica, puesta al servicio
del Estado revolucionario, lo mas importante escrito
en la materia y uno de los monumentos intelectuales
maés relevantes de las ciencias sociales®.

Aquel pensador francés es quien desecha la palabra
policia utilizada en Francia para identificar la adminis-
tracién. Esta, mezclada con el gobierno, encarné la
llamada policia y sus estudios la “ciencia de la policia”,
extendida principalmente en el siglo xvi.

Policia y administracién no son lo mismo en aque-
lla época; la policia era una tecnologia administrativa
pero no administracién®. Aquella idea fue superada
por Bonnin, quien sin desterrar el espiritu de la policia,
la sustituye implementando un sistema que pretendia
desterrar la arbitrariedad y la discrecién ilimitada del
gobernante’.

La policia habia identificado a las épocas absolu-
tistas. El esquema autoritario que ella imponia en la
regulacién de los procesos de gobierno tuvo un impor-

4 Guerrero, La teoria de la Administracién publica, p. 45 a 52.

5 Guerrero, en Bonnin, Principios de la Administracién publica,
p- 9 a 14,

6 Guerrero, La teoria de la administracion publica, p. 59.

-7 Guerrero, Estudio introductorio, en Bonnin, Principios de la Ad-
ministracién publica, p. 18 y 19. '
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tante desarrollo en Francia, aunque no alcanzé el esta-
tus de ciencia como en Alemania.

Cabe recordar qué en este pais la formacién y el
desarrollo de la Administracién debe buscarse en las
ciencias de la administracién. Sus antecedentes Eue-
ron las disciplinas administrativas conocidas como “ca-
meralistica”.

Dentro de estas ciencias camerales se ubicaba la
ciencia de la policia. La “Camara” se convirtié en el
centro de la Administracién prusiana, para posterior-
mente convertirse en el modelo de la organizacién gu-
bernamental colegiada y cameral, con funciones en ma-
terias como las finanzas, la politica internacional, la
administracién, la justicia, e incluso se dedicé a cues-
tiones de comercio, industria, guerra, segin las épocas®.

El desarrollo durante tres siglos de la administra-
cién cameral prusiana comienza a extinguirse lenta-
mente a partir de Federico Guillermo II (178@—1797) y
ya en el siglo xix se consolida la administracién buro-
cratica.

Otro de los grandes reformadores del Estado abso-
lutista fue el Barén von Stein, cuya obra -aniloga a la

de Turgot y Bonnin- sent6 las bases para la reorganiza-

¢ién de la Administracién prusiana. Un aspecto para
destacar de sus propuestas fue que la burocracia debi_a
ser marginada de las grandes tareas del Estado y susti-
tuirse por la participacién ciudadana’.

En Francia, depuesto el absolutismo, el espiritu re-
publicano recuperd las tradiciones romanas de gobier-
no basadas en la ley, dando cauce al Estado de dere-
cho. En este proceso, la Revolucién Francesa tuvo un
especial protagonismo. La desarticulacién de la anti-

8 Nieto Garcia, El mito de la Administracion prusiana, p. 29 a 32.
9 Guerrero, La teorfa de la Administracién publica, p. 126 a 128.
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gua estructura de los dos componentes generales (go-
bierno y administracién) marcé un cambio progresivo,
gradual, que incluso reconocié sus inicios en la muerte
de Luis XIV (1715) y que sufrié cambios y conflictos de
diversa naturaleza.

Los efectos positivos que surgen de la caracteriza-
cién de la Administracién publica a partir del siglo xvint
no implican negar su existencia desde la antigiiedad y
el hecho de que el Estado administraba; sin embargo,
esa administracién era anénima, incégnita y confundi-
da con otras manifestaciones de aquél.

En ese sentido, bien se sostiene que administrar
implicaba ejercitar actos de autoridad, con presencia
de una arbitrariedad absoluta en la Administracién.
Los principios eran reglas precarias que cambiaban
con los hombres que las ejercitaban, “haciendo de los
ciudadanos un juguete de las pasiones, del orgullo, la
envidia o la negligencia de quienes ocupaban cargos pu-
blicos y se sucedian en ellos”'°.

Asi, la evolucién de la Administracién publica, la
influencia de la Revolucién Francesa y el protagonismo
de Napoleén fueron terreno fértil para su estudio a
través de la llamada “ciencia de la Administracién” o
“ciencia del administrador”, como-también la ha de-
nominado Bonnin, reconocido como su mentor, apo-
yandose ya en 1809 en la estadistica, mediante la cual
estudia la poblacién, los productos territoriales y la in-
dustria.

En sus términos, esta ciencia “establece las relacio-
nes entre la sociedad y los administrados, y los medios
de conservar esas mismas relaciones por la accién de
la autoridad publica sobre las personas y propiedades
en todo lo que interesa al orden social, llevando siem-

10 Guerrero, La teoria de la Administracién publica, p. 99 y 100.
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pre en consonancia el interés publico con el privado™''.
La divide en administracién general y administraciones
especiales. ' o -

Son ilustrativos los estudios de Charles Debbasch,
con el analisis que realiza de la Administracién en la
ciencia administrativa europea, el que es revalorizado
a principios del siglo xix por autores de formacién di-
versa, surgidos de profesiones técnicas, como Henry
Ford, o juridicas, como Macarel, F. Laferriere, Aucoc o
Von Stein. Debbasch advierte que no debe confundir-
se la ciencia administrativa con el derecho administra-
tivo'2, pero admite que a pesar del convencimiento de
la necesidad de una ciencia administrativa, se iba a
presentar un monopolio de aquel derecho durante mas
de un siglo. Asi, “la ensefianza y la investigacién se
realizan exclusivamente sobre el derecho administrati-
vo. Esta orientacién juridica se explica por la inclina-
ci6én natural de las facultades de derecho, que hasta in-
mediatamente después de la Segunda Guerra Mundial
se habfan negado a extender sus ensefanzas a la eco-
nomia, a la politica y a lo social”. Desde una éptica
histérica, se explica que prevalecié el estudio de los
privilegios y los elementos juridicos por sobre la inves-
tigacién del funcionamiento concreto de la Administra-
cién.

El despertar de la ciencia administrativa que habia
estado ignorada, data de la segunda mitad del siglo xx,

11 Bonnin, Principios de Administracién publica, p. 317.

12 Para este autor, “la primera comprende a la vez la parte regla-
mentaria y técnica de la administracién y del propio derecho adminis-
trativo, y ademas, los grandes principios de la administracién y los co-
nocimientos accesorios que forman al verdadero administrador y le
preparan en su perfeccionamiento; el segundo, mucho més limitado en
su objeto, comprende los derechos respectivos y las mutuas obligacio-
nes de la administracién y de los administrados” (Debbasch, Ciencia
administrativa. Adwministracién publica, p. 30 a 34).
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cuando los cambios sociales muestran un atraso en la
reforma de las estructuras administrativas.

En cuanto al enfoque desde el derecho administra-
tivo, se reconoce que de los gobiernos que sucedieron
a la Revolucién Francesa surgié una Administracién pu-
blica personificada que se caracterizé por la adopcién
del principio de la competencia objetiva’’.

En el periodo anterior caracterizado como Estado
de policia, segin ya se sefiald, el afianzamiento y con-
solidacién del poder del principe se apoyaba en el ius
politiee, que lo facultaba a ejercer sobre los administra-
dos el poder suficiente para procurar el orden publico
y el bienestar general. La institucién de la expropia-
cién por causa de utilidad publica reconoce su origen
en esas etapas'.

En definitiva, la identidad que se le otorgé a la
Administracién publica a partir de la Revolucién Fran-
cesa no fue obstaculo para reconocer su caridcter histé-
rico, dialéctico y propio del devenir de las instituciones,
con antecedentes anteriores. Pero su consolidacién en

13 Cassagne, Derecho administrativo, t. I, p. 129 y 130, quien re-
conoce al derecho administrativo como una categoria histérica y criti-
ca a quienes sostienen -que tuvo-su génesis.en la Revolucién Francesa,
sin perjuicio de la caracterizacién que toma la Administracién a partir
de dicha época. En tal sentido, la disciplina toma un gran namero de
técnicas y principios provenientes del derecho regio, aun cuando no
existia una elaboracién orgénica de normas y principios. En tal senti-
do, Gordillo afirma que en cuanto conjunto de normas que regulan las
relaciones del Estado con los particulares, existié6 siempre desde el na-
cimiento del Estado. “Pero ello no ha sido suficiente ab origene para
la creacién de una disciplina”, pues esa época era la de las monarquias
absolutas, en las cuales el derecho administrativo se agotaba en un
dnico precepto: “Un derecho ilimitado para administrar; no se recono-
cen derechos del individuo frente al soberano; el particular es un obje-
to del poder estatal, no un sujeto que se relaciona con él” (Gordillo,
Tratado de derecho administrativo, t. I, cap. II-1).

14 Cassagne, Derecho administrativo, t. 1, cap. II-1.
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el vocabulario juridico estd presente luego de aquella
Revolucién'®. . o Ny
Entre sus finales y el segundo Imperio se constru-
ye el derecho administrativo como "régimep .admir.xi’s-
trativo” con las particularidades de una Administracién
fuertemente centralizada, jerdrquica, un conjunto de
prerrogativas atribuidas a ella, a consecuencia del po-
der juridico, y con el juzgamiento de la actividad admi-

nistrativa ilegal a cargo de tribunales administrativos.

Asi, en sus origenes, el derecho administrativo.fue
el derecho de la Administracién. Estas caracteristicas
identificaron un sistema continental europeo, que se ex-
pandié a otras latitudes.

La ruptura de esa ecuacién se produce por la inje-
rencia progresiva de la disciplina a esferas que eran ex-
clusivas del derecho privado, ademas de regular nuevas
conductas y situaciones sin regulacién. De esta forma,
la Administracién publica dejé de constituir un con-
cepto delimitador del contorno y contenido del dere-
cho administrativo’.

Por dltimo, si se ha aludido a las ciencias de la ad-
ministracién, justo es mencionar a Estados Unidos de

América y su inicio con Woodrow Wilson (1884), y sus

diferentes etapas.

En sus origenes la tesis exclusiva identificaba a la
administracién del Estado con la de los negocios priva-
dos. Esta concepcidn, junto a la diferenciacién que se
hacia entre administracién y politica, eran pilares de
esos estudios. En salvaguarda de los derechos y liber-
tades individuales, se entendia que era necesario que
los servicios publicos y sus agentes estuvieran someti-

15 Santofimio Gamboa, Tratado de derecho administrativo, t. 1,
p. 32 a 3S.

16 Cassagne, Derecho administrativo, t. I, p. 131 a 133.
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dos en las relaciones juridicas a las normas de derecho
comun. Consecuentemente, imperaron los criterios de
que la Administracién debfa cumplir sus tareas como
lo harfa un particular, de que era necesario identificar
la eficacia de aquellas con las que se cumplia en las
empresas privadas, evitando que la funcién publica se
separara del mundo del trabajo!’. ‘

El desarrollo de la ciencia juridica de la adminis-
tracién contiene en Estados Unidos tendencias muy
variadas. Tradicionalmente, su evolucién se divide en
cinco periodos: a) etapa inicial u ortodoxa; b) New Deal:
-mitad del siglo xx—; ¢) décadas de los cincuenta y los
sesenta; d) los afios setenta y ochenta, y e) los afios no-
venta's,

Pero, ¢qué es lo que se pretende demostrar con esta
apretadisima sintesis y el relato de una infima parte de
la evolucién de las administraciones? Pues su comple-
jidad. ,

Desde sus origenes la Administracién publica ha
sido objeto de conspicuos estudios e investigaciones,
en los que confluyeron -y contintan haciéndolo- el de-
recho, la economia, la sociologia, la politica, la tecnolo-
gla, ya sea para analizar su evolucién histérica, o para
explicar su funcionamiento y las relaciones que en ella
se desarrollan.

& 4. SECTOR PUBLICO NACIONAL

La ley 24.156, modificada por la ley 25.565, incor-
pora la nocién de sector publico nacional (SPN). EI
art. 8° describe su composicién.

17 Debbasch, Ciencia administrativa. Administracion publica, p. 33
y 34.

'8 Ivanega, Principios de la Adwministracién piiblica, cap. II.
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a) Administracién central y los organismos éesc‘en-
tralizados, que comprenden estos altimos las institu-
ciones de seguridad social. ' -

b) Empresas y sociedades del Estado que abarcan
a las empresas del Estado, las sociedades del Estado, la;
sociedades anénimas con participacién estatal mayori-
taria, las sociedades de economia mixta y todas aque-
llas otras organizaciones empresariales donc.ie el Esta-
do tenga participacién mayoritaria en el cap1t/al o en la
formacién de las decisiones societarias. Seran aphca}-
bles las normas de esta ley, en lo relativo a la rendi-
ci6én de cuentas de las organizaciones privadas a la§
que se haya acordado subsidios o aportes y a las insti-
tuciones o fondos cuya administracion, guarda o con-
servaci6n esté a cargo del Estado nacional a través de
sus jurisdicciones o entidades.

¢) Entes publicos excluidos expresamente de la Ad-
ministracién nacional, que abarca a cualquier organi-
zacién estatal no empresarial, con autarquia financie-
ra, personalidad juridica y patrimonio propio, dontfle el
Estado nacional tenga control mayoritario del patrimo-
nio o de la formacion de las decisiones, incluyendo
aquellas entidades publicas no estatales c}onde el Esta-
do nacional tenga el control de las decisiones.

d) Fondos fiduciarios integrados total o mayorita-
riamente con bienes o fondos del Estado nacional.

Por decr. 1344/07 se reglamenté la ley, fijando que
se consideran incluidos en la Administracion centr.al a
los poderes Ejecutivo, Legislativo, Judicial y al Ministe-
rio Publico. Asimismo, prevé que “para el funciona-
miento de sus sistemas de administracién financiera y
de control, las universidades nacionales, en virtud de
su caracter de organismos descentralizados, estan en-
cuadradas en las disposiciones de la ley y de este regla-
mento, independientemente del tratamiento presupues-
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tario que reciban los aportes que les otorgue el Tesoro
Nacional”.

El criterio utilizado para definir e integrar el SPN
es eminentemente presupuestario. Administracién cen-
tral, descentralizada, figuras empresariales del Estado,
entes no estatales y fondos, confluyen en una nocién
que permite cumplir con el principio de universalidad
del presupuesto publico'®.

Ello encuentra sustento, ademads, en una de las ca-
racteristicas bésicas de la ley, al definir, a los efectos
de los sistemas de administracién financiera, los con-
ceptos de entidad y jurisdiccién. Son jurisdicciones las
siguientes unidades institucionales: a) Poder Legislati-
vo; b) Poder Judicial, y ¢) Presidencia de la Nacién, los
‘ministerios y secretarias del Poder Ejecutivo nacional?.

Se entiende como entidad “toda organizacién pua-
blica con personalidad juridica y patrimonio propio”,
de acuerdo al art. 9° de la ley 24.156, complementado
por el regl. parcial 3. Por lo tanto son entidades cada
uno de los organismos descentralizados y cada una de
las empresas publicas.

8§ 5. La GEsSTION PUBLICA. CONCEPTO Y ALCANCE

Segun indicamos, €l término gestién publica se intro-
dujo en las dltimas décadas como otra forma de identi-

19 Este principio implica que todo aquello que constituya materia
del presupuesto debe ser incorporado, necesariamente, en él.

20 Reglamentado por el decr. 1344/07, art. 9°: “Los créditos presu-
puestarios de la Administracién central para atender las erogaciones
de la deuda publica se incluirdn en la Jurisdiccién 90°- Servicio de la
Deuda Publica y aquellos otros gastos originados por los compromisos
asumidos por el Tesoro Nacional y que por sus caracterfsticas especifi-
cas no puedan asignarse a las jurisdicciones indicadas en la ley, se
consignaran en la Jurisdiceién 91 - Obligaciones a cargo del Tesoro”.
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ficar a la Administracién publica. Nacié en un contexto
distinto del que rodeé la tradicional organizacién ad-
ministrativa, llevando consigo ciertas incégnitas -acerca
de si se esta frente a un campo de estudio indepen-
diente, de una escuela o de investigaciones pasajeras?'.

Durante la segunda mitad del siglo xx, el enfoque
juridico-tradicional de la Administracién ptblica co-
mienza a ser puesto en tela de juicio, ante la necesidad
de comprender las complejidades del Estado, méxime
frente a la ampliacién de su intervencién en diversos
sectores de la economia, durante la etapa identificada
como la del Estado benefactor u omnipresente. En
esta época aparece la “escuela de las politicas publi-
cas” como un nuevo contexto de analisis, que pretende
aprehender una realidad compleja, difusa y multifacéti-
ca, que va a interesarse por la gestién publica.

Luego, el paso hacia el Estado regulador a fines de
la década de los setenta, implicé una nueva configura-
cién del aparato gubernamental, transformacién que
también llevé a replantear los criterios anteriores, en
particular por el cambio del rol del Estado a quien los
asuntos publicos ya no le correspondian con exclusivi-
dad. La sociedad pasé a tener una incidencia directa
en el manejo .de .aquéllos.

Esta realidad deriva en una serie de estudios de la
gestién y de la gerencia publica, en los cuales los enfo-
ques parten -de entender, -analizar-y describir un siste-
ma de redes de dependencias gubernamentales, cémo
se interrelacionan entre si y con el usuario, manejan los
recursos publicos, se redefinen sus misiones, etcétera.

En sintesis, los origenes de la gestién publica tienen
contornos poco definidos, pues se trata de un término

21 En ese sentido, ver Cabrero Mendoza, Estudio introductorio,
en Bozeman (coord.), “La gestién publica. Su situacién actual”, p. 19
a 36.

iy
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y de las disciplinas que la estudian que resultaron pro-
ducto de una evolucién institucional, mis que de un
desarrollo intelectual. Es asi que como campo de es-
tudio parece haber surgido a finales de los afios seten-
ta y comienzos de los ochenta, en dos ambitos distin-
tos: a) las escuelas comerciales, y b) las escuelas de
politicas publicas. Por ello, se presentan dos versiones
de gestién publica, que en cierta forma se han entendi-
do como rivales?.

Las primeras reconocen una cercania con la no-
cién de Administracién publica histérica y se preocu-
pan por desarrollar la teorfa empirica, centrandose en
identificar y explicar las diferencias reales y concretas
entre organizaciones publicas,y privadas. Es un enfo-
que orientado hacia los procesos, la gestién estratégica,
el disefio de las organizaciones, el personal, el presu-
puesto, preocupiandose mas por el administrador publi-
co de carrera que por el politico.

Las escuelas de politicas publicas que tradicional-
mente rechazaron la vieja concepcién de la Administra-
cién publica se orientaron a un andlisis cuantitativo
formal, aplicado principalmente a la economia. Pero
ello constituyé una limitacién en el sector publico, que

casi no demandaba tal tipo de analisis, lo.que llevé a

que, sin renunciar a la idea de apartarse del campo an-
ticuado de la Administracién, se comenzara —a media-

-dos ‘de la década de los setenta- a emplear el término

“gestién publica”. Por esta razén, se entiende que para
estas escuelas, dicho término fue la respuesta a un
problema més que una idea, lo cual lo torna nebuloso.
Luego, adquirié su propia identidad, centrandose en la
llamada “gestién de las politicas de alto nivel”, cuyo

22 Bozeman, Introduccién: dos conceptos de gestion piiblica, en
Bozeman (coord.), “La gestién publica. Su situacién actual”, p. 37
a 48.

2. lvanega.
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objeto de estudio no recae en la administracién diaria de
las dependencias, sino en los ejecutivos politicos, como
sefiala Bozeman. ' C -

La utilizacién de las denominaciones “gerencia” y
“gestién” publicas se basa en estos enfoques. La prime-
ra identificé el estudio de las escuelas de negocios que
recuperan los conceptos basicos de la administracién
de empresas, con menos rigurosidad para distinguir las
esferas publica y privada. En cambio, la nocién de ges-
tién publica es utilizada por las escuelas de politicas
puablicas.

Ahora bien, recuérdese que éstos son criterios que
surgieron en el contexto estadounidense y que, por lo
tanto, respondieron a realidades y condiciones de las de-
pendencias gubernamentales de ese pais, las que marca-
ron el contenido y objetivos de las nuevas disciplinas®.

Estas apreciaciones no son menores si se pretende
transpolar tales estudios a la realidad latinoamericana,
dmbito en el que los problemas de la gestién publica
son ciertamente diferentes a los que transcurren en su
pais de origen.

En sintesis, la gestién publica y todo lo que ella in-
volucra (modalidades, reformas, consecuencias) ha sido
particularmente objeto de estudios doctrinarios, y tam-
bién de programas y proyectos de organismos internacio-

nales. El término fue incorporado en reformas consti-

tucionales, legales y aplicado para identificar nuevas
estructuras de organizacién.

La preocupacién por sus implicancias y la necesi-
dad de entender qué se pretendia con los nuevos sis-
temas de gestién llevé al dictado de documentos inter-
nacionales que contienen objetivos y propuestas.

23 Cabrero Mendoza, Estudio introductorio, en Bozeman {coord.),
“La gestién publica. Su situacién actual”, p. 29 a 32.
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Las Cartas Iberoamericanas aprobadas en el marco
del Centro Latinoamericano de Administracién para el
Desarrollo (CLAD) son ejemplo de ello.

En 1998, su Consejo Cientifico elaboré un docu-
mento doctrinario denominado “Una nueva gestién pu-
blica para Latinoamérica”, aprobado en sesién del 14
de octubre de ese afio por el Consejo Directivo.

Allf se exponen las dificultades de las administra-
ciones publicas de los paises latinoamericanos y la ne-
cesidad de promover la reforma gerencial de dichos
Estados. A partir de la reconstruccién estatal y la re-
cuperacién de la capacidad de gestién, los paises po-
drian enfrentar en forma maés exitosa los problemas de
la redemocratizacién, del desarrollo econémico y de la
distribucién de la riqueza. Si bien se admite que el
modelo gerencial tiene su inspiracién en las transforma-
ciones organizacionales del sector privado (modifican-
dose la forma burocratico-piramidal de administra-
cién, flexibilizando la gestién, disminuyendo los niveles
jerdrquicos, aumentando la autonomia de decisién de
los gerentes y priorizando los resultados efectivamente
producidos), se propicia que debe adecuarse al contex-
to politico democrético en el cual esta inserto el sector
publico.

En afios posteriores, se suceden una serie de con-
sensos, cartas y cédigos, que ponen énfasis en diversos
aspectos de la nueva gestién publica (participacién, ca-

lidad, gobierno electrénico, buen gobierno, funcién pu-
blica)*.

24 Carta Iberoamericana de la Funcién Publica, respaldada por
la XIII Cumbre Iberoamericana, Bolivia, noviembre de 2003; Cédigo
Iberoamericano de Buen Gobierno, respaldado por la XVI Cumbre Ibe-
roamericana, Uruguay, noviembre de 2006; Carta Iberoamericana de
Gobierno Electrénico, adoptada por la XVII Cumbre Iberoamericana,
Chile, noviembre de 2007; Carta Iberoamericana de Calidad en la Ges-
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Nos interesa destacar la Carta Iberoamericana de
Calidad en la Gestién Publica del afio 2008, la que se
inscribe en la propuesta de adecuar el funcionamiento
de las Administraciones publicas, para garantizar que
sean instrumentos titiles, efectivos y confiables al ser-
vicio de las sociedades.

Vincula, en el Preambulo, la calidad en la gestién
publica con dos propésitos fundamentales de un buen
gobierno democratico: “I) toda gestién publica debe
estar referenciada a la satisfaccién del ciudadano, ya
sea como usuario o beneficiario de servicios y progra-
mas publicos, o como legitimo participante en el proce-
so, formulacién, ejecucién y control de las politicas pu-
blicas bajo el principio de corresponsabilidad social; 2)
la gestién publica tiene que orientarse para resultados,
por lo que debe sujetarse a diversos controles sobre sus
acciones, suponiendo entre otras modalidades la respon-
sabilizacién del ejercicio de la autoridad piblica por me-
dio del control social y rendicién periédica de cuentas”.

Con posterioridad, se dicté la Carta Iberoamerica-
na de Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién
con la Administraciéon Publica, aprobada en el afio 2013,
que incluyé principios y criterios con fundamento en
las Cartas anteriores vinculadas a la gestién publica.

Es alli donde se define a la buena administracién
como un derecho fundamental y, por ende, arraigado
en la-dignidad del hombre.

tién Pidblica, adoptada por la XVIII Cumbre Iberoamericana, El Salva-
dor, octubre de 2008; Carta Iberoamericana de Participacién Ciudadana
en la Gestién Publica, adoptada por la XIX Cumbre Iberoamericana, Por-
tugal, diciembre de 2009; Gestién Publica Iberoamericana para el Siglo
XXI, documento aprobado por la XL Reunién Ordinaria del Consejo
Directivo del CLAD, Santo Domingo, Republica Dominicana, noviem-
bre de 2010; Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciu-
dadano en Relacién con la Administracién Publica, aprobada por el
Consejo Directivo, Caracas, octubre de 2013,
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Abora bien, la importancia de analizar, mejorar y
evaluar la accién de la Administracién publica y los
métodos por ella aplicados, no puede llevar a confu-
sién respecto del rol que tienen los otros poderes del
Estado. Una simple lectura de los principios y objeti-
vos que caracterizan una gestién publica de calidad,
confirma que estamos frente a exigencias del actual
Estado de derecho. ‘

En efecto, son los tres poderes estatales los que en
el marco de sus competencias, deben propender al cum-
plimiento de los principios que permitan la satisfac-
cién de los derechos del ciudadano, y que hagan posible
la participacién, la rendicién de cuentas, la igualdad, la
transparencia, etcétera.

'Si bien la gestién directa est4 a cargo de la Admi-
nistracién, el marco constitucional y legal que delimitan
sus acciones, y el control judicial sobre éstas, confor-
man un sistema integrado.

Por otra parte, frente a la proliferacién de los ins-
trumentos internacionales, y a que la mayoria de los
pgises latinoamericanos ha incorporado a sus Constitu-
ciones disposiciones vinculadas a los componentes de
la gestion publica moderna (en particular los relativos
a la eficiencia, eficacia, la participacién ciudadana, la
rendicién de cuentas, entre otras), el panorama actual
1los muestra que esa nocién y los elementos que la con-
forman se encuentran suficientemente arraigados en el
Qrden juridico, aspecto que podria suponer una facil
implementacién. ,

Sin perjuicio de ello, y sin 4nimo de teorizar, con-
vencidos de que ningiin sistema o modelo tiene atribu-
tos de perfeccién y de que, en general, su aplicacién no
sugle tener todos los efectos positivos que pretendian
quienes los formularon, sabemos que los paises conti-
nuan presentando deficiencias de gestién de diversa in-
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dole, que marcan un continuo devenir en el que los or-
denamientos juridicos se convierten en utopias.

a) LA NUEVA GERENCIA PUBLICA. Los estudios acerca
de la gestién o gerencia publica que hemos indicado
encuentran en la década de los setenta del siglo xx, una
corriente conocida en estas latitudes como “La nueva
gerencia publica”. En esa época se acrecienta la preocu-
paci6n por la dimensién, el costo y la eficacia del go-
bierno. Las quejas de la sociedad se centraban en la
insatisfaccién de los servicios publicos, el aumento del
gasto estatal y la existencia de estructuras gubernamen-
tales sobredimensionadas que no lograban satisfacer las
minimas demandas sociales.

Esa realidad fue el origen de un movimiento que

"inst6 la aplicacién, al sector publico, de modelos y téc-

nicas propias del ambito privado, con el objeto de pa-
liar los efectos negativos de la ineficiencia de la organi-
zacién estatal.

El new public management —nueva gestion o geren-
cia publica- conformé un movimiento que introdujo el
management como eje central de los cambios que nece-
sitaban las administraciones ptblicas.

La nueva gestién ptblica (NGP) puede significar
“tantas cosas como personas interpreten y utilicen el
concepto”?.

Esta corriente renovadora de la Administracién
publica surgié en un conjunto de paises desarrolla-
dos (como Reino Unido, Estados Unidos, Australia,
Nueva Zelanda y Canad4), para luego aplicarse a nive-
les de gobierno y sectores de actividad publica de diver-
sos paises.

25 Peters, De cambio en cambio: patrones de continuidad en la re-
forma administrativa, “Reforma y Democracia”, n° 24, oct. 2002, p. 46.
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Los defensores de las técnicas y principios del ma-
nagement entendieron que resultaba una respuesta va-
lida para los problemas de la gestién piblica de dis-
tintas naciones. Esta forma de gestién resultaba util
para ideologias politicas contrapuestas, “ofreciéndose
como un conjunto de instrumentos, con los que se pue-
de lograr, tanto el desmantelamiento como la defensa del
Estado del bienestar”?.

La tradicional caracterizacién de este movimiento
es tanto el logro de la eficiencia, mediante técnicas de
gestion similares a las aplicadas en el sector privado,
como el intento de disefiar organizaciones publicas mas
participativas. Asi, comprende: /) la desregulacién; 2)
la agencializacién; 3) la gerencializacién, 4) la privati-
zacién; 5) la externalizacién; 6) la ética en la gestién
publica, y 7) la participacién ciudadana.

Con estas técnicas se intenta vertebrar un nuevo pa-
radigma que se ha denominado “posburocratico”. Por
eso, la NGP no sélo es un conjunto de instrumentos
para la mejora de la gestién, sino también un conjunto
de valores ideolégicos y administrativos?’.

La gestién por resultados es una caracteristica de
este movimiento. Como indicaremos mas adelante, el
administrador piblico debe saber qué se espera de su
gestién, de qué forma va a alcanzar los objetivos pro-
puestos, la clase de beneficios que obtendra y las san-
ciones que se le aplicaran durante su desempefio.

La consecuencia de su aplicacién es un cambio de
valores en el ambito administrativo, pasando de la regu-
laridad y la conformidad procedimental al rendimien-

26 Echebarria, Responsabilizacion y responsabilidad gerencial, en
Echevarria y otros, “Responsabilizacién y evaluacién de la gestién
publica”, p. 292.

27 Peters, De cambio en cambio: patrones de continuidad en la re-
forma administrativa, “Reforma y Democracia”, n° 24, oct. 2002.
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to. A ello se suma la presencia de un nuevo protago-
nista: el directivo, que desplaza progresivamente al viejo
administrador politico y que ocupa su terreno?®.

La dimensién ideolégica del management se acom-
pafia de la construccion de un nuevo marco de responsa-
bilidad con el consiguiente reordenamiento de las fun-
ciones politicas y administrativas que permitan legitimar
los valores de eficacia y eficiencia en la gestion.

Los elementos constitutivos de la responsabilidad
gerencial son, segun el autor citado en la dltima nota:
1) el rendimiento es un valor central de la buena ges-
tién; 2) como actores centrales de la gestién se otorga
poder y discrecionalidad a los directivos; 3) se delimi-
tan los subsistemas de gestién como el dmbito propio
del trabajo de los directivos, lo que incluye la introduc-
cién de una légica de mercado real o simulada para
promover la responsabilizacion, y 4) se establecen siste-
mas de control por resultados, asociados a incentivos y
sanciones. v

Los conceptos que conforman la NGP son, funda-
mentalmente, la eficacia y la eficiencia. La primera
consiste en lograr o alcanzar los objetivos propuestos,
las metas programadas o los resultados deseados. De
esta forma, -una actividad, un proyecto o un programa
seran efectivos en la medida en que los propésitos o
metas sean obtenidos o logrados®.

La eficacia es propia de la naturaleza de toda or-
ganizacién, dado que no podria concebirse organismo
o ente publico que careciera de objetivos, finalidades o
propésitos que justifiquen su existencia.

28 Echebarrfa, Responsabilizacion y responsabilidad gerencial, en
Echevarria y otros, “Responsabilizacién y evaluacién de la gestién
publica”, p. 292.

29 Tvanega, Mecanismos de control publico y argumentaciones de
responsabilidad.
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Es importante para lograr eficacia en la gestién que
las metas propuestas sean mensurables, claras y pre-
cisas®.

De la idea de eficacia se desprende el caracter per-
manente de la Administracién, “que realiza una activi-
dad continuada requerida por el no agotamiento de las
aspiraciones y necesidades sociales del interés general”!.

El problema de la eficacia estatal no es nuevo en la
ciencia juridica, pero actualmente se plantea en térmi-
nos novedosos, no tradicionales. La exigencia de la
consecucién de efectos, resultados tangibles y reales,
ocupa un primer plano por la prevalencia de lo que se
denomina eficacia, efectividad o productividad??.

Ella ha sido incorporada a documentos internacio-
nales e incluso como principio general de la “buena ad-
ministracién”.

Para aquellos que aplican criterios sistémicos, lo-
grar una Administracién eficaz y profesional implica
examinar la compleja interacciéon que puede resultar de
un proceso que se inicia con una estrategia y concluye
con el desarrollo de las medidas necesarias para llevar

30 En este aspecto, los “presupuestos por programas” permiten
establecer las metas proyectadas por cada entidad publica.

31 Sanz Larruga, La Administracién publica espafiola: su naturale-
za juridica, en Rodriguez-Arana Muifioz (dir.) - Calvo Charrola (coord.),
“La Administracién ptblica espafiola”, p. 210. El autor cita la deci-
sién del Tribunal Constitucional que admitié “con normalidad la natu-
raleza jurfdica del principio de eficacia referido a las administraciones
publicas que debe predicarse, no sélo de cada Administracién ptiblica,
sino del entero entramado de los servicios publicos, y que forma parte
del régimen juridico determinante del estatuto general de la accién de
la Administracién en cuanto poder publico y, concretamente, las potes-
tades generales que se atribuyen a la misma” (STC, 22/1984).

32 Parejo Alfonso, La eficacia como principio juridico de la ac-

tuacién de la Administracién publica, “Documentacién Administrativa”,
n° 218-219, 1989, p. 15 y 16.
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a la organizacién a dénde se pretende ir. Por eso, se
considera a la eficacia un problema del sistema™.

La eficiencia es un criterio que .r(?laciona la pro-
ductividad de las operaciones o actividades con una
medida, criterio o estandar de desempeno; esta u/mda
a un modelo de rendimiento y se configura a través de
Ja relacién entre la productividad -insumosy rgsulta—
do— y el modelo o patrén de ren.cl’lmleptg . Bajo.este
enfoque, su aplicacién en la funcién pubhcg encuentra
sustento en el orden constitucional, a'l constituir un va-
lor imprescindible para obtener el b1ene§tar general y
la prosperidad del pais, pudlendq apreciarse respecto
de la estructura de la Administracién publ}ca, desde un
punto de vista estatico y dinamico. El primero permil-
te saber cémo se combinan sus componentes para pro-
ducir el resultado esperado; la 6ptica dinamica lieva a
considerar la actitud del aparato para responflif a nue-
vas necesidades, con acciones adheridas al fin**.

En la practica de las organizgc.ione's E\iblicas. se hap
distinguido diversos tipos de ef1c1en91a 2 1) ef1c1ep01a
técnica y eficiencia econémica, que apuntan, la prime-
ra a la relacién entre los recursos y los resultgd_os f}§1-
cos; la segunda a la relacién entre costes de utilizacién
.de los recursos con el valor de los resultados; .2} dep—
tro de la eficiencia econémica, se conocen la efxmfenma
en la asignacién y la eficiencia productiva, segin se
trate de la distribucién-6ptima de los recursos disponi-

33 Uranga Cogollos, El principio de eficacia en la organizacion ad-
ministrativa, “Documentacién Administrativa”, n°® 218-219, 1989, p. 104
y siguientes. . ‘ o

34 Mata, Legalidad y eficiencia en ‘la Administracion publ‘zca., en
Cardén, “Estudios sobre tribunales de cuentas y de control publico”,
p. 340, 341 y 343, o

35 Parejo Alfonso, La eficacia como principio ./undlco t.ie' la actud-
cién de la Administracién publica, “Documentacién Administrativa’,
n°® 218-219, 1989, p. 97 y 98.
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bles, o del rendimiento en la utilizacién de los recursos
disponibles, produccién a minimo coste, lo que implica
una buena gestién, y 3) eficiencia operativa y adaptati-
va; la operativa se vincula con la planificacién a largo
plazo, con la formulacién precisa de objetivos y de es-
tandares de actividad; la segunda se relaciona con un
entorno evolutivo y cambiante y, por ende, con la re-
formulacién de objetivos mediante la flexibilidad.

Entre las nociones de eficacia y eficiencia existe un
estrecho vinculo, pues mientras “la eficacia alude a la
produccién real o efectiva de un efecto, la eficiencia se
refiere méas bien a la idoneidad de la actividad dirigida
a tal fin”, segun sefiala el mismo autor.

Ahora bien, la aplicacién de la NGP en Latinoamé-
rica tuvo diferentes resultados y ha sido objeto de algu-
nos cuestionamientos.

Las reformas del Estado implementadas a partir de
la década de los ochenta se enfocaron en tres areas: I)
estrategias de recorte del gasto publico, comenzando
por la reduccién de personal; 2) la privatizacién de em-
presas publicas, y 3) la descentralizacién, que implicé
transferir a los gobiernos locales responsabilidades en
la provisién de servicios y mayor poder fiscal. Luego
se introdujeron los conceptos de efectividad, eficiencia,
equidad y entorno como formas de mejorar el desem-
pefio administrativo3®,

Las administraciones publicas, de fuerte raigambre
europea continental, sustentadas en modelos de organi-
zacion burocréticos, se sumaban a una tradicién caudi-
llista que plasmaba una cultura politica en la cual el
empleo publico presentaba una realidad que necesitaba

3¢ Nickson, Transferencia de politicas y reforma en la gestion del
sector publico en América Latina: el caso del New Public Management,
“Reforma y Democracia”, n° 24, oct. 2002, p. 115.
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de reformas sustanciales, aunque reconociendo las idio-
sincracias de las sociedades. . -

Con sumo acierto se sostuvo que “las r‘eform'as se
han caracterizado por un amplio rango de .§oluc1ones
y por una variedad de estilos de 1nterv,enc1on... Pero
alin tenemos que preguntarnos hast'a que‘pgnto se pufa-
de aplicar a esta situacién el afprlsmo mientras rgas
cambia’ (plus cachange). Es decir, al margen fie todas
las reformas -sean éstas exitosas 0 no- contindan exis-
tiendo una serie de problemas en la Administracién
publica en estos paises, y algunos de esos problemas
constituyen justamente el producto de los procesos pre-
vios de reforma”?¥. .

La implementacién de este modelo de .gestlén l1e-
vaba a la necesidad de que debiera definirse previa-
mente el modelo de Estado, a efectos de implementar
luego los instrumentos de gestién de acuerdo a aquel
modelo seleccionado.

El hecho de que en los paises latinoamericanos su
aplicacién no haya dado los resultados gsperados, se
debié en buena parte a que no se produjo un debate
politico sobre el modelo de Estado a implantar. Se pd’e-
cidié implementar un nuevo instrumental de gestion
de la mano de la NGP, de caracter neoemprgsgrlal, que
parte de unos valores ideolégico§ y administrativos
que acaban, con el tiempo, por definir el nuevo modelo
de Estado®.

37 Peters, De cambio en cambio: patrones de continuidad en la re-
forma administrativa, “Reforma y Democracia”, n° 24, oct. 2002, p. 67.
El autor se refiere tanto a los paises de Europa, como a Estados Uni-
dos de América y a los paises latinoamericanos.

38 Rami6é Matas, Los problemas de la implantacion de la nueva
gestion piiblica en las administraciones publicas lat’il’l,t'lS.' Znodelo de 2E(;(§T
do y cultura institucional, “Reforma y Democracia”, n® 21, oct. ,
p. 75 a 116.
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Es decir, el cémo (forma de gestionar) terminé de-
finiendo el qué (modelo de Estado). La intima vincu-
lacién de la nueva gestién con el disefio institucional
de estos paises y el intento de implantar a naciones
con diferentes disefios institucionales —COmo, por ejem-
plo, los paises latinos- los instrumentos de aquel mo-
delo, segtin Ramié Matas, “pierden buena parte de sus
supuestas bondades y se transforman en estrategias
que dificultan, generando disfunciones, la consecucién
de eficacia y eficiencia en las instituciones publicas
que han decidido ‘importar’ estas estrategias moderni-
zadoras”.

El nombre “gerencia publica” no constituye un “eli-

xir milagroso para el campo de la Administracién pu-
blica”?°,

b) La GESTION POR RESULTADOS. Se trata de un mode-
lo que propone la administracién de los recursos publi-
cos centrandose en el cumplimiento de las acciones es-
tratégicas definidas en el plan de gobierno, durante un
periodo de tiempo determinado, como explica Makon.
La gestién y la evaluacién de la accién de las organiza-
ciones estatales se vinculan con las politicas publicas
definidas para atender las demandas de la sociedad.

Al ponerse el acento en la medicién del desempefio
de la gestién publica, se distinguen productos y.resul-
tados. Los organismos publicos, responsables de una
determinada produccién publica, utilizan insumos fi-
nancieros, humanos y materiales (que se asignan a tra-
ves del presupuesto) para la produccién de bienes y
servicios ~productos- destinados a conseguir los objeti-
vos de politica pablica -resultados—. En estos términos,
mientras la medicién de productos puede asociarse a

¥ Rainey, Gerencia publica: desarrollos recientes y perspectivas ac-
tuales, en Lynn - Wildavsky (comps.), “Administracién publica”, p. 241.
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un proceso continuo, al interior de las orggnizacmnes,
la medicién de resultados tiene c01:1§e“c()uenc1as que tras-
cienden el 4mbito de una institucion™. -

La gestiéon por resultados timplica una .adgnmstr?-
cién de las organizaciones pubhcas,. focalizada en la
evaluacién del cumplimiento de acciones estratégicas
definidas en el plan de gobierno. En ese contexto, este
modelo incentiva una fuerte descentralizacién en la toma
de decisiones de gestién, para que la Admm}siracu;n
publica pueda responder a las demandas sociales ell-
cazmente, sin renunciar a la transparencia de la gesi
ti6n. Esta descentralizacién —continua ’e).(phcando 1e
autor citado- se apoya en un plan estratégico formula-
do en estrecha vinculacién con el presupuesto del or%af-
nismo, que precisa un conj'unto dg indicadores medi-
bles y un sistema de incentivos racional. . )

Este sistema se ha implementado en diversos pai-
ses, con el principal objetivo de incrementar la eficacia
y el impacto de las politicas del sector 'pubh.co aumci:n-
tando la responsabilizacién de los funcionarios por los
resultados de su gestion. . .

Los antecedentes en la Republica Argentina vincu-
lados con la implantacién de un moc}e!o de gestion por
resultados en el ambito de la Administracion publica
nacional, han sido calificados en dos categorias: _las re-
lacionadas con la reforma del Estado y las relatlvaslal
sistema presupuestario, financiero y-de control de las
acciones del gobierno. .

En la primera se ubican la ley 24.629 —-denominada
de segunda reforma del Est'ado—.-: de 1996, en lgs que se
regulan aspectos de reorganizacion administrativa, racio-

i6 los organismos
40 Makon, E! modelo de gestion por resultados en :
de la Administracién publica nacional, V Congreso”Imer’na'cxonal d?l
CLAD sobre la Reforma del Estado y la Administracion Publica, Repi-
blica Dominicana, 2000.
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nalizacién y eficiencia de las acciones de los funciona-
rios publicos.

El decr. 928/96 intenta establecer un modelo de ges-
tién por resultados, y la obligatoriedad para los organis-
mos descentralizados de disefiar planes estratégicos y
el “nuevo rol” del Estado orientado al ciudadano, a la
medicién de resultados y a la jerarquizacién y partici-
pacién de los recursos humanos*!.

La segunda de las categorias se refiere a las leyes
24.156 y 25.152, de responsabilidad fiscal, que centra
el analisis en la calidad de gasto publico, instituyendo
un Programa de Evaluacién de la Calidad del Gasto ad-
ministrado por la Jefatura de Gabinete de Ministros,
la que tiene la facultad de celebrar acuerdos-programa

con las organizaciones de la Administracién publica
nacional.

Por tales acuerdos, los organismos adquieren cier-
tas flexibilidades para la administracién de sus re-
cursos materiales y humanos, y facultades para mo-
dificar sus estructuras organizativas con sistemas de
premios y castigos. Como contraprestacién, las orga-
nizaciones se comprometen al cumplimiento de politi-
cas, objetivos y metas debidamente cuantificadas, res-

petando los niveles acordados de gastos.

41 Sefiala Makon que “como consecuencia de la aplicacién del
decr. 928/96, se encuentra una serie de normas de similar jerarquia
que aprueban planes estratégicos para algunos organismos descentrali-
zados. Si bien este cuerpo normativo colocé en la agenda publica
los tépicos propios del modelo de gestién por resultados, pecé de
formalista porque no prioriz6 el fortalecimiento de las capacidades
gerenciales que permiten generar organizaciones creativas, alineadas

- estratégicamente y preocupadas por lograr resultados relevantes para

el ciudadano” (E!l modelo de gestion por resultados en los organismos de
la Administracién piblica nacional, V Congreso Internacional del CLAD

sobre la Reforma del Estado y la Administracién Publica, Republica
Dominicana, 2000).
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Coincidimos en que resulta necesario proffu.ndizar
los procesos de modernizacién, y superar los viejos es-
quemas burocraticos, en la medida en que su-imple-
mentacién no constituya un modelo dnico sino un con-
junto de herramientas, con diferentes m/o.dahdade‘s de
implementacién, sujetas al contexto pphtlco, social y
econémico de cada pais y a la profundidad con que se
pretenda aplicar.

Es en s{ misma un instrumento, un medio, nunca
podra ser un fin, pues para comprender y organizar a
la Administracién y todo el despliegue que involucra,
deben articularse un conjunto de mecanismos que con-
fluyan en mejorar su funcionamicf,nto para satisfacer
sus objetivos, esto es, la satisfaccién de los derechos
fundamentales en el marco del interés general.

§ 6. La “BUENA ADMINISTRACION”

En los tiempos actuales, las férmulas del “deber ser”
de la Administracién se relacionan con los conceptos de
gobernanza y buena administracién, denominaciones
en las cuales se han reunido una serie de derechos en
cabeza de los ciudadanos y un listado de deberes de
cumplimiento obligatorio para la Administraciéon y los
gobiernos. o

Hace quince afios que la llamada buena administra-
cién fue consagrada como un derecho en la C~arta Eu-
ropea de los Derechos Fundamentales del ano 2000,
concepcién que implica un derecho del ciudadano y un
deber de la Administracién.

42 Ampliar las etapas y composicién de ese modelo en Mal.(o‘n,
El modelo de gestion por resultados en los organismos de la Adminis-
tracién publica nacional, V Congreso Internacional del CLAD sobre' l?.
Reforma del Estado y la Administracién Ptblica, Repiiblica Domini-
cana, 2000.
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Hay una larga némina de principios y derechos
que le dan sustento: ubicado cerca del ciudadano, ese
modelo exige calidad de la organizacién publica, ética,
eficacia, eficiencia, transparencia, comunicacién con la
sociedad, objetividad, responsabilidad de los funciona-
rios, rendicién de cuentas, y as{ podemos continuar con
una extensa lista de componentes que adquiriran signi-
ficado en la medida en que la actividad administrativa
se proyecte hacia el individuo y los nicleos sociales
que éste conforma. .

En este marco, los derechos fundamentales mues-
tran una dimensién diferente, pues de una posicién de
“adversaria”, la Administracién publica pasa a tener una
funcién de “guardiana”*,

Bajo este rol, tiene la directa responsabilidad de
equilibrar derechos individuales y necesidades de la so-
ciedad en su conjunto, ya que se trata de un ambito en
el cual bien individual e interés general aparecen opues-
tos en mds de una ocasién. Superadas las viejas con-
cepciones basadas en una Administracién autoritaria,
limitadora de los derechos fundamentales y libertades
publicas, ella se presenta como eje central en la refor-
mulacién de la relacién con el ciudadano.

En el afio 2013, el CLAD aprobé la Carta Iberoa-
mericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en
Relacién con la Administracién Pdblica, la que tiene
una visién dindmica y sistémica en el abordaje de di-
cho vinculo y que abarca los diversos elementos que
componen la Administracién, entre ellos: los procedi-
mientos {contables, administrativos, técnicos), los recur-
S0s presupuestarios, los servicios tecnolégicos, los ser-

4 Bacellar Filho, Dignidad de la persona humana, garantia de
los derechos fundamentales, derecho civil, derechos humanos y tra-
tados internacionales, “Revista Iberoamericana de Derecho Publico y
Administrativo”, afio 9, n° 9, 2009, p. 150.

3. Ivanega.
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vidores publicos, los controles y evaluaciones y, por su-
puesto, la interaccién con el ciudadano.

En ese instrumento se consagra el derecho.funda-
mental a la buena administracién, definida en el Capi-
tulo Tercero como aquella en la que los asuntos de
naturaleza publica son “tratados con equidad, justicia,
objetividad, imparcialidad, siendo resueltos en plazo
razonable al servicio de la dignidad humana. En con-
creto, el derecho fundamental a la buena Administra-
cién publica se compone, entre otros, de los derechos
sefialados en los articulos siguientes, que se podrén
ejercer de acuerdo con lo previsto por la legislacién de
cada pais”.

El Preambulo de la Carta expresa que tal derecho
adquiere una triple funcionalidad: a) principio general
de aplicacién a la Administracién publica y al derecho
administrativo; b) obligacién de toda Administracién
publica derivada de la definicién del Estado social y
democréatico de derecho y, ¢) desde la perspectiva de la
persona, un genuino y auténtico derecho fundamental
del que se derivan una serie de derechos concretos,
que definen el estatuto del ciudadano en su relacién con
las administraciones publicas.

Con base en los objetivos y con el fin de lograr un
efectivo reconocimiento, se enumeran veintitrés princi-
pios que privilegian la relacién con el ciudadano al im-
poner reglas vinculadas al funcionamiento interno y a
los procedimientos administrativos (celeridad, debido
proceso, objetividad), la actuacién de los servidores pu-
blicos (responsabilidad, imparcialidad, independencia,
buena fe), el trato que debe recibir el ciudadano (amabi-
lidad, igualdad), la transparencia (previsibilidad, parti-
cipacién ciudadana, publicidad, prohibicién del abuso o
exceso de poder, acceso a la informacién), los servicios
publicos (universalidad, asequibilidad y calidad), entre
otros.
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§ 7. EL PRESUPUESTO PUBLICO y 1A RENDICION DE CUENTAS

En la actualidad, ya no se discute que se trata de
un instrumento que cristaliza la relacién politica-admi-
nistracioén.

Recuérdese que la politica siempre va a implicar la
toma de decisiones para resolver problemas y el presu-
puesto refleja cudles seran las decisiones prioritarias que
merlt.an estar previstas en un ejercicio determinado.

_ Sin perjuicio del significado y del sentido histérico
asignado a la politica, ella condiciona a los tres pode-
res,del Estado. Decisiones politicas y administrativas
estan interrelacionadas, a punto tal que se diluyen sus
contornos, aparejando sombras en aspectos tales como
la dgﬁmcién y distincién entre funcionarios politicos
administrativos®, M

En materia presupuestaria, ese vinculo se refleja
tanto en el proceso de formacién, sancién, promulga-
cién y ejecucién de esa ley como en su contenido.

El presupuesto no es un fin en si mismo; es un ins-
trumfent_o que traduce el cumplimiento de los objetivos
€conomicos y sociales de un pafs.

Por eso, desde la optica de la politica econémica
abre gl camino para alcanzar esas metas, con el objetii
vo adicional de efectuar la asignacién de recursos mas
apropiada y conveniente.

P'or‘otro lado, y dado que los recursos de los paises
son limitados y la cantidad de ingresos obtenidos de la
mayoria de la poblacién no es equivalente a la canti-
dad que se destina en beneficio de aquélla, el presu-
puesto se convierte en un mecanismo de redistribucién

44 o L
Ivanega, Disefio y determinacion de las politicas publicas: su

control judicial, en “"Cuestiones de t inj i abli
ool 1l control de la Administracién publi-
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y asignacién de recursos. Todo enmarcado en el pro-
ceso politico que los fines presupuestarios y las asigna-
ciones definitivas suponen®.. - L

También ha sido identificado como un acto conta-
ble, juridico y econémico, cuyos caracteres son los si-
guientes*.

a) Se trata de una autorizacion conferida por el
Poder Legislativo para realizar gastos por cuenta y a
cargo del Estado. Se autoriza al poder administrador
para realizar gastos que seran afrontados con fondos
del Tesoro nacional.

b) Es limitativo de los conceptos y montos a gas-
tar; es una limitacién cuantitativa y cualitativa de los
gastos a efectuar durante el ejercicio financiero. El pre-
supuesto define en qué se gastara y el limite giel impor-
te que se podra gastar. Se aclara que este principio no
significa que el Poder Ejecutivo esté obligado a gastar
hasta los limites maximos previstos, pues se trata de
una autorizacién y no de una obligacién en ese senti-
do. Entre los gastos hay algunos facultativos y otros
obligatorios, éstos pueden serlo por imperio de la ley
o del contrato (lo son los emergentes del cumplimien-
to de la deuda puablica). El Poder Ejecutivo no podra
omitir realizar los gastos obligatorios, pero en.cambio
podra ordenar, o no, los gastos facultativos.

¢) También es un acto periédico, pues tiene un pe-

SO S . o

riodo de vigencia y de ejecucién, denominado “ejerci-
cio financiero”, que tradicionalmente es anual.

d) Constituye una estimacién de recursos. Calcu-

la el rendimiento probable de las diversas fuentes de

45 En ese sentido, Premchand - Antonaya, Aspectos del presupues-
to ptblico. A

46 Atchabahian, Régimen juridico de la gestion y del control en la
hacienda publica, p. 170 a 173.
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- ingresos del Estado, sean originarias o derivadas, es

decir, patrimoniales o resultantes del ejercicio de su
potestad tributaria. . Respecto de los recursos, cabe in-
dicar que carecen de los aspectos cuantitativo y cuali-
tativo de los gastos. Su célculo tiene caricter de es-
timativo sobre hechos futuros, lo que le da caracter de
incierto. [Existe una pluralidad de variables en juego
(crecimiento, consumo, inversién, etc.) que inciden en
su calculo, aun cuando existen medios técnicos para
precisarlos®’.

a) EL PRESUPUESTO PUBLICO: CARACTERES. Desde la 6p-
tica constitucional, el presupuesto es un instrumento del
Estado actual para el logro de sus objetivos, no sélo
por constituir un dmbito en el cual el principio de sepa-
racién de poderes encuentra protagonismo, sino porque
—aun cuando la norma fundamental no incluya reglas
especificas sobre su contenido, como el caso argentino—
las politicas que a través de él se aprueban ponen de
manifiesto el grado de compromiso con los derechos y
garantias del individuo y la sociedad.

En ese contexto, se argumenta que la Constitucién
nacional provee las bases para el plan de desarrollo

.que se pone en practica a través del presupuesto publi-

co. De esta forma se convierte en una herramienta de
estimulo a la economia, en la bisqueda de los fines

‘constitucionales*®,

Estos enfoques no son incompatibles con otros que
postulan -y con los que coincidimos- la estrecha rela-

47 Corti, Derecho constitucional presupuestario, p. 294 y 295.

48 Lifschitz La evolucién del pensamiento juridico financiero en
América. Las finanzas publicas como expresién del constitucionalis-
mo latinoamericano, en “Del derecho de la hacienda publica al dere-
cho tributario. Estudios en honor de Andrea Amatucci”, t. III, p. 49
y 50.




PSR

\

ey

38 CONTROL PUBLICO

cién entre presupuesto y derechos fundamentales, tal
como indicaremos més adelante®.

Las disposiciones constitucionales argentinas que
aluden al presupuesto, lo hacen para referirse bésica-
mente a las competencias de los poderes estatales, con
excepcién del inc. 8 del art. 75, que al aludir a las atri-
buciones. del Congreso nacional, expresa que aquél se
basar4 en el programa general de gobierno y en el plan
de inversiones publicas®. ,

El inc. 2 de dicho articulo refiere a las contribu-
ciones directas e indirectas, y a que “la distribucién en-
tre la Nacidn, las provincias y la ciudad de Buenos Aires
y entre éstas, se efectuard en relacién directa a las compe-
tencias, servicios y funciones de cada una de ellas con-
templando criterios objetivos de reparto; serd equitativa,
solidaria y dard prioridad al logro de un grado equivalen-
te de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportuni-
dades en todo el territorio nacional”.

El inc. 9 otorga facultades para “acordar subsidios
del Tesoro nacional a las provincias, cuyas rentas no al-
cancen, segin sus presupuestos, a cubrir sus gastos or-
dinarios”.

En el marco de las funciones del Poder Ejecutivo
nacional, el art. 99 de la Const. nacional manifiesta que:
“supervisa el ejercicio de la facultad del jefe de Gabine-
te de Ministros respecto de la recaudacion de las rentas
da la Nacién y de su .inversion, con arreglo a la ley o
presupuesto de gastos nacionales” (inc. 10).

49 Ver Corti, Ley de presupuesto y derechos fundamentales: los fun-
damentos de un nuevo paradigma juridico-financiero, en “Revista Juridi-
ca de Buenos Aires”, ene. 2010, p. 637 a 690.

50 Art. 75, inc. 8: “Fijar anualmente, conforme a las pautas esta-
blecidas en el tercer pdrrafo del inc. 2 de este articulo, el presupuesto ge-
neral de gastos y cdlculo de recursos de la Administracién nacional, en
base al programa general de gobierno y al plan de inversiones publicas y
aprobar o desechar la cuenta de inversidn”.

CONCEPTOS FUNDAMENTALES 39

Por su parte, el jefe de Gabinete de Ministros, con-
forme al art. 100, debe “enviar al Congreso los proyec-
tos de ley de Ministerios y de Presupuesto nacional, pre-
vio tratamiento en acuerdo de gabinete y aprobacién del
Poder Ejecutivo” (inc. 6), asi como “hacer recaudar las
rentas de la Nacion y ejecutar la ley de Presupuesto na-
cional” (inc. 7).

b) EL cicLo presupuestario. Las compETENCIAS. FEl ciclo
presupuestario estd constituido por una serie de etapas
que se cumplen en los poderes Ejecutivo y Legislativo.

1) La elaboracién del proyecto de ley: la prepara-
cién del presupuesto involucra una serie de tareas de in-
dole técnica, a cargo de 6rganos especializados del Poder
Ejecutivo. La justificacién de que esta etapa sea com-
petencia de tal Poder, radica en que la Administracién
publica conoce las necesidades de los departamentos y
que los legisladores no pueden tener el conocimiento
ni la informacién total y pormenorizada de los requeri-
mientos financieros de todas las oficinas publicas.

En el marco operativo, la ley 24.156 asigna a la
Oficina Nacional de Presupuesto el cardcter de 6rga-
no rector del sistema presupuestario del sector publi-
co nacional, cuyas competencias comprenden tanto el
dictado de normas técnicas, la formulacién de los li-
neamientos para la preparacién de los presupuestos,
la coordinacién de los procesos de ejecucién presu-
puestaria, como la elaboracién del proyecto de ley de
presupuesto general y su contenido®'.

2) La aprobacién del presupuesto estd a cargo del
Poder Legislativo. De acuerdo al art. 26 de la ley

5t La organizacién del sistema presupuestario y lo concerniente a
la incumbencia de la oficina presupuestaria se incluyen en los arts. 16
y 17 de la citada ley.
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24.156, el Poder Ejecutivo debe presentar el proyecto
de ley a la Camara de Diputados de la Nacién antes del
15 de septiembre del afio anterior para el que regira.

La reforma constitucional de 1994 instituyé que el
jefe de Gabinete de Ministros presenta el presupuesto
al Congreso (art. 100, inc. 6, parr. 2°), competencia que
a nuestro criterio no modifica la Camara iniciadora
para examinar el proyecto®.

Acerca de la competencia del Legislativo para modi-
ficar el proyecto remitido por el Poder Ejecutivo, exis-
ten algunas divergencias. Para cierto sector de las finan-
zas publicas, razones de orden financiero marcan cierta
restriccién a las facultades legislativas, tanto para el au-
mento de gastos como para la supresién de ingresos.

La ley 24.156 en forma indirecta postularia este en-
foque, dado que en el art. 28 ordena que para todo in-
cremento del total de presupuesto de gastos, contem-
plado en el proyecto del Ejecutivo, debe contarse con
el financiamiento respectivo. De forma concordante, el
art. 38 estipula que toda ley que autorice gastos no
previstos en el presupuesto debera especificar las fuen-
tes de los recursos a utilizar para su financiamiento.
Respecto de los recursos, la situacién es diferente, dado
que el presupuesto se limita a su calculo base o piso.
Sin embargo, los legisladores podrian suprimir o re-
bajar impuestos, o establecer tributos de otra naturale-
za que los contenidos en el proyecto de ley.

La promulgacién es competencia del Poder Ejecuti-
vo, conforme a los preceptos constitucionales®.

52 En igual sentido, Atchabahian, Régimen juridico de la gestion y’

del control en la hacienda piiblica, p. 271.

