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CAPITULO SEXTO

APUNTES PARA LA CREACION DEL ORGANO
CONSTITUCIONAL DEL CONTROL,
DE LAS RESPONSABILIDADES PUBLICAS

I. APUNTES PRELIMINARES

A partir del analisis realizado en el devenir historico del sistema
de responsabilidades en nuestro pais, hemos podido conocer, den-
tro del marco de la Constitucion, los principios que dan origen a
la naturaleza del sistema de responsabilidades, que contempla el
Titulo IV de nuestra carta magna, de igual manera vemos como
la funcion del control no es ni esta desligada de la responsabili-
dad; esta dicotomia nos permite otear el horizonte y conocer mas
profundamente cudles son estos principios de control contenidos
en nuestro marco juridico constitucional, asi como qué se debe
entender por respon sabilidad, quiénes son los sujetos de respon-
sabilidad y qué 6rganos y/o autoridades son las encargadas de la
aplicacion del procedimientos de responsabilidad.

También resulta necesario identificar y reasumir los princi-
plos basicos que contienen nuestras normas constitucionales, ya
que no podemos desvincular nuestro actuar como servidores pu-
blicos de esos principios constitucionales basicos, pues en cllos se
encuentran contenidas las aspiraciones de nuestro pueblo, por
tanto, resulta de suma importancia construir un nuevo paradig-
ma sobre el sistema de responsabilidades que haga efectivo lo
preceptuado por nuestra carta magna.

Es por ello que debemos concebir como binomio ético-juri-
dico un sistema de control de las responsabilidades que haga eficiente
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el cabal cumplimiento de las funciones y atribuciones asignadas
por el Estado, a los 6rganos de la administracion publica vy, claro,
garantice que quienes integran dichos 6rganos,'®! como respon-
sables de cumplir y verificar el cumplimiento de las obligaciones
de parte de quienes integran la propia administracién publica,
cumplan cabalmente con sus obligaciones, en un Estado consti-
tucional, democratico y racional, procurando hacer efectivos los
fines establecidos en la Constitucion.

Para lograrlo debemos tener muy presente que la promesa
que hace el servidor pablico lo compromete a cumplir con su car-
go y hacer cumplir la Constitucion y las leyes que de ella emanen.

En capitulos anteriores hice alusion a la necesidad de actuar
a nivel educativo con la sociedad para reorientar los valores a fin
de cambiar, en el largo plazo, las conductas individuales. La mo-
ralidad o la corrupcion sucede en un determinado Estado de la
sociedad, las medidas anticorrupcion, en consecuencia, no pue-
den tener lugar en el vacio social y politico, al contrario, la es-
tructura social y politica que define el grado de conflictividad y
de porosidad hacia los valores va a condicionar los alcances de
esas medidas.

En tal virtud, el avance contra la corrupcién necesitara de
una activa sociedad civil y de la presencia de érganos de control
y fiscalizacion, porque se enfrenta a toda una estructura de inte-
reses que es finalmente la matriz de los conflictos sociales; de esas
situaciones conflictivas sobresale la idea de pais y el compromiso
que tiene la élite; la competencia entre las élites y el control y la
participacion de las masas en la politica gubernamental. El modo
como se concilien dichos conflictos marcara las reglas de la vida
publica y creard las condiciones para un cambio positivo o nega-
tivo respecto a la sancion efectiva de las conductas delictivas.'8?

181 Que son aquellos que la propia Constitucién define como “servidores
publicos”.

182 Esto lo defino como el “circulo de responsabilidades™, el cual considero
se da entre gobernantes y gobernados, en esa vision aristotélica de la responsa-

bilidad.
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La combinacion ético-politica es esencial porque si bien la
politica delibera sobre lo que es mejor o nocivo para el Estado,
la ética modera los deseos de los hombres preocupandose por el
bien general.

Cuando un Estado no se preocupa por cultivar y fomentar
los valores en su personal, las actitudes antitéticas y de contra-
valores de éste invaden las actividades del Estado, generando un
mundo de corrupcion que afecta al desarrollo y la marcha de las
instituciones. %3

En otras palabras, las necesidades sociales, el tamaio de la
conflictividad, el juego democratico, la correlacion de fuerzas po-
liticas y la experiencia en materia de control seran los factores
decisivos para instaurar y operar con éxito los instrumentos para
la vigilancia de los haberes publicos con el objetivo de hacer de
nuestro pais un campo donde impere el gobierno de la ley y se
destierre el gobierno de los hombres.

