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SUMARIO. 1. La historia de la constitucion de la Red Académica Interna-
cional de Control de la Administracién. 2. La primera jornada RAICA: control
econdémico-financiero de los recursos ptiblicos. Una mirada desde la Adminis-
tracién local. 3. La publicacion de las conclusiones de la primera jornada y la
continuidad de futuro: el nacimiento de la coleccién Cuadernos RAICA.

1. La historia de la constitucion de la Red Académica Internacional de
Control de la Administracién

El 20 de octubre de 2023, en la sede de la Fundaciéon Democracia y Gobier-
no Local, en la ciudad de Madrid, con motivo de la celebracién de su primer
encuentro, se constituyd formalmente la Red Académica Internacional de
Control de la Administracion (RAICA). Las reglas de organizacién y funciona-
miento de la Red se recogen en el Acta Fundacional que fue rubricada en
dicha fecha por todos los miembros referente.

RAICA tiene como objeto el estudio, desde una perspectiva principal-
mente juridica y académica, de cuestiones seleccionadas por ser relevantes
en la materia de control sobre la actividad de las Administraciones publicas.



Su finalidad, por tanto, dado el caracter internacional de la Red, es facilitar
la elaboracion de estudios comparados sobre las cuestiones previamente
elegidas.

En el momento inicial, de su constitucion, forman parte de la Red re-
presentantes de ambos lados del Atlantico; en concreto, de cinco paises de
América (Argentina, Brasil, Chile, Colombia y Peru) y de otros tantos de Europa
(Alemania, Espana, Francia, Italia y Portugal). No obstante, nace abierta a la in-
corporacion de representantes de otros paises de esas dos areas geograficas.

En sintesis, la estructura de la Red se cimienta en los siguientes tipos de
participaciones:

a)

b)

Entidades promotoras de la Red. Tienen esta condiciéon la Funda-
cién Democracia y Gobierno Local (Espana) y la Universidad Exter-
nado (Colombia). Su funcidén ha sido promover la creacién de la
Red y, en lo sucesivo, impulsar la continuidad de sus actividades.

Coordinadores de la Red. Su funcion es la coordinacion de las ac-
tividades de la Red. Existen dos coordinadores, uno por cada area
geografica (Ameérica y Europa). En el momento inicial, tienen esta
condiciéon Alfredo Galan (Universidad de Barcelona y director de la
Fundacion Democracia y Gobierno Local) y Andrés Fernando Ospi-
na (Universidad Externado de Colombia).

Secretaria Técnica de la Red. Le corresponde la funcion de realizar
las labores de secretaria de la Red y asistencia a los coordinadores.
Es asumida, en el momento inicial, por la Fundacién Democracia y
Gobierno Local.

Miembros referente. Existe uno por cada pais presente en la Red
y se requiere que tenga la condicién de profesor universitario. Su
funcion es la representacion de la Red en su pais. Le corresponde,
principalmente, decidir las cuestiones que vayan a ser objeto de los
encuentros anuales e identificar al experto interviniente de su pais.
En el momento inicial, son miembros referente los siguientes: por
Alemania, el profesor Martin Ibler (Universidad de Konstanz); por
Argentina, la profesora Analia Antik (Universidad Nacional de Ro-
sario); por Brasil, el profesor Ricardo Hermany (Universidad de San-
ta Cruz do Sul); por Chile, el profesor Raul Letelier (Universidad de
Chile); por Colombia, el profesor Andrés Fernando Ospina (Universi-
dad Externado de Colombia); por Espana, el profesor Alfredo Galan
(Universidad de Barcelona); por Francia, la profesora Rhita Bousta



(Universidad de Lille); por Italia, el profesor Gianluca Gardini (Univer-
sidad de Ferrara); por Peru, el profesor Orlando Vignolo (Universidad
de Piura); y por Portugal, el profesor Pedro Gongalves (Universidad
de Coimbra).

e) Expertos nacionales. Tienen atribuida la funcidon de realizacion del
estudio, desde la perspectiva de su pais, sobre la cuestiéon que sea
objeto de analisis en el encuentro anual de la Red. Intervendra uno
por cada pais representado en la Red.

En relacion con el funcionamiento de la Red, con una periodicidad
anual, se realizara un encuentro con el objeto de estudiar la concreta cues-
tion que, dentro de la genérica materia relativa al control de las Administra-
ciones publicas, haya sido previamente fijada por los miembros referente.
Estos encuentros tendran lugar en los paises representados en la Red, con
la intencion de que las ediciones alternen las dos areas geograficas. Los re-
sultados obtenidos en cada encuentro se recogerdn en una obra colectiva,
publicada por la Fundaciéon Democracia y Gobierno Local. El libro que el
lector tiene ahora en sus manos constituye, precisamente, el primero de los
frutos de la Red.

