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CONTEXTO Y JERARQUIZACION CONSTITUCIONAL
DE LA ORGANIZACION AUTONOMA
Y EL. CONTROL PUBLICO EN ARGENTINA

Isaac Augusto DAMSKY"

La actitud del derecho es constructiva; su
objetivo es colocar el principio por encima
de la practica para mostrar ¢l camino hacia
un futuro mejor, cumpliendo con el pasado.
Es una actitud fraternal, una expresiéon de
cémo estamos unidos en una comunidad a
pesar de estar divididos en intereses y con-
vicciones.

Ronald DWORKIN, Law’s Empire

SUMARIO: 1. Breve introduccion a los elementos esenciales de la historia
argentina del siglo XX como base del contexto constitucional de 1994. 11. De
la Constitucion deseada a la Constitucion posible. 111. La expansion de los
derechos en la reforma constitucional. IN. Breve mencion al contexto limitante
de la jerarquizacion constitucional del control piblico: Gonsenso de Washing-
ton, leyes de reforma del Estado, privatizaciin e implantacion del sistema de
administracion_financiera y control. V. El problema del control pitblico tras el
velo de la jerarquizacion constitucional de su autoridad rectora independien-
te. V1. El defensor del pueblo como autoridad constitucional independiente.
Origenes y significados de la _figura. VI1. Reflexion final sobre el problema
estructural de los entes constitucionales auténomos y su independencia como
asignatura pendiente.

* Profesor adjunto por concurso de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires. Titular de Estudio Juridico especializado en Derecho Publico
y Administrativo y asesor juridico externo en Derecho Administrativo de empresas de capital
nacional, contratistas, concesionarias y proveedoras del Estado argentino y de organizaciones
de la sociedad civil.
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1. BREVE INTRODUCCION A LOS ELEMENTOS ESENCIALES
DE LA HISTORIA ARGENTINA DEL SIGLO XX
COMO BASE DEL CONTEXTO CONSTITUCIONAL DE 1994

La Constitucién nacional argentina reformada en 1994 comporté un signifi-
cativo avance en la consolidacion de la vida democratica de Argentina, que
comenz6 parcialmente a normalizarse en 1983.!

Intento estar a la altura de ese especial momento historico de consolida-
cién, para lo cual, de alguna manera, tomo en cuenta las sombrias realida-
des de la traumatica historia argentina de 1930 a 1983 vy, acaso, procurd in-
corporar aquellas mejoras indispensables al sistema de derechos y al sistema
de poder destinadas a erigir protecciones institucionales que interdicten los
riesgos de recrear ese funesto pasado de tragicas inestabilidades institucio-
nales signadas por las intermitentes dictaduras civico militares que azolaron
a mi pais durante buena parte del siglo XX.

Ese traumatico periodo de cincuenta y tres anos de marchas y contra-
marchas, de represiones sociales, supresiones institucionales, concentracio-
nes de poder incontrolado, volatilidad econémica y corrupcion financiera
fueron consecuencia de golpes de Estado promovidos por las minorias plu-
tocraticas herederas o continuadoras de las otrora clases dominantes de fi-
nales del siglo XIX que buscaban instaurar dictaduras civico militares para
procurar recuperar por la fuerza los privilegios perdidos legitimamente en
las urnas por el primer gobierno popular que accedié al poder en 1916.

Es asi que el ciclo de golpes de Estado iniciado en 1930 procurd la res-
tauraciéon del llamado orden conservador. La recuperacion por la fuerza de
las minorias de aquello que habian perdido en las urnas: el poder. Poder que
permitia y favorecia la libre circulacién incontrolada de los monopolios he-
gemonicos, concentrados y clasistas, de los intercambios comerciales de mi
pails con las potencias europeas. Intercambios que en realidad encubrieron
una explotaciéon depredatoria, indiscriminada, incontrolada y desgravada
de nuestros recursos naturales junto con el aprovechamiento agricola y ga-
nadero, bajo inexistencia de un umbral minimo de protecciéon de derechos
de los trabajadores quienes eran considerados mercancias libradas a la ofer-
ta, con sumision de nuestras fuentes de produccion, con inexistencia de una
politica fiscal y rentistica proporcionalmente adecuada. Tales términos de

' La Constituciéon Nacional de Argentina de 1853 fue reformada en 1860, 1866, 1898
y 1957. En 1949 se dicté una Constitucién que fue derogada con la asuncién del gobierno
militar de 1955.
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intercambio fueron marcadamente muy ruinosos para mi pais, pero extre-
madamente lucrativos para sus personeros y, por ende, sumamente benefi-
closos para los capitales europeos receptores. Este modelo resultd consoli-
dado durante el paradéjico periodo de mayor bonanza macroeconémica
argentina.

Es el ciclo que tomo lugar entre 1880 y 1916 —afio en que por primera
vez llego al poder un gobierno de afianzada representacién popular—y que
se conoci6 como la Repuablica Conservadora, en la cual se consolidaron los
grandes centros urbanos —pasando Buenos Aires de ser “la Gran Aldea” a
la Reina del Plata—, se desarrollaron notables avances cientificos e innova-
ciones en el sistema educativo y universitario —ciertamente, para las clases
aptas—, se ¢jecutaron las principales y mas notables obras y mega obras de
infraestructura posibilitando notables avances en la industria y el comercio
—s0lo dentro del paradigma de intercambio con Europa—, coronandose
en majestuosas construcciones de inspiracién europea —so6lo para residen-
cia de la elite— con una sociedad argentina signada por la wntelligentzia, su
muy fluido intercambio —s6lo de las clases aptas— cultural, intelectual,
académico y clentifico con las principales potencias europeas con epicentro
en Francia y con supresion de las identidades nacionales originarias. No es
ocioso decir que este periodo se inaugur6 con eliminacion de los pueblos
originarios por intermedio de la denominada campafia al desierto de 1880
en la que, merced a los avances del fusil remington, se oper6 un verdadero
genocidio que posibilitd la ocupacién sin oposiciéon de amplisimas y riqui-
simas extensiones de terreno por parte de la floreciente y pujante sociedad.
Este periodo oper6 la cerrazén a una América latina a la que se le dio la
espalda por completo. También, este periodo tuvo a la ingente masa de
trabajadores, el verdadero motor productivo, sumido en la pobreza y la ig-
norancia, y con condiciones inhumanas de vida. Este periodo se caracterizd
por una escandalosa concentracién de riqueza y sumisién masiva de ingen-
tes clases rurales, inmigrantes y semiurbanas.?

2 Entre la copiosa bibliografia existente, se recomienda ampliar en, al menos, los siguien-
tes trabajos: Scalabrini Ortiz, Raul, Politica britdnica en el Rio de la Plata, Buenos Aires, Lance-
lot, 1940; Los Ferrocarriles deben ser argentinos, Buenos Aires, Lancelot, [1946] 2009; Hernandez
Arregui, Juan José, ;Qué es el ser nacional? (La conciencia histérica iberoamericana), Buenos Aires,
Hachea, 1975; Jorge, Eduardo, Industria y concentracién econdmica, Buenos Aires, Hyspamérica,
1986; Oria, Jorge, Problemas de economia social (interferencia del factor politico), Buenos Aires, Jaco-
bo Peuser, 1937; Ortiz, Ricardo, Historia econdmica de la Argentina, Plus Ultra, 1971; Jauretche,
Arturo, Politica y economia, Buenos Aires, 1977 (edicién postuma); Politica nacional y revisionismo
hustérico, Buenos Aires, 1959; El Plan Prebisch, retorno al colonigje, Buenos Aires, 1956, todas sus
obras editadas en Editorial Corregidor.
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Este brevisimo repaso intenta resumir el contexto del golpe de 1930 al
que ciertamente se llega a partir del durisimo impacto que la crisis mundial
de 1929 infligi6 a la economia argentina dando inicio al mentado periodo de
53 afios de inestabilidad. Dentro de este periodo tomé lugar el surgimiento
de movimientos politicos populares obreros y democraticos que alcanza-
rian la cristalizacién de un proyecto institucional de gobierno durante el
periodo 1945-1955, dentro del cual tom6 lugar la Constitucion social de
1949 signado por el desarrollo de derechos sociales y fomento a la industria
nacional, dentro del marco democratico. Frente a ello, las minorias civico-
militares que encarnaron breves pero brutales gobiernos de_facto que opo-
nian un modelo opuesto afincado en politicas de desincentivos indirectos y
directos de los tejidos productivos locales, publicitacion de deudas privadas,
otorgamiento de concesiones de privilegios desproporcionados a favor de
capitales extranjeros con endeudamiento soberano.?

La historia argentina del siglo XX exhibié desde 1930 la marcada fra-
gilidad de los poderes formales constituidos. El aludido cuadro de inestabi-
lidad y fragilidad institucional extrema, reconoci6 intervalos democraticos
que resultaron fuertemente repelidos por brutales y sucesivos golpes milita-
res. Se padeci6 la pulverizacion de derechos fundamentales conquistados en
gobiernos democraticos. Se suspendieron y suprimieron numerosas garan-
tias constitucionales. Se intensifico marcadamente la fragmentacion social
y se abri6 paso a la volatilidad econémica y desmantelamiento del tejido
empresarial nacional productivo asfixiando al capital nacional mediante po-
liticas de liberalizacién cambiaria, sustitucién de exportaciones, incentivo a
la especulacion financiera y desincentivo a la iniciativa productiva.

Este cuadro de situacion requirié del desarrollo y consolidacion de un
funesto aparato institucional y organico, teérico y dogmatico legitimador
del ejercicio de un poder ejecutivo fuertemente concentrado.

Doctrinas oscuras legitimadoras del poder encontraron terreno muy
tértil en la desvalida vida institucional argentina. Ello permiti6 una concen-
tracion y legitimacion del poder central expandiendo, atin mas, los confines
del hiperpresidencialismo argentino y sus potestades de actuacion.

Florecieron doctrinas como la del caracter In Fieri del derecho admi-
nistrativo que justificaba la imposibilidad de su racionalizaciéon y reducciéon
normativa, la supuesta verificaciéon de “zonas de reservas de la administra-
cién”, por ende, exentas del control judicial y del imperio de la decision
fundada, la progresiva ampliacion, expansion y justificacion de los poderes

3 Idem.
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reglamentarios del Poder Ejecutivo hasta confines inimaginables en el texto
constitucional originario, mas una reelaboraciéon de la teoria de la organi-
zacion administrativa cuya significancia juridica de sus principios juridicos
de estructuraciéon tales como la competencia y la jerarquia resultaron re-
escritos bajo un sesgo militarista que luego fue proyectado al régimen del
procedimiento administrativo de marcado tinte inquisitivo que en lugar de
operar una reduccion de la discrecionalidad administrativa fungio, en sus
albores, como un legitimador de la razon de Estado. Ello a su vez impregné
técnicas de supresiéon de derechos —permitiendo burlar elementales postu-
lados constitucionales— al abrigo del desarrollo de la teoria del poder de
policia y permitiendo el ejercicio de la actuacion represiva estatal al abrigo
de las categorias de policia administrativa por las que desnaturalizaron las
potestades y garantias sancionatorias inaplicando las garantias minimas del
derecho de defensa. Todo ello mediante el fortalecimiento exponencial de
una organizacion piramidal central convergente en un Poder Ejecutivo que
en los hechos reunia la suma del poder publico. Dentro de este esquema la
descentralizacion se utilizd para el desarrollo de actividades econdmicas,
desarrollando empresas publicas sometidas al derecho privado, que opera-
ron como una valvula de escape al existente sistema de contralores presu-
puestarios y administrativo.*

Dentro de este contexto se operd también el desarrollo progresivo de
una volatilidad econdémica y una corrupcion financiera sin precedentes, su-
mado al cuadro de reduccion de los ambitos reales de ejercicio de derechos
fundamentales, llegando al climax del derrocamiento del gobierno constitu-
cional de 1976, en que se inici6 el periodo mas oscuro de la historia argen-
tina, de mayor lesion a los derechos humanos, que recién logré6 comenzar a
reencauzar —solo en lo institucional— en 1983, si bien con una crisis croni-
ca econémica de tal magnitud que requiere mucho mas que la restauracion
del imperio de las fuerzas constitucionales, claramente insuficientes.

II. DE LA CONSTITUCION DESEADA A LA CONSTITUCION POSIBLE

La idea de reformar la Constitucién se encontraba ya presente en el ciclo
de restauracion democratica inaugurado en 1983. Campeaba consenso en
torno a la finalidad de revivificar la finalidad del texto constitucional como

* Véase Marienhoff, Miguel, Tratado de derecho adminisirativo, Buenos Aires, Abeledo Per-
rot, 1966.
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reordenadora de la vida institucional mediante el fortalecimiento del sistema
de derechos a la luz del desarrollo de un sesgo deliberativo y participativo,
a través de contenidos concretos y mediante la especificacion de un cuadro
de derechos fundamentales y garantias instrumentales. Y, al mismo tiempo,
el desarrollo de un sistema de poder que contribuya a atenuar los riesgos del
hiperpresidencialismo argentino mediante el desarrollo de autoridades cons-
titucionales independientes y el refuerzo de las autonomias institucionales y
territoriales a través de su consagracion constitucional.