II. PROPUESTA DE CREACION DE MECANISMOS
CONSTITUCIONALES DE CONTROL DEL PODER PUBLICO

En concordancia con Maria A. Bonnemaison,!#* sustento mi
propuesta y retomo algunos de sus elementos. La Constitucion
mexicana de 1917 establece normas de control y equilibrio ins-
titucional a través de las limitaciones al ejercicio del poder y la
garantia de que los 6rganos que lo representan se mantengan
dentro del marco juridico.

Con la finalidad de enlazar esos elementos que nos ayuden a
comprender de manera objetiva ese sistema de controles, resalta-
mos la importancia que para el Estado de derecho tiene el apego
de la actividad ptblica al orden normativo integrador, que es la
Constitucion.

183 Diego Bautista, O., op. cit., pp. 30y 31.

184 Magister en ciencia politica e investigadora en el Centro de Estudios Poli-
ticos y Administrativos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Carabo-
bo, Venezuela.
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L. Limites de la actividad del poder piblico

El poder ptblico es intrinsecamente limitado, pero solamen-
te el poder controla al poder, asi, la clave del ejercicio del poder
reside en la autolimitaciéon del poder, para lo cual se aplica un
sistema de frenos y contrapesos que permite, tal como lo expreso6
Montesquicu en L’Esprit des Lois (1748): le pouvoir arréte le pouvorr. Se
ha sefialado que el aristocrata francés cargd mas el acento sobre
la idea del equilibrio que sobre la separacion, precisamente como
mecanismo de limitacién y control del abuso del poder.

Cuando se atribuye una potestad es necesario asignar tam-
bién reglas y limitaciones a dicha potestad para evitar desviacio-
nes y para que se defina el marco de actuacion del 6rgano inves-
tido de poder. En cuanto al poder ptblico podemos hablar de dos
grandes limitaciones o categorias de limitaciones: limitacion a la
separacion de los poderes y limitacion a la legalidad.

2. La necesaria separacion de funciones

Radica en el fraccionamiento organizativo del aparato del Es-
tado, segin la naturaleza de las funciones a cumplir y los fines
a alcanzar. El principio de separacién de los poderes, o propia-
mente separacion de funciones, se considera indispensable para
asegurar la libertad de los ciudadanos, precisamente porque al
fraccionarse, atribuyéndose su ejercicio a entes distintos, el poder
en manos de cada uno se limita.

Se trata de un principio dogmatico porque afirma la identi-
dad absoluta entre la separaciéon de poderes y el reconocimiento
y garantia de la libertad, ademas es un principio institucional que
a partir de la Constitucion Norteamericana de 1787 ha servido
para distribuir las funciones del Estado entre 6rganos distintos,
sin perjuicio de sus interrelaciones y colaboraciones.!8

185 Lucas Verda, Pablo, Curso de derecho politico, Madrid, Tecnos, 1977, p. 133.
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3. La legalidad

El rasgo que mejor define al Estado de derecho es la sujecion
de todos sus actos a la ley, asegurandose asi el imperio de ésta y
el de la Constitucion que como ley suprema excluye la existencia
del poder arbitrario, de la prerrogativa, aun de una gran autori-
dad discrecional del gobierno.

Lo esencial del principio de legalidad es que es la ley y no
los hombres los que gobiernan. El Estado de derecho es aquel
que esta sometido al imperio de ley y a la legalidad como orden
superior que reconoce a la Constitucién como norma suprema.

En virtud del principio de legalidad, el Estado se vale del
derecho para organizarse, fijar los limites de la actuacion de sus
organos y ejercer el control de los mismos, las funciones publicas
s6lo pueden ser ejercidas si estan previstas en una norma y en la
forma en que tal prevision se enuncia, y al mismo tiempo con las
modalidades que le son asignadas.