33 Art. 78, Const. nacional: “Aprobado un proyecto de ley por la
Cdmara de su origen, pasa para su discusion a la otra Cdmara. Aproba-
do por ambas, pasa al Poder Ejecutivo de la Nacién para su examen; y si
también obtiene su aprobacion, lo promulga como ley”.
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El Poder Ejecutivo también tiene el derecho de veto
como en el caso de cualquier ley™.

Si bien el veto puede ser parcial o total, es dificil
que se presente en la practica este segundo supuesto,
pues el Poder Ejecutivo se encontraria sin presupuesto.
El caso seria muy hipotético, pues siendo este Poder el
que prepara el proyecto, el veto total sélo tendria lugar
en el caso de que el Legislativo hubiese modificado o
sustituido integramente la propuesta original®,

3) La ejecucién corresponde al Poder Ejecutivo o
al funcionario con atribuciones para ello. Es una
etapa en la cual el conjunto de operaciones o actos re-
glamentarios se ejecutan con el objeto de recaudar los
recursos publicos y realizar las operaciones e inversio-
nes previstas en el presupuesto®,

Conforme al art. 100, inc. 7, de la Const. nacional,
el jefe de Gabinete de Ministros es el responsable de ha-
cer recaudar las rentas de la Nacién y ejecutar dicha ley.

?

4) El control puede ser fijado como una cuarta eta-
pa. Sin embargo, se trata de una funcién que esta
presente en toda la ejecucién presupuestaria. Bajo
esta perspectiva, se sostiene que tal control posee una
ﬁnalid—ad técnico-legal que se vincula a la comproba-
cién sistematica de la regularidad de cumplimiento de

actos de gestién y el adecuado manejo de fondos pu-
blicos?.

> Giuliani Fonrouge, Derecho financiero, p. 267.

> En ese sentido, Villegas, Manual de finanzas publicas, p. 417.
E_n e_l caso en que el presupuesto no fuera sancionado al inicio del
€jercicio, regira el del afio anterior en los términos del art. 27 de la ley
24.156 (“reconduccién del presupuesto”).

3% Giuliani Fonrouge, Derecho financiero, p. 272; Villegas, Manual
de finanzas publicas, p. 425.

57 Villegas, Manual de finanzas publicas, p. 432.
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En sintesis, resaltamos que gastos y recursos pu-
blicos son determinados en la primera etapa del pro-
ceso presupuestario. Alli se fijan las prioridades de
la organizaci6n estatal y de la sociedad, para ser cum-
plidas en el ejercicio siguiente.

Al decir de la doctrina, en las finanzas modernas
la estimaci¢n de recursos y gastos sélo puede basarse
en la prioridad de los objetivos, fines econémicos, so-
ciales y politicos que persigue el Estado®®.

Esta etapa inicial del ciclo presupuestario resulta
fundamental en cuanto a la determinacién de los dere-
chos a satisfacer, pues en ella podran verificarse qué
recursos se destinaran a tales fines. Es decir, aqui se
reflejan las metas, las politicas que se pretende alcan-
zar.

Sancionado el presupuesto, durante su ejecucién se
debera poner en marcha el conjunto de operaciones,
procedimientos, actos tendientes a recaudar los recur-
sos publicos y realizar las acciones e inversiones pre-
vistas en el presupuesto®. '

Por ultimo, a nivel normativo, las leyes 25.152 y
25.917 constituyen cuerpos juridicos de especial impor-
tancia en materia presupuestaria.

La primera, denominada “ley de solvencia fiscal”,
instituye directivas a las que los poderes del Estado na-
cional (invitando a la ciudad de Buenos Aires y a las
provincias a que apliquen el sistema) deben ajustarse
en cuanto a la administracién de recursos publicos. El
equilibrio presupuestario es el principio sobre el cual
gira el régimen. La ley 25.917, sobre régimen fede-

58 Giuliani Fonrouge, Derecho financiero, p. 211, con cita de Du-
verger.

59 Giuliani Fonrouge, Derecho financiero, p. 272; Villegas, Manual
de finanzas publicas, p. 425.
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ral de responsabilidad fiscal, tuvo por objeto establecer
reglas generales de comportamiento fiscal y dotar de
mayor transparencia a la gestién publica®.

c) EL GASTO PUBLICO. El presupuesto ptblico desplie-
ga toda su eficacia juridica respecto de los gastos pu-
blicos, cuya naturaleza tradicionalmente se ha conside-

rado/ que implica al mismo tiempo una autorizacién y
un limite al Poder Ejecutivo.

Perp centrar su analisis en ese sentido es parciali-
zar su 1mportancia, pues su concepto debié adaptarse
para reflejar su relevancia en el actual Estado de dere-
chq, méxime por los efectos directos que posee sobre la
a'c:cwldad socioecondémica estatal. No es nuestra inten-
cion exponer en estos parrafos las variadas definicio-
nes que, desde las finanzas publicas, se han desarrolla-
do, sino solamente reflexionar en torno a su naturaleza

multifacética y a su vinculo di
o directo con los derec
fundamentales. hos

La realidad social muestra el continuo conflicto en-
tre cantidad y calidad del gasto, enfrentandose quienes
ponen el acento en sus montos con los que atienden a
su cualificacién. Pero no existen férmulas mégicas
por eso contintda configurando un tema central de la{
economia mundial, en el que factores econémicos, fis-
cales, politicos, juridicos, sociales, culturales, his'téri~

cos, interactiian a la hora d i
, e determinar su mon
“destino”¢!, onte y su

0 Ver el andlisis de los principi i
. principios y contenido de ambas norma
en Atchabahian, Régimen juridi 19 :
‘ X juridico de la t
Cionds pant s egamen Ju gestion y del control en la ha-

6! Giuliani 1
casto pibh fonrouge, szzfecho financiero, p. 185. Para este autor,
gas 1ap ﬁ ico es “toda erogaci6n generalmente en dinero que incide so-
re las tinanzas del Estado y se destina al cumplimiento de fines admi-
nustrativos o econdmicos sociales”.
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Recuérdese que el gasto ptblico constituye un fac-
tor relevante de redistribucién del ingreso y del patri-
monio nacional, de estabilizacién econdémica, de in-
crementos decisivos sobre aspectos tales como la plena
ocupacién, el consumo, el ahorroy la inversién. Por
eso, su nocién y alcance estan ligados a la nueva con-
cepcién de la misién del Estado.

Ya no se discute que estamos frente a un tema que
trasciende con creces el tecnicismo presupuestario, pues
_como expresamos— el gasto publico se inserta en los
fines del Estado y en el logro de los derechos constitu-
cionales. Equidad, eficacia, eficiencia son reglas y exi-
gencias que debe cumplir el disefio y ejecucion del gas-
to publico. :

Recordemos en tal sentido, a la Constitucién espa-
fiola, que en su art. 31.2 fija que “el gasto publico reali-
zar4 una asignacién equitativa de los recursos pﬁbli;os
y su programacién y ejecucion responderan a los crite-
rios de eficiencia y eficacia”.

En definitiva, es una llave para cumplir con los de-
signios constitucionales, aunque también puede conver-
tirse en un arma letal para destruirlos.

En esos términos, resulta interesante traer a cola-
cién la interpretacién del llamado “gasto social”, iden-
tificado como gasto de inversién para el desarrollo, que
prioriza tres ejes:

1) El medio ambiente (habitat y recursos natu-
rales).

2) La educacién.
. o, . - ., 62
3) La informacién y los medios de comunicacion®™.

62 Lifschitz, La evolucion del pensamiento juridico ﬁnan.ciero en
América, en “Del derecho de la hacienda publica al derecho tributario.
Estudios en honor de Andrea Amatucci”, t. III, p. 56.
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Ello no obsta a nuevas miradas en el terreno de las
finanzas publicas, que hacen referencia a la “hacienda
posmoderna”, que en el terreno del gasto publico son
partidarias del replanteamiento de las funciones estata-
les, eliminando la distincién tradicional entre econo-
mia publica y economia privada®.

d) Gasros, RECURSOS PUBLICOS Y DERECHOS FUNDAMENTALES.
En linea con lo expresado, si el contenido del gasto pu-
blico no puede escindirse de la satisfaccién de los dere-
chos del individuo, la operatividad de éstos no puede
quedar desplazada por la limitacién de los recursos.

Si bien en el contexto de las economias y las finan-
zas de los paises, el principio de que los recursos son
limitados juega un rol principal, la efectividad de los
derechos fundamentales encuentra un punto de equili-
brio en la distribucién de los fondos publicos y en las
medidas que los Estados adoptan para paliar las defi-
ciencias.

El caracter expansivo de los derechos fundamenta-
les en la Republica Argentina se produce con la refor-
ma constitucional de 1994, aun cuando ya existian pre-
cedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.
El otorgamiento de rango constitucional a un conjunto
de tratados internacionales de derechos humanos (art.
75, inc. 22) implic6é la inmersiéon del derecho interno
en dicho sistema internacional, con las- consecuencias
que ello apareja, como la importancia del bagaje con-
ceptual®.

63 Plazas Vega, Teoria general del gasto piiblico. Algunos comenta-
rios sobre la normativa colombiana, “Revista Juridica de Buenos Aires”,
2010, p. 491 a 529. :

64 Corti, Ley de presupuesto y derechos fundamentales: los funda-
mentos de un nuevo paradigma juridico-financiero, “Revista Juridica de
Buenos Aires”, ene. 2010, p. 642.
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El cuadro es complejo y si bien excede el 4mbito
del presupuesto, es indudable que éste constituye un
instrumento ordenador que.permite limitar el actuar
del gobierno y conocer la magnitud y el destino de los
fondos.

Las tendencias normativas y doctrinales indican
como principios del gasto publico: la reserva de ley,
justicia, progresividad, solidaridad, eficiencia, eficacia,
transparencia, razonabilidad, subsidiariedad, planifica-
cién y competencia.

Decfamos que el aumento del gasto publico es una
preocupacién constante de los gobernantes y que el
razonable equilibrio entre el deber de satisfacer los de-
rechos y la afectacién de recursos publicos implica
siempre una eleccién, en la que se evaldan restriccio-
nes presupuestarias y necesidades a cubrir.

Peter Hiberle interroga sobre si los derechos fun-
damentales deben darse “s6lo en la medida de la capa-
cidad de prestaciones econémicas del Estado, o el Esta-
do debe ser prestacional en la medida en que resefian
sus derechos fundamentales”®.

Desde esa perspectiva, insistimos en la necesidad
de superar el Estado de derecho presupuestario, en el
cual los derechos se supeditan a que “el gasto que de-
mandan se encuentre presupuestado” o “si estaba in-
cluido en el presupuesto, si los recursos resultan sufi-
cientes para afrontar la erogacién”.

En definitiva, el Estado al elegir prioridades presu-
puestarias ha de implementar politicas publicas razo-
nables, y realizar el maximo esfuerzo conforme al art.

65 Hiberle, Los derechos fundamentales en el Estado de bienestar,
en “Pluralismo y Constitucién. Estudios de teorfa constitucional de la
sociedad abierta”, p. 212.

T
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2° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales®.

Los procesos de formulacién y ejecucién presupues-
taria resultan esenciales en términos del gasto publico,
por ser un claro indicador de la actividad desplegada por
el Estado para cumplir con sus fines y satisfacer los-
imperativos constitucionales. La gestién que se des-
pliegue durante la ejecucién presupuestaria sera deter-
minante para verificar el cumplimiento de los manda-
tos constitucionales.

De esta forma, la atencién por parte del Estado de
las necesidades piiblicas mediante el gasto presupone
dos valoraciones previas: 1) la seleccién de esas necesi-
dades, aspecto variable y ligado a la concepcién sobre
el rol del Estado, y 2) la comparacién entre la intensi-
dad y urgencia de esas necesidades y la posibilidad
material de satisfacerlas.

Lo relevante es que la dignidad humana es el cen-
tro de toda regulacién juridica.

Por ello, coincidimos con el criterio que sentara la
CSJIN en el afio 2011¢, al alejarse —sin perjuicio de
la valiosa interpretacién de los derechos fundamentales
involucrados en el caso- de los estereotipos que consi-
deran al presupuesto en términos parciales, pues lo ubi-
ca como un verdadero instrumento de gestién en el
contexto del Estado de derecho actual.

 “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compro-
mete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y
la cooperacion internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta
el mdximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente,
por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de me-
didas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

7 CSJN, Fallos, 335:452. Ivanega, Reflexiones acerca de los dere-
chos fundamentales, la Administracién publica y el presupuesto piblico,
RAP, n° 421, p. 27 a 34.
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Como bien se expresé, ello no implica que la auto-
ridad estatal “tenga obligaciones m4s alla de sus reales
capacidades econémicas, ni.tampoco que las limitacio-
nes de recursos no deban ser tenidas en cuenta al mo-
mento de determinar el alcance de sus deberes, pero si
implica que aquél debe demostrar que ha realizado todo
esfuerzo por satisfacer sus deberes, y no el afectado que
ve sus derechos insatisfechos” (consid. 14).

Las Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su punto
9 expresan: “Un Estado incurre en una violacién del Pac-
to cuando no cumple lo que el Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales denomina ‘una obligacién
minima esencial de asegurar la satisfaccién de por lo
menos los niveles minimos esenciales de cada uno de
los derechos... Por ejemplo, incurre prima facie en una
violacién del Pacto un Estado parte en el cual un nume-
ro significativo de personas se ven privados de alimen-
tos esenciales, atencién basica de salud, habitacién y vi-
vienda minima o las formas mas bésicas de ensefianza’.
Estas obligaciones minimas esenciales son aplicables in-
dependiente de la disponibilidad de recursos en el pais de
que se trate o cualquier otro factor o dificultad”®.

Estos argumentos se complementan con los princi-
pios de la Convencién Interamericana contra la Corrup-
cién, pues no existe discrecionalidad en el manejo de
los fondos publicos, dado que el gasto innecesario o
superfluo, el descuido en la administracion de bienes

68 La CSIN reparé en lo aqui planteado en varias oportunidades,
recordandose, por ejemplo, los fallos “Rodriguez Karina”, 7/3/06; “Olme-
do, Dominga N. c/Provincia de Santa Fe”, 30/5/06; “Floreancig, Andrea
C. y otro por si y en representacién de su hijo menor H., L. E. c/Esta-
do nacional s/amparo” y “Quifione, Alberto J. c/Buenos Aires, Provincia
de s/amparo”, 11/7/06; “Durante de Mondot, Marfa L. c/Anses s/reajustes
varios”, 15/8/06; “Badaro, Adolfo V. c/Anses s/reajustes varios”, 8/8/06.
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publicos y la realizacién de proyectos indtiles, encua-
dran en las prohibiciones de dicha Convencién®’.

Por ultimo, esta particular naturaléza del gasto pa-
blico obliga a que el control que sobre él se ejerza deba
encontrarse a la altura de las circunstancias. Es decir,
los sistemas que se implementen para controlarlo dé-
ben contemplar la realidad que circunda’ su formacién
y aplicacién. - - ' S

El limite cuantitativo que autoriza el Poder Legis-
lativo al sancionar la ley de presupuesto, no puede im-
plicar el tnico o més relevante parametro de control;
éste debe ampliar su-horizonte para permitir que aquel
gasto cumpla con los objetivos constitucionales. Por
eso, reiteramos que en materia de derechos fundamen-
tales el problema no reside exclusivamente en el mon-
to de la erogacién que involucran, sino también en el
“cémo” se gasta.

“e) La RenpIcION DE cuentas. Si'la informacién fuera
perfecta y el ejercicio del poder transparente, no ha-
bria necesidad -de exigir cuentas. El deber de rendir
cuentas, para hacer transparentes hechos y razones, sur-
ge por la opacidad del poder. ‘

A su vez, si el mundo fuese completamente trans-
parente, “no tendria sentido molestar a los politicos con
preguntas sobre qué han estado haciendo o planeando
y por qué”. La apertura a una relacién de didlogo en-
tre los actores que exigen y los que rinden involucra
un debate publico. En consecuencia, la rendicién de
cuentas es opuesta al ejercicio mudo del poder, tanto
como a los controles mudos y unilaterales del poder™.

69 Gordillo, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, t. 1,
Parte general, VI-17.

70 Schedler, Qué es la rendicion de cuentas, “Cuadernos de Trans-
parencia”, 03, México, 2004, p. 32.

4. Ivanega.
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Este sentido de la rendicién de cuentas encuentra
su cauce en el principio de transparencia, porque ésta
“no implica un acto de rendir cuentas a un destinatario
especifico, sino la practica de colocar la informacién
en la ‘vitrina publica’, para que los interesados puedan
revisarla, analizarla y, en su caso, usarla como meca-
nismo para sancionar en caso de que haya anomalias
en su interior... es sélo un instrumento de un sistema
global de rendicién de cuentas”’!.

En el Cédigo Iberoamericano de Buen Gobierno del
afio 2006 se destaca que la responsabilizacién y la
transparencia deben ser particularmente validas “para
el alto escalafén gubernamental, de tal manera que los
patrones de calidad y comportamiento ético deben ser
respetados por todos aquellos que ocupan cargos publi-
cos y no sélo por los funcionarios de carrera”.

Sin la apertura hacia la sociedad, es imposible
concebir la rendicién de cuentas en el sistema demo-
cratico.

Una Administracién publica abierta al acceso a la
informacién muestra como minimo cinco ventajas: I)
un publico mejor informado puede participar de mejor
manera en el proceso democréatico; 2) el Congreso, la
prensa y el publico deben ser capaces de dar seguimien-
to y vigilar adecuadamente las acciones de gobierno,
dmbito en el cual los actos secretos son un impedimen-
to mayor para la rendicién de cuentas; 3) los agentes
publicos toman decisiones importantes que afectan a
muchas personas, de manera que para estar sujetos
a rendicién de cuentas, la Administracién debe ofrecer
amplios flujos de informacién acerca de sus activida-
des; 4) mejores flujos de informacién generan un ejer-

71 Ugalde, La rendicién de cuentas en los gobiernos estatales y mu-
nicipales, p. 10 y siguientes.

-
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cicio de gobierno mas efectivo y contribuyen a un desa-
rrollo mas flexible de las politicas publicas, y 5) mejora
la colaboracién publica con el gobierno?. .

Ahora bien, a partir de ese enfoque amplio y de
que la democracia’lleva insita el deber aqui comentado,
la primera idea rectora que se desprende de su natura-
leza es que a través de ella se controla el poder politico,
sin eliminarlo. Es decir que presupone el ejercicio de
poder, aunque aspira a sacarlo a la luz. De ahi que
los ejercicios confidenciales de rendicién de cuentas,
que se realizan a puertas cerradas, carecen de credibi-
lidad. “La falta de publicidad los convierte en farsas,
en caricaturas de rendicién de cuentas”. Por ello, siem-
pre ha de estar sujeta a estdndares de transparencia,
austeridad y eficiencia™.

Estas ideas ya estaban incorporadas en la Declara-
cién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
cuyo art. 15 fijaba que “la sociedad tiene el derecho de
pedir cuentas a todo agente publico de su administra-
cién”.

Ya en concreto, y vinculado a la obligacién que tie-
ne todo funcionario de rendir cuenta de la gestién de
bienes y recursos que no le son propios, pues perte-
necen a la sociedad, cabe admitir que tal practica en
ciertas ocasiones implica formular y responder pregun-
tas incémodas. Una sintesis basica -segiin Schedler—
del contenido general de la rendicién de cuentas seria:
se exige a los funcionarios que informen sobre sus de-
cisiones o que las expliquen; se pregunta por hechos
(dimensién informativa de la rendicién de cuentas) y

_ 72 Pope, Enfrentando la corrupcion: los elementos de un sistema de
integridad nacional, cap. 24, “El derecho a la informacién. Informa-
cién, atencién piblica y registros publicos”.

73 Schedler, Qué es la rendicién de cuentas, “Cuadernos de Trans-
parencia”, 03, México, 2004, p. 29 y 14.
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por razones (dimensién argumentatlva de la rendicién
de cuentas). S : : .

El término rend1c1on de cuentas .deriva de la tra-
duccién de la palabra inglesa accountability, que como
otros en inglés, no tiene un equlvalente preciso en cas-
tellano, ni .un tunico significado. -A veces se lo inter-
preta como control, otras como fiscalizacién o respon-

sabilidad; sin embargo, la traduccién mas comun-es la
de rendicién de cuentas, que significa estar sujeto a

la obligacién de reportar, exphcar o _]ustlflcar algo, ser
responsable ante alguien de algo™.

Las diferencias se mantienen incluso a la ‘hora de fi-
jar los elementos que forman parte de la nocién, dis-
tinguiéndose diferentes posturas™. Una entiende’ que la
rendicién de cuentas es un concepto de dos dimensiones:
la obligacién de los politicos y-funcionarios de- informar
y justificar sus actos y la capacidad para imponer sancio-
nes negativas a los que violen normas de conducta.

Otra percepcién se orienta a que la responsablh-
dad no se trata de un contenido moral, sino que inclu-
ye un estrato soc1a1-Jur1dIco ‘de ser responsable de algo
ante alguien; que’ implica el sentido deé informacién
obligada y de informacién sobre el cumphmlento o in-
cumphrnlento de la responsablhdad

. 7 Olivos Campos Rendzczon de cuentas en la Admzmstraczon mu-
nicipal, en Cisneros Farfas - Fernandez Ruiz - LOpez Olivera (coords.),
“Control de la Administracién pubhca p. 288 y 289; Schedler, Qué es
la rendzczon de cuentas, “Cuadernos de Transparenc1a 03, México,
2004, p. Il; Marquez Gémez, Un paradigma antiguo en materia de
rendicidon de cuentas: el Tribunal de Cuentas, en Cisneros Farias - Fer-
nandez Ruiz - Lépez Olivera (coords.), “Control de la Administracién
ptiblica”, p. 243.

75 QOlivos Campos, Rendicién de cuentas en la Admzm.straczon mu-
mapal en Cisneros Farias - Ferndndez Ruiz - Lépez Olivera (coords.),
“Control de la Administracién publica”, p. 290 y 291. .

CONCEPTOS FUNDAMENTALES 53

Un tercer enfoque apunta a la obligacién de los man-
datarios’ o agentes para informar, a sus mandantes o
principales, de los actos que llevan a cabo como resul-
tado de una delegacién ‘de autoridad, que implica san-
ciones en caso de incumplimiento.

Los recientes desarrollos conceptuales dan cuenta
de una amplia gama de modalidades y formas de
rendicién-de cuentas, entre las que pueden sefialar-
se las mas tradicionales, como la rendicién de cuentas
horizontal y vertical, hasta aquellas que establecen’
interacciones institucionales y sociales' denominadas
como diagonal o transversal, social, hibrida, mutua,
legal y sobre resultados, que en algunos casos hacen
perder de vista las multiples particularidades institu-
cionales y sociales que condicionan y determlnan la
eficacia de la rendicién de cuentas™

"Por ultimo, hay qulenes 1ncluyen tres maneras di-
ferentes para prevenir y corregir abusos de poder: 1)
obliga al poder a abrirse a la inspeccién publica; 2) lo
fuerza a explicar y justificar sus actos, y 3) lo supedita
a la amenaza de sanciones. Los tres aspectos en su
conjunto —-informacién, Justlﬁcacmn y castigo~ convier-
ten a la rendicién de cuentas en una empresa multlfa-
cética”.

Puede comprobarse que, en algunos de estos. crite-

rios, el acto de rendir cuentas va unido a las act1v1da-

des de control y a la responsabilidad.

76 Una definicién de las diferentes formas de rendicién de cuentas
puede consultarse en Programa de las Naciones Unidas para el Desa-
rrollo -PNUD-, “Promover la rendicién de cuentas social: De la teorfa
a la préactica”, 2010, http://www.undp.org/content/dam/undp/library/
Democratic%20Governance/QGC/dg-oge-Fostering%20Social%20Acco
untability-Guidance%20Note-ES.pdf.pdf, p. 10 y siguientes.

77 Schedler, Qué es la rendicién de cuentas, “Cuadernos de Trans-
parencia”, 03, México, 2004, p. 13.
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Es claro que rendir cuentas es una de las formas
de combatir la corrupcién y también de permitir el
control y que su afianzamiento, como eslabones de
una cadena, permite dar credibilidad a la gestién pt-
blica. '

Sin embargo, la rendicién de cuentas no es con-
trol en sentido estricto, éste se ejercerd una vez
cumplido aquel deber; es decir, la rendicién facilita
el control. Tampoco deriva necesariamente en una res-
ponsabilidad para quien rinde. Hay si una responsa-
bilidad de rendir, pero esa obligacién de responder
originada en el deber de la rendicién de cuentas no
implica que una vez practicada exista necesariamerite
responsabilidad disciplinaria, penal o patrimonial del
funcionario.

Estamos ante deberes y consecuencias que se vin-
culan estrechamente, con base en el principio de trans-
parencia, y que se presentan como notas del sistema
republicano de gobierno’®, pero son separables y tradu-
cen distintos momentos.

En sintesis, preferimos considerar la rendicién de
cuentas desde dos perspectivas: la primera, vinculada
al acceso a la informacién y al deber de poner en cono-
cimiento de 1a sociedad la actuacién de todos los funcio-
narios; la segunda, que surge de las normas legales que
obligan a determinados funcionarios publicos a rendir
cuenta de su gestién ante organismos de control.

f) La RENDICION DE CUENTAS Y EL CONTROL EXTERNO. El
régimen anterior a la ley 24.156 contenia reglas claras

78 Aun cuando no se refiere a la rendicién de cuentas, es simi-
lar al sentido otorgado por la CSIN en “Actuar Agrupacién Consul-
tores Técnicos Universitarios Argentinos SA, y otros c/Agua y Ener-
gia Eléctrica Sociedad el Estado s/contrato administrativo”, Fallos,
325:1787.
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respecto de la rendicién de cuentas. El cap. XI del
decr. ley 23.354/56 fijaba la obligacién de rendir cuen-
tas de los responsables de las distintas jurisdicciones
en los poderes del Estado, los plazos, los supuestos de
cese de funciones de los agentes, las bases de los repa-
ros y la formulacién de cargos del Tribunal de Cuentas
de la Nacién, organismo que dictaba las reglamentacio-
nes en la materia, incluso las vinculadas al procedi-
miento administrativo denominado juicio de cuentas
(cap. XII). .
El nuevo sistema trajo diversas consecuencias, ya
que la ley 24.156 nada prevé al respecto, aun cuando in-
sistimos en que ello no es obsticulo para exigir tal deber
de los agentes publicos y terceros que manejen, recauden,
autoricen, dispongan o administren bienes publicos.

El art. 8° de dicha norma establece que seran apli-
cables las normas de esta ley en lo relativo a la rendi-
cién de cuentas de las organizaciones privadas a las
que se acordaron subsidios o aportes y a las institucio-
nes o fondos cuya administracién, guarda o conserva-
cién estd a cargo del Estado nacional, a través de sus
jurisdicciones o entidades.

Algunos autores la identifican con la cuenta de in-
versién (art. 95, ley 21.156)”, mientras que otros consi-
deran que no puede ser equiparable a ésta, pues esta
ultima es de caréicter informativo con efectos juridicos
limitados y la rendicién de cuentas, en cambio, es la
justificacién detallada de la administracién de recursos
ajenos, que define o extingue las obligaciones fijadas al
constituirse la administracién.

Ahora bien, sin perjuicio de la naturaleza y efec-
tos sobre los que reposa la rendicién de cuentas, lo

79 Cassagne, La cuenta de inversién, en “La cuenta de inversién”,
p. 153 y siguientes.
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cierto.es que en el ambito nacional no existe un régi-
men general y. uniforme que establezca dicha obliga-
cién de manera periédica o, por lo menos, al-concluir
la gestiém. - :

Esta omisién no libera al funcionario, pero como
no existe una reglamentacién especifica que fije la opor-
tunidad, modalidad y ante quién debe rendir cuentas,
en el caso de aleJarse del cargo la explicacién del desa-
rrollo y consecuencias de-su gestién dependerd de al-
guna solicitud judlClal ya que el control a través de
la cuenta de inversién es selectivo, fuera de tiempo y
abarca la. gestién global de un ente, organismo o pro-
grama.. -

Distinto es el caso de la Ciudad de Buenos Aires,
ambito que tomé como modelo el régimen nacional,
pero en el que se previé que “los/las responsables de
programas y proyectos y sus superiores jerarquicos
cuando se alejen de sus cargos deben redactar un in-
forme final sobre su gestion.

Dicha presentacién no puede demorar maés de un
mes, debiendo recibir la colaboracién de quienes

fueron sus asistentes y prestandola a quien legitima-

mente lo/la suceda. La tarea es remunerada” (art. 25,
ley 70).

-Esta norma fue. reglamentada por el decr. 1000/99.
Por disp. 23/07 de la Direccién General de la Oficina
de la Gestién Publica y Presupuesto de la Ciudad se
fij6 el contenido del informe final.y la obligacién de
publicar su aprobacién.

Podr4 aludirse que estos preceptos legales no satis-
facen todos los supuestos de rendicién de cuentas; pero
es un avance importantisimo en la materia, que merece
destacarse.

En cambio, la intencién que parece haberse plas-
mado en la ley 24.156 de incluir a la rendicién de cuen-
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tas como un deber permanente, insito a la funcién, no
sujeto a las viejas formalidades®, ha fracasado y los
resultados estdn a la vista. : :

Porque, por sobre todo, no estamos ante-una sim-
ple transmisién de informacién, sino frente a la expli-
cacién del uso de todos los recursos de los que dispuso
un funcionario. .

Tal vacio no se presenta én las provxnc1as que si-
guen aplicando el sistema anterior. -

En ellas, el llamado juicio'de cuentas es de natura-
leza contable-documental y tiene su origen en: 1) la
falta de rendicién de cuentas, o 2) una rendicién de
cuentas defectuosa (observac1ones realizadas a las cuen-
tas presentadas)®!. :

Ahora bien, en general y respecto de la competen-
cia que le corresponde a las' Entidades Fiscalizadoras
Superiores (EFS)®; la Declaracién de Principios: de
Rendici6én de Cuentas -XIX Asamblea Géneral de la
OLACEFS, realizada en Asuncién, Paraguay, en octu-
bre de 2009- proclamé a la rendicién de cueritas como
un principio fundamental para la gobernabilidad, la
legitimidad y la generacién de confianza social."
reconoce en.su practica un instrumento para la toma de
decisiones m4s ‘transparentes que se traduce en deci-
siones politicas de mayor calidad, pues permite corre-
glr1 cornportamlentos y mejorar las préctlcas institucio-
nales. -

80 Nos referimos al procedimiento de rendicién -de cuentas y su
contro], llevado a cabo por el disuelto Tribunal de Cuentas de la Na-
Cién, a cargo del cual se encontraba el juicio de cuentas.

81 Terraf, El control externo en Argentina, en Fortini - Ivanega
(coords.), “Mecanismos de controle interno e sua matriz constitucio-

nal”, p. 239 a 245,

82 Bajo esa denominacién se agrupan las entidades de control ex-
terno (tribunales de cuentas, contralorias, auditorfas). - .

T
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En este sentido, la rendicién institucional de cuen-
tas constituye la esencia misma del control externo,
por la responsabilidad de las EFS en garantizar la vi-
gilancia de la inversién de recursos del erario y la dis-
ponibilidad de herramientas para auditar y evaluar el
desarrollo de las funciones de los agentes gubernamen-
tales. A eso se agrega la competencia de aquéllas para
mostrar los resultados de su gestién ante el Poder Le-
gislativo y los ciudadanos. _

La Declaracién de Asuncién de 2009 plantea tam-
bién las condiciones para que el proceso de rendir cuen-
tas “funcione de manera 6ptima”. Entre ellas, las EFS
reconocen la necesidad de adoptar y difundir ocho prin-
cipios de la rendicién de cuentas resumidos en: /) re-
conocimiento de la rendicién de cuentas como la base
de un buen gobierno; 2) obligacién de informar y justi-
ficar; 3) integralidad de la rendicién de cuentas; 4)
transparencia de la informacién; 5) sancién ante el in-
cumplimiento; 6) participacién activa de la ciudadania;
7) fortalecimiento de los marcos legales para la rendi-
cién de cuentas, y 8) liderazgo de las EFS y estrategias
de cooperacién entre los paises de la regién para au-
mentar las potencialidades en esta materia.

Las normas ‘internacionales de las EFS, como las
ISSAIS 20 y 21, emitidas por la INTOSAI en 2010, reafir-
man esos principios. En 2013, con el auspicio de la
Deutsche Geseéllschaftfiir Internationale Zusammenar-
beit (GIZ), la OLACEFS desarrollé la investigacién
“Alcances del control institucional y la rendicién de
cuentas en América Latina”, con el propésito de facili-
tar la comprensién del tema por parte de sectores gu-
bernamentales, legislativos y ciudadanos, y de ampliar
las posibilidades de fortalecer las practicas de buena
gobernanza y rendicién de cuentas. Como resultado
de esta investigacién, se detectaron situaciones que de-
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terminan la efectividad de la rendicién de cuentas y la
calidad de la gobernanza®.

En primer lugar, la rendicién de cuentas tiene un
enfoque esencialmente financiero, situacién que limi-
ta el potencial transformador para el mejoramiento de
la gestién publica. Con ese condicionamiento, se olvi-
da la importancia de explicar los beneficios o mejoras
“en los indicadores de desarrollo humano alcanzados
gracias a la gestién institucional y la ejecucién de los
fondos”. En segundo lugar, muchas de las limitacio-
nes se originan en el proceso de planificacién guberna-
mental, en aspectos tales como los siguientes: /) el pre-
supuesto publico exhibe deficiencias en las estructuras
programaticas, impactando particularmente en la eje-
cucién y el control; 2) la falta de integracién entre
los sistemas y subsistemas que componen la adminis-
tracién financiera, para efectos del registro contable
en una misma plataforma tecnolégica de informacioén,
que facilite la preparacién y presentacién de reportes
unicos o consolidados; 3) la imposibilidad de cruzar in-
formacién entre objetivos propuestos y alcanzados, con
los recursos asignados y ejecutados. Esta situacién li-
mita el analisis de la gestién y su resultado; 4) la au-
sencia de estdndares y criterios objetivos para inter-
pretar y evaluar los resultados de la gestién de los pro-
gramas de inversién; 5) los formatos para la presenta-
cién de informacién son complejos, dificultando su
interpretacién y utilizacién por parte de otros usua-
rios; 6) el enfoque de la rendicién de cuentas esta li-
mitado al periodo fiscal anual, situacién que impide
conceptuar sobre la sostenibilidad de las politicas pu-
blicas, etcétera.

83 Ver Insausti - Velasquez Leal, Las entidades fiscalizadoras supe-
riores y la rendicién de cuentas.
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Con base en las mejores practicas de buena-gober-
nanza y rendicién de cuentas identificadas en la re-
gién, fueron elaboradas dos herramientas técnicas para
mejorar su calidad y contribuir para.que los paises de
la regién institucionalicen.practicas en .tal sentido, las
cuales fueron sometidas en 2014 a un proceso de con-
sulta y validacién conducido por la Comisién Técnica
de Practicas de Buena Gobernanza (CTPBG) de la
OLACEFS y la Corporacién Accién -Ciudadana -Colom-

bia. . Ello permitié6 la incorporacién de nuevos aportes:

y comentarios provenientes de Belice, Bolivia, Chile,
Colombia, Costa Rica, Cuba, Guatemala, Honduras, Mé-

xico, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perti, Puerto R1co,.

Uruguay y Venezuela.

El Consejo Directivo de la OLACEES aprobo me-
diante acuerdo 115/11/2014 en .la ciudad de Cusco, el
documento técnico “Las -Entidades Fiscalizadoras Su-
periores y-la Rendiciéon de Cuentas: Generando un

terreno comun para el fortalecimiento-del control exter-.

no en América Latina”, que brinda una nueva perspec-
tiva de la rendicién de cuentas, desde el analisis de su

alcance, sus elementos constitutivos, las dimensiones.

y los 4mbitos de competencia, a partir de las.realida-
des-y experiencia de los entes de control 'y de los go-
biernos.

La primera herramienta consiste en una Guia para
la Implementacién de los Principios de Rendicién de
Cuentas de la Declaracién de Asuncién de 2009, instru-
mento de apoyo para fortalecer las estrategias para me-
jorar la calidad de tal obligacién. -

La herramienta numeéro dos es una Gufa para la
Rendicién Publica de Cuentas a la Ciudadania, dividida
en tres secciones: /) las EFS y los principios de la ren-
dicién de cuentas-Declaracién de Asuncién; 2) ejes te-
maticos para una efectiva rendicién de cuentas de las
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EFS a la ciudadania, y 3) recomendaciones para mejorar
la comunicacién con actores interesados®.

8 En 2015, como Pparte de la etapa de difusidn de las herramien-
tas aprobadas por la OLACEFS, AC-Colombia, se inici6 un proceso
orientado al reconocimiento de los principios de rendicién de cuentas,

por parte de los gobiernos de la regién con el objetivo de fortalecer la

capacidad de los Estados y promover la instauracién de practicas que
mejoren la calidad de la gobernanza. Con la participacién de aproxi-
madamente treinta delegaciones de organizaciones civiles y otros acto-
res de los miembros de la OEA, el Foro de la Sociedad Civil aprobé la
propuesta de “generar sinergias entre las instituciones y entidades fis-
calizadoras superiores para el buen gobierno, la transparencia y el ac-
ceso a la informacién publica, con base en los principios de rendicién
de cuentas de la Declaracién de Asuncién de 2009”, la que fuera pre-
sentada como recomendacién a los jefes de Estado y de Gobierno reu-
nidos en la VII Cumbre de las Américas, Desaffos para las Entidades
Fiscalizadoras Superiores.
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Capituro II

EL CONTROL PUBLICO

§ 8. EL CONTROL PUBLICO EN EL SIGLO XXI

La complejidad y la pluralidad social van exigien-
do, y a su vez generando, instrumentos de control de
diversa naturaleza, formales e informales, espontineos
0 no; es el juego democratico del actual Estado de
derecho.

Hay, detrds de esta realidad, una “funcién social”
del control publico, que no suele ser considerada a la
hora de evaluar su importancia.

Pero como ya indicamos, el ser humano tiende a
rechazar el control, huye de las revisiones de sus con-
ductas o actividades, teme que lo invadan en sus esfe-
ras individuales y propias. Quiere controlar pero no
ser controlado, olvidando que la sujecién a las nor-
mas, su vida en sociedad, los deberes que tiene res-
pecto de ésta y del Estado, lo obligan a convivir con el
control.

El agente publico, indudablemente comprendido en
ello, tiene un doble rol como “controlado”, pues en el
ejercicio de sus funciones no pierde su condicién de
ciudadano (en todas sus manifestaciones).
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Por otro lado, al insertarse en el quehacer social y
en los fines publicos, el control no puede apartarse del
marco del bien comuin, entendido en términos de la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos (Corte
IDH) como “un concepto referente a las condiciones de
la vida social que permiten a los integrantes de la so-
ciedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal
y la mayor vigencia de los valores democréticos... de
ninguna manera podrian invocarse el orden publico o
el bien comtn como medios para suprimir un dere-
cho garantizado por la Convencién o para desnaturali-
zarlo o privarlo de su contenido real... Esos conceptos,
en cuanto se invoquen como fundamento de limitacio-
nes estrictamente cefiidas a las ‘justas exigencias’ de
‘una sociedad democratica’ que tenga en cuenta el equi-
librio entre los distintos intereses en juego y la necesi-
dad de preservar el objeto y fin de la Convencién”'.

En esa linea argumental, creemos primordial com-
prender que el control “genera informacién”, la que
cumple un doble cometido: es un insumo fundamen-
tal para poder ejercer tal funcién y a su vez el principal
producto que origina. o '

Por eso, aquella informacién debe ser puesta a dis-
posicién de otros organismos de ctontrol, de los contro-
lados y esencialmente de la sociedad..

. He aqui el principal justificativo para enfrentar cier-
tas “creencias” sobre su ejercicio, que resultan engafio-
sas-y terminan por desvirtuar los medios y fines cons-
titucionales. ' -

a) Los miros. Rodean al control publico una serie
de mitos formados por diversas causas: la-confusién
entre las especies y modelos que. presenta, las ideolo-

1 Opinién constiltiva 0OC-5/85, 13/11/85, serie A, n° 5, parrs. 66 y 67.
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gias con las que pretende enmarcarlo, el desconoci-
miento acerca de los fines que con su ejercicio se per-
sigue, los temores por las consecuencias que pueden
derivarse de él, etcétera.

Se trata de creencias, a veces elevadas a la catego-
ria de verdad absoluta, que en la realidad son total o
parcialmente falsas. Si bien son predicables de toda
especie, en la mayoria de los casos consideraremos a
los controles interno y externo.

Veamos algunas de ellas.

1) Controlar es sindnimo de persecucion e intromi-
si6n. Indudablemente ello no es asi. El control en ge-
neral se manifiesta en dos direcciones concretas. Plan-
tea el ejemplo a seguir, es decir, muestra el “deber
ser”. A consecuencia de ello, también contribuye a mo-
dificar las conductas que se apartan tanto de los obje-
tivos, como de los medios apropiados para obtenerlos.
Resulta indiscutible en esta idea todas las modalidades

de control, es decir las que ejercen los tres poderes del
Estado. ‘

2) El control judicial es el unico que garantiza la
satisfaccién de los derechos fundamentales. Sin descar-
tar la importancia fundamental que este control, como
pilar de Estado de derecho, tiene en la concrecién de
los derechos del individuo y de la sociedad, debe acep-
tarse que no es la dnica especie que contribuye a ello.

Cada uno de los sistemas de control coadyuva, di-
recta o indirectamente, a cumplir con dichos objetivos.
Controlar a los poderes del Estado a través de los di-
versos procedimientos y procesos va a incidir (o debe-
ria hacerlo) en el ejercicio de las funciones estatales,
de forma tal que aquellos responsables de adoptar poli-
ticas publicas y de llevarlas a la practica tienen el deber
de articular los medios para corregir acciones, subsanar
omisiones y fundamentalmente evitar la reiteracién de

5. Ivanega.
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los desvios e irregularidades que fueron detectadas, se-
gin el tipo de control de que se trate.

3) EI control externo tiene mayor relevancia (en cuan-
to a sus efectos y trascendencia en el marco del Estado
de derecho) que el control interno. Es falso. Ambos
tienen un rol esencial como instrumentos necesarios
para la satisfaccién de los derechos fundamentales y la
preservacién de la institucionalidad.

4) EI control interno es indtil, padece de un “vicio
in natura”: la dependencia entre controlado y controlan-
te. Como expondremos, tal condicionamiento tiene su
limite en la transparencia, la idoneidad ética y técnica.

5) Nadie es perfecto y por ende no se estd exento de
cometer errores, lo que implica que el control siempre deri-
vard en responsabilidades para los gestores. Hay cierto
grado de certeza en esta idea. La gestién de recursos
y bienes puiblicos se inserta en una estructura y orga-
nizacién que no es perfecta y que generalmente otor-
ga una impronta incompatible con la eficiencia. Pero
no puede desconocerse que los controles preventivos,
oportunos, evitan la comisién de irregularidades o, por
lo menos, las peores consecuencias que devendrian si
no existieran aquéllos.

6) La independencia del organismo de control exter-
no es plena cuando se encuentra ubicado en el dmbito
del Poder Legislativo. La experiencia nos indica que en
esos casos existe una fuerte influencia y dependencia
de los actores politicos, incluso ajenos a dicho Poder.

7) La progresiva creacién de organismos de control
en los tres poderes del Estado asegura una mayor eficien-
cia y eficacia en la gestién. La cantidad de organismos
no es garantia de un mejor control, ni garantiza una
eficaz gestién. Por el contrario, la multiplicidad suele
derivar en la superposicién de competencias, la que su-

il
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mada a las influencias que producen los propios con-
trolados y a la descoordinacién entre los entes, aca-
rrean una pronunciada ineficiencia.

8) Cada uno de los entes de control interno y exter-
no, en forma coordinada, comparten informacién o “re-
troalimentan” sus trabajos a partir de los resultados del
control ejercido por el otro. La realidad muestra descoor-
dinacién entre los entes de control, a punto tal de que
se presentan ante la sociedad como opuestos y no com-
plementarios, llegando a representar una lucha de po-
der, circunstancia que desvirtia los propios objetivos
constitucionales y legales.

9) El control previo es la tinica modalidad efectiva
para detectar y corregir las irregularidades en la gestion.
El control posterior es iniitil y llega tarde. El control
previo es una herramienta esencial en términos de pre-
vencién, pero no constituye la dnica especie a dichos
efectos. Cada uno de los controles, ejercidos conforme
a los principios constitucionales, la normativa especifi-
ca aplicable y cumpliendo con sus objetivos, puede ser
un instrumento efectivo en tal sentido. Incluso el pos-
terior, el cual muchas veces se convierte en concomi-
tante. Sobre ello volveremos al considerar los princi-
pios del control.

En sintesis, aun cuando no podemos negar que en
algin momento también caimos bajo el influjo de al-
gunas de estas “creencias”, en estos tiempos resulta
necesario despojar de prejuicios al control publico en
general -y en particular, a las modalidades llamadas
“interno” y “externo”- a fin de otorgarles su verdadera
dimensién en el Estado constitucional y democrético.

b) Los PRINCIPIOS Y LOS REQUISITOS DEL CONTROL ACTUAL.
Conforme a lo expresado, y en particular a nuestra po-
sicién acerca de los efectos expansivos que tienen los

= = - T — — - -
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controles-de .convencionalidad y social, entendemos que
el control en el siglo xx1 ha de .reunir una serie de con-
diciones y principios, los cuales son extendidos a todas
las modalidades, pero que respecto de las que aquf nos
convoca revisten un carécter especial.

. El primer paso en el cumplimiento de aquéllos debe
darlo el legislador, Este, al crear el organismo, atri-
buirle competencia, regular c6mo y a quién controlara,
ha de dotarlo de las funciones, autonomias y técnicas
suficientes para hacer posible la. aplicacién de tales
principios. Esta exigencia comprende también al Po-
der Ejecutivo, en particular respecto del control interno.

Sin embargo, no ha de recaer toda la responsabili-
dad en estos poderes, pues el mismo 6érgano o ente de
control debe propender a ajustar su actuacién a reglas
que le permitan ejercer sus atribuciones de acuerdo con
los designios constitucionales, teniendo siempre en mira
que, a través del ejercicio de su competencia, coadyuva
a la satisfaccién de los derechos fundamentales y al
fortalecimiento del sistema democratico.

Bajo estos términos, el control debe ser:

1) Eficiente. Es decir, utilizar los métodos y pro-
cedimientos idéneos para cumplir con su objetivo; evi-
tar los formalismos, para poder aplicar todas las téc-
nicas que le permitan cumplir con sus funciones. No
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quiera eficacia del controlado: este principio debe ser
una regla imprescindible para.el controlante.-

Existe, por lo tanto, un triple enfoque de la efica-
cia: por un lado, el relacionado con el fin eSpec1f1co
de la técnica de control que se realiza, sea éste previo,
posterlor, de legalidad, de gestién, etcétera. Es de-
cir, cada uno de los controles que se practica ha de
ajustarse a sus cometidos.

Luego, existe una eficacia que se vincula con la es-
pecialidad del érgano o ente y que debera complemen-
tar al anterior. En ese sentido, serd fundamental la
competencia aSIgnada y el grado de autonomia para
que la ejerza.

-Por dltimo, este principio también debe medirse en
funcién de los derechos fundamentales del individuo y
el compromiso que asumen quienes controlan.

Los tres aspectos conforman un bloque-integrado,
que permitira interpretar si el control es util, en térmi-
nos de los fines considerados al momento de su creacién.

Sobre este punto, adelantamos que el conflicto que
se plantea a partir de las observaciones y recomenda-
ciones producidas en las auditorias (ya que no resul-

tan obligatorias para los organismos controlados) debe

ser resuelto a la luz de la eficacia. La obligatoriedad
de las recomendaciones omitida en la regulacién legal

il podemos negar que los organismos del Estado, incluso
it los de control, son proclives ‘a la maxima “siempre se

hizo asi y ello nunca fue objetado”. Por lo tanto, ser
A eficiente es también vencer las barreras de la costum-
o bre, y salir del retrato de la inoperancia y del statu
<y quo, exigencia que se interrelaciona directamente con
t las condiciones de constructivo y educativo.

(ley 24.156) como caracteristica .de esa especie ha de
encontrar sustento en tal principio y en el eJerc101o
de la competencia de los organismos.

3) Transparente. El control publico dejé de cons-
tituir un 4mbito cerrado, reservado a unos pocos suje-
tos controlados o controlantes, para instituirse en una

2). Eficaz. Vinculado con .el principio anterior, el garantia democratica. Este principio comprende dos

control debe cumplir con sus propios objetivos. El ac- | perspectivas de anélisis: por un lado, el control debe

" . » : 2 p . «
: tr ca; es, Justamente, un

tual Estado de derecho exige que no solamente se re-  transparentar la gestion pablica; es, J
instrumento al servicio de la transparencia. Por el otro,

e — e
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el control en si mismo debe cumplir con ese principio
constitucional. De ahi que los métodos utilizados y los
resultados deben darse a publicidad y estar disponibles
para la sociedad: los informes, resoluciones, disposicio-
nes, han de constituir los insumos necesarios del con-
trol social. Como sostuvimos, el control produce in-
formacién trascendente para la sociedad.

4) Etico. Este principio debe ser enfocado también
en dos sentidos.

El primero, en cuanto a la conducta de aquellos
que ejercen el control. Este requisito involucra a to-
dos los que tienen funciones en tal materia, quienes
deberan evitar situaciones de conflictos de intereses y
cumplir las normas éticas que les corresponden como
a todo agente publico, a las que se agregan las propias
de su institucién.

Pero también postular un control ético es propen-
der a un control que no se desvia de sus objetivos, ni
oculta fines espurios.

Se trata de la aplicacién de la figura de la “desvia-
cién del poder”, desarrollada por los franceses y que en
el derecho administrativo ha sido entendida como un
vicio en el elemento finalidad del acto administrativo.

Se trata de una desviacién “en el empleo de las
competencias estatales respecto de las finalidades que
inspiraron su atribucién .por.el ordenamiento juridico
superior y que se encuentran en la Constitucién y en la
ley”. Frente a una finalidad perseguida y determinada
por la ley, caben dos posibilidades: el cumplimiento de
ese fin o el apartamiento de él. En la primera opcién,
se presentan dos supuestos: que ese cumplimiento sea
“normal, ajustado a la norma y a su objetivo, o que
—por el contrario~ sea llevado a cabo con desproporcién
en su aplicacién, entre la conducta desarrollada y esa
finalidad que —en principio- se estd cumpliendo de un
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modo defectuoso, desvirtuando el contenido de la nor-
ma. A este vicio de los actos administrativos se lo
denomina “irrazonabilidad” o “falta de razonabilidad”.
En la segunda opcién, el apartamiento del fin, tam-
bién encontramos dos posibilidades: que éste sea total,
al extremo de perseguir un objetivo personal o de gru-
po, de indole privado, o parcial, cuando el agente se
haya fijado como meta otra finalidad publica, pero dis-
tinta —segin su personal criterio- de la contemplada
por la norma que le otorgé la competencia. En ambos
casos, con distinto nivel de gravedad, hay “desviacién
”2

de poder”2.

5) Independiente y objetivo. Estas condiciones se-
ran tratados en parrafos posteriores.

6) Constructivo y educativo. El control —en cual-
quiera de sus manifestaciones— debe construir puentes
entre el “deber ser” y el “ser”; su ejercicio ha de pro-

‘mover la aplicacién de mecanismos para corregir las

deficiencias propias de la gestién.

Entender el control bajo una perspectiva educativa
no implica renunciar a sus fines ni poner en juego su
independencia; por el contrario, presupone la articula-
cién de instrumentos y procedimientos que ayuden a
lograr una actuacién publica ajustada al orden consti-
tucional y legal.

7) Comprensivo de la realidad y las circunstancias
sociales, econémicas, culturales, que rodean al sujeto, al
dmbito y al objeto del control. Advertimos que no se
trata de controlar bajo influencias extrafias a la fun-
cién, ni justificar acciones irregulares u omisiones de
las autoridades publicas sustentadas en la idiosincrasia

2 Pérez Hualde, Desviacién de poder como “sistema” y un instru-
mento necesario: las lealtades personales, en XI Foro Iberoamericano de
Derecho Administrativo, Santo Domingo, 2012, p. 107 a 129.
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de la comunidad; sino de comprender que las singula-
ridades de la sociedad y de sus miembros deben ser va-
lorados a la hora de determinar las herramientas de
control maés efectivas.

8) Oportuno. ¢Qué significa que un tipo de con-
trol se cumpla con oportunidad? La respuesta es sim-
ple: que sea ejercido en tiempo razonable, segiin co-
rresponda a su modalidad.

Si bien existen reglamentaciones que fijan plazos
para practicar determinados controles (p.ej., el caso de
la intervencién previa de los tribunales de cuentas), lo
cierto es que los efectos de un control oportuno tienen
especial importancia en el control posterior.

Las criticas de las que ha sido objeto esta especie
se centran en considerar que llega tarde, ya que sola-
mente sirve “para hacer jugar la responsabilidad de los
funcionarios publicos intervinientes, en cambio la cla-

" ve es que estos organismos tengan un control preventi-

vo, en forma efectiva, es decir, con potestades de ca-
racter paralizante del acto que se va a instrumentar,
porque de nada vale tener un control posterior cuando
ya el acto se ejecuté y se produjo perjuicio a la comu-
nidad y al interés publico™. '

Por eso, es importante romper con el mito que se-
fialamos anteriormente y considerar que, aun en el con-
trol posterior, la oportunidad es una exigencia consti-
tucional; a nuestro entender, los controles inoportunos
son ineficientes y se convierten en meros formalismos.

Se trata, en definitiva, de exigir el principio del
tiempo razonable en los procedimientos de control, en
aras de cumplir con las competencias y lograr los obje-
tivos insitos en esa funcién.

3 Sesin, Control previo. Naturaleza y alcance. Vinculacion con las
funciones jurisdiccionales, “Revista El Control Pablico”, n°® 98, ene.-jun.
2002, p. 31 a 34.

S
E)

e e s et et e . 1

EL CONTROL PUBLICO 73

Es facil comprobar que todas las manifestaciones
del control publico deben ajustarse a estas consignas,
incluyendo el Poder Legislativo y el Judicial, pues en
realidad estamos en presencia de reglas que interac-
tian y conforman un marco que constitucionaliza la
funcién.

Como cierre de una cadena de elementos que van
conformando un complejo universo, los limites que
el control impone al ejercicio de la autoridad putblica
derivan de los derechos fundamentales.

Una interpretacién equilibrada de derechos y facul-
tades —-de forma tal que las limitaciones estatales a
los derechos individuales se cifian estrictamente a las
“justas exigencias” de “una sociedad democratica™- obli-
ga a que el control se ubique en un lugar privilegiado,
como instrumento para preservar dicho equilibrio.

§ 9. EL PROBLEMA DE LA INDEPENDENCIA
DE LOS CONTROLADORES

Creemos que el problema de la independencia y las
incertidumbres que se plantean sobre la relacién entre
el controlado y el controlador encuentra una principal
via de interpretacién en la transparencia.

a) EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA COMO PRESUPUESTO DE
LA INDEPENDENCIA. Pesa sobre todas las modalidades, en
mas o en menos, la duda existencial de la “dependencia”,
incluso sobre el control judicial, el cual se ve afectado
en tal sentido desde el momento en que se ha puesto en
tela de juicio la eleccién de los funcionarios que ejer-
cen la magistratura judicial.

4 En ese sentido, ver la opinién consultiva CIDH, OC-5/85, 13/11/
85, serie A, n® 5, parrs. 66 y 67.
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Por lo tanto, ninguno estd exento de las dudas que
aparejan estas cuestiones, aun cuando en esta ocasién
pongamos mas atencién en el control interno: -

Como consecuencia de ello, interpretar ¥ en su caso
valorar el grado de independencia obliga a remitirse al
principio de transparencia, pues en general el cuestio-
namiento a la dependencia est4 referido al “rumbo” que
se imprime al control, a las influencias que se ejercen
sobre quien controla y al ocultamiento de la informa-
cién que se obtiene.

La transparencia es inherente al control y a cada
una de sus etapas, con lo cual desde la eleccién de las
autoridades y el personal, hasta los resultados de la
funcién, han de evidenciar su presencia, la que se con-
vierte en una muralla de contencién a las influencias a
las que pueda estar sometido el controlador.

Por supuesto que serfa dogmatico analizar los vincu-
los en los 6rganos y entes suponiendo la existencia de
una independencia absoluta. Esta no parece factible,
dado que sobre cada uno de los que conforman una or-
ganizacién -cualquiera sea el rol que ocupe- pesan di-
versos factores, que influyen en tal condicién.

Creemos, entonces, que el problema radica en el
alcance que cabe asignarle a tal requisito, en valorar
razonablemente las causas que puedan afectarla, en
analizar los limites para soportar las presiones que se
puedan ejercer y exigir el maximo grado de transparen-
cia en su ejercicio. ’

En ese sentido, se ha indicado —con relacién a la
labor del auditor- que quien controla debe ser inde-
pendiente y también parecerlo, hay incluso una indepen-

dencia mental y una imagen de ella -independencia
aparente-?°.

3 Fowler Newton, Tratado de auditoria, t. I, p. 175 y 176.
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De acuerdo con los criterjos y normas elaborados
para los auditores, la independencia es analizada, como
“una libertad de las presiones y otros factores que com-
prometen o que razonablemente podria preverse que
comprometan la capacidad del auditor para tomar de-
cisiones que no estén sesgadas”, conforme.g l.a Inde-
pendence Standards Board (2000), sin perjuicio de la;
distincién entre independencia mental® y aparente
(Cédigo de Etica de la Federacién Internacional de
Contadores).

b) Iponemap v Erica. Depender implica estar sub-
ordinado, sujeto a algo o alguien.

La “no dependencia” en términos de control se re-
laciona también con ciertas condiciones como la im-
parcialidad, integridad, objetividad, neutralidad y, por.
supuesto, ética. . '

El primer factor que salvaguarda a quien controla
de posibles influencias es su propio conocimiento, es dg-
cir, la capacitacién, la idoneidad y la aplicacién de cri-
terios cientificos y técnicos. .

La incumbencia profesional serd imprescindible para
ejercer un control lo mas alejado posible de factores de
‘presién, requisito que debe atender también a las fun-
ciones que desarrolla el organismo o el ente controla-
do: mal puede controlarse aquello que se desconoce.

6 “El estado mental que permite la expresién de una conclusiSSn
sin estar afectado por influencias que comprometan g] juicio pro.f651o-
nal, permitiendo que un individuo actie con integridad y ejercite la
objetividad y el escepticismo profesional”. B

7 “La evitacién de hechos y circunstancias que sean tan significa-
tivos como para que un tercero razonable e informado, teniendo cono-
cimiento de toda la informacién relevante, incluyendo las defensas a}ph-
cadas, pudiera concluir razonablemente que han §ido comprometlldas
la integridad o el escepticismo profesional de una firma o de un miem-
bro del equipo de aseguramiento”.
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En esta linea, tanto organizaciones privadas como
publicas fijan requisitos de esta naturaleza.

Las Normas Generales de Control Interno para el
Sector Publico Nacional, aprobadas en el afio 2013
por la SIGEN, siguiendo el Informe COSO (Principio
4, “Competencia del personal”) sefialan que la orga-
nizacién debe: disponer de politicas y procedimientos
apropiados para la gestiéon del capital humano, los que
“deben contemplar la incorporacién de personal, el de-
sarrollo de carrera, la evaluacién y los mecanismos
de motivacién para retener personal competente. En
todas estas fases del proceso de gestién del capital hu-
mano, deben tenerse en consideracién los objetivos de
la organizacién. La gestién del capital humano debe
contemplar la capacitacién del personal, apuntando al
desarrollo de las competencias necesarias para los dis-
tintos puestos de trabajo, de modo de contribuir con el
logro de los objetivos organizacionales. Estas activida-
des de capacitacién deben reforzar asimismo, los valo-
res y c6digos de conducta de la organizacién”.

Por res. 17/06, el sindico general de la Nacién apro-
b6 el “Perfil del auditor interno titular”. Entre sus dis-
posiciones se establece que la SIGEN tiene que emitir
opinién técnica previa a la designacién de los -audito-
res internos. Estos deberan acreditar estudios (poseer
titulo universitario nacional en ciencias econémicas, de-
recho o acorde con las incumbencias u objeto principal
de la jurisdiccién, entidad u organismo auditado, co-
rrespondiente a una carrera con un plan de estudios
no menor a cinco afios) y experiencia (cinco aflos de
actuacién profesional; tres afios en el ejercicio de la
auditoria interna o externa en el sector publico o pri-
vado; conduccién de grupos de trabajo).