En definitiva, como reza en el Acta Fundacional de la Red, formalizada
el 20 de octubre de 2023, “los miembros referente que firman este docu-
mento declaran su intencién de que la RAICA se constituya como un foro
académico riguroso y de excelencia, con vocacién de permanencia y que,
ano tras ano, realice aportaciones esenciales para que las Administraciones
publicas sean, cada vez mas y de mejor manera, instrumentos democra-
ticos, eficaces y eficientes en aras de la consecucién del interés general,
expresion de buenas practicas y de ética publica, asi como de realizacidn
de la dignidad humana, y garantes de los derechos y libertades publicas.
También manifiestan su intencidén de entrelazar lazos académicos y de
amistad y respeto”.

2. Laprimera jornada RAICA: control econémico-financiero de los recursos
publicos. Una mirada desde la Administracién local

El primer encuentro de la Red tuvo lugar el pasado 20 de octubre de 2023,
de manera presencial en la ciudad de Madrid, con el apoyo institucional de
la Fundacion Democracia y Gobierno Local y con la presencia, en el acto de
inauguracion, de representantes del Tribunal de Cuentas de Espana y del
Consejo General de Secretarios, Interventores y Tesoreros de Administracion
Local (COSITAL) de este mismo pais.



En el encuentro han participado expertos académicos de los diez pai-
ses miembros de la Red, coincidentes o no con los miembros referente. En
concreto, aportaron valiosas contribuciones los siguientes académicos: por
Alemania, el profesor Martin Ibler (Universidad de Konstanz); por Argenti-
na, la profesora Analia Antik (Universidad Nacional de Rosario); por Brasil,
el profesor Ricardo Hermany (Universidad de Santa Cruz do Sul); por Chile,
el profesor Flavio Quezada (Universidad de Tarapaca); por Colombia, el pro-
fesor German Lozano (Universidad Externado de Colombia); por Espana, el
profesor Joaquin Tornos (Universidad de Barcelona); por Francia, el profe-
sor Christophe Pierucci (Universidad de Estrasburgo); por Italia, la profeso-
ra Claudia Tubertini (Universidad de Bolonia); por Peru, el profesor Orlando
Vignolo (Universidad de Piura); y por Portugal, el profesor Alexandre Santos
(Universidad de Coimbra).

El objeto de la jornada fue el estudio comparado del control econémi-
co-financiero de los recursos publicos, en especial, con una mirada desde
la Administracion local. Esta vasta materia se ordend en torno a cuatro ejes
tematicos:

a) En primer lugar, se ha debatido sobre los aspectos instituciona-
les y orgdnicos del control econédmico-financiero de los recursos
publicos, con la moderaciéon del profesor Gianluca Gardini. En
esta parte inicial de la jornada, ha quedado clara la diversidad de
modelos de control existentes en los diferentes paises. Hay siste-
mas que cuentan con un érgano unipersonal y otros con érganos
colegiados. Se ha senalado que ambos modelos presentan pros
y contras; ahora bien, disponer de un érgano unipersonal suele
suponer optar por otorgarle un mayor protagonismo desde el
punto de vista politico. Por otro lado, también se ha discutido
sobre la naturaleza y el régimen juridico del érgano de control:
ise trata de un érgano administrativo, de un érgano judicial o
de un tercer tipo de érgano?; ;cual es su régimen juridico, y, en
su caso, el derecho supletorio por el que se rige? Muchos se han
pronunciado a favor de su consideracion como 6rgano de natu-
raleza constitucional, pero, sobre todo, dichas voces centraron
el debate en determinar cuéles son las garantias que tienen los
ciudadanos ante este 6rgano, lo cual se considera esencial a la
hora de enjuiciar y valorar su funcionamiento.

b) En segundo lugar, se ha abordado el presente y futuro del control
econdémico-financiero de los recursos publicos, con moderacion
del profesor Raul Letelier. Se ha destacado, en este campo, cdmo



los 6rganos de control han ido asumiendo multiples tareas en los
ultimos anos. Asi, han ido aumentando las funciones de control
econdmico-financiero y extendiendo sus competencias al control
de politicas publicas, en particular sociales. También se ha abierto
la discusidon sobre las formas de intervencién de estos drganos; en
particular, sobre la posibilidad de que de ellos emanen mociones
y recomendaciones, que no estad claramente delimitada en cuan-
to a su concepto, naturaleza, alcance y, especialmente, garantia de
cumplimiento.