Todo ello se documenté en los trabajos realizados por el “Consejo para
la Consolidaciéon de la Democracia” creado en 1985 como un érgano de
asistencia presidencial y cuya conduccion estuvo a cargo de Carlos Nino y
que dio como resultado una serie de documentos publicados en 1986 que
constituyeron una fuerte inspiracion para la reforma constitucional desea-
da, no obstante advertir que —en tanto dinamica politica de consensos po-
sibles— el resultado finalmente plasmado en el texto positivo fue el texto
posible y no el deseado. No obstante, corresponde citar este especial hito ju-
ridico e institucional de nuestra historia reciente. Los documentos titulados:
“Reforma constitucional: dictamen preliminar del Consejo para la Consoli-
dacion de la Democracia”.® Acaso sea la Constitucién deseada.

El hito siguiente lo constituy6 el “Pacto de Olivos” en el cual las dos
fuerzas politicas principales acordaron un “ntcleo de coincidencias basicas”
de lo que se declaraba necesario reformar.

Ello dio lugar a lo que se denominé la Constitucién posible, finalmen-
te adoptada y que reconoce entre sus principales aciertos la especificacion
de los nuevos derechos y garantias, la jerarquizacion constitucional de los
tratados de derechos humanos, la plasmacion de algunos instrumentos par-
ticipativos tales como la audiencia ptblica, la iniciativa y la consulta popu-
lar —aunque nunca hasta ahora fueron utilizadas. También se incorporé la
eleccion directa del presidente y vicepresidente, se simplifico el tramite de
sancion de las leyes por el Congreso, se reconoci6 a las provincias el domi-
nio originario de sus recursos naturales, se proclamoé la autonomia munici-
pal, se consagro la autonomia de la ciudad capital de la reptblica denomi-
nandola Ciudad Auténoma de Buenos Aires —que en 1996 dict6 su propia
Constituciéon— y se dio un primer paso en la estructuraciéon de un sistema
de poder con elementos de autonomia institucional constitucionalmente re-
conocidos mediante su creacién o su jerarquizaciéon en el texto reformado.

5 Publicado por Eudeba, Buenos Aires, 1986, al que sigui6 el Segundo Dictamen, pu-
bicado en 1987.
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Asi, el texto constitucional reconocid a: el Consejo de la Magistratura, el Ju-
rado de Enjuiciamiento de Magistrados, el Ministerio Piblico, la Auditoria
General de la Nacion y el Defensor del Pueblo.

Ahora bien, en cuanto a las debilidades del texto posible, que finalmen-
te se sanciond, existe consenso en senalar desarrollos institucionales negati-
vos que, acaso, anularon en gran medida muchos de los avances logrados.
Tal como sucedi6 con la exaltaciéon del hiperpresidencialismo. Se permitio
la reeleccion presidencial y se constitucionalizo la habilitacion presidencial
para el dictado de reglamentos de necesidad y urgencia y de legislacion de-
legada, todo lo cual debilit6 muy especialmente al Congreso de la nacion.

Lejos de atenuar al presidencialismo, se exaltd. Y esto no es menor por-
que mi pais ya poseia entonces un sistema presidencialista muy fuerte en ra-
z6n del cual no es osado senalar que, paraddjicamente, la Constituciéon que,
por una parte, prohibia otorgar al presidente la suma del poder publico, en
realidad concurri6 a legitimarla a través de la reforma de 1994, motivo por
el cual merecié un muy extendido reproche doctrinario.®

Asi, la figura del jefe de gabinete de ministros prevista por la reforma
constitucional, en los hechos, termin6 desnaturalizada al quedar reducida
a una instancia jerarquica inferior y dependiente del 6rgano “presidente de
la nacion” de funcién ejecutora de sus decisiones de significatividad menor
o trascendencia ordinaria. En materia de control ptublico también se operd
un fenémeno inverso. Se declamé su jerarquizaciéon debido a que la Cons-
titucion reformada previé a la Auditoria General y al Defensor del Pueblo,
pero luego, por las condiciones operativas de estos 6rganos, su marcado tin-
te politico y la oportunidad de ejercicio de sus funciones con caracter poste-

6 Véase Bianchi, Alberto, “Constitucién y administracién luego de la reforma de 1994”,
en varios autores, 4 una década de la reforma constitucional, Buenos Aires, Ediar, 2004. Sostuvo:
“Bajo la constitucion de 1853 el presidente argentino ejercia la suma del poder administra-
dor. La simple lectura del art. 86.1 segun la cual el Presidente es el jefe supremo de la naciéon
y tiene a su cargo la administracion general del pais es suficiente para dar una idea del poder
presidencial... ¢puede decirse que la administracion fuerte de antafio es ahora mas débil y
que la constituciéon” a partir de la reforma de 1994 “ejerce mejor su funcién de contenerla?
Mi respuesta sobre este punto es negativa y creo encontrar en ello dos tipos de causas: (a) lo
que dispone la propia Constitucién y (b) la dinamica posterior. En relacién con lo primero,
observamos que la administracion nacional se mantiene igual... El jefe de gabinete es un
6rgano en el cual la Constituciéon ha desconcentrado una parte importante de las funciones
que antes ejercia exclusivamente el presidente, sin embargo, no es un 6rgano auténomo. Por
el contrario es un subordinado politico y administrativo del Poder ejecutivo que lo nombra
y remueve discrecionalmente... La independencia entre Presidente y Jefe de Gabinete no
existe... En la practica ha obrado como un ministro mas”.
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rior, en los hechos determiné una desarticulacion y desmonte del sistema de
control imperante. De alli la importancia de tratar en particular los efectos
de la autonomizacion constitucional del control pablico.

Por esto es importante citar a maximos autores que invitan a tener en
claro que las instituciones no son lo que las normas dicen que son, sino lo
que la cultura de un pueblo les permite que sean. Consecuentemente, los
cambios normativos solo son efectivos si descansa, detras de ellos, una volun-
tad cultural de cambio que haga de la ley o de la Constitucion la expresion
genuina de esa voluntad. De lo contrario, al cambio legislativo, sobrevendra
el desasosiego que genera el olvido o los incumplimientos de las normas.”

Sin embargo, corresponde rescatar las virtudes del texto finalmente
reformado que superan ampliamente a las apuntadas deficiencias porque,
principalmente, los dos grandes ¢jes de su reforma comportaron, sin lugar a
dudas, un avance en la proteccion de los derechos fundamentales. Y el for-
talecimiento o jerarquizacién constitucional de la autonomia institucional
y territorial con prevision de organismos independientes, ha sido y es sin
duda un paso adelante mediante el cual, sin duda, se intentd atender a ese
funesto cuadro de traumas historicos del pasado reciente de mi pais, brevisi-
mamente graficado mas arriba. Para ello, la reforma constitucional procurd
avanzar en los siguientes dos ejes:

Por un lado, en un desarrollo dogmatico y organico orientado a fortale-
cer las condiciones de operatividad del sistema de derechos intensificando el
cuadro de garantias constitucionales y procesales a fin de evitar intersticios
que dieran lugar a ulteriores tachas de programaticidad en sus clausulas que
pudieren obstruir su plena efectividad. Inscrita en la tendencia universal
de especificacion de derechos fundamentales, desarrolld un capitulo sobre
nuevos derechos y garantias que complemento y fortalecié a su originaria
parte dogmatica o libro primero sobre declaraciones, derechos y garantias,
de 1853-60, avanzando también en la restauraciéon de los derechos sociales
reconocidos en la derogada Constituciéon de 1949, erigiendo como especial
punto de apoyo la jerarquizacion constitucional de los tratados internacio-
nales de derechos humanos.

Por otra parte, y en lo que nos interesa, intent6 el fortalecimiento insti-
tucional de ciertos efectos independientes y descentralizados del sistema de
poder, para evitar fenémenos de concentracién ¢ inmunidad del poder al
control, mediante el desarrollo constitucional de determinadas autonomias
institucionales y territoriales. Entre las primeras tenemos el caso del desarro-

7 Bianchi, Alberto, op. cit., p. 103.
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llo del Ministerio Pablico, el Consejo de la Magistratura y los Entes Regu-
ladores de Servicios Pablicos, entre otros, dotados de autonomia funcional.
Entre los segundos, ciertamente, contamos con el reconocimiento constitu-
cional de la autonomia municipal, la creaciéon de la ciudad auténoma de
Buenos Aires y la previsiéon constitucional sobre la creacién de regiones.

Pero en lo que especialmente interesa, la reforma brind6 jerarquizacion
constitucional al sistema de control publico externo, mediante la consagra-
cion de la Auditoria General y de la figura del Defensor del Pueblo de la
Nacion, procurando de esta manera fortalecer el rol del Congreso de la Na-
cién. Sin embargo, el desarrollo de este sistema presenta una serie de inte-
rrogantes y exhibe numerosas contradicciones que han permitido a la doc-
trina mayoritaria enarbolar una critica enfatica afincada en el senalamiento
de desarticulacion del sistema de control. De alli el especial interés que este
tema concita como real centralidad conceptual para discutir al control del
poder en serio.

III. LA EXPANSION DE LOS DERECHOS
EN LA REFORMA CONSTITUCIONAL

La expansion tangible de los derechos recién comenzo a hacerse parcialmen-
te visible bien entrada la década de 19908 a partir de este hito. La reforma
constitucional argentina, si bien ha ocurrido, nos encontramos lejos de la
evolucion deseada. Asi, tenemos que recién sobre finales de siglo XX y du-
rante los primeros anos de este —aun flamante— siglo XXI, comenzaron
timidamente a asomar sutiles contornos que posibilitarian ensayar distincio-
nes entre los derechos de peticion, los de participacion y los de acceso sea a
la informacion publica o a las funciones publicas. Y estos desarrollos son de
importancia en el tema que nos ocupan por su simetria conceptual con el
desarrollo, atin pendiente, de condiciones reales de autonomizacion e inde-
pendencia de los organismos constitucionales asi vertebrados.

8 Corresponde remitirse al pensamiento del profesor Eduardo Mertehikian en punto a
las transformaciones operadas sobre el derecho ptblico argentino en las altimas décadas.
Entre sus multiples aportaciones, se recomiendan especialmente las siguientes obras: Mer-
tehikian, Eduardo, Estudios de Derecho Adminisirativo, Buenos Aires, RAP, 2007; Administracion
Jinanciera y control, Buenos Aires, Ciencias de la Administracion, 1997; Estudios sobre contratacion
piblica, Buenos Aires, Ciencias de la Administracion, 1996, al igual que sus numerosos tra-
bajos.
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Al abrigo de estos desarrollos, siempre difusos, fragmentarios y parcia-
les, comenzaron sobre mediados de la década de 1990 con tinte homogéneo
en el espacio iberoamericano algunas practicas de participaciéon ciudada-
na.’ Y se intensificaron a partir del ano 2000 por intermedio de algunos
interesantes ejemplos institucionales tales como la Carta Compromiso con
el Ciudadano, la auditoria ciudadana y la jerarquizacién constitucional de
los presupuestos participativos —especificados en la Constituciéon Porteiia
de 1996— junto con desarrollos de instituciones de elaboraciéon participa-
da de normas y bases y condiciones contractuales. Respecto de esta tltima
es frecuente citar en sus albores —o protohistoria— la inclusion de las
técnicas de data room en los pliegos de privatizacion de corredores viales a
principios de 1990.

Por esto, recién promediando la segunda década del siglo XXI es po-
sible visualizar una interaccién o retroalimentacion parcial de los derechos
de peticion, participaciéon y acceso en su conexion con la gestion publica.
Sin duda, como natural avance del hito evolutivo cristalizado en la reforma
constitucional argentina de 1994.

Quiero expresar lo siguiente: la especificacion de derechos fundamentales
en la reforma constitucional, ciertamente, obedeci6 a los desarrollos logrados
hasta ese momento. A modo de ejemplo podria establecerse que desde la in-
corporacion al ordenamiento interno de la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos —con la reinstauraciéon democratica de 1983— se transitaron
varios hitos jurisprudenciales que determinaron, acaso, como necesaria deri-
vacion su jerarquizacion en la reforma constitucional. Ahora bien. Lo propio
corresponde decir que acontecié desde 1994 hasta el presente.

Las nuevas racionalidades de la Constitucion reformada de 1994 y sus
legitimidades afincadas en las ratios de los derechos humanos, apoyados so-
bre la dignidad de la persona humana,!® mas el impacto de los postulados de
la democracia deliberativa-participativa sobre las formulas constitucionales
clasicas democratico-representativa-cerrada, sumados a las nuevas formas
de actuaciéon del campo del poder sobre un ambito mas amplio de dinami-
ca de los intereses publicos de corte mercadocentrista, nos advierten sobre un

9 Véase Sanchez-Sanchez, Zulima, Estudio prdctico de las asociaciones. Democracia directa y
otras_formas de partictpacion ciudadana, Valladolid, Lex Nova, 2004.

10 Ampliar en: Gutiérrez Colantuono, Pablo, Administracién piblica, juridicidad y derechos
humanos, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009 y complementar en: “La dimension dinamica y
abierta de los derechos humanos, la Constituciéon Nacional y las Administraciones Pablicas”,
LL 18y 19/01/2018, entre las numerosas aportaciones del autor.
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cambio de época.!’ Més aun si consideramos la incidencia de la fenomeno-
logia de la mundializacién y globalizacion en sus diversas manifestaciones
dificilmente reductibles.?