En cuanto a la capacitacién, en el afio 2010, por
decr. 279/10 se creé el Instituto Superior de Control de
la Gestién Publica, bajo la supervisién del Instituto
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Nacional de la Administracién Publica, que tiene por
objeto “el desarrollo de la formacién, capacitacién vy
perfeccionamiento técnico especifico del personal del
sector publico nacional en materia de control, con un
enfoque transdisciplinario”. Se desconoce la efectivi-
dad de esta norma. '

Respecto de las exigencias éticas, recordemos que
la Convencién Interamericana contra la Corrupcién, en
el artfculo III, “Medidas preventivas”, establece que los
Estados partes convienen en considerar la aplicabili-
dad de medidas, dentro de sus sistemas institucionales,
destinadas a crear, mantener y -fortalecer: “3) Instruc-
ciones al personal de las entidades publicas, que asegu-
ren la adecuada comprensién de sus responsabilidades
y las normas éticas que rigen sus actividades”.

Asimismo, la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién, en su Predmbulo, alude a la preo-
cupacién de los Estados partes “por la gravedad de los
problemas y las amenazas que plantea la corrupcién
para la estabilidad y seguridad de las sociedades al so-
cavar las instituciones y los valores de la democracia,
la ética y la Just1c1a y al comprometer el desarrollo sos-
tenible y el imperio de la ley”. A

A nuestro entender, idoneidad sin e’tzca €s smémmo
de corrupcién. Etica sin idoneidad es signo de inope-
rancia y también de corrupcién, en la medida en que
quien ejerce una funcién sabe que no cuenta con los
conocimientos suficientes.

La preocupacién que se plantea ha sido lo suficien-
temente considerada por entidades profesionales vincu-
ladas con el control, de la mayoria de los paises, y por
asociaciones internacionales®.

8 Por ejemplo, por el INTOSAI (Organizacién Internacional de
Entidades Fiscalizadoras Superiores), que aprobé el Cédigo de Etica,
ISsAL, 30.
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En realidad, todos los colegios e instituciones
profesionales han dictado cédigos y regimenes espe-
ciales que regulan normas dé conducta éticas de sus
asociados.

Una sistematizacién interesante de la actuacién éti-
ca del profesional es aquella que entiende que —como
otras personas— aquél debe orientar su actuacién ha-
cia el bien, respetar al préjimo y las normas que debe
cumplir. :

A su vez, en relacién con las personas que contra-
taron sus servicios o los utilizan, debe preocuparse
por una prestacién cuidadosa, responsable y eficaz y por
ejercer discrecién en el manejo de la informacién que
obtiene en sus tareas®.

Ya no resulta posible analizar la aplicacién de prin-
cipios éticos exclusivamente a la funcién publica; toda
organizacion exige el cumplimiento de valores que con-
figuran una ética corporativa.

En lo que hace al abanico de normas que contie-
nen principios, definiciones y guias de actuacién en el
control interno del sector privado y publico, merecen
mencién las citadas Normas Generales de Control Inter-
no para el Sector Pablico Nacional de la SIGEN, que
dentro del componente “Ambiente de control”!® prevén

® Fowler Newton, Tratado de auditoria, t. 1, p. 238.

10 Este componente se encuentra constituido por el conjunto de
procesos, estandares y estructuras que proveen la base para la ejecu-
ci6én del control interno en la organizacién. El establecimiento de un
ambiente de control (Normas Internacionales de las EFS que dicta la
INTOSAI) coadyuva a estimular e influenciar el desempefio del perso-
nal de la organizacién con respecto al cumplimiento de los objetivos
del control interno. Abarca desde el estilo y conductas de las autori-
dades en la implantacién del control interno, hasta la definicién de las
expectativas organizacionales respecto de los valores y estindares de
conducta del personal.
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el principio de “Demostrar compromiso con la integri-
dad y valores éticos™’.

Se trata de reglas aplicadas a la propia organiza-
ci6n. El primer aspecto que se prevé esta vinculado
con la necesidad de todos los agentes de la organizacién
que definan y comuniquen apropiadamente los valores
y los c6digos de conducta. Se expresa que “las autori-
dades superiores deben procurar la internalizacién de
los valores, difundirlos y propiciar actividades de capa-
citacién al respecto”.

La importancia de estas consignas radica, a nues-
tro entender, en el compromiso que deben asumir las
autoridades en la implementacién de sistemas para in-
formar y concientizar al personal sobre tales valores.

- Esta es, en s{ misma, una regla de ética pues presupo-

ne que el superior debe “dar el ejemplo” de las conduc-
tas que exige a los agentes.

Las referidas Normas de Control, paralelamente, es-

tablecen que deben existir mecanismos para evaluar

metédicamente la adhesién a los valores y la aplica-
cién de los cédigos de conducta, asi como para adop-
tar las medidas en caso de desvios o incumplimientos.
“Estos aspectos, ademdas de conformar sélidas bases
para el funcionamiento del control interno, constituyen
elementos muy importantes para generar motivacién y
sentido de pertenencia para el personal que se desem-
pefia en la organizacién”. .

Tales directivas son independientes de las normas

" especificas que se aplican a los empleados publicos (en

el 4ambito nacional, la ley 25.188, el decr. 214/06 —con-

11 La organizacién debe regirse por valores de ética e integridad,
los cuales deben constar en los valores organizacionales, cédigos de con-
ducta, politicas y procedimientos, as{ como en planes y otros documen-
tos internos, y deben reflejarse en las decisiones, acciones y comporta-
miento en todos los niveles de la organizacién. :
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venio colectivo de trabajo para la Administraéién publi-
ca nacional- y el decr. 41/99 -Cédigo de Etica de la
Funcién Publica-) y por supuesto de las convenciones
interamericana y de las Naciones Unidas contra la co-
rrupcién.

Respecto del control externo, las Normas ISSAI 100
de la INTOSAI establecen que los principios éticos de-
ben estar presentes en la conducta profesional de un
auditor y que las EFS han de tener politicas para abor-
dar los requerimientos éticos y destacar la necesidad
de que los auditores cumplan con ellos. La orientacién
acerca de los principios éticos de integridad, objetivi-
dad, competencia profesional y diligencia debida, con-
fidencialidad y conducta profesional, se rige por la
ISSAI 30 -Cédigo de Etica-. Este se dirige al auditor
individual, al titular de la EFS, a los responsables eje-
cutivos y a todas las personas que trabajen al servicio
de tales entidades o en representacién de ésta y que in-
tervengan en la labor de auditoria. Se trata de exigen-
cias propias de la funcién que realizan.

De esta forma, el agente publico que controla (in-
terna o externamente) debe cumplir con las reglas éti-
cas como profesional, funcionario y también con las
vinculadas a la actividad especifica que desarrolla.

En realidad, la ética ha dejado de ser demandada
solamente en el ambito publico estatal, para convertir-
se en un orden impuesto a toda organizacién.

Hace ya varios afios que existe una nueva sensibili-
dad en el mundo de los negocios que pasan a adoptar
una concepcién ética en su desarrollo, cobrando un va-
lor especial en diversos frentes.

" Incluso tal tendencia es entendida como una estra-
tegia empresarial, que configura un valor agregado.

Asi, la dimensién ética de las organizaciones se im-

pone como un centro de atencién de directivos y em-
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presarios. Hay tras esta concepcién la idea de. res-
ponsabilidad social empresarial, que se proyecta en las
relaciones con los trabajadores, los consumidores y los
ciudadanos en general'. :

C). IMPARCIALIDAD, OBJETIVIDAD Y NEUTRALIDAD. Son tres
categorias interrelacionadas, que estan unidas en el prin-
cipio- de independencia, aun cuando su delimitacién
conceptual presenta varias dificultades. En general se
suelen utilizar indistintamente, e incluso quienes plan-
tean diferencias las asemejan en cuanto a sus resul-
tados®3. » ' o

La imparcialidad es la “falta de designio anticipado
o de prevencién en favor o en contra de alguien o algo,
que permite juzgar o proceder con rectitud”, de acuer-
do a la definicién de la Real Academia Espafiola. Es
identificada con la independencia para ejercer una fun-
cién sin presiones ni preconceptos. Por eso, suele ser
equiparada con la objetividad y la neutralidad.

Ser objetivo, segiin esa misma institucién, es anali-
zar un objeto en si mismo, con independencia de la
forma de pensar o de sentir; implica a su vez una situa-
cién de desinterés, desapasionamiento. o

La doctrina espafiola ha estado muy atenta a estas
nociones, en particular porque el art. 103.1 de la Cons-
titucién de 1978 establece que la Administracion publi-
ca “sirve con objetividad los intereses generales”.

Sin entrar a profundizar en estos temas, es intere-
sante traer a colacién los diversos enfoques que gira-
ron alrededor del funcionario publico y que son aplica-
bles directamente al analisis aqui formulado.

12 Rodriguez Fernandez - Zarco Martin, La dimension ética de las
organizaciones, “Revista de Psicologia General y Aplicada”, n° 52, 1999,
p. 351 a 369. :

13 Ver también el Cédigo de Etica del INTOSAL ISSAI 30.

" 6. Ivanega.
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Asi, por ejemplo, se entiende que la objetividad en
el sistema espafiol “se ofrece como lo contrario a par-
cialidad y, especialmente, la parcialidad propia del parti-
dismo politico y de intereses econémicos y, en general,
sociales concretos distintos de los definidos como ge-
nerales. De ahi justamente la previsién constitucional
de la regulacién por ley de las garantias para la impar-
cialidad de los funcionarios publicos, es decir, de los
principales medios personales de la Administracién en
el ejercicio de sus funciones”!.

También en el rol del funcionario, y partiendo de
la fidelidad a la Constitucién, el profesor Embid Irujo
sostiene que “el principio de objetividad de la Admi-
nistracién significaria la neutralidad politica del fun-
cionario publico, porque solo con la imparcialidad en
el ejercicio del cargo podria hacerse realidad el cardc-
ter servicial y objetivo de la Administracién”’>.

A su vez, se entendié que en el ambito de la Admi-
nistracién opera el principio de legalidad, que define el
modo como ha de quedar vinculada aquélla a la ley,
que “se traduce en el deber general del funcionario de
interpretar y aplicar la ley en adecuacién a la voluntad
normativa, alejado, consiguientemente, de cualquier va-
loracién personal y subjetiva”?®.

En esa linea de pensamiento, la objetividad fue di-
ferenciada de la imparcialidad, en los términos de la
Constitucién espafiola, cuyo art. 103.3 establece que

14 Parejo Alfonso, La eficacia como principio juridico de la ac-
cién administrativa, “Documentacién Administrativa”, n° 218-219, INAP,
p- 428 y siguientes.

15 Embid Irujo, La fidelidad de los funcionarios a la Constitucién.
(Un estudio a los derechos alemdn y espafiol), p. 153 y siguientes.

16 Garcfa Costa, Delimitacién conceptual del principio de objetivi-
dad: objetividad, neutralidad e imparcialidad, “Documentacién Adminis-
trativa”, n° 289, p. 21 a 42.
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- “la ley regulara el estatuto de los funcionarios publi-

cos... y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio
de sus funciones”. De esta garantia “son destinatarios
no sélo los funcionarios, sino también los ciudadanos a
los que la Administracién publica sirve, pues aquéllos
son los destinatarios tultimos de la actuacién adminis-
trativa en que se insertan tales funciones”. Entendida
la imparcialidad en este dambito de las relaciones Ad-
ministracién-administrados, se identifica con la buena
Administracién, como sefiala Garcia Costa.

Ahora bien, trayendo estas nociones al ambito del
control, nos parece apropiado considerar que quien con-
trola con objetividad, atiende a la materia controlada
conforme las disposiciones técnicos-legales aplicables,
en cuyo andlisis se despoja de intereses ajenos a ella.

Se trata de actuar alejado de subjetividades, de pre-
juicios, a la hora de interpretar y analizar el objeto, los
fines y los mecanismos de gestién. Es decir, a nuestro

- criterio, la objetividad en el terreno del control abarca

un campo mucho mas amplio que la legalidad comen-
tada. Por supuesto que quienes verifican diferencias
entre estas nociones apuntan a los diversos roles que
cumplen, al evaluar la actuacién del funcionario frente
a la politica, a las interferencias y los objetivos de la
Administracién.

La neutralidad comparte las particularidades de los
principios analizados. Neutral es quien “no participa
de ninguna de las opciones en conflicto”; nocién que
en el ambito del control —asimilado a la imparcialidad-
nos acerca a la idea de “mantenerse al margen” de las
posibles colisiones de intereses que el control puede in-
volucrar.

Pero también nos inclinamos por el criterio que
considera que la neutralidad opera en el dmbito de las
relaciones entre la Administracién y el gobierno, defi-
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niendo la forma en la que queda vinculada la Adminis-
tracién al poder de direccién del gobierno. Ello se tra-
duce en deberes del funcionario, de caracter negativo
(no interferencia y disponibilidad plena) y posmvo (co-
laboracién leal y eficaz)'.

Aplicado al control interno, tal pr1n01p10 deberia
verificarse respecto del vinculo con el organismo al cual
pertenece, -cuya autoridad no podré dirigir el .control
o influir sobre dicha funcién presionando y limitando
el accionar de quien controla. En este esquema, el
superior debera tanto abstenerse de interferir en tal
actividad como colaborar para que el control se con-
crete.

En forma consecuente hablar de neutrahdad poh-
tica es referirse al comportamiento de los funcionarios
publicos y la necesidad -de abstenerse de apoyar al go-
bierno de turno.

d) La INDEPENDENCIA EN LOS CONTROLES INTERNO Y EXTER-
NO DE LA ADMINISTRACION FINANCIERA. La condicién de ser
1ndependlentes es un tema recurrente para estas espe-
cies de control, en partlcular respecto del primeéro, pues
eh el caso de organismos con competencias especificas

{v.gr., contralorlas ~contadur1as sindicaturas) tales con-

diciones se convierten en una referencia de su propia
eficiencia y eficacia.

Habr4 gestores que privilegien este-tipo de control
e incluso faciliten la evaluacién interna de procedimien-
tos, procesos, actos, operaciones, sin “dirigir” al. con-
trolador, ni ocultar informacién. En estos casos, se
priorizara el efecto positivo que tiene la deteccién de
los problemas que internamente puede presentar la or-

17 Garcia Costa, ‘Delimitacién coﬁceptual del principio de objetivi-
dad: ob]etwtdad neutralidad e zmparczalzdad “Documentacién Adminis-
trativa”, n° 289, p. 21 a 42.. - .
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ganizacion, con el objeto de adoptar los mecanismos
para corregirlos y evitar su reiteracién. e

Pero otros preferirdan “influir’ en quienes lo ‘ejer-
cen, “orientandolos” para evitar que se introduzcan en
ambitos que pueden comprometerlos. En tales supues-
tos, el controlado bajo un aparente control interno efec-
tivo preferira “disfrazar” su gestién bajo un halo -de “cua-
siperfeccién”, ocultando datos. :

En consecuencia, reafirmamos que ser indeperidi'en-
te y actuar con transparencia conflguran una unidad en
el ejercicio del control interno.

Las Normas Generales de Control Interno del afio
2013 -SIGEN- Componente del control interno 1, Am-
biente de control, incluyen como principio 2: “la seleccién
y designacién de funcionarios debe realizarse mediante
mecanismos transparentes que ponderen las competén-
cias de cada puesto de trabajo, respetando -en parti-
cular para los puestos con altas responsabilidades
sobre la gestién- el principio de independencia que
evite incompatibilidades y conflictos de intéereses, y bus-
que asegurar objetividad en la toma de decisiones”.

Estas disposiciones indican la relacién que existe en-

tre la forma de eleccién del funcionario, la transparencia

y la independencia. = En ese texto normativo,:también
se establece que las Unidades de Auditorifa Interna (UAI)
deben cumplir con sus funciones “presentando la nece-
saria independencia y objetividad para desarrollar la ac-
tividad” (Componente de control interno 5, principio 16).

La independencia en el control interno se configu-
ra por un conjunto de condiciones, no se limita a la
ausencia de incompatibilidades y conflictos de intere-
ses, en los términos de normas que prevén estas situa-
ciones, pues también incide directamente el rol que asu-
me quien controla, frente a las influencias que pueda
recibir del controlado.
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Comprender el complejo tema del control interno
desde estas premisas, nos permite incorporarlo con un
rol preventivo y capacitador, sin renunciar a sus objeti-
vos y a su caracter independiente.

Respecto de la independencia en el control exter-
no, tal requisito estd establecido en la res. A/66/209 de
las Naciones Unidas, que indica que las Entidades Fis-
calizadoras Superiores (EFS) “pueden cumplir sus tareas
objetiva y efectivamente, sélo si son independientes”.
Una de las condiciones para dar credibilidad a tal prin-
cipio es la objetividad.

En el afio 2014, en la 69* Asamblea General de Na-
ciones Unidas se aprobé una nueva res. A/RES/69/228,
sobre “Promocién y fomento de la eficiencia, la rendi-
cién de cuentas, la eficacia y la transparencia de la
Administracién publica mediante el fortalecimiento de
las Entidades Fiscalizadores Superiores”, en la cual se
pone énfasis en la independencia y en la necesidad
de reforzarla, instando a los Estados miembros a darle
la debida consideracién, junto a la creacién de capaci-
dades de sus EFS.

Alli también se promueve la aplicacién de los prin-
cipios de las Declaraciones de Lima y México.

Segun las ISSAI*® 100, Declaracién de México (2007),
de la INTOSAI", el escepticismo profesional significa
mantener la distancia profesional y una actitud de aler-

18 Las ISSAI son las Normas Internacionales de las EFS que dic-
ta la INTOSAIL cuyo objetivo es promover una auditoria independiente
y eficaz por parte de tales entidades.

19 INTOSALI es la organizacién central para la fiscalizacién publi-
ca exterior. Es un organismo auténomo, independiente y apolitico,
creado como una institucién permanente para fomentar el intercam-
bio de ideas y experiencias entre las EFS de los paises miembros, en
lo que se refiere a la auditoria gubernamental. Tiene su sede en Viena,
Austria.
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ta y de cuestionamiento al evaluar la suficiencia e ido-
neidad de la evidencia obtenida durante toda la audi-
toria. También implica permanecer abierto y recepti-
vo a todos los puntos de vista y argumentos. El] juicio
profesional conlleva la aplicacién del conocimiento,
habilidades y experiencia colectivas en el proceso de
auditoria. A su vez, diligencia debida significa que
el auditor debe planear y conducir las auditorias de
manera diligente. En sintesis, los auditores deben evi-
tar cualquier conducta que pueda desacreditar su tra-
bajo.

Tales normas enumeran ocho principios en la ma-
teria, a ser aplicados por las EFS, referentes al estatus,
los recursos, los nombramientos, la planificacién, el ac-
ceso a la informacién, la comunicacién de los resulta-
dos, la publicacién y la supervisién de las recomenda-
ciones.

Estos pilares de la independencia son esenciales, y
presuponen que deben ser respaldados por las acciones
concretas.

Resulta importante entender que tales principios in-
dividualmente considerados no garantizan debidamente
la independencia, es decir, no se es méas o menos inde-
pendiente por cumplir con alguno de ellos, sino que
por el contrario configuran un bloque de reglas mini-
mas, que debe ser exigido en la formacién y actuacién
de quien controla. Ellos son:

1) La existencia de un marco constitucional, regla-
mentario o legal apropiado y eficaz, asi como de dispo-
siciones para la aplicacién de facto de dicho marco.

2) La independencia de la autoridad superior de la
EFS, y de los “miembros” (para el caso de instituciones
colegiadas), incluyendo la seguridad en el cargo y la in-
munidad legal en el cumplimiento normal de sus obli-
gaciones.
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3) Un mandato suficientemente amplio y faculta-
des pleniamente discrecionales en el cumplimiento de
las funciones de la-EFS.

4) Acceso irrestricto a la informacién.

5) El derecho y la obligacién de informar soBr_e su
trabajo. :

6) Libertad de de01d1r el contenido y la oportum-
dad (momento) de sus informes .de auditoria, al igual
que sobre su publicacién y divulgacién.

7) La existencia de mecanismos eficaces de segui-
miénto de las recomendaciones de la EFS.

' 8) Autonomia financiera y gerencial/administrativa,
al igual que disponibilidad de recursos humanos, mate-
r1a1es y econémicos apropiados.

e) Nuestra oprinion. Nos interesa destacar cuatro
aspectos vinculados ' a estos principios, que considera-
mos sensibles en esta materia.-

1) La independencia de quien controla es una de las
exigencias més importantes a la hora de evaluar la efec-
tividad de la funcién, pero tamblen una de las més d1f1—
ciles de conseguir.

Ya planteamos que no es posible interpretar esta
condicién en términos absolutos, y que pretender cier-
to grado “inmaculado” ‘en tal -sentido -es desconocer la
propia condicién humana. Pero también es cierto que
la ética y la idoneidad son determinantes a la hora de
exigir y evaluar tal independencia y si bien la perfec-
cién no ‘existe, resulta innegable que aquellos valores,
la profesionalizacién y la capacitacién son elementos
no escindibles a la hora de exigirla.

‘En tal sentido, el nombramiento de los titulares de
las EFS y de los miembros de los érganos colegiados
constituye un ambito sensible, no sélo por la preven-
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cién de conflictos de intereses, sino por las influencias
politicas que se verifican "durante los procedimientos
de eleccién de las autoridades. :

Un ejemplo a tener en cuenta es el que se verifica
en la mayoria de las EFS europeas, en las cuales no es
posible ser designado para posiciones de responsabili-
dad después de haber sido miembro del gobierno o de
un partido politico.

Desde otro 4dngulo cabe responder al interrogante
de quién designa al funcionario. Se considera que:el
sistema méas adecuado es el pluralista: la confirmacién
por el Parlamento sobre una base consensual, y la de-
signacién por el jefe de Estado en sesién del gabinete.
El nombramiento mediante mayoria simple en el Parla-
mento, regla general en Europa, parece ser menos pro-
tector de lo que seria una eleccién mediante una mayo-
ria calificada (p.ej., una: mayoria de dos tercios).

Respecto de este tema, también entendemos que
ningun sistema de eleccién es perfecto. . Aun en los mo-
delos de designacién pluralistas, cuando quien ejerce
el Poder Ejecutivo pertenece al mismo partido politico
que cuenta con la mayoria .de las bancas en la Legisla-
tura, se desdibuja la pretendida “pluralidad”.

Sin embargo, la exigencia de mayorias especiales
para tales designaciones y la participacién ordenada y
constructiva de la sociedad, parecen ser medios ade-
cuados para asegurar la mayor transparencia.

A ello agréguese otro aspecto no menor: la dura-
cién de la tenencia del cargo,.ya que si el perfodo es
muy corto,. la independencia es fragil. Por el contra-
rio, si es demasiado extenso, la rutina o la colusién
pueden afianzarse.

2) En el ¢jercicio del control que se precie de ser
independiente, deben evitarse “dreas” (operaciones, pro-
Las excepciones

cedimientos, etc.) exentas de aquél.
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han de ser tales y nunca abarcar ambitos que razona-
blemente deberian ser controlados. Es decir, frente a
la duda sobre si se estd o no sujeto a control, la res-
puesta debe ser afirmativa.

Esta interpretacién, entendemos que también debe
ser considerada por el legislador, a fin de que evite ve-
dar al controlador el ejercicio de su funcién sobre al-
gunos sectores o materias publicas.

Hay tras este enfoque una impronta constitucional,
tal como se indicé al inicio. El control envuelve un
anhelo social basado en la satisfaccién de los derechos
fundamentales.

Bajo esta perspectiva, por ejemplo, creemos que
YPF SA (ley 26.741) no puede estar excluida del con-
trol de la ley 24.156 y tampoco del control social. Res-
pecto de este ultimo, el ya citado fallo “Giustiniani” de
la CSJN, del 10 de noviembre de 2015, reconocié que la
libertad de informacién es un derecho humano fun-
damental, que abarca el derecho a reunir, trasmitir y
publicar noticias, y contempla la proteccién del dere-
cho de acceso a la informacién con el control del Es-
tado. Aquél tiene por objeto asegurar que toda perso-
na pueda conocer la manera en que sus gobernantes y
funcionarios publicos se desempefian.

3) Las recomendaciones contenidas en los informes
de auditoria se convierten en “expresiones de deseos”,
en la medida en que es discrecional del controlado
aplicarlas, tal como adelantamos al analizar ciertos mi-
tos del control. La importancia estd plasmada en las
Normas de Auditoria Gubernamental de la GAO (Ofici-
na de la Contraloria General de los Estados Unidos)
-Premisas Béasicas— donde se sefiala que “los informes
de auditoria gubernamental son importantes elemen-
tos de control y responsabilidad publica. La auditoria
le otorga credibilidad a la informacién presentada por
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" la gerencia u obtenida de ella, al conseguir y evaluar

objetivamente la evidencia” (punto 1.13.1).

4) La autonomia presupuestaria-financiera es esen-
cial. Aplicamos aqui el criterio que vale para todo or-
ganismo y ente estatal: si la pretension es que é§tos no
cumplan con sus competencias o lo hagan par'c1a‘1men-
te, basta con limitar su presupuesto y restringir sus
atribuciones para obtener recursos propios.

El control no esta libre de ello: si un gobierno quie-
re evitar ser controlado, seguramente, previo a una re-
forma legislativa optard por asignar menos partidas
presupuestarias al organismo de control, ponerle vallas

‘al ejercicio de funciones de recaudacién o limitar el

uso de sus recursos.

Hay, por lo tanto, un estrecho vinculo entre recursqs
y eficacia del control, en la medida que para el cumpli-
miento de los objetivos constitucionales y legales pueden
estar supeditados a decisiones del propio controlado.

Por ultimo, advertimos que estos conceptos resul-
tan aplicables a quienes ejercen control interno —en to-
das sus manifestaciones— en el ambito publico. Incluso,
las exigencias de integridad, objetividad y escepticismo
deben ser interpretadas bajo opticas més estrictas de
cara a la gestién de bienes y recursos publicos, en la
medida que estan involucrados los intereses de la so-
ciedad y sus derechos.

En estos ambitos, el funcionario que controla man-
tiene su principal relacién con la sociedad, sin desco-
nocer el vinculo institucional con el poder u drgano
dentro del cual se ubica.

Por supuesto que todo ello supeditado a la modali-
dad de la que se trate. En dltima instancia, de acuer-
do con lo sefalado, la transparencia en el ejercicio de
esta funcién sera una aliada fundamental para asegu-
rar su efectividad.
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§ -10. Las CLASIFICACIONES DEL CONTROL PUBLICO

Variadas clasificaciones se han desarrollado en tor-
no gl control publico; las que principalmente tienen una
utilidad teérica. ‘

Uno de los problemas que se presenta respecto del
tema, es que ni siquiera el dato identificador que sirve
para elaborarlas es interpretado en forma uniforme por
la doctrina (veremos varios ejemplos a continuacién),
con lo cual con la misma denominacién se designan di-
ferentes tipos de control. '

Las consecuencias de ello no son menores, maxime
cuando el legislador aplica técnicas legislativas deficien-
tes y, por ejemplo, expresa-ambiguamente las funcio-
nes de los 6rganos y entes. '

* Por lo tanto, postulamos que en la interpretacién
de las funciones de control se acuda a criterios que in-
tegren la letra de la ley con la especialidad del ente, la
ubicacién institucional, la relacién con otros organis-
mos, entre otros. : :

- a) CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y DE CONSTITUCIONALI-
DAD. El control de cornvencionalidad -es aquel que se
ejerce al comparar las normas internas de los -paises
con ¢l Pacto de San José-de Costa Rica y otras conven-
ciones de derechos humanos. . -

~ Tiene su origen en el voto concurrente del juez Ser-
s z [

gio Garcia Ramlre"z, en el “caso Myrna Mack Chang”?,

y lo reitera en el “caso Tibi vs. Ecuador”?.

20 Corte IDH, “Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala”, 25/11/03,
Serie C, n° 101. ' ’

21 Corte IDH, “Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas”, 7/9/04, Serie C, n° 114.

e 4 ————— o -
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La Corte IDH recepciona esa nocién en los casos
“Almonacid Arellano”.y “Trabajadores Cesados”?, al se-
falar el caracter oficioso con que los jueces deben apli-
car el control de convencionalidad?®. : :

Si bien la terminologia de “control de convenciona-
lidad” es utilizada por la Corte a partir de dichas deci-
siones, desde siempre hizo una comparacién entre ambos
esquemas, destacando la prioridad de la regla suprana-
cional. Lo que sucede es que a partir de esas decisio-
nes se utiliza tal denominacién®. o

Una de las particularidades de este control radica
en que se practica en dos dmbitos, uno internacional y
otro interno. ’

El primero se deposita en la Corte IDH y consiste
en juzgar en casos concretos si un acto o una norma
de- derecho interno son incompatibles con la Conven-

22 Gorte IDH, “Caso Almonacid Arellano y otros vs: Chile”, 26/9/
06, Serie C, n° 154, parr. 124; id., “Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd”, 24/11/06, Serie C, n° 158,
pérr. 128. ’ '

" 23 Ampliar en Carbonell, Introduccién general al control de con-
vencionalidad, Gonzélez Pérez - Valadés’ (coords.), en “El constituciona-
lismo contemporéneo. Homenaje a Jorge Carpizo”, p. 67 a 95; Saglés,
El control de convencionalidad. En particular sobre las Constituciones
nacionales, LL, 2009-B-762; Gelli, Constitucién de la Nacidn Argentina
—comentada y concordada-, t. II, p. 218 a 234; Bazan, Control de con-
vencionalidad, aperturas dialégicas e influencias jurisdiccionales recipro-
cas, “Revista Europea de Derechos Fundamentales”, n° 18, 2° semestre
2011, p. 63 a 104; Bianchi, Una reflexién sobre .el llamado control de
convencionalidad, LL, 2010-E-1090. Para este autor, el control-de con-
vencionalidad, ejercido de acuerdo con -los precedentes de la Corte
IDH, es “un complemento del control de constitucionalidad tradicio-
nal, al que puede acudir la Corte Suprema si entiende que tales prece-
dentes resultan de aplicacién”.

. 24 Hitters, Control de constitucionalidad y control de convenciona-
lidad. Comparacién, “Estudios Constitucionales”, vol. 7, n® 2, 2009,
p- 109 a 128. : -
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cién Americana de Derechos Humanos. En su caso,
dispondra la reforma o la abrogacién de dichas practi-
cas o norma, en aras de proteger los derechos humanos
y preservar la vigencia suprema de tal Convencién y
de otros instrumentos internacionales fundamentales.
También procede cuando el Estado no cumple con el
deber de adoptar disposiciones de derecho interno (art.
2, CADH) para garantizar el efectivo ejercicio de los
derechos humanos reconocidos en la Convencién. Alli
la Corte, por via jurisdiccional, exige al Estado la adop-
cién de medidas legislativas o de otro carécter para sa-
tisfacer tal finalidad?®s.

El otro contexto —el interno- se encuentra a cargo
de los magistrados locales (involucrando a todas las au-
toridades publicas). Consiste en la obligacién de veri-
ficar que las normas juridicas internas que aplican en
casos concretos se adecuan al Pacto y demds tratados
internacionales de derechos humanos, asi como a las
reglas interpretativas que la Corte Interamericana ela-
bora, acorde con lo sefialado por Bazan.

Dan muestra de la posicién asumida, los sucesivos
casos en los que se va reafirmando el alcance del con-
trol, a la vez que se agregan nuevos elementos de su
configuracién; ejemplo de ello.son “La Cantuta c/Perd”,
29/11/06; “Boyce y otro c/Barbados”, 20/11/07; “Fermin
Ramirez y Raxcacé Reyes c/Guatemala”, 9/5/08.

En “La Cantuta”, la Corte interpreta los efectos
erga omnes de sus decisiones para el derecho interno.
A su vez, en la decisién “Cabrera Garcia y Montiel Flo-
res ¢/México”, del 26 de noviembre de 2010 -luego rei-
terado en “Gelman c/Uruguay”, del 24 de febrero de
2011- acentuia la expansién del control al interpretar

25 Bazén, Control de convencionalidad, aperturas dial6gicas e in-
fluencias jurisdiccionales reciprocas, “Revista Europea de Derechos Fun-
damentales”, n® 18, 2° semestre 2011, p. 67 y 68.
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que estan obligados a practicarlo “todos sus érganos
—del Estado- incluidos sus jueces”.

Las pautas de interpretacién extendidas no sélo al
Poder Judicial, sino también a todos los 6rganos esta-
tales, nos obliga a dirigir la mirada a los otros tipos de
control publico.

Bajo estas perspectivas, las interpretaciones que
surgen a partir del control de convencionalidad nos
obligan a reflexionar sobre su expansién en el d4mbito
de la Administracién publica, en dos direcciones: /) la
exigencia de que ésta cuente con una organizacién idé-
nea para facilitar la satisfaccién de los derechos funda-
mentales, y 2) la necesidad de fortalecer los controles
internos, como herramienta preventiva de situaciones
violatorias de los derechos constitucionales.

Respecto del control de constitucionalidad, sélo
hemos de indicar que su ejercicio involucra una com-
paracién entre la Constitucién y las demas normas
de rango inferior, dando prevalencia a la ley funda-
mental. - :

Existen modelos de control concentrado y difuso;
en el primer caso la revisién constitucional la realiza
un 6rgano con competencias especificas; mientras que
en el segundo puede ser ejercida por todos los magis-
trados judiciales, sean nacionales, estaduales o provin-
ciales. -

b) CONTROL ADMINISTRATIVO, LEGISLATIVO, JUDICIAL Y JURISDIC-
cionaL. EL caso DE LOS TRIBUNALES DE CUENTAS. Esta cla-
sificacién ha sido articulada segtin la competencia atri-
buida a los tres poderes constitucionales, sin dejar de
considerar los enfoques desarrollados para definir las
funciones del Estado®.

26 Tradicionalmente, los criterios doctrinales se clasificaron en:
subjetivo u orgénico; objetivo o material; residual; mixto. Cassagne,

e
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En este sentido, nos inclinamos por el criterio mixto
(organico-material)?’, con lo cual el control administrati-
vo estard presente en los tres poderes del Estado, como
una de las manifestaciones de ese tipo de funcién.

A su vez, si lo contraponemos a los controles ejer-
cidos por los poderes Legislativo y Judicial comproba-
mos que en la nocién de control administrativo se ubi-
can un sinntmero de otras clasificaciones (jerarquico,
de tutela, financiero, de cumplimiento, de gestién, pre-
ventivo, posterior, etcétera). Por lo tanto, no existe un
concepto uniforme que comprenda todos los supues-
tos, aun cuando la mayorfa de las veces se lo identifi-
que con el jerarquico o de tutela.

" El control legislativo se reconoce esencialmente

como un control politico, encontrandose prevista en

las constituciones una serié de mecanismos de diversos
alcances, a través de los cuales se materializan pedi-
dos de informes, 1nterpelac1ones juicios politicos, control
de las cuentas de inversidn, investigaciones de comisio-
nes parlamentarias, votos de censura. .

Respecto del control judicial, corresponde conside-
rar las diferencias con el llamado control jurisdiccio-
nal, el cual suele identificar el control que practican
tribunales especiales que se ubican fuera del Poder Ju-
dicial. Si bien la doctrina hace referencia al control
jurisdiccional para englobar todos los sistemas, cabe
distinguirlos.

La cuestién deviene de las formas de controlar ala
Administracién: /) el denominado sistema francés, ad-
ministrativo, mediante el cual se atribuye dicho con-

Derecho administrativo, t. 1, p. 104 a 107. Gordillo, Tratado de derecho
administrativo y obras selectas, t. 1, p. IX-7 y siguientes.

27 Gordillo, Tratado de derecho admzmstmtzvo y obras selectas,
t.-1, IX-10 y siguientes.

«i\, v ]
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trol a un organismo administrativo, con independencia
de criterio, separado de la administracién activa. Con-
forma el llamado sistema dualista, por coexistir una ju-
risdiccién ordinaria y comiin y una especializada; dos
6rdenes con idénticas jerarquia e independencia entre

sf; 2) el sistema judicial, o de jurisdiccién tnica, que

consiste en atribuir tal control al érgano judicial. Aquél
puede atribuirse a los tribunales ordinarios, como es.en
general —con excepciones- el caso del Reino Unido y de
Estados Unidos de América, o a tribunales judiciales
especializados, como es el caso del Reino de Espaiia,
de Colombia, Uruguay, etc., y también, aunque en me-
nor grado, el argentino?®. También existe el sistema
mixto, una combinacién de ambas formas de control:
judicial para los derechos subjetivos, administrativo para
los intereses legitimos, como el caso de Italia®.

Si bien tienen similitudes, los paises con un mode-
lo de jurisdiccién administrativa le han otorgado carac-
teristicas propias, como por ejemplo el caso de México,
cuyo sistema contencioso administrativo durante la ma-
yor parte del siglo xx fue de la mano del derecho tribu-
tario, con la creacién del Tribunal Fiscal de la Federacién:
recién en el afio 2000 se incluye la materia administrati-
va como tal, transformédndose esa institucién en el Tri-
bunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa®.

28 Hutchinson, El sistema argentino de control judicial de la Admi-
nistracién, “Anales”, afio 7, n° 40, 2009-2010, p. 152 a 179. El autor
aclara que en varias provincias el contencioso administrativo esta a car-
go del maximo tribunal que entiende en todas las materias (sea por via
de casacién, de recursos extraordinarios o por demandas originarias).

29 Sobre el tema, ver Rodriguez Rodriguez, La justificacion de las
jurisdicciones administrativas especializadas, en Delpiazzo, “Estudios
juridicos en homenaje al profesor Mariano R. Brito”, p. 532 a 538.

30 Bejar, La dualidad jurisdiccional en la materia administrativa
en Meéxico, en “Contenciosos administrativos en Iberoamérica”, p. 273
a 287.

7. Ivanega.
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Ahora bien, este sistema es ajeno al contexto cons-
titucional argentino y, por lo tanto, no puede asimi-
larse al sistema de los tribunales de cuentas de nuestro
pafs.

En primer término, no corresponde equiparar la
“jurisdiccién administrativa” de raigambre francesa con
el marco general que presenta el control provincial.
Los antecedentes histérico-juridicos que le dieron ori-
gen a una y otro son diferentes, aspecto cuyo analisis
excede los objetivos de estas lineas. Son realidades y
sistemas de control distintos.

Por otra parte, debe desmitificarse el alcance de
tales conceptos, pues la relevante y significativa fun-
cién que desarrollan los tribunales de cuentas no se ve
afectada por la discusién que pueda generarse sobre la
existencia de facultades jurisdiccionales. La importan-
cia de aquéllos no radica en el término “jurisdiccién”,
sino en la efectividad de sus funciones.

Es cierto que los tipos de procedimientos que tra-
mitan caen bajo una denominacién general de “facultad
jurisdiccional”, porque se vinculan con la determinacién
de la responsabilidad patrimonial de los funcionarios
publicos o la formulacién de cargos por omisién o de-
ficiencia en la rendicién de cuentas, materias que re-
visten particularidades signadas por el régimen legal
que los consagran.

Pero nos parece que los datos més significativos de
estos tribunales (que proponemos como eje principal
de analisis), en atencién a la realidad constitucional ar-
gentina, son las condiciones que deben reunir en cuan-
to a independencia, neutralidad, eleccién de sus autori-
dades, competencias asignadas, eficiencia concreta del
gjercicio de éstas, etcétera.

Es indudable que existen organismos administrativos
a los que la ley les otorgé facultades jurisdiccionales o
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“cuasijurisdiccionales™!, pero también lo es que se gene-
ré un largo debate en torno a la constitucionalidad de
tales normas y los limites del ejercicio a partir de la
nocién del control judicial suficiente y de la interpreta-
cién de la CSIN. :

Con rigor, Agustin Gordillo ha explicado la proble-
mética del otorgamiento de funciones jurisdiccionales a
la Administracién, marcando la imprecisién de la CSIN
al utilizar los términos “jurisdiccién administrativa”,
en cuatro sentidos: asimilado a la exclusién total de la
revisién judicial salvo recurso extraordinario; luego, como
materia prohibida a la Administracién; como una “ju-
risdiccién administrativa” siempre sujeta a revisién judi-
cial, y finalmente, para limitar tal revisién de la “ju-
risdiccién administrativa”.

La posibilidad de diferenciarla de la “jurisdiccién ju-
dicial” también fue rechazada, pues referirse a ésta es
sobreabundante; “hablar de ‘jurisdiccién judicial’ es una
redundancia, pues judicial significa lo relativo a la ju-
dicatura, esto es, a los jueces: los érganos que ejercen
la funcién jurisdiccional” y “hablar de ‘jurisdiccién ad-
ministrativa’... implica una contradictio in terminis, pues

si hay jurisdiccién no hay administracién y viceversa”?.

~ La CSJN parece cerrar la diferencias en la decisién
“Angel Estrada”, al interpretar que “el otorgamiento de

31 Hutchinson utiliza la denominacién “cuasi jurisdiccionales”
para referirse “a la facultad otorgada a organismos administrativos de
resolver controversias entre partes aplicando el derecho, por cuanto en
nuestro ordenamiento juridico, las facultades jurisdiccionales, entendi-
das como aquellas relativas a la resolucién definitiva de tales contro-
versias, estan reservadas a los 6rganos judiciales, por las razones y con
fundamento en las normas constitucionales apuntadas” (El sistema ar-
gentino de control judicial de la Administracion, “Anales”, afio 7, n° 40,
2009-2010, p. 154 a 156).

32 Gordillo, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, t. 1,
IX-15 y 35.
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facultades jurisdiccionales a 6rganos de la administra-
cién desconoce lo dispuesto en los arts. 18, que garan-
tiza la defensa en juicio de la persona y sus derechos, y
109 de la Const. nacional que... prohibe en todos los
casos al Poder Ejecutivo ejercer funciones judiciales.
Tales principios constitucionales quedan a salvo siempre
y cuando los organismos de la Administracion dotados
de jurisdiccion para resolver conflictos entre particulares
hayan sido creados por ley, su independencia e imparcia-
lidad estén aseguradas, el objetivo econémico y politico
tenido en cuentd por el legislador para crearlos (y restrin-
gir asi la jurisdiccion que la Constitucion nacional atribu-
ye a la justicia ordinaria) haya sido razonable y, ade-
mds, sus decisiones estén sujetas a control judicial amplio
y suficiente”®,

De esta forma, salvo que los organismos retinan los
requisitos que el maximo tribunal determina en el cita-
do precedente, se descarta cualquier posibilidad de que
puedan admitirse facultades jurisdiccionales a cargo de
la Administracién.

Respecto de los tribunales de cuentas, ha de dis-
cutirse si su grado de independencia es significa-
tivo como para excluirlos de la Administracién, y por
lo tanto descartar las limitaciones evaluadas por la
Corte.

En sintesis, aun cuando se identificara como fun-
cién jurisdiccional (“materialmente”) a la tramitacién
de los procedimientos o juicios de cuentas y de respon-
sabilidad patrimonial, tales organismos no configuran,
en sentido estricto, tribunales con jurisdiccién adminis-
trativa, conforme al disefio de los paises que continua-
ron el modelo francés, segin se indicé.

33 CSIN, 5/4/05, “Angel Estrada y Cia. SA s/res. 71/96", Fallos,
328:651, consid. 12, el destacado es nuestro.
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c) CONTROL PREVIO, PREVENTIVO, CONCOMITANTE Y POSTE-
rior. Es una clasificacién que atiende a la oportuni-
dad en la que se ejerce.

Esta modalidad plantea un interrogante: previo O
posterior ¢a qué? : _ .

La contestacién puede ser diversa, por ejemplo, a
un acto administrativo de designacién de un funciona-
rio, de adjudicacién de un contrato, del llamado a lici-
tacién publica, etc., a la suscripcién de un contrato, a
una orden de pago, a un reglamento que autoriza un
incremento tarifario de un servicio publico; a la recep-
cién provisoria o definitiva de una obra, a la conformi-
dad de un servicio.

Es decir que aquello que consideramos control pre-

. vio puede ser entendido también como posterior o con-

comitante; todo dependera de la ocasién de su ejerci-
cio con relacién a su objeto.

Lo que sucede es que estos tipos de control han
estado relacionados con las funciones de organismos es-
pecificos en la materia (tribunales de cuentas, contra-
lorfas, auditoria), e incluso con otras clasificaciones
(v.gr., interno y externo), circunstancia que llevé a la
confusién de las nociones.

Por ello, la prudencia en la interpretacién de las
normas sera fundamental, para evitar que a través de
las definiciones se distorsionen las funciones asignadas
a los organismos.

En general, control previo es aquel que se practica
antes de la emisién del acto administrativo considera-
do definitivo, e incluso antes de un pago debido por la
Administracién.

En el supuesto del acto administrativo, ubicamos
en este tipo de control al que realizan los servicios ju-
ridicos permanentes u oficinas legales que controlan la




102 CONTROL PUBLICO

legalidad de un procedimiento que plasma en un dicta-
men (tal el caso del dictamen juridico obligatorio pre-
visto como requisito del procedimiento administrativo
nacional segin el art. 7° de la ley 19.549 -LNPA-).

También lo realiza cualquier 6rgano de control in-
terno cuando, antes del acto, evalua la tramitacién del
procedimiento.

El preventivo es aquel que se practica sobre los ac-
tos administrativos ya dictados, previo a su eficacia.
Ingresan en esta categoria las intervenciones de los or-
ganismos de la hacienda publica o de administracién
financiera, de control interno y externo. La llamada
intervencién previa y observacién legal de los tribuna-
les de cuentas son ejemplo de ello.

Es interesante considerar la doctrina que también
aplica esta especie a los poderes Legislativo y Judicial,
dependiendo del régimen juridico aplicable.

Asi, por ejemplo, en sede judicial se considera que
hay control preventivo en las medidas cautelares que dis-
ponen la suspensién de los efectos del acto administra-
tivo3,

El control concomitante es el que se ejerce en for-
-ma simultdnea con la gestién; se desarrolla junto a la
actividad que se controla. Un caso tipico es el que se
practica durante la ejecucién de un contrato (p.ej., el
que lleva a cabo la Auditoria General de la Nacién so-
bre las obligaciones emergentes de los contratos de con-
cesién de servicios publicos —art. 117, ley 24.156-).

El control posterior —que cierta doctrina, como Arau-
jo - Juarez, denomina sucesivo- procede una vez eje-
cutados los actos administrativos, las érdenes de pa-

34 Araujo - Juarez, La teoria del control publico de la Administra-
cion del Estado. Nocidén y clasificacién, en “El control y la responsabi-
lidad en la Administracién publica”, p. 59 a 80.
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go, los contratos, etcétera. Es decir, serd “posterior a...”,
tomando una referencia que le permite tener tal ca-
racter.

Reparese que entre éste y el concomitante existe
una estrecha relacién, llegando a superponerse. Asi,
el control sobre la recepcién provisoria de una obra
puede ser entendido como posterior a la obra y, por
supuesto, al acto de adjudicacién, y también concomi-
tante en la medida que el procedimiento de ejecucién
del contrato no concluye hasta la recepcién definitiva.

Si bien estos dos dltimos casos generalmente se
identifican con la técnica de auditoria, nada impide
que se concreten mediante otros procedimientos, ca-
racteristica que se visualiza por ejemplo en los contra-
tos de obras publicas o de suministros cuya ejecucién
se divide en etapas, que se controlan individualmente
para verificar que las entregas se ajusten a los pliegos
de bases y condiciones y al contrato. Es un control
posterior o concomitante, pero también previo, porque
las reglamentaciones suelen exigirlo para permitir el
pago correspondiente al contratista.

Con ello, comprobamos la imposibilidad de referir-
nos en forma deliberada a uno u otro control, pues re-
sulta necesario ubicarlo en el contexto de la normativa,
el objeto controlado, las funciones del controlador y

. Sus consecuencias.

El control judicial a través de acciones y recursos
es identificado como posterior. Sin embargo, puede
cuestionarse tal tipologfa cuando nos referimos a las
medidas cautelares. Por ejemplo, el apdo. 1 del art. 3°
de la ley 26.854 establece que “previa, simultdneamen-
te o con posterioridad a la interposicién de la demanda
se podra solicitar la adopcién de las medidas cautelares

~ que de acuerdo a las reglas establecidas en la presente

resulten idéneas para segurar el objeto del proceso”.
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El control que ejerce el Poder Legislativo, en opor-
tunidad de revisar la cuenta de percepcién e inversién
de fondos publicos (art. 85, Const. nacional), es tam-
bién posterior, de la misma forma que lo es el juicio
politico.

d) AutoconTROL Y HETEROCONTROL. Se clasifica asi se-
gun sea ejercido por el propio autor del acto o por una
entidad u 6rgano extrafio a él.

Esta clasificacién no siempre puede relacionarse
con el control interno y el externo, es posible que exis-
ta un modelo de control interno que sea ejercido por
un 6rgano distinto del que decide y que de esta forma
pueda ser considerado como “heterocontrol”.

En cambio, el autocontrol es el que mejor muestra
el verdadero sentido del control interno, uniéndose con
la gestién.

e) CoNTROL GLOBAL Y PARCIAL. Seréd global o parcial
dependiendo de que abarque toda la actividad de una
entidad o sélo un sector de ella.

f) ContrOL ESPEciaLIzaDO Y GENERIco. El control seréa
de uno u otro tipo, segin sea.ejercido por una enti-
dad con facultades especificas de control (v.gr., audi-
torias generales, tribunales de cuentas, contadurias,
contralorfas) o si es 1llevado a cabo por entes o suje-
tos que no tienen como objetivos principales el ejer-
cicio del control (incluimos ciertas formas de control
social).

Esta tipologia atiende a la finalidad que se persi-
gue con el control: se dirija a prestar autorizacién al
controlado (p.ej., para continuar con un procedimiento
o con la ejecucién de un acto o contrato) o a la aplica-

cién de sanciones o a la determinacién de responsabili-
dades.
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En este punto, cabe traer a colacién el criterio de
Linares respecto de lo que denomina “control represi-
vo”, pues hace referencia a su sentido sancionatorio
aunque con diferente alcance. Expresa que se trata

. del control que procura impedir que, dictado dicho

acto, quede firme o produzca sus efectos, por lo que
“su virtualidad sancionatoria es la revocacién por ilegi-
timidad del acto y a veces su sustitucién”?*. Esta cla-
sificacién le permite contraponerlo con lo que llama

. control preventivo, que tiende a impedir el acto irregu-

lar -o sus efectos-.

Una vez més, comprobamos que con el mismo vo-
cablo pueden identificarse realidades que, aunque no son
contrapuestas, si por lo menos son de diferente alcance.

g) CONTROL DE CUMPLIMIENTO, FINANCIERO-CONTABLE, DE
GESTION. Asi se clasifican segin la naturaleza, el objeto
y criterios normativos. El primero se ejerce para ve-
rificar si una entidad ha cumplido con la normativa
constitucional y legal. Es otra denominacién del con-
trol de legalidad o juridicidad.

A través del control financiero o contable se anali-
za si los estados contables e informes financieros se
confeccionaron de acuerdo a los principios de contabi-
lidad generalmente aceptados y si representan la reali-
dad econémica del organismo.

El control de gestién es tratado en parrafos poste-
riores. Tiene como objetivo examinar los programas,
los planes, los proyectos y las operaciones de una orga-
nizacién o ente publico, para de esta forma medir el
logro de los objetivos previstos, si los recursos publicos
se han utilizado en forma econémica y eficiente, y se
cumplieron con las normas juridicas.

35 Linares, Derecho administrativo, p. 319.




106 CONTROL PUBLICO

h) CownTrOL DE PROCEDIMIENTOS Y DE REVISION. Median-
te el primero se busca verificar si la accién a cumplir,
que se estd cumpliendo o ya cumplida, se ajusta a de-
terminados parametros que, como fundamentos o metas,
inciden sobre lo controlado como elemento de compa-
racién valorativamente considerado positivo. Es un tipo
de control inseparable del proceso administrativo, es
previo a la toma de decisién, concomitante a su gesta-
cién, que no estd dirigido especialmente a controlar,
pero que sin duda controla. El control de revisién es
posterior a la emisién del acto e implica la impugna-
cién de éste por el administrado afectado, en el ambito
administrativo o judicial®.

1) CoNTROL JERARQUICO Y CONTROL DE TUTELA. El con-
trol jerarquico es consecuencia de un principio de la or-
ganizacién administrativa: la jerarquia. El érgano su-
perior puede practicarlo bajo diferentes modalidades,
incluso mediante mecanismos informales: a través de la
resolucién de los recursos que se interponen contra los
actos del inferior, pero también mediante de evaluacio-
nes y verificaciones de la gestién de los 6rganos infe-
riores.

Respecto de la relacién de tutela, se ha hecho refe-
rencia a que ella ~también denominada direccién gu-
bernamental- se establece entre el ente ptiblico mayor
(el Estado) y los llamados entes publicos menores que
surgen de la descentralizacién. La intensidad de las
potestades que conforman esa tutela puede variar,
segin el grado de autonomia que gozan los entes pu-
blicos menores, de manera que habria una relacién
inversamente proporcional entre las potestades de la

36 Barra, El rol de los institutos centrales de control en los ordena-
mientos juridicos: el modelo argentino, “Revista de la Administracién
Publica”, n° 259, jun. 2000, p. 11.
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direccién intersubjetiva que ejerce el Estado —en aras
de asegurar la unidad de mando- y el grado de autono--
mia que ostentan los entes publicos menores. Se tra-
ta de una relacién intersubjetiva que excluye la jerar-
quia propia de las relaciones interorgdnicas, pues debe
respetar la autonomia que posee cada uno de los entes
publicos menores®.

A partir de la doctrina continental europea, se ana-
lizan los vinculos de tutela administrativa y los alcan-
ces del control que realiza la Administracién central
sobre las entidades descentralizadas, distinguiéndolo del
jerarquico y caracterizado por: ) su objeto, que se li-
mita a controlar la legitimidad del acto del ente des-
centralizado, no pudiéndose examinar la oportunidad,
mérito o conveniencia, y 2) el acto que se revisa no
puede ser modificado, sino aceptado o rechazado®®.

Sin embargo, en el sistema nacional argentino los
alcances de ese control se han vinculado con la crea-
cién del ente por ley o por decreto del Poder Ejecuti-
vo. El decr. 1759/71 -reglamentario de la LNPA- esta-
blece en el art. 97 que si la entidad fue creada por el

37 Jinesta, Tutela y descentralizacion administrativas, en “Retos de
la organizacién administrativa contemporanea. X Foro Iberoamerica-
no de Derecho Administrativo, El Salvador, 2011”, p. 2 a 25. El autor
aclara que “el término tutela administrativa es totalmente inadecuado,
puesto que evoca la institucién dogmatica del derecho de familia en la
que el menor de edad -sin capacidad de obrar- tiene un tutor o repre-
sentante. Debe quedar claro, que los entes publicos menores no son
incapaces como para estar sometidos a una relacién de tal naturaleza.
Adicionalmente, en el derecho privado es sabido que la tutela se esta-
blecié en interés de la persona tutelada, sin embargo en el derecho
administrativo se da no en interés del ente tutelado sino en funcién de
los intereses publicos. Probablemente, el origen de la expresién pro-
viene de la distincién clasica entre el ente pitiblico ‘mayor’ (Estado) y
los entes publicos ‘menores’, por ser los segundos una creacién del pri-
mero”.

38 Cassagne, Derecho administrativo, t. I, p. 339 y 340.
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Congreso nacional en ejercicio de sus facultades cons-
titucionales propias, s6lo procede el control de legiti-
midad, salvo que la ley autorice el control amplic.” En
cambio, si la entidad fue creada en ejercicio de facul-
tades concurrentes por el Congreso o por el Ejecutivo,
el control podré versar sobre la oportunidad, mérito o
conveniencia.

La concepcién europea se mantiene, pues el citado
artfculo dispone que la Administracién, al ejercer el
control de tutela mediante el recurso de alzada, sélo
podra revocar el acto impugnado; su modificacién o
sustitucién sera con caracter excepcional si se presen-
tan fundadas razones de interés publico que lo justifi-
quen®’,

j) ControL INTERNO Y ExTERNO. El interno se ejerce
por 6rganos que forman parte de la organizacién del
ente controlado; el externo es ejercido por entes que
se encuentran fuera de aquél.

Al respecto nos remitimos al cap. III.

k) ConTrOL DE OFICIO, A INSTANCIA DE PARTE. Ello esta
vinculado con quien lo promueve. En realidad, que el
control sea instado por el organismo con tales funciones
o por los particulares no configura una tipologia inde-
pendiente, sino que constituye caracteristicas de otras
especies de control.

La revocacién de oficio del acto administrativo es
ejemplo del primero; pero también hay control de ofi-
cio cuando el organismo de control ejerce sus funcio-
nes evaluando, verificando, requiriendo informacién,
auditando la actividad estatal.

La presentacién de recursos, reclamos o denuncias
de un ciudadano, de una asociacién defensora de dere-

39 Cassagne, Derecho administrativo, t. 1, p. 339 y 340.
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chos colectivos, o incluso el Defensor del Pueblo son
categorias del segundo supuesto.

El control provocado es una especie de este control
a instancia de parte, que puede obligar a la Adminis-
tracién a iniciar investigaciones y puede configurarse
ante las denuncias de los particulares sobre irregulari-
dades cometidas por funcionarios publicos.

1) ConTROL DE LEGITIMIDAD Y OPORTUNIDAD. El primero
tiene por objeto comprobar si el controlado actia con-
forme al ordenamiento juridico. Es indudable que hay
control de legitimidad en otros controles; como de tu-
tela, o el interno y previo que cumplen los servicios ju-
ridicos permanentes en ocasién de dictaminar. '

Cabe recordar el criterio de Gordillo, al diferenciar-
los de las facultades reglada y discrecional. El control
de legitimidad abarca no sélo el ejercicio de las facul-
tades regladas, sino también el de las discrecionales.
A su vez, el concepto de oportunidad es un concepto
maés restringido que el de facultad discrecional, “con
lo que, en definitiva, el control judicial y administrati-
vo de la ‘legitimidad’ abarca la totalidad de las facul-
tades regladas de la administracién y también buena
parte de sus facultades discrecionales”. El juicio de opor-
tunidad solamente entra en juego cuando no se han
violentado los principios juridicos limitativos de la dis-
crecionalidad (razonabilidad, desviaciéon de poder, prin-
cipios generales de derecho).

El Poder Judicial podré revisar los actos y ejercer
control de legitimidad y anularlo, pero no podra ha-
cerlo por considerarlo meramente inoportuno o incon-
veniente, “s6lo cuando lo estime ilegitimo puede ha-
cerlo.

La Administracién, en cambio, puede revocar sus
propios actos tanto si los considera ilegitimos como si
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los reputa meramente inconvenientes; a ella no la limi-
ta el mismo principio que rige la revisién judicial. De
alli entonces que existan dos clases de revocacién por
la administracién: por ilegitimidad y por inoportuni-
dad, mientras que la anulacién judicial lo es sélo por
razones de ilegitimidad”.

m) EL conTrROL DE GESTION. El control de gestién,
tanto interno como externo, es una de las manifesta-
ciones mas importantes de estas ultimas décadas.

Superada la tendencia a efectuar controles forma-
les, esta modalidad permitié a los organismos compe-
tentes introducirse en la verificacién y analisis de fines
y objetivos. .

Este avance es un paso hacia una mayor transpa-
rencia de la gestién, y que beneficia a la organizacién
y a la sociedad, en la medida que puede brindarse in-
formacién sobre objetivos y medios para cumplirlos.

Dado que la gestién publica, como alternativa de
Administracién publica, alude a la capacidad de mane-
jar variados problemas, contrarrestando las diferentes
eventualidades, su control comprende la economia, efi-
ciencia y eficacia.

Como sefialamos en el capitulo anterior, se ha con-
siderado que la implantacién de un modelo de gestién
por resultados persigue el objetivo de centrar la geren-
cia publica en el control en los resultados y no sélo en
los procedimientos.

En este marco, los indicadores de resultado se con-
vierten en un insumo central, que permitirdn medir el
logro de los objetivos, metas y resultados alcanzados.
Por ello, se requiere un “sistema de control de gestién

40 Gordillo, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, t. 1,
X-31-33.
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que monitoree el desarrollo de las operaciones y el de-
sempefio de los gerentes piiblicos”*'.

Aplicado al control interno, la modalidad aqui co-
mentada contribuye a la toma de decisiones de quienes
dirigen la organizacién, ya que obtienen informacién
cierta para corregir los desvios y falencias una vez de-
tectados.

Se puede comprobar, en la realidad, que una parte
significativa de las falencias en la gestién, que se tradu-
cen en el cumplimiento deficiente de las competencias
—con el consecuente perjuicio para la sociedad—, se ori-
gina en la inexistencia o irregular implementacién del
control interno.

Variadas fallas en el funcionamiento de la Adminis-
tracién, demoras. en las tramitaciones, irregularidades
en los procedimientos administrativos, insatisfaccién
de demandas sociales, podrian evitarse o por lo menos
prevenirse, si el control interno de gestién actuara como
retroalimentador de las politicas publicas.

Por ultimo, corresponde recordar que control y ges-
tién constituyen funciones esenciales de toda adminis-
tracién, “cualquiera sea su grado de complejidad, nue-
vas técnicas en gestién y en control no hacen sino
repetir las mismas .caras de una sola moneda, la de ge-
nerar recursos para aplicarlos en forma regular y con
la mayor eficacia, introduciendo el control para que
as{ sea”*2,

Todo ello implica un anélisis permanente para eva-
luar si se desarrollé una gestién adecuada. De ahi la

4l Makon, El modelo de gestién por resultados en los organismos
de la Administracién publica nacional, V Congreso Internacional del
CLAD sobre la Reforma del Estado y la Administracién Piiblica, Repu-
blica Dominicana, 2000.