c) En tercer lugar, se ha profundizado en las peculiaridades del
control econédmico-financiero en el ambito de las Administra-
ciones locales, moderado por el profesor Alfredo Galdn. En este
campo, se ha constatado como las formas de organizacion terri-
torial determinan la estructura de los érganos de control en los
diferentes sistemas. Pero mas alla de la concreta forma de cada
modelo de control, se ha destacado, en este debate, la oportu-
nidad de que los 6érganos de control, con motivo del enjuicia-
miento de la actividad de los entes locales, no solo se dediquen
a sancionar las actividades irregulares, sino que, sobre todo, es-
timulen las buenas practicas que puedan identificar. Asi, deben
dedicar una parte de sus esfuerzos a sefnalar aquellas buenas
practicas que desarrollan las Administraciones locales en el dm-
bito del control econdmico-financiero, de modo que estas pue-
dan servir de referente, de ejemplo, a otras Administraciones
publicas.

d) Y, en cuarto lugar, se ha afrontado el estudio de la responsabilidad
y reparacion por la indebida administracion de los recursos publi-
cos, con moderacion del profesor Andrés Fernando Ospina. En este
campo, se han examinado los posibles mecanismos a emplear,
como son las multas o las sanciones para la reparacién de perjui-
cios, tratdndose de delimitar perfectamente su alcance, sus causas
y la necesidad de la concurrencia de elementos subjetivos, como el
dolo o la culpa. Pese a la diversidad de modelos existentes en los
distintos paises, se ha llegado a la conclusion de la existencia de
unas lineas basicas, a partir de las cuales se podria reconstruir un
régimen comun.

La jornada, rica en debates e intensa en contenidos, concluyd con la
sintesis de las principales ideas recogida en la relatoria general que corrid a
cargo de la profesora Rhita Bousta.



3. La publicacion de las conclusiones de la primera jornaday la continuidad
de futuro: el nacimiento de la coleccién Cuadernos RAICA

En el origen de la constitucidon de la Red esta presente la voluntad de dar la
maxima difusion posible a las conclusiones de los encuentros que periodi-
camente vayan realizandose en su seno. Con esta difusién, lo que se preten-
de, ademas de contribuir al avance del conocimiento cientifico en los temas
tratados, es promover un Mmas extenso y ulterior debate sobre cuestiones
gue se han considerado de gran interés para las Administraciones publicas
de nuestros paises.

En este contexto se explica la publicacion del presente libro, que recoge
las aportaciones de la primera jornada sobre control econdmico-financiero
de los recursos publicos, con una especial mirada desde la Administracion
local. Su contenido, mas alla de esta presentacidn inicial, se estructura en
tres apartados: los informes de los expertos nacionales, las conclusiones de
los moderadores de las cuatro mesas y la relatoria general conclusiva. Cada
informe nacional, esto es, los referidos a los diez paises integrantes de la Red,
aborda las cuestiones que se han considerado mas relevantes de los cuatro
grandes ejes tematicos en los que se ha organizado el estudio de la materia:
los aspectos institucionales y organicos del control econdmico-financiero
de los recursos publicos; el presente y el futuro de este tipo de control; sus
peculiaridades en el ambito de las Administraciones locales; y la responsa-
bilidad y reparacién por la indebida administraciéon de los recursos publi-
cos. Seguidamente, el responsable de la moderacion de los debates sobre
cada uno de esos cuatro temas aporta su contribucién escrita destacando
las principales ideas del examen comparado de los informes nacionales. Y
las conclusiones globales y conclusivas se recogen en la relatoria general con
la que se pone fin a la obra.

De manera coherente con su finalidad estatutaria, concretada en el im-
pulsoy desarrollo de actividades de estudio y divulgaciéon en materias de in-
terés para los Gobiernos locales, la Fundacion Democracia y Gobierno Local
inicia con este libro una nueva coleccién, los Cuadernos RAICA, con la pre-
tensién de que alli tengan acomodo las futuras publicaciones que habran
de resultar de los nuevos encuentros anuales de la Red. La presente obra
pretende ser, pues, la primera de muchas otras que, con el pasar del tiempo,
vayan conformando una util y rigurosa biblioteca sobre materias relativas al
control de las Administraciones publicas, especialmente las de ambito local.
La préxima cita ya estd fijada: la segunda jornada RAICA tendra lugar, en la
ciudad de Bogota, con el amparo de la Universidad Externado de Colombia,
el dia 3 de septiembre de 2024, con la intencién de abordar de manera com-