IV. BREVE MENCION AL CONTEXTO LIMITANTE
DE LA JERARQUIZACION CONSTITUCIONAL DEL CONTROL PUBLICO:
CONSENSO DE WASHINGTON, LEYES DE REFORMA DEL ESTADO,
PRIVATIZACION E IMPLANTACION DEL SISTEMA
DE ADMINISTRACION FINANCIERA Y CONTROL

En lo que nos interesa, a modo enunciativo y no limitativo, es importante
reparar en que el modelo de control instaurado acaso result6é una exterioriza-
ci6n del llamado “Consenso de Washington™ que sobre finales de la década de
1980 propiciaba la implementacién de un conjunto de reformas “estandar”
administrativas y estatales para los paises en desarrollo azotados por la crisis.
Se impuso mediante politicas publicas a nivel mundial, fundamentalmente
a los paises en desarrollo para la liberalizacion de la economia mundial me-
diante el disciplinamiento fiscal y el redireccionamiento del gasto publico, la
liberalizacion de las barreras a la inversion extranjera directa, la privatizacion
de las empresas estatales, la desregulacion en fomento de la competencia vy,
en lo que nos interesa, la reformulacion de los 6rganos de control superior de
los Estados. Estos términos fueron el motivo suficiente para la instauracion
del modelo de control pablico finalmente desarrollado sobre la base de una
autoridad independiente, pero marcadamente recortada en sus funciones y
confinada al ejercicio de un control posterior para coadyuvar en la implanta-
ci6n de un mecanismo de gestion sin controles previos o concomitantes a fin
de asegurar la libre circulacion y desenvolvimiento de la gestion.

De alli la importancia de abordar muy brevemente la cuestion aqui pro-
puesta debido a su directa incidencia. Porque dentro de esta racionalidad se
inscriben los motivos reales que determinaron la creacién de una autoridad
de control publico autdnoma luego jerarquizada.

El célebre trabajo del economista John Williamson lo resumié en diez
puntos: 1) disminuir el déficit presupuestario y jamas recurrir a la inflaciéon

' Ampliar en: Cassese, Sabino, La crisis del Estado, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2003.

12° Ampliar en: Silva, Jorge Alberto (coord.), Estudios sobre la lex mercatoria. Una realidad
internacional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013; Cardenas Gracia,
Jaime, El modelo juridico del neoliberalismo, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2016.
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para financiarlo, 2) el gasto publico se debe apartar de aquellas areas que
reciben recursos desproporcionados en relacion con los beneficios econémi-
cos que se producen tales como los subsidios en gasto social, 3) promocion
de reformas tributarias para ampliar la base de los ciudadanos que deben
contribuir, 4) libre determinacién por el mercado de las tasas de interés
bancarias y financieras, 5) unificacién de los criterios de cambio monetario,
6) liberalizar el comercio mundial a través de acuerdos de libre comercio
con reduccion de aranceles nacionales, 7) fomento de la inversion extranje-
ra directa, 8) privatizacién de empresas publicas, 9) eliminacién de normas
restrictivas de competencia, 10) robustecimiento de la propiedad privada y
su proteccion.’ Sin duda que una resignificacion de estos postulados reco-
bran vigor como condicionantes de los sempiternos procesos de endeuda-
mientos soberanos.

Ello se plasmé en el bloque normativo que posibilitd llevar adelante
la reforma del Estado argentino que tuvo como punto de partida las leyes
23696 y 23697 mediante las cuales se sancioné el programa de privatiza-
clones y a las que se sigui6 el reordenamiento del sistema de control publico
por intermedio de la sanciéon de la ley 24156. Ello fue la base del modelo de
control finalmente plasmado en la reforma constitucional de 1994.

V. EL PROBLEMA DEL CONTROL PUBLICO TRAS EL VELO
DE LA JERARQUIZACION CONSTITUCIONAL
DE SU AUTORIDAD RECTORA INDEPENDIENTE

En el marco del proceso de reforma del Estado operado en Argentina sobre
finales de la década de 1980 e inicios de 1990 se dict6 la ley de administracion
financiera nimero 24156 de 1992. Bajo los dictados del Consenso de Washing-
ton instrumentd un profundo replanteo de las estructuras y sistemas de gestion
publica y control publico. Intent6 suprimir el tradicional y anterior modelo de
Hacienda y contabilidad ptblica de afianzado enraizamiento cultural para sus-
tituirlo por el modelo de cuno anglosajon de administracion financiera.

Asi se procedi6 a derogar instituciones muy afianzadas en nuestra cul-
tura por provenir de la inspiraciéon hispanica y gozar de extendido predi-
camento en América, como lo es el Tribunal de Cuentas. En su reemplazo

13 Cfi: Williamson, John, “What Washington Means by Policy Reform”, en Williamson,
John, Latin American Adjustment: How Much Has Happened?, Washington, Peterson Institute for
International Economics, 1990, cap. 2; citado por Céardenas Gracia, Jaime, £/ modelo juridico
del neoliberalismo, cit., pp. 14y 15.
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se instaur6 la Auditoria General y la Sindicatura General, si bien hoy nos
interesa abordar la primera. Ello comporté en los hechos el desmontaje del
sistema de control. Porque mientras que los tribunales de cuenta cumplian
una funcién de control sobre actos y actividades bajo el ejercicio de contro-
les previos y concomitantes, el nuevo sistema los eliminaba y sélo dejo6 los
controles posteriores.

Sobre esa estructura, la Constitucion reformada de 1994 brindé reco-
nocimiento en su articulo 85 a la Auditoria General incardinada como au-
toridad independiente dentro de la érbita del Poder Legislativo. Se senald
como fundamento de su ubicacion en el seno del congreso que ello obedecio
a dos motivos: por un lado, a la intencién del constituyente de redimensio-
nar la funcién para que, superando al control de legalidad, desbordarlo y
llegar a la revision de gestion, de manera que ningun sector de la cosa publi-
ca quede fuera de su capacidad de inspeccion. Por el otro, procurar que no
haya ningtn sector de la administracién ptbica que sea un area reservada
en la cual la lectura del congreso no pueda entrar.

La auditoria general fue creada con autonomia funcional y financiera
seflalando que se procuraba garantizar auténticas condiciones de indepen-
dencia que le permitan el cumplimiento de sus finalidades de desarrollar un
eficaz control externo para posibilitarle realizar libremente su tarea propia.
La idea que campeaba era el ideal de independencia de criterio. Por consi-
guiente, la dependencia del congreso no es ni jerarquica ni funcional estric-
tamente puesto que se sostiene que no es una dependencia o apéndice de
¢l. Sin embargo, la dinamica funcional nos ha demostrado lo contrario. La
funcién de control lejos de haber ganado independencia y profesionalismo
ha quedado severamente condicionada a ratiws politicas y, en parejo orden,
marcadamente confinada a un control ex post y a ejercicio vencido.

Por ello, creo indispensable que un abordaje serio en materia de la auto-
nomia del control requiere analizar en detalle sus antecedentes instituciona-
les, la organizacion reemplazada y, al mismo tiempo, las especificidades de
funcionamiento del nuevo sistema. De ello trataré seguidamente.

1. El modelo de control en la ley de contabilidad (1956-1992).
Breve caracterizacion del Tribunal de Cuentas de la Nacién

El antecedente de la Auditoria General fue el Tribunal de Cuentas.
Interesa analizarlo en su contexto porque so6lo a partir de alli podran com-
prenderse y dimensionarse las bases para concretar aportaciones al sistema
actualmente imperante.
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Instituido en 1956 para el nivel federal, por el Decreto-Ley de Conta-
bilidad nam. 23.354/56, y disuelto en 1992 al crearse la Auditoria de Ge-
neral de la Nacion —mediante la Ley de Administraciéon Financiera ntm.
24156 constituia un organismo afin a la practica presupuestaria de nuestro
pais, cuya figura continda subsistiendo en el ambito provincial argentino.'*
De alli la importancia de su consideracion para los fines de este trabajo.!

Los primeros ensayos institucionales de Tribunales de Cuentas se re-
montan al periodo colonial, apareciendo en el Rio de la Plata, al crearse el
primer Tribunal Mayor de Cuentas en 1767,'9 hundiendo —por tanto— sus
raices en la tradicion juridica iberoamericana.

Las funciones que le fueron atribuidas exorbitaron las exclusivas de un
6rgano de control externo del Estado. Ejerci6 el control previo y posterior de
la Administracion Pablica Nacional, bajo una modalidad preponderante
de control sobre los actos,'” cumpliendo funciones jurisdiccionales'® —sobre los
funcionarios gestores de las cuentas piblicas— consultivas y administrativas
—por encontrarse integrado al circuito presupuestal— detentando también
potestad reglamentaria.

Por tanto, tenia a su cargo el analisis de todos los actos administrativos
que se refirieran a la Hacienda publica, la intervencién previa en los libra-
mientos de pago,' el examen vy juicio de las cuentas de los responsables,? la

4 A modo de ejemplo, en la Provincia de Buenos Aires fue suprimido en 1821 y luego
instituido en 1825 por el Gobernador Las Heras (¢fi Barraza, Javier y Schafrik, Fabiana, £/
control de la administracion piiblica, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995, p. 90).

15 Por exceder los limites del presente trabajo, no seran consideradas las funciones de
contralor ¢jercidas por otros organismos tales como la Contaduria General, la Sindicatura
General de Empresas Puablicas y otros.

16 Asi lo dispuso la Instruccién de Carlos III del 12 de noviembre de 1767, que mandé
que las Cajas Reales de Buenos Aires, Tucuman y Paraguay cesaran de rendir cuentas al Tri-
bunal Mayor de Cuentas de Lima, como lo venian haciendo (¢fr Barraza, Javier y Schafrik,
Fabiana, op. cit., p. 89).

17" Cfi: articulo 84 del Decreto ley 23354/56 le competia: “inc. a) ejercer el control ex-
terno de la marcha general de la administraciéon nacional y las haciendas para estatales,
b) la fiscalizacion y vigilancia de todas las operaciones financiero-patrimoniales del Estado...,
f) fiscalizar las empresas del Estado por medio de auditores o sindicos”.

18 Cfi. articulo 84 del Decreto ley 23354/56 le competia: “inc. c) el examen vy juicio de
las cuentas de los responsables, intervenidas por las respectivas contadurias centrales, d) la
declaracion de responsabilidad y formulacién de cargo cuando corresponda”.

19" Cfi articulo 34 del Decreto ley 23354/56. Intervenia en los libramientos antes de que
estos pasaran a la Tesoreria General.

20 A los funcionarios encargados de la administracion de dinero, fondos, bienes, etcéte-
ra, el Tribunal de Cuentas los atraia a su fuero y los juzgaba mediante el juicio administrativo
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fiscalizacion de las empresas del Estado por medio de auditores o sindicos.?!
Entre sus funciones consultivas, era el 6érgano encargado de la interpreta-
ciéon del Decreto-Ley de Contabilidad, a lo que se agrega el asesoramiento
a los poderes del Estado en las materias de su competencia.

Mencién aparte merece el ejercicio de la funcion de observacién de los
actos administrativos de contenido patrimonial,?? con reserva de msistencia
por parte del proponente.

Cabe senalar que, junto con la atribucion de intervenir anticipadamen-
te al libramiento de fondos del Tesoro General, constituian el control previo
que la ley le acordaba.?

Mas alla de las criticas que se alzaron desde los distintos sectores, lo
cierto es que este mecanismo constituia un instrumento eficaz para el ¢jer-
cicio de un control en tiempo real, dado su cariz procedimental que constituia
una valvula de cierre a la tendencial fuga de los controles, por parte de los
sujetos controlados.

La obligacién comentada, desaparecié al instaurarse el régimen de ad-
ministracion financiera —bajo justificaciones de variada indole— vy sin que
haya sido sustituida por otra medida de indole similar.

Con el paso de los afios, esta arquitectura fue universalmente criticada,?*
y, en el caso de la doctrina nacional, se fustigé el ejercicio del control previo

de cuentas. En cambio, frente a situaciones de irregularidad de los funcionarios —incluso de
aquellos no obligados a rendir cuentas— los juzgaba de acuerdo con el proceso denominado
juicio administrativo de responsabilidad ((f: Atchabahian, Adolfo, “Régimen juridico de la
gestion y del control en la hacienda ptblica”, Buenos Aires, Depalma, 1999, p. 744).

21 Cfi. Barraza, Javier y Schafrik, Fabiana, op. cit., p. 79; “Esta tarea no fue efectuada
cabalmente por este 6rgano, hasta la creacién de la Corporacién de Empresas Nacionales
primero, y luego la Sindicatura General de Empresas Pablicas”.

22 (i articulo 85: del Decreto ley 23354756, que establecia la observaciéon de los actos
administrativos cuando contrariaran o violaran disposiciones legales o reglamentarias, den-
tro de los sesenta dias de haber tomado conocimiento de los mismos. A tales efectos dichos
actos debian ser comunicados antes de entrar en ejecucion. Por su parte el articulo 87 dispo-
nia que las observaciones formuladas por el Tribunal de Cuentas serfan comunicadas al or-
ganismo de origen y suspenderian el cumplimiento del acto en todo o en la parte observada
(¢fi Barraza, Javier y Schafrik, Fabiana, op. cit., p. 95).

23 (fr. Barraza, Javier y Schafrik, Fabiana, op. cit., p. 95.