42 Rodriguez - Vetulle, El control priblico moderno, “Antologfa Re-
vista OLACEFS”, 1997.
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importancia del control de gestién que, en un sentido
amplio, incluye no solamente las conocidas tres “B7,
sino cinco “E”: economia, -eficacia, eficiencia, en-
torno, equidad®. En ese sentido, este control nece-
sita que se matice entre lo que hay que hacer y
cé6mo hacerlo, exigiendo objetivos claros asi como

un conjunto de sistemas idéneos para desarrollar las

acciones*t.

§ 11. FIGURAS Y TECNICAS DEL CONTROL PUBLICO

Varias de las clasificaciones antes mencionadas
constituyen, en realidad, modalidades o técnicas a tra-
vés de las cuales el control se ejerce.

Por eso, insistimos en que la diversificacién de es-
pecies o tipos de control responde a criterios no uni-
formes, pues ponen atencién a distintos parametros: el
sujeto que controla o el controlado, el objeto, y por su-
puesto la técnica que utiliza para concretarlo, superpo-
niéndose entre si. '

Incluso, el lector podra comprobar que algunas de
las figuras que aqui mencionaremos bien pueden cons-
tituir una nueva forma de clasificacién.

Sin perjuicio de ello, nos parece importante incor-

- porar ciertas modalidades®, que. si bien se vinculan con

el control administrativo, pueden ser extendidas a los
otros tipos de control y abarcar diversos supuestos y
objetos.

43 Faura Llimés, La auditoria publica, “Revista de los Organos
Autonémicos de Control Externo”, n° 12, 1997.

44 1as Normas de Control Externo dictadas por la Auditorfa Ge-
neral de la Nacién contemplan como tipos de auditorfa de gestion, la
auditorfa de economia y eficiencia y la auditorfa de eficacia.

45 Linares, Derecho administrativo, p. 321.
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a) VieiLancia. Vigilar es “observar algo o a alguien
atenta y cuidadosamente”, segin la definicién de la Real
Academia Espariola.

Vinculado principalmente con el llamado control
administrativo jerarquico, abarca diversas acciones: des-
de la atribucién que tiene el superior a informarse
sobre la actividad del inferior -mediante la solici-
tud de informes-, hasta la inspeccidn, investigaciones,
etcétera. '

Es posible verificar que esta figura también esta
presente en el control de tutela, y en el que ejercen or-
ganismos especificos como los de control interno y ex-
terno.

b) Avrorizacion. Es un término utilizado para di-
versas realidades. Por un lado, se trata de una especie
de aval para que un 6rgano u organismo administrati-
vo emita un acto, suscriba un contrato, etcétera. No
est4 reservada a un tipo de control, ya que autoriza el
superior, quien ejerce tutela, un organismo de control
interno o externo -segin sus facultades— e incluso pue-
de otorgarse entre los poderes constitucionales (p.ej.,
la que otorga el Congreso al Presidente de la Nacién
para salir del pais). ' _

Pero tal término también es propio de la técnica
de limitacién de derechos privados por causa de inte-
rés publico, categoria genérica, integrante tanto de la
nocién de policia como del denominado régimen admi-
nistrativo de la propiedad privada. Bajo este angulo,
la autorizacién opera sobre la libertad de ejercer una
facultad o poder juridico levantando una condicién exi-
gida para su ejercicio o “puesta en practica del derecho
que preexiste al acto de autorizacién”*.

46 Cassagne, Derecho administrativo, t. II, p. 329 y 330.

8. Ivanega.
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c) ArproBacion. Es un acto de control que puede re-
ferirse a la legitimidad, al mérito, oportumdad ‘0 con-
veniencia del acto de que se trate. :

Dentro de ella, se identifica al “visto bueno”, que
se ha relacionado solo con la “legalidad” del acto y con
el asentimiento —por ajustarse a derecho- que los 6rga-
nos administrativos otorgan a un acto del controlado.

d) Avocacion. Se trata de una forma de distribu-
cién de competencia, que la doctrina administrativista
suele incluir como una modalidad de control adminis-
trativo. Su alcance es individual, y consiste en un pro-
ceso inverso a la delegacién, pues el superior ejerce la
competencia que corresponde al inferior.

En el 4mbito nacional, la avocacién siempre es pro-
cedente “a menos que una norma expresa disponga lo
contrario” (art. 3°, LNPA).

Ademais de esta excepcién, la PTN ha diferenciado
dos supuestos limitativos del ejercicio de la avocacién:
que la competencia hubiera sido atribuida al inferior en
virtud de una idoneidad especial, y que hubiera sido
atribuida al inferior en forma exclusiva®

e) Suspension. Consiste en la paralizacién de los
efectos de un acto administrativo o de la Administra-
cién, en el marco del procedimiento en el cual fue dic-
tado. A través de ella se evita la ejecucién de un acto
ilegal, dafioso o incluso inoportuno o inconveniente.
Ejemplo de ello es el art. 12 de la LNPA, que prevé que
la Administracién puede, de oficio o a peticién de par-
te, mediante decisién fundada, suspender la ejecucién

47 PTN, Dictdmenes, 246:364, con cita de dictdimenes 167:253. El
propio RNLPA, en su art. 2°, prohibe a los ministros y érganos directi-
vos de los entes descentralizados avocarse al conocimiento y decisién
de un asunto cuando una norma le hubiera atribuido una competencia
exclusiva al inferior.
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de un acto administrativo por razomnes de interés publico;

. para evitar peI'JLIlCIOS graves al interesado o porque se€

alega fundadamente una nulidad absoluta. Otro ejem-
plo de este tipo de figura estd presente en los regimenes
de medidas cautelares, como la ley 26.854.

f) INTERVENCION ADMINISTRATIVA. Se realiza mediante
la designacién de un funcionario que sustituye a otro,
o lo vigila, en el ejercicio de su funcién.

En general, se considera una medida excepcional,
sustentada en una situacién anormal continuada, no
excepcional o aislada. La intervencién preventiva im-

plica que el funcionario sobre el cual se dispone, deba
someterse a las instrucciones del 6rgano que decidié la
intervencién. En el caso del interventor sustitutivo,
éste ejerce directamente las funciones administrativas
del intervenido, que es desplazado.

A nivel nacional, el art. 2° del reglamento de la
ley de procedimientos administrativos (decr. 1798/72
—t.0. 1991-) prevé que los ministros, secretarios de la
Presidencia de la Nacién y érganos directivos de entes
descentralizados podréan intervenir a los érganos infe-
riores jerarquicos.

Asi como la intervencién administrativa dentro de
la Administracién publica no ofreceria mayores dis-
cusiones, su ejercicio respecto de entidades privadas es
mas cuestionado y tendria caracter excepcional, sin
contar con una normativa uniforme, en particular en
materia contractual®.

La palabra intervencién también se utiliza para re-
ferirse a una de las formas de control de 6rganos como
los tribunales de cuentas o contadurias.

48 Ampliar en Muratorio, Intervencion administrativa de empresas
prestadoras de servicios publicos, en “Cuestiones de intervencién esta-
tal”, p. 31 a 42.
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Asi, la expresién “intervenido conforme” se asimila
al visto bueno, pero se aleja de la nocién central de la
intervencién administrativa con el alcance aqui incluido.

g) OBSERvACION LEGAL. Si bien estamos frente a
uno de los efectos que puede presentar determina-
do tipo de control, su inclusién obedece a que -traduce
una técnica especifica vinculada a la autorizacién y la
suspensioén. A

-Se presenta, principalmente, en el marco de las fa-

cultades de los tribunales de cuentas o las contadurias

generales provinciales y también correspondia al desa-
parecido Tribunal de Cuentas de la Nacién.

Se trata'de una manifestacién concreta de la activi-
dad administrativa de control. En el caso nacional,
frente a la violacién de normas legales o de perjuicios
ocasionados al Fisco por actos administrativos, el Tri-
bunal debia observar el acto administrativo que se lle-
vaba a su conocimiento. La “observacién legal” sus-
pendia la ejecucién del acto, el que sélo podia recobrar
eficacia si los 6rganos competentes insistian en ello (el
denominado “decreto de insistencia” del Poder Ejecuti-
vo). En este caso, se ejecutaba pero bajo la exclusiva

h) REecursos v Recramos. Considerados como mo-
dos de control de la -actividad -administrativa, Linares
recuerda que se ponen en funcionamiento a iniciativa
de los particulares y no de la Administracién, y que las

‘razones politico-arquitecténicas que justifican su exis-

tencia son tres: 1) la exigencia de legitimidad y protec-
cién de intereses y derechos de los administrados con-
tra los abusos de la Administracién; 2) la contribucién
que significa para la eficiente administracién, y 3) la
preparacién de una instancia administrativa previa a
una eventual etapa judicial.
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i) Inspeccion. Al igual que el monitoreo y la eva-
luacién, constituye un término utilizado en el control
fiscal, aunque no exclusivo de él. ‘

Es una de las formas que permiten detectar irre-
gularidades en el manejo fiscal, caracterizdndose por
verificaciones in situ, donde existe una relacién de
desconfianza entre el inspector y el funcionario que es
inspeccionado. Entran en esta categoria las activida-
des de las oficinas fiscales, comisiones especiales y le-
gislativas, y los entes reguladores de servicios publi-
cos.

j) Moniroreo. Se trata de un “procedimiento em-
pleado para comprobar la efectividad y eficiencia del
proceso de ejecucién de un proyecto, mediante la iden-
tificacién de los aspectos limitantes y/o ventajosos que
culmina recomendando medidas correctivas para opti-
mizar los resultados deseados”.

k) Evarvacion. Comprende la aplicacién de méto-
dos rigurosos para determinar el progreso de un pro-
yecto en el proceso de alcanzar su objetivo durante su
ejecucién, o bien para determinar si logré y cémo lo-
gré, o no, dicho objetivo. Utiliza herramientas de la
estadistica, economia y antropologia, basandose funda-
mentalmente en conceptos y procedimientos de la me-
todologia de investigacién cientifica. ‘

Esta figura ha sido definida como “un escrutinio
-lo maés sistematico y objetivo posible- de un proyecto,
programa o politica en ejecucién o terminado, y sus di-

49 En el seno del Banco Interamericano de Desarrollo se dictaron
diversos manuales y gufas para evaluacién y proyectos, entre ellos el
del afio 1997 con el objeto de asegurar que los proyectos que financia
y asigna a la expansién del desarrollo econémico y social de determi-
nadas regiones tengan un desempefio efectivo en el logro de las metas
propuestas.




118 - CONTROL PUBLICO

mensiones de disefio, ejecucién y resultados. El propé-
sito es determinar la pertinencia y logro de los objetivos
y la eficiencia, efectividad, impacto y sustentabilidad del
desarrollo”. Lo importante es que la evaluacién debe
proporcionar informacién creible y util, para permitir
la incorporacién de la experiencia que se vaya adqui-
riendo én el proceso de adopcién de decisiones®.

1) Avprroria. Es una técnica de control posterior,
que puede ser dividida en subespecies: interna, exter-
na, de cumplimiento, financiera, de gestién.

A partir de su acepcién mas antigua, la auditoria
ha experimentado cambios, para pasar a vincularse con
la moderna economia y administracién.

En paises de cultura latina y en particular en Espa-
fia, fue utilizada en el 4ambito del derecho militar y del
canénico.

El concepto moderno se remonta a los siglos xvir y
x1x, habiendo formado parte de la decadencia de los
poderes absolutistas de las monarquias y del surgi-
miento de las democracias populares. Ello es asi en
la medida que comenzé a forjarse la necesidad de
que las autoridades publicas rindieran cuenta al pue-
blo. Como profesién, es reconocida en Gran Bretafia
por la ley de sociedades de 1862, estableciéndose la
conveniencia de que las empresas tuvieran un siste-
ma metddico contable, asi como efectuar una revisién
independiente de sus cuentas. Asi, diecisiete afios des-
pués, se obliga a las entidades bancarias inglesas a so-
meter sus cuentas anuales al juicio de un auditor inde-
pendiente.

50 Definicién aportada por un grupo de expertos en Evaluacién
de Programas de Asistencia Internacional de la Organizacién de Coo-
peracién y Desarrollo Econémico/Comité de Asistencia para el Desa-
rrollo (OCDE/CAD).

7
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En 1880 la reina Victoria le confirié a los auditores
independientes de Inglaterra y Gales el derecho de lla-
marse “Chartered Accountants”.

En Francia, una ley de 1867 regula la figura del
Comisario de Cuentas, el cual debia presentar a la Jun-
ta General de la Sociedad un informe acerca de las
cuentas anuales preparado por los administradores.

En Italia, el Cédigo de Comercio de 1881 implicé
un avance en el control de las sociedades mercantiles a
través de los auditores independientes. Ya se recono-
cia un antecedente en Venecia, donde se habia fundado
la primera asociacién de auditores en 1851.

El objetivo de la auditoria en sus comienzos con-
sistié primordialmente en la deteccién y divulgacién
de fraudes, acarreando la imagen del auditor policia
o detective. En el sector privado, el trabajo de los au-
ditores se centraba en el balance que los empresarios
tenfan que presentar a sus banqueros en oportunidad
de solicitar un préstamo.

Posteriormente, evoluciona en cuanto a su objetivo,
tendiendo a analizar la rectitud de los estados financie-
ros, la razonabilidad de éstos al reflejar la situacién
patrimonial y financiera de la empresa y el resultado
de las operaciones.

En el sector privado se habla de auditoria como
término genérico, relacionado con la aplicacién de pro-
cedimientos que pretenden obtener una seguridad ra-
zonable acerca de la contabilidad en general, y que las
cuentas anuales y demas estados financieros expresen
fielmente el resultado de la gestién y su adecuada reali-
dad patrimonial, de acuerdo con las normas y princi-
pios generalmente aceptados. La particularidad que
reviste radica en que aplica determinadas técnicas o
procedimientos, que se encuentran a cargo de “audito-
res” ajenos a las operaciones controladas.
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La auditoria interna es la que se encuentra en el
dmbito de la entidad, mientras que la externa es la
llevada a cabo por un auditor independiente que no
tiene relacién de jerarquia con el ente auditado.

Los principales destinatarios de la informacién que
brinda la auditoria interna son el nivel directivo en la
toma de decisiones, el operativo para mejorar los pro-
cesos, el auditor externo cuando se apoya en este tipo
de auditoria como fuente o base para elaborar sus pa-
peles de trabajo, y la sociedad cuando esos informes se
dan a conocer fuera del ambito del ente.

Las diferencias entre auditorias de cumplimiento,
financiera, de gestién, comprensiva, responden a los
mismos parametros que la clasificacién del control ge-
neral: la primera permite verificar si una entidad ha
cumplido con la normativa legal que le es aplicable.
Los auditores sefialardn los incumplimientos produci-
dos, analizando las causas .y posibles dafios causados.

La financiera o contable es aquella mediante la cual
se analiza si los estados contables e informes financie-
ros se confeccionaron conforme a los principios de con-
tabilidad generalmente aceptados y si representan la
realidad econémica del organismo.

La auditoria de gestién materializa la necesidad de
profundizar el control sobre la gestién de los bienes
publicos; sobre ella hemos realizado comentarios ante-
riormente.

La auditoria comprensiva o integral abarca a las
auditorias financiera y de gestién.

Al progresar el objetivo de la auditoria, hasta con-
cebir la auditoria integral, evolucionaron las técnicas,
los procedimientos y en general las metodologias para
alcanzar nuevos propdsitos. Esto no impide que el tra-
bajo de auditoria realizado adecuadamente y por profe-
sionales idéneos contenga la posibilidad de detectar
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irregularidades o ilicitos, aun cuando no tengan como
misién principal ese descubrimiento en si mismo.
La auditoria integral exige nuevos roles para el au-

ditor y renovados enfoques del proceso de la auditoria,
pues aquel se presenta como un facilitador.
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Carituro III

CONTROLES INTERNO Y EXTERNO

§ 12. EL SISTEMA ANTERIOR A LA LEY 24.156

Hasta la sancién de la citada ley, el control de la ha-
cienda publica estaba a cargo de la Contaduria General de
la Nacién (CGN), 6rgano ubicado en la érbita de los mi-
nisterios de economia o hacienda, segin la denominacién
que se otorgara a estos organismos, y —desde mediados
del siglo xx— del Tribunal de Cuentas de la Nacién (TCN).

La historia institucional, en particular de la CGN,
ha pasado por varias etapas, caracterizadas por un im-
portante cimulo de atribuciones en las primeras déca-
das, en particular las previstas por las leyes 217 (de la
Confederacion), 428 (1870-1947), 12.961 (1947-1956)'.

Con la creacién del Tribunal de Cuentas y la Cor-
poracién y Sindicatura de Empresas Publicas se impri-
me un viraje en el modelo de esos tiempos, para dar
paso a un régimen en el cual el control externo cobra
un especial protagonismo.

! Ver Sappa, El control interno como instrumento contra la co-
rrupcioén, en Fortini - Ivanega (coords.), “Mecanismos de controle inter-
no e sua matriz constitucional”, p. 185 a 201.
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Durante los periodos iniciales la Contaduria Gene-
ral no sélo fue la responsable de la contabilidad del
Estado, sino también el eje del control administrativo
de la hacienda publica, con funciones en las que con-
fluian el control interno y la fiscalizacién externa.

La ley 217, llamada Reglamento General de Pagos,
fue una verdadera ley de contabilidad y estuvo vigente
desde 1859 hasta 1870, afio en que fue reemplazada
por la ley 428, que tuvo una importancia significativa
en la organizacién financiera del Estado, fijandose un
sistema presupuestario y otro contable.

Junto a los primeros lineamientos de control, este
organismo concentraba las funciones de llevar a cabo
la contabilidad central del presupuesto, la del Tesoro
Publico, el registro de bienes inmuebles y buques del
Estado, y la preparacién de la cuenta de inversién para
ser sometida anualmente al Congreso®.. En materia de
control, le correspondia la intervencién de las 6rdenes
de pago, los contratos celebrados por el Ejecutivo, la
observacién legal de los actos administrativos de éste,
la tramitacién del juicio administrativo de cuentas, atri-
buciones que posteriormente pasarian al Tribunal de
Cuentas de la Nacién (TCN).

Las modificaciones introducidas por la ley 12.961
atendieron a la materia presupuestaria, la cuenta gene-
ral del ejercicio y a la organizacién y competencias de
la CGN. Con una mejor sistematizacién, y ampliando
sus funciones, tenia a su cargo el examen de las rendi-
ciones de cuentas, la inspeccién de la contabilidad en
sus distintas ramas y del régimen de inventario patri-
monial estatal, contando con delegados en las distin-
tas jurisdicciones. Ademads del juicio administrativo

2 Sappa, El control interno como instrumento contra la corrup-
cién, en Fortini - Ivanega (coords.), “Mecanismos de controle interno e
sua matriz constitucional”, p. 185 a 201.
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de cuentas, se instituye el juicio de responsabilidad pa-
trimonial, ambos bajo su competencia.

La transformacién de este sistema, caracterizado
por un organismo en el cual se unificaban atribuciones
de diversa naturaleza y cuyos miembros eran designa-
dos y removidos por el Poder Ejecutivo, se produce con
el decr. ley 23.354, vigente desde el 9 de enero de 1957.

Este régimen, en su art. 73 (ratificado por la ley
14.467), pone en cabeza de la CGN principalmente fun-
ciones de registro, control interno, asesoramiento, asf
como la .intervencién en la emisién y distribucién de
los valores fiscales y la preparacién de la cuenta gene-
ral del ejercicio. Es quien lleva la contabilidad central
de la ejecucién del presupuesto, movimiento de fondos
y valores, gestién del patrimonio y responsables.

El control externo es asignado a un nuevo organis-
mo, el Tribunal de Cuentas de la Nacién.

El decr. 5506/58, reglamentario del citado articulo,
especificé las funciones de la CGN: “E] contralor inter-
no de la hacienda publica comprendera: a) el registro
de las operaciones y la formulacién de balances y esta-
dos relativos a las mismas; b) la auditoria interna, que
podré ser integral o por el sistema de ‘muestras’ y
que se ejercera en la sede de los servicios administrati-
vos para controlar la correcta registracién de las dis-

tintas contabilidades, sin que ello signifique formular

juicio de mérito acerca de la documentacién respectiva;
¢) el anélisis de la organizacién administrativo-con-
table, en los casos que se considere necesario, infor-
mando acerca de las conclusiones a que arribe a los
funcionarios que corresponda o al Ministerio de Hacien-
da proponiendo las medidas que procediere adoptar”.

En el afio 1974, la ley 20.558 creé la Corporacién
de Empresas Nacionales, cuyo objeto era ejercer la con-
duccién y control de las empresas y sociedades del
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. Gobierno nacional. Estas pasaron del 4mbito de com-
petencia del Tribunal de Cuentas al control de una
dependencia especifica de la Corporacién, denominada
Sindicatura General, con funciones tales como el con-
trol de la gestién empresarial y el control de la lega-
lidad de los actos de las empresas?®.

La ley 21.801 reemplazé a esa Corporacién por la
Sindicatura General de Empresas Publicas (SIGEP).

El TCN quedé con el control externo de la hacien-
da publica, con facultades que se han denominado “ju-
risdiccionales”, consistentes en la sustanciacién de los
juicios administrativos de responsabilidad patrimonial
o de cuentas.

La efectiva transformacién del control se pfoduce
en 1992, con la ley 24.156.

Ya se habia hecho patente que la amalgama de funcio-
nes a cargo de la CGN, y la dilacién que producia la in-
tervencién previa y legal del TCN no constituia un sistema
6ptimo para medir los resultados de la gestién, motivo por
el cual resultaba necesaria una modificacién sustancial
en el rol que debia cumplir cada organismo de control.

La mencionada ley diferencia las facultades del sis-
tema de contabilidad de las que corresponden estricta-
mente al control interno, y asigna las competencias cen-
trales o rectoras a dos organismos distintos (las primeras
a la CGN, las otras a la SIGEN). Ademas, transforma
sustancialmente el modelo de control externo, pues crea
un ente en el dmbito del Poder Legislativo, con atribu-
ciones diferentes de las que ejercia el TCN.

A nivel provincial, los modelos coinciden en ubicar
el control interno de la hacienda ptblica en las conta-

3 Arias, Principales lineamientos del modelo del control piiblico es-
tatuido en la Republica Argentina por la ley 24.156, en Fortini - Ivanega
(coords.), “Mecanismos de controle interno e sua matriz constitucio-
nal”, p. 307 a 323.
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durfas generales y el externo en los tribunales de cuen-
tas, aun cuando no exista uniformidad en las compe-
tencias asignadas. :

§ 13. INTRODUCCION 4 LA LEY 24.156

Esta ley, de administracién financiera y de sistemas
de control de la hacienda publica, tuvo su origen en el
Sistema Integrado Modelo de Administracién Financie-
ra para América Latina y el Caribe (SIMAFAL).

Los objetivos prioritarios al momento de la san-
cién de la ley fueron:

a) Lograr una gestién eficiente, eficaz y econémica.

b) Contribuir a que la Administracién publica po-
sea instrumentos suficientes para generar informacién
oportuna y confiable para la toma de las decisiones.

¢) Permitir que la administracién de las finanzas
publicas nacionales se realice en un marco de transpa-
rencia.

d) Interrelacionar los sistemas que componen la
administracién financiera, a efectos de integrarlos en-
tre si y con los sistemas de control interno y externo.

La cultura presupuestaria y la reorganizacién de la
Administracién publica nacional fueron dos pilares para
estructurar un modelo sustentado en la eficiencia, efi-
cacia y economia.

La ley 24.156 define la administracién financiera
en su art. 2°, la que se configura a partir de dos princi-
pios: por un lado, la aplicacién de la teoria general de
sistema, y por otro lado, la centralizacién normativa y
la descentralizacién operativa®.

4 Art. 2°-"“La administracién financiera comprende el conjunto
de sistemas, 6rganos, normas y procedimientos administrativos que ha-
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La concepcién de la teoria general de sistemas se
basa en que “las propiedades y naturaleza de los proce-
sos en los niveles superiorés no son explicables por la
suma de las propiedades y naturaleza de sus compo-
nentes, si éstos se toman aisladamente. Ahora bien los
niveles superiores son deducibles a partir de sus com-
ponentes, si conocemos el conjunto de éstos y de las
relaciones que los ligan”.

El sistema recuerda la expresién aristotélica de que
“e] todo es mas que la suma de las partes”, definicién
béasica de los sistemas. En ese sentido, un sistema con-
siste en: @) unos elementos que lo componen (los subsis-
temas), integrados en aquél, que poseen propiedades
determinadas; b) una interrelacién entre todos y cada
uno de los elementos; ¢) un todo (el sistema) que es dis-
tinto de la simple suma de los elementos, y cuyas pro-
piedades son propias de él y no de sus elementos com-
ponentes, y d) una subordinacién de los elementos
(subsistemas) al todo organizado (sistema) que los com-
prende’.

Su-inclusién en la ley 24.156 se traduce en una ad-
ministracién financiera como macro-sistema, mediante
el cual la planificacién, obtencién, asignacion, utiliza-
cién, registro, informacién y control tienen como obje-
tivo una gestién eficiente de los recursos financieros de
la Nacién.

Se trata de un conjunto de sistemas interrelaciona-
dos, de lo cual se deriva que el desarrollo y funciona-
miento eficaz y eficiente de cada uno de ellos influye
obligatoriamente en los otros. En ese sentido, las re-

cen posible la obtencién de los recursos publicos y su aplicacién para
el cumplimiento de los objetivos del Estado”.

5 Gonzalez Navarro, El derecho administrativo espariol, p. 514 y
515, cita del autor y nota 121.

CONTROLES INTERNO Y EXTERNO 129

formas que se encaren en un sistema condicionan, ne-
cesariamente, a los restantes.

Por tanto, la interrelacién de las metodologias, nor-
mas y procedimientos es un requisito necesario e im-
prescindible para el desarrollo de sistemas integrados
de informaci6én de la gestién financiera publica, base
fundamental para la toma de decisiones a fin de lograr
el funcionamiento eficiente del aparato administrativo
publico. Dichas decisiones deben sustentarse en infor-
maciones oportunas, pertinentes y fidedignas, produci-
das en todos los niveles del aparato administrativo y
centralizadas a nivel del organismo contable central. .

La centralizacion normativa implica reunir en un
6rgano -dentro de cada sistema-:

a) La definicién de politicas generales que enmar-
quen el funcionamiento de cada uno de ellos.

b) La elaboracién y aplicacién de normas, metodo-
logias y procedimientos generales y comunes que regu-
len la operacién de cada sistema, sin perjuicio de las
adaptaciones que deban realizarse, de acuerdo con las ca-
racteristicas particulares y especificidades de los distin-
tos tipos de organismos publicos. ‘

¢) El disefio de mormas, metodologfas y procedi-
mientos dentro de cada sistema, considerando las ca-
racteristicas y contenidos de las disefiadas para los otros
sistemas. : :

La descentralizacién operativa se presenta en fun-
cién de la capacidad de administracién de cada siste-
ma, por las propias instituciones ptblicas. ’

Esta descentralizacién cumple con dos requisitos
basicos: a) su determinacién, para un sistema, debe es-
tar estrechamente relacionada con la establecida para
los otros, y b) al estar debidamente reglamentada, que-
dan establecidas las facultades, normas y procedimien-

9. Ivanega.
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tos que competen a los organismos centrales y a los di-
versos organismos periféricos.

A los fines de concretar la centralizacién riormati-
va y descentralizacién operativa, la ley crea la figura
de los 6rganos rectores en el ambito de cada sistema,
que se encuentran bajo la coordinacién de un organismo
supervisor y coordinador de la aplicacién de la admi-
nistracién financiera: la Secretaria de Hacienda.

En sintesis, la responsabilidad de cada 6rgano rec-
tor consiste principalmente en el disefio, elaboracién y
evaluacién del cumplimiento de las politicas aplicables,
asi como en el dictado de normas, metodologias y pro-
cedimientos que deben ser aplicados por los organismos
publicos. Centraliza también la informacién provenien-
te de los 6rganos periféricos, que son los responsables
de operar cada uno de los sistemas, en cada ministerio,
ente, etc., seguin las definiciones del 6rgano central (sin
perjuicio de las adaptaciones que en cada caso puedan
formularse, de acuerdo con las caracteristicas de las
jurisdicciones).

En la ley no se incluyé lo relacionado con la admi-
nistracién tributaria, cuya especificidad técnica y ju-
ridica justificaba un tratamiento independiente, sin
descuidar por ello la interrelacién que presentan los
recursos y los sistemas que la componen. Originaria-
mente tampoco se contemplaron los sistemas de contra-
taciones®, administracion de bienes’ e inversién publica8,

6 Decr. 1545/94, decisién administrativa 344/97 y decrs. 436/00,
673/01, 1023/01 y, actualmente, 893/12.

7 Por decr. 1382/12 se creé la Agencia de Administracién de Bie-
nes del Estado, que tiene a su cargo la administracién, control y dispo-
sicién en forma integrada de los referidos bienes.

8 La ley 24.354 crea el Sistema Nacional de Inversiones Publicas,
estableciendo sus objetivos y alcances, la forma de integracién del Plan
Nacional de Inversién Puablica. El decr. 720/95 designa como autori-

CONTROLES INTERNO Y EXTERNO 131

los que fueron creados y reglamentados por normas pos-
teriores’.

Los cuatro sistemas previstos en la norma son: pre-
supuesto, deuda publica, contabilidad y tesoreria.

El sistema de contabilidad gubernamental es inte-
grador de la informacién financiera del SPN, motivo
por el cual su estructura fue disefiada para reflejar los
resultados de la gestién presupuestaria y econémica y
la situacién patrimonial de aquel sector.

La Sindicatura General de la Nacién (SIGEN) y la
Auditorfa General de la Nacién (AGN) son los érganos
rectores de los sistemas de control interno y externo, res-
pectivamente. Segtn el decr. 1344/07, art. 7°, en el carac-
ter de 6rganos normativos, de supervisién y coordina-
cién de aquellos sistemas, son la autoridad de aplicacién
e interpretacién, en el dmbito de sus competencias, y
quedan facultados para dictar las normas interpretati-
vas, aclaratorias o complementarias que fueran nece-
sarias.

El control a cargo de estos entes presenta modalida-
des diferentes de las aplicadas con anterioridad a 1993,
aunque la auditoria ya constitufa una técnica especifica
que podia ejercer la CGN y la SIGEP, la que ademas te-
nia competencia para realizar controles de gestion.

dad de aplicacién de la ley a la Secretarfa de Politica Econ6mica y
como 6rgano responsable del sistema a la Direccién Nacional de Inver-
sién Publica (DNIP). También crea en el ambito de la DNIP el Banco
de Proyectos de Inversién Publica (BAPIN).

9 A nuestro criterio, el lamado Sistema de Empleo Publico ~SINEP-
creado por decr. 2038/08 no responde a los lineamientos de la ley
24.156. Reemplazé al SINAPA y su configuracién como sistema tiene
como objeto establecer las modalidades de empleo, derechos, debgres,
obligaciones, etcétera. Pero, en realidad, su puesta en funcionamiento
y su desarrollo suelen involucrar decisiones (v.gr., designaciones) que
se adoptan prescindiendo de los otros sistemas de la ley 24.156.
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§ 14. DELIMITACION DE LA NOCION DE CONTROL INTERNO

Reconocemos las dificultades de elaborar una acep-
cién univoca, por lo que identificaremos al control in-
terno como aquel que se ejerce desde adentro de la or-
ganizacién controlada.

Este criterio amplio permite incluir a aquel que se
inserta en la misma gestién -tal como expusimos en el
capitulo anterior- y al que practican determinados 6r-
ganos o entes especializados que forman parte del con-
trolado.

Ello no es ébice para la formulacién de subclasifi-
caciones, atendiendo a los objetivos, alcance, técnicas
que se utilizan, etc.; pero cada uno ha de ser ubicado
en el justo lugar que le corresponde en la organiza-
cién. .

Esto por dos motivos: para delimitar en forma pre-
cisa su ambito de aplicacién y poder asi diferenciarlo
del control externo, y también para incluir en su acep-
cién sus variadas manifestaciones!® (como se expondra
en el capitulo siguiente, existen una serie de organis-
mos que ejercen control interno y que se rigen por nor-
mas distintas de la ley 24.156).

El eje sobre el cual giran todas sus formas estd
dado por la idea de que constituye una cultura dentro
de la organizacién, con la pretensién del mejoramiento
continuo, previendo los riesgos, obstaculos y hasta po-
sibles incumplimientos de las normas. Ello sin per-
juicio de las diversas’ modalidades bajo las cuales se
manifiesta: en forma previa, concomitante, posterior;

10 Barra hace referencia al control interno “intrinseco” como aquel
que es connatural de cada organizacién y como actividad aneja a las
competencias jerarquicas. Ello conforme al art. 101 de la ley 24.156
(Tratado de derecho administrativo, t. 4, p. 696 a 698).
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mediante técnicas de intervencién preventivas, dictame-
nes, informes, observaciones legales, etcétera.

Desde ya, cabe advertir que no todo control interno
tiene como objetivo la gestién, resultando un ejemplo
de ello el que ejerce el servicio juridico de los organis-
mos, asesorias especiales o las comisiones evaluadoras
de las contrataciones publicas. En efecto, cada una de
las intervenciones que le corresponden, en €l marco
de un procedimiento administrativo, traduce un control
interno de legalidad que contribuiréd a detectar y preve-
nir irregularidades administrativas. '

§ 15. EL CONTROL INTERNO EN EL MARCO
DE LA ADMINISTRACION FINANCIERA.,
Las Normas COSO

Sin perjuicio de analizar mas adelante el sistema
de la ley 24.156, cabe resaltar el principio contenido en
el art. 101 que determina que “la autoridad superior de
cada jurisdiccién o entidad dependiente del Poder Eje-
cutivo nacional sera responsable del mantenimiento de
un adecuado sistema de control interno”.

En el marco de sus atribuciones, la SIGEN fue re-
gulando el modelo de este control siguiendo los esque-
mas que inspiraron la ley.

En el afio 2014 aprobé las Normas Generales de
Control Interno para el Sector Publico Nacional, que re-
cepta las directivas del Informe COSO 2013 —que reem-
plazé al creado en 1992!'~, incluyendo objetivos y prin-

11 La Treadway Commission, National Commission on Fraudu-
lent Financial Reporting, creé en 1985 un grupo de trabajo bajo la si-
gla COSO (Committee of Sponsoring Organizations). El grupo estaba
constituido por representantes de las siguientes organizaciones: Ameri-
can Accounting Association, American Institute of Certified Public
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cipios aplicables a toda organizacién piblica bajo su
competencia. , o

Se partié de dos 6pticas: una definicién de control
interno que fuera aceptada como un marco comun, y
el disefio de una estructura que facilitara la evaluacién
de cualquier sistema en toda organizacién.

El control interno ‘es caracterizado como un proce-
so integrado a los procesos basicos de planificacién, eje-
cucién y supervisién, y no a un-conjunto de mecanis-
mos burocraticos afiadidos a ellos, efectuado por el
consejo de la administracién, la direccién y el resto
del personal de una entidad, disefiado con el objeto de
proporcionar una garantia razonable para el logro de ob-
jetivos incluidos en las siguientes categorias: a) eficacia
y eficiencia de las operaciones; b) confiabilidad de la
informacién financiera, y ¢) cumplimiento de las leyes,
reglamentos y politicas. ’

Este enfoque desplazé la idea del control interno
contable, para ubicarse en un plano integrador, agluti-
nante de todas las modalidades de control interno.

Configurado como un proceso, presupone-lo si-
guiente: :

a) Se trata de un medio para alcanzar un fin y no
un fin en s{ mismo.

b) Lo ejercen las personas que actdan en todos los
niveles, no se trata solamente de manuales de organi-
zacién y procedimientos.

¢) Sélo puede aportar un grado de seguridad razo-
nable, no la seguridad total, a la conduccién.

d) Estd pensado para facilitar la consecucién de
objetivos en-una o méas de las categorias sefialadas, las
que, al mismo tiempo, suelen tener puntos en comun.

Accountants, Financial Executive Institute, Institute of Internal Audi-
tors e Institute of Management Accountants.
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El logro de sus objetivos se alcanza mediante la
conformacién de cinco componentes interrelacionados,
que serdn los mismos para todas las organizaciones (pu-
blicas o privadas):

1) Ambiente de control. Son los valores y filosofia
de la organizacién y tiene influencia directa en el per-
sonal y su visién respecto al control.

2) Evaluacién de riesgos. Consiste en la identi-
ficaciéon y el anéalisis de los riesgos relevantes para el
logro de los objetivos de la organizacién; ello tiene uti-
lidad para determinar la forma en que aquéllos deben
ser gestionados.

3) Actividades de control. Son las acciones, politi-
cas, normas y procedimientos que permiten a la direc-
cién manejar y afrontar los riesgos identificados.

4) Informacién y comunicacién. Constituyen los
medios y sistemas mediante los cuales el personal de la
entidad capta e intercambia la informacién necesaria
para desarrollar, gestionar y controlar sus operaciones.

~ 5) Supervisién y monitoreo. Es un proceso para
verificar el desarrollo y desempefio del sistema de con-
trol interno en el transcurso del tiempo. Es decir, eva-
lta la calidad .del control interno en €l tiempo!2.

El mencionado informe COSO 2013 tuvo por obje-
to ayudar a las organizaciones a disefiar y poner en

12 En el afio 2004 se publica el estdndar “Enterprise Risk Mana-
gement - Integrated Framework” -COSO II-, marco integrado de ges-
tién de riesgos, que segin su propio texto no contradice al COSO I,
pues ambos constituyen marcos conceptualmente compatibles. Sf se
amplia el concepto de control interno a la gestién de riesgos, involu-
crando necesariamente a todo el personal, incluidos los directores y
administradores. A su vez, amplia la estructura de COSO I a ocho
componentes, agregando: establecimiento de objetivos; identificacién de
eventos que pueden tener impacto en el cumplimiento de objetivos;
respuesta a los riesgos: determinacién de acciones frente a los riesgos.
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practica este tipo de control, ampliando su aplicacién
y aclarando los requisitos para lograr un control inter-
no efectivo. ' o -
Especificamente, la pretensién un aumento de la
agilidad de los sistemas de gestién de riesgos para adap-
tarse a los entornos y a los rapidos cambios, una mayor
confianza en la eliminacién de riesgos y consecucién
de objetivos, y claridad en cuanto a la informacién y
comunicacién. Se trata de proveer un enfoque inte-
gral y herramientas para la implementacién de un sis-
tema de control interno efectivo y en pro de la mejora
continua, y con ello reducir a un nivel aceptable el
riesgo de no alcanzar un objetivo de la entidad.

Se parte de los cinco componentes originarios an-
tes mencionado, y se formalizan diecisiete principios, a
implementar por la Administracién, y que son incorpo-
rados por la SIGEN en sus Normas Generales de Con-
trol Interno. : ' :

Por el significado que adquieren tales principios en
el contexto de la gestién actual, merita ser mencionados.

a) Ambiente de control. Principio 1: Demostrar com-
promiso con la integridad y valores éticos. Principio
2: El consejo de administracién ejerce su responsabi-
lidad de supervisién del control interno. Principio 3:
Establecimiento de estructuras, asignacién de autori-
dades y responsabilidades. Principio 4: Demuestra su
compromiso de reclutar, capacitar y retener perso-
nas competentes. Principio S5: Retiene a personal de
confianza y comprometido con las responsabilidades
de control interno.

b) Evaluacién de riesgos. Principio 6: Se especifi-
can objetivos claros para identificar y evaluar riesgos
para el logro de los objetivos. Principio 7: Identifica-
cién y analisis de riesgos para determinar cémo se de-
ben mitigar. Principio 8: Considerar la posibilidad del
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fraude en la evaluacién de riesgos. Principio 9: Identi-
ficar y evaluar cambios que podrian afectar significati-
vamente el sistema de control interno.

c) Actividades de control. Principio 10: Seleccién
y desarrollo de actividades de control que contribuyan
a mitigar los riesgos a niveles aceptables. Principio 11:
La organizacién selecciona y desarrolla actividades de
controles generales de tecnologia para apoyar el logro
de los objetivos. Principio 12: La organizacién imple-
menta las actividades de control a través de politicas y
procedimientos.

d) Informacién y comunicacién. Principio 13: Se
genera y utiliza informacién de calidad para apoyar el
funcionamiento del control interno. Principio 14: Se
comunican internamente los objetivos y las responsabi-
lidades de control interno. Principio 15: Se comuni-
can externamente los asuntos que afectan el funciona-
miento de los controles internos.

e) Actividades de monitoreo. Principio 16: Se lle-
van a cabo evaluaciones sobre la marcha y por separa-
do para determinar si los componentes del control in-
terno estan presentes y funcionando. Principio 17: Se
evallian y comunican oportunamente las deficiencias del
control interno a los responsables de tomar acciones co-
rrectivas, incluyendo la alta administracién y el conse-
jo de administracién.

La completa definicién que brindan los ultimos
informes COSO y los diecisiete principios que se incor-
poran, muestran que este control puede ser llevado a
cabo en forma previa, concomitante y posterior.

§ 16. EL CONTROL INTERNO EN LA LEY 24.156

Nos referiremos al control interno del Poder Ejecu-
tivo, sin descartar que los principios incluidos en la ley
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24.156 resulten aplicables a todos los poderes del Esta-
do y que en cada uno de éstos deban implementarse
mecanismos y crearse 6rganos para cumplir con tales
funciones.

El sistema en la ley es complejo, confluyendo el
control interno que denominamos “en sentido estric-
to”, el control ejercido por 6rganos con competencia
especifica ubicados en cada jurisdiccién o éntidad (UAI)
y el practicado por un érgano rector (SIGEN).

Es decir, por un lado, como ya se indicé, el respon-
sable de mantener un adecuado sistema de control es
la autoridad superior de cada jurisdiccién o entidad de-
pendiente del Poder Ejecutivo nacional, debiendo incluir
los instrumentos de control previo y posterior incor-
porados en el plan de organizacién y en los reglamen-
tos y manuales de procedimiento de cada organismo y
la auditoria interna!.

A ello se suman las funciones que cumplen la SI
GEN y la UAI con competencias especificas otorgadas
por la ley 24.156 y otras normas complementarias.

El modelo de control es caracterizado como integral e

‘integrado, al abarcar los aspectos presupuestarios, econé-

micos, financieros, patrimoniales, normativos y de ges-
tién, y porque forma parte de los procedimientos que se
establezcan para la toma de decisiones (conf. art. 103).

El régimen permite que quien resulte responsable
de la toma de decisiones en los organismos publicos,
cuente con informacién veraz, oportuna y confiable so-
bre la gestién administrativa.

13 William Chapman ha sefialado, con referencia a estas caracte-
risticas, que “las fallas de control interno son evidencias de defectuosa
administracién, y sus consecuencias pueden serle imputables a la auto-
ridad superior” (Crénica resumida del proceso de control gubernamental
y comentarios sobre la nueva ley de reforma del régimen de la adminis-
tracion financiera del Estado nacional, RAP, n® 169, 1992, p. 7).
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La ley instituye principalmente el mecanismo de-
nominado “auditoria”. Esta, en el ambito interno, es
“un servicio a toda la organizacién consistente en un
examen posterior de las actividades financieras y admi-
nistrativas de las entidades a que hace referencia esta
ley, realizada por los auditores integrantes de las uni-
dades de auditoria interna. Las funciones y activida-
des de estos auditores internos deben mantenerse des-
ligadas de las operaciones sujetas a su examen” (conf.
art. 102).

El sistema merece variadas criticas, en particular
por la relacién entre el titular del control interno y la
autoridad controlada.

Sin embargo, tal particularidad no contradice prin-
cipios generales de tal actividad ni desvirtia los fines
que se persiguen con su ejercicio. Son controles téc-
nicos, interdisciplinarios, constructivos, que persiguen
alimentar la toma de decisiones eficientes por parte de
los gestores y de quienes adoptan las politicas publi-
cas. Por eso, la independencia y la objetividad basa-
das en la idoneidad de quienes controlan son condicio-
nes ineludibles, asi como lo son la complementariedad
de los otros controles internos y externos.

La estructura que la ley imprime a esa modalidad
refleja la presencia de instrumentos de control previo
(no intervencién previa) y posterior, que se incorporan
en el plan de organizacién y .en los manuales de pro-
cedimientos de cada organismo, y en la auditoria interna.

Se comprueba aqui una visién integradora de los
tipos de control, sin perjuicio de que la ley 24.156
haya sido tajante a la hora de eliminar el control pre-
vio, como funcién principal de organismos especifi-
cos, tal como estaba estructurado en épocas del TCN.

En el mensaje del Poder Ejecutivo correspondiente
al proyecto de la ley 24.156 se sefiala que “no se com-
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padece con los modernos esquemas de administracién
financiera en el sector publico la practica del ‘control
previo’ por instituciones exégenas al propio organismo
o reparticién publica. El ejercicio del control previo
se encuadra, como se ha indicado anteriormente, den-
tro de la ‘estructura de control interno’ que es una de
las responsabilidades que compete a la alta direccién
de cada jurisdicciéon y entidad del sector publico. Se
trata de reconocer la funcién de ‘gerencia responsable,
a tiempo completo’, dentro de la cosa publica dejando
aparte, por inadmisible en la teoria y praxis de la Admi-
nistracién publica en un Estado moderno, la filosofia
de control de sector publico imperante inmediatamente
antes y después de la crisis de los afios treinta”.

El control previo; en el sistema de la ley comenta-
da, se verifica en situaciones puntuales, con efectos di-
ferentes y caracteristicas propias, como los son los casos
en materia de consolidacién de deuda.

§ 17. La SinpicaTurae GENERAL DE LA NACION

Es el érgano rector del sistema de control interno
y, como tal, tiene competencias normativas, de coordi-
naciéon y de supervisién. El control puede ejercerlo
con su propio personal o mediante estudios de consul-
toria y auditoria (art. 105).

a) NarurarLgza Juripica. Composicion. Ha sido crea-
do como un ente descentralizado, autarquico, en el am-
bito dependiente del Presidente de la Nacién.

Recuérdese que la descentralizacién administrativa
se basa en la capacidad de todo ordenamiento para ca-
lificar a los sujetos que lo conforman, dotando de per-
sonalidad juridica propia a determinados sectores de
una organizacién. Una de sus especies es la entidad

CONTROLES INTERNO Y EXTERNO 141

autarquica, que cuenta COn recursos propios que pue-
den ser aplicados a sus fines institucionales, tiene un
patrimonio estatal de afectacién y puede ser titular de
bienes del dominio publico. -

Autarquia no significa independencia absoluta fren-
te al poder administrador central, ya que el ente se su-
jeta a ese poder, que fija los lineamientos, principios
de conducta y politicas administrativas generales que
alcanzan a la Administracién en su conjunto.

La reglamentacién aprobada por decr. 1344/07 acla-
r6 que el régimen de autarquia administrativa y financie-
ra acordado a la SIGEN “implica que la programacién
de la ejecucion fisica y financiera de los presupuestos de
gastos que tramite la misma, en los términos del art.
34 de la ley 24.156, serd aprobada por la Secretaria de
Hacienda o la Subsecretarfa de Presupuesto hasta el to-
tal del crédito aprobado. Una vez aprobada, en caso de
disminuciones en la recaudacién del Tesoro Nacional
que importen una disminucién general de cuotas para
toda la Administracién nacional, la Secretaria de Ha-
cienda podré reducir las cuotas aprobadas a la Sindica-
tura General de la Naci6n en la proporcién aplicable al
resto de la Administracién nacional”.

Esta norma nos muestra lo considerado en capitu-
los anteriores, en el sentido de que la autonomia fun-
cional de un ente tiene las limitaciones de la autarquia
y de los recursos presupuestarios que se le asignan.

En cuanto a su composicién, se trata de un orga-
nismo unipersonal -sindico general de la Nacién- cuyo
titular es designado por el Poder Ejecutivo nacional, de
quien depende directamente. Es asistido por tres ad-
juntos —que lo sustituirdn en caso de ausencia, licencia
o impedimento- designados también por el Poder Ejecu-
tivo, a propuesta del sindico general, quienes deben con-
tar con titulo universitario y similar experiencia que éste.
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Desde el afio 1999, se exige para ser designado sin-
dico general poseer titulo universitario con incumben-
cias en ciencias econémicas o derecho y una experiencia
en administracién financiera y auditoria no inferior a
ocho afios (art. 109).

Coincidimos en que la ubicacién institucional de la
SIGEN vy su relacién con el Poder Ejecutivo nacional
no implica una subordinacién jerarquica, pues ello se-
ria contradictorio con la naturaleza organico-funcional
de la actividad de control. Por eso, la dependencia que
indica el art. 97 de la ley debe ser entendida como “en
jurisdiccién de”'*.

b) Comperencias. El régimen legal no deja mayo-
res dudas en cuanto a las atribuciones asignadas, ni a
su caracter expansivo en el marco del art. 104.

Ademads de la némina de facultades que esta dis-
posicién incluye, el decr. 1344/07 le encomendé, en la
reglamentacién de dicho articulo: “n) Ejercer las fun-
ciones de control derivadas de la ley 23.982 y normas
concordantes y complementarias. o) Verificar la efec-
tiva adopcién, en las jurisdicciones y entidades sujetas
a su control, de las medidas tendientes a la prosecu-
cién oportuna en sede judicial del resarcimiento de los
dafios patrimoniales causados por los responsables,
realizando un seguimiento permanente de las respecti-
vas causas”.

Las competencias en control las cumple en forma
directa a través de auditorias o de los otros mecanis-
mos, como en el caso de los procedimientos de consoli-
dacién de deudas.

Sin perjuicio de ello, existe un control indirecto al
ejercer las otras funciones de supervisién y coordina-
cién de las UAI (art. 104, incs. e y g).

14 Barra, Tratado de derecho administrativo, t. 4, p. 652 y 653.
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En su caracter de 6rgano rector del sistema, dicta
normas en materia de control y auditorfa interna, las
que deben ser aplicadas por el organismo y las UAI,
respectivamente’”.

Ademads, presta asesoramiento al Poder Ejecutivo
y a las autoridades de sus jurisdicciones y entidades.
Esa opinién no es vinculante, ni reemplaza al dictamen
del servicio juridico exigido por las normas de procedi-
miento administrativo'®.

En cuanto a la informacién necesaria para cumplir
con sus funciones, puede requerirla a la CGN y a los
organismos comprendidos en el Aambito de su compe-
tencia. “Para ello todos los agentes y/o autoridades
del sector publico nacional prestardn su colaboracién,
considerandose la conducta adversa como falta grave”
(art. 106).

La reglamentacién a esta disposicién establecié que
la Sindicatura tendra acceso a todos los registros docu-
mentales y magnéticos, documentacién de respaldo y
lugares de trabajo (oficinas, centros de procesamiento
de la informacién, archivos, almacenes, entre otros) ne-
cesarios para el cumplimiento de su misién de control.

A su vez, tiene el deber de informar segin indica
el art. 107: a) al Presidente de la Nacién, sobre la ges-
tién financiera y operativa de los organismos que con-
trola; &) a la AGN, sobre la gestién cumplida por los
entes ~“sin perjuicio de atender consultas y requeri-

15 Ha dictado, entre otras, las Normas Generales de Control In-
terno para el Sector Publico Nacional (2014), Normas de Control
Interno para Tecnologias de Informacién (2005), Normas Minimas
de Control Interno para el Buen Gobierno Corporativo en Empresas y
Sociedades del Estado (2006), Normas de Auditoria Interna (2002),
Manual de Control Interno Gubernamental (2011).

16 En sentido similar, Barra, Tratado de derecho administrativo,
t. 4, p. 678 y 679.
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mientos especificos formulados por el érgano externo de
control”’—; ¢) a la opinién publica, en forma periédica.

Entendemos que, aun cuando esta imposicién no
fuera expresa, informar es un deber insito que debe
cumplir por aplicacién y expansién de los principios de
transparencia y de acceso a la informacién publica.

En cuanto a los sujetos, el decr. 1344/07 también
(al reglamentar el art. 98 de la ley) aclaré que su com-
petencia alcanza al sector publico-nacional, definido en
el art. 8° de la ley 24.156.

Por ende, se ejerce respecto de las jurisdicciones
que componen el Poder Ejecutivo nacional, los organis-
mos descentralizados, empresas y sociedades del Esta-
do que dependen de €], sus métodos y procedimientos
de trabajo, normas orientativas y estructura organica.
Los actos del Presidente de la Nacién estan exentos de
su control'’.

La ley 25.565 previé el control de la SIGEN sobre
el Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubila-
dos y Pensionados.

En cambio, respecto de YPF, el temperamento ha
sido diferente, pues la ley 26.741 excluyé a dicha socie-
dad -la ley declaré de utilidad publica y sujeto a expro-
piacién el 51% del patrimonio de esa sociedad- de
la aplicacién de legislacién o normativa administrativa
“que reglamente la administracién, gestién y control de
las empresas o entidades en las que el Estado nacional
o los Estados provinciales tengan participacién”.

De acuerdo al art. 114 de la ley 24.156, en el caso
de sociedades anénimas con participacién estatal ma-
yoritaria, la SIGEN propondra a los organismos que
ejerzan los derechos societarios del Estado nacional,
la designacién de los sindicos que integraran las comi-

17 PTN, Dictdmenes, 236:354
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siones fiscalizadoras, de acuerdo con sus propios esta-
tutos. “También los propondra al Poder Ejecutivo na-
cional en los casos en que deban asignarse sindicos por
el capital estatal en empresas y sociedades en que el
Estado nacional, por si o mediante sus organismos des-
centralizados, empresas y sociedades del Estado, tengan
participacién igualitaria o minoritaria. Dichos funcio-
narios tendrén las atribuciones y deberes previstos por la
ley 19.550, en todo lo que no se oponga a la presente”.

El decreto reglamentario diferencié los supuestos
de las sociedades e instituciones financieras en las que
el Estado nacional tenga participacién, de las empresas
y entidades. En el primer caso, los sindicos que las
representan seran propuestos por la Sindicatura; en el
segundo, designados por ésta. En ambos casos, los sin-
dicos informaran de su gestién en los plazos y formas
que la Sindicatura establezca'®.

Por otra parte, el decr. 1278/12 organizé la admi-
nistracién de las tenencias accionarias del Estado en
empresas donde era socio minoritario, como as{ tam-
bién en aquellas sociedades donde el Ministerio de Eco-
nomia y Finanzas Pablicas poseyera tenencias acciona-
rias o de capital. En tal caso, autorizé a la Secretaria
de Politica Econémica y Planificacién del Desarrollo de
dicho Ministerio a impartir instrucciones a las que de-
beran ajustar su actuacién los representantes del Esta-
do nacional en las asambleas o reuniones de socios.
Dentro de dicha manda debia incluirse la orden de pro-
poner y votar los sindicos cuya némina debia remitir la
SIGEN.

18 En el afio 2006, mediante res. 37/06, se aprobaron las “Normas
Minimas de Control Interno para el Buen Gobierno Corporativo en
Empresas y Sociedades del Estado”, regulando que en éstas funcionara
un Comité de Auditoria, colegiado, compuesto por tres o més miem-
bros del Directorio, con facultades de supervisién y consultivas.

10. Ivanega.
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El ejercicio del control sobre los bancos oficiales
-Banco Central de la Repuiblica Argentina y Banco de
la Nacién Argentina- ha sido materia de diversas inter-
pretaciones. :

La Procuracién del Tesoro de la Nacién (PTN) en-
tendié que “no existe disposicién legal que autorice a
la Sindicatura General de la Nacién a acceder a la in-
formacién secreta del Banco Central de la Republica
Argentina... La aplicacién al Banco Central de la Re-
pablica Argentina del régimen de control interno esta-
blecido por el art. 96 y ss. de la ley 24.156 se traduce, en
la practica, dadas sus caracteristicas, en un desmedro
de las facultades de los sindicos instituidos por el art.
36 de la Carta Orgédnica de esa entidad bancaria y el
control que a ellos les corresponde, cuyo caracter prio-
ritario dimana del rango constitucional que el art. 75,
inc. 6, de la Const. nacional acuerda a esa institu-
cién... La obligacién de mantener el secreto bancario
no es exclusiva de las entidades financieras que la ma-
nejan, sino que afecta también a las propias autoridades
estatales”?®.

En similar sentido se expidié respecto del Banco de
la Nacién Argentina, considerando que la SIGEN care-
ce de facultades, conforme al art. 104 de la ley 24.156,
para recabar informacién a esa entidad bancaria, al en-
contrarse amparada por el secreto bancario. Ello asi

por cuanto no tiene asignada expresamente dicha atri-

bucién. La importancia que reviste el instituto del se-
creto bancario y el interés comprometido en el mante-
nimiento de su vigencia exigen que las excepciones a la
obligacién de preservarlo sean puntual y expresamente
establecidas por el legislador. Por amplias que puedan
ser las normas referidas, en modo alguno ellas autori-
zan a interpretar que permiten flexionar el secreto

19 PTN, Dictdmenes, 237:501.
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bancario por fuera de las posibilidades taxativamente
enumeradas. Por esta razén debe descartarse que di-
cha facultad surja implicita en la atribucién genérica
para solicitar informes que le reconoce el art. 106 de la
ley 24.156, la que encuentra su limite en la especiali-
dad de las normas que rigen el instituto®.

c) Dos EJEMPLOS DE FUNCIONES DE CONTROL PREVIO Y ASE-
SORAMIENTO: LA CONSOLIDACION DE DEUDAS Y EL SISTEMA DE PRE-
cios TESTIGOS. La consolidacién de deudas se vincula,
en primer lugar, con el régimen de ejecucién de senten-
cias, donde se condena al Estado a pagar una suma de
dinero. Encuadrada la obligacién estatal en la catego-
ria de “consolidada” y luego de cumplir con los requisi-
tos legales, el particular debe instar un procedimiento
administrativo para ver satisfecha su acreencia.

En ese contexto, nos encontramos con un sistema
mas proclive al mundo kafkiano que al ambito de la
eficiencia administrativa. Las regulaciones y los suce-
sivos tramites van creando un estado de incertidumbre |
y desasosiego, que termina por agotar al més valiente
defensor de los derechos reconocidos en una sentencia.

Ingresa en esa realidad el control que ejercen las
UAI y la SIGEN, que si bien se ha identificado como
previo al pago?, es también posterior al reconocimien-
to administrativo o judicial. Tal intervencién es obli-
gatoria en el tramite de los formularios de requerimien-
to de pago, conforme los regimenes de consolidacién.

20 PTN, Dictdmenes, 236:362.

21 Arias, El procedimiento de consolidacion de deuda publica, en
“Procedimiento administrativo. A 20 afios de la reforma constitucio-
nal”, p. 127 a 145. Arias aclara que en los casos de intimaciones judi-
ciales, dicha intervencién se efectuara con posterioridad a la cance-
lacién de la deuda, en virtud de los arts. 101 y 102 de la ley 24.156,
tal como se expone en el punto V, titulado “Los plazos vigentes en el
procedimiento administrativo de consolidacién”.
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- Coincidimos con Arias en que este sistema refleja
un “fenémeno de hipertrofia normativa”, caracterizado
por la complejidad de las normas emitidas, las cuales,
en muchas ocasiones, se encuentran diseminadas en las
distintas leyes de presupuesto.

A nivel nacional se dictaron dos regimenes de con-
solidacién, la ley 23.982, en 1991, reglamentada por el
decr. 2140/91 (procedimientos para obligaciones de cau-
sa o titulo anterior al 1 de abril de 1991), y la ley
25.344, en el afio 2000, reglamentada por el decr. 1116/
00 (procedimientos para obligaciones no previsionales
de causa o titulo posterior al 1 de abril de 1991 y ante-
rior al 1 de enero de 2000, y para obligaciones previ-
sionales originadas en el régimen general vencidas o de
causa o titulo posterior al 31 de agosto de 1992 y ante-
rior al 1 de enero de 2000). '

Existen por lo menos otras veinticinco normas a
las que se suman disposiciones especiales, tales como la
res. MEyP 462/04 que aprueba el procedimiento admi-
nistrativo abreviado para los beneficiarios de la indem-
nizacién establecida por la ley 25.471 (YPF - Programa
de Propiedad Participada). Por si ello no alcanzara,
completa el panorama la existencia de procedimientos
administrativos no formalizados, ante la ausencia de
normas que contemplen la forma de tramitacién y de re-
solucién de un caso concreto?. ‘

De ellas, s6lo mencionaremos la res. 200/02, me-
diante la cual la SIGEN aprobé los procedimientos y
pautas de control para los funcionarios competentes de
la Sindicatura que firmen los formularios de requeri-

22 Arias explica con claridad la problemética que plantea el siste-
ma y los inconvenientes de las dilaciones innecesarias y sus efectos so-
bre los derechos constitucionales (E! procedimiento de consolidacién de
deuda publica, en “Procedimiento administrativo. A 20 afios de la re-
forma constitucional”).
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miento de pago de deudas consolidadas por las leyes
23.982 y 25.344. En el anexo de tal resolucién se des-
criben los procedimientos de tramitacién de los formu-
larios y sistemas de aprobaciones.