parada el analisis de la accién de regreso o de repeticidn contra los agentes
del Estado o personal al servicio de las Administraciones publicas. Estamos
convencidos de que este segundo encuentro mantendra e, incluso, superara
el nivel de excelencia del primero. Dicho lo cual, y llegados a este punto, no
qgueda mas que desear suerte a sus organizadores y mostrar nuestro mas
sincero agradecimiento a todos aquellos que han hecho posible la aventura
de la RAICA.
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SUMARIO. 1. Aclaracién preliminar. 2. Marco constitucional de los 6rga-
nos de control. 3. La naturaleza del 6rgano encargado de realizar el con-
trol —judicial o extrajudicial—. 3.1. Judicial. 3.2. Extrajudicial. 4. Estructura
formal (unipersonal o bien de érgano colegiado) y método de nombra-
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con el poder publico, central o descentralizado. Deber de informacién. 6.
Garantias de independencia e imparcialidad de los miembros del érgano.
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cicio de derechos politicos que podria generar la responsabilidad que se
establezca fruto del control. 9. Colofén. 10. Bibliografia.

1. Aclaracién preliminar

Argentina es un pais federal, que cuenta con diversas estructuras controlan-
tes en cada una de las jurisdicciones: federal, de las provincias y de los Go-
biernos locales, estén estos organizados como partidos, municipios o comu-
nas, de conformidad con lo establecido por las constituciones provinciales.

Las provincias son preexistentes a la nacioény, por tanto, conservan todo
el poder no delegado expresamente por la Constitucidon Nacional (CN) al
Gobierno federal (art. 121).



El recorte del tema se realizard respecto de la organizacién del control
patrimonial en el ambito federal.

La transparencia fiscal es un atributo limitativo para las entidades publicas,
por cuanto que facilitar informacion es ceder poder. La responsabilidad de los
Gobiernosy de los sistemas politicos se refleja en la estructura reglamentaria de
la publicacién de las cuentas financieras publicas (Chan, 2003: 65).

El ejercicio de responsabilidad requiere de instituciones entendidas como
organizacionesy reglas de juego. La cuestion de los derechos humanos hoy no
es tanto su fundamentacion sino la de su proteccion, y a este campo pertene-
cen las instituciones llamadas a vigilar su efectivo cumplimiento.

Los Entes Fiscalizadores Superiores (EFS) pertenecen a este entramado
gue controla la actividad publica y garantiza el derecho de todos los ciu-
dadanos a la equidad y justicia del gasto publico, para lo cual los informes
publicos son indispensables.

Una equitativa distribucién del gasto publico garantiza la realizacién de
los derechos econdmicos y sociales.
2. Marco constitucional de los érganos de control

En Argentina existen —a nivel nacional— dos tipos de controles: interno y
externo.

Por la Ley 24.156', de Administracion Financiera y de los Sistemas de Con-
trol del Sector Publico Nacional (LAF), se crean dos organismos: la Sindicatura
General de la Nacion (SIGEN) y la Auditoria General de la Nacion (AGN).

La primera a cargo del control interno y la segunda a cargo del externo?

Ambas son creadas por la referida ley, pero con la reforma de 1994, la
AGN se incorporé al texto constitucional.

La SIGEN “es una entidad con personeria juridica propia y autarquia ad-
ministrativa y financiera, dependiente del Presidente de la Nacion” (art. 97).

1. B.O.24/10/1992.

2. Art. 3: “Los sistemas de control comprenden las estructuras de control interno y externo
del sector publico nacional y el régimen de responsabilidad que estipula y estd asentado en la
obligacién de los funcionarios de rendir cuentas de su gestién”. Art. 7: “La Sindicatura General
de la Nacion y la Auditoria General de la Nacion serdn los érganos rectores de los sistemas de
control interno y externo, respectivamente”.



“El sistema de control interno queda conformado por la Sindicatura Ge-
neral de la Nacidn, érgano normativo, de supervision y coordinacion, y
por las unidades de auditoria interna que serdn creadas en cada juris-
diccidény en las entidades que dependan del Poder Ejecutivo Nacional.
Estas unidades dependerdn, jerarquicamente, de la autoridad superior
de cada organismo y actuaran coordinadas técnicamente por la Sindi-
catura General” (art. 100).

Respecto de la AGN el articulo 85 de la Constitucion Nacional establece:
“El control externo del sector publico nacional en sus aspectos patrimoniales,
econdmicos, financieros y operativos, serd una atribucién propia del Poder
Legislativo. El examen y la opinidn del Poder Legislativo sobre el desempeno
y situacién general de la administracion publica estaran sustentados en los
dictdmenes de la Auditoria General de la Nacidn. Este organismo de asisten-
cia técnica del Congreso, con autonomia funcional, se integrara del modo
que establezca la ley que reglamenta su creacion y funcionamiento, que de-
berd ser aprobada por mayoria absoluta de los miembros de cada Camara.
El presidente del organismo sera designado a propuesta del partido politico
de oposicidon con mayor numero de legisladores en el Congreso. Tendra a
su cargo el control de legalidad