El principio de legalidad distingue claramente la naturaleza
de la actividad de los 6rganos publicos de la de los particulares:
los 6rganos publicos estan constrenidos a realizar so6lo aquellas
actividades que le son asignadas por una norma del ordenamien-
to juridico formal, lo que se conoce como competencia. Para los
particulares, en cambio, es posible llevar a cabo todo aquello que
no esté expresamente prohibido por la ley, lo que se conoce como
capacidad. El principio de legalidad, también llamado principio
de competencia, atribuye facultades a los 6rganos publicos y re-
gula su actuacién de una manera rigida, por ello se considera una
limitacion al ejercicio del poder que representan.

Por tanto, resulta necesario tener presente que el control debe
ser entendido como un concepto juridico-politico-constitucional,
que implica limitacién especifica al poder y es uno de los postula-
dos fundamentales del Estado de derecho.
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III. REDISENO DEL SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL
EN MATERIA DE RESPONSABILIDADES

Conviene en esta parte final enlistar algunos conceptos que,
en este rediseno, seran parte medular para el planteamiento y
comprension del tema, los cuales son:

— Democracia

— Frenos y contrapesos

— Division de poderes y vigilancia entre ellos
— Rendicién de cuentas

— 'Iransparencia

— Fiscalizacion superior

Propuesta propia
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Asi, el Estado, sus representantes y toda persona que actue
en ¢jercicio de una potestad publica estaran obligados a rendir
cuentas y enfrentar la responsabilidad en que incurran por viola-
ciones a los derechos de los ciudadanos, como puede ser la falta
o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos o por las
acciones u omisiones de sus servidores y empleados publicos en el
desempeno de sus cargos.
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El Estado debe garantizar el derecho de reprochabilidad en
contra de las personas responsables del dafio producido, sin per-
juicio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas,
debe ser responsable de garantizar el cumplimiento y reparar el
incumplimiento de sus servidores publicos, para lo cual conta-
ra con medios de control que determinen la responsabilidad de
quienes incumplan con dicha obligacién.

Se debe construir un nuevo paradigma de la responsabilidad
dentro de nuestros Estados modernos, pasar del actual paradig-
ma judicial o de legalidad donde todo el ordenamiento juridico
estd sujeto a la ley en sacrificio de la proteccion de los derechos
sociales, porque no se sustentan en los principios de la Constitu-
cioén, sino en la dura letra de la ley.!8¢

Se debe avanzar al paradigma del “Estado constitucional res-
ponsable”, en el que las normas constitucionales no sean mera-
mente declarativas y vinculantes, sino de efectiva e inmediata
aplicacién, asi como garantizar su exigibilidad, incluyendo a los
derechos sociales. Porque ahora se busca que los conflictos de
los derechos sociales sean resueltos en un juicio de ponderacion,
por los representantes jurisdiccionales del Estado, para que se
cumpla el deber maximo del Estado garantista, y asi lograr el fin
supremo del derecho, que es el de garantizar la convivencia social
y por ende la vigencia del propio Estado, utilizando como para-
digma a la propia Constitucion.

Debemos buscar nuevos elementos dentro del pensamiento
clasico de los tedricos; por ejemplo, Max Weber siempre nos per-
mite recordar que el conocimiento se mantiene vigente cuando se
contextualizan situaciones o hechos actuales; en sus escritos sos-
tiene que la experiencia tiende a demostrar universalmente que
el tipo de organizacion administrativa puramente burocratica, es
decir, la variedad monocratica de burocracia es, desde un punto
de vista técnico, capaz de lograr el grado mas alto de eficiencia

186 Cfi: Montero Lara, M., El Estado constitucional y su influencia en la configura-

cidn de los derechos sociales, Guayaquil, Universidad Catélica Santiago de Guaya-
quil, agosto de 2010.
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y, en este sentido, es el medio formal mas racional que se conoce
para lograr un control efectivo sobre los seres humanos, es decir,
superior a cualquier voluntad personal.!s?

Con ella finalmente es superior tanto en eficiencia como en
el alcance de sus operaciones, y es formalmente capaz de realizar
cualquier tipo de tareas administrativas.

Aunque existe una discusion sobre la vigencia de la teoria de
la burocracia de Max Weber, es necesario recordar que la misma
toma las bases del neokantianismo e historicismo juridico, por
tanto, la misma cobra vigencia en el presente, sobre todo al bus-
car referentes como los “tipos ideales” propuestos por Weber, los
cuales, cabe mencionar, se han sujetado a interpretaciones real-
mente erroneas, aunque no ahondaremos al respecto, podemos
afirmar que el propio Weber consider6 a la burocracia como un
tipo de poder y no como un sistema social. Un tipo de poder ejer-
cido desde el Estado por medio de su clase en el poder, es decir,
la clase dominante. Lo anterior nos hace pensar inmediatamente
en los servidores publicos de todos los érdenes de gobierno que
forman la administracion pablica.