Excede este trabajo analizar lo que encierra tal es-
tructura; sélo apelamos a insistir en la necesidad de re-
gular con uniformidad los procedimientos de consolida-
cién de deudas. La realidad es violatoria de los derechos
de los ciudadanos y de los principios de transparencia, de-
bido proceso y tiempo razonable, entre otros.

Respecto del Sistema de Precios Testigos, su apli-
cacién corresponde a la SIGEN conforme al art. 241
del decr. 893/12 y de acuerdo con la ultima parte del
art. 26 del decr. 558/96. o

El citado régimen de contrataciones establece que
en los casos en que la Oficina Nacional de Contratacio-
nes (ONC) fije un precio méaximo para las ofertas, de
conformidad con lo previsto en el Capitulo VII del Ti-
tulo VII* no se requerira el informe de precios testigo.

El citado art. 26 del decr. 558/96 establecié que las
compras y contrataciones realizadas en los ministerios
y secretarias de la Presidencia de la Nacién, organis-
mos centralizados y descentralizados de la Administra-
cién publica nacional, cuyos montos superaren las es-
calas determinadas por la SIGEN, debian someterse al
control del Sistema de Precios Testigo.

Por res. 122/10, ese organismo rector aprobé un
nuevo régimen, en cuyos considerandos, entre otras
cuestiones, puntualiza que la intervencién que le co-
rresponde en la materia tiene “el caracter de no vincu-

23 Este es el caso de la llamada “modalidad con precio méximo”,
que se configura cuando se determine el precio mas alto que las juris-
dicciones o entidades contratantes pueden pagar por los bienes o ser-
vicios requeridos. La ONC es la competente para fijar dicho precio
(art. 224). . :
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lante, debiendo considerarse como una herramienta de
control en la etapa de evaluacién de ofertas, cuyo obje-
to es contribuir en la determinacién de la razoénabili-
dad de los precios ofrecidos al momento de analizar
los distintos parametros”.

Entre otros aspectos, en dicha norma se determi-
nan los casos que seran sometidos a ese sistema (com-
pras o contrataciones cuyo monto estimado supere
determinado monto), asi como las contrataciones ex-
cluidas: a) las regidas por la ley 13.064 y su decr. regl.
19.324/49 y por la ley 17.520, modificada por la ley
23.696; b) las relacionadas con la compra o alquiler de
inmuebles, en funcién de la competencia asignada al
Tribunal de Tasaciones de la Nacién; ¢) las directas
por exclusividad; d) las directas entre organismos del
Estado; ¢) las compras de bienes y contrataciones de
servicios que no respondan a las condiciones de “nor-
malizados o de caracteristicas homogéneas” o “estan-
darizados o de uso comun”, quedando alcanzadas por
el “control del Sistema de Precios Testigo” aquellas cu-
yas caracteristicas técnicas puedan ser inequivocamen-
te especificadas e identificadas (art. 3°).

Tampoco proporciona “precio testigo, valor de refe-
rencia ni valor indicativo, cuando exista imposibilidad
material para ello o cuando razones debidamente fun-
dadas impidan o dificulten su elaboracién, o el cumpli-
miento de los objetivos del Sistema”.

Sin perjuicio de estas excepciones al sistema de pre-
cio testigo, la SIGEN puede seleccionar y analizar cual-
quier otra actuacién, incluso las expresamente exclui-
das. Esta previsién es compatible con su competencia
central de control interno, la cual no puede quedar so-
lapada o sustituida por aquellas funciones. A eso cabe
agregar los servicios previstos en el art. 7°, consistentes
en el andlisis de pliegos, control de recepcién de bie-

— - e
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nes, de calidad, o determinacién de valor indicativo de
mercado, los que sin embargo su prestacién se encuen-
tra arancelada. :

§ 18. Las UnNipApEs DE AupITORIA INTERNA

Estos 6rganos desconcentrados han sido objeto de
criticas, en particular por la vinculacién con el contro-
lado.

Pero es necesario evaluar el sistema, a partir de la
revalorizacién del control interno de gestién.

Por imposicién legal, son creadas en cada jurisdic-
cién y entes del PEN, dependen jerdrquicamente de la
autoridad superior de cada organismo y no gozan de
estabilidad. Esta iltima particularidad ha sido cues-
tionada, considerandose que afecta la independencia del
auditor, y, si bien se trata de un cargo extraescalafona-
rio, debe someterse a los requisitos reglados que toda
remocién exige. Por ende, debe respetar las exigencias
del art. 7° de la LNPA%,

En este tema, nos remitimos a la condicién de in-
dependencia, neutralidad y objetividad analizada en los
capitulos anteriores.

El perfil del auditor interno debe ajustarse a las
condiciones fijadas por la SIGEN; aquéllos seran nom-
brados, previa opinién técnica de la Sindicatura, la que
tendra caracter no vinculante. Sin embargo, en el su-
puesto de que la autoridad competente designe al au-
ditor interno apartandose de la opinién de la SIGEN,
deberé expresar en el acto de nombramiento los funda-
mentos que sustentan tal proceder.

En el cap. II se ha mencionado que tal perfil fue
aprobado por res. 17/06.

24 Barra, Tratado de derecho administativo, t. 4, p. 690 y 691.
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La autoridad superior de cada jurisdiccién o enti-
dad sera responsable de que las UAI y sus integrantes
se ajusten a sus actividades especificas en forma exclu-
siva.

A cargo de tales 6rganos se encuentra el examen
posterior de las actividades financieras y administrati-
vas, bajo la supervisién y coordinacién técnica de la
Sindicatura General.

Deben verificar el cumplimiento de las politicas, pla-
nes y procedimientos establecidos por la maxima autori-
dad del organismo del que dependen, revisar y evaluar
la aplicacién de los controles operativos, contables, de
legalidad y financieros, controlar el ajuste de las ero-
gaciones a las normas legales y de contabilidad, produ-
ciendo informes sobre las actividades que desarrollan y
formulando recomendaciones u observaciones.

De acuerdo con el decr. 1344/07, las UAI, “en apo-
yo a la direccién y sirviendo a toda la organizacién, ac-
tuaran en funcién de las normas vigentes y con inde-
pendencia de criterio”. Tienen el deber de informar
“fielmente y de inmediato” a la SIGEN y a la autoridad
superior de cada jurisdiccién o entidad, la falta de cum-
plimiento de cualquiera de las normas que rigen. la ad-
ministracién financiera y los sistemas de control®.

La autoridad superior de cada jurisdiccién o enti-
dad dependiente del PEN requerird opinién previa favo-

25 Art. 100: “En las jurisdicciones y entidades comprendidas en el
art. 8° de la ley 24.156 que por su importancia relativa no justifiquen
la existencia de una Unidad de Auditoria Interna, la Sindicatura Gene-
ral de la Nacién asignara las funciones de auditoria interna a otra
Unidad de Auditoria Interna constituida dentro de la jurisdiccion res-
pectiva, la cual debera elaborar el correspondiente plan anual de traba-
jo. En los organismos interjurisdiccionales, la Sindicatura General de
la Nacién convendra con las respectivas autoridades las modalidades
de su intervencién a los efectos de supervisar y coordinar la actividad
de la correspondiente Unidad de Auditoria Interna”.

|
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rable de la correspondiente UAI, para la aprobacién de
los reglamentos y manuales de procedimientos.

Conforme a esa reglamentacién, tales Unidades de-
ben realizar todos los examenes de las actividades, pro-
cesos y resultados de la jurisdiccion o entidad a la cual
pertenezcan. )

Resulta destacable que, coincidiendo con el espiri-
tu de la ley, los informes resultantes de las auditorias
que llevan a cabo provienen de tareas realizadas por
equipos de trabajo interdisciplinarios.

Las Normas Generales de Control Interno para el
Sector Publico Nacional de la SIGEN (2014) fijan pau-
tas, criterios y principios vinculados a la actuacién de
las UAIL

Se ha sostenido que no resultaria contrario a dere-
cho que éstas acudan eventualmente al instrumento
de la “intervencién previa”, si la autoridad superior de
quien dependen asi lo requiere con carécter general o
particular, pero si lo seria si esa misma “intervencién
previa” la ejercitara la SIGEN. Ello sin perjuicio de que
el Presidente de la Nacién Argentina -tal como se expu-
so anteriormente-, respecto de sus propios actos, pue-
da solicitar previa opinién a la Sindicatura General, ya
que en definitiva de él depende®.

§ 19. EL SISTEMA DE CONTROL EXTERNO

Al respecto, tendremos en cuenta lo siguiente.

a) CRITERIOS GENERALES. El control externo se con-
figura cuando los organismos que lo ejercen no pertene-
cen a la organizacién de la institucién que debe ser con-

26 Mertehikian, La ley de administracién financiera y control de
gestion, p. 25.
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trolada. La denominacién general que ha sido aceptada
internacionalmente, para los organismos que lo ejercen
es la de Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFS), que
en cada pafs responden a figuras institucionales diversas.

El derecho comparado no permite determinar mo-
delos fijos de organismos de control externo, pues se
presentan entidades con diferentes atribuciones: /) con-
trol a priori y también a posteriori; 2) s6lo control pos-
terior; 3) limitado al control de. cumplimiento o am-
pliado a la gestién, y 4) con facultades para ejercer
funciones jurisdiccionales o sin ellas.

Las ISSAI 100 describen a la auditoria del sector
publico “como un proceso sistemético en el que de ma-
nera objetiva se obtiene y se evalia la evidencia para
determinar si la informacién o las condiciones reales
estdn de acuerdo con los criterios establecidos. La au-
ditoria del sector publico es esencial, ya que proporcio-
na, a los 6rganos legislativos y de supervisién, a los
encargados de la gobernanza y al publico en general,
informacién y evaluaciones independientes y objetivas
concernientes a la administracién y el desempefio de
las politicas, programas u operaciones gubernamenta-
les” (punto 18)

Las EFS sirven a este objetivo, son pilares impor-
tantes de sus sistemas democraticos nacionales y

mecanismos de gobernanza, y como tales cumplen un

papel importante en el mejoramiento de la Adminis-
tracién publica, destacando los principios de transpa-
rencia, rendicién de cuentas, gobernanza y desempefio
(punto 19).

Dichas normas fijan como principios generales de
la auditoria del sector publico los siguientes: /) ética e
independencia; 2) juicio profesional, diligencia debida
y escepticismo; 3) control de calidad; 4) gestién y habi-
lidades del equipo de auditoria; 5) riesgo de auditoria;
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6) materialidad (es relevante en todas las auditorias;
Un asunto se puede juzgar importante o significativo si
existe la posibilidad de que el conocimiento de él in-
fluya en las decisiones de los usuarios previstos); 7)
documentacién (los auditores deben preparar la docu-
mentacién de auditoria con el suficiente detalle para
proporcionar una comprensién clara del trabajo rea-
lizado, de la evidencia obtenida y de las conclusiones
alcanzadas), y 8) comunicacién (deben establecer una
comunicacién eficaz durante todo el proceso de la au-
ditoria). :

b) Los rriBunaLEs DE cUuENTAS. Unas brevisimas refe-
rencias merece la situacién en las provincias argenti-
nas (con excepcién de Salta), dado que en ellas el con-
trol externo estd a cargo de los tribunales de cuentas,
organismos que no presentan un esquema uniforme en
cuanto a su conformacién y competencias.

Ha existido una importante resistencia de las pro-
vincias argentinas a modificar la estructura de control
a semejanza del sistema nacional. Por eso, a pesar de
los cambios legislativos producidos en los tltimos afios,
mantuvieron la competencia de dichos organismos par-
ticularmente en materia de responsabilidad patrimonial
y juicio de cuentas, sin perjuicio de ir incorporando el
control posterior y la técnica de la auditorfa.

Con diverso alcance, las constituciones provincia-
les fijan la composicién de estos organismos, el vincu-
lo con las legislaturas y establecen las competencias,
sin perjuicio de las leyes organicas dictadas en cada
caso.

Algunos de ellos cuentan con facultades de control
preventivo, concomitante y posterior (p.ej., Catamarca,
Cérdoba, Entre Rios, Formosa, Jujuy, La Pampa, La Rio-
ja, Santa Cruz, Santiago del Estero, Tierra del Fuego,
Tucuman) y otros sélo posterior (Buenos Aires, Mendo-
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za, Santa Fe, San Luis, San Juan, Neuquén, Misiones,
Chaco, Chubut)?’. o

Estos organismos tiene una especial relevancia en
el ejercicio de las facultades que suelen denominarse
“jurisdiccionales”(ver al respecto lo dicho en el cap. II);
algunos de ellos instan ambos procedimientos admi-
nistrativos (responsabilidad y de cuentas; p.ej., Chaco,
Chubut, Catamarca, La Pampa, La Rioja, Santa Fe) y
otros el juicio de cuentas (Mendoza, Formosa, Entre Rios,
Corrientes, San Juan).

Recuérdese que el procedimiento administrativo de

responsabilidad tiene por objeto investigar y, en su caso,
determinar la responsabilidad de esa naturaleza, que
surge del dafio producido al patrimonio estatal, por la
accién u omisién de un agente publico en el ejercicio
de sus funciones. La figura del “perjuicio fiscal” cons-
tituye el eje de esta responsabilidad.

A su vez, tienen el examen de las rendiciones de
cuentas —o estados contables- de quienes recaudan, in-
tervienen, administran, custodian, manejan o utilizan
bienes, caudales o efectos publicos. Determinan las
responsabilidades contables de quienes producen un
menoscabo en ellos, incluyendo a quienes perciben sub-

venciones o ayudas con cargo a rendir y que no son

funcionarios publicos.

Adn contintia debatiéndose si la estructura de los
tribunales de cuentas y sus competencias son adecua-
das para controlar la gestién en estas épocas, cuestio-
namientos que tienen sustento en la necesidad de me-
jorar la vida de la sociedad.

Ingresan en este tema varias cuestiones, algunas de
las cuales analizamos en el cap. II, entre ellas: la in-

27 Terraf, El control externo en la Argentina, en Fortini - Ivanega
(coords.), “Mecanismos de controle interno e sua matriz constitucio-
nal”, p. 239 a 254.
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dependencia y objetividad de los que controlan, sortear
las vallas del formalismo, introducirse en un control
que atienda a verificar la eficiencia y la eficacia, et-
cétera.

En tal sentido, el problema no parece ser la figura
de esos tribunales, sino su posicionamiento frente a
una Administracién que debe avanzar y actualizarse de
la mano de los requerimientos sociales y los derechos
de las personas.

Por eso, la revisi6on de los esquemas tradicionales
debe apuntar a mejorar sus composiciones, reconocien-
do que el control es interdisciplinario desde el vértice
hasta las bases de su estructura, y a dotarlos de facul-
tades para controlar la gestién de las autoridades cuan-
do estén involucrados actos y contratos, trascendentes
desde el punto de vista presupuestario, econémico y
social.

En definitiva, se debe reconocer que controlar al
poder no es apoderarse de éste, sino prevenir, evaluar,
sancionar e incluso, segiin el caso, responsabilizar, pero
contribuyendo a mejorar la gestién y la toma de deci-
siones. Independencia, ética e idoneidad vuelven a
presentarse como requisitos que permiten afianzar un
control eficiente y eficaz también en las provincias.

Respecto de los procedimientos administrativos de
responsabilidad y de cuentas, reconocemos que tienen
mayores ventajas que el aplicado en el 4mbito nacio-
nal (ley 24.156). Aunque es justo admitir que en la
Nacién, a la fecha de la sancién de la ley, no existian
resultados positivos contundentes sobre la efectivi-
dad de los mecanismos vigentes para obtener el reintegro
de los perjuicios fiscales ocasionados al patrimonio
publico.

c) La Auprroria GENERAL DE 14 Nacion. La figura de
la AGN, en el ambito del Poder Legislativo, deviene del
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principio de divisién de poderes, que lleva insito la con-
cepcién del control reciproco entre ellos. De esta for-
ma, y a fin de contrapesar el actuar del Poder Ejecuti-
vo, el Legislativo ejerce un control sobre su actividad
administrativa.

Se esta frente a un tipo de control “técnico-funcio-
nal” a cargo del Congreso nacional®.

Si bien en la practica no siempre se verifican los
rasgos positivos de este vinculo con el Legislativo, es
indudable, como indicamos, que la informacién que
produce la AGN a partir de sus funciones de control
resulta esencial para que aquel Poder pueda cumplir
con sus cometidos constitucionales.

La intervencién de este 6rgano, a los efectos de la
accién de control del Congreso, es obligatoria e indele-
gable en la materia asignada y no vinculante.

La reforma constitucional de 1994 reafirmé los mo-
dernos criterios de control de gestién establecidos en
la ley 24.156 y confirmé su autarquia. El art. 85 de la
Const. nacional expresa que “el control externo del sec-
tor publico nacional en sus aspectos patrimoniales, eco-
némicos, financieros y operativos, serd una atribucion
propia del Poder Legislativo.

El examen y la opinidn del Poder Legislativo sobre el
desempefio y situacién general de la administracidn pu-
blica estardn sustentados en los dictdmenes de la Audito-
ria General de la Nacién.

Este organismo de asistencia técnica del Congreso,
con autonomia funcional, se integrard del modo que es-
tablezca la ley que reglamenta su creacidn y funciona-
miento, que deberd ser aprobada por mayoria absoluta
de los miembros de cada Cdmara. El presidente del or-
ganismo serd designado a propuesta del partido politi-

28 Barra, Tratado de derecho administrativo, t. 4, p. 701 a 704.
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co de oposicién con mayor nimero de legisladores en el
Congreso.

Tendrd a su cargo el control de legalidad, gestién y
auditoria de toda la actividad de la administracién pu-
blica centralizada y descentralizada, cualquiera fuera su
modalidad de organizacion, y las demds funciones que la
ley le otorgue. Intervendrd necesariamente en el trdmite
de aprobacién o rechazo de las cuentas de percepcién e
inversién de los fondos publicos”.

Uno de los aspectos que gener6é dudas interpretati-
vas es el vinculado a la ley reglamentaria de tal articu-
lo, dado que la ley 24.156, que rige desde enero de
1993, no fue derogada ni modificada luego de 1994 y
aun mantiene su vigencia.

En este aspecto, coincidimos en que la AGN ha sido
“nuevamente creada” por la Constitucién nacional. Su
existencia “preconstitucional” queda transformada a par-
tir del art. 85, tratdndose de una sola institucién a quien
el constituyente le dio una categoria especial, confir-
mandola y tornando al tit. VII, cap. I, de la ley 24.156
en reglamentario de la disposicién constitucional. Sin
perjuicio de ello, se trata de una regulacién provisional
hasta tanto se cumpla con aquel mandato?®.

Se trata de una entidad con personeria juridica pro-
pia, con independencia financiera. De acuerdo con las
normas constitucionales, goza de una autonomia funcio-
nal que no puede presuponer subordinacién; por ello, la
dependencia aludida en la ley, cabe entenderla como
la ubicacién que tiene la jurisdiccién de ese Poder.

29 Barra indica que la regulacién provisoria no implica la aplica-
cién sin més de la ley 24.156, ya que debe ser interpretada conforme
al art. 85 de la Const. nacional. Si no es posible tal interpretacion,
por no permitirlo a comparacién del texto de ambas normas, aquella
ley se encontrara viciada por inconstitucionalidad sobreviniente (Trata-
do de derecho administrativo, t. 4, p. 723 y 724).
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Si bien, segin expusimos en los primeros capitu-
los, la independencia absoluta no existe, el funciona-
miento interno en cuanto al dictado de normas en el
dmbito de su competencia y la fijacién y aprobacién de
su programa de accién anual, le corresponden en for-
ma plena a partir del aludido art. 85. Por esta ra-
z6n, las atribuciones asignadas por la ley 24.156 a las
Comisiones Parlamentarias Mixta Revisora de Cuen-
tas y de Presupuesto y Hacienda han quedado superadas
y desplazadas por la disposicién constitucional®.

d) EL corLEGIio DE AUDITORES. CONFORMACION POLITICA.
Insistimos en que su conduccién esta en cabeza de un
6rgano colegiado: el Colegio de Auditores Generales.
Tal conformacién trae las dificultades que apareja com-
patibilizar la Constitucién nacional y la ley 24.156, con
base en el equilibrio politico-democratico.

El art. 85 prevé que el presidente de la AGN es de-
signado a propuesta del partido politico de la oposi-
cién con mayor nimero de legisladores en el Congreso.

La ley 24.156 contempla que el organismo estarid a
cargo de siete miembros, nombrados cada uno como
auditor general, correspondiendo tres a la Cdmara de
Senadores y tres a la Camara de Diputados, segun la
composicién de cada Camara. “El séptimo auditor
general sera designado por resolucién conjunta de los
presidentes de las Camaras de Senadores y de Diputa-
dos y sera el presidente del ente” (art. 123).

La conformacién politica de las Cdmaras puede crear
situaciones paradéjicas, pues siguiendo la practica des-
de la creacién de la Auditoria, cada Camara elige dos
auditores por la mayoria o primera minoria y uno por-

30 Ver Ivanega, Mecanismos de control y argumentaciones de res-
ponsabilidad, cap. 11I; Barra, Tratado de derecho administrativo, t. 4,
p. 726.

—
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la minoria siguiente. De tal suerte, entonces, que el
partido con mayoria de auditores generales puede
coincidir con el partido politico del Ejecutivo, o por
el contrario, ser el opositor, segin la conformacién del
Legislativo.

Sin embargo, se interpreta a partir de la reforma
constitucional, que no es un organismo unipersonal,
atento a la jerarquia constitucional de la figura érga-
no-presidente, con lo cual los problemas funcionales que
acarrea la pluralidad de miembros estarian superados’'.

Mas alla de considerar los aspectos negativos que
plantea la conformacién de la AGN a partir de la inter-
pretacion de la ley, creemos que la Constitucién nacio-
nal sélo ha fijado pautas concretas de eleccién del
presidente —especificando un aspecto no previsto en la
norma legal que s6lo imponia la eleccién por los presi-
dentes de ambas Camaras sin exigir otro condiciona-
miento o filiacién politica—. Pero de ninguna manera
se ha modificado el caracter colegiado del organismo.

Sera, en ultima instancia, el propio legislador en uso
de sus facultades constitucionales, el que debera prever
una solucién acorde con el actual Estado de derecho,
descomprimiendo la politizacién directa y desaprensi-

va sobre este 6rgano de control externo.

Es cierto que la idoneidad moral y técnica consti-
tuye un reaseguro contra ese tipo de presiones, y que
resulta loable desde el punto de vista democratico la
participacién de la oposicién en la conduccién del or-
ganismo, pero ello no los libera de los condicionamien-
tos propios de la politica.

En tal sentido, reparese que la ley establece que,
por sorteo, los auditores generales pueden durar en sus
cargos cuatro u ocho afos, incluyendo al presidente.

3! Barra, Tratado de derecho administrativo, t. 4, p. 729 a 732.

11. Ivanega.
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Tal previsiéon parece considerar la inalterabilidad de la
composicién partidaria en las Cadmaras y que, durante
esos lapsos, mayorias y minorias se mantienen inva-
riables. De ahi, entonces, que se haya postulado que
los cambios producidos en el Poder Legislativo necesa-
riamente afectan la permanencia de los auditores gene-
rales; incluso el presidente goza de estabilidad hasta
tanto se den las condiciones fijadas en la Constitucién.

Dos antecedentes judiciales merecen mencionarse,
como manifestacién de los limites de los poderes esta-
tales, en el sentido de que el control judicial no reco-
noce valla frente a estas cuestiones, cuando se encuen-
tran en juego los principios y valores constitucionales.
"~ Al margen de la decisién final, lo relevante radica en
que la atribucién para designar auditores generales
no configura un acto de gobierno o cuestién politica no
justiciable si existe un apartamiento de la juridicidad.

El primero de los casos es el que se suscité por la
designacién de dos auditores generales en noviembre de
2015. La jueza a cargo del Juzgado Federal en lo
Contencioso Administrativo n°® 12 dispuso, como medi-
da cautelar interina, la suspensién de los efectos de la
resolucién de la Camara de Diputados de la Nacién del
dia 4 de noviembre de ese afio, en la cual fueron desig-
nados dos auditores en la AGN. La presentacién judi-
cial se basé en la falta de cumplimiento del reglamento
en la citada sesién, ya que debia contarse con una
mayoria calificada para que pudiera realizarse la de-
signacién, cumplir con los plazos legales y reglamen-
tarios, y con el dictamen de la Comisién de Asuntos
Constitucionales del Senado de la Nacién, que debia
servir para la interpretacién de los mandatos de los au-
ditores. En virtud de la medida dictada, ni la AGN ni
sus autoridades podian ser intimadas para que se tome
el juramento a los nombrados, hasta tanto decidie-
ra sobre la procedencia de la medida cautelar solicita-
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da’®>. A mayo de 2016 se encuentra cuestionada judi-
cialmente la designacién del presidente del organismo.

Otro precedente se vincula con la accién declarativa
de inconstitucionalidad promovida contra la resolucién de
la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires, por la cual
se designaron nuevos miembros de la Auditoria General
de la Ciudad, cuestiondndose que no se habia respe-
tado el régimen de mayorias y de proporcionalidad fijado
en el art. 136 de la Constitucional local®.

El Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad, en
sentencia de marzo de 2013, rechazé la accién (por tres
votos contra dos), destaciandose del voto del doctor Lo-
zano el criterio de que asistia razén a los actores “en
que las reglas que aplicé la Legislatura los privaron de
representacién a pesar de que el Bloque Proyecto Sur o
la unién de ese bloque con el Blogque MST en el Movi-
miento Proyecto Sur reunian un nidmero de legislado-
res que podrian haber quedado representados con un
sacrificio de los que resultaron de la alianza de los
bloques Encuentro Popular para la Victoria, Frente
Progresista y Popular, Peronista, Nuevo Encuentro y
Solidaridad e Igualdad; pero esa posible sobrerepresen-
tacién obedece a estandares aplicados en el 2007 que
no fueron cuestionados en el lugar apropiado”*.

32 “Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires ¢/Honora-
ble Camara de Diputados de la Nacién s/amparo ley 16.986”.

3 La causa habia sido impulsada por quienes fueron candidatos
a auditores por Proyecto Sur y el MST, que consideraban que en el
acuerdo legislativo no se habia respetado la proporcionalidad de las
fuerzas politicas, permitiendo que uno de los interbloques obtuviera
un auditor més del que le hubiera correspondido e impidiendo a Pro-
yecto Sur ocupar un lugar en el érgano de control.

34 TS CABA, 19/3/13, “Sanseverino, Pablo, y otro c/Legislatura de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/accién declarativa de inconstitucio-
nalidad”. En el voto de mayorfa, compuesta por el presidente del méaxi-
mo tribunal portefio, Luis Lozano, la jueza Alicia Ruiz y el camarista del
fuero Penal, Contravencional y de Faltas Pablo A. Bacigalupo (quien en




164 CONTROL PUBLICO

. Es evidente el juego politico que rodea la designa-
cién de las maximas autoridades; circunstancia que de-
bilita el rol constitucional que le fue asignado a Ia AGN.
El ejercicio del control, “usado” como un instrumento
de presién, desvirtda y echa en saco roto los objetivos
perseguidos con la insercién de ese organismo en el
ambito del Poder Legislativo. La pretendida indepen-
dencia que enfatizamos en el cap. 11 queda suprimida y
reemplazada por la lucha politica.

En cuanto a las atribuciones y deberes de los audi-
tores generales -reunidos en Colegio- el art. 125 enu-
mera: /) proponer el programa de accién anual y el
proyecto de presupuesto de la entidad y las modifica-
ciones a la estructura orgdnica a las normas bésicas
internas, a la distribucién de funciones y a las reglas
bésicas ‘de funcionamiento con arreglo al art. 116; 2)
dictar las restantes normas basicas, normas internas,
atribuir facultades y responsabilidades, y la delegacién
de autoridad; 3) licitar, adjudicar, adquirir suministros,
contratar servicios profesionales, y disponer respecto
de los bienes muebles e inmuebles necesarios para el
funcmnamlento de la entidad, aceptando donaciones con

esta oportunidad integré el TSJ para evitar empates), afirmaron que el
bloque Proyecto Sur y el bloque Movimiento de los Trabajadores Socia-
listas en Proyecto Sur no se presentaron en condiciones tales que la
Legislatura debiera considerarlos un “interbloque”. Los magistrados
coincidieron en sostener que es la Legislatura el 6rganc al que la Consti-
tucién le manda interpretar en primer término el texto del mencionado
art. 136. También, que si bien la Legislatura no ha fijado reglas escritas
sobre el particular, debe tomarse en cuenta la conducta que ha adoptado
al respecto en las ultimas designaciones de miembros de la Auditoria.
No se platearon discrepancias al resaltar que en el afio 2007 los audito-
res fueron elegidos por el sistema de interbloques parlamentarios, inter-
pretacién que no recibié cuestionamientos de parte de ninguna fuerza
politica y, finalmente, concordaron en que esa interpretacién no resulta-
ba contraria ni a la doctrina que tiene sentada el Tribunal, ni al texto
del art. 136 de la Const. de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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o sin cargo; 4) designar el personal y atender sus cues-
tiones con arreglo a las normas internas en la mate-
ria, en especial cuidando de que exista una equilibrada
composicién interdisciplinaria, que permita la realiza-
cién de auditorias y evaluaciones integradas de la ges-
tién publica, y 5) resolver todo asunto concerniente al
régimen administrativo de la entidad.

e) ComperEncia. Es materia de su competencia el
control externo posterior de la gestién presupuestaria,
econdmica, financiera, patrimonial, legal y de gestién,
asi como el dictamen sobre los estados contables fi-
nancieros de la administracién central, organismos des-
centralizados, empresas y sociedades del Estado, entes
reguladores de servicios publicos, y los entes privados
adjudicatarios de procesos de privatizacién, en cuanto
a las obligaciones emergentes de los respectivos contra-
tos (art. 117). Su control abarca a todo el sector publico
nacional (art. 8°).

Carece de facultades jurisdiccionales para deslin-
dar las responsabilidades de los funcionarios publicos
y de atribuciones para aplicar multas y formular obser-
vaciones con caracter suspensivo. El caricter o indo-
le de la actividad desarrollada por el organismo es
esencialmente administrativa —técnica~ y consultiva, de
lo cual deriva que la ley ha pretendido privilegiar la
funcién fiscalizadora por sobre la tradicional asigna-
cién de facultades jurisdiccionales®

Su competencia normativa se vincula con la for-

mulacién de los criterios de control y auditoria externa
a aplicar®.

35 Mertehikian, Algunas consideraciones acerca del control parlamen-
tario del sector puiblico nacional, en Cassagne (dir.), “Derecho administrati-
vo. Obra colectiva en homenaje al profesor Miguel S. Marienhoff”.

36 En virtud de ello dicté normas fijando procedimientos y técni-
cas de auditorfa..
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El art. 118 de la ley enumera las funciones a sy
cargo’’. Respecto de las previstas en el inc. j, cabe in-
dicar que solamente le corresponde verificar la pre-
sentacién de las declaraciones juradas patrimoniales
de los funcionarios, en el marco del control posterior
que ejerce.

Mediante la ley 26.599 se incorporé el inc. k, que
le otorga facultades para “fiscalizar el efectivo cumpli-
miento de los cargos que se imponga al beneficiario de
un bien inmueble de la propiedad del Estado nacional
transferido a titulo gratuito por ley dictado en virtud
del art. 75 inc. 5 de la Const. nacional”.

El Congreso de la Nacién puede ampliar su compe-
tencia a las entidades ptblicas no estatales o a las de
derecho privado, en cuya direccién y administracién
tenga responsabilidad el Estado nacional. También a
aquellas en las que éste se hubiese asociado, incluso
a aquellas a las que se les hubiesen otorgado aportes o
subsidios para su instalacién o funcionamiento y, en

general, a todo ente que perciba, gaste o administre

fondos publicos en virtud de una norma legal o con
una finalidad publica (art. 120).

Conforme al art. 119, para el desempefio de sus
funciones puede:

1) Realizar todo acto, contrato u operacién que se

relacione con su competencia, lo cual es derivacién 16-

gica de su caréacter autdrquico (cabe incluir los actos,
contratos u operaciones necesarios para el ejercicio
de control externo a su cargo).

2) Exigir la colaboracién de las entidades del sec-
tor publico, las que se encuentran obligadas a suminis-
trar los datos, documentos, antecedentes e informes

37 Ivanega, Mecanismos de control y argumentaciones de responsa-
bilidad, cap. II1.
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relacionados con el ejercicio de sus funciones. Sobre
este aspecto, cabe recordar el caso “Morales”, en el que
el actor, legislador nacional en tal caricter y como ciu-
dadano, promovié accién de amparo para que se orde-
ne a la SIGEN y en forma subsidiaria al PEN que cese
la violacién al derecho de acceso a la informacién y
ponga a disposicién de la ciudadania, a través de su
plataforma digital oficial, todos los informes produci-
dos y aprobados por ese organismo con anterioridad a
2010 y todos los informes aprobados y a aprobarse con
posterioridad a ese afio ~conforme lo venfa haciendo
hasta fines de 2009-. En realidad, surge del decisorio
que la pretensién de la actora tenia resguardo en la pe-
ticién que ya habia formulado la AGN a la SIGEN en
similar sentido; a partir de ahi, y con fundamento en el
decr. 1172/03 (Anexo VII, Reglamento General de Acce-
so a la Informacién Publica para el Poder Ejecutivo
Nacional), hizo lugar a la accién intentada®.

3) Promover las investigaciones de contenido pa-
trimonial en los casos que corresponda, comunicando
sus conclusiones a la Comisién Parlamentaria Mixta
Revisora de Cuentas (desconocemos si este inciso ha
sido aplicado y c6mo).

4) Formular los criterios de control y auditoria y
establecer las normas de auditoria externa. Los cri-
terios y normas deben atender a un modelo de con-
trol y auditoria externa que abarque los aspectos fi-
nancieros, de legalidad y de econémica, de eficiencia
y eficacia.

5) Presentar la memoria de su actuacién a la Co-
misién Parlamentaria Mixta antes del 1° de mayo de
cada afio.

38 CNContAdmPFed, Sala II, 14/9/10, “Morales Gerardo R., ¢/EN
—SIGEN- decr. amparo ley 16.986".
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6) Publicitar todo el material del inciso anterior
con excepciéon de aquel que, por decisién de la Comi-
si6én Parlamentaria, deba pérmanecer reservado.

El control de la gestién de los funcionarios men-
cionados en el art. 53 de la Const. nacional es global y
ejercido, exclusivamente, por las Camaras del Congreso
de la Nacioén.

-Se encuentran excluidos el presidente, vicepresiden-
te, jefe de Gabinete de Ministros, ministros del Poder
Ejecutivo, secretarios de la Presidencia.

Si queda a su cargo el control externo posterior del
Congreso de la Naci6n.

Respecto del Poder Judicial de la Nacién, la ley es-

tablece que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

dispondr4 la modalidad y alcances de la puesta en préc-
tica del sistema instituido, pudiendo acordar la inter-
vencién de la AGN a los fines del control externo pos-
terior.

De acuerdo con la modificacién producida por la
ley 26.855, la Corte “dispondrd sobre la modalidad y
alcances de la puesta en practica del sistema instituido
en esta ley con relacién al Poder Judicial de la Nacién,

debiendo velar por el respeto de los principios de trans-

parencia en la gestién y uso eficiente de los recursos.
A los efectos del control externo posterior se ajustard
al art. 85 de la Const. nacional. Todo ello de confor-
midad con lo establecido en el art. 1° de la ley 24.937 y
sus modificatorias”. ,

La ley 25.615, modificatoria de la ley 19.032, ex-
presamente establecié que la auditoria externa del Insti-
tuto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados queda a cargo de la Auditorfa General de
la Nacién.

Respecto de los concesionarios y licenciatarios de
servicios publicos, nos remitimos a lo analizado en otra
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' oportunidad®, acerca de la importancia del control de

gestién que ejerce sobre ellos.

Remite sus dictdmenes a la Comisién Parlamenta-
ria Mixta Revisora de Cuentas, al ministro del area y al
6rgano o ente auditado. A partir de la res. 62/00 de la
presidencia de la AGN, son también enviados al jefe de
Gabinete de Ministros.

Ha significado un avance en la publicidad del con-
trol, la convocatoria a sesiones publicas del Colegio de
Auditores, las que pueden ser presenciadas por los
particulares que tengan interés en conocer los temas
que se considerardn. Para ello, deben inscribirse pre-
viamente con la sola limitacién del espacio fisico. El
temario de las sesiones es publicado en la pagina web
oficial del organismo con cuarenta y ocho horas de
anticipacién.

En el afio 2014, institucionalizé el proceso de “pla-
nificacién participativa”. Este es un mecanismo de
consulta ciudadana, a través del cual la AGN incorpora
las propuestas de la sociedad civil a su planificacién
anual de auditorias. Esto en el entendido de que las
politicas publicas deben estar orientadas a asegurar
los derechos de los ciudadanos y que, por lo tanto, éstos
pueden enriquecer la tarea de control.

Es importante destacar que la funcién de la AGN
ha tenido una especial relevancia en diversas areas.
Sus informes incluso han trascendido, tanto por la
materia auditada como por las observaciones formula-
das; entre ellos, los de gestién de Aerolineas Argentinas
y Austral Lineas Aéreas Cielos del Sur, durante enero
de 2011 y junio de 2012 (res. 187/14); la evaluacién de
prestaciones brindadas por el PAMI, en el marco del

39 Ivanega, Mecanismos de control y argumentaciones de responsa-
bilidad, cap. IIL
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programa social “Promocién del Bienestar de los Mayo-
res” en el periodo comprendido entre 2011 y julio de
2012 (res. 96/14); los subsidios del Sistema Intégrado
de Transporte Automotor (SISTAU) para el periodo 2010-
2011 (res. 5/14); control sobre prensa y difusién de los
actos de gobierno en el dmbito de la Secretaria de
Medios de Comunicacién (res. 6/13); informe de 2015 so-

. bre el control de los fondos correspondientes al programa

Fuatbol para Todos, cuya versién preliminar fue reque-
rida por la justicia federal en el marco de una investi-
gaciéon por el manejo de fondos de dicho programa.

§ 20. CARACTERISTICAS DE LOS TRABAJOS DE AUDITORIA.
LAs RECOMENDACIONES. LA RESOLUCION
26/16 pe La SIGEN

Hemos de sintetizar las particularidades de la au-
ditoria, que son comunes a los sistemas de control in-
terno y externo.

Tal como expusimos en el cap. II, se trata de un
control posterior, realizado por grupos de trabajo mul-
tidisciplinarios, sujeto a normas especificas.

Acerca.de la naturaleza juridica.de los informes de
auditorfa, entendemos que tiene caracter de dictamen,
en la medida que traducen una valoracién, compara-

€ién y suponen un juicio u-opinién -basado en las nor-

mas aplicables al tipo de control®.

Ahora bien, ¢qué sucede cuando el auditado disien-
te con el contenido del informe de auditoria y evalaa
que no se ajusta a los hechos y las normas? (Podria
impugnar el informe? El caracter de informe impide
su cuestionamiento administrativo y judicial.

40 Yvanega, Los actos emanados de los organismos de control y la
afectacién a terceros, RAP, 2009, p. 803 a 811.
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En tal sentido, en un caso, al dirimir acerca de un
informe de control que contenia observaciones que de-
mostraban irregularidades en la creacién y en la ges-
tién de una universidad nacional, se analizé el caracter
de estos informes y se expresé que las recomendacio-
nes no poseian ejecutoriedad propia. Por ende, el in-
forme de auditoria no era un acto administrativo defi-
nitivo sujeto a revisién judicial, sino que sélo posee un
caracter técnico. Bajo esta perspectiva, entendié que
dicho informe podia servir de soporte para que el Po-

der Legislativo efectuara los controles posteriores que °

estimara pertinentes. Por lo tanto, carecia de fuerza
vinculante; era meramente técnico*!.

a) El auditor no aplica sanciones, ni sustancia pro-
cedimientos de deslinde de responsabilidad. Si en el
marco del control realizado se detectan irregularida-
des, acorde con su entidad deber4 informarlas confor-
me a las normas técnicas que aplique cada organismo
de control.

b) La modalidad de trabajo es que el auditor va
“hacia el auditado”, busca la informacién, se constitu-
ye en el organismo a controlar. Existe una interaccién
entre controlante y controlado, mayor que en el caso
del control previo.

¢) Debe determinarse en forma precisa el objeto
de la auditoria. .Ello es fundamental, en la medida que
las conclusiones a que se arribara sélo estaran relacio-
nadas con el objeto controlado. Cuanto més preciso
sea el objeto de control, méas claros resultaran los re-
sultados y el informe de auditorfa.

d) En el control que practican se aplica el procedi-
miento del muestreo, dada la imposibilidad de realizar

41 CFed Cé6rdoba, 4* circunscripcién, 2004, “Universidad Nacional
de La Rioja c/Auditoria General de la Nacién”.
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un control exhaustivo sobre toda la actividad econémica,
financiera, juridica, etc. de los entes y organismos que
caen bajo su competencia. No obstante ello, ese mues-
treo debe resultar lo suficientemente significativo para
que, a través de él, el auditor pueda formarse un juicio
sobre la calidad y regularidad de las operaciones.

e) Los procedimientos de auditoria implican una
modalidad particular, pues ademas de la recopilacién y
relevamiento de antecedentes normativos, solicitud de
informacién y documentos, se llevan a cabo entrevistas
con integrantes del organismo auditado y verificacio-
nes in Sifu, mecanismo que permite interiorizarse del
funcionamiento de la dependencia, los problemas ad-
ministrativos que presenta, y si esta organizada confor-
me a los reglamentos.

f) El trabajo del auditor concluye con un informe,
que debe ser comunicado al auditado y a las autorida-
des que indique la legislacién. En efecto, recuérdese
que la auditoria no es un control represivo, a través de
ella no se persigue imponer sancién alguna, es una téc-
nica en la cual se aplican la ciencia y arte del profesio-
nal o profesionales actuantes.

g) El informe de auditoria se estructura conforme
a las normas técnicas. Sin perjuicio de ello, podemos
identificar que en general en su estructura figuran los ca-
pitulos de observaciones y comentarios, en los que se
exponen las deficiencias, los desvios detectados y su
relevancia institucional y juridica, y un item especial
de recomendaciones. El auditor, al concluir su traba-
jo, relata hechos, procedimientos aplicados y determi-
na las anomalias halladas, evalaa, opina, manifiesta su
parecer acerca del cumplimiento legal, la adecuacién
de la gestién a las tres “E” —segin corresponda por el
tipo de auditoria—, la conformidad de los estados finan-
cieros a los principios de contabilidad generalmente
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aceptados (segun el tipo el auditoria que se practique)
en el marco del objeto de la auditoria y del ambito ins-
titucional en el cual se llevé a cabo. Aquél expresa en
su informe qué vio, cémo lo analizé, qué irregularida-
des encontré y qué recomienda corregir. Este ultimo
aspecto, dentro de la estructura del informe, estd ex-
presado en las denominadas recomendaciones. Ellas,
que han de relacionarse directamente con las observa-
ciones y comentarios, indican las acciones que debe
adoptar el auditado y las correcciones o modificacio-
nes que debe llevar a cabo.

h) En consecuencia, las observaciones y recomen-
daciones no pueden consistir en “generalidades” que
impidan al auditado conocer en forma certera si debe
modificar o no un procedimiento, un sistema de regis-
tro, aumentar el personal, etcétera. Las recomenda-
ciones, al ser consecuencia de un juicio de valor, deben
ser concretas, relevantes, convincentes. Pierde sentido
su elaboracién si-ellas traducen un simple formulismo
lingiiistico, repetitivo, que no transmite con certeza la
necesidad de que el auditado las implemente. Su rele-
vancia radica en que estan dirigidas a indicar al con-
trolado los mecanismos y medidas que deben adoptarse
o corregirse; si esto no se expresa en forma comprensi-
ble, el objetivo del control —en el caso de la auditoria-
fracasa, ya que el controlado no podra modificar su ac-
cionar.

En definitiva, el informe de auditoria se debe pre-
sentar en forma clara, precisa, simple, imparcial y au-
tosuficiente.

Segiin la ISSAT 100 tienen que ser “faciles de com-
prender, estar libres de vaguedades o ambigiiedades y
ser completos. Deben ser justos y objetivos, incluir so-
lamente informacién que esté sustentada por evidencia
de auditoria suficiente y apropiada, y garantizar que

"
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los hallazgos se pongan en perspectiva y dentro de con-
texto. La forma y el contenido de un informe depen-
derdan de la naturaleza de la auditoria, los usuarios
previstos, las normas aplicables y los requerimientos le-
gales. El mandato de la EFS y otras leyes o regulacio-
nes relevantes pueden especificar el disefio o redaccién
de los informes, los cuales pueden realizarse de forma
breve o extensa” (punto 51).

Estas breves lineas son suficientes para plantear la
inquietud que genera la etapa posterior a la confeccién
y la aprobacién del informe, pues no existe norma le-
gal que establezca la obligatoriedad, para los audita-
dos, de las recomendaciones formuladas por los orga-
nismos de control, lo cual nos lleva a sostener que se
trata de un dictamen obligatorio no vinculante.

Como sostuvimos, las recomendaciones constituyen
una caracteristica de la auditoria. El cuestionamien-
to, por lo tanto, debe ser llevado al centro de la relacién
controlante-controlado, y a la importancia que tiene el
respeto por los informes derivados de entes técnicos en
la materia.

Es cierto que la recomendacién refiere mds a un
consejo, pero también lo es que en el 4mbito publico
constituye el resultado del ejercicio ‘de competencias le-
gales y constitucionales por parte de aquéllos.

En tal sentido, el sistema de control instituido debe
ser interpretado a la luz de sus objetivos, fines y prin-
cipios constitucionales.

Por ello, la necesidad de fijar mecanismos para que
las recomendaciones no resulten meras expresiones de
deseo, lo que obliga a replantear en primer lugar el
rol de los organismos de control. Bajo este enfoque,
se supone (o deberia suponerse) que la obligatoriedad
pretendida ha de surgir de la relevancia que aquéllos
deben tener como instrumentos fundamentales en el
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desarrollo del actual Estado de derecho. Se trata de
cumplir con las recomendaciones por el solo hecho
de provenir de entes especializados, idéneos, indepen-
dientes y objetivos. En definitiva, si se confiara en ellos
y en el control que ejercen, no serian necesarias nor-
mas que instituyesen tal obligatoriedad.

Pero si ello no fuera posible, por cualquier motivo,
entonces corresponderfa fijar una regulacién acorde con
lo que pretendemos.

Evidentemente, si circunstancias objetivas, opera-
cionales, técnicas e incluso legales, obstan a su imple-
mentacion, corresponderd que informen y justifiquen
tales razones.

Normas dictadas por la AGN permiten que, una vez
elaborado el informe de auditoria, previo a su aproba-
cién por el Colegio de Auditores, se remita al auditado
a efectos de que tome vista y opine sobre su contenido.
Verificado tal extremo, la AGN podra comprobar si la
contestacién del controlado merita modificar las obser-
vaciones y recomendaciones formuladas o, por el con-
trario, mantenerlas.

De esto se colige la necesidad de practicar un ade-
cuado seguimiento de las recomendaciones, disponien-
do nuevos controles cuyo objeto, justamente, verse so-
bre el cumplimiento de aquéllas a efectos de verificar
los beneficios, inconvenientes, plazos y alcance de su
implementacién.

Un avance significativo en esta materia es el que se
desprende de la res. 26/16, dictada por el sindico ge-
neral de la Nacién y mediante la cual fija un procedi-
miento respecto de las recomendaciones incluidas en
los informes de auditorfa. '

Si bien se trata de un sistema con ciertas ambigiie-
dades y una marcada discrecionalidad del sindico ge-
neral, responde, en general, a los lineamientos a los que




i e e T —
- = —y

W e A e e & v F wn o

T e

T e

176 CONTROL PUBLICO

nos referimos con anterioridad y perfecciona el régi-
men vigente hasta su dictado.

De dicha reglamentacién interesa destacar las si-
guientes cuestiones.

a) Define a la recomendacién como la comunica-
cién formal efectuada por el sindico general, instando
a la correccién de actos, hechos u omisién que impli-
quen incumplimiento normativo, el inadecuado funcio-
namiento del sistema de control interno o incorrecta
aplicacién de normas de auditoria o de los criterios de
economia, eficacia y eficiencia.

b) Las recomendaciones son comunicadas a la ma-
xima autoridad que corresponda para que en el térmi-
no de quince dias hébiles administrativo se expida en
forma expresa y fundada respecto a las medidas que
adoptara para corregirlas. -

¢) Sila SIGEN considera insuficiente las respuestas
brindadas, requerird informacién ampliatoria otorgan-
do un plazo para su remisién, segin el caso.

d) Si las medidas adoptadas por el auditado en-
cauzaren razonablemente las recomendaciones for-
muladas, se dara por finalizado el tramite y se archiva-
ran las actuaciones.

e) El sindico general, en caso de disconformidad o
falta de puesta en practica de las recomendaciones so-
bre temas relevantes, pondrad en conocimiento de ello
al presidente de la Nacién o jefe de Gabinete de Mi-
nistros.

§ 21. LA CUENTA DE PERCEPCION E INVERSION

Se trata de un instrumento de control, cuya apro-
bacién traduce el ejercicio de una funcién eminente-
mente administrativa a cargo del Poder Legislativo.
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Partiendo de que el presupuesto es un instrumento
juridico, base para la inversién publica, la rendicién de
cuentas y la determinacién de las responsabilidades,
la cuenta de inversién es un documento administrati-
vo, que refleja cé6mo se gast6, se recaudd, se emplea-
ron los recursos, c6mo se desarroll6 toda la gestién del
Ejecutivo®.

Por ende, a través de él, el jefe de Gabinete de Mi-
nistros presenta anualmente a consideracién de] Congre-
so los resultados de la gestién financiera de su gobierno,
con el objeto de que se pueda comprobar que los recur-
sos han sido gastados o invertidos en los programas en
la forma aprobada en el presupuesto de egresos®.

Algunos autores la identifican con una suerte de
rendicién de cuentas*’, mientras que otros consideran
que no puede ser equiparable a ésta, pues la cuenta de
inversién es de carécter informativo con efectos juridi-
cos limitados y la rendicién de cuentas es, en cambio,
la justificacién detallada de la administracién de recur-
sos ajenos que define o extingue las obligaciones fija-
das al constituirse la administracién®.

Se considera que, por un lado, es un documento
contable que es preparado y firmado por la Contaduria
General de la Nacién (CGN) y, por el otro, es un docu-
mento que vincula el Ejecutivo con el Legislativo. De

42 Hutchinson, El control de la Administracién a través de la cuen-
ta de inversién, en Jornadas de Derecho Administrativo. Cuestiones
de control de la Administracién (administrativo, legislativo y judicial),
Buenos Aires, mayo 2009.

43 Hutchinson, La cuenta de inversion y el control luego de la ley
24.156, en “La cuenta de inversién”, p. 93 y siguientes.

44 Cassagne, La cuenta de inversion, en “La cuenta de inversién”,
p. 153 y siguientes.

45 Pérez Colman, Régimen normativo de la cuenta.de inversién, en
“La cuenta de inversi6én”, p. 115.

12, Ivanega.
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ahi se deriva, para cierta doctrina, su caracter de acto
institucional o acto de gobierno®.

El art. 95 de la ley 24.156 establece el contenido de
la cuenta de inversién:

a) Los estados de ejecucién del presupuesto de la
administracién nacional, a la fecha de cierre del ejer-
cicio.

b) Los estados que muestren los movimientos y si-
tuacién del Tesoro de la administracién central.

¢) El estado actualizado de la deuda publica inter-
na, externa, directa e indirecta.

d) Los estados contable-financieros de la adminis-
traciéon central.

e) Un informe que presente la gestién financiera
consolidada del sector publico durante el ejercicio y
muestre los respectivos resultados operativos econémi-
cos y financieros.

La cuenta de inversién contendra ademdés comenta-
rios sobre:

a) El grado de cumplimiento de los objetivos y me-
tas previstos en el presupuesto.

b) El comportamiento de los costos y de los indi-
cadores de eficiencia de la producciéon publica.

¢) La gestién financiera del sector ptblico nacional.

Es por ello que, como bien se ha sefialado®, al
igual que el presupuesto, debe regirse por el principio
de universalidad*; por eso su contenido, debate y des-
pacho debe abarcar a toda la administracién cumplida.

46 Barra, Tratado de derecho administrativo, t. 4, p. 768 y 769.

47 Perez Colman, Régimen normativo de la cuenta de inversién, en
“La cuenta de inversién”, p. 115 y siguientes.

48 Este principio deriva del de unidad y exige que todos los ingre-
sos y egresos figuren en el presupuesto de acuerdo con dos reglas: la
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Contiene diversos tomos y separatas que incluyen
temadticas tales como los principales cambios metodo-
l6gicos y conceptuales que inciden en el desempefio de
los componentes del Sistema de Administracién Finan-
ciera durante el periodo que se expone en esta cuenta
-lo que permite una mejor comprensién de los hechos-,
informacién vinculada con la ejecucién presupuestaria,
el resultado de estado de recursos y gastos corrien-
tes, el estado de situacién del Tesoro de la Administra-
cién central, los estados contables de la Administracién
central, el ingreso por privatizaciones.

Esa es la informacién que llega a conocimiento del
legislador y que le permite analizar, evaluar, controlar
la gestién gubernamental.

La ley 25.152, en su art. 7°, fij6é que remitida al
Congreso nacional la cuenta del ejercicio anterior “y en
forma previa al envio del proyecto de ley de presupues-
to para el siguiente ejercicio fiscal, el jefe de Gabinete
de Ministros y el ministro de Economia y Obras y Ser-
vicios Publicos concurriran a una sesién conjunta de
las comisiones de Presupuesto y Hacienda de las Hono-
rables Camaras de Diputados y Senadores, para presen-
tar un informe global que contenga” determinada infor-
macién vinculada sobre el cumplimiento de presupuesto,
evaluacién de calidad de gastos, etcétera. Esto ha lleva-
do a que se considerara que desde esta ley, el legislador
privilegié la calidad de antecedentes respecto del presu-
puesto por sobre el caracter de instrumento de control®.

no afectacién -que prohibe que determinados ingresos se destinen
a priori a cubrir determinados gastos— y la regla del presupuesto bruto
-segtin la cual ingresos y gastos deben figurar en forma expresa sin
compensaciones— (Ivanega, Principios de la Administracion publica,
cap. VII).

49 Art. 7°, ley 25.152. Una vez remitida al Honorable Congreso
de la Nacién la cuenta de inversién del ejercicio anterior y en forma
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Luego del informe ministerial o contemporinea-
mente, la comisién debe enviar la cuenta a la AGN a
los fines de su intervencién, conforme al art. 85 de la
Const. nacional®.

La intervencién de la Auditoria General de la Na-
cién en la aprobacién o rechazo de las cuentas de per-
cepcién e inversién de fondos publicos es esencial, dado
que aquélla refleja toda la gestién publica, desde la re-
caudacién de recursos, previstos presupuestariamente,
hasta el gasto publico producido durante un ejercicio.

Al constituir la aprobacién o rechazo de la cuenta
de inversién un verdadero acto de control, ha sido ob-

previa al envio del proyecto de ley de presupuesto para el siguiente

ejercicio fiscal, el jefe de Gabinete de Ministros y el ministro de Eco-
nomia y Obras y Servicios Publicos concurrirdn a una sesién conjunta
de las comisiones de Presupuesto y Hacienda de las Honorables Cama-
ras de Diputados y Senadores, para presentar un informe global que
contenga: a) La evaluacién de cumplimiento del presupuesto del ejer-
cicio anterior, comparado con el presupuesto aprobado por el Congre-
so de la Nacién y la ejecucién informada en la cuenta de inversién,
explicando las diferencias ocurridas en materia de ingresos, gastos y
resultado financiero. b) La estimacién de la ejecucién del presupues-
to para el afio en curso, comparandolo con el presupuesto aprobado
por el Congreso de la Nacién, y explicando las diferencias que estime
ocurran en materia de ingresos, gastos y resultado financiero. c) Las
medidas instrumentadas o a instrumentarse para compensar los even-
tuales' desvios que se hayan producido o se prevean en la ejecucién
respecto de lo establecido en el art. 2° incs. b, ¢, d y f de la presente
ley. .d) La evolucién del Programa de Evaluacién de Calidad del Gas-
to. Los temas referidos en el inc. b precedente y los vinculados a la
aplicacién de los recursos del Fondo al que se refiere el art. 9° serdn
ademaés informados al Congreso de la Nacién por el jefe de Gabinete
cada tres meses. El referido al comienzo de este inciso sera informa-
do con periodicidad semestral. - ¢) La Secretaria de Hacienda tomara
la intervencién que le compete en cuanto a suministrar la informacién
correspondiente, segtin lo dispuesto por la ley 24.156, de administra-
ci6én financiera.

.30 Barra, Tratado de derecho admzmstratwo t. 4, p. 780 a 782.
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jeto de critica la inactividad del Congreso nacional, al
demorar su tratamiento y acumular sin aprobar o re-
chazar las cuentas correspondientes a varios ejercicios
financieros®'.

La ley 24.156 no fija plazo para que el Congreso se
expida, y el art. 82 de la Const. nacional no permite la
sancién tacita®.

Deciamos que cierta doctrina configura a la apro-
bacién o rechazo de la cuenta de inversién como un
acto de control, no como una ley. De ahi que no pue-
de estar sujeta al veto del Poder Ejecutivo, pues ello re-
sultaria contrario a la nocién de control, dado que el
controlado (el Ejecutivo) terminaria “teniendo la ulti-
ma palabra en un acto que no se integra con la volun-
tad o promulgacién posterior”. Aun cuando pudiera
haberse concretado a través de una ley formal, su con-
tenido material es integra y completamente administra-
tivo y en ejercicio de una atribucién de control exclusi-
va del Congreso nacional’?.

En virtud de estos argumentos no resultaria aplica-
ble el art. 82 de la Const. nacional, sino la figura del
silencio administrativo prevista en la ley de procedi-
miento administrativo 19.549%,

5t Hutchinson, El control de la Administracion a través de la cuen-
ta de inversion, en Jornadas de Derecho Administrativo. Cuestiones de
control de la Administracién (administrativo, legislativo y judicial), Bue-
nos Aires, may. 2009.

52 Art. 82, Const. nacional: “La voluntad de cada Cdmara debe
manifestarse expresamente; se excluye, en todos los casos, la sancién
tdcita o ficta”.

33 Rejtman Farah, El tratamiento de la cuenta de inversién: una
obligacion constitucional, en “La cuenta de inversién”, p. 63 y si-
guientes. ‘ ’

34 La ley 19.549 reconoce esta figura en el art. 10, que atribuye
efectos negativos al silencio de la Administracién. -
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Sin embargo, segin cémo se mire, esta expresién
puede ser parcial, en la medida que el cumplimiento de
esos principios resulta predicable de todo agente publi-
co, e incluso de los particulares que se vinculan con el
Estado (v.gr., los contratistas).

Con esas perspectivas, un camulo de valores, re-
glas y exigencias se suman, entremezclan y superponen
en c6digos o estatutos, aplicables a todas las manifes-
taciones de la funcién publica. A partir de las conven-
ciones y pactos internacionales de derechos humanos y
de la lucha contra la corrupcién, ya no existe posibili-
dad de argumentar carencia de sustento juridico alguno
para exigir conductas adecuadas a los principios cons-
titucionales.

Pero para no caer en un pesimismo retdrico, es im-
portante rescatar el valor particular que debe otorgarse
al rol del abogado del Estado, en cumplimiento de la
transparencia y la ética puablica.

La abogacia publica, si bien tiene variadas mani-
festaciones, que dependeran de las competencias, el tipo
de organizacién y la estructura funcional, se divide
-incluso por sus antecedentes histéricos- en dos gran-
des ramas: el asesoramiento y la defensa en juicio de
‘los intereses estatales.

Es cierto que un enfoque amplio de “abogado del
Estado” (provincias, CABA, municipios) permite incluir
a todo profesional en derecho que se desemperfie en la
organizacién estatal, sin interesar el nivel jerdrquico,
ni su ubicacién en la estructura; pero esa nocién ha
sido reservada para determinados agentes con funcio-
nes especificas como las antes indicadas.

Ahora bien, en atencién a los objetivos de estos pa-
rrafos, creemos que el desafio de la abogacia publica
consiste en retomar cierta mistica que tenia, y perdié;
pérdida que ha sido producto de variadas causas, entre

OTRAS MANIFESTACIONES DEL CONTROL - 185

ellas, la desarticulacién de la carrera administrativa para
la ocupacién de los cargos en los 6rganos legales.

Por lo pronto, dos aspectos relacionados entre si
son fundamentales para retomar su impronta: 1) el re-
conocimiento interno de la importancia que tiene la
actividad que desarrolla el abogado del Estado, y 2)
la consideracién del rol que cumple en la gestién pu-
blica, como una herramienta esencial de transparencia
publica.