2+ Al respecto, Giannini explicaba que: “...los controles sobre los actos (legalidad y opor-
tunidad) estan bajo sospecha: sirven bien poco en relacién a su coste econémico y buro-
cratico, dejando al margen todas las actividades ejecutivas y técnicas. Estan, en cambio,
adquiriendo importancia los controles sobre la actividad, tipo budgeting, auditing, los controles
de gestién y los controles internos de eficacia. Estos son, sin duda, los controles del futu-
ro... los controles de eficiencia exigirian, en las grandes administraciones, unidades internas
especificas que pudieran establecer y controlar los flujos de trabajo de cada servicio, las
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por parte del Tribunal de Cuentas llegandoselo a sostener “distuncional”,
en razon de los cometidos por los que se le reconocia algtn nivel de injeren-
cia en la gestion administrativa,? todo lo cual constituy6é campo fértil para
la supresion de los controles previos independientes y su sustitucion por el
régimen que se analizard en el acapite siguiente.

2. El modelo de control instaurado por la ley de administracion financiera
(1992-en adelante). La técnica de control de auditoria

Las técnicas de control actualmente vigentes en Argentina se imple-
mentaron en 1992 con el dictado de la llamada Ley de Administraciéon Fi-
nanciera nim. 24156, norma que derogd6 al sistema anterior, el que sustitu-
y6 mediante la implantaciéon de un nuevo modelo de control ptblico,? sin
precedentes en nuestro pais. Cesaron los anteriores organismos rectores,
resultando consecuentemente suprimido el control externo de caracter pre-
vio del Estado, a partir de lo cual el control externo quedo limitado a la
modalidad ex post facto.

Cesado el Tribunal de Cuentas de la Nacién, fueron creadas la Audi-
toria General de la Nacion,?” como 6rgano de control externo ex post;* la

técnicas de trabajo, la organizacién interna del trabajo, y el rendimiento del trabajo bajo
los dos aspectos que en la ciencia de la Administracion se denominan eficiencia y eficacia”
(¢fic Glannini, op. cit., p. 314).

25 Al respecto, me remito a los comentarios expuestos en Barraza, Javier y Schafrik,
Fabiana, op. cit., p. 92.

26 Asi, la norma establece: “art. lo. — La presente ley establece y regula la administra-
ci6on financiera y los sistemas de control del sector publico nacional...” y luego; “art. 70. —
La Sindicatura General de la Nacién y la Auditoria General de la Nacién seran los 6rganos
rectores de los sistemas de control interno y externo, respectivamente”.

27 Cfi- articulo 116, Ley 24156, que establece: “Créase la Auditoria General de la Na-
cién, ente de control externo del sector ptblico nacional, dependiente del Congreso Nacio-
nal. El ente creado es una entidad con personeria juridica propia, e independencia funcional.
Alos fines de asegurar ésta, cuenta con independencia financiera. Su estructura organica, sus
normas basicas internas, la distribucién de funciones y sus reglas basicas de funcionamiento
seran establecidas por resoluciones conjuntas de las Comisiones Parlamentaria Mixta Revi-
sora de Cuentas y de Presupuesto y Hacienda de ambas Camaras del Congreso de la Nacion,
por vez primera. Las modificaciones posteriores seran propuestas por la auditoria, a las refe-
ridas comisiones y aprobadas por éstas. Su patrimonio estard compuesto por todos los bienes
que le asigne el Estado nacional, por aquellos que hayan pertenecido o correspondido por
todo concepto al Tribunal de Cuentas de la Nacién y por aquellos que le sean transferidos
por cualquier causa juridica”.

28 Cfr Ley 24156, articulo 117, se delimitan sus competencias: “Es materia de su com-
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Sindicatura General de la Naciéon,? como 6rgano de control interno del
Poder Ejecutivo y sus dependencias,® y se establecio la obligacién, de par-

petencia el control externo posterior de la gestién presupuestaria, econdémica, financiera,
patrimonial, legal, asi como el dictamen sobre los estados contables financieros de la ad-
ministracion central, organismos descentralizados, empresas y sociedades del Estado, entes
reguladores de servicios publicos... los entes privados adjudicatarios de procesos de privatiza-
ci6n, en cuanto a las obligaciones emergentes de los respectivos contratos... El control externo
posterior del Congreso de la Nacion sera ejercido por la Auditoria General de la Nacion. La
Corte Suprema de Justicia de la Nacién dispondra sobre la modalidad y alcances de la puesta
en practica del sistema instituido en esta ley con relacién al Poder Judicial de la Nacion”.

Cfr: articulo 118, Ley 24156, se pormenorizan sus funciones: “En el marco del progra-
ma de accién anual de control externo... tendra las siguientes funciones: a) Fiscalizar el
cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias en relacién con la utilizacién de
los recursos del Estado, una vez dictados los actos correspondientes; b) Realizar auditorias
financieras, de legalidad, de gestion, examenes especiales de las jurisdicciones y de las enti-
dades bajo su control, asi como las evaluaciones de programas, proyectos y operaciones;...
¢) Controlar la aplicacién de los recursos provenientes de las operaciones de crédito pa-
blico... g) Realizar exdmenes especiales de actos y contratos de significacién econémica...
h) Auditar y emitir opinién sobre la memoria y los estados contables financieros..., j) Verificar
que los 6rganos de la Administracion mantengan el registro patrimonial de sus funcionarios
publicos...”.

29 (fi- se estableci6 en las siguientes normas de la Ley 24156: “art. 96: Créase la Sindi-
catura General de la Nacién, 6rgano de control interno del Poder Ejecutivo Nacional., art.
97: La Sindicatura General de la Nacién es una entidad con personeria juridica propia y
autarquia administrativa y financiera, dependiente del Presidente de la Nacion... art. 100:
El sistema de control interno queda conformado por la Sindicatura General de la Nacion,
6rgano normativo, de supervisiéon y coordinacién, y por las unidades de auditoria interna
que seran creadas en cada jurisdiccién y en las entidades que dependan del Poder Ejecutivo
Nacional. Estas unidades dependeran, jerarquicamente, de la autoridad superior de cada
organismo y actuaran coordinadas técnicamente por la Sindicatura General”.

30 Cfi: Ley 24.156, articulo 98, se delimitan sus competencias: “En materia de su compe-
tencia el control interno de las jurisdicciones que componen el Poder Ejecutivo Nacional y
los organismos descentralizados y empresas y sociedades del Estado que dependan del mis-
mo, sus métodos y procedimientos de trabajo, normas orientativas y estructura organica”.

Cf;{ Ley 24.156, articulo 104, se delimitan sus funciones: “Son funciones de la Sindicatu-
ra General de la Nacién: a) Dictar y aplicar normas de control interno... coordinadas con la
Auditoria General de la Nacién, b) Emitir y supervisar la aplicacion... de las normas de au-
ditoria interna, c) Realizar... auditorias financieras, de legalidad y de gestién, investigaciones
especiales, pericias de caracter financiero o de otro tipo, asi como orientar la evaluacién de
programas, proyectos y operaciones..., €) Supervisar el adecuado funcionamiento del sistema
de control interno,... g) Aprobar los planes anuales de trabajo de las unidades de auditoria
interna,... h) Comprobar la puesta en practica, por los organismos controlados, de las obser-
vaciones y recomendaciones efectuadas por las unidades de auditoria interna..., j) Formular
directamente a los 6rganos comprendidos en el &mbito de su competencia, recomendaciones
tendientes a asegurar el adecuado cumplimiento normativo, la correcta aplicacién de las
reglas de auditoria interna y de los criterios de economia, eficiencia y eficacia; k) Poner en
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te de cada entidad dependiente del Poder Ejecutivo, de crear “Unidades
de Auditoria Interna”: 6rgano de control interno posterior, poseedor de la
extrana cualidad de ser controlador y a su vez dependiente de la maxima
autoridad de cada reparticion, y que actiia bajo coordinacion técnica de la
Sindicatura General.’!

Se sostuvo que la nueva ley optimizo la gestion financiera y el control,??
por lo cual se le atribuyeron una variedad de bondades, entre las que se
cuentan —a titulo enunciativo— el haber propiciado la interrelacion de
sistemas de gestion publica, la centralizacién normativa y descentralizacion
operativa, junto con el desarrollo de instrumentos mas agiles de control,
tendientes al logro de un triple objetivo: economia, eficiencia y eficacia.’

Por otra parte, se dijo que el control de auditoria contribuia a la econo-
mia de los recursos afectados al control, habida cuenta que el control sobre
acciones implica una superacion del control sobre actos, el que debido a su
objetivo de procurar la completa legalidad y regularidad de todas las opera-
clones, generaba costes desproporcionados.*

Principalmente, se reconocié como un acontecimiento de innovacién
—y por ello mismo digno de elogio— el hecho de que la Ley de Adminis-
tracion Financiera venga a estructurar a la gestion publica con base en la

conocimiento del Presidente de la Nacion los actos que hubiesen acarreado o estime puedan
acarrear significativos perjuicios para el patrimonio ptblico...”.

31 Cfi: Ley 24156, articulo 102: “La auditoria interna es un servicio a toda la organiza-
cién y consiste en un examen posterior de las actividades financieras y administrativas de
las entidades a que hace referencia esta ley, realizada por los auditores integrantes de las
unidades de auditoria interna. Las funciones y actividades de los auditores internos deberan
mantenerse desligadas de las operaciones sujetas a su examen”.

32 Al punto que estableci6 entre sus objetivos, el establecimiento de “un eficiente y eficaz
sistema de control interno normativo, financiero, econémico y de gestiéon sobre sus propias
operaciones, comprendiendo la practica del control previo y posterior y de la auditoria in-
terna” (¢fr articulo 4o., inciso ii).

33 Al respecto se sugiere ampliar de Fowler Newton, Enrique, Cuestiones fundamentales de
auditoria, Buenos Aires, Macchi, 2001; Mertehikian, Eduardo, Administracion financiera y control,
Buenos Aires, Ciencias de la Administracion, 1997; Atchabahian, Adolfo, Régimen juridico
de la gestion y del control en la hacienda piblica, Buenos Aires, Depalma, 1999; Barraza, Javier y
Schafrik, Fabiana, op. cit., pp. 101 y ss., entre otras obras.

3% Entre las premisas de las que parten los controles de auditoria se sostiene que “no
se puede esperar que un sistema asegure que todas las operaciones son correctas; en con-
secuencia, el alcance y la intensidad de los controles deberian proporcionar un equilibrio
adecuado entre el costo global de su realizaciéon y los beneficios globales que aportan” (cfr:
“Informacion de apoyo al dictamen nam. 2/2004 del Tribunal de Cuentas de la Comunidad
Europea sobre modelo de “auditoria tinica” [y una propuesta de marco de control interno
comunitario], pto. 25, p. C 107/7).
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“teoria de sistemas”, lo que implicaria la instituciéon de diversos sistemas
para el funcionamiento financiero del Estado, de manera que, aunque cada
uno de ellos poseyera funciones especificas, existiera una verdadera interre-
lacién de los 6rganos que los conforman entre si.*

Luego, en la racionalidad de la ley, esos sistemas resultarian integrados
en un ambito material subjetivo —dentro del cual tome forma la actuacion
de la gestion publica y mediante el cual se precisen los contornos de la fun-
ci6n administrativa— denominado Sector Piblico Nactonal,?® nocibn mediante
la cual se busca caracterizar a la administracion publica.

Sin embargo, el nuevo régimen se limit6 a disear tales sistemas de con-
tabilidad-presupuesto publico y control financiero, pero al no desarrollarlos
de manera adecuada ni detallar sus condiciones de operatividad, se afectd
un elemento esencial en la construcciéon de un sistema: el nivel de interre-
lacién necesario para el logro de la postulada “centralizacién normativa y
descentralizacién operativa”.

35 Cfr. Barraza, Javier y Schafrik, Fabiana, op. cit., p 103. Al respecto, el articulo 20. de la
Ley 24156 dispone: “La administracion financiera comprende el conjunto de sistemas, 6rga-
nos, normas y procedimientos administrativos que hacen posible la obtencién de los recursos
publicos y su aplicacién para el cumplimiento de los objetivos del Estado™.

36 Cfir, Ley 24156, articulo 8o.: Las disposiciones de esta Ley serdn de aplicaciéon en
todo el Sector Pablico Nacional, el que a tal efecto esta integrado por: a) Administraciéon
Nacional, conformada por la Administracion Central y los Organismos Descentralizados,
comprendiendo en estos Gltimos a las Instituciones de Seguridad Social. b) Empresas y So-
ciedades del Estado que abarca a las Empresas del Estado, las Sociedades del Estado, las
Sociedades Anénimas con Participaciéon Estatal Mayoritaria, las Sociedades de Economia
Mixta y todas aquellas otras organizaciones empresariales donde el Estado nacional ten-
ga participacion mayoritaria en el capital o en la formacién de las decisiones societarias.
c) Entes Publicos excluidos expresamente de la Administracién Nacional, que abarca a cual-
quier organizacion estatal no empresarial, con autarquia financiera, personalidad juridica y
patrimonio propio, donde el Estado nacional tenga el control mayoritario del patrimonio o
de la formacién de las decisiones, incluyendo aquellas entidades ptblicas no estatales donde
el Estado nacional tenga el control de las decisiones. d) Fondos Fiduciarios integrados total
o mayoritariamente con bienes y/o fondos del Estado nacional. Seran aplicables las normas
de esta ley, en lo relativo a la rendicién de cuentas de las organizaciones privadas a las que se
hayan acordado subsidios o aportes y a las instituciones o fondos cuya administracién, guar-
da o conservacion esta a cargo del Estado nacional a través de sus jurisdicciones o entidades.