Asi podemos afirmar que el aparato organizador de la buro-
cracia es el marco racional y legal donde se concentra la autori-
dad formal en la caspide del sistema (Constitucion). Los medios
de administracién no son propiedad del administrador interme-
diario (servidor publico). Sus competencias no estan sujetas a he-
rencia o venta, sino estan enmarcadas en el orden constitucional
supremo (atribuciones), y por ende se debe cumplir cabalmente
con dichos postulados.

Aplicando lo anterior a nuestra propuesta es necesario cons-
truir un modelo que garantice la efectiva aplicacion de la nor-
ma constitucional, que establezca los objetivos, metas y senale
las atribuciones claras y precisas; que el servidor pablico tenga la
autoridad suficiente para cumplir primero con sus obligaciones
y después verificar el cumplimiento de los fines constitucionales

187 Max Weber y la teoria de la burocracia economia y finanzas, www.elprisma.com/apun

les/'.../maxweberburocracia/.
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de parte de los obligados a ello. Supeditando asi su actuar a los
fines del Estado constitucional, y en su caso establecer el sistema
de control que impida la desviacién del servidor ptblico y en ul-
tima instancia a través del sistema de responsabilidades, forzar al
servidor publico a cumplir con su obligacién, garantizando con
ello el cumplimiento de sus atribuciones y responsabilidades para
alcanzar los fines y objetivos del Estado constitucional.

Al efecto, hoy mas que nunca resulta necesario contar con
una institucién eminentemente de control de la responsabilidad
que en su naturaleza tenga la de ser garante en la revision de la
funcién y actuar de entes y personas que cumplan con sus atribu-
ciones, y en caso de no ser asi, tenga la posibilidad de la reprocha-
bilidad y la funcién sancionadora. Lo anterior dentro del marco
constitucional que contempla el Titulo IV de nuestra Constitu-
cién vigente, que permita constreiir a todos los funcionarios o
servidores publicos al cumplimiento eficaz, pertinaz y responsa-
ble de sus funciones.

El redisefio del sistema de control constitucional en materia
de responsabilidades se concibe como el mecanismo juridico por
el cual se asegura el cumplimiento de las normas constituciona-
les, se invalidan las normas de rango inferior que no hayan sido
hechas de conformidad con aquéllas.

El control de constitucionalidad tiene como fundamento el
principio de supremacia constitucional, esto es que la Constitu-
cién de un pais es la norma de mayor jerarquia a la cual deben
sujetarse no solo todos los mandamientos, sino también los actos
administrativos y jurisdiccionales en general, entendiéndose por
tales a cualquier acto emanado de la autoridad.

Segun los 6rganos de control, y de conformidad al tema, és-
tos se clasifican en:

— Centralizado (o especializado): es el sistema ideado por
Kelsen, es decir la supremacia constitucional. Algunos
paises lo han implementado exactamente como ¢l lo
propuso; otros ubicaron un tribunal constitucional den-
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tro del Poder Judicial, algunos mas se quedaron a mitad
de camino y otorgaron la funcién de tribunal constitu-
cional a un 6rgano ordinario del Poder Judicial, ya sea
la Corte Suprema o alguna de sus salas, llamandola sala
constitucional.

— Mixto: aunque compagina las ideas del sistema difuso y
del concentrado, en estos sistemas todos los jueces resuel-
ven las cuestiones de constitucionalidad en las acciones
ordinarias con efectos interpartes, pero en ciertas accio-
nes especiales, generalmente reservadas a ciertos érganos
(presidente, fiscal general), van directamente al Tribunal
Constitucional, cuya sentencia serd erga omnes. O bien el
Tribunal conoce por apelaciéon en los aspectos constitu-
cionales de los casos comunes, pero es primera instancia
en las acciones generales de inconstitucionalidad.