El primero es la suma de diferentes condiciona-.
mientos, siendo los elementales el respeto de la citada
carrera administrativa y la capacitacién, ambos como
derecho y deber.

Estos requisitos son, a nuestro criterio, un reto que
debe enfrentar la propia organizacién y aquellos que tie-
nen a su cargo la adopcién de las politicas publicas.

Respecto del segundo punto, cabe recordar que la
transparencia refleja el valor de la verdad y, por ello,
frente al despilfarro y al nepotismo, debe ser exigible
tanto a los funcionarios publicos como a los individuos
que desde el 4mbito privado interactiien con ellos. Por
ende, ha de ser impuesto en la determinacién de las
politicas publicas, en la gestién y en el control, éste en
todas sus versiones'.

En ese contexto, reafirmamos que el control que se
manifiesta a través de las funciones del abogado del
Estado es un instrumento que coadyuva a la transpa-
rencia publica, siempre que aquél cuente con la idonei-
dad, independencia y neutralidad necesarias para ejer-
cer su cometido.

Frente al avance de la corrupcién y sus efectos, re-
flejados en los diversos procedimientos administrativos,

! Tvanega, Cuestiones de potestad disciplinaria y derecho de defensa,
cap. II.

——
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El despacho deberia efectuarse unificando todos los
controles parlamentarios y efectivizarse dentro del ejer-
cicio en que es presentada y antes del tratamiento del
presupuesto del ejercicio siguiente®’.

La cuenta de inversién crece en importancia por
las facultades que el Congreso confiere al Poder Ejecu-
tivo nacional en forma reiterada, en particular respecto
a la reasignacién de las partidas presupuestarias pues-
ta en cabeza del jefe de Gabinete de Ministros. Estas
facultades debilitan las funciones del Legislativo®.

Sin temor a equivocarnos, podemos sefialar que la
cuenta de inversién es una herramienta de gestién fun-
damental en manos del Poder Legislativo, pero que en
los hechos se ha convertido en un instrumento inutil
para evaluar la ejecucién presupuestaria y la adminis-
tracién de los bienes publicos, apartandose de los ob-
jetivos impuestos por las normas constitucionales y le-
gales.

55 Pérez Colman, Régimen normativo de la cuenta de inversién, en
“La cuenta de inversién”, p. 115 y siguientes.

56 Despouy, El control de la cuenta de inversién. Papel de la AGN,
en “La cuenta de inversién”, p. 197.

CariTuLo IV

OTRAS MANIFESTACIONES
DEL CONTROL

§ 22. La ABoGACiA PUBLICA

La funcién que cumplen tanto los profesionales que
integran el Cuerpo de Abogados del Estado, como los
que forman parte de las Asesorias de Gobierno y Fisca-
lias de Estado en las provincias, se encuentra involucra-
da en los desafios de nuestra época. No hacemos aqui
distincién entre ellos, porque si bien las modalidades
con que ejercen sus competencias pueden diferenciarse,
en el centro .de su actuacién encontramos los mismos
principios y objetivos.

Extendemos a todos las condiciones de independen-
cia, objetividad y mneutralidad, ya consideradas en los
primeros capitulos, reafirmando que estos agentes pa-
blicos son un resorte esencial en el ordenamiento y efi-
cacia de la gesti6n publica.

a) DEsaFfos EN EL sicLo xxI. Resumimos los retos a
los que se enfrentan en una frase, poco original, pero
no por eso despreciable: “en el ejercicio de sus funcio-
nes, el abogado del Estado debe cumplir con los princi-
pios del Estado constitucional de derecho”.
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Sin embargo, segiin cémo se mire, esta expresién
puede ser parcial, en la medida que el cumplimiento de
esos principios resulta predicable de todo agente publi-
co, e incluso de los particulares que se vinculan con e]
Estado (v.gr., los contratistas).

Con esas perspectivas, un cimulo de valores, re-
glas y exigencias se suman, entremezclan y superponen
en cédigos o estatutos, aplicables a todas las manifes-
taciones de la funcién publica. A partir de las conven-
ciones y pactos internacionales de derechos humanos y
de la lucha contra la corrupcién, ya no existe posibili-

“dad de argumentar carencia de sustento juridico alguno

para exigir conductas adecuadas a los principios cons-
titucionales.

Pero para no caer en un pesimismo retérico, es im-
portante rescatar el valor particular que debe otorgarse
al rol del abogado del Estado, en cumplimiento de la
transparencia y la ética publica.

La abogacia publica, si bien tiene variadas mani-
festaciones, que dependerdn de las competencias, el tipo
de organizacién y la estructura funcional, se divide
-incluso por sus antecedentes histéricos— en dos gran-
des ramas: el asesoramiento y la defensa en juicio de
los intereses estatales.

Es cierto que un enfoque amplio de “abogado del
Estado” (provincias, CABA, municipios) permite incluir
a todo profesional en derecho que se desemperie en la
organizacién estatal, sin interesar el nivel jerarquico,
ni su ubicacién en la estructura; pero esa nocién ha
sido reservada para determinados agentes con funcio-
nes especificas como las antes indicadas.

Ahora bien, en atencién a los objetivos de estos pa-
rrafos, creemos que el desafio de la abogacia publica
consiste en retomar cierta mistica que tenia, y perdi6;
pérdida que ha sido producto de variadas causas, entre

T

OTRAS MANIFESTACIONES DEL CONTROL 185

ellas, la desarticulacién de la carrera administrativa para
la ocupacién de los cargos en los 6rganos legales.

Por lo pronto, dos aspectos relacionados entre si
son fundamentales para retomar su impronta: ) el re-
conocimiento interno de la importancia que tiene la
actividad que desarrolla el abogado del Estado, y 2)
la consideracién del rol que cumple en la gestién pu-
blica, como una herramienta esencial de transparencia
publica.

El primero es la suma de diferentes condiciona-
mientos, siendo los elementales el respeto de la citada
carrera administrativa y la capacitacién, ambos como
derecho y deber.

Estos requisitos son, a nuestro criterio, un reto que
debe enfrentar la propia organizacién y aquellos que tie-
nen a su cargo la adopcién de las politicas publicas.

Respecto del segundo punto, cabe recordar que la
transparencia refleja el valor de la verdad y, por ello,
frente al despilfarro y al nepotismo, debe ser exigible
tanto a los funcionarios ptblicos como a los individuos
que desde el ambito privado interactden con ellos. Por

‘ende, ha de ser impuesto en la determinacién de las

politicas publicas, en la gestién y en el control, éste en
todas sus versiones'.

En ese contexto, reafirmamos que el control que se
manifiesta a través de las funciones del abogado del
Estado es un instrumento que coadyuva a la transpa-
rencia publica, siempre que aquél cuente con la idonei-
dad, independencia y neutralidad necesarias para ejer-
cer su cometido.

Frente al avance de la corrupcién y sus efectos, re-
flejados en los diversos procedimientos administrativos,

1 Tvanega, Cuestiones de potestad disciplinaria y derecho de defensa,
cap. I
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la abogacia ptuiblica de asesoramiento se instituye como
una garantia de objetividad e imparcialidad, mostran-
do a la autoridad publica el “deber ser juridico™ de la
actuacién a seguir.

Asimismo, el interés puiblico en comunién con el
respeto de los derechos humanos, la lealtad y la honra-
dez, conforman el nicleo central de la transparencia
en la defensa de los intereses del Estado nacional, pro-
vincial, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y de
los municipios, segtin el caso.

Los valores éticos estan presentes en toda funcién
publica y su exigibilidad, permite una mayor transpa-
rencia en la actuacién.

Es cierto que en el caso de la abogacia ptiblica
esta exigencia tiene un cariz especial, por la confianza
que se deposita en esos profesionales como garan-
tia de la regularidad y la eficiencia de la gestién,
pero no podemos desconocer lo indicado anteriormen-
te: la propia sociedad estid sometida a dicho man-
dato.

Cabe entonces retornar al criterio de que la ética
no es un mero anélisis lingiiistico, ni puro empirismo
psicolégico o sociolégico; “es ciencia tebrica porque su

-objeto reside :en la fundamentacién tedrica del orden

practico humano y supone, por ende, un conocimiento
cierto y sistemético de la debida ordenacién de los ac-
tos humanos; es prictica precisamente porque se refie-
re a algo que el hombre ha de realizar con arreglo a la
razén y es normativa porque estudia las reglas que fi-
jan lo debido para la accién de éste”?.

b) VErpap mareriaL vy Buena FE. Dos manifestaciones
concretas de la transparencia —sin descartar otras— son

2 Comadira, La regulacion juridica de la ética publica, “Revista de
Derecho Publico”, 2002-2-600.
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los principios de verdad material y buena fe en el pro-
cedimiento administrativo.

El primero se vincula con la realidad de los hechos
y sus circunstancias’; entendiéndose que, con indepen-
dencia de lo que hayan aportado, la Administracién
siempre debe buscar la verdad sustancial como meca-
nismo para satisfacer el interés publico (como sefala
Escola).

Se trata de la adecuacién entre la idea que se tiene
de un objeto y lo que ese objeto es en realidad, al con-
trario de la verdad formal que implica la adecuacién
entre la idea que se tiene de un objeto y lo que éste pa-
rece ser en la realidad®.

Por otra parte, la verdad material en su aplicacién
concreta supone la buena fe de la Administracién y
sus funcionarios, en todo el desarrollo del procedimien-
to administrativo.

Buena fe significa que el hombre cree y confia en
que una determinada declaracién de voluntad surtir4, .
en un caso concreto, sus efectos usuales; los mismos
efectos que ordinaria y normalmente produjo en casos
iguales. El juez, al dirimir una controversia, debe pre-
guntarse .qué significado hubiera asignado a la declara-
cién una persona honorable y correcta®.

3 La ley 19.549 establece en su art. I° inc. f, apdo. 2, que “de
ofrecer prueba y que ella se produzca, si fuere pertinente, dentro del
plazo que la Administracién fije en cada caso, atendiendo a la com-
plejidad del asunto y a la indole de la que deba producirse, debiendo
la Administracién requerir y producir los informes y dictdmenes ne-
cesarios para el esclarecimiento de los hechos y de la verdad juridica
objetiva; todo con el contralor de los interesados y sus profesionales,
quienes podran presentar alegatos y descargos una vez concluido el
periodo probatorio”.

4 Escola, Tratado general de procedimiento, p. 126 y 127.

5 Borda, Tratado de derecho civil. Parte general, t. II, p. 130y 131.
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El art. 9° del Céd. Civil y Comercial establece que
“los derechos deben ser ejercidos de buena fe”, y el art.
10 -al igual que el anterior art. 1071 del Cé6d. Civil-
dice: “El ejercicio regular de un derecho propio o el cum-
plimiento de una obligacién legal no puede constituir
como ilicito ningiin acto. .

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos.
Se considerard tal el que contraria los fines del ordena-
miento juridico o al que excede los limites impuestos por
la buena fe, la moral y las buenas costumbres”. Y agre-
ga que “el juez debe ordenar lo necesario para evitar los
efectos del ejercicio abusivo o de la situacién juridica abu-
siva y, si correspondiere, procurar la reposicién al estado
de hecho anterior y fijar una indemnizacion”. Al refe-
rirse a la buena fe alude a un principio que informa y
fundamenta todo el ordenamiento juridico, que sirve a la
tarea interpretativa cumpliendo una funcién integrado-
ra con las normas positivas. Es uno de los soportes
centrales de todo el sistema normativo®.

Especificamente, implica el cumplimiento de las
obligaciones pactadas y la valoracién de la conducta
que se espera de una persona normal que actia con
lealtad’.

Ahora bien, la persecucién de la realidad implica,
por parte de la Administracién, actuar en forma cohe-
rente, correcta y con diligencia. Es decir, hacerlo con
buena fe. La “verdad” en si misma implica conformi-
dad de lo que se dice con lo que se piensa o siente; por
lo tanto, cuando de ella se predica lo “material”, lo
“objetivo”, su busqueda obliga a la Administracién a
hacer uso de todos los medios tendientes a obtenerla;

¢ Ver Cassagne, El contrato administrativo, p. 126.

7 Gonzélez Pérez, El principio general de la buena fe en el derecho
adwministrativo, p. 46.
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y ello con honradez, rectitud, sin conductas contradic-
torias.

Por ello, la buena fe es un presupuesto de la ver-
dad material y de la transparencia.

A su vez, ellos se enraizan en la ética, méaxime
cuando se trata de la actuacién de los abogados del
Estado.

En consecuencia, los valores éticos comprometidos
en la funcién de éstos no configuran reglas utépicas,
pues se plasman en acciones concretas cuando se cum-
ple con tales principios.

§ 23. ACTIVIDAD CONSULTIVA Y DE CONTROL.
EL DICTAMEN

Se entiende que la actividad consultiva, desde el
punto de vista de su contenido, supone un juicio u opi-
nién, generalmente de naturaleza técnica o cientifica,
destinado a asesorar o aconsejar al érgano decisor so-
bre determinados elementos de la decisién. Esa acti-
vidad se traduce en un dictamen, que en los términos
del art. 7° de la ley nacional de procedimientos admi-
nistrativos se convierte en un elemento esencial del acto
administrativo decisorio®.

En cambio la actividad de control, o contralor, tie-
nie un contenido material que se agota en la comproba-
cién de lo hecho con respecto a un patrén. No es sélo
una opinién, ni necesariamente un juicio de caracter
técnico, sino una comparacién entre lo debido y lo real,
entre lo que deberia ser y lo que es’.

8 Barra, Tratado de derecho administrativo, t. 3, cap. XXXIV.

9 Barra, Tratado de derecho administrativo, t. 3, cap. XXXIV. Ver
también Ivanega, Mecanismos de control y argumentaciones de respon-
sabilidad.
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Sin perjuicio de estas diferencias conceptuales, en
la funcién de asesoramiento —causa del dictamen juri-
dico- estan involucradas ambas actividades. -

A nuestro criterio, el dictamen cumple con dos fines
que se complementan. Por un lado, configura el “resul-
tado” de un control que realiza quien lo produce. En
este sentido, sin perjuicio de que en la practica no se
suele considerar bajo esa visién, lo cierto es que dictami-
nar y expresar una opinién en el marco de un procedi-
miento implica —por lo menos- el control de los extre-
mos de hecho, la normativa, la regularidad e incluso la
propia competencia.

Pero también es indudable que se trata de un ins-
trumento garantizador de los derechos de los ciudada-
nos, pues trasciende las exigencias legales y coadyuva
al logro del principio de la transparencia.

En consonancia con ello, se sostiene que la fun-
cién consultiva tiene un compromiso con la verdad de
los hechos, ya que cualquiera sea la materia en consul-
ta, el dictamen no puede aislar sus consideraciones de
los hechos, lo que implica “meterse” en el tema de fon-
do y considerar del mejor modo las cuestiones facticas,
técnicas, e incluso interdisciplinarias'®.

Siguiendo ese criterio, tal funcién debe cumplir con
ciertas exigencias: considerar la totalidad de las fuen-
tes del derecho!! y las consecuencias de su emisién;
equilibrar razonablemente prerrogativas publicas y ga-
rantias de los particulares en aras del bien comfn;

10 Galeano, La funcién consultiva. El asesoramiento juridico y su
importancia institucional, en “Cuestiones de organizacién estatal, fun-
cién puablica y dominio publico”, p. 203 a 227.

11 Gorostegui considera que, con fundamento constitucional (art.
99, inc. 17), el dictamen es una fuente del derecho administrativo, en-
tre la doctrina y la jurisprudencia, porque comparte caracteres propios
de ambas (E! dictamen juridico administrativo).
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expresado con orden, correccién, claridad, de modo que
resulte ser comprensible; favorecer el ejercicio ético
de la funcién piblica; imparcialidad e independencia de
criterio de quien lo emite; requerir de abogados dis-
puestos a “cultivar héabitos y virtudes fundamentales” y
necesita modelos en cuanto a las personas que ejercen
esa funcién'?.

Coincidimos en que la funcién de asesoramiento
debe alcanzar un equilibrio tal que permita que se en-
cuentren los caminos para hacer posible la accién de
gobierno sin afectar la fidelidad a la verdad!3.

Respecto de su distincién con el informe, es inte-
resante la regulacién del decr. 333/85 que identifica
al informe como el dato u opinién que se brinda so-
bre un asunto determinado y se dirige de dependen-
cia a dependencia, y el dictamen como la opinién que
emite un érgano de consulta, basado en normas juri-
dicas de aplicacién y en la jurisprudencia o anteceden-
tes, y que tiende a orientar a la autoridad para resol-
ver el caso'.

Vale destacar la importancia de las dos figuras en
la gestién diaria, pues el funcionario que ha de adoptar
una decisién puede requerir todos los informes y opi-
niones que necesite, incluso ello puede considerarse
una modalidad conveniente, en aras de prevenir cues-
tionamientos posteriores. Se trata, en definitiva, de la

12 Galeano, La funcion consultiva. El asesoramiento jurtdico y su
importancia institucional, en “Cuestiones de organizacién estatal, fun-
cién publica y dominio publico”, p. 208 a 224.

13 Sanchez, La funcién de asesoramiento legal del Estado, 10 en-
cuentro 2013, CC y AP, p. 759.

14 E] art. 48 del reglamento de la LPA (decr. 1759/72) diferencia
los informes administrativos de los técnicos, en orden a la prueba.

Muratorio, El dictamen juridico en la Administracién publica, REDA,
n° 41.
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vigencia de los pr1nc1pxos de verdad juridica objetlva y
de eficiencia®.

De las clasificaciones que la doctrina ha readlizado
de los dictamenes, nos limitaremos a las que responden
a los criterios de: a) la necesidad de producirlos, y b)
los efectos respecto del acto!'¢

En el primer sentido, se presentan dictamenes
obligatorios y facultativos, segin deban dictarse den-
tro de un procedimiento administrativo, por exigirlo la
norma legal, o resulte opc1ona1 para la autorldad soli-
citarlos.

Ejemplo de los primeros es el prévisto en el art. 7°,
inc. d, de la ley 19.549, en el caso en que el acto admi-
nistrativo a dictarse pudiere afectar derechos subjeti-
vos o intereses legftimos.

Tal obligatoriedad es predicable en situaciones par-
ticulares, en las cuales quien emite el acto adminis-
trativa es contador, como lo establece el decr. 618/97,
en su art. 10, ultimo pérrafo.

También entendemos que son dictimenes obligato-
rios los que emiten los organismos de control interno y
externo, en la medida que son producto de su compe-
“tencia, tal como expusimos anteriormente.

Son facultativos los que no son exigidos por una
norma legal, sino que su requerimiento es opcional
para la autoridad. No sélo incluimos en esta categoria
los dictdmenes de esta naturaleza que pueden emitir los
servicios juridicos, sino también los de todo érgano
que por sus funciones técnicas pueda ser .consultado so-
bre sus incumbencias.

15 En similar sentido, Gorostegui cita el art. 48 del RLNPA y el
dictamen 131/93 (El dictamen juridico administrativo, p. 50 a 61).

16 Gorostegui, El dictamen juridico administrativo, p. 50 y 51.
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Segtin los efectos respecto del acto administrativo,
los dictdmenes son vinculantes o no vinculantes. La
vinculacién esta referida a la obligacién que tiene la au-
toridad competente para dictar el acto, de ajustar su
decisién a la opinién vertida en el dictamen. Cuando
tal condicién no se presenta, nos encontramos ante la
otra categoria.

En cuanto a la forma, y coincidiendo con lo ya se-
fialado, se exige que el dictamen juridico contenga un
analisis exhaustivo y profundo de una situacién juridi-
ca determinada, efectuado a la luz de las normas vi-
gentes, de los principios generales que las informan, y
de los antecedentes de la causa, a efectos de recomen-
dar conductas acordes con la justicia y el interés legiti-
mo de quien formula la consulta!’

En forma concomitante, el requisito del dictamen
juridico previo sélo se reputa cumplido a través de un
analisis pormenorizado de todas las cuestiones y aris-
tas —facticas y juridicas- implicadas, lo que obliga a un
claro y detallado examen de los hechos y antecedentes
del caso'®

En definitiva, no puede consistir en una relacién
de antecedentes, ni en una coleccién de afirmaciones
dogmaticas'®.

El profesor Comadira ha sefialado que, sobre la base
de este criterio, no corresponderia reconocer condi-
cién de dictamen a ciertas intervenciones de los orga-
nismos de asesoramiento juridico, en los que se limi-
tan a afirmar o negar en forma dogmatica la validez de
un acto o la simple conformidad formal de un proyec-

17 PTN, Dictdmenes, 207:235; 235:643.
18 PTN, Dictdmenes, 286:65.

19 PTN, Dictdmenes, 223:200; 224:215; 231:129; 231:140, 233:92,
247:358; 266:81.

13. Ivanega.
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to de acto con la normativa legal, o “expresar, también
dogmaticamente, que el recurrente no incorpora nue-
vos elementos que contribuyan a desvirtuar umn -acto u
opinién ya vertidos”?®. Ni los informes ni los dictame-
nes son actos administrativos, lo que estd reconocido

-por la doctrina y el decr. 1759/72 en el art. 80.

Los dictdmenes —juridicos y técnicos- y los infor-
mes —administrativos y técnicos- son, entonces, actos
de administracién, que carecen de un régimen sustan-
cial que los regule, lo que ha llevado a que se propicia-
ra la aplicacién analdgica de las reglas propias del acto
administrativo; fundamentalmente, los elementos esen-
ciales del acto administrativo (arts. 7° y 8°, LPA)?!. En
consecuencia, no pueden ser objeto de recursos admi-
nistrativos al no incidir en la esfera juridica del parti-
cular?®.

§ 24. Los aBoGapos pEL Estapo. La PROCURACION

DEL TESorRo DE 14 NACION

Considerando la intervencién que tienen dentro del
procedimiento administrativo, debe entenderse que los de-
nominados servicios juridicos permanentes ejercen “con-
trol interno”.

Ello, sumado al rol que tienen como instrumen-
tos garantizadores de derechos individuales y .también
de potestades publicas, los convierte en protagonistas
esenciales a la hora de propender a una gestién publi-
ca eficiente.

20 Comadira, Procedimientos administrativos, t. 1, p. 200 y 201.

2! Muratorio, El dictamen juridico en la Administracion publica,
REDA, n® 41.

22 Ver, también, Canosa, Procedimiento administrativo: recursos y

reclamos, p. 19 y 20.
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El criterio reiterado acerca del alcance de su fun-
cién ha sido que los dictimenes que emiten reflejan
criterios juridicos propios de su emisor y que, por lo
tanto, no incluyen cuestiones econdmicas, técnicas o
de oportunidad, mérito o conveniencia®.

Reforzando lo que indicamos acerca de los fines
que se cumplen a través de los dictamenes, la PTN ha
puntualizado que la intervencién de los servicios juri-
dicos, en la instancia que corresponda, “asegura el con-
trol previo de legalidad de la actividad administrativa y
garantiza la vigencia de la nocién de Estado de dere-
cho adoptada por la Nacién Argentina como uno de
sus rasgos esenciales”?.

En el ambito nacional existe el Cuerpo de Aboga-

‘dos del Estado, creado por ley 12.954, de 1947. Los

profesionales que lo conforman tienen a su cargo el
asesoramiento juridico y la defensa ante los tribunales,
del Poder Ejecutivo y de todos los organismos que inte-
gran la Administracién. .

Son funciones del Cuerpo de Abogados: a) represen
tar al Estado y a sus reparticiones ante las autoridades
judiciales, sea actor o demandado, siempre que no co-
rresponda esta actuacién al ministerio fiscal; b) instruir
los sumarios que el Poder Ejecutivo o los organismos
administrativos les encomienden para esclarecer la co-
misién de hechos punibles o irregularidades atribuidas
al personal y preparar, cuando corresponda, el trasla-
do a la autoridad judicial competente de lo actuado;
¢) asesorar a las autoridades en todo asunto que re-
quiera una opinién juridica; d) promover el ajuste de
los tramites administrativos a las leyes que los regulen
“y ser los ordenadores de lo contencioso del Estado, in-

23 PTN, Dictdmenes, 250:24.
24 PTN, Dictdmenes, 236:621.
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formando en la resolucién de los recursos administra-
tivos establecidos y que se establezcan y velando por el
recto procedimiento; e) intervenir los pliegos de ‘condi-
ciones para licitaciones publicas, redes de obras o ser-
vicios publicos o de adquisicién de materiales, en las
adquisiciones sin subasta previa, cuando su importancia
lo requiera, en la adjudicacién en cuanto a la redaccién
de contratos, en las reclamaciones a que dé lugar la
interpretacién de éstos y en los pedidos de rescisién de
los mismos”; f) asesorar en todo pedido de franquicia o
exencién de cualquier clase de contribuciones o im-
puestos y en los casos en que deba decidirse sobre tri-
butaciones que no se hallen expresamente previstas en
las leyes y reglamentos, y g) realizar estudios profesio-
nales para mejorar las leyes y reglamentaciones vigen-
tes en la Administracién publica.

- El art. 9° de dicha ley manda a constituir una ca-
rrera especial dentro de la Administracién con un es-
calafén propio. Para su ingreso se exige concurso que
demuestre “los conocimientos generales de derecho, co-
nocimientos profundos de derecho administrativo y or-
ganizacién del Estado. Las promociones se hardn res-
petando rigurosamente el orden jerdrquico y siempre
con informe favorable de la inspeccién”.

La norma contiene una aclaracién que permite di-
ferenciar a los profesionales que forman parte de esa
organizacién de otros que, aunque posean titulo de
abogado, no tienen derecho a ser considerados inte-
grantes del Cuerpo, si no desempefian funciones espe-
cificas de asesoramiento o abogacia, aun cuando se en-
cuentren adscriptos a una asesoria u oficina de
asuntos legales.

El esquema de asesoramiento reconoce en el pro-

curador del Tesoro de la Nacién a su méaxima auto-
ridad.

OTRAS MANIFESTACIONES DEL CONTROL 197

La figura del procurador fue creada por ley 74
(1864). Conforme a la ley 24.667, depende directa-
mente del presidente de la Nacién y ejerce sus compe-
tencias con independencia técnica. Es quien dirige el
Cuerpo de Abogados y Abogadas del Estado, y en lo es-
trictamente juridico comanda a los servicios juridicos
de los organismos que integran la Administracién pu-
blica nacional; ello sin perjuicio de la dependencia ad-
ministrativa con cada ministerio, secretaria o entidad
autarquica. .

Interesa remarcar que los criterios de interpreta-
cién y aplicacién de las leyes y reglamentos que sienta
la Procuracién del Tesoro de la Nacién (PTN) son obli-
gatorios para todos las abogados y abogadas en el 4am-
bito nacional.

Ademas de las indicadas, sus atribuciones princi-
pales son: asesora juridicamente al Poder Ejecutivo
nacional y sus organismos; asume la representacién y
defensa del Estado nacional en juicio; puede instruir
investigaciones y sumarios administrativos en los casos
previstos por el ordenamiento juridico y cuando lo dis-
ponga aquel poder; registra y audita los juicios en los
que el Estado nacional es parte; atiende las necesidades
de capacitacién superior del Cuerpo de Abogados del
Estado. :

Con relacién a éste, el procurador también tiene
facultades respecto del nombramiento de los asesores
letrados o de otra clase de funcionarios que especifica-
mente ejerzan funcién para la que precise el titulo de
abogado. :

En estos casos, para la designacién debe darse in-
tervencién previamente a la Direccién del Cuerpo de
Abogados, quien examinaré si la funcién que quiere en-
comendarse al funcionario encuadra en las que corres-
ponden legal y reglamentariamente; confirmado ello,
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propone el nombre de los funcionarios en condiciones
de ocupar tales cargos.

En este ultimo aspecto, ese organismo asesor ha
determinado que los procedimientos que establecen la
intervencién previa de la PTN tienen por finalidad posi-
bilitar el ejercicio efectivo del control que, sobre la de-
signacién de los integrantes o colaboradores del Cuer-
po de Abogados del Estado, le compete a su director?,

En el afio 1998, en el marco de la ley organica del
Ministerio Publico 24.946, en el art. 66, parr. 4°, se fijo
que cuando situaciones excepcionales o casos especia-
les lo hicieren necesario, la representacién del Estado
en juicio podra ser ejercida por otros abogados contra-
tados, como servicio de asistencia al Cuerpo de Aboga-
dos del Estado. En tal caso, es necesario el previo dic-
tamen favorable del Procurador del Tesoro.

Asimismo, por la res. 17/09, la PTN instruyé a los
titulares de las unidades organizativas en las que se
ejerza la abogacia publica para que, en forma previa
a la cobertura permanente o transitoria de cargos, o a
que se aprueben contratos que tengan ese objeto, re-
quieran la intervencién de la Direccién Nacional de la
Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado, a fin de
que analice el perfil profesional de las personas pro-
puestas.

Respecto de su funcién de asesoramiento, el orga-
nismo ha sostenido que su dictamen debe estar prece-
dido por el de los servicios juridicos de los organismos
con competencia especifica en los temas cuya consulta
se le requiere, “puesto que asi est4d normativamente es-
tablecido y, ademds, para que no se convierta en una
asesoria juridica mads, ni supla el cometido de sus dele-

25 Entre otros, ver Dictdmenes, 289:242, y 220; 278:156; 277:259 y
370; 276:4, 24 y 85.
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gaciones, sino que mantenga su condicién de altima
»26

. instancia de asesoramiento’ *°.

La naturaleza y alcance de la funcién de asesora-
miento de la PTN ha sido interpretada por el propio
organismo en numerosos dictdmenes, que reiterada-

- mente expresaron:

a) Con caracter previo a la emisién del dictamen
de esta Procuracién del Tesoro, deben constar en las
respectivas actuaciones la opinién circunstanciadamen-
te fundada de los servicios del 4rea en que se plantea
la consulta?.

b) Los pedidos de dictamen de la PTN deben for-
mularse acompafiando todos los antecedentes, informes
técnicos y documentacién que tengan incidencia en el
tema a examinar, a fin de que ese organismo pueda ex-
pedirse en forma definitiva, ya que s6lo contando con
todos esos elementos es factible formarse un criterio
completo y adecuado sobre la cuestién juridica someti-
da a opinién*. '

¢) Su competencia, por revestir el cardcter de ma-
xima autoridad en el orden juridico, debe ser ejercida en
ultimo lugar en el procedimiento administrativo®.

d) Ese organismo asesor no tiene como funcién
informar “puesto que su asesoramiento constituye el
antecedente mas o menos inmediato de una resolucién
administrativa, lo que excluye la posibilidad de que
este organismo asesor comprometa su opinién cuando
la actuacién administrativa se encuentra en una etapa
meramente informativa, tanto mas cuando no se en-

26 PTN, Dictdmenes, 248:231, 249:410, 268:230; 277:108.

27 PTN, Dictdmenes, 187:178; 289:144; 288:99; 284:181; 284:17.

28 PTN, Dictdmenes, 210:231; 235:13; 238:128; 240:19, 211; 241:
264; 281:1.

29 PTN, Dictdmenes, 243:486; 280:159; 286:139.
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cuentra suficientemente precisado el tema sobre el que
se requiere opinién”*.

e) Los dictamenes juridicos que preceden al de la
PTN no deben incurrir en remisiones o adhesiones a opi-
niones vertidas por otros organismos, en la medida en
que aquéllos suponen el analisis especifico de una si-
tuacién concreta.

f) Los dictdmenes reflejan criterios juridicos pro-
pios de quien los emite; por ende, resultan ajenas a la
érbita de su competencia las razones de oportunidad
que puedan motivar a la autoridad de aplicacién, pues-
to que el juzgamiento de tales temas implicaria tanto
como sustituirla en su cometido especifico?!.

g) Si no existe disidencia juridica entre las opinio-
nes de los servicios juridicos permanentes, no se presenta
el presupuesto que autoriza la competencia de la Procu-
racién, con el objeto de unificar criterios de las delegacio-
nes que conforman el Cuerpo de Abogados del Estado.

h) Conforme al art. 16 de la ley 12.954, no le co-
rresponde expedirse respecto de la contratacién de un
profesional que desarrolla las tareas de asesoramiento
fuera del 4mbito de una Delegacién del Cuerpo de Abo-
gados del Estado®.

i) Su opinién se circunscribe a dicha competencia,
quedando reservada la que surge del art. 66 de la ley
24.946 para el supuesto de que el profesional fuera con-
tratado en los términos previstos por el referido articu-
lo, “lo que exigira una nueva intervencién de esta Pro-
curacién del Tesoro”*.

30 PTN, Dictdmenes, 214:212.

31 PTN, Dictdmenes, 200:14; 250:24.

32 PTN, Dictdmenes, 203:159; 205:70; 235:429; 239:210.
33 PTN, Dictdmenes, 280:244; 275:71.

34 PTN, Dictdmenes, 243:406; 268:46; 280: 244,
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i) Los dictdmenes pueden ser requeridos por los fun-
cionarios habilitados (presidente de la Nacién, los mi-
nistros, secretarios, subsecretarios, jefes del Estado Ma-
yor de las Fuerzas Armada) o por las delegaciones del
Cuerpo de Abogados del Estado, “cuando corresponda es-
tablecer jurisprudencia administrativa uniforme o cuan-
do la indole del interés econémico comprometido requie-
ra su atencién”?.

k) La Procuracién no puede expedirse de oficio,
sino que su intervencién debe promoverse:a pedido de
los funcionarios habilitados®.

) Los particulares no pueden solicitar su asesora-
miento¥’. :

m) En la medida en que los dictimenes de la PTN
sean contemporéneos, incumbe a los servicios juridicos
de las areas ministeriales analizar y seguir el criterio
que surge de tales asesoramientos y establecer la perti-
nencia de su aplicacién en cada caso concreto. “Luego,
la autoridad competente para resolver cuenta con facul-
tades suficientes como para apartarse fundadamente y
bajo su responsabilidad, en los supuestos en los que no
comparta los criterios de este organismo asesor”*.

§ 25. EL CONTROL SOCIAL

Introducirse en el control social implica ingresar
en un ambito de contornos difusos.

Esta modalidad puede involucrar las mas variadas
y confusas formas y procedimientos. Ello es positivo y

35 PTN, Dictdmenes, 214:212.

3 PTN, Dictdmenes, 214:212.

37 PTN, Dictdmenes, 258:9, 28 y 239; 259:397; 269:206.
38 PTN, Dictdmenes, 280:130, entre otros.
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negativo al mismo tiempo, segin el dngulo con el que
se mire, pues la multiplicidad no siempre genera los
resultados esperados; por el contrario, puede involu-
crar una dispersién de medios que termina por saturar
al propio ciudadano, que incluso desconoce su utilidad.

Por lo tanto, lo perjudica que no existan mecanis-
mos de control a su disposicién, como que existan
demasiados pero desordenamente, sin representar una
verdadera utilidad social. ,

Sin embargo, cabe admitir que en este terreno siem-
pre es mejor el exceso que el defecto, dado que al lado
de las regulaciones normativas y de las interpretacio-
nes judiciales, la sociedad misma va generando sus ins-
trumentos sin mediar a veces una decisién planificada
o una estructura fija sobre ello.

A partir de esta realidad, ya resulta indiscutible que
ese control estad insito en la vida comunitaria, como
parte de los elementos naturales y culturales que la

conforman, y a los cuales la democracia les otorga un .

valor agregado.

Es por ello que denominamos “control social al que
ejerce la sociedad sobre el amplio espectro de la ges-
tién publica (incluyendo a los tres poderes del Estado en
el ejercicio de sus funciones constitucionales), por me-
dio de diversos procedimientos formales e informales”.
Como deciamos, multifacético y de dimensiones difu-
sas, ha trascendido los modos tradicionales para ubicar-
se, por ejemplo, en las llamadas redes sociales, converti-
das en uno de los instrumentos de mayor inmediatez
en el seguimiento de las acciones y omisiones estatales.

En sintesis, estamos frente a la especie de control
més dificil de “encuadrar” en determinado procedi-
miento o modalidad. Por esta razén, sélo nos deten-
dremos en algunas de las formas que presenta (acceso
a la informacién y participacién).
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Adelantamos, sin perjuicio de volver sobre el tema,
el criterio de la CSIN en el caso “Giustiniani” respecto
del efecto expansivo e importancia del control social,
en comparacién con otros controles®*®. Esta interpre-
tacién es acorde no sélo con los principios inspirado-
res de la libertad de expresién, sino fundamentalmente

con la dignidad del hombre y todo lo que se desprende
de ella.

a) Transparencia. El principio de transparencia es
el vértice de una piramide, compuesta por una multi-
plicidad de principios y su correlato con derechos indi-
viduales y sociales.

En general, se incluye en él la publicidad, el acce-
so a la informacién, la participacién, la rendicién de
cuentas, la ética, la responsabilidad, la buena fe, el con-
trol; componentes que a su vez, individualmente, tie-
nen un alcance propio y se plasman en derechos que se
ejercen con independencia. :

Bajo estas perspectivas, la transparen<:1a debe insti-
tuirse como una politica publica en la que se concrete
la congruencia entre ética y politica, y en la que se
consideren como elementos mensurables de la gestién,
a la honestidad, la eficiencia y la eficacia. Ello porque
su inclusién en tales términos refuerza sus objetivos en
miras a mejorar la calidad de vida de las personas®.

Este principio ha estado unido a diversas figuras
que se interrelacionan: gobernanza, gobierno abierto,
buena administracién (considerada en el cap. I).

Sélo indicaremos que la gobernanza es una nocién
que ha representado la interaccién entre las adminis-

39 CSJN, 10/11/15, “Giustiniani, Rubén H. C/YPF SA s/famparo por
mora”, expte. CAP 037747/2013/C5001.

40 En sentido similar, también ver Villanueva, Derecho de acceso a
la informacién publica en Latinoamérica, p. XXIV.
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traciones publicas, el mercado y la sociedad civil, que
se integran, reemplazando una forma de gobernar mo-
nopélica*’. Transparencia Internacional y las Naciones
Unidas en el Programa para los Asentamientos Huma-
nos, entendieron que “la transparencia es ampliamente
reconocida como el principio elemental de la buena go-
bernanza”.

En el llamado gobierno abierto subyace la idea de
abrir al publico, en forma libre y gratuita, los datos,
sumado a mecanismos de participacién y a la incorpo-
racién de sectores no gubernamentales. Toma prota-
gonismo el desarrollo tecnolégico, que contribuye a una
nueva relacién y forma de gobernar. Se abren canales
de comunicacién, fomentandose de esta forma la trans-
parencia. ,

Aquel “entrafia una relacién de doble via entre ciu-
dadania y Estado, posibilitada por la disponibilidad y
aplicacién de TIC (tecnologias de la informacién y el
conocimiento) que facilitan multiples interacciones en-
tre actores sociales y estatales, y se traducen en vincu-
los mas transparentes, participativos y colaberativos...
supone ampliar la esfera de lo publico, abrir la caja ne-
gra del Estado, tornar mas transparente la gestién, ad-
mitir un mayor protagonismo de la ciudadania en la
administracién del gobierno y expandir las posibilida-
des de brindar méas y mejores servicios al publico a
través de un mejor acceso a los sistemas de informa-
cién”*2, :

Ya hemos tenido oportunidad de advertir que los
instrumentos de tecnologia, paginas web, etc., contri-

41 Ver Aguilar Villanueva, E! aporte de la politica ptiblica y de la
nueva gestion publica a la gobernanza, “Reforma y Democracia”, n° 39,
oct. 2007.

42 QOszlak - Kaufman, Teoria y prdctica del gobierno abierto: leccio-
nes de la experiencia internacional, p. Sy 6.

b 1‘5’#’“#
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buyen a facilitar la transparencia, el acceso a la infor-
macién y la participacién, pero que no son suficientes
para satisfacer los derechos que de ellas se derivan. Li-
mitar los principios a estos mecanismos es desconocer
las realidades sociales, culturales, econémicas y juridi-
cas de los pueblos y los medios que tienen a su alcance.

Otro angulo de anilisis nos remite al derecho de-
nominado “a la no corrupcién”, generado como con-
tracara de la violacién a la transparencia.

Su consagracién en instrumentos internacionales,
constitucionales y en normas legales, convierte a aquel
principio en un imperativo de actuacién publica.

En la linea de razonamiento expuesta, lo contrario
a la transparencia suele identificarse como corrupcién:
“utilizacién de potestades publicas para intereses parti-
culares”®?. Esta figura encuentra su semejanza en el
vicio de la desviacién de poder, esto es, “el uso del po-
der con violacién de la finalidad -de interés publico—
que inspir6 el otorgamiento de las facultades pertinen-
tes al 6rgano; un uso que deriva en provecho directo -
de quien lo ejerce o de quien gestiona una conducta de-
terminada”*.

Lo que se trata de proteger a través de diversos
mecanismos -es una esfera de libertad esencial para el
hombre, relacionada con la seguridad juridica, con una
nota de universalidad distintiva de los derechos hu-
manos, ‘puesto que predica de todo individuo por el
simple hecho de ser tal”. Se trata de un derecho sub-
jetivo publico a favor de los gobernados, que impone
deberes a los 6rganos estatales, de realizar su gestién

43 Gonzélez Pérez, La ética en la Administracion publica, p. 63
y 64.

4 Jeanneret de Pérez Cortés, Funcidn publica, ética publica y co-
rrupcion, en “Organizacién administrativa, funcién publica y dominio
publico”, p. 649.
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ptblica en el ambito administrativo, con apego a la le-
galidad®.

El enfoque que venimos exponiendo no es pacifico;
algunos autores entienden que la transparencia no es
un derecho humano, en particular cuando se preten-
de supeditar a ella el acceso a la informacion. De tgl
suerte que la critica se centra en que la transparencia
tiene diversos significados, cuya comprensién se centra
en la idea de que es un medio en una relacién entre
gobernantes y organizaciones responsables de propor-
cionar informacién a los gobernados, para conocerla,
sin que se aplique sancién alguna en los casos que los
responsables no la suministren®.

Con un enfoque critico, se entiende que la transpa-
rencia “sirve si al visualizarse el acto corrupto ocurre
algo en quienes ahora lo observan gracias a ella... de lo
contrario no pasa nada”. Con ese criterio, la trans-
parencia supone que existan consensos de rechazo y
de condena cultural y social al accionar corrupto. “En
ese entorno —unicamente- el acto corrupto se esconde,
se oculta. De lo contrario no es necesario y, por ello, se
transforma en estéril a la transparencia”’.

En esa linea de pensamiento, cada vez es mas difi-
cil 1a realizacién del postulado contenido en la Con-
vencién Universal de los Derechos Humanos, vinculado
a garantizar a cada habitante el acceso a la “satisfaccién
de los derechos econémicos, sociales y culturales indis-
pensables a su dignidad”. Paralelamente, se ha exten-

45 Marquez, El derecho humano a la no corrupcién, en Olivos Cam-
pos (coord.), “Derechos humanos en Ibero-América”, p. 218 y siguientes.

46 QOlivos Campos, El derecho de acceso a la informacion, en Oli-
vos Campos (coord.), “Derechos humanos en Ibero-América”, p. 189,
319, y siguientes.

47 Pérez Hualde, Instrumentos para un régimen juridico de comba-
te a la corrupcién, LL, 2011-D-926.

> &
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dido la conviccién de que precisamente es la corrup-
cién uno de los més importantes condicionantes que
imposibilitan dicha realizacién. Es una realidad com-
probada que la corrupcién, publica y privada se convir-
ti6 “en un impedimento de tipo estructural decisivo para
el progreso politico, social y econémico de nuestros
pueblos”#,

Ahora bien, la corrupcién se manifiesta de diferen-
tes formas -tal como lo demuestran los catilogos de
actos corruptos que incluyen los ordenamientos juridi-
cos— y responde a una multiplicidad de causas. De ahi
la preocupacién por dictar normas internacionales fi-
jando principios, valores y medidas a adoptar por los
paises. Hace décadas que se ha tomado conciencia de
que opera como un verdadero “meta-sistema”, de ma-
yor efectividad incluso que los aparatos oficiales sobre
los que se asienta y de los que se alimenta®.

Las convenciones de las Nacionales Unidas e Inte-
ramericana contra la Corrupcién son el resultado de la
creciente preocupacién por estas practicas, que afectan
las transacciones internacionales y los gobiernos de
todo el mundo.

Estos instrumentos juridicos tienen elementos co-
munes con otras convenciones, como la de Organiza-
cién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE) para el Combate contra el Soborno a Funciona-
rios Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales y la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

Sin embargo, tal avance normativo no puede ocul-
tar los resultados del ranking 2011 elaborado por Trans-

48 Pérez Hualde, Instrumentos para un régimen juridico de comba-
te a la corrupcion, LL, 2011-D-926.

49 Garcfa de Enterria, Democracia, jueces y control de la Adminis-
tracidén, p. 82 y siguientes.
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parency International, sobre el grado de corrupcién en
el sector publico, segiin la percepcién de empresarios
y analistas del pafs. ' o o
Alli se verifica que Argentina se ubica en el puesto
100°, acompafiada de México, Burkina Faso, Madagas-
car, Surinam, Indonesia, Malawi, Sao Tome & Principe,
Gabén, Djibouti, Benin y Tanzania. La mayoria de los
otros paises de Iberoamérica se encuentran en mejores
ubicaciones: Chile (22°), Uruguay (25°), Espafa (31°),
Portugal (32°), Costa Rica (50°), Cuba (61°), Brasil (73°),
Colombia, Pert y El Salvador (80°) y Panamé (86°), con
la excepcién, pues nos superan en nivel, de las repu-
blicas hermanas de Bolivia (118°), Guatemala y Ecua-
dor (120°), Honduras y Dominicana (129°), Nicaragua

(134°), Paraguay (154°) y Venezuela (172°)°.

En la Republica Argentina, ademaés de la recepcién
de esas convenciones tanto a nivel nacional como pro-
vincial, se han dictado normas de distinto rango legal.
La Constitucién histérica no incluyé disposiciones es-
pecificas en esta materia; sélo fij6 algunas pautas vin-
culadas a la funcién publica, por ejemplo, la igualdad
de oportunidades para acceder al cargo y la idonei-
dad como condicién de ingreso, que se entiende que es
abarcativa del desempeiio ético del funcionario. Pos-
teriormente, con la reforma de 1957 se agregd la esta-
bilidad del empleado publico, garantia para el agente y
para la propia funcién publica, al preservarlos de los
cambios en la conduccién politica del Estado®'.

50 Ver comentarios de Pérez Hualde, Desviacion de poder como
“sistema” y un instrumento necesario: las lealtades personales, en
XI Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, Santo Domingo,
2012.

5! Said, La corrupcion como causa de nulidad del acto administra-

tivo y del reglamento, en “Cuestiones de acto administrativo, reglamen-

to y otras fuentes del derecho administrativo”, p. 489.

BT
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Con la reforma de 1994, ademas de la aplicacién
de los tratados, pactos y convenciones en los térmi-
nos del art. 75, inc. 22, se incorporé el art. 36 que, en
su parte pertinente, regula que “atentard asimismo con-
tra el sistema democrdtico quien incurriere en grave, deli-
to doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento,
quedando inhabilitado por el tiempo que las leyes deter-
minen para ocupar cargos o empleos publicos.

El Congreso sancionard una ley sobre ética piublica
para el ejercicio de la funcion”.

En el referido art. 36 no aparece claramente tipifi-
cado el delito de corrupcién, dejandolo librado a la re-
glamentacién legal. En tal contexto, se entiende que,
en la Constitucién nacional reformada, la defensa con-
tra las distintas formas de corrupcién en perjuicio del
Estado asume formas menos severas que las fijadas
para luchar contra quienes atenten por la fuerza con-
tra las instituciones democraticas™.

Sin perjuicio de estas breves reflexiones, es impor-
tante rescatar el rol que cumple la sociedad, ya sea
porque se ve involucrada en la corrupcién como parte
necesaria®’, o porque se enfrenta a ella controlando el
accionar publico, denunciando, solicitando informacién,
participando, etcétera. v

Se trata de cultura, de dar el ejemplo, de conven-
cer acerca de los beneficios de la transparencia.-

Bien se ha sostenido en ese sentido que “es necesa-
rio llevar a cabo una ardua tarea de formacién de una
cultura del rechazo a la corrupcién; y la dnica manera
es lograr que se comprenda claramente el vinculo nece-

52 Gelli, Constitucidn de la Nacion Argentina, comentada y concor-
dada, t. 1, p. 513. .

53 Ver Comadira, La regulacién juridica de la ética publica, “Revis-
ta de Derecho Publico”, 2002-2-598.

14. Ivanega.
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sario que existe entre esa corrupcioén y las carencias
y pobrezas de nuestra sociedad, entre ella y las frustra-
ciones —econdémicas, sociales y culturales— de nuestro
pafs. Para esto es necesario construir politicas publi-
cas sobre amplios consensos politicos. Es necesario un
mensaje confiable y acompaiiado de testimonios perso-
nales claros. Es la tarea de los grandes dirigentes y de
nosotros los docentes”>*.

b) Acceso A ra INFormacion pusLica. El quiebre del
viejo sistema proteccionista del secreto de la informa-
cién en poder de la Administracién, que dio paso a
una mayor transparencia y publicidad de los asuntos
publicos, ha marcado en las ultimas décadas el rumbo
del Estado.

Es realmente paradéjico (término que el lector ya
ha visto citado en este libro en varias oportunidades)
que politicos, doctrinarios, legisladores, jueces, comu-
nicadores sociales, entre otros, reiteren casi sin respi-
ro la importancia de este principio, y que, a la fecha, en
la Reptblica Argentina no se haya dictado una ley na-
cional de acceso a la informacién publica®.

Si bien este relevante dato no impidié que la ciu-
dadania hiciera valer sus derechos en més de una
oportunidad, lo cierto es que el Poder Legislativo na-
cional tiene una importante deuda pendiente con la
sociedad.

54 Pérez Hualde, Algunos apuntes sobe la corrupcion, en www.ges-
tion-publica.org.ar/estudios158. :

55 Sji bien se carece de una ley de acceso a la informacién, exis-
ten varias normas legales que contienen disposiciones protectorias
de este derecho.

Ampliar en Sacristan - Ratti Mendafia, Procedimiento administrati-
vo y acceso a la informacién publica, en Pozo Gowland - Halperin -
Aguilar Valdez - Lima - Canosa (dirs.), “Procedimiento administrativo”
t. IV, p. 869 a 908.
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También creemos que el principio aqui comenta-
do es la version actualizada del tradicional principio de
publicidad y del derecho de peticién, con un enfoque
renovado a partir de una concepcién integradora en-
tre el ciudadano y la organizacién estatal’®. De la pu-
blicidad identificada con la “publicacién” contenida en
boletines oficiales, se ha pasado a un derecho converti-
do en una de las banderas alzadas por el individuo y
sus asociaciones, trascendiendo las esferas de la mera
comunicacién o suministro de datos.

Con este enfoque, ya no se trata simplemente de
acceder a la informacioén, sino de conocer y evaluar su
contenido. Una necesidad individual y social.

La decisién de los gobiernos de ampliar la infor-
macién en poder del piblico no asegura automaética-
mente el acceso a ella. Diversos factores pueden obs-
taculizar, impedir o dificultar ese acceso, sean razones
legales, problemas de inclusién digital, barreras insti-
tucionales, etcétera®’.

Con similar argumento, la doctrina ha considerado
que el acceso a la informacién y la publicidad de los
actos son mas amplias que la transparencia ~aunque la
implican como condicién de existencia- y garantizan el
nivel de .conocimiento del pueblo respecto de los com-
portamientos publicos y el sentido de esas decisiones®,.

En consecuencia, su importancia estda dada por la
finalidad: la de proveer al ciudadano de informacién
completa, adecuada, oportuna y veraz, garantizdndose

56 Se reconoce como primera norma de acceso a la informacién
gubernamental, a la ley sueca de 1766, ley para la libertad de prensa y
del derecho de acceso a las actas publicas.

57 Oszlak - Kaufman, Teoria y prdctica del gobierno abierto: leccio-
nes de la experiencia internacional, p. 14.

58 Pérez Hualde, Algunos apuntes sobe la corrupcidn, en www.ges-
tion-publica.org.ar/estudios158.
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el respeto de los principios de igualdad, publicidad, ce-
leridad, informalidad y gratuidad®.

Estamos convencidos de qué no puede controlarse
lo que se desconoce, por eso acceder a la informacién
se convierte en un presupuesto del control que ejerce
la ciudadania. La obstruccién arbitraria o injustifica-
da al acceso o el suministro incompleto de informaciéon
configuran una limitacién, también irrazonable, del de-
recho a controlar los asuntos publicos.

Es recurrente la remisién a la causa “Claude Reyes
y otros vs. Chile”, del 19 de setiembre de 2006, en la
cual la CIDH entendié que la actuacién del Estado debe
regirse por los principios de publicidad y transparencia
en la gestién publica, lo que posibilita que las personas
que se encuentran bajo su jurisdiccién “ejerzan el con-
trol democratico de las gestiones estatales, de forma
tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se
esta dando un adecuado cumplimiento de las funciones
publicas. El acceso a la informacién bajo el control
del Estado, que sea de interés puablico, puede permitir
la participacién en la gestién publica, a través del con-
trol social que se puede ejercer con dicho acceso”®®

59 La Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de la .Co-
misién Interamericana de los Derechos Humanos, en su Informe Anual
de 2008, fij6 como obligacién de los Estados parte de la Convencién
Americana, la adecuacién de los ordenamientos juridicos internos a los
estandares internacionales en la materia que nos ocupa. Estableci6é
como requisitos: la remocién de los obsticulos legales o administrati-
vos que dificultan el acceso a la informacién; la promocién de meca-
nismos para implementar este derecho dentro de todas las entidades y
autoridades que lo conforman, adoptando y ejecutando normas, proce-
dimientos y entrenamiento a las autoridades en materia de custodia,
administracién, archivo y suministro de la informacién, y la adopcion
de una politica publica favorable al pleno ejercicio de este derecho.

60 Marquez, El derecho humano a la no corrupcién, en Cisneros
Farfas - Fernandez Ruiz - Lépez Olivera (coords.), “Control de la Admi-
nistracién Publica”, p. 189 y siguientes.
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Lo importante, en ese sentido, es que la informa-
cién que se suministre sea precisa, clara, comprensible
para el ciudadano, en su caso que se vincule con lo pe-
ticionado por aquél, se suministre en forma rapida y a
través de medios simples.

Algunos de los principales tratados internacionales
que le dan sustento son:

I) Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(Naciones Unidas, 1948) cuyo art. 19 establece que “todo
individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de
expresién; este derecho incluye el de no ser molestado
a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir in-
formaciones y opiniones y el de difundirlas, sin limita-
cién de fronteras, por cualquier medio de expresién”.

2) Convencién Interamericana sobre Derechos Hu-
manos (Pacto de San José de Costa Rica), que en el art.
13 dispone que “toda persona tiene derecho a la libertad
de pensamiento y expresién. Este derecho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedlmlento de su
eleccién”.

3) Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Po-
liticos. El ejercmlo del derecho de investigar y recibir
informaciones y opiniones y el de difundirlas, entrafia
deberes y responsabilidades especiales; por consiguien-
te, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que debe-
ran, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley
y ser necesarias para asegurar el respeto a los derechos
o a la reputacién de los demas y la proteccién de la se-
guridad nacional, el orden publico o la salud o la mo-
ral pablicas.

Este Pacto, en su Parte II, numeral 2, consagra que
cada Estado parte se compromete a adoptar, con arre-
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glo a sus procedimientos constitucionales y a las dis-
posiciones del mismo Pacto, las medidas oportunas
para dictar las disposiciones legislativas o de otro ca-
racter que fueren necesarias para hacer efectivos los
derechos reconocidos en él y que no estuviesen ya ga-
rantizados por disposiciones legislativas o de otro ca-
racter.

Este derecho también ha tenido recepcién en el
seno de la Unién Europea, constituyendo un avance sig-
nificativo su Carta de Derechos Fundamentales del afio
2000, cuyo art. 42 establece que “todo ciudadano de la
Unién o toda persona fisica o juridica que resida o ten-
ga su domicilio social en un Estado miembro tiene de-
recho a acceder a los documentos del Parlamento Euro-
peo, del Consejo y de la Comisién”. Una evolucién en
la jurisprudencia de la UE, incluso anterior a tal ins-
trumento, muestra también una expansién, en particu-
lar al valorar restrictivamente las excepciones basadas
en la proteccién del interés publico, exigiendo la moti-
vacién de la denegatoria y la apertura al mayor acceso
posible del publico a los documentos®.

La legitimacién activa en el acceso a la informa-
cién -producto de su evolucién- es amplia, es decir
que la tinica limitacién-existente para obtener informa-
cién publica es netamente objetiva, esto es, el caracter
reservado o secreto que pueda poseer. Por lo tanto,
corroborado que no se trata de un supuesto contrario
al interés publico, el principio general es permitir el

61 Entre otros, sentencia TJCE, 11/1/00, caso “Gerar Van der Wal
c/Comisién”, asunto 174/98 (Rec. 2000, p-I-1); sentencia TPI, 6/4/00,
caso “Aldo Kujier c/Consejo”, asunto 188/98 (Rec. 2000, p. 1I-1959);
sentencia TPI, 13/9/00, caso “Denkavit Nederland BV c/Comisién”,
asunto T-20/99 (Rec. 2000, p-1I-3011); sentencia TICE, 18/ 12/07,
caso “Suecia ¢/Comisién” (C-64/05 P. Rec. p. I-1389); sentencia TICE,
1/7/08, “Suecia y Turco ¢/Consejo” (C-39/05 y C-52/05, Rec. p. I-4723).

g ﬁ%

OTRAS MANIFESTACIONES DEL CONTROL 215

acceso como método de fortalecimiento de la forma re-
publicana de gobierno, de fomento a la participacién
ciudadana en la administracién de la cosa publica y el
control de los funcionarios que la gestionan®.

Con tal perspectiva, “el derecho de acceso a la in-
formacién publica se asocia con una legitimacién mas
amplia que la requerida por las leyes procedimentales
para ser parte en sede administrativa, toda vez que no
necesita de la invocacién de derecho subjetivo o interés
legitimo alguno”. Esta postura es acorde con la tesis
aplicada en el caso “Claude Reyes y otros vs. Chile”.
De restringirse se estaria transgrediendo los pactos in-
ternacionales incorporados a nuestro ordenamiento ju-
ridico con jerarquia constitucional®.

En consecuencia, el principio aqui comentado es
mas amplio que la figura de la vista contemplada en el
art. 38 del reglamento de la ley de procedimiento admi-
nistrativo (aprobado por el decr. 1759/72 —t.0. 1991-) que
exige la condicién de parte. Ademas, tiende a asegu-
rar al particular tanto el derecho al debido proceso le-
gal adjetivo, en su cardcter de garantia, como el control
preventivo de legalidad que asegura el fin de interés
publico que persigue como objetivo inmediato y direc-
to la actividad administrativa, desde el punto de vista
del régimen exorbitante o de la justicia legal. Una de
las diferencias esenciales consiste en que dicho régi-
men, sé6lo reconoce legitimacién para solicitar vista del

62 Sacristan - Ratti Mendafia, Procedimiento administrativo y ac-
ceso a la informacidn piiblica, en Pozo Gowland - Halperin - Aguilar
Valdez - Lima - Canosa (dirs.), “Procedimiento administrativo”, t. IV, p. 871
a 873.

63 Sacristan - Ratti Mendafia, Procedimiento administrativo y ac-
ceso a la informacién publica, en Pozo Gowland - Halperin - Aguilar
Valdez - Lima - Canosa (dirs.), “Procedirniento administrativo”, t. IV, p, 871
a 873.
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expediente a la parte interesada, su apoderado o letra-
do patrocinante®. _

En la esfera nacional, una cantidad considerable
de normas prevén el acceso a la informacién publica
por parte del ciudadano, pero ninguna de ellas tiene
un alcance general, sino que se circunscriben al ejerci-
cio de ese derecho en sectores o ambitos especificos.
Por ejemplo, las leyes 26.522 (de radiodifusién); 26.331
(proteccién ambiental de bosques nativos); 26.047 (ac-
ceso a la informacién en registros nacionales de socie-
dades, asociaciones y fundaciones); 25.831 (libre acce-
so a la informacién publica ambiental); 25.675 (politica
ambiental nacional); 25.188 (ética en la funcién pu-
blica); 25.152 (convertibilidad fiscal); 24.240 (defensa
del consumidor); 24.065 y 24.076 (marcos regulato-
rios de electricidad y gas); decrs. 378/05 (Plan Nacio-
nal de Gobierno Electrénico y Planes Sectoriales) y 616/
10 (reglamentario de la ley de migraciones 25.871),
etcétera.

Ahora bien, el decr. 1172/03, a pesar de su 4mbito de
aplicacién limitado, termina representando una ver-
dadera norma inspiradora general y facilitadora de este
derecho, en especial a partir de la interpretacién de la
CSIN en variados precedentes.

Este decreto aprobé cinco reglamentos vinculados
al principio de transparencia®.

64 PTN, Dictdmenes, 245:84 y 247:564. Ivanega, Reflexiones acer-
ca de los contratos administrativos en el siglo xxi, en “El derecho publi-
co en Iberoamérica. Libro homenaje al profesor Jaime Vidal Perdo-
mo”, t. II.