Y complementando luego el articulo 120: “El Congreso de la Nacion, podra ser su com-
petencia de control externo a las entidades publicas no estatales o a las de derecho privado
en cuya direccién y administracion tenga responsabilidad el Estado Nacional, o a las que éste
se hubiere asociado incluso a aquellas a las que se les hubieren otorgado aportes o subsidios
para su instalacién o funcionamiento y, en general, a todo ente que perciba, gaste, o adminis-
tre fondos publicos en virtud de una norma legal o con una finalidad ptblica” .
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De esta manera, la afectaciéon de las condiciones de operatividad del
“sistema de administracion financiera” redunda en la restriccion de los con-
secuentes niveles de operatividad de los mecanismos de control de auditoria
previstos en el nuevo régimen. Y ello porque la técnica de auditoria presu-
pone la previa existencia de un sistema en funcionamiento al que controlara.

Sobre este punto, para la comprension de la racionalidad aspirada por
intermedio de la Ley de Administraciéon Financiera argentina y el dimen-
sionamiento de algunas aristas del déficit operativo de los controles de au-
ditoria en Argentina, creo necesario reparar en los atributos principales de
un sistema y su control.

Asi, debe sefialarse que un sistema es un conjunto de elementos que se
interrelacionan de manera regular y ordenada para la consecuciéon de de-
terminados objetivos.?” Ello presupone el desarrollo de un detallado y por-
menorizado marco de actuacién —normativo—, pero que a la vez posea la
ductilidad necesaria para permitir las adaptaciones y adecuaciones que las
necesidades organizacionales requieran.

Inicialmente apreciamos que, no obstante el sistema de administracién
financiera fue disefiado por ley —con base en el programa de reforma de
la administracién financiera y gubernamental—, su estructuraciéon resulto
parcial.

No se desarrollaron de manera pormenorizada las normas, procedi-
mientos y estructuras adecuadas que permitan su interrelacion, atentando
ello contra la eficiencia de los procesos de auditoria. Ello se comprueba a
poco que se repare en la estructuracion de los controles dentro de esta logica
de sistemas.

Como lo explica Enrique Fowler Newton:

En todo control de un sistema operante intervienen cuatro elementos:

a) Un objeto a examinar, que puede ser:

1. La produccién del sistema durante cualquier etapa del proceso;

2. Una condicién resultante de dicha produccion;

b) Un método censor que permita medir las caracteristicas o condiciones
controladas;

¢) Una unidad de control (el sujeto del examen) que compara los datos me-
didos con el rendimiento planeado, determina la necesidad de correcciones
y la informa a:

d) Un grupo capaz de efectuar las correcciones del caso.

37 Cfr. Fowler Newton, Enrique, Cuestiones fundamentales de auditoria, Buenos Aires, Macchi,

2000, p. 3.
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En consecuencia, lo que se postula es que la auditoria se caracteriza como
la funcién de control de un sistema o conjunto de sistemas, por lo que resulta
que bajo este enfoque la auditoria sera siempre auditoria de sistemas, consis-
tiendo de tal manera en la revision sistematica y organizada de los sistemas en
funcionamiento para ver si en ellos se verifican las propiedades descriptas.3®

Siendo asi, el control de auditoria consiste en:

El examen del funcionamiento de un sistema o parte de ¢l para controlar si
sus caracteristicas o condiciones responden a un sensor previamente estable-
cido. En toda auditoria existe un propésito, un sujeto (el auditor), un objeto
(lo que se examina), una accién (el examen) y un sensor que actia como
punto de referencia. Como resultado de la auditoria se emite un informe que
puede ser empleado para corregir las desviaciones observadas o constituir un
mero dato informativo”.3?

Por tanto, conforme el autor citado, las condiciones necesarias para la
realizaciéon de una auditoria seran: 1) que el sistema y sus controles internos
sean auditables, 2) que exista un sensor perfectamente definido, y 3) que el
auditor sea independiente e idéneo.*

Sentado lo anterior, se comprende que los controles de auditoria sean
externos y se cumplan ex post facto —un control de controles— de suerte que
los controles previos se correspondan con los internos, razén por la cual es-
tos debieran hallarse estructurados en la linea y en el grado.

Luego, la estructura de control debiera ser prramidal,*' presuponiendo la
existencia —en la base de la piramide— de un ambiente de control adecuado,
estructurado sobre controles de linea, previos e internos,* complementa-

38 Cfy. ibidem, p. 4.
39 Cfy. ibidem, p. 64.
40" Finalmente, todo informe de auditoria, en cuanto comunica informacién, debiera
cumplir con los requisitos enunciados por la teoria de la informacién, entre los que se desta-
can los de relevancia, objetividad, oportunidad, precisiéon, integridad, claridad, suficiencia,
prudencia, normalizacién, sistematicidad, verificabilidad, certidumbre, confiabilidad, prac-
ticabilidad y productividad (¢fr Fowler Newton, Enrique, op. cit., pp. 64, 66 y 67).

41 Cfi: postulan las normas de C.0O.S.0. (Comité of Sponsoring Organisations of the
Treadway Comision).

42 Cfi: Ley 24156, articulo 101: “La autoridad superior de cada jurisdiccién o entidad
dependiente del Poder Ejecutivo nacional serd responsable del mantenimiento y de un ade-
cuando sistema de control interno que incluira los instrumentos de control previo y posterior
incorporados en el plan de organizacién y en los reglamentos y manuales de procedimiento
de cada organismo y la auditoria interna”.
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do por un subsistema de controles cruzados dentro de la linea de mando que
operen blindajes técnicos impeditivos de desvios, para la consolidacién de un
control integral e integrado.®

Sin embargo, lejos estamos de ello. No se ha logrado atn la implemen-
tacion de los atributos operacionales definidos por la ley mencionada como
necesarios para la efectiva vigencia del nuevo modelo, por cuanto se han
desarrollado fragmentariamente —o en muchos casos, directamente no se
han desarrollado— los mecanismos de control interno adecuados para pre-
venir-detectar-corregir errores e irregularidades y asegurar la consecucion
de los objetivos de las entidades, todo lo cual requiere consecuentemente de:

Un conjunto de sistemas de controles dentro de los cuales se incluyan:

1. la estructura organizativa,
i.  los métodos,

iii. los procedimientos,

iv. la auditoria interna.

Asi, mediante los mismos, debieran asegurarse la estructuracion de me-
canismos para: la proteccion de activos y recursos, el desarrollo de blindajes
legales previos, el aseguramiento de un registro contable que garantice su
completitud y exactitud, y la emisiéon de informacion financiera oportuna y
fiable, etcétera.

Por poco que se reconozcan estos déficits, se comprueba que, en la prac-
tica, habiendo desaparecido técnicas como la observacion, propias del con-
trol previo y, encontrandose centrado exclusivamente en el control posterior
de auditoria, se verifiquen serias debilidades estructurales en materia de
control preventivo. Careciendo de procedimientos internos que permitan la
realizacion de un blindaje técnico, articulando gestion y control, encontra-
mos que el desarrollo fragmentario de los mecanismos implementados por
el sistema de administracion financiera han determinado la desvinculacion,
en términos de procedimiento, de la gestion al control.

La debilidad en los controles previos determina la necesidad de que los
mecanismos de control externo realicen esfuerzos complementarios deter-
minados por tareas investigativas previas, de relevamiento, de evaluacion de
la significatividad y trascendencia de las acciones a controlar. Dentro de este

B Cfi Ley 24156, articulo 103: “El modelo de control que aplique y coordine la sindi-
catura deberd ser integral e integrado, abarcar los aspectos presupuestarios, econémicos,
financieros, patrimoniales, normativos y de gestion, la evaluacion de programas, proyectos y
operaciones y estar fundado en criterios de economia, eficiencia y eficacia”.
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contexto no es extrano advertir que, si el auditor no desarrolla sus mejores
esfuerzos para realizar andlisis de riesgos, relevar el universo de actividades
llamado a controlar, previo a la extracciéon de muestras representativas,*
dificilmente podra tomar conocimiento cabal respecto de aquellas acciones
que puedan comprometer, en alguna medida, al erario ptblico. Por lo tanto,
desmontados los procedimientos de intervencion previa, podria afirmarse
que el control incurre en la paraddjica pérdida de control sobre su ambito.
El control ya no revisara toda la accién publica, vera solo lo que pueda, lo
que le muestren o lo que quiera.

Balance de lo expuesto

Como consecuencia de lo expuesto, aprecio que el déficit operacional
que actualmente presenta el control publico en Argentina se produce, en mi
opinién, principalmente por dos causas:

La primera, porque se sustituyeron los controles previos y se les sustituy6
por los controles posteriores, no obstante que ambos resultan necesarios y
complementarios.

La segunda, porque no obstante lo anterior, el nuevo sistema se desarro-
116 de manera fragmentaria, por cuanto, como se sefial6, se omitieron prever
normativamente los atributos operacionales del sistema. Por lo tanto, para-
dojicamente, su funcionamiento se volvid asistematico, ya que los nuevos
mecanismos de control funcionan de manera desconectada y superpuesta
entre si, e incluso desconectados respecto de la gestion llamada a controlar.

Breve identificacion de las debilidades del funcionamiento
de la auditoria general. Los déficits de independencia

Existe generalizado y extendido consenso doctrinario en sefialar que en
materia de control pablico estamos lejos de verificar que la Constitucion re-
formada haya instaurado una verdadera autoridad independiente con auto-
nomia funcional. Asi, la doctrina verifica los siguientes déficits en el sistema
de control vigente en Argentina:

# “Las técnicas de muestreo estan destinadas a proporcionar una estimaciéon de una
caracteristica determinada de una poblacién de operaciones, sirviendo para identificar 4am-

bitos de riesgo concreto”.
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1) Restricciones en cuanto al alcance del control: el sistema legal vigente permi-
te solamente el ejercicio del CONTROL POSTERIOR, por intermedio
de un control de auditoria, habiéndose suprimido los controles PRE-
VIOS Y CONCOMITANTES.

2)  Fulta de independencia y retrasos en el ¢jercicio de los controles: dado que los
organismos de control requieren la previa aprobacién, tanto de su
Plan de trabajo, como de sus informes finales, por parte del Congre-
so, el sistema termina por volverse burocratico y el control corre el
riesgo de descontextualizarse.

3)  Ausencia de efectos juridicos concretos a consecuencia del control: dado que
toda la accion de control concluye con la emision de un informe de
auditoria, el controlador carece de potestades correctivas de los des-
vios detectados, pudiendo solamente realizar posteriores controles de
cumplimiento.

4)  No integracion de los particulares a la relacién de control piblico: los particu-
lares s6lo poseen reconocido —y con cortapisas— el derecho de ac-
ceso a la informacion ptblica, mds un erratico conjunto de derechos
de participacién que en el ambito de la administracién confluyen,
basicamente, en el sistema de audiencias publicas, si bien con la pre-
vision de ausencia de vinculatoriedad de la decision para con las
conclusiones que se viertan en el acta de cierre. Ahora bien, estos
incipientes reconocimientos de mecanismos activos de participacion,
unidos a una legitimacién procesal en lo contencioso administrativo
de cardcter amplio y en progresiva expansion, nos permitiria inferir
que no resultaria descabellado sostener que el proximo paso sea lo-
grar el desarrollo de mecanismos efectivos de intervenciéon —no ya
la sola participaciéon— en algunas de las instancias que integran los
ciclos de control ptblico dentro del modelo actual, tal como ha ocu-
rrido con ensayos de auditoria ciudadana, las cuales fracasaron por
el desaliento de su nula vinculatoriedad. A poco que consideremos
que nuestras modernas Constituciones estan transitando del tradi-
cional modelo “constitucional representativo” —en el que el pue-
blo solo deliberaba y gobernaba mediante sus representantes— a un
nuevo modelo “constitucional participativo” —en cuyo ¢je se centra
el ciudadano/particular/persona humana como acreedor de toda
relacion de derecho publico— podremos verificar la racionalidad de
lo expuesto y la coherencia de este hito que estamos proponiendo:
el reconocimiento de un nivel de intervencion efectiva del indivi-
duo en las acciones de control publico. Claramente nada de ello atin
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acontece, no obstante contar con su expreso reconocimiento en el
plexo constitucional y supraconstitucional —el sistema internacional
de derechos humanos—. Claramente, éste es un déficit del actual
sistema de control.

VI. EL DEFENSOR DEL PUEBLO COMO AUTORIDAD CONSTITUCIONAL
INDEPENDIENTE. ORIGENES Y SIGNIFICADOS DE LA FIGURA

El constituyente argentino de 1994 sostuvo que, con el objeto de promover
un nuevo equilibrio en la gestion publica, debian fortalecerse las funciones de
control en el rol del Congreso, por entenderlas de central importancia en la
actual realidad parlamentaria.*

Se postuld la necesidad de superar el antiguo control de legalidad para
desbordarlo y llegar al control de gestion, de manera que ningan sector de
la cosa ptiblica quede fuera de su capacidad de inspeccién. Para la consecu-
cion de tales objetivos, produciendo un nuevo entrelazamiento entre el sis-
tema de derechos y el sistema de poder y, siguiendo las lineas directrices del
modelo espanol,* se otorgd jerarquia constitucional al Defensor del Pueblo
de la Nacién, en la nueva redaccion del articulo 86, con la finalidad de ser-
vir de elemento de control de la administracién publica nacional.