— No judiciales: en algunos paises, la desconfianza por la
judicatura (conservadora, no electa popularmente) ha
hecho que se entregue el control de constitucionalidad a
otros entes, por ejemplo, Al Poder Legislativo, en ellos es
el mismo Parlamento quien controla, o ¢l a través de al-
guno de sus 6rganos. Se trata principalmente de naciones
que sostienen la doctrina del “centralismo democratico”,
donde el 6rgano mas representativo del pueblo (Poder
Legislativo) es quien concentra mayor poder, prevale-
ciendo sobre los demas.

Y aunque hay debates vigentes respecto del control difuso de
la constitucionalidad y la revisién de los 6rganos de control cons-
titucional, sendas voces coinciden en sehalar que no solamente se
debe considerar la no aplicaciéon de la norma ordinaria cuando
ésta se opone al texto constitucional, sino también debe conside-
rarse incluso a los limites y alcances de dicho modelo de control,
pues debe comprender incluso a las autoridades administrativas,
servidores publicos, en virtud de la protesta que deben rendir los
funcionarios ptblicos conforme a la Constitucién.
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Por tanto, debemos seguir trabajando acerca del tema y con-
siderar que una es la funcion de legalidad que se ventila ante los
tribunales ordinarios y otra muy diferente es la funciéon constitu-
cional y la pertinencia de contar con un érgano que no sélo ga-
rantice la legalidad sino la funcién constitucional, que dé cuenta
del actuar de los servidores ptblicos.

En ese entendido, el uso de los medios de control constitucio-
nal adquiere un papel determinante, para darle a la Constitucion,
y por ende a la ciudadania, la oportunidad de contar con elemen-
tos de certeza y garantia que brinden claridad al actuar del apa-
rato gubernamental y fije las normas de funcionamiento del siste-
ma de control de la responsabilidad publica, que en otros tiempos
eran definidas exclusivamente a través de otros procedimientos
(principalmente politicos), pero que en la actualidad deben tener
como horizonte la verticalidad del actuar de 6rganos y servidores
publicos.!88

Debemos impulsar la creaciéon de un 6rgano constitucional lo
suficientemente auténomo que controle el actuar de los servidores
publicos, a fin de procurar el eficiente desempeno de los poderes y
ordenes de gobierno, posibilitado por el adecuado funcionamien-
to del sistema de control de las responsabilidades ptblicas, con la
participacion de la ciudadania. Que no esté vinculado ni con par-
tidos politicos, ni gobiernos, garantizando asi su autonomia cons-
titucional plena, que le dote de alta especializaciéon y su funcién
tenga como finalidad el logro de la eficiencia y eficacia de 6rganos
y funcionarios en el cumplimiento del mandato ciudadano.

Por tanto, debemos abrir nuestra mente a nuevas formas de
control que contrasten la realidad de las responsabilidades pt-
blicas, lo cual permita cambiar el paradigma imperante. Esto no
sera tarea facil, sin embargo, debemos intentarlo dia con dia y
ampliar el horizonte del sistema actual de responsabilidades, para
garantizar asi que si el individuo, en este caso (servidor publico),
se ha desviado de la norma (suprema o general), ajuste su con-
ducta al precepto, aun por la fuerza, de ser necesario. Como po-

188 Bien podemos llamar a esto la “moralizacién del servicio ptblico”.
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demos ver, en la actualidad ha sido rebasado este modelo, donde
unicamente se contempla un minimo de obligatoriedad confor-
me al contenido de la norma, ya que a nadie se le puede impedir
que haga lo que no esta prohibido por la ley, ni obligarle a hacer
lo que ella no le manda.'®

Sin lugar a duda, debemos retomar aspectos primigenios
del derecho, donde se contemplan formas de conducta que los
miembros de la colectividad deben asumir, y en caso de no ha-
cerlo se les debe infringir un castigo por parte de la autoridad.

Vemos aqui que el bien tutelado que se protege es el orden
que debe imperar en la comunidad.

Ante la presencia de acciones u omisiones, ya sean volunta-
rias o involuntarias en el cumplimiento del orden juridico, resul-
ta necesario dar vigencia a la teoria de la responsabilidad, esta-
bleciendo la obligacién de la restituciéon del orden previamente
establecido.

Como en su tiempo diria Aristoteles, busquemos que nues-
tros representantes se conviertan no sélo en buenos gobernantes,
sino en hombres ejemplares que sirvan a los demas.

189 El imperio de la ley y no la voluntad del hombre.
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