65 Los reglamentos generales son: 1) de audiencias publicas;
2) para la publicidad de la gestién de intereses; 3) para la elabora-
cién participativa de normas; 4) del acceso a la informacién publica,
y 5) de reuniones abiertas de los entes reguladores de los servicios pu-
blicos.
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El Anexo VII, “Reglamento general de acceso a la
informacién publica para el Poder Ejecutivo nacional”,
fija su d4mbito de aplicacién incluyendo organismos,
entidades, empresas, sociedades, dependencias y todo
otro ente que funcione bajo la jurisdiccién del Poder
Ejecutivo nacional. Incluso, sus disposiciones se ex-
tienden a las organizaciones privadas a las que se ha-
yan otorgado subsidios o aportes provenientes del sector
publico nacional, asf como a las instituciones o fondos
cuya administracién, guarda o conservacioén esté a car-
go del Estado nacional -a través de sus jurisdicciones
o entidades- y a las empresas privadas a quienes se
les hayan otorgado mediante permiso, licencia, conce-
sién o cualquier otra forma contractual, la prestacién
de un servicio publico o la explotacién de un bien del
dominio publico.

En lineas generales se establece lo siguiente.

1) Tal derecho constituye una instancia de partici-
pacién ciudadana por la cual toda persona ejercita su
derecho a requerir, consultar y recibir informacién de
cualquiera de los organismos comprendidos en la nor-
ma. La finalidad consiste en que se provea al ciuda-
dano de informacién completa, adecuada, oportuna y
veraz. Como se adelant6, no es necesario acreditar
derecho subjetivo, interés legitimo ni contar con patro-
cinio letrado.

2) El mecanismo de acceso debe garantizar el res-
peto de los principios de igualdad, publicidad, celeri-
dad, informalidad y gratuidad.

3) En forma consecuente, se establece el principio
general que presume publica toda informacién produ-
cida u obtenida por o para los organismos, entes y so-
ciedades del Poder Ejecutivo nacional.

4) La solicitud de informacién debe ser realizada
por escrito, con la identificaciéon del requirente, pero




et §

218 CONTROL PUBLICO

sin sujecién a ninguna otra formalidad, ni siquiera
puede exigirse manifestacién del propésito de la requi-
sitoria. ’ o -

5) El obligado debe permitir el acceso a la infor-
macién en el momento de ser solicitado o en un plazo
no mayor de diez dias; término que puede ser prorro-
gado en forma excepcional por el mismo lapso, de me-
diar circunstancias que hagan dificil reunir la informa-

-cién solicitada.

6) La informacién debe ser brindada en el estado
en que se encuentre al momento de efectuarse la peti-
cién, no estando obligado el sujeto requerido a proce-
sarla o clasificarla. Cuando la informacién contenga
datos personales o perfiles de consumo, estos datos de-
ben ser protegidos.

7) Vencidos los plazos, se considera que existe ne-
gativa en brindar la informacién, quedando expedita la
accién prevista en el art. 28 de la ley 19.549 y modifi-
catorias (amparo por mora).

8) La negativa de la informacién objeto de la soli-
citud debe serlo por acto fundado, si se verifica que
ella no existe, que est4 incluida dentro de alguna de las
excepciones 0 que es posible acceder a ello sélo par-
cialmente, conforme al art. 17 del decreto.

9) La obstruccién arbitraria o injustificada al ac-
ceso o el suministro incompleto de informacién gene-
raran la responsabilidad, por falta grave, del funciona-
rio sin perjuicio de las responsabilidades civil y penal
que pudieran corresponderle®.

66 La norma contempla los casos en que puede exceptuarse la
obligacién de proveer la informacién requerida: si una ley o decreto
asi lo establece; si fuera expresamente clasificada como reservada (se-
guridad, defensa o politica exterior); si pudiera poner en peligro el co-
rrecto funcionamiento del sistema financiero o bancario; secretos
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Como en otros temas, las provincias han sido las
pioneras en esta materia, aunque con variados alcan-
ces. Rio Negro y Chubut fueron las primeras en dic-
tar reglamentaciones, sin que ello haya implicado un
reconocimiento amplio del derecho, dadas las restric-
ciones en materia de legitimacion®’.

La regulacién provincial no es uniforme, algunas
admiten el acceso a la informacién publica sin necesi-
dad de demostrar un interés legitimo o justificar la soli-
citud (Cérdoba, Entre Rios, San Luis, incluso la CABA).

industriales, comerciales, financieros, cientificos o técnicos; si compro-
metiera los derechos o intereses legitimos de un tercero obtenidos en
caracter confidencial; si hubiese sido preparada por los organismos
dedicados a regular o supervisar instituciones financieras o preparada
por terceros para ser utilizada por aquéllos y que se refiera a exdmenes
de situacién, evaluacién de sus sistemas de operacién o condicién de
funcionamiento o a prevencién o investigacién de la legitimaci6n de ac-
tivos provenientes de ilicitos; preparada por asesores juridicos o abo-
gados de la Administracién cuya publicidad pudiera revelar la estrate-
gia a adoptarse en la defensa o tramitacién de una causa judicial o
divulgase las técnicas o procedimientos de investigacién, o cuando la
informacién privase a una persona del pleno ejercicio de la garantia del
debido proceso; cualquier tipo de informacién protegida por el secreto
profesional; notas internas con recomendaciones u opiniones produci-
das como parte del proceso previo al dictado de un acto administrati-
vo o a la toma de una decisién, que no formen parte de un expediente;
informacién referida a datos personales de caracter sensible cuya pu-
blicidad constituya una vulneracién del derecho a la intimidad y al ho-
nor —salvo que se cuente con el consentimiento expreso de la persona a
que refiere la informacién solicitada—; informacién que pueda ocasio-
nar un peligro a la vida o seguridad de una persona. Se fijan también
los casos de informacién parcialmente reservada.

67 CABA, ley 104 y su reglamentacién, decr. 1361/07; Buenos
Aires, ley 12.475; Catamarca, ley 5336; Chaco, ley 6431; Chubut, ley
3764; Coérdoba, ley 8803; Corrientes, leyes 5834 y 5533; Entre Rios,
decr. 1169/05; Jujuy, ley 4444 y decr. acuerdo 7930/03; La Pampa, ley
1654; Misiones, ley 58 y decr. 929/00; Rio Negro, ley 1829 y decr.
1028/04; Salta, decr. 1574/02; San Luis, ley 924; Santa Fe, decr. 692/09;
Santiago del Estero, ley 6753, y Tierra del Fuego, ley 653.
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Otras, como la de Buenos Aires y Santiago del Estero,
si prevén algunos de esos condicionamientos. Chubut,
Jujuy, Misiones y Rio Negro sélo permiten el ejercicio
de tal derecho a quienes radican en la provincia.

En cuanto a la legitimacién pasiva, las normativas
también se diferencian, pues van desde la mayor am-
plitud, como CABA, San Luis, Cérdoba y Tierra del
Fuego, hasta las de Chubut, Jujuy, Rio Negro y Santia-
go del Estero que no contemplan a las empresas publicas
ni sectores con participacién de capital estatal, como
6rganos a los cuales se les puede solicitar informacién.
Por ejemplo, la ley 104 de la CABA prevé que la solici-
tud de informacién podra dirigirse tanto a la Adminis-
tracién como al Poder Legislativo y Judicial, en cuanto
a su actividad administrativa, y la ley 8803 de Cérdoba
agrega como legitimados pasivos al Defensor del Pue-
blo, al Tribunal de Cuentas, al Consejo Econémico So-
cial y al Ministerio Pablico Fiscal.

Las provincias que regulan este derecho mediante
decretos —al igual que el 4mbito nacional- permiten so-
licitudes de informacién al Poder Ejecutivo. Un dato
a destacar es que la reglamentacién en la provincia de
Jujuy limita la accesibilidad, exigiendo el pago de tasas
retributivas de servicios o sellados.

La mayoria de las normas prevé sanciones admi-
nistrativas para los funcionarios que niegan o demoran

la -informacidn, sin justificacién.

Respecto de la exigencia de justificar las causas de
la solicitud, el decr. 1172/03, como las leyes de la CABA,
San Luis y Cérdoba, no obligan a motivar el pedido de
informacién. Un criterio diferente es seguido por otras
normas provinciales, por ejemplo, las de las provin-
cias de Buenos Aires y Jujuy.

c) CUATRO FALLOS, UNA SOLA CONSECUENCIA: ACCEDER A LA
INFORMACION. Diversos precedentes de la CSIN mues-
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tran una interpretacién inclusiva del acceso a la infor-
macién, en la medida que ademas de su andlisis a par-
tir de antecedentes internacionales, reconoce su efecto
expansivo por sobre las vallas que la normativa (o su
ausencia) suele prever.

De los fallos dictados por la CSIN en los ultimos
afios, seleccionamos tres, por dos razones: el tipo de
dato o informacién que se solicita y la naturaleza juri-
dica del requerido (un ente ptblico no estatal y una so-
ciedad del Estado). La otra decisién es de la Camara
Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal y
merece citarse por los sujetos involucrados (los érga-
nos de control de la ley 24.156).

Presentan la particularidad de que la norma invo-
cada en la accién judicial es el mencionado decr. 1172/
03 y, por supuesto, los principios y disposiciones cons-
titucionales.

1) La decisién en la causa de “AGN ¢/EN - SIGEN
(decr. 1172/03) s/amparo por mora” tiene su origen en
la informacién solicitada por la Auditoria General de la
Nacién (AGN) a la SIGEN, vinculada a informes de con-
trol realizados en 2009, que no habian sido girados a
pesar de los reiterados reclamos®.

El tribunal hizo lugar a la accién articulada e inti-
moé a entregar toda la informacién solicitada (a la fe-
cha de la sentencia la SIGEN habia remitido una parte
de los informes requeridos).

Valor6 la naturaleza juridica y la ubicacién institu-

- cional de ambos organismos, asi como la carencia de

una autoridad comun, pero destacé que la causa para
requerir y dar a conocer la informacién, en este caso,
no encontraba sustento en el decr. 1172/03, sino en nor-

68 CNContAdmFed, Sala I, 12/4/11, “AGN c¢/EN-SIGEN (decr. 1172/
03) s/amparo por mora’.




222 CONTROL PUBLICO

mas superiores, como la Constitucién nacional y la ley
24.156. '

Este enfoque es acertado, mas alld de presentarse
una situacién en la cual el principio afectado es el de
colaboracién entre los organismos de control.

Por lo tanto, a nuestro entender, hay una violacién
a la mencionada ley que establece que la Sindicatura
debera informar, entre otros, “a la Auditoria General de
la Nacién, sobre la gestién cumplida por los entes bajo
fiscalizacién de la sindicatura, sin perjuicio de atender
consultas y requerimientos especificos formulados por
el érgano externo de control” (art. 107, inc. b).

A su vez, el art. 119 autoriza a la AGN a: “b) Exigir
la colaboracién de todas las entidades del sector publi-
co, las que estaran obligadas a suministrar los datos,
documentos, antecedentes e informes relacionados con
el ejercicio de sus funciones”.

2) En el fallo “Asociacién Derechos Civiles ¢/EN
PAMI - decr. 1172/03 s/amparo ley 16.986", dicha Aso-
ciacién, frente a la negativa de la demandada, presenté
accién de amparo contra el Instituto Nacional de Ser-
vicios Sociales para Jubilados Pensionados (PAMI) con
el objeto de que le hiciera entrega de la informacién
detdllada, vinculada con la aplicacién de fondos presu-
puestaria a la publicidad oficial de dicho organismo®.

El conflicto se centra en la aplicacién del decr. 1172/
03 a un ente como el PAMI, cuyas normas de creacién
lo categorizan como publico no estatal (ver consid. 5).

Segun la interpretacién del ente demandado no le
resultaban aplicables las disposiciones de ese decreto,
atento su naturaleza juridica y por no estar expresa-
mente incluido en sus previsiones. Este es el criterio
que la CSJIN considera contrario a la Constitucién na-

69 CSJIN, 2012, Fallos, 335:2393.
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cional (arts. 1°, 14, 16, 31, 32, 33, 75, inc. 22) y a los
tratados y convenciones de derechos humanos.

En esa linea, el méaximo tribunal afirma que la obli-
gacién de suministrar los datos solicitados no surge de la
naturaleza juridica del ente, sino del tipo de informacién.

El consid. 7 expresa que “aun cuando el recurrente
no posea naturaleza estatal, dadas sus especiales carac-
terfsticas, los importantes trascendentes intereses pu-
blicos involucrados, la negativa a brindar la informa-
cién requerida constituye un acto arbitrario ilegitimo
en el marco de los principios de una sociedad democra-
tica e implica, en consecuencia, una accién que recorta
en forma severa derechos que son reservados... a cual-
quier ciudadano, en tanto se trate de datos de induda-
ble interés publico que hagan la transparencia y la pu-
blicidad de gestién de gobierno, pilares fundamentales
de una sociedad que se precie de ser democratica”.

Reafirma que el reconocimiento del acceso a la in-
formacién como derecho humano, evolucioné progresi-
vamente en el marco del derecho internacional de los
derechos humanos y que el sistema interamericano ha
cumplido un rol fundamental. A partir de ello, realiza
una exhaustiva descripcién de las fuentes internaciona-
les, los informes, las relatorias, la jurisprudencia de la
CIDH y sus propias interpretaciones sobre la libertad
de prensa y de expresién’, entre otros.

En suma, a su criterio, el tipo de informacién re-
querida cumple con las pautas internacionales e incluso
con el alcance del decr. 1172/03; a eso se suma el argu-
mento esencial de que la solicitud estd dirigida a “una
institucién que gestiona intereses publicos que detenta
una funcién delegada del Estado, siendo indiscutible
la interaccién entre el ente demandado y la administra-

70 Ver CSJIN, Fallos, 321:2558, 2767, 330:3908.
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cién estatal”. Por ello, entiende que la Asociacién ac-
tora tiene derecho a que le brinden la informacién so-
licitada, en forma completa, y la demandada tiene la
obligacién de brindarla, salvo que demuestre la exis-
tencia de alguna restriccién legal.

3) En el caso “CIPPEC ¢/EN -Ministerio Desarro-
llo Social- decr. 1172/03 s/amparo ley 16.986”, la ONG
presenta accién de amparo a fin de que la demandada
informe sobre padrones de beneficiarios de transferen-
cia limitada o subsidios otorgados en concepto de “ayu-
da social a personas” durante 2006 y 2007; transferen-
cias a “otras instituciones culturales y sociales sin fines
de lucro”, sean éstas organizaciones locales, institucio-
nes comunitarias o asociaciones barriales, identificando
individualmente el nombre de la organizacién recepto-
ra, programa bajo el cual recibe el subsidio y valor mo-

netario de cada una de las transferencias realizadas en
2006 y 20077, : :

También solicita informacién sobre el alcance te-
rritorial y los funcionarios publicos de nivel nacional,
provincial o local y representantes de organizaciones po-
liticas, sociales o sindicales que habian intervenido en
algun momento en el proceso de entrega de las presta-
ciones y de los intermediarios que otorgaron los planes
(municipios, organizaciones sociales, etcétera).

El méaximo tribunal resuelve hacer lugar al requeri-
miento judicial, obligando al Ministerio de Desarrollo So-
cial de la Nacién a brindar la informacién sobre la ejecu-
cién del presupuesto publico asignado por el Congreso de
la Nacién, especificamente respecto de estos programas.

Se reiteran los fundamentos del precedente “Asocia-
cién de Derechos Civiles” antes citado, reconociendo que

7l CSIN, 26/3/14, “CIPPEC ¢/EN Ministerio Desarrollo Social decr.
1172/03 s/amparo ley 16.986".
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el derecho de buscar y recibir informacién ha sido con-
sagrado expresamente por la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre (art. IV) y por el art.
13.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, y que la Corte Interamericana ha dado un am-
plio contenido al derecho a la libertad de pensamiento
y de expresién, a través de la descripcién de sus di-
mensiones individual y social.

La CSJN interpreta que para asegurar la publici-
dad de los actos de gobierno, que caracteriza a un sis-
tema republicano, y garantizar el correlativo derecho a
la informacién, “no resulta suficiente con dar a cono-
cer las normas que establecieron los programas so-
ciales, las partidas de presupuesto ejecutadas en ese mar-
co o informacién estadisticamente cuantitativa relativa
al nimero total de los beneficiarios, sino que la publi-
cidad debe atravesar todas las etapas del accionar pu-
blico y decantar desde la norma general a todo lo que
hace a su instrumentacién particular ya que sélo asf es
posible prevenir en forma efectiva la configuracién de
nichos de impunidad”.

Es en esta oportunidad en la cual e] tribunal indi-
ca la necesidad de que el Estado dicte urgentemente
una ley que, “salvaguardando los estindares interna-
cionales en la materia y la vigencia del principio de ra-
zonabilidad, regule de manera exhaustiva el modo en
que las autoridades publicas deben satisfacer este de-
recho”.

Uno de los posibles cuestionamientos que podria
generar esta decisién es el vinculado al tipo de datos
exigidos por la Asociacién, y la proteccién de los lla-
mados sensibles. Pero la Corte sortea esa valla, al ana-
lizar los supuestos de la ley 25.326.

Estamos frente a un tema de permanente conflicto,
como sostienen Ozslak y Kauffman, en la historia de la

15. Ivanega.
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humanidad. La disponibilidad y manejo de la infor-
macién ha generado riesgos para la seguridad y priva-
cidad de las personas. La irrupcién de las tecnologias
de la informacién y la comunicacién (TIC) y su impac-
to en diversos ambitos de la vida socioeconémica, con-
dujo a organismos internacionales y gobiernos, a adop-
tar directrices para proteger la privacidad de los datos
personales. Pero es cierto que la velocidad de los de-
sarrollos en materia de informacién e infraestructuras
de comunicaciones crea una preocupacién aun mayor
para asegurar el respeto a la privacidad y proteccién
de tales datos disponibles en linea’™.

Por ello, nos interesa remarcar los argumentos de
los ministros Petracchi y Argibay, al referirse a los ar-
gumentos del Ministerio demandado, en el sentido que
brindar la informacién implicaria exteriorizar la “vul-
nerabilidad” de los empadronados. “La ‘vulnerabilidad’
de muchos conciudadanos es una experiencia cotidia-
na que lastima a quienes la sufren y a quienes son tes-
tigos de ella, todos los dias. No es ocultando padro-
nes que se dignifica a los vulnerables. Por el contrario,
haciéndolos accesibles se facilita que las ayudas esta-
tales lleguen a quienes tienen derecho a ellas. La trans-
parencia -no la opacidad- beneficia a los vulnerables.
Ayudarlos no es ignominioso, la ignominia es pretender
ocultar a quienes se asiste, pretendiendo que impere el
sigilo en el ambito de la canalizacién de los fondos pu-
blicos. Fondos que, parece innecesario aclarar, no son
del Ministerio sino de la sociedad toda” (comsid. 6, ulti-
mo parrafo).

4) Por ultimo, en el caso “Giustiniani, Rubén H.
c/YPF SA s/amparo por mora”, el senador Rubén Héc-

72 Ozslak - Kaufman, Teoria y prdctica del gobierno abierto: leccio-
nes de la experiencia internacional, p. 17 y siguientes.
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tor Giustiniani inicia accién de amparo con el objeto
de que YPF SA le entregue copia integra del acuerdo de
proyecto de inversién que la sociedad suscribié con
Chevron Corporation, para la explotacién conjunta de
hidrocarburos no convencionales en la provincia del
Neuquén’.

El conflicto también se suscité a partir de la apli-
cacién del decr. 1172/03 a YPF, dado que la ley 26.741,
mediante la cual se la estatizé, contempla en su art. 15
que “no le resultan aplicables legislacién o normativa
administrativa alguna que reglamente la administra-
cién, gestién y control de las empresas o entidades en
las que el Estado nacional o los Estados provinciales
tengan participacién”’*.

En lo que nos interesa, se destaca el énfasis pues-
to por la Corte para considerar la particular naturale-
za juridica de YPF, las funciones asignadas y el rol
que desempefia el Poder Ejecutivo nacional en su ope-
ratoria. _

El consid. 11 es preciso al expresar que “tanto las
normas regulatorias como las medidas que en su con-

73 CSJN, 10/11/15, expte. CAF 037747/2013/CS001.

74 El voto mayoritario de la Sala 1 de 1a CNConAdmFed habfa re-
chazado la peticién, sustentado en: a) que las disposiciones del decr.
1172/03 que reglamentan el acceso a la informacién pidblica no son
aplicables a YPF SA, pues el art. 15 de la ley.26.741 excluy6 a esa so-
ciedad del control establecido en el mencionado decreto; &) que, aun
cuando se admitiera el encuadramiento pretendido por la actora, tam-
poco resultaria posible acceder al pedido efectuado pues la divulgacién
del contenido del acuerdo firmado podia comprometer secretos indus-
triales, técnicos y cientificos; ¢) que las normas ambientales invocadas
para justificar el pedido de informacién (leyes 25.675 y 25.831) expre-
samente contemplaban la posibilidad de negar el acceso a documenta-
cién cuando pudiera afectarse “el secreto industrial o comercial”, y d) que
el proceso habia tramitado sin la participacién de Chevron Corpora-
tion, empresa extranjera que habia suscripto el acuerdo con YPF SA,
que podia ver afectado su derecho constitucional a la defensa en juicio.
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secuencia adopté el Estado nacional permiten afirmar
que YPF SA funciona bajo jurisdiccién del Poder Eje-
cutivo nacional. En efecto, es éste quien ejerce los de-
rechos politicos sobre la totalidad de las acciones suje-
tas a expropiacién hasta tanto se perfeccione la cesién
de los derechos politicos y econémicos a las provincias
integrantes de la Organizacién Federal de Estados Pro-
ductores de Hidrocarburos y, ademads, es quien dispone
del 51% de las acciones de la sociedad, por lo que des-
pliega un control sobre ella y es capaz de determinar
de manera sustancial, con el propésito de alcanzar los
objetivos fijados por la ley 26.741, todos los asuntos que
requieran la aprobacién por la mayoria de los accionis-
tas, incluyendo la eleccién de la mayor parte de los di-
rectores y direccién de las operaciones”.

El gobierno del Ejecutivo sobre la sociedad estd pre-
sente en la designacién del gerente general de ésta por
parte del presidente de la Nacién y la eleccién del
ministro de Economia de la Nacién como integrante
del directorio de la compafiia, “a partir de las ins-
trucciones impartidas a los representantes del Estado
nacional en la sociedad por esa propia cartera”.

A eso se suma que el decr. 1189/12 —que regula la
provisiéon de combustibles y lubricantes para la flota de
automotores, embarcaciones y aeronaves oficiales- in-

dica que YPF SA integra el sector publico nacional,
equiparando su situacién a la de las empresas y socie-

dades del Estado ~inc. b del art. 8° de la ley 24.156-.
En sintesis, YPF es uno de los sujetos que se encuentra
bajo la jurisdiccién del Poder Ejecutivo nacional y obli-
gado a dar cumplimiento a las disposiciones del decr.
1172/03, en materia de informacién publica.

El surgimiento de nuevas formas juridicas empre-
sariales o societarias en la organizacién administrativa,
que no responden a las categorias conceptuales tradi-
cionalmente preestablecidas (pues presentan regimenes
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juridicos heterogéneos en los que se destaca la presen-
cia simultdnea de normas de derecho publico y dere-
cho privado), no puede ser justificativo para obstaculi-
zar el acceso a informacién a la que todo ciudadano
tiene derecho “para vigilar la marcha de los asuntos de
interés general” (en particular, consid. 20).

Ya hemos tenido oportunidad de considerar el con-
tinuo debate generado por la cantidad de formas socie-
tarias creadas en los ultimos afos y las consecuencias
que se derivan de no aceptar su encuadramiento den-
tro de la Administracién’. ' :

Por ejemplo, las nuevas sociedades anénimas de un
solo socio (v.gr., EBISA) obligan a recordar que todas
estas figuras deben ser estudiadas en el contexto de la
realidad politico-econémica de la época en la que se
forman. El casuismo que ello apareja no impide la
aplicacién de principios generales y de datos comunes
que confluyen en la presencia del Estado.

Tal como explica la Corte, la ley 24.156 incluye den-
tro del sector publico nacional, en el inc. b del art. 8%
“empresas y sociedades del Estado que abarca a las
empresas del Estado, las sociedades del Estado, las so-
ciedades anénimas con participacién estatal mayorita-
ria, las sociedades de economia mixta y todas aquellas
otras organizaciones empresariales donde el Estado na-
cional tenga participacién mayoritaria en el capital o
en la formacién de las decisiones societarias”.

Si bien el SPN es una figura que responde a crite-
rios de la administracién financiera y a los principios
presupuestarios de universalidad y unidad, es induda-
ble que la ley 24.156 resulta una vélida norma de inter-

75 Ivanega, Nuevos interrogantes sobre la proteccién constitucional
del trabajador. El caso de los empleados de las empresas y sociedades del
Estado, LL, 2011-F-923. ‘
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pretacién junto a otras pautas o condicionamientos de
las leyes de creacién, como la relacién con el Poder
Ejecutivo.

Es cierto que actualmente se encuentra en discu-
sién si el convenio —objeto de litigio— debe o0 no ser di-
fundido, como lo exige la sentencia. No entraremos a
discernir sobre tal debate; sin embargo, entendemos que
la existencia de clausulas que se consideran reservadas
o secretas, deberia ser evaluada por la justicia a partir
de las pruebas que la propia Administracién aporte. Es
decir, que la excepcionalidad de la “no informacién” debe
ser probada en funcién de la demostracién de intereses
superiores que justifiquen la restriccién.

En sintesis —y reconociendo la complejidad de los
aspectos estratégicos, empresariales, econémicos y poli-
ticos involucrados—-, opinamos que escudarse tras la natu-
raleza juridica de un ente o una sociedad para impedir
el goce de los derechos fundamentales es inconstitucio-
nal, porque la organizacién estatal —se estructure como
se estructure— debe estar dispuesta en pos de la vigen-
cia y efectividad de aquéllos. Los instrumentos y pro-
cedimientos de una gestién publica que se precie de
“verdaderamente” eficiente nunca pueden constituir re-
sortes para ocultar el manejo de los fondos y bienes.

Las referidas decisiones judiciales resultan suma-
mente relevantes porque implican un alcance amplio
del derecho en cuestién, en particular en los casos de
PAMI e YPF, dado que el ejercicio de aquél no puede ser
limitado con argumentos basados en el tipo de organi-
zacién estatal.

Coincidimos con las soluciones arribadas, porque
la forma que el legislador o el Ejecutivo otorgan a de-
terminados entes debe estar sustentada en razones de,
gestién, en su eficiencia, eficacia, en el mejoramiento
del desarrollo de las funciones asignadas, pero nunca
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pueden constituir barreras en el logro de los derechos
fundamentales, ya que de suceder ello, la conforma-
cién misma devendria en inconstitucional.

d) PROYECTO DE LEY DE ACCESO A LA INFORMACION. En
abril de 2016, el Poder Ejecutivo Nacional presenté un
proyecto de ley con el objeto de garantizar el efectivo
ejercicio del derecho de acceder a la informacién pu-
blica, promover la participacién ciudadana y la trans-
parencia de la gestién publica (mensaje n° 564). Si bien
se trata de un avance en la materia y no es ésta la oca-
sién para formular un an4lisis exhaustivo de sus disposi-
ciones, cabe detenerse en algunos de sus articulos.

El art. 7° se refiere al “4mbito de aplicacién”, in-
cluyendo como sujetos obligados a brindar informacién
a organizaciones empresariales, los partidos politicos,
los sindicatos, las universidades y toda entidad privada
que haya recibido subsidios o aporte estatal, “en lo que
se refiera, inicamente, a la informacién producida to-
tal o parcialmente o relacionada con los fondos publi-
cos recibidos” (inc. 7). Es facil comprobar que tales
personas juridicas cuentan con estructuras y objetivos
institucionales diversos, lo que hubiera justificado reali-
zar algunas distinciones.

En efecto, los partidos politicos, sindicatos y uni-
versidades tienen un rol esencial en el Estado democra-
tico, -en funcién del cual deben poner a disposicién de
la comunidad todas las actuaciones vinculadas con sus
fines publicos, los cumplan con fondos piblicos o aportes
privados, pues el interés de la sociedad no necesaria-
mente puede vincularse con el origen de los fondos; asi
por ejemplo, los conflictos de intereses han de presen-
tarse en ambos supuestos. También los procedimientos
que llevan a cabo en el marco de sus competencias re-
visten un carécter publico; un ejemplo son los concur-
sos docentes de las universidades, que si bien presupo-
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nen la existencia de un cargo presupuestado -atendido
con fondos publicos- la importancia de su conocimien-
to no esta dada por ellos, sino por la necesidad de co-
nocer la regularidad de su tramitacién.

Otro aspecto del proyecto a revisar es el vinculado
a la creacién de 6rganos, y entes (Responsables, la Agen-
cia y el Consejo Federal) cuyo funcionamiento puede
terminar en una mayor burocratizacién del sistema. En
el caso de la Agencia de Acceso a la Informacién, se
destaca que se trata de un ente administrativo con atri-
buciones generales de recopilacién, disefio de estructu-
ra, redaccién y aprobacién del reglamento, constituye un
canal de comunicacién, elabora estadisticas, coordina
el trabajo de los responsables de acceso a la informa-
cién publica, etcétera. De ellas, merecen destacarse la
de resolver los reclamos de los particulares, y la posibi-
lidad de iniciar las acciones judiciales que correspondan,
con legitimacién procesal activa en el marco de su com-
petencia. En este caso, por ahora no se visualizan con
precisién los supuestos en los que podria hacerse efecti-
va esa facultad, dado que la mayor parte de sus compe-
tencias son del tipo administrativas (art. 24). Tampoco
parece adecuado, ubicar al director con un rango y jerar-
quia de subsecretario, categoria inferior a los ministros.

Por dltimo, destacamos la importancia que se les
asigna a los medios informaticos (titulo II), los cuales,
insistimos, son instrumentos para hacer efectiva la trans-
parencia, pero no son fines en si mismos. Este princi-
pio tiene una esencia publica, y como tal es necesario
comprender a toda la comunidad. Por eso, siempre sera
necesario medir las herramientas de transparencia en
funcién de las realidades sociales, culturales, econémi-
cas, de educacién.

e) La partICIPACION crupapana. Tras las normas, estu-
dios, investigaciones, decisiones judiciales, programas po-
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liticos, subyacen algunas incertidumbres que en la ac-
tualidad atentan contra la concrecién de este derecho.

Una de ellas es la vinculada con el grado de confianza
que la sociedad tiene sobre la efectividad de la partici-
pacion. Es decir, ¢el ciudadano confia en que su parti-
cipacién es un puente de acercamiento entre él y las au-
toridades y que contribuye a mejorar la gestién publica?

Otra cuestién no menor, ligada con la anterior, es
el desplazamiento de los cauces formales de participa-
cién por otros informales y espontdneos, que no son
recientes, ya que han sido los primeros pasos dados en
esta materia (p.ej., las protestas, manifestaciones popu-
lares en espacios publicos). A éstos se acoplan nuevos
instrumentos como las redes sociales.

Por qué el ciudadano desconfia o echa mano a me-
canismos informales, incluso improvisados, son pre-
guntas cuya respuesta no son exclusivas del derecho
(involucran aspectos sociales, culturales, educativos, eco-
némicos), aunque éste no las puede ignorar.

Mais alla del reconocimiento supraconstitucional de
la participacién ciudadana, como principio general tra-
ducido en un derecho fundamental del hombre, la ins-
trumentacién en procedimientos concretos debe partir
de politicas publicas definidas, objetivas, alejadas de
los paternalismos y del clientelismo politico.

Es decir, la participaciéon ciudadana no es propie-
dad de ideologias, sino que pertenece al individuo y
sus comunidades.

A partir de politicas viables y objetivas, el dictado
de normas que la encauzan en procedimientos y moda-
lidades debe ajustarse a la idiosincracia de los pueblos
y sus necesidades.

La mejor ley no es la que maés articulos tiene, sino la
que mejor refleja la realidad que regula y los fines que
pretende obtener con su aplicacién.
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Luego, correspondera fortalecer la aplicacién de la
norma, de forma que la sociedad opte por los mecanis-
mos que cumplan los principios de eficiencia, eficacia,
tiempo razonable, agilidad de los procedimientos, eli-
minacién de barreras formalistas, etcétera.

En sintesis, la participacién ciudadana, con diver-
sos desarrollos y expresiones, esta inmersa en la forma-
cién de la sociedad, recibiendo del funcionamiento de-
mocratico una identidad que no puede ser subestimada.

1) Algunas de sus manifestaciones. Lo expresado
muestra por qué no es posible ubicarla en un solo am-
bito, ya que se ha instalado en diversas dimensiones del
vinculo entre los gobiernos y los ciudadanos.

El derecho de participacién ciudadana en la ges-
tién publica debe concretarse a través de mecanismos
que la favorezcan en beneficio de la inclusién y la cohe-
sién social.

Seis son los sectores, en los que se concreta el prin-
cipio de participacién’®:

a) El social, que implica un derecho a cogestionar
determinadas politicas publicas como las de educacién,
cultural, vivienda”. ‘ :

b) El econémico que se traduce en la incorpora-
ci6én de la sociedad civil a la gestién de programas pu-
blicos ligados a cooperativas agricolas, cajas de ahorro,
microempresas.

¢) La defensa de derechos humanos frente al Esta-
do y a entidades privadas, que implica la defensa del

76 Gonzélez Marregot, La participacion ciudadana como paradig-
ma de gobierno, “Opinién y Andlisis”, ago. 2005.

77 Un ejemplo interesante de esta modalidad es el Consejo de
Cooperacién al Desarrollo, érgano consultivo de la Administracién Ge-
neral del Estado, en Espafia, creado en 1995 como 6rgano de partici-
pacién y cooperacién al desarrollo, posteriormente modificado en
cuanto a su composicién por Real decr. 21/2000.
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género, la nifiez, la tercera edad, derechos ambientales,
terreno tipico del voluntariado social y de organizacio-
nes no gubernamentales.

d) La planificacién local, que comprende la muni-
cipal, el desarrollo urbano, ordenamiento urbanistico,
el presupuesto participativo.

e) La eleccién de representantes comunitarios a ins-
tancias de la gestién local e incluso, en algunos paises,
la eleccién de jueces de paz.

f) La posibilidad de elegir a miembros e integran-
tes de los poderes del Estado (presidentes, gobernado-
res, alcaldes), incluyendo aqui la probabilidad de pre-
sentar iniciativas legislativas.

Son numerosas las normas que prevén la participa-
cién ciudadana, muchas de las cuales han sido citadas
al referirnos al acceso a la informacién.

La propia Constitucién nacional la contempla, en-
tre otras disposiciones, al referirse a: la iniciativa po-
pular (art. 39); la consulta popular (art. 40); la partici-
pacién de asociaciones de usuarios y consumidores y
de las provincias en los organismos de control (art. 42);
la participacién de los pueblos indigenas en la gestién
referida a sus recursos naturales y a los demas intere-
ses que los afecten, con posible concurrencia de las pro-
vincias (art. 75, inc. 17); la participacién de la familia
y de la sociedad en el marco deas leyes de educacién
(art. 75, inc. 19); la eleccién directa del presidente de
la Nacién (art. 94); la sesi6n publica para el nombra-
miento de jueces de la Corte Suprema de Justicia} y
jueces federales inferiores (art. 99, inc. 4); la partici-
pacién del Jefe de Gabinete en los debates parlamen-
tarios (art. 100, inc. 9); las audiencias publicas del
Consejo de la Magistratura de la Nacién (art. 114); 1?1
participacién en la elaboracién del estatuto organizati-
vo de la ciudad de Buenos Aires (art. 129).

I . - ——
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Algunas de las leyes en materias especificas son
los marcos regulatorios de los servicios ptblicos (leyes
24.065 y 24.076), la ley de defensa del consumidor
(ley 24.240 y modificatoria); la ley general del ambien-
te (ley 25.675), etcétera.

Otro ejemplo es el decr. 1172/03, entre cuyos regla-
mentos estan los vinculados a la “elaboracién participati-
va de normas” y “reuniones abiertas de los entes regula-
dores de los servicios publicos”. Hay entonces diversas
variables de este derecho, que involucran a los tres pode-
res del Estado como deudores natos de su satisfaccién.

Por ejemplo, un supuesto de participacién en el 4am-
bito del Poder Judicial es la institucién del amicus curie
(amigos del tribunal), que se introduce para los proce-
sos en los que el interés publico trasciende el de las
partes, con el objeto de que una persona fisica o juridi-
ca ilustre a los jueces sobre los puntos de contienda.
En ese sentido, se indica que es un mecanismo que es-
timula la participacién ciudadana y que permite admi-
tir a quienes no son estrictamente partes contrincantes
para que arrimen elementos que faciliten una acertada
solucién del pleito’.

En cualquiera de sus manifestaciones, requiere la
participacién tanto de los gobiernos como de los ciu-
dadanos, determinadas condiciones y esfuerzos.

Los primeros deben tener un fuerte compromiso po-
litico para tratar que la sociedad civil se organice y capa-
cite, poniendo a su disposicién los recursos adecuados.
La intervencién en los procesos de participacién implica
la existencia de procedimientos sencillos y de practicas
que prioricen la transparencia y la responsabilidad?.

8 Carnota, Una institucién amigable (El “amicus” y la Corte), el
Dial, DC492.

 En ese sentido, ver Gonzélez Maregot, La participacién ciuda-
dana como paradigma de gobierno, “Opinién y Andlisis”, ago. 2005.
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Los ciudadanos, a su vez, en forma individual o con-
formando organizaciones, deben propender a una ac-
tuacién responsable, en un marco de solidaridad y tole-
rancia, aceptando la critica libre y plural.

Por eso, resulta esencial fortalecer las organizacio-
nes sociales de usuarios y consumidores, para que éstos
se encuentren debidamente representados y puedan tener
un espacio para ser escuchados. El crecimiento de es-
tas organizaciones tiene diversas causas, que van des-

de el déficit de los partidos politicos y las carencias de la

gestiéon gubernamental, hasta el reordenamiento de las
relaciones Estado-ciudadano®®.

Respecto de la Administracién publica, la necesidad
de que la democratizacién sea exigida a esta organiza-
cién es consecuencia de la cercania entre ésta y la ciu-
dadania. Es justamente esa participacién la que persi-
gue reforzar las posibilidades de control de la sociedad
sobre la Administracién para completar los esfuerzos,
reorientar el alcance del interés publico®'.

En consecuencia, el ciudadano puede tomar parte
en el ejercicio de la funcién administrativa actuando
de diversos modos, durante el procedimiento adminis-
trativo que conduce a la emisién del acto, pero sin in-

corporarse a la estructura administrativa, o bien puede

hacerlo insertdndose en ésta de forma circunstancial o
permanente. Se habla as{ de participacién procedimen-
tal y de participacién orgdnica®.

Por otro lado, si se atiende a la proteccién concedida
por el ordenamiento juridico, se pueden distinguir otras

80 Poder Ciudadano, Transparencia y control social en las contra-
taciones publicas.

81 Morén Urbina, Ley de procedimiento administrativo general,
p. 373 y siguientes.

82 Comadira, Procedimiento administrativo y participacion ciuda-
dana, elDial, DC697. ’




238 CONTROL PUBLICO

-

dos especies: la participacién tutelada -o participacién
propiamente dicha- y la de otorgamiento discrecional.

La primera se configura cuando el ordenamiento
juridico, segtin ensefia Comadira, “otorga al adminis-
trado el derecho, exigible en sede administrativa y ju-
dicial, de tomar parte como colaborador en el ejercicio
de la funcién administrativa, sea en el procedimiento
previo a la emisién del acto, sea a través de su insercién,
ocasional o permanente, en dicha estructura”. El otro
tipo de participacién se presenta cuando la colabora-
cién del administrado en el ejercicio de la funcién ad-
ministrativa se presenta como una posibilidad, es de-
cir, como alternativa de decisién discrecional para la
autoridad administrativa, sin que ésta “tenga mds obli-
gacién que la de fundar su negativa cuando mediare
una peticién del particular”. '

Fuera de estos supuestos —continda sefialando el
mismo autor- existen otros que se vinculan con proce-
dimientos de defensa o simple colaboracién: en los pro-
cedimientos de seleccién de contratistas de la contrata-
cién publica, las audiencias publicas y otros modos
de consulta en el ‘marco de los servicios publicos y
la intervencién en sistemas de control del actuar de la

Administracién, son ejemplos en los que el administra-

do no se defiende, pero colabora con la Administracién
participando en el procedimiento administrativo.

Como se desprende de la jurisprudencia de la CSIN
y de los tribunales inferiores, estamos frente a un dere-
cho de naturaleza social, que garantiza a las personas
—fisica o juridica, publica o privada- el conocimiento y
la participacién en todo lo relacionado con los proce-
sos politicos, gubernamentales y administrativos®.

83 Fallos, 314:1517. Posteriormente, en la causa “Carranza Latru-
besse, G. sfaccién de amparo”, del 23/5/06, vinculada a la seleccién de jue-
ces, los doctores Fayt y Zaffaroni —votos en disidencia- puntualizaron
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Su relacién con el acceso a la informacién ha esta-
do presente en el criterio de que la participacién se pre-
senta, en tanto enderezada a la obtencién de informa-
cién sobre los actos publicos, como inherente al sistema
republicano y a la publicidad de los actos de gobierno®.

En definitiva, es un derecho, no un fin en s{ mismo;
es un medio para efectivizar otros derechos que tampo-
co son fines en si mismos, pues son eslabones para ob-
tener los objetivos sociales del Estado®.

Asi, siguiendo el criterio aplicado en el control so-
cial y lo indicado al principio de este punto, la partici-
pacién puede concretarse a través de cauces fijados en
las reglamentaciones o informales, espontdneos. Con-
vertida, junto al acceso a la informacién, en una carta
de presentacién del ciudadano actual, contintda siendo
un resorte constitucional que las mas de las veces es
utilizado como demostracién de disconformidad, como
si la participacién llevara implicita la nocién de queja.

que “la democratizacién en el acceso a la magistratura judicial, la parti-
cipacién ciudadana en los procedimientos de seleccién, la profundiza-
cién de las exigencias cientificas y éticas de los candidatos a jueces, el
compromiso de éstos con los valores fundacionales del instrumento po-
litico que nos rige y la transparencia del nuevo sistema a fin de recuperar
1a fe en las instituciones republicanas, sélo constituirian una expresién
de buenos deseos carentes de obligatoriedad, una declamacién abstrac-
ta, si se dejaran librados a la auto regulacién del 6rgano estatal compe-
tente que —por su naturaleza- inexorablemente se desplazara hasta el li-
mite de sus atribuciones y superara la 6rbita de ellas” (Fallos, 329:1723).

84 Fallos, 321:2767. Este enfoque fue desarrollado por la Sala I
de la CNContAdmFed, en la causa “Centro de Implementacién de Poli-
ticas Publicas E. y C. y otro c¢/Honorable Camara de Senadores del
Congreso de la Nacién s/amparo ley 16.986", iniciada por esa Asocia-
cién y por ACIJ con el objeto de que se condenara a la Camara de Se-
nadores de la Nacién a publicar en Internet los decretos de caracter
parlamentario y administrativo emitidos por la presidente del cuerpo.

85 Lopez Alfonsin, De la necesidad de audiencias piblicas con par-
ticipacién de los consumidores y usuarios en la cuestion tarifaria de los
servicios publicos, elDial, DC492.
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Tradicionalmente, una de las formas que sigue ca-
racterizando a la participacién ciudadana es la audien-
cia publica, modalidad que tuvo su maximo desarrollo
durante el perfodo en el cual los entes reguladores de
servicios puiblicos ejercian el control de los servicios
publicos concesionados?®.

Constituyen un medio de defensa del particular, de
autocontrol administrativo e instrumento de colabora-
Cién y participacién de los interesados, en el marco del
debido procedimiento adjetivo?’.

En los términos de Gordillo®, este procedimiento
previo a la emisién del acto administrativo es:

a) Una garantia objetiva de razonabilidad para el
administrado, en cuanto percepcién de que el Estado
acttia razonablemente.

b) Una garantia objetiva de transparencia de los
procedimientos estatales.

¢) Un mecanismo idéneo de formacién de consen-
so de la opinién publica respecto de la juridicidad y
conveniencia del obrar estatal.

d) Un elemento de democratizacién del poder, con-
forme al clasico principio de que la democracia es no
s6lo un modo de designacién del poder, sino también
un modo de ejercicio del poder.

e) Un modo de participacién ciudadana en el po-
der publico, algo que viene exigido tanto por principios
politicos y constitucionales como por las normas su-
pranacionales.

8 Para la critica al sistema de audiencia publica en relacién con
los servicios publicos y los comentarios al caso “Soldano” de la CSIN
del afio 2014, ver Sacristan, Participacion en el procedimiento adminis-
trativo: las audiencias piblicas, en “Procedimiento administrativo. A
20 afios de la reforma constitucional”, p. 23 a 35.

87 Comadira, Derecho administrativo, p. 249.

88 Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. II, XI1-6.
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Oir al interesado antes de dictar una decisién que
pueda afectar sus derechos o intereses, es un principio
de raigambre constitucional. Y especificamente la au-
diencia publica encuentra su sustento en el art. 42 de
la ley fundamental, que exige que la legislacién prevea
“la necesaria participacién de las asociaciones de consu-
midores y usuarios y de las provincias interesadas, en
los organismos de control”.

La omisién de la Administracién configura un vi-
cio en el procedimiento del acto administrativo y pro-
duce la nulidad absoluta e insanable de éste, por viola-
cién de los arts. 7° inc. d —procedimiento esencial y
sustancial- e inc. e —-motivacién- y 14, inc. b, que ful-
mina con la nulidad absoluta el vicio esencial de pro-
cedimiento de la ley 19.549%.

En el conocido caso “Youseffian” se interpreté que
“el instituto de la audiencia publica... constituye uno
de los cauces posibles para el ejercicio de los derechos
contemplados en el mentado art. 42 de la Const. nacio-
nal”, aunque ello no implica “que la audiencia publica
sea el Unico camino vélido a seguir en el caso (o en
otros supuestos de decisiones atinentes a los servicios
publicos)... lo insoslayable es la necesaria participacién
de consumidores y usuarios con caracter previo a la
toma de decisiones... El instituto de la audiencia pu-
blica no es sino uno de los medios a través de los cua-
les podria tener lugar dicha participacién... no puede
ignorarse la circunstancia de que, al no estar normati-

89 Uslenghi, Audiencias publicas, en “Procedimiento administrati-
vo”, p. 303.

90 CNContAdmFed, Sala IV, 23/6/98, “YousefiAn Martin c/Estado
nacional (Secretaria de Comunicaciones) s/amparo ley 16.986”, con
comentario de Sacristan, Participacion ciudadana previa a la toma de
decisién administrativa: acerca de algunos de sus fundamentos en
el derecho inglés, LL, 1999-B-480.

16. Ivanega.
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vamente predeterminada la conducta, la adopcién de la
medida concreta —que puede ser la indicada (audiencia
publica) u otra que de modo anélogo asegure la necesa-
ria participacién de usuarios, consumidores y asociacio-
nes que los nuclean- corresponde al poder administra-
dor, quien debe contar con la libertad necesaria para
cumplir su funcién de gestor de los intereses publicos™!,

El concepto de esta institucién tiene un doble ca-
récter publico: @) por la publicidad y transparencia del
procedimiento, su oralidad e inmedijacién y registro
gréfico y fflmico de los medios de comunicacién, pu-
blicacién de las reuniones, etc., y b) por la participacién
procesal y el acceso del ptblico en general a tales pro-
cedimientos, como sujeto activo y parte en sentido proce-
sal de ellos.

En el primer caso, se concretan la transparencia y
el acceso al conocimiento publico de todos los actos
estatales; en el segundo, se cualifican de modo especial
a las audiencias publicas, priorizdndose “la activa parti-
cipacién del publico como parte en el procedimiento,
en sentido juridico y no ya como mero espectador”®.

Las opiniones durante las audiencias tienen caréc-
ter consultivo, no son vinculantes, aun cuando en la
toma de decisién Jla autoridad debe evaluar los resulta-
dos de ese instrumento.

Por dltimo, cabe hacer una alusién al presupuesto

" participativo, -modalidad en la ‘cual la sociedad inter-

viene en el debate, elaboracién, control y seguimiento
del presupuesto publico anual®.

.91. Sac.ristén, Participacion ciudadana previa a la toma de decision
administrativa: acerca de algunos de sus fundamentos en el derecho in-
glés, LL, 1999-B-480.

%2 Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. II, XI-11.

93 Ivanega, El presupuesto participativo, en “Administragio publi-
ca e partipagdo social na América Latina”.

OTRAS MANIFESTACIONES DEL CONTROL 243

Se trata de una herramienta de democracia partici-
pativa, abierta a los ciudadanos que intervienen en el
proceso de toma de decisiones sobre los asuntos publi-
cos, lo que, por otra parte, conforma también un con-
trol a la Administracién.

La ciudadania define las prioridades, servicios, obras
o inversiones que necesita, asumiendo un rol distinto
principalmente en la etapa inicial del procedimiento de
formacién del presupuesto.

Es, entonces, un mecanismo de participacién po-
pular que vincula el destino de los fondos publicos vy,
en su caso, la rendicién de cuentas.

Las ventajas de este sistema radican en que permi-
te a la sociedad tanto expresar su opinién sobre temas
incluidos en los programas de gobiernos como contro-
lar la ejecucién de los actos de implementacién de di-
chos programas.

Si bien las prioridades y objetivos fijados en el pro-
ceso de presupuesto participativo no son vinculantes
para el gobierno, ello no libera a la autoridad de fun-
dar el apartamiento de las opiniones vertidas por la co-
munidad participante.

Para que el presupuesto participativo cumpla con
sus fines debe ser objeto de una progresiva implemen-
tacién con solucién de continuidad, ademas de la capa-
citacién a los ciudadanos en cuanto a las modalidades
y la importancia de que participen, y la accesibilidad a
la informacién sin restriccién.

En esta figura se unen la transparencia, la partici-
pacién y el control social. Traduce un canal de comu-
nicacién entre el ciudadano, sus asociaciones y los go-
bernantes, generandose un compromiso reciproco y un
acercamiento del vecino a la organizacién y su comple-
jidad.

2) La Carta Iberoamericana de Participacién Ciu-
dadana en la Gestién Publica del CLAD de 2009. En
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este apartado haremos una breve referencia a este docu-
mento, que reconoce a toda la poblacién la posibilidad
de influir en la produccién de las politicas publicas; fi-
jando que para alcanzar este objetivo el camino correc-
to se encuentra en la creacién de formas institucionali-
zadas de participacién ciudadana.

El mayor desafio es impulsar la universalizacién
de este derecho, para crear las condiciones que permitan
que los sectores mas vulnerables accedan a esa partici-
pacién para la defensa y exigencia de sus derechos, es-
tableciéndose como un medio para la transformacién
social. “La participacién ciudadana se tiene que orientar
en general por el principio de corresponsabilidad social,
por el cual los ciudadanos y las ciudadanas, individual-
mente o agrupados en colectivos, tienen que contribuir
al bien comun o interés general de la sociedad”.

A los efectos de dicha Carta, se entiende por parti-
cipacién ciudadana en la gestién publica “el proceso de
construccién social de las politicas publicas que, con-
forme al interés general de la sociedad democratica,
canaliza, da respuesta o amplia los derechos econémicos,
sociales, culturales, politicos y civiles de las personas, y
los derechos de las organizaciones o grupos en que se inte-
gran, asf como los de las comunidades y pueblos indigenas”.

- Los principios que sustentan este derecho son:
constitucionalizacién; igualdad; autonomia; gratuidad;
institucionalizacién; corresponsabilidad social; respeto a
la diversidad y no discriminacién; adecuacién tecnolégica.

Conforme se estipula en el Capitulo Tres, para ga-
rantizar la participacién individual y colectiva en las
administraciones publicas se propicia:

a) El acceso a informacién de interés general, su
difusién activa y la posibilidad de consulta a través de
medios fisicos, audiovisuales y electrénicos.

b) La difusién publica de los canales de comunicacién
abierta y permanente con cada 4rea de la Administracién.
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¢) La invitacién publica a la ciudadanfa a vincu-
larse con la Administracién, sin otro requisito que su
condicién de ciudadano y ciudadana.

d) La respuesta en tiempo y forma adecuada a toda
consulta, solicitud o propuesta presentada.

e) La provisién de mecanismos participativos es-
peciales para incluir a todo ciudadano y ciudadana que
por su lengua, condicién social y cultural, discapacidad,
ubicacién geografica u otras causas tenga dificulta-
des para comunicarse con la Administracién, o limita-
ciones para acceder a los mecanismos de participacién
ordinarios.

f) La instrumentacién de mecanismos de colabora-
ci6én adecuados para que los pueblos indigenas, las comu-
nidades o colectivos de ciudadanos, se estructuren y defi-
nan sus propias férmulas de representacién interna, a fin
de hacer viable el didlogo con las administraciones publicas.

g) La gestién transparente de intereses a instancias
de colectivos ciudadanos para manifestar reclamos, pro-
puestas o consultas en el marco de las politicas y nor-
mas vigentes.

En definitiva, la participacién ciudadana debe ser
dotada de un sentido democratico, “una herramienta
para mejorar la calidad de vida de las personas™.

Este derecho implica obligaciones positivas a cargo
de la Administracién puiblica, comprendiendo mecanis-
mos institucionales que permiten una forma de comu-
nicacién entre la Administracién y el ciudadano®.

Nos interesa sefialar la previsién contenida en el
capitulo cuarto, que reconoce a la participacién como

94 Villanueva, Derecho de acceso a la informacidn piiblica en Lati-
noamérica, p. XXIV.
" 95 Rincén Coérdoba, Las generaciones de los derechos fundamenta-
les y la accién de la Adwinistracién Pdblica, p. 295.
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organizacién y proceso. En lo particular, merece des-
tacarse el punto 28, que estipula la necesidad de asegu-
rar la articulacién de los mecanismos de participacién
ciudadana, “en especial los dedicados al control, con
los 6rganos estatales fiscalizadores unipersonales o
colegiados que dependen del poder legislativo o ejecu-
tivo, de las contralorias o tribunales de cuentas, del
defensor del pueblo o del ciudadano, y de los orga-
nismos estatales especializados en el combate a la co-
rrupcién, con el fin de potenciar el ejercicio de control
social”.

Efectivamente, tal reconocimiento es sumamente
apropiado, pues traduce la necesidad de coordinar y
complementar las diferentes modalidades de control,
las que no se contraponen, sino por el contrario se en-
garzan con el objetivo de merecer el bienestar de la so-
ciedad y de cada uno de sus integrantes.

En tal sentido, al participar, opinar y criticar, la
sociedad controla.

CarituLo V

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

§ 26. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL FUNCIONARIO

Tal como expusimos en las pédginas anteriores, es-
casa atencién ha merecido la responsabilidad patrimo-
nial de los funcionarios publicos; incluso la sociedad
desconoce lo que ella significa o cuales son sus causas,
consecuencias y objetivos.

El desinterés que se percibe es un factor determi-
nante a la hora de fijar las prioridades por parte de los
poderes del Estado.

El avance progresivo hacia la responsabilidad esta-
tal no se vio reflejado en la responsabilidad de los fun-
cionarios publicos; muy por el contrario.

La evolucién de la primera ha tenido como contra-
partida el retroceso de las responsabilidades indivi-
duales; ello produce una sustitucién de sujetos responsa-
bles, pues se juzga al Estado como si los errores, las
irregularidades, las omisiones que se le imputan no pro-
vinieran de seres humanos.
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Aquel que genera la anomalia, la falta, el perjuicio
se convierte en un mero espectador, que “desde afuera”
presencia cémo se responsabiliza a otro (el Estado) por
sus acciones y omisiones.

Por ello, ain hoy la responsabilidad de los funcio-
narios, salvo raras y elogiosas excepciones, se convierte
en una utopfa. Esto involucra todos los tipos de res-
ponsabilidad, incluso la disciplinaria, cuyo reducido am-
bito de aplicacién es muestra de su “pase a retiro” del
contexto de la funcién publica.

Asf por ejéemplo, pesan sobre las arcas publicas las
reparaciones a las que el Estado est4 obligado por las ac-
ciones u omisiones de sus agentes publicos, quienes
permanecen ajenos a las consecuencias que ellos mis-
mos generaron. La accién de repeticién no ha consti-
tuido un objetivo prioritario a incluir en los proyectos
legislativos o agendas del Ejecutivo.

En cuanto al debate acerca de incluir o no la res-
ponsabilidad del Estado y de sus funcionarios en las
disposiciones de un Cédigo Civil y Comercial, coinci-
dimos en que se trata de una materia propia del de-
recho ptblico y, por ende, de regulacién local, que
rr'x-e}fﬁce un tratamiento ajeno al sistema del derecho
civill, :

! El tema remite al criterio de la CSIN al analizar su competen-
cia en las demandas por dafios y perjuicios originadas en la responsa-
bilidad de las provincias y la nocién de “causa civil” en el fallo “Barre-
to”, de 2006. En esa ocasién sostuvo que la competencia originaria de
la Corte Suprema es exclusiva e insusceptible de extenderse, y sélo
procede en razén de las personas cuando a la condicién de vecino de
otra provincia —o de extranjero- se une el requisito de que el litigio
asuma el caracter de “causa civil”, calificacién atribuida a los casos en
que estan en juego disposiciones de derecho comtn, o sea el régimen
de legislacién contenido en la facultad del art. 75, inc. 12, de la Const.
nacional (Fallos, 329:759; ver, también, Fallos, 333:535; 333:1710; 333:
2426; 334:902) '
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Sin perjuicio de ello, en otra ocasién opinamos
acerca de la necesidad de establecer un marco bésico
nacional® en el Cédigo de fondo, sin afectar las autono-
mias provinciales, conteniendo los principios generales
y postulados de la responsabilidad estatal®.

Cifiéndonos a las responsabilidades de los agentes
publicos y a su interpretacién, cabe considerar como
pilar de todos los analisis, las expresiones de la Corte
IDH, en el sentido de que “el Estado estd en el deber
juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones de
los derechos humanos, de investigar seriamente con los
medios a su alcance las violaciones que se hayan come-
tido dentro del ambito de su jurisdiccién a fin de identi-
ficar a los responsables, de imponerles las sanciones
pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada re-
paracién”.

El tema que nos convoca es un instrumento so-
bresaliente al servicio del Estado de derecho, corola-
rio de la asignacién de competencia de la que se deri-
va la responsabilidad de ejercerla dentro del marco
legal, asegurando el mejor y mas eficaz servicio para la
sociedad.

Se trata de exigir un sistema de responsabilidad
que proteja los ‘bienes publicos, y ‘que paralelamente

2 Ivanega, Cuestiones de potestad disciplinaria y derecho de defen-
sa, cap. IL.

3 Cassagne se enrola entre los autores que defienden la postura
de la regulacién de derecho publico local, aunque considera que la res-
ponsabilidad estatal y de los funcionarios publicos conforma una ins-
titucién troncal (como el dominio del Estado), que puede ser regula-
da por el Cédigo Civil con “el objeto de mantener la coherencia y la
unidad del sistemna juridico” (Responsabilidad del Estado y de los fun-
cionarios y empleados publicos en el Codigo Civil y Comercial proyectado,
LL, 2012-E-1202; Perrino, La regulacion de la responsabilidad por activi-
dad estatal legitima, en la ley 26.944, BCS, afio XVI, n° 12, p. 31 a 47).

4 Corte IDH, 29/7/88, “Veldsquez Rodriguez”, serie C, n°® 4, parr. 174.
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constituya un elemento esencial de una gestién publica
eficiente.

En sintesis, pesan sobre el funcionario una serie de
deberes que involucran a la comunidad y a la organiza-
cién publica de la que forma parte.

En ese complejo contexto, el reconocimiento nor-
mativo no es suficiente para preservar los valores que
se persiguen con la responsabilidad funcionarial; son
necesarias medidas concretas que permitan verificar en la
practica el correcto funcionamiento de las instituciones.

Cada una de las responsabilidades a las que estan
sujetos los servidores publicos protege distintos bienes
juridicos, y ello tiene un sentido légico-juridico: la disci-
plina interna de la organizacién, el erario publico, los
derechos y las garantias de los particulares, son particu-
larmente tutelados y si el servidor los afecta transgre-
diendo el orden juridico, es merecedor de sanciones
(disciplinarias, penales, patrimoniales, civiles y conta-
bles).

Si estas distinciones no son respetadas, se corre el
riesgo de que la indeterminacién de una de ellas se ex-
tienda ‘a otra, evitindose investigaciones administrati-
vas y judiciales, con el consiguiente perjuicio de dejar
impune una irregularidad®.

Ademas, la ausencia de mecanismos idéneos para
determinar las responsabilidades de los funcionarios
publicos atenta contra la transparencia y es campo fér-
til para el desarrollo de la corrupcién.