Sin embargo, el ombudsman se habia introducido en nuestra vida ins-
titucional provincial y local, con anterioridad. Se previ6 para la Provincia
de Buenos Aires, mediante el Decreto nim. 1.506 de 1984. Las Provin-
cias de Gordoba y San Luis lo poseen en su Constitucion desde 1987. San
Juan, La Rioja y Salta desde 1986 en sus respectivas Constituciones. Y fue
recepcionado en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires por medio de la
Ordenanza nam. 40.831, que en 1985 cre6 la Contraloria General Comu-
nal, para la metrépolis.

45 Cfi. Diario de Sesiones de la Convencién Nacional Constitupente, 27 de julio de 1994. Ponencia
del Convencional Paixao, quien sostiene que el fortalecimiento del rol del Congreso contri-
buye a conseguir una mayor eficiencia en el funcionamiento de las instituciones del Estado,
afirmando que la actual etapa historica de la Argentina no es la del hiperpresidencialismo,
sino la de una descentralizacion del poder que posibilite un avance armoénico y por consenso
de los integrantes de la sociedad politica.

46 Espafia incorpor6 al Defensor del Pueblo en su Constitucién de 1978, con la finalidad
de “...supervisar la actividad de la Administracién” (articulo 54), extendiéndose su compe-
tencia a la revisién de la “administracion de justicia” (¢f Delgado, Salomoén, El Ombudsman,
México, Universidad de Guadalajara, 1992).
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Al momento de sancién de la norma nacional se contaba con una expe-
riencia local de casi diez afios que abonaron su incorporacién, a mas de un
muy extenso desarrollo comparado que es necesario relevar para una me-
jor comprension de su marco conceptual en orden a reflexionar en torno a
prospectivas sobre la reconfiguraciéon de su funcién de control,*” la amplia-
ci6n de sus horizontes de actuacion y un intento de superacion de los limites
que conspiran contra la concreciéon de su funcion.*

De procedencia sueca, la institucion del Justitie-Ombudsman se plasma
en la Constitucion de 1809, inspirada en las teorias de Montesquieu, fue con-
cebida para balancear las amplias facultades concedidas al rey y a su consejo.
En tal inteligencia, se le incorporé en el ambito del Parlamento como control
de las actividades gubernamentales para asegurarse de que las autoridades
administrativas y los tribunales se adhieran a lo dispuesto por las leyes.*

A su vez, sin duda se puede afirmar que sus antecedentes se remontan a
1660 con la creacion de la figura del Grand Senechal —en Suecia—, cuya
mision fundamental era vigilar, bajo la autoridad suprema, el buen funcio-
namiento y la administracion de justicia en el reino —recuérdese que en la
antigua monarquia sueca, la justicia y la administracién no se encuentran
separadas y constituia la judicatura una funcién esencial del rey—. Este
funcionario recibia la informacion de los diferentes tribunales y senalaba al
rey las faltas y negligencias que constataba en los jueces inferiores, propo-
niendo las eventuales reformas.>

47" Delgado considera que la institucién del ombudsman tiene caracteristicas propias

inentendibles en su exacta dimension, ocasionando en Latinoamérica que no alcance atn un
ejercicio funcional pleno, atribuyendo esta circunstancia a la naturaleza juridica ajena a la
génesis romanista de nuestra tradiciéon juridica (Salomén Delgado, op. cit.).

# Ta doctrina sostiene que en Argentina no existen mecanismos eficaces que repre-
senten instrumentos mediadores idoneos para acercar al administrado a su administraciéon
ya que “la herencia burocratica ha socavado las formas de participacion ciudadana para
montar defensas que aspiran a proteger mas al Estado frente al individuo que a este frente a
aquel” (Maiorano, Jorge, £/ ombudsman, Buenos Aires, Macchi, 1987, p. 6).

49 Bexelius, Alfred, El ombudsman de asuntos civiles, México, Fondo de Cultura Econémica,
1973, p. 57. Cfi Legrand, André, L’Ombudsman Scandinave, Paris, Librairie Générales de Droit
et de Jurisprudence, 1970, p. 23. Considera el autor a la figura del Grand Senechal anterior
ala del Konungens Hogsta Ombudsman ya que esta fue instituida en 1713 con motivo de las
guerras de 12 afos del rey Carlos XII de Suecia en la necesidad de investir a un “procurador
supremo” —traduccion de la expresion escandinava sefialada—.

0 Cfi Legrand, André, L’Ombudsman Scandinave, Paris, Librairie Générales de Droit et
de Jurisprudence, 1970, p. 23. Considera el autor a la figura del Grand Senechal anterior a
la del Konungens Hogsta Ombudsman ya que ésta fue instituida en 1713 con motivo de las
guerras de 12 anos del rey Carlos XII de Suecia en la necesidad de investir a un “procurador
supremo” (traduccién de la expresién escandinava sefialada).
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El término sueco ombud se refiere a una persona que actiia como vocera
o representante de otro; siendo multivoco en su idioma, puede emplearselo
como: mandatario, representante, delegado, diputado, agente. En su posi-
cién de vigilancia originariamente fue concebido como representante del
parlamento vy, por lo tanto, de los ciudadanos.’! Se trata de una institucién
que solo puede existir en un sistema democratico, reposando su prestigio en
el respaldo que le confiere el Parlamento, ya que carece por si del mono-
polio de la defensa de los derechos fundamentales confiados a los poderes
publicos.”

1. Hacia la delimitacion de sus_funciones

El ombudsman, en su actividad, contribuye a complementar la actividad
jurisdiccional erigiéndose en una magistratura de persuasion, por carecer
de imperium; teniendo solo auctoritas al valerse de recomendaciones y la pu-
blicidad de sus informes,** y en la inteligencia de que su poder no se basa en
ninguna facultad coactiva, sino en su prestigio y en el reconocimiento que
de su autoridad moral tienen gobernados y gobernantes. De tal forma que el
peso de su autoridad ha de terminar haciendo valer sus opiniones ante los
6rganos de poder.”®

Es por ello que la institucion del ombudsman es conveniente que sea uni-
personal, toda vez que la experiencia indica que se precisa de un funcionario
con elevada autoridad moral, una personalidad idénea, integra y con pro-
funda experiencia, ya que el éxito de la gestion se encuentra ligado ala perso-
nalidad de su titular y al empefio puesto en hacer valer sus puntos de vista.’

St Cf Bexelius, Alfred, op. cit., p. 57.

2 (fr. Nogueira-Pinto, El ombudsman... Reflexiones para su consideracién en Chile, Santiago de
Chile, Instituto Chileno de Estudios Humanisticos, 1987, p. 2.

% Cfr. Maiorano, op. cit., p. 26.

> Maiorano sostiene que su funcién primordial es la de tutelar derechos fundamentales
nacientes —econdémicos, sociales, culturales—, los cuales no tienen una accién esgrimible
frente a los tribunales.

% (fr. Giner de Grado, Carlos, El Defensor del Pueblo, Madrid, Editorial Popular, 1982,
p- 63. Sostiene el éxito de su gestién por entender que el peso de sus recomendaciones ha de
ejercer idéntica presion a la ejercida por la prensa, calificada de cuarto poder.

6 Cfi Napione, Giovanni, L'Ombudsman, Milan, Dott. A. Giuffré Editore, 1969, p. 172.
Refiere el autor que esta institucién importa una “magistratura di influenza, un ufficio di
persuasione... I'ufficio ¢ stato sempre affidato a uomini di grande autorita, competenza, es-
perienza e integrita...”.
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Se agrega la necesidad de una gestiéon agil. De esta concepcion resulta
la experiencia italiana; desoidas sus recomendaciones, se encuentra facul-
tado a elevar la cuestion al Parlamento.”” Una breve consideracion acerca
de la experiencia norteamericana®® nos muestra el éxito de las class actions,
que posibilitan el tratamiento simultaneo de conflictos individuales en un
proceso tnico a través de la intervencion en juicio de un representante de
la clase de que se trate. En este contexto, reviste centralidad la figura del
attorney general,”® quien tiene funciones para representar jurisdiccionalmente
los agravios que los particulares le elevan en los supuestos de maladministra-
tion —actuacion defectuosa, negligente u omisiva de la administracién—.

Se comprende de esta forma que una tutela eficiente de los derechos
de los administrados ha de abarcar la facultad de ocurrir ante el 6rgano ju-
risdiccional, no bastando la sola atribucién de elevar informes al Congreso
para el pleno ejercicio de su cometido; si bien es cierto que su legitimaciéon
para ocurrir ante el 6rgano jurisdiccional no hace a la esencia de su funciéon
originariamente concebida. De lo expuesto se desprende su caracteristica
esencial, la cual es ser un 6rgano tutelar de los derechos e intereses de los ad-
ministrados frente a los supuestos de mala actuacién de la Administracion,
traducida por un “ejercicio ilegitimo, defectuoso, irregular, abusivo, arbitra-
rio, discriminatorio, negligente, gravemente inconveniente o inoportuno”®
de las funciones de los 6rganos que componen la Administraciéon puablica
nacional. Su objetivo central el de vigilar y controlar a la Administracién.
Ejerce su funciéon de 6rgano de control mediante la recepcion y el despacho
de las quejas, pudiendo iniciar y proseguir de oficio las investigaciones (¢fz:
articulo 14), prestando especial atenciéon a “aquellos comportamientos que

57 Cfr. Napione, op. cit., p. 173. Sostiene que en su funcién tiene acciéon directa sobre la
sede parlamentaria para llevar la cuestion “all’attenzione generale, en indica gli elementi
negativi, suggerisce y remedi”.

% No hay demasiado para decir respecto del desarrollo de la institucién en Estados
Unidos por no haber recibido un profundo tratamiento. Ello se debe, al decir de un autor, al
sistema de gobierno. “Los americanos son tan dogmaticos y confiados en sus principios de
separacion de poderes y sus sistemas de frenos y contrapesos, que resulta no parecer nece-
sitar crear una institucion separada de gobierno como método de control. A través de estos
principios se cree que los departamentos legislativo y judicial ejerceran un correcto control
del ejercicio del poder de parte del Ejecutivo”. Sundquish, James, The Ombudsman Journal,
University of Alberta, nim. 10, 1992.

% Sobre el mismo ver Cappelletti, Mauro, “Governmental and Privates Advocates for
the Public Interest”, Michigan Law Review, vol. 73, p. 793. Destaca las peculiares ventajas de
este sistema.

60 De conformidad con el criterio del articulo 14, Ley nam. 24.379.
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comporten una falla general y sistematica de la Administracién, procuran-
do prever los mecanismos que permitan eliminar o disminuir dicho carac-
ter” (¢fr. articulo 15). Se le aprecia de esta forma como una herramienta efi-
caz de control, porque frente a los controles privativos de la administracion
ofrece la ventaja de tratarse de un 6rgano ajeno a ella; frente al complicado
proceso judicial ofrece un procedimiento agil, ya que basta con dirigirle un
escrito desprovisto de formalidades, y respecto del control tradicional del
parlamento se resalta la objetividad y profesionalidad de su funcién.f' Cabe,
a su vez, destacar su funcion mediadora, por ser nexo de coordinacion de
intereses. Particularmente se desarrolld con esta optica en Francia, donde lo
hallamos con el nombre de “Médiateur”, porque resalta la funciéon de inter-
mediario entre administrados y gobernantes, centrando su preocupacion en
el respeto no ya de la justicia sino de la equidad, segiin el cual los gobernan-
tes han de adecuar las normas existentes a la realidad existencial de los seres
humanos. No se trata en la experiencia francesa de dulcificar los imperati-
vos de la ley, sino de aplicar las normas, necesariamente generales, al caso
concreto individual.®? Y para ello tiene la obligaciéon de informar al pueblo
sobre las vias y los cauces para solucionar sus problemas.

2. El funcionario promotor del cambio

Esta designacion luce representativa del nticleo central de su funcion. Si
bien al tratar la figura del Grand Senechal senialamos que era de su esencia
sefialar al rey las faltas y negligencias que constataba para promover la re-
forma de instituciones o procedimientos anticuados o inconducentes; recién
con la incorporacion de la figura a la vida institucional espanola se pone de
relieve la importancia de esta funcién como elemento distintivo frente a los
restantes 6rganos de control.5

61 Coincidimos en el punto con Maiorano, ap. cit., p. 27. Cabe agregar que por el tipo de
interés tutelado confiere legitimacion para el encausamiento de acciones populares, defen-
diendo intereses colectivos, agregando sus amplios poderes de investigacion y critica de los
que se encuentra investido para el desarrollo de su actividad.

62 Cfr. Giner de Grado, ap. cit., p. 50. Entiende que en Francia la caracteristica esencial
del Mediateur es su funcién pedagogica e informativa, por detectar la ignorancia casi abso-
luta en que se halla sumida la ciudadania, sobre cuales son sus derechos y las acciones que
pueden emprender para defenderse.

63 Es de nuestro interés remarcar que por esencia la institucién del Ombudsman es un
o6rgano de control para la promocion de la reforma y actualizacién constante de la adminis-
traciéon, y en forma subsidiaria se erige en “legitimador” de acciones populares; necesaria atribu-
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Alli se concibi6 que la razén de ser del ombudsman obedece a un per-
feccionamiento en los medios de proteccion de los derechos humanos, ya
que muy especialmente debe ocuparse de aquellas actuaciones administra-
tivas que escapan al control tradicional, mediante la indagaciéon de quejas
elevadas a su despacho, constituyéndose en un control de humanidad.® En
este sentido, se le reconoce una “funciéon promocional del cambio” por co-
rresponderle promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos sean reales y efectivos; remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud, y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica (articulo
90. de la Constituciéon Espanola).

El defensor del pueblo espanol ha entendido su caracter de poder pu-
blico impulsor del desarrollo de los principios y valores constitucionales de
libertad, igualdad, justicia, pluralismo y solidaridad inherentes a un Estado
democratico y social. Tal proceso de cambio exige la promocién de condi-
ciones que hagan posible ese avance.5

Extrapola las funciones de representante legal de la comunidad, se erige
en un verdadero promotor del cambio por poseer su actividad el objetivo de
remarcar los errores de la administracion,’ detener los abusos del poder, y
contribuyendo a la purificacién de las instituciones, garantizar el respeto de
los poderes ptblicos a la Constitucion, contribuyendo a promover cambios
estructurales mas que coyunturales. Esta comprension de su funcion la ejer-
cita formulando advertencias y recomendaciones,’” pero particularmente
legitimandolo a ocurrir ante el 6rgano jurisdiccional para la interposicion

ci6én para la efectiva tutela de situaciones juridicas subjetivas que nuestro ordenamiento priva
de legitimacion, tales como los intereses “simples” y los “de incidencia colectiva”

6+ Cfr. Nogueira-Pinto, op. cit., p. 4. Concluimos que si bien es un érgano tutelar de de-
rechos humanos, su actividad comporta una gama amplisima de defensa de derechos de los
administrados ya que no debe olvidarse que se recurre a ¢él frente a cualquier supuesto de mala
actuacion de la administracion.

65 Cfr. Informe del Defensor del Pueblo Espafiol a las Coortes Generales, 1984, p. 18.

66 Cfr. articulo 15 de Ley 24248, que afirma el deber de “prestar especial atencion a aque-
llos comportamientos que denoten una falla sistematica y general de la administracion pt-
blica procurando prever los mecanismos que permitan eliminar o disminuir dicho cardcter”
para de esta manera “proponer la modificacion de los criterios utilizados”. (fi: articulo 27.

67 Giner de Grado, op. cit., p. 52, entiende tal funcién por la obligacién que tiene el
propio Estado de ajustar el orden normativo a la realidad existencial padecida por los indivi-
duos. Esto conlleva la constante revision de leyes, no ya los surgidos en periodos totalitarios
de los Estados, sino de la totalidad de la totalidad del bloque normativo del Estado. Debe
de esta forma sugerir la modificacién de los criterios y de las propias normas emanadas de
los 6rganos legislativos o ejecutivos, siempre que estime que pueden provocar situaciones
injustas o perjudiciales para los administrados.
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de recursos de amparo y de inconstitucionalidad; facultad de la cual es nues-
tro pais tributario directo, toda vez que so6lo la legislacion espafiola prevé
dichas atribuciones.

3. Facultades para la “promocion del cambio™
en el ordenamiento interno argentino

Esta funcién promocional del cambio aparece receptada en la ley ar-
gentina en el articulo 27 por el cual se le faculta a proponer a la adminis-
tracion publica o al Poder Legislativo la modificaciéon de una norma si como
consecuencia de sus investigaciones llega al convencimiento de que el cumplimiento riguroso
de una norma puede provocar situaciones injustas o perjudiciales para los administrados.

A su vez, por el articulo 28 se faculta a_formular con motivo de sus investiga-
clones, advertencias, recomendaciones, recordatorios de sus deberes legales y funcionales,
y propuestas para la adopcion de nuevas medidas. Pero al contrario de la clausula
anterior, se establece la obligacion de los responsables de responder por escri-
to en el término mdximo de un mes facultandolo ante el silencio del funcionario
cuestionado a poner el conocimiento del ministro del drea o de la mdxima autoridad
de la entidad involucrada, los antecedentes del asunto y las recomendaciones propuestas y
estableciendo la obligacion del defensor frente a la renuencia del 6rgano a
expedirse, de incluir tal asunto en su informe anual o especial,’ con mencion de los
nombres de las autoridades o_funcionarios que hayan adoptado tal actitud.

Las normativas comentadas obedecen al criterio que sento la ley orga-
nica espaiiola, cuyo articulo 28 faculta al defensor para sugerir al érgano
legislativo competente o a la administracién la modificaciéon de criterios y
de las propias normas emanadas de estos 6rganos cuando estime que pue-
den provocar situaciones injustas o perjudiciales para el pleno ejercicio de
los derechos fundamentales.

A su vez, nuestra ley, completando el criterio de la espanola, le impone
el deber de poner en conocimiento de la Auditoria General de la Nacion, en los casos

% Conforme sostiene Varela Suarez Carpegna (op. cil., p. 125), el fundamento de las fa-
cultades que apuntamos se halla en el hecho de que todas las sociedades, atin las mas progre-
sistas, corren constantemente el peligro de dormirse y adocenarse. Si se aspira a consolidar
una sociedad democratica de avanzada se ha de estar alerta para perfeccionar a diario las
instituciones del sistema politico.

69 Recuérdese que el defensor debe elevar informe anual al Poder Legislativo por el cual
“rinde cuenta de su gestion”.
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en que corresponda, los resultados de sus investigaciones,” determinandose una via
alternativa para encausar el contenido de las recomendaciones que efectta;
ya que no debe perderse de vista que el defensor no es competente para modificar,
sustituir o dejar sin efecto las decisiones administrativas, el limite de su competencia
esta dado por la facultad que posee para proponer la modificacion de cri-
terios utilizados por los 6rganos sujetos a su control, conforme consigna en
forma expresa el articulo 27 de nuestra ley, en identidad de términos que el
articulo 28.1 de la legislacion espanola.’!

Las facultades comentadas han sido no pocas veces objeto de duras cri-
ticas, ;qué clase de control puede ejercerse sin carecer de medios coactivos
para imponer sus resoluciones? IFrente a ello se ha remarcado que el hecho
de carecer de potestades ejecutivas o jurisdiccionales no le impedira ser un
medio de control eficaz de la administraciéon ya que ha de tenerse en cuenta
que los regimenes democraticos son ante todo “regimenes de opiniéon”. En
punto a ello la funcién del defensor deviene esencial dado su deber de ser
cauce de comunicacién entre los ciudadanos y la administracién, de esta
suerte se contribuye a un didlogo mas inmediato y fluido entre todos los
interlocutores; a una reparacién mas rapida y genuina de entuertos y a una
evolucion perfectiva de las normas vigentes, impulsando su interpretacion o
reforma, con un espiritu de justicia o, en determinados supuestos, con cri-
terios de mayor equidad.”

Para ello se halla inserto el ombudsman dotado de los medios indirectos
comentados agregandose el control jurisdiccional que ejerce en virtud de la
clausula constitucional que le otorga legitimacion.

Sentado lo expuesto, corresponde ahora proseguir con las conexiones
entre derechos y control.

70 Téngase presente la competencia de la Auditoria General de la Nacién establecida
en el articulo 117 de la Ley de Administracién Financiera que somete a un control ex post
Jacto de gestion presupuestaria, econémico-financiera de los “organismos centralizados, entes
reguladores de servicios publicos y los prestatarios de servicios publicos privatizados —estos
altimos solo en cuanto a las obligaciones emergentes de los respectivos contratos”.

7' Razonable es la categérica prohibicién comentada ya que una sustitucién de criterios
declarada, importaria el dictado de un acto administrativo viciado de nulidad por incompe-
tencia en razon de la materia a tenor del articulo 14, inciso b, de la ley 19549 (Ley Nacional
de Procedimiento Administrativo. En adelante LNPA)

72 Se sostiene su funcién intermediaria entre los ciudadanos y diversos servicios, de to-
das las administraciones publicas, desde municipios a provincias, pasando por los diversos
6rganos de las comunidades auténomas. Estas expresiones alentadoras sobre su cometido
mediador han sido formuladas por Joaquin Ruiz Jiménez y Cortés —defensor del pueblo—
en su Informe a las Cortes Generales, Madrid, 1984, pp. 16 y 17.
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4. La legitimacion procesal del defensor del pueblo

Dentro del marco expuesto corresponde contextualizar a la legitima-
ciéon procesal institucional. Como seguidamente se verd, el expreso reco-
nocimiento de los nuevos derechos, en el plexo constitucional argentino, se
proyect6 en el ambito de la legitimacion procesal, ampliando los cauces de
la tutela judicial.

Asi, el articulo 437% —incorporado en la reforma constitucional de
1994— incorporo al llamado “amparo colectivo” protegiendo, en lo que
aqui interesa ...contra cualquier forma de discriminacion... ast como a los derechos de
incidencia colectiva en general...

Ello, es de interés, por cuanto la Constituciéon argentina, como sostiene
nuestra mas calificada doctrina, extiende la proteccion judicial a aquellos
supuestos en los que no existe solo un conflicto meramente individual, sino
que —enfocada la cuestion desde el agravio a los derechos— se hace la di-
mension o repercusion social de la afectacion, su incidencia colectiva, y la
dimension social, colectiva de un interés general comprometido.’*

Pero también debe destacarse que en el texto constitucional encuentran
cabida no solo aquellos derechos de pertenencia coman, colectiva, difusa y
que atanen a un bien Unico, indivisible y no fraccionable —tales como, el
derecho al ambiente sano—, sino que la proteccion se extiende a derechos
e intereses llamados “de pertenencia particular”, y de objeto divisible, cuya

73 El articulo 43 de la Constitucién de la Nacién Argentina establece, en su parte perti-
nente: ““Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no
exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omisiéon de autoridades ptblicas o
de particulares, que en forma actual o inminente lesiona, restrinja, altere o amenace, con ar-
bitrariedad, o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion,
un Tratado o una ley. Podran interponer esta acciéon contra cualquier forma de discrimina-
cibn... asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del
pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que
determinara los requisitos y formas de su organizacién...”.

7+ Morello, Augusto Mario y Vallefin, Carlos, £l amparo, régimen procesal, 4a. ed., Buenos
Aires, Libreria Editora Platense, 2000, p. 283. Sobre el punto, cabe destacar, junto con califi-
cada doctrina nacional, que con anterioridad a la reforma constitucional, la doctrina defen-
dia esos derechos e intereses bajo el ropaje de otros conceptos tales como “intereses difusos”
o “de pertenencia difusa” o “colectivos”, “derechos de tercera generaciéon”. (Jeanneret de
Pérez Cortés, Maria, La legitimacion del afectado, del defensor del pueblo y de las asociaciones, LL, T
2003-B, pp. 1334 y ss.).
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afectacion adquiere dimension social e incide en intereses colectivos o gene-
rales —sin dejar de afectar a cada sujeto particular—.7

Como expresamente lo consagra la norma, la legitimacion para ocurrir
en amparo le es reconocida tanto al afectado como, en lo que principalmen-
te aqui nos interesa, al defensor del pueblo.

Sobre este aspecto, debe remarcarse, que esta legitimacion procesal ins-
titucional se le reconoce al ombudsman argentino, con un doble sentido
explicitado en el articulo 86 de nuestro texto constitucional:76

“i. El primero de ellos sera, el de cumplir su mision de defender y prote-
ger los derechos humanos y demas derechos, garantias e intereses tutelados
por el plexo constitucional,

i1. Luego, como garantia instrumental a fin de ejercer el control del ejer-
cicio de las funciones administrativas ptblicas”.

En mi opinidn, la novedad tanto de los derechos fundamentales de con-
trol como el nuevo cariz de la garantia que permite operativizarlo, toman
cuerpo a partir del especial supuesto de legitimacion procesal que le fue
reconocido al ombudsman argentino, primero en el plexo constitucional y
luego en la doctrina judicial, como seguidamente veremos.

Por ello, el defensor del pueblo es uno de los casos en que se prevé una
legitimacion llamada “anémala”, extraordinaria, diferente a la general, que
se caracteriza por el hecho de que resulta habilitado para intervenir en el
proceso judicial un organismo que actia en nombre propio, para la protec-
ci6n de los derechos, garantias e intereses cuya titularidad es de otros, o en
defensa de intereses que afectan al orden publico social.”

Como es logico suponer, el caracter andémalo de su legitimacion, se ve-
rificd en las resistencias de la judicatura a su intervencién en procesos, de
resguardo o tutela de la legalidad o en resguardo de derechos de multiples
sujetos afectados, la cual no fue pacificamente aceptada en la sede judicial.

75 Cfi. Jeanneret de Pérez Cortés, Maria, op. cit., p. 1334, para quien la esfera de pro-

teccion senalada comprende, entre otras situaciones, la de los derechos de consumidores y
usuarios de bienes y servicios en la relacion de consumo.

76 Segtin el articulo 86 de la Constitucién Nacional Argentina, es mision del defensor
del pueblo: “La defensa y proteccién de los derechos humanos y demas derechos, garantias e
intereses tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Ad-
ministracion; y el control del ejercicio de las funciones administrativas pablicas. El Defensor
del Pueblo tiene legitimacion procesal”.