Se trata de un tema respecto del cual el derecho en
general se encuentra en mora con la sociedad y el Esta-
do de derecho, dado que cada vez es més visible la ac-
tuacién irresponsable de los agentes publicos. Se olvi-
da que tener responsabilidad significa responder por

5 Ivanega, Cuestiones de potestad disciplinaria, cap. 1.

e
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algo que se hace o se deja de hacer, y asumir las conse-
cuencias®.

En lo que respecta a la responsabilidad patrimo-
nial individual del funcionario ptblico, debe valorarse
la preocupacién que genera su relacién con la respon-
sabilidad estatal, por los efectos directos que puede te-
ner sobre la gestién publica.

En tal sentido, si se acepta directamente la respon-
sabilidad personal del agente ptblico, es factible que
éste limite su actuacién al minimo, para evitar posibles
consecuencias negativas por sus acciones, estando €l
mismo frente a la duda sobre su desemperfio.

Esta situacién debe ser evaluada considerando, por
un -lado, que las administraciones publicas (nacional,
provinciales, municipales) suelen presentar una reali-
dad que poco favorece las incertidumbres descriptas: la
ausencia de estructuras organizativas, la indetermina-
cién o superposicién de funciones, la existencia de pro-
cedimientos informales no mejoran la situacién del em-
pleado publico.

Desde otra éptica, debe repararse que la idoneidad
y los valores éticos le permiten al funcionario valorar
con cierta precisién las actuaciones cuya legitimidad
es por lo menos dudosa, y prevenir la comisién de ac-
tos calificados de corruptos.

En el balance a realizarse frente a estas cuestiones,
no puede aceptarse la inmunidad del empleado negli-
gente.

Por otra parte, el reconocimiento llano de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado, y la asuncién de
éste de las indemnizaciones por dafios y perjuicios cau-
sados por su personal, puede a su vez adquirir dos fa-
cetas: que se impida al particular perjudicado reclamar

¢ Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. X111, p. 31.
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al agente que causé el dafio (en cuyo caso sera el
Estado el que necesariamente deba articular la ac-
cién de regreso) o que sea opcién para él, demandar
al Estado y al causante en forma solidaria o indivi-
dual.

La ley 26.944 (art. 9°) parece enrolarse en este ulti-
mo supuesto, pues si bien no lo indica expresamente,
prevé el plazo de prescripcién de tres afos para accio-
nar contra los funcionarios y agentes publicos.

§ 27. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL FRENTE
A LA LEY 26.944 v aL Coéprco CrviL Y COMERCIAL

a) La LEy 26.944. El art. 9° establece que “la acti-
vidad o inactividad de los funcionarios y agentes publi-
cos en el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino
de una manera irregular, incurriendo en culpa o dolo,
las obligaciones legales que les estan impuestas, los
hace responsables de los dafios que causen. La pre-
tensién resarcitoria contra funcionarios y agentes publi-
cos prescribe a los tres afios. La accién de repeticién
del Estado contra los funcionarios o agentes causan-
tes del dafio prescribe a los tres afios de la sentencia
firme que establecié la indemnizacién”.

Una de las cuestiones que meritan comentario es la
vinculada a la accién de repeticién y al plazo de pres-
cripcidn.

Esta accién presenta dos condicionamientos pre-
vios: que la Administracién publica se haya hecho car-
go de una indemnizacién a favor de un particular, y
también que se haya comprobado que la accién u omi-
sion que diera lugar a esa reparacién se originé por el
dolo, culpa o negligencia grave de un agente publico.

~Para ello, si éste no intervino en el proceso judi-
cial de responsabilidad del Estado v no se determiné

ey
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en dicha oportunidad su culpabilidad, correspondera
investigar las conductas en un procedimiento discipli-
nario.

En este supuesto, dado que el plazo de prescrip-
cién de tres afios fijado por la ley comienza a compu-
tarse desde la sentencia firme que determiné la indem-
nizacién, corresponderd que tal plazo se suspenda con
el inicio del sumario disciplinario -de ser necesario in-
vestigar conductas de los agentes publicos-.

En efecto, la accién de regreso no debe iniciarse
autométicamente, si previamente no se determinan las
circunstancias que rodearon la accién u omisién del
agente publico y la existencia de culpa o dolo.

Con relacién a la aplicacién de este régimen a la
responsabilidad del art. 130 de la ley 24.156, serd ana-
lizada en parrafos posteriores.

Con este brevisimo comentario sobre la ley 26.944,
queda por atender las previsiones del art. 1° que en su
altimo parrafo expresa: “La sancién pecuniaria disuasi-
va es improcedente contra el Estado, sus agentes y fun-
cionarios”.

Si bien excede a la tematica de la responsabilidad
individual que aqui abordamos, las dudas que genera
la redaccién meritan una referencia.

En primer lugar, ya desde los debates legislativos
se plante6 el problema del alcance de la prohibicién
aludida y los tipos de sanciones que estaban involu-
cradas en ella. Para ello, resulté fundamental diferen-
ciar las sanciones conminatorias de las pecuniarias di-
suasivas.

Esto llevé a afirmar que las sanciones vedadas no
debian ser confundidas con las “astreintes” que tienen
un cardcter conminatorio, que son un medio compulsi-
vo en el marco de un proceso judicial y cuyo objetivo
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es el cumplimiento de una disposicién o mandato de un
juez’. _

La CSJN ha entendido que las “astreintes” tierién
como finalidad compeler el cumplimiento de un man-
dato judicial y alcanzan a quienes persisten en‘desg—
tender injustificadamente a aquél®.  En un sentido si-
milar, sostuvo que “procuran vencer la resistencia del
renuente mediante la presién psicolégica que lo mueva
a cumplir, de ahi que los jueces han de graduarlas con
la intensidad necesaria para doblegar la porfia del obli-
gado”®.

En cambio, las sanciones pecuniarias disuasivas tie-
nen un efecto correctivo, disuasivo, como su nombre lo
indica, para que no se vuelva a repetir una conducta
ilegitima. Es el caso de la ley 24.240, modificada por
la ley 26.361, cuyo art. 52 bis establece que “al pro-
veedor que no cumpla sus obligaciones legales o con-
tractuales con el consumidor, a instancia del damnifi-
cado, el juez podra aplicar una multa civil a favor del
consumidor, la que se graduara en funcién de la grave-
dad del hecho y dema4s circunstancias del caso, inde-
pendientemente de otras indemnizaciones que corres-
pondan. Cuando mas de un proveedor sea responsable
del incumplimiento responderan todos solidariamente
ante el consumidor, sin perjuicio de las acciones de re-
greso que les correspondan”.

Sin embargo, otros autores rechazan directamente
la veda del citado art. 1°. Asi, por ejemplo, se entien-
de que el legislador -siguiendo negativos anteceden-

7 Sammartino, Responsabilidad del Estado: caracteristicas genera-
les del sistema legal vigente, en “Responsabilidad del Estado. Aportes
doctrinarios para el estudio sistematico de la ley 26.944”, p. 185.

8 Fallos, 333:138 (2010).

9 Fallos, 320:186 (1997).

JRNp— A,
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tes en la materia como lo fue el art. 195 bis, CPCCN,
o luego el art. 9°, ley 26.854 de medidas cautelares—
tuvo la intencién de prohibir a los jueces la aplicacién
de sanciones conminatorias pecuniarias (astreintes) fren-
te al incumplimiento de una resolucién judicial por
parte del Estado; solucién legal que transita a contra-
mano de principios constitucionales y convencionales
vigentes en nuestro Estado de derecho, tales como las
facultades jurisdiccionales implicitas de los magistra-
dos (la coertio y la executio), el principio a la tutela
judicial efectiva, el desconocimiento de los principios
“pro homine” y de “progresividad y prohibicién de re-
gresividad” propio del Sistema Internacional de Derechos
Humanos, el derecho constitucional a la reparacién del
dafio injustamente sufrido desde la 6ptica de la “victi-
ma”, entre otros argumentos?®.

Lo cierto es que, aun cuando creemos que el legis-
lador sé6lo prohibié las sanciones pecuniarias disuasi-
vas (y no las “astreintes”), la solucién legal merece cri-
ticas. Una de ellas es la mirada parcial que se otorga
al tema, pues una medida disuasiva, aplicada conforme
criterios de razonabilidad, termina por constituir un
elemento de prevencién de especial importancia en aras
de favorecer la eficiencia en la gestién publica.

b) La.RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN EL AMBITO PROVINCIAL
Y NACIONAL LOS PLAZOS DE PRESCRIPCION. El art. 131 de la
ley 24.156 contempla que la accién para hacer efectiva
la responsabilidad patrimonial, de todas las personas fi-
sicas que se desemperfien en el ambito de los organismos
y entes mencionados en los arts. 117 y 120 de dicha
norma, prescribe de acuerdo a los plazos del Cédigo

10 Mufioz, Prohibicién de aplicacién de astreintes en contra del
Estado, LLonline, AR/DOC/3857/2015.
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Civil, contados desde la comisién del hecho que generé
el dafio o producido éste si es posterior.

Con el Cédigo Civil velezano, la interpretacién de
la PTN remitfa al plazo decenal previsto para la res-
ponsabilidad contractual (art. 4023).

Por ende, deviene el problema de que la remisién
prevista en la ley 24.156 ha quedado sin efecto, frente
a la disposicién de la norma de fondo.

El Cédigo Civil y Comercial es preciso al regular
que la responsabilidad de sus funcionarios y empleados
publicos se rigen “por las normas y principios del dere-
cho administrativo nacional o local, segiin corresponda”
(art. 1766); criterio coincidente con la ley 26.944.

Frente a ello, cabe analizar la norma aplicable para
fijar el plazo de prescripcién. Descartamos acudir a la
ley 25.164, ya que los plazos previstos en su art. 37 son
especificos de la responsabilidad disciplinaria para un
tipo de agente publico (el que revista en planta perma-
nente, conf. art. 27), y se encuentran fijados en fun-
cién de las sanciones'!.

Dos opciones podrian considerarse, coincidentes en
los plazos que fijan: aplicar en forma analégica el Céd.
Civil y Comercial cuyo art. 2561 contempla la prescrip-
cién de la responsabilidad civil; o acudir a la ley 26.944
(art. 9°).

Si bien entendemos que.corresponde la .aplicacién
subsidiaria de esta tltima, cabe destacar que ambas dis-
posiciones prevén el plazo de prescripcién de tres afios.

1 Dicho art. 37 expresa que “los plazos de prescripcién para la
aplicacién de las sanciones disciplinarias, con las salvedades que deter-
mine la reglamentacién, se computaran de la siguiente forma: a) cau-
sales que dieran lugar a la aplicacién de apercibimiento y suspensién:
seis meses. b) Causales que dieran lugar a la cesantia: un afio. ¢) Cau-
sales que dieran lugar a la exoneracién: dos afios. En todos los casos,
el plazo se contard a partir del momento de la comisién de la falta”.
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La especificidad en la materia justifica adherir a la
ley 26.944 aun cuando no contempla el caso aqui anali-
zado, pues sélo prevé la accién de regreso, y la respon-
sabilidad patrimonial del funcionario excede esa situa-
cién (es mdas amplia, pues involucra dafios econémicos
no derivados del pago de indemnizaciones a cargo del
Estado).

En definitiva, el plazo para iniciar una accién para
determinar la responsabilidad patrimonial en todos los
supuestos (conf. ley 24.156) seria de tres afios, criterio
que consideramos maés razonable.

Un planteo con similares inquietudes se presenta
respecto de la adhesién de las provincias y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires a estas disposiciones.

Tal como indicamos, los sistemas provinciales cuen-
tan con diferentes mecanismos de responsabilidad pa-
trimonial de los funcionarios, y con procedimientos ad-
ministrativos —juicios de responsabilidad- en los que se
investigan las acciones u omisiones causantes de per-
juicio fiscal.

El art. 9° de la ley 26.944 convertida en una dispo-
sicién provincial, mediante su adhesién, plantea un su-
puesto nuevo, que podria resultar contradictorio con
las regulaciones de las leyes de contabilidad o de admi-
nistracién financiera local.

De tener que investigarse la conducta del agente
publico, se articularian aquellos procedimientos que
estdn sujetos a los plazos de prescripcién fijados en
esos ambitos, y no el previsto en la accién de regreso
de la ley.

Ahora bien, también el plazo de prescripcién de ta-
les procedimientos (que fueran tramitados en los orga-
nismos de control provinciales) en general es de diez
afos, siguiendo las previsiones establecidas en el Cédigo
Civil derogado.

17. Ivanega.
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Si nos atenemos al art. 1766 corresponde a las pro-
vincias reglamentar todo lo atinente a esta responsabi-
lidad de los funcionarios.” Pero el art. 2532 establece
que las legislaciones locales podran regular la prescrip-
cién liberatoria en cuanto al plazo de los tributos, es decir
que no deberfan reglamentar otros plazos de prescripcién,
por ejemplo, los vinculados a aquella responsabilidad.

Frente a estas previsiones, nos inclinamos por apli-
car las lineas de interpretacién que consideran que la
inconsecuencia o falta de previsién del legislador no se
suponen, y “que debe evitarse asignar a la ley un senti-
do que ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo
las unas por las otras y adoptando como verdadero el
criterio que las concilie y suponga la integral armoni-
zacién de sus preceptos”!?,

Con esa perspectiva, las provincias pueden regular
los plazos de prescripcién vinculados a la responsabili-
dad de los funcionarios.

Pero ademds, corresponde sustentar tales facultades
en el alcance y contenido de la autonomia provincial en
términos constitucionales, atributo que les permite re-
gular, como siempre lo han hecho, las responsabilidades
disciplinaria y patrimonial de sus agentes y las modali-
dades para determinarla. La prescripcién, por lo tan-
to, es un factor constitutivo de esta tultima, la cual va de
la mano de los procedimientos especificos de determi-
nacién.

Por eso, aun cuando las provincias adhirieran a la
ley 26.944 sin limitar su aplicacién, tal aceptacién no
podria afectar las atribuciones de organismos, como
los tribunales de cuentas o auditorias generales —segtn
el caso- ni las modalidades y plazos que rigen la mate-
ria, en sus ambitos.

12 Fallos, 306:721; 307:518 y 993; 323:3289.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS 259

En el hipotético caso de que carecieran de normas

“especificas para determinar las responsabilidades pa-

trimoniales de sus funcionarios, si resultarian aplica-
bles analégicamente las disposiciones del Cédigo Civil y
Comercial®?.

§ 28. CARACTERISTICAS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

Las responsabilidades en las que pueden incurrir los
funcionarios publicos son compatibles e independien-
tes entre si.

Un mismo hecho puede dar lugar al nacimiento de
varias responsabilidades, y a su vez el pronunciamien-
to sobre la inexistencia de una de ellas no es obsticulo
para que puedan concurrir las otras. Veamos las dife-
rencias.

En nuestro derecho las responsabilidades patrimonial
y contable responden a distintos fundamentos. Esta se
distingue por no requerir la existencia de una relacién
de empleo publico, ya que se involucran acciones u omi-
siones de agentes publicos, terceros, personas juridicas
publicas y privadas, personas .que reciban subsidios.

Vincula al cuentadante con el Estado, en funcién
de la justificacién que el primero debe dar mediante la
rendicién de cuentas.

Comprende una multiplicidad de deberes relativos
al cuidado, de administracién o disposicién de bienes o
valores estatales o por lo que éste debe responder, sien-

13 En cuanto a dicha aplicacién a las provincias, ver Lagarde, La
atribucién constitucional para regular la responsabilidad del Estado y el
margen de actuacion de las jurisdicciones locales, en “Responsabilidad
del Estado. Aportes doctrinarios para el estudio sistemético de la ley
26.944”, p. 37 y siguientes.
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do su objeto que esos fondos o bienes ingresen al pa-
trimonio del Estado o sean aplicados a los fines lega-
les. También se incluye én esta figura la conservacién
de los bienes hasta su transferencia a otros sujetos'®.

Sus particularidades son: a) tutela el patrimonio
estatal, pero por causas distintas de la patrimonial: la
omisién o deficiencia en la presentacién de una rendi-
cién de cuentas; b) deriva de una relacién juridica de
derecho publico, que vincula a la Administracién pu-
blica con una persona fisica o juridica, distinta de la
patrimonial, que sélo alcanza a personas fisicas; ¢)
existe en general una presuncién en contra del cuenta-
dante en caso de faltantes de fondos o bienes, y d) su
determinacién se realiza generalmente mediante pro-
cedimientos distintos de los utilizados en la responsa-
bilidad administrativa’.

Se suele hacer referencia a la jurisdiccién contable
como aquella que se lleva a cabo en el 4mbito de los
o6rganos de control, caracterizada por el caracter pu-
blico de los bienes, causales o efectos que son objeto

de la cuenta, cualquiera que sea la naturaleza de la

persona o entidad que la rinde.

.Las diferencias con la responsabilidad disciplinaria
fueron siempre entendidas por la doctrina en funcién
de los distintos bienes juridicos protegidos, asi como de
los érganos y procedimientos aplicados para su deter-
minacién. La patrimonial involucra la existencia de un
perjuicio fiscal y protege las arcas publicas y la disci-
plinaria se vincula con las conductas que se conside-
ran faltas de disciplina dentro de la organizacién.

14 Conf. Pérez Colman, Régimen normativo de la cuenta de inver-
sion, en “La cuenta de inversién”, p. 217.

15 Marcer, Responsabilidad administrativa del funcionario piiblico,
en Echevesti (dir.), “Responsabilidad de los funcionarios ptblicos”.

- apmamimiron
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Respecto de su relacién con la responsabilidad pe-
nal, ambas pueden deslindarse paralelamente, aplican-
do sus propios procedimientos y ante autoridades judi-
ciales o administrativas distintas, sin que ello acarree
la transgresién a garantfas constitucionales. Sin per-
juicio de ello, ambas tienen un estrecho vinculo, ya que
estando firme la sentencia penal condenatoria no po-
dria en sede administrativa impugnarse la existencia
del hecho principal que constituye el delito y la culpa del
condenado.

La Sala I de la Camara Nacional Contencioso Admi-
nistrativo Federal ha sostenido que “la diferenciacién
sustancial de la responsabilidad disciplinaria y la res-
ponsabilidad patrimonial con la penal es la que posibi-
lita su eventual investigacién y sancién independiente
en relacién con un mismo hecho, sin violar el principio
constitucional non bis in idem. Ello es asi porque cada
una se refiere a aspectos distintos y complementarios
del régimen de la responsabilidad ptublica, pudiendo
configurarse —en forma simultdnea o independiente-
sanciones disciplinarias -sobre la carrera administrati-
va del agente, por su incumplimiento laboral-, sancio-
nes patrimoniales —con obligacién de resarcimiento, por
el dafio econémico producido al organismo-, ambas de
caracter contractual y, en su caso, sanciones penales
por la comisién de un delito”!¢.

En cuanto a la responsabilidad civil, no existe uni-
formidad téerminolégica, ya que bajo la denominacién
“patrimonial” se suelen englobar los supuestos que aquf
separamos.

Para establecer una diferencia, se apunta a que la
civil se refiere a los dafios ocasionados por el agente a

16 CNContAdmFed, Sala I, 28/8/01, “Gendarmeria Nacional ¢/Mon-
tes, Jorge F. s/proceso de conocimiento”, LL, 2002-A-706.

?_?.«A..._. -
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terceros, situacién que no se presenta en la patrimo-
nial, que se relaciona con los dafos producidos a los
bienes de la Administracién. ' T

Ambas responsabilidades poseen un objeto resarci-
torio, pero el sujeto dafiado, sus procedimientos y am-
bitos de aplicacién son diferentes.

En sintesis, las caracteristicas de la responsabili-
dad patrimonial son las siguientes.

a) Es independiente —y debe diferenciarse- de las
otras responsabilidades en las que puede incurrir el fun-
cionario (politica, civil, penal, disciplinaria, contable).

b) Se configura cuando la actuacién u omisién del
agente publico origina un “perjuicio fiscal”.

¢) El interés juridico protegido es el patrimonio del
Estado.

d) El objetivo perseguido es el resarcimiento de los
dafios econémicos producidos al Estado, es decir, res-
tablecer el equilibrio econémico cuando éste se ha vis-
to quebrantado.

e) El autor del dafio es un agente publico (con las
salvedades en el ambito nacional, que se realizaran al
analizar el art. 130, ley 24.156).

f) Segin el régimen legal aplicable, puede ser de-
terminada mediante procedimientos especiales lleva-
dos a cabo por 6rganos de control -p.ej., los Tribunales
de Cuentas, Contralorias Generales— o por mecanismos
mixtos que involucran procedimiento administrativo y
proceso judicial; ello sucede en el sistema nacional.

La PTN ha sostenido que a partir de la ley 24.156,
después de la res. SIGEN 35/03, que dejé sin efecto la
res. SIGEN 67/94, el procedimiento se rige exclusiva-
mente por el decr. 1154/97. Para determinar esta res-
ponsabilidad es preciso ejercitar una accién judicial,
cuyo objeto sera una pretensién resarcitoria, que se pro-
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mueve si fracasa la gestién de cobro en sede adminis-
trativa'’. :

§ 29. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Son los siguientes.

a) Dafio. El principio general aplicable a todo tipo
de responsabilidad es que sin dafio no se genera el de-
ber de reparar'®.

El dafio debe ser cierto, no aceptandose el conjetu-
ral ni el hipotético; sin la certidumbre sobre el acaeci-
miento del dafio no se configura este elemento®.

Que el dafio sea cierto, implica que se configure
como “real, efectivo, tanto que de no mediar, la victima
se habria hallado en mejor situacién”?.

La denominacién comtn del dafio en este tipo de
responsabilidad es la de perjuicio fiscal, o perjuicio a la
hacienda publica. El art. 130 menciona “dafio econé-
mico”, es decir, valorable en dinero, apreciable pecunia-
riamente.

En cuanto a su determinacién, cabe distinguir los
regimenes de la mayoria de las provincias de los apli-

17 Dictdmenes, 255:8; 266:327; 277:284.

18 ‘Perrino, Los factores de atribucién de la responsabilidad extra-
contractual del Estado por su actividad ilicita, en “Responsabilidad del
Estado y de los funcionarios publicos”, p. 59.

19 Cassagne, Las grandes lineas de la evolucion de la responsabili-
dad patrimonial del Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, en “Responsabilidad del Estado y de los funcionarios publi-
cos”, p. 41.

20 Hutchinson, Breves consideraciones acerca de la responsabilidad
administrativa patrimonial del agente piiblico, “Revista de Derecho Ad-
ministrativo”, 2002, p. 108 y 109. También, CSIN, Fallos, 316:1891;
317:536.
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cables a la Nacién, provincia de Salta y Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires.

b) Imputacién juridica del davio. Perrino se refie-
re a ella?’.

La imputacién es “un fenémeno juridico consisten-
te en la atribucién a un sujeto determinado del deber
de reparar un dafio, en base a la relacién existente en-
tre aquél y éste... la imputacién de responsabilidad, en
cuanto fenémeno juridico, se produce automadticamente
una vez que se prueba la relacién de causalidad exis-
tente entre la actividad del sujeto productor del dafio y
el perjuicio producido”?.

Segtn el citado art. 130, esta responsabilidad es
imputable a toda persona fisica que se desempefie en
las jurisdicciones o entidades sujetas a la competencia
de la Auditoria General de la Nacién.

La ley no menciona al estipendario de la Nacién,
como lo hacia el régimen anterior. Por ende, no resul-
ta necesario recibir un “estipendio” para ser responsa-
bilizado por los dafios ocasionados al Estado, basta con
que se “desempefie”.

Tampoco se contempla la figura del “cuentadante”.
La ‘imputabilidad es de indole subjetiva; se exige
dolo, culpa o negligencia.

2! Con relacién a este presupuesto en el caso de la responsabili-
dad estatal, Perrino sefiala que recientemente, debido a la aparicién
del criterio de imputacién de caracter objetivo, se ha modificado la de-
nominacién “imputabilidad” por la de “factores de atribucién”, en tan-
to ésta engloba ademéas de los subjetivos (como la culpa) a los obje-
tivos (como el riesgo creado, la garantia, etc.); ver Los factores de
atribucién de la responsabilidad extracontractual del Estado por su acti-
vidad ilicita, en “Responsabilidad del Estado y de los funcionarios pu-
blicos”, p. 61.

22 Garcia de Enterria - Fernandez, Curso de derecho administrati-
vo II, p. 383.
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¢) Relacién de causalidad. El nexo causal es el ele-
mento que vincula al dafio directamente con el hecho e
indirectamente con el factor de imputabilidad subjetiva
o de atribucién objetiva del dafio. Es un elemento ob-
jetivo porque se refiere a un vinculo externo entre el
dafio y el hecho de la persona o de la cosa®.

La existencia de una relacién causa-efecto entre el
hecho y el dafio es una condicién indispensable para
atribuir el deber de resarcir ese dafio a quien lo generé
(el Estado o el agente, segun el caso)*.

El reconocimiento de responsabilidad exige la de-
mostracién del vinculo causal entre la conducta que se
pretende responsable y el dafio efectivo®.

La aplicacién de la teoria de la causalidad adecuada,
para calificar que un hecho es la causa de un determi-
nado evento dafioso precisa efectuar un juicio de proba-
bilidad o previsibilidad, y preguntarse si el comporta-
miento del presunto agente era por si mismo apto —segin
la experiencia comin~- para desencadenar el perjuicio.
Sé6lo deben valorarse aquellas condiciones que segun el
curso normal y ordinario de las cosas han sido idéneas
para producir -per se- el dafio®.

§ 30. LAS PARTICULARIDADES DEL SISTEMA DE LA LEY 24.156

La ley no establece procedimientos administrativos
o judiciales para determinar este tipo de responsabilidad.

23 Bustamente Alsina, Una nueva teoria explicativa de la relacion
de causalidad, LL, 1991-E-1378.

24 Conf. CNContAdmFed, Sala II, 1/6/00, “Cia. de Transporte Rio
de la Plata ¢/Estado nacional (Min. de Economia) s/dafios y perjuicios”.

25 Conf. Fallos, 322:1307 (dictamen del procurador).

26 Perrino, La responsabilidad de la Administracién por su activi-
dad ilicita. Responsabilidad por falta de servicio, ED, 185-781.
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El vacio y la incertidumbre que aparej6 la imple-
mentacién de la ley, obligaron al Poder Ejecutivo y
también a la SIGEN a regular las pautas a ser aplica-
das a las entidades y jurisdicciones que se encuentran
bajo su 6rbita.

a) REGIMEN REGLAMENTARIO. Es el siguiente.

1) Decreto 1154/97. Este decreto determina el pro-
cedimiento para establecer la responsabilidad patrimo-
nial de los funcionarios publicos, y la intervencién de
la SIGEN. Contempla que si para fijar la responsabili-
dad resulta necesaria una investigacién previa, se sustan-
ciard como informacién sumaria o sumario, de acuerdo
con el decr. 1798/80, o el que lo sustituya. Efectivamen-
te, un nuevo régimen fue aprobado por decr. 467/99.

Si se hallaran involucradas las méximas autorida-
des de las jurisdicciones o entidades del Poder Ejecuti-
vo sera la autoridad con control jerdrquico o de tutela
la que determinard “el procedimiento a seguir confor-
me a derecho y previa intervencién del servicio juridi-
co que corresponda”.

Una vez determinada la responsabilidad y el monto
del perjuicio, el jefe del servicio juridico respectivo in-
timar4d en forma fehaciente al responsable el pago de
la deuda, en el término de diez dias habiles adminis-
trativos. En caso de desconocerse su paradero, se efec-
tuaran consultas a los organismos publicos pertinentes
para su localizacién.

Fracasada la gestién de cobro en sede administrati-
va, se promoverd la accién judicial correspondiente.
Sin embargo, la méaxima autoridad con competencia
para decidir, podra considerarlo inconveniente —por re-
sultar antieconémico-, previo dictamen fundado del
servicio juridico y teniendo en cuenta las pautas que
establezca la SIGEN. “Todo ello, sin perjuicio de las
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sanciones disciplinarias y acciones penales que corres-
pondan”. R

En la determinacién del resarcimiento a perseguir
se incluira el perjuicio debidamente valorizado, el inte-
rés pertinente por el lapso transcurrido desde que se
verificé el dafio hasta su cobro. Si se concediesen fa-
cilidades de pago, debera computarse el interés por la
financiacién.

Es significativo el rol de los servicios juridicos, pues
deberan, dentro de las cuarenta y ocho horas, informar
a las UAI, y éstas, en igual plazo, a la SIGEN “acerca
de las actuaciones en que hayan intervenido con moti-
vo de hechos, actos, omisiones o procedimientos que
hubieran causado perjuicio econémico al Estado nacio-
nal, en los casos y por el importe que determinard el
mencionado organismo, precisandose clara y detalla-
damente la composicién del monto del daifio, el trata-
miento dado a cada caso y el numero de expediente
asignado”..

Todas las jurisdicciones y entidades deberdn infor-
mar a sus respectivas UAI —a partir del ultimo dia ha-
bil de cada mes y dentro de los cinco primeros del mes
siguiente- el estado del tramite de los expedientes indi-
cados, debiendo esas Unidades poner en conocimiento
de la SIGEN tal informacién dentro de las cuarenta y
ocho horas de haber tomado conocimiento de ella.

Las UAI seran responsables de recabar permanen-
temente los datos vinculados a los expedientes de per-
juicio fiscal.

Ademas de las facultades mencionadas, la SIGEN
puede formular recomendaciones. Las autoridades su-
periores de las jurisdicciones o entidades del Poder Eje-
cutivo Nacional deberan pronunciarse en el plazo de
diez dias, en forma expresa y fundada, en caso de inob-
servancia o apartamiento total o parcial de aquéllas.

L"i:ﬂm”‘_:‘m s e . L e
1
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A su vez, la sindicatura debera informar trimestral-
mente al presidente de la Nacién sobre los perjuicios
patrimoniales registrados y los procedimientos adopta-
dos para obtener adecuado resarcimiento.

2) Decreto 467/99. En mayo de 1999, se dicté este
decreto, mediante el cual se aprobé el Reglamento de
Investigaciones Administrativas, reemplazando al régi-
men del decr. 1798/80.

Entre sus considerandos, se expresa que dicha nor-
ma es el marco adecuado para tratar las cuestiones de
perjuicio fiscal ocasionado por los agentes ptblicos,
tornando conveniente establecer la oportunidad de la
intervencién de la sindicatura en los sumarios adminis-
trativos.

Entre los deberes de los instructores sumariales,
su art. 10 establece: “Reunir los informes y la docu-
mentacién relacionados con un eventual perjuicio fis-
cal, a efectos de la oportuna intervencién de la Sindi-
catura General de la Nacién” (inc. d, apdo. 3).

Clausurada la investigacién, el instructor sumarial
debe producir un informe lo mas preciso posible, el que
-entre otros requisitos— deberd contener los elementos (y
opinién) que puedan configurar un presunto perjuicio
fiscal, para luego elevarlo a la SIGEN si correspondiera
-segin el monto minimo fijado por la Sindicatura y la
PTN- (conf. res. conjunta SIGEN-PTN 23/12 y 139/12,
el monto es de $ 3.000).

Si el presunto perjuicio fiscal fuese inferior, el ins-
tructor, conforme a la pautas de la SIGEN, efectuara
su evaluacién. Si se tratara de situaciones de comple-
jidad podra requerirle la opinién a aquel organismo. En
los casos con intervencién de la Fiscalia Nacional de In-
vestigaciones Administrativas como acusadora, si existe
discrepancia con el instructor, perjuicio fiscal o perjui-

o e - P g T
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cio fiscal superior a la suma base f, deberd solicitar
opinién a la SIGEN. _

Segtn el art. 109, cuando corresponda, dentro de
los tres dias de producido el informe del instructor,
deben girarse las actuaciones sumariales ~o sus copias
certificadas- a la SIGEN, a los fines de la considera-
cién del perjuicio fiscal y en su caso su calificacién
como de relevante significacién econémica.

Producido el descargo del sumariado, las medidas
probatorias —si correspondieran- y los alegatos, el ins-
tructor elaborara un nuevo informe, para posteriormen-
te elevar las actuaciones a su superior.

En esta etapa, existe la posibilidad de celebrar au-
diencia publica en los supuestos mencionados en el
art. 108, es decir: a) cuando estuvieran involucrados
los funcionarios que revistan en los méximos niveles
del Sistema Nacional de la Profesi6én Administrativa
(niveles A y B o que ejerzan funciones ejecutivas); b)
cuando se considere procedente por la trascendencia
institucional de la investigacién, y ¢) cuando la SIGEN
se pronuncie respecto de la existencia de perjuicio fis-
cal de relevante significacién econémica.

En esa audiencia publica, en la cual se presentara
el informe del instructor, asi como el descargo y alegato
del sumariado y las pruebas, podran participar, segin
el caso, la Fiscalia Nacional de Investigaciones Admi-
nistrativas y la SIGEN.

La autoridad competente debe dictar la resolucién,
en la que declare la existencia de perjuicio fiscal y la
respectiva autorizacién al servicio juridico para la ini-
ciacién de las acciones judiciales correspondientes, cuyo
ejercicio se llevara a cabo luego de haberse intentado su
cobro en sede administrativa, y éste haya resultado
infructuoso y en la medida que no resulte antieconémi-
co, en los términos del decr. 1154/97.
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3) Resolucién SIGEN 192/02. Esta establecié la
pauta de antieconomicidad -conf. art. 4°, decr. 1154/
97- en “el recupero de las sumas inferiores al equiva-
lente del 50% de la asignacién mensual basica de la re-
muneracién correspondiente a los agentes Nivel ‘A’ del
escalafén correspondiente al Sistema Nacional de la
Profesién Administrativa, aprobado por decr. 993/91, y
sus modificatorios, o el que lo reemplazare en el futu-
ro, o bien de aquel monto mayor respecto del cual se
demuestre fundada, precisa y concretamente que la re-
lacién costo-beneficio resulte negativa”. En este ulti-
mo supuesto, la decisién de la méxima autoridad de la
jurisdiccién o entidad deberad contar con la previa opi-
nién del Servicio Administrativo Financiero.

La falta de informacién a la SIGEN, sobre el pro-
nunciamiento que en forma expresa y fundada deben
emitir las autoridades superiores, ante las recomenda-
ciones que formulare el 6rgano rector del control inter-
no (conf. art. 9°, decr. 1154/97), serd considerada falta
grave. Ello, sin perjuicio de las comunicaciones que
la sindicatura pueda realizar al Poder Ejecutivo nacio-
nal, de acuerdo con el art. 104, inc. k, de la ley 24.156,
y a la Oficina Anticorrupcién (en virtud de lo estable-
cido por el decr. 1162/00).

El art. 5° establece que “se entendera por ‘perjuicio
patrimonial registrado’, en los términos del art. 10 del
decr. 1154/97 aquél declarado en la oportunidad previs-
ta en el art. 122, inc. e, del decr. 467/99%" y respecto del

27 Segtin el inc. e de este articulo, “en su caso, la existencia de per-
juicio fiscal y la pertinente autorizacién al servicio juridico respectivo
para la iniciacién de las acciones judiciales correspondientes, cuyo ejer-
cicio recién se llevara a cabo cuando se haya intentado previamente su
cobro en sede administrativa con resultado infructuoso y en la medi-
da que no resulte antieconémico, todo ello en los términos del decr.
1154/97".
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cual se ha efectuado la correspondiente registracién
contable, segiin la normativa vigente”.

Este reglamento institufa un sistema de planillas, a
los fines de concretar las comunicaciones que deben
girarse a las sindicaturas jurisdiccionales y comisiones
fiscalizadoras; el que fuera suprimido por res. SIGEN
12/07.

4) Resolucién SIGEN 28/06. Esta resolucién dejé
sin efecto la 78/99, modificé la forma de analisis de las
actuaciones en la érbita de este organismo de control,
asi como también adecué las pautas necesarias para
dicha valoracién. Asi pues, se torna apropiado centra-
lizar en una unica instancia, el examen de todos los
perjuicios fiscales originados en los aludidos sumarios
administrativos disciplinarios.

Los aspectos mds relevantes que regulan son los si-
guientes.

a) Clausurada la etapa de la investigacién y produ-
cido el informe del art. 108 del decr. 467/99, el instruc-
tor sumariante remitira el expediente o copia certifica-
da de éste a la sindicatura.

b) La actuacién sumarial debera remitirse con un
listado .analitico, donde consten de manera concisa los
siguientes datos: /) nimero de expediente; 2) datos de
identidad del o de los sumariados; 3) opinién sobre la
existencia de un eventual dafio econémico y mencién
de aquellos elementos que puedan configurarlo, y 4)
informe sobre la existencia de contrato de seguro y de-
talle de la vigencia y cobertura.

¢) A los efectos de pronunciarse sobre el perjuicio
fiscal, se elaborara un dictamen que contendra el exa-
men de los siguientes aspectos: 1) relacién de los he-
chos que motivaron el sumario, precisién de las cir-
cunstancias de tiempo, modo y lugar u ocasién, en las
que se produjeron; 2) manifestacién sucinta de los he-

mim
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chos probados, su fundamento, los aspectos que no han
podido demostrarse, con la explicitacién de sus causas;
3) resumen de la opinién del instructor sumariante so-
bre la existencia de perjuicio fiscal y la imputacién de
responsabilidad patrimonial e identificacién del o de los
agentes sumariados; 4) de resultar insuficientes los ele-
mentos de prueba colectados en el expediente, para la
consideracién del perjuicio fiscal, se requerirad su agre-
gacién al instructor sumariante, a través de medidas
para mejor proveer; 5) todo otro aspecto que por su
importancia o singularidad justifique un analisis o tra-
tamiento especial, en el plazo que al efecto se determi-
ne. Podra ser requerido en el ambito de la Adminis-
tracién publica, “particularmente en lo que se refiere a
la designacién de peritos, de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 106 de la ley 24.156”, y 6) opinién de
la valoracién del dafo, mencién de las pautas tenidas
en cuenta para su pronunciamiento, o sobre su inexis-
tencia, con las razones que correspondan.

d) A los fines citados se tendran en cuenta los si-
guientes aspectos legales y contables.

1) Un control legal; en él deberd manifestarse en
qué consiste el perjuicio fiscal. Si el Estado nacional
tomé la decisién de prever coberturas de riesgos, debe-
ra tenerse en cuenta si la compafiia aseguradora aboné
total o parcialmente el dafio, de acuerdo con el contra-
to de seguro. En los supuestos de perjuicio resarcido
el tramite sera el mismo y el pronunciamiento estable-
cido por la presente reglamentacién, a los efectos de su
consideracién en el momento del dictado de la resolu-
ci6én de la jurisdiccién u organismo, conforme al art.
122 del Reglamento de Investigaciones Administrativas.

2) Un control contable; se debe informar sobre los
métodos y parametros aplicados para el pronunciamien-
to respecto del dafio fiscal, utilizando las pautas que fija
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la misma resolucién, o en su caso, las pericias o infor-
mes técnicos acompafiados, que en su caso haran facti-
ble la evaluacién.

La resolucién indica que a:titulo enunciativo y de
acuerdo a “las causales méas frécuentes de dafios oca-
sionados al erario publico, deberan tenerse en cuenta
los siguientes criterios:

1) Faltante o destruccién total de bienes: valor de
reposicién del mismo bien y en similar estado, a precio
de mercado. Si el bien ya no se fabricara o por otro
motivo no hubiese valor de mercado fehaciente, se esti-
mara su valor en atencién al precio de reposicién de
otro bien que cumpla similares funciones.

Como principio general, se tomara como fuente de
dicho valor las cotizaciones periédicas y habituales
de organismos oficiales, o en su ausencia, presupues-
tos de empresas del rubro expresados en moneda de
curso legal. En su defecto, se podran tomar como res-
paldo las valoraciones surgidas de ‘paginas web'.

2) Daiio parcial de bienes: en caso de dafios par-
ciales, se tendra en cuenta el valor de reparacién, el
cual se establecera en funcién a las pautas sefialadas
en I. ‘

3) Percepcién indebida de haberes o asignaciones
familiares: desde la fecha de la improcedente percep-
cién, se adicionara un interés calculado a la tasa pasiva
promedio del Banco Central de la Reptiblica Argentina,
Comunicado 14.290. En los casos de sueldos se ten-
dra en cuenta el monto bruto, como asimismo la co-
rrespondiente contribucién patronal.

4) Faltante de fondos publicos: para los casos que
fuera moneda de curso legal, se tomara la fecha de ori-
gen del faltante, al que se le adicionar4 un interés cal-
culado a la tasa pasiva del Banco Central de la Repu-
blica Argentina, Comunicado 14.290.

18. Ivanega.




274 CONTROL PUBLICO

Para los faltantes de moneda extranjera, se consi-
derara el tipo de cambio vendedor del Banco de la Na-
cién Argentina actual, con mas un interés del 6% anual,
computado desde la fecha de origen del menoscabo.

5) Omision de rendicién de cuentas: se tomara como
fecha de origen, aquella en que debid efectuarse la ren-
dicién, aplicAndosele las pautas previstas en 4.

'6) Incorrecta percepcién de tributos: desde la fe-
cha de la incorrecta tributacién, se adicionaran los inte-
reses previstos en el art. 37 de la ley 11.683 t.o. 1998,

y en los arts. 794, 845 y 924 del C6d. Aduanero.

7) Indemnizaciones a terceros: en los casos en que
sean abonadas indemnizaciones con motivo de dafios
causados mediante el uso de bienes del Estado, o a
través de la accién de sus agentes, sobre terceros, en
sus personas o en su patrimonio, se aplicard al monto
pagado el mecanismo previsto en el primer parrafo del
punto 4. '

8) Intereses, multas y recargos por pagos fuera de
término: en estos casos, deberd resarcirse el monto
de los conceptos pagados como consecuencia de la
mora, con mas el interés fijado en el primer parrafo
del punto 4.

'9) Daiios a recursos naturales: debera estarse a la
evaluacién que surja de un informe técnico sobre el
particular, emitido por los organismos competentes.

10) Pagos con titulos publicos: en caso que el me-
noscabo se encuentre materializado por-el pago con ti-
tulos publicos, se considerara el valor de mercado de
la especie de que se trate o, en su defecto, de la que la
reemplace”.

Por dltimo, el informe deberd contener la califica-
cién del perjuicio fiscal como de relevante significacién
econémica, cuando el monto de éste supere el uno por
mil del presupuesto de la jurisdiccién u organismo in-
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volucrado, siempre que no sea inferior a pesos cincuen-
ta mil, o cuando el dafio hacendal sea superior a pesos
doscientos mil. : -

La SIGEN debe ser notificada con razonable ante-
lacién, en oportunidad de la audiencia publica prevista
por el art. 119 del decr. 467/99, cuando se configure el
pronunciamiento sobre la relevancia econémica referi-
do en el art. 118 de ese reglamento.

5) Resolucién SIGEN 12/07. Fija la modalidad de
informacién prevista en el decr. 1154/97 (arts. 6° y 7°),
a ser brindada por las UAI a través de un sistema in-
formatico —-SISREP WEB- habilitado en la INTRANET
SIGEN. A su vez, fundada en la nocién amplia de fun-
cionario publico fijada por la Procuracién del Tesoro
de la Nacién?®, en el art. 77 del Céd. Penal, en la ley
25.188 y en la Convencién Interamericana Contra la
Corrupcién (aprobada por la ley 24.759) uniforma el
régimen vigente.

Con ese objetivo, y también con el de facilitar el
monitoreo permanente de los casos en que se persigue
resarcir el desequilibrio patrimonial del Estado nacio-
nal, estatuye que las jurisdicciones y entidades sobre
las cuales la sindicatura ejerce el control interno -a
través de las UAI~ deben informar los perjuicios fiscales
cuyo recupero se intenta, cuando el detrimento econé-
mico es ocasionado por las personas que encuentra en
el concepto omnicomprensivo de “funcionario publico”.

Conforme a la interpretacién de la PTN, del afio
2010, las previsiones de la res. SIGEN 12/07 también
rigen para el Banco Hipotecario SA, dado que esta norma-
tiva fue dictada a los fines del cumplimiento del Informe
Trimestral al sefior presidente de la Nacién —segun el art.
10, decr. 1154/97-.

28 Dictdmenes, 236:477; 238:451; 239:592. °
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En consecuencia, el Banco Hipotecario debe brin-
dar la informacién sobre el recupero de los perjuicios
patrimoniales causados por los funcionarios piublicos,
a través del aplicativo Sistema Informético de Segui-
miento del Recupero Patrimonial (SISREP WEB), de
acuerdo a lo especificado por la citada resolucién.

Tal entidad bancaria forma parte del Sector Publi-
co Nacional, por estar incluida en el inc. b del art. 8°
de la ley 24.156, sustituido por la ley 25.565, dado que
se trata de una sociedad comercial en la que el Estado
nacional tiene una participacién mayoritaria en el ca-
pital social (aunque actualmente no la tenga en las de-
cisiones de la sociedad). De acuerdo con el art. 23
de la ley 24.855 y el art. 29 de su decr. regl. 924/97,
mientras que el Estado nacional mantenga la mayoria
del capital social, le son de aplicacién las normas de
control interno y externo de los titulos VI y VII de la
ley 24.156.

En tales términos, un director designado por el
Estado nacional para que ejerza la representacién de
acciones que le pertenecen es un agente publico.

En consecuencia, el concepto de funcionario publi-
co insito en el decr. 1154/97 “no puede responder a la
teoria de la exclusién de tal calidad para determinadas
personas, s6lo porque actian en entidades regidas por
el derecho privado o porque estén vinculadas con el
Estado por una relacién de derecho privado. Son
funcionarios publicos los directivos o empleados
que representan al Estado en las sociedades anéni-
mas con participacién estatal -mayoritaria o mino-
ritaria~-, los de las sociedades del Estado, los de las
empresas del Estado, los de las sociedades de econo-
mia mixta y, en suma, todos aquellos que actien por
y para el Estado, cualquiera sea la entidad total o
parcialmente estatal en la que lo hagan y el régimen

rmngiert e pebdoh i+
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juridico laboral o contractual que se aphque a su rela-
cién con el Estado”®.

b) SinTESIS DE LA INTERPRETACION DE Lo PTN. E] crite-
rio reiterado por la Procuracién ha sido que si la respon-
sabilidad es patrimonial, a partir del dictado de la ley
24.156, es preciso ejercitar una accién judicial (arts. 130
y 131), cuyo objeto serd una pretensién resarcitoria®

Tal accién debe ser igualmente articulada en el caso
de tratarse de funcionarios que no son pasibles de es-
tar sometidos a sumario administrativo (por correspon-
der a las categorias superiores —ver decr. 467/99-).

1) El procedimiento administrativo previo a la ac-
cién judicial. Compete al servicio juridico permanen-
te tramitar la investigacién, “ya que es quien debera
dictaminar para que la autoridad superior pueda adop-
tar una decisién; esta resolucién complementa el pro-
cedimiento fijado por el decr. 1154/97... Actualmente
el procedimiento sumarial se rige por el Reglamento de
Investigaciones Administrativas aprobado por decr. 467/
99, por lo tanto, el art. 7° de dicho cuerpo normativo
le confiere al Poder Ejecutivo Nacional la facultad de
que en los sumarios administrativos disciplinarios, cuya
instruccion dispusiera hechos endilgables -a agentes com-
prendidos por un régimen disciplinario, la investiga-
cién pueda llevarla a cabo la Direccién Nacional de
Sumarios”*2.

De haber tramitado un sumario disciplinario, éste
podra ser uno de los elementos a tener en cuenta para
la resolucién de adoptar, o no, la decisién de accionar

29 Dictdmenes, 273:250.
30 Dictdmenes, 231:29. En igual sentido, 231:41, 231:150 y 231:170.
31 Dictdmenes, 231:41.
32 Dictdmenes, 231:29.

19. Ivanega.
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judicialmente para perseguir el resarcimiento del perjui-
cio ocasionado.

Es por ello que el instructor debe reunir los “ele-
mentos que le permitan emitir, en el informe previsto
por el art. 108 del decr. 467/99, la opinién y mencién
de aquellos elementos que puedan configurar la exis-
tencia de un presunto perjuicio fiscal.

En forma consecuente, es de su incumbencia el im-
pulso de todas las acciones tendientes a obtener la do-
cumentacién faltante e informacién, a efectos de proce-
der luego a emitir el correspondiente dictamen en el
cual considerara los pleitos a iniciarse y la existencia
de eventuales actos interruptivos de prescripcién.

Previo al dictado del acto conclusivo, es necesario

el dictamen del servicio juridico permanente, a fin de

que establezca la responsabilidad patrimonial.

“El anilisis acerca de la conveniencia de promover
las acciones judiciales que se pretenden, debe ser adop-
tado por la autoridad politica pertinente, requiriendo
previamente la opinién de la respectiva Direccién Ge-
neral de Asuntos Juridicos del 4rea en que se origina la
consulta, sobre la existencia del dafio o la posibilidad
de adjudicar la responsabilidad por su produccién a
uno o mas agentes”3’,

El servicio juridico, en oportunidad de dictaminar,
determinaré la existencia de responsabilidad por par-
te del personal interviniente y de dafio econémico y asi
estimara su monto; como también aconsejara el proce-
dimiento a seguir e informara sobre la fecha de pres-
cripcién de la accién, para lograr en tiempo oportuno
el resarcimiento. Con ese dictamen, la autoridad su-

33 Dictdmenes, 221:102, 238:274.
34 Dictdmenes, 210:134; 273:214.
35 Dictdmenes, 207:293.
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perior deberd adoptar la decisién que mejor corres-
ponda al interés estatal. Ello implica decidir sobre el
eventual ejercicio de acciones judiciales®.

En el caso de tratarse de un delito perseguible de
oficio, “debe formularse la denuncia que impera en el
art. 177 del Céd. Proc. Penal de la Nacién, aun cuando
el agente hubiera ofrecido pagar la indemnizacién per-
tinente”37,

Dentro del servicio juridico permanente, la activi-
dad vinculada a la determinacién de la presunta res-
ponsabilidad patrimonial le correspondera al drea que
tiene a su cargo la representacién judicial, pues como
tendra a su cargo.el ejercicio de la accién civil, es la
que puede ponderar los datos, informes, documenta-
cioén y elementos de conviccién que corresponde reunir
para expedirse, conforme los extremos exigidos regla-
mentariamente3.

2) La decisién de iniciar la accién judicial. La au-
toridad superior de la jurisdiccién es la que debe deci-
dir, por circunstancias debidamente merituadas, la pro-
mocién de la accién judicial, actividad en la que debera
discernir la existencia de perjuicio y la imputacién de
responsabilidad al agente, asi como también los me-
dios de prueba disponibles para acreditar esas circuns-
tancias en juicio®.

Se trata de evaluar cuestiones de oportunidad,
mérito o conveniencia, y de prudencia politica, lo que
constituye una funcién ajena a la competencia es-
pecificamente juridica que corresponde a la PTN*.

36 Dictdmenes, 221:102; 233:150.

37 Dictdmenes, 207:293.

38 Dictdmenes, 266:327.

39 Dictdmenes, 207:293.

40 Dictdmenes, 221:102; 230:161; 273:214; 274:385.
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Esta se encuentra inhibida de formular opinién al res-
pecto®l,

3) Diferencia entre responsabilidad disciplinaria y pa-
No es recurrible la determinacidn del perjui-
cio fiscal. La circunstancia de que en un sumario ad-
ministrativo disciplinario se pueda sefalar la existencia
de perjuicio fiscal, se explica por tratarse de una pau-
ta para la graduacién de la sancién, pero ello no al-
tera la independencia existente entre el procedimiento
destinado a imponer sanciones disciplinarias, con el di-
rigido a determinar la responsabilidad patrimonial, para
decidir sobre la promocién o no de la accién judicial.

Es posible que un mismo "hecho sea enfocado des-
de el doble punto de vista de la responsabilidad patrimo-
nial y disciplinaria, pero no obstante ello, difiere el modo
de hacerlas efectivas. La disimilitud, entre ambos re-
gimenes, ya existente cuando se encontraba vigente el
cap. XIII de la ley de contabilidad, se mantiene con la
ley 24.156%.

La determlnacmn del perJu1c1o fiscal no es pasible
de ser recurrida en la instancia administrativa, pues
las objeciones que se planteen corresponde que sean
dirimidas en sede judicial®. :

El recurso del art. 124 del reglamento de investiga-
ciones administrativas, aprobado por el decr. 467/99,
no puede articularse respecto a la existencia de per-
juicio fiscal, pues no resulta susceptible de impugna-
cién. El recurso se circunscribe a la sancién disci-
plinaria*

4 Dictdmenes, 274:385.

42 Dictdmenes, 227:229, 221:102; 231:29; 231:41231:150; 255:8;
266:56; 266:327; 272:174; 273:433.

43 Dictdmenes, 255:8.
44 Dictdmenes, 273:433.
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Las objeciones sobre el per3u1c1o fiscal deben ser
dirimidas en sede judicial®.

§ 31. EL EXTRANO CAsO DEL DECRETO 196/2015

En febrero de 2015, el Poder Ejecutivo nacional dic-
té este decreto que establece la indemnidad de directo-
res, sindicos, consejeros y funcionarios designados por,
o a propuesta del Estado nacional, en las empresas y
sociedades estatales.

Las criticas a esta medida no se hicieron esperar.
La doctrina cuestioné desde las facultades presiden-
ciales para regular tal materia y las contradicciones con
la ley 19.550% y el Cédigo Civil y Comercial.

Es evidente que el decreto propone un escudo de
proteccién -y el consiguiente privilegio que ello supo-
ne- para determinados sujetos, por el hecho de ocupar
ciertos cargos en las empresas: el Estado asume la de-
fensa de esos funcionarios y también las consecuencias
de los eventuales procesos.

Los beneficios no concluyen con ello, pues su
aplicacién se extiende a situaciones juridicas pree-
xistentes, generadas por intimaciones, requerimien-
tos, denuncias, querellas, imputaciones o demandas
originadas en hechos o conductas “anteriores” a ese
decreto. v

Su contenido nos genera diversas incertidumbres,
como las que mencionamos en los parrafos siguientes.

El dictado de ese reglamento en uso de las faculta-
des emergentes del inc. 1° del art. 99, ¢permite presu-

45 Dictdmenes, 255:8; 272:174; 273:433.
4 Vitolo, Los directores del Estado en las empresas privadas: una

reforma encubierta a la ley 19.550 a través de un decreto del PEN, DSE,
2012, p. 1047 a 1057.
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poner que tales empresas y sociedades son parte de la
Administracién publica? o

La invocacién del inc. 2° del referido articulo lo
convierte en un reglamento de ejecucién, ¢de qué ley?
¢De todas y cada una de las mencionadas en el Visto
del decreto? (leyes 13.653, 19.550, 20.705, 24.156, decr.
ley 15.349/46).

¢Cémo debe compatibilizarse tal regulacién con el
caricter de persona juridica privada que toda sociedad
del Estado tiene, a partir del art. 148 del Céd. Civil y
Comercial?

¢Es factible que privilegiar a un directivo, sindi-
co, etc., con indemnidad, por el solo hecho de que su
nombramiento provenga del Estado (tinico fundamento
expresado en los considerandos)? Esta “prebenda”, ¢es

compatible con las convenciones americana y de las

Naciones Unidas contra la corrupcién? ¢Y con la ley
nacional de ética piblica 25.188?

Teniendo en cuenta que (conf. art. 2°, parr. 2°) una
de las causales de inaplicabilidad de la norma se confi-
gura cuando el funcionario se aparta de las directivas,
recomendaciones u 6érdenes emanadas de las autorida-
des, ¢serfa posible que aquel que no obedece la orden por
entenderla ilegitima o arbitraria, se viera en peores con-
diciones que quien la acepta a pesar de su irregularidad?

¢Es el decreto una herramienta de presién sobre
los funcionarios, para que no discutan las-indicaciones
de las autoridades publicas?

Sentados estos interrogantes, consideraremos algu-
nos de los aspectos que regula.

La calificacién de “funcionarios publicos” a inte-
grantes de los érganos sociales es criticada por desta-
cada doctrina®’, aunque no podemos desconocer que

47 La naturaleza de funcionario publico de directores, sindicos,
etc. es un tema controvertido, que sufrié vaivenes interpretativos por
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ese caracter justamente deberfa ser la principal valla al
otorgamiento de algin tipo de indemnidad.

Por eso, nos interesa resaltar que el dato preocu-
pante de la norma es esta especie de concesién, que se
hace a quienes -se considera- no la deberian tener.

A ello agréguese que el decreto no hace distincio-
nes respecto de las sociedades con participacién esta-
tal, motivo por el cual, aun en el caso de que se tratara
de una participacién minoritaria del Estado (y por ende
excluidas de la ley 24.156), sus directores, sindicos,
etc., serian calificados como funcionarios ptiblicos*.

Por lo demais, las supuestas excepciones que con-
tiene no son tales; una ya la mencionamos al advertir
las presiones que pueda sufrir el funcionario a través
de su aplicacién, pero la otra es directamente inexisten-
te. Nos referimos a la culpa grave o dolo en el ejerci-
cio de las funciones. Para determinar las conductas
de esa naturaleza, es necesaria una investigacién pre-
via; recién concluida se podra determinar la calificacién
de los comportamientos; con lo cual, como el sujeto
tuvo que defenderse durante todo el proceso, a su fina-
lizacién la asistencia especializada a cargo del Estado
ya se encontraria prestada®’.

Como bien se ha indicado, el beneficio de la in-
demnidad debe ser excepcional y estar orientado, “tni-
camente, a brindar cobertura a los miembros de los ér-
ganos societarios de direccién o control designados por
el Estado que hubieren procedido conforme a instruc-

parte de la jurisprudencia y la doctrina. Ver Ivanega, Los empleados
de las empresas y sociedades del Estado, ¢son empleados puiblicos?, RAP,
n° 405, jun. 2012, p. 207.

48 De la Riva, Régimen de indemnidad para los directores designa-
dos por el Estado, www.abogados.com.ar, p. 4 a 13.

49 Carranza Latrubesse, El decreto 196/2015 modifica el régimen
general de la responsabilidad, www.psi.unc.edu.ar.
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ciones recibidas de quienes estaban habilitados a im-
partirselas (siempre que no se comprobase alguna con-
nivencia dolosa entre ellos o grave culpa del directivo
actuante), o por una actuacién no condicionada por un
marco normativo imperativo (y siempre, nuevamente,
que no fuere dolosa o gravemente culposa)”*.

Por tal razén, estamos convencidos de que se trata
de una norma flagrantemente contradictoria con las
normas de ética publica y las convenciones internacio-
nales contra la corrupcién.

Lo expresado son sélo algunas reflexiones y dudas
que surgen del texto. Lo cierto es que la cuestién cen-

tral de la regulacién es la carencia de argumentos sufi-

cientes que sirvan de base para poder valorar dlChO de-
creto como juridicamente razonable.

Por ello, creemos que, mdas alld de profundizar las
causas de su dictado, es tiempo de preocuparse por
evaluar los fundamentos de su derogacién. Cada una
de las preguntas formuladas pueden brindar algunos de
los elementos para ello.

30 De la Riva, Régimen de indemnidad para los directores designa-
dos por el Estado, www.abogados.com.ar, p. S.
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' OBRAS DE NUESTRO SELL()

LINARES: Derecho administrativo.

Lorez ALFonsin: Derecho ambiental. Cons-
titucionalizacién del ambiente. Amparo
en materia ambiental. Responsabili-
dad. Cuantificacién del dario.

Luqur: Revision judicial de la actividad
administrativa. Juicios contenciosoad-
ministrativos. 2 tomos.

Mibpon: Control de convencionalidad. De-
rechos humanos. Sistema interamerica-
no. Armonizacién entre la Constitucién y
los tratados. Sentencias, opiniones y con-
sultas de la Corte IDH. Recomendaciones
de la Comisién IDH.

Sacukes: Teoria de la Constitucion.

Sarcapo: Tutela individual homogénea.
Conflictos, derechos y pretensiones colec-
tivas.

ToricerLr: Organizacién constitucional del
poder. Distribucién de competencias es-
tatales. 2 tomos.

UcoLinr: Bienes privados del Estado. Do-
minio ptiblico y privado. Afectaciény
desafectacién. Uso, administracién y dis-
posicién de bienes inmuebles. Compara-
cién con regimenes de otros paises.

Varrs: Presupuestos minimos ambienta-
les. Ley 25.675y leyes especiales.

Zarinr: Constitucién Argentina. Comenta-
da y concordadar




os controles sobre los que trata este libro no son ex-

clusivos del derecho administrativo, como tampoco

lo es el estudio de la Administracién publica, &mbito
principal —-pero no Gnico- de examen en esta ocasion.

La necesidad de reconocer los mitos que se generaron
alrededor del control ptblico, y en particular de alguno de
sus tipos, como el interno y externo, pone al lector ante un
panorama en el cual la realidad de las ultimas décadas indi-

‘ca la necesidad de revisar el rumbo y de asignar un rol prin-

cipal a la ciudadania y a sus derechos.

A la valoracién de los principios que todo control debe
cumplir, al analisis normativo, institucional y jurispruden-
cial, al disefio nacional de la responsabilidad patrimonial de
los funcionarios, la autora suma criticas reflexiones acerca
del ser y el deber ser del control publico en la actualidad.
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