7T (Cfi. Jeanneret de Pérez Cortés, Maria, op. cit., con cita a Palacio, Lino, El apagin de

Jebrero de 1999, los llamados intereses difusos y la legitimacion del defensor del pueblo, LL, 2000-C, 395.
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Asi, mientras en los tribunales federales inferiores su legitimacion le fue
reconocida,” no ocurri6 lo mismo con nuestra Corte Suprema de Justicia.
El criterio de nuestro maximo tribunal resulté restrictivo y su actuacion le
fue negada con las consabidas consideraciones generales y dogmaticas, des-
conociendo su accionar por no ser titular de la relacion juridica sustancial.”
Sin embargo, en pronunciamientos mas recientes, nuestra Corte Suprema
se mostro6 receptiva, admitiendo su legitimaciéon de modo implicito.®

Es que, como senala calificada doctrina, cuando la afectacién de dere-
chos adquiere dimension social... su intervencion podria estar justificada
por el control del ejercicio de las funciones administrativas ptblicas que le
fue encomendado por el texto constitucional. Y también podria sostener-
se, en sustento de su legitimacién, que el interés comun del pueblo seria
el de asegurar la juridicidad en el obrar administrativo publico, ya que la
extension de la legitimacion favorece el control de los actos de los poderes
publicos,?! fortaleciendo una garantia indispensable para que cobre virtua-
lidad la nueva configuracién del derecho fundamental de control publico.

78 En lo que nos interesa, su intervencién le fue reconocida, principalmente, en las si-
guientes causas:

1. “Defensor del Pueblo de la Nacién —incidente III-— c. Estado Nacional” (Camara
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala III, 23/9/97), en el que se
reconocio su legitimacion por actuar en seguridad de los derechos de incidencia colectiva de
los usuarios de servicio telefonico, afectados por la medida impugnada. 2. “Nieva, Alejandro
c/Poder Ejecutivo Nacional” (Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal, Sala II, 26/8/97). Alli, se admiti6 su legitimacién —en el juicio en que habia sido
impugnado un reglamento de necesidad y urgencia, por ilegitimidad— con base en lo ex-
presado por los Convencionales Constituyentes, los articulos 86 y 43 de la Constituciéon
Nacional, reconociendo con amplitud sus facultades. 3. En la causa “Youssefian” (Sala IV,
de la Camara en lo Contencioso Administrativo Federal, 23/6/98) se invocaron los articulos
86 y 43 de la Constitucion, aclarando que e/ Defensor del Pueblo actuaba en defensa de un derecho
de los usuarios y consumidores de participacion en el control de los servicios pitblicos, que se veia afectado por
una ilegitima omision administrativa. 4. En las causas “Defensor del Pueblo de la Nacién” (Sala
V, Camara en lo Contencioso Administrativo Federal, 13/9/2002), se establecié que, de
acuerdo con las normas constitucionales estaba legitimado para actuar en juicio, aunque no
fuese titular de la relacion juridica sustancial.

79 (fi Jeanneret de Pérez Cortés, Maria, op. cit., p. 1342, sefiala, como ejemplo, la cau-
sa “Rodriguez, Jorge” (CSJN, 17/12/97, Fallos: 320:2851), en la que el Maximo Tribunal
Argentino le negé legitimacién compartiendo fundamentos con el procurador general. De
la misma manera en “Consumidores Libres” (7/5/98, CSJN, Fallos: 323:4098), se invocé la
ausencia de un perjuicio inminente.

80 Cfi sefiala Jeanneret de Pérez Cortés, Maria, op. cit., p 1342, en causa: “Camuzzi, Gas
del Sur SA s/solicitud de intervencién en autos Defensor del Pueblo de la Nacién ¢/ Telecom
Argentina y otros” (CSJN, 15/8/02).

81 Cf. autor y obra citada, p. 1343, con cita a Bianchi, Alberto, “La legitimacién colec-
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Como lo establecié nuestro maximo tribunal:

La plenitud del estado de derecho... no se agota en la sola existencia de una
adecuada y justa estructura normativa general, sino que exige esencialmen-
te la vigencia real y segura del derecho en el seno de la comunidad y, por
ende, la posibilidad de hacer efectiva la justiciabilidad plena de las trans-
gresiones a la ley...%2

VII. REFLEXION FINAL SOBRE EL PROBLEMA ESTRUCTURAL
DE LOS ENTES CONSTITUCIONALES AUTONOMOS
Y SU INDEPENDENCIA COMO ASIGNATURA PENDIENTE

Para concluir mi presentaciéon procuro dar forma a una idea que, st bien
campea o se infiere de todo lo dicho, requiere tomar —al menos— breve for-
ma. Para ello diré que la idea que inspira la creacién de un ente o autoridad
autébnoma procura lograr independencia de gobierno y de criterio junto con
neutralidad politica de su gestion. Es decir, los dos atributos indispensables
son la independencia de criterio y el ejercicio por parte del ente de un control
por oposicion. Ello se refuerza por intermedio de la designacion de directivos
bajo ratios de profesionalismo y no politicas. Se pretende garantizar una ges-
tion separada del riesgo de las interferencias politicas, la imposiciéon de crite-
rios, instrucciones o mecanismos propios del “control jerarquico” por parte
del poder formal. Se intenta asegurar la gestion neutral. Estructuralmente se
piensa que esto es posible lograrlo mediante el desarrollo de una estructura
organica y funcional separada del gobierno.®?

Siendo asi, se procura evitar que su personal directivo sea designado
bajo ratios de representatividad politica y pueda ser removido discrecional-
mente. Y en lo que respecta a los poderes reales o grupos econémicos con
real capacidad de imposicion, se pretende evitar el fendmeno de “captacion
del ente” —basicamente en materia de regulaciéon y control de actividades
economicas esenciales para la atencion de necesidades ptblicas o colectivas

tiva en el amparo”, y Cardazi Mendez, Ariel, “El defensor del Pueblo goza de buena salud”,
LL, 27 de septiembre de 2002.

82" Corte Suprema de Justicia de la Naci6n Argentina, Fallos: 300: 1282, citado por Jean-
neret de Pérez Cortés, Maria, op. cit., p 1355.

8 Cfr. Salomoni, Jorge Luis, Teoria general de los servicios piblicos, Buenos Aires, Ad Hoc,

1998, pp. 407-410.
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significativas— mediante la designacion de un estamento directivo no in-
fluenciable ni permeable a las influencias e incentivos de grupos econémi-
cos hegemonicos.

En los Estados Unidos ésta especial estructura se encarna en “Agencias”
o “Comisiones”. Son creados por leyes formales mediante las que se atri-
buyen a la Agencia una potestad normativa para dictar normas generales ¢
individuales sobre su ambito de actuacion. También se les dota de potestad
resolutoria y de ejecucion. Estan gobernados por un érgano directivo cuyos
miembros no pueden ser libremente removidos. Se encuentra excluida del
control presidencial.®*

En el caso argentino, resulta muy dificil validar estos atributos descritos.
Por la propia dindmica institucional y cultural, en ninguno de los casos, los
entes constitucionales autonomos tienen una independencia politica. Por el
contrario, en el caso de la Auditoria General el criterio de representatividad
politica inversa esta constitucionalmente asegurado al establecerse que la
presidencia del ente le corresponde a la primera minoria.

La gran diferencia con el modelo norteamericano, inspirador acaso de
esta técnica, consiste en la falta de independencia real del poder. Y basi-
camente, se trata de entidades autarquicas dotadas con algunos niveles de
mayor autonomia, por cierto, insuficiente. Por lo tanto, la independencia
funcional es atin una asignatura pendiente. Y a ello ha de agregarse un cua-
dro de difusas potestades para cumplir su objeto. Finalmente, un dato que
acaso reviste trascendencia se afinca en el sobredimensionamiento de sus
estructuras en las que no es dificil verificar superposiciones y duplicidades
de cargos y funciones.

En el caso del Consejo de la Magistratura, paradojicamente, vemos que
carece de potestad para designar magistrados. Si, para sustanciar los con-
cursos. Pero su funcién culmina con la proposicion de “ternas” sujetas a la
ulterior eleccion y decision discrecional por parte del poder politico el que
tendra facultades para apartarse y alterar los érdenes de mérito.

En el caso de la Auditoria General, ésta se encuentra vedada de emitir
observaciones, imponer sanciones o intervenir de forma activa e impeditiva
frente a actos que comporten desvios. No s6lo porque su intervencion previa
y concomitante ha sido suprimida, sino porque no se les atribuyé tal fun-
cién. Su funcién de control posterior y el ejercicio presupuestario vencido
solo se cristaliza, tenuemente, en la emision de un “informe” de auditoria

8 Ampliar en: Moreno Molina, Angcl Manuel, La administracion por agencias en los Estados
Unidos de Norteamérica, Universidad Carlos III de Madrid, 1995.
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en el que se contendran “observaciones” y “recomendaciones”. Se agrega
que esta modalidad de control ex post facto dificulta el ejercicio de un control
contextualizado, oportuno y conducente para el logro de los postulados del
control eficiente. El control posterior por si solo, con supresion de los con-
troles previos y sin efectivizacion de los resortes propios del “ambiente de
control”, deviene insuficiente, inoportuno vy, por todo ello, ineficaz.

Este cuadro de situacion posee la virtualidad de constituirse en un com-
ponente del proceso que Habermas llamo6 “deslegitimador del poder”, dada
su exposicion a perturbaciones que merman la eficacia de sus operaciones y
rendimientos, al igual que la legitimidad de sus decisiones.®

La consolidacién de una real autonomia sigue siendo una asignatura
pendiente. Los organismos constitucionales autonomos siguen siendo rehe-
nes de la designacion e interferencia politica y con difusos poderes reales de
intervencién. La dindmica institucional es elocuente al exhibir que, en reali-
dad, no nos encontramos en el orden constitucional contemporaneo con la
apariciéon de organismos que operen en concreto por fuera de la influencia
de los poderes, ni tampoco mas alla de las divisiones de los poderes tradicio-
nales del Estado, pues, en mayor o menor medida, terminan dependiendo
formal o informalmente de los resortes de expresion de la voluntad y los
consensos politicos, al igual que, explicita y especificamente, de alguno de
los poderes constituidos. No es osado verificar que muchas veces su funcion
se reduce a la de legitimar decisiones adoptadas bajo racionalidades distin-
tas por actores difusos ¢ impersonales.

Sin embargo, a pesar de las observaciones presentadas, atn asi, com-
portan un avance y revisten una enorme potencialidad afincada en su
importancia y utilidad para erigirse como neutralizadores de los poderes
tradicionales y de las presiones y los avatares de los comportamientos par-
tidarios coyunturales, especialmente frente a cuestiones de alta significa-
cion politica y fundamentalmente econdémica® y porque, ademas, en su ac-
tuacion esta garantizado un minimo de independencia mediante la que se
transparenta una porcién, aun insuficiente, de gestiéon publica.

Sin embargo, en nuestro contexto latino, resulta tangible el riesgo cier-
to, siempre presente, de que los organismos auténomos en realidad sélo sir-
van para suscribir y e¢jecutar decisiones que adopten otros en nuestro lugar.

85 Habermas, Jurguen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrtico en términos de

leoria del discurso, Madrid, Trotta, 1998, p. 468.
8 Cfi. Pérez Hualde, Alejandro, “Nuevas formas de actuacién y los organismos consti-

tucionales independientes”, en varios autores, Fstudios de derecho piblico, Buenos Aires, Asocia-
ci6n de Docentes de la Facultad de Derecho de la UBA, 20135.
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El derecho es un fenémeno evidentemente cultural dentro del cual el
¢éxito o el fracaso de una instituciéon determinada como la que me he pro-
puesto compartir contigo, lector, al abordar la organizacién constitucional
autébnoma de control en Argentina, depende del contexto cultural histérico
situado dentro del que se inscribe.

Somos lo que nosotros decidamos hacer en nuestro tiempo o seremos lo
que otros nos dicten hacer con nuestro tiempo.

Por eso, junto con Willheim Reich me despido, diciéndote:

Tt eres heredero de un terrible pasado, tu herencia te quema las manos...
Dejas que los hombres en el poder lo asuman en tu nombre... Y sélo dema-
siado tarde reconoces que te engaflaron una vez mas... tienes miedo de mirar
hacia ti mismo, tienes miedo de la critica... Ni siquiera te atreves a pensar
que podrias ser diferente y libre en lugar de oprimido... todo gran hombre
fue, en otro momento, alguien pequeno... que reconocié cuando y en qué fue
pequefio... jSolo t puedes liberarte!...Yo solo agito tu confianza en ti, en tu
humanidad... Tu grandeza es la Ginica esperanza que nos resta a todos... Tie-
nes todo en las manos... viviras bien y en paz cuando la vida signifique para
tl, mas que la seguridad, y el amor mas que el dinero... cuando tu forma de
pensar esté en armonia con tu forma de sentir... cuando te sea posible recono-
cer el crepusculo de una vieja era... cuando te sea posible vivir el pensamiento
de los grandes hombres... cuando sientas que tu espiritu se engrandece cono-
ciendo la verdad y las formalidades te inspiren horror.#”

87 Reich, Wilhem, Listen, Little Man!, 1946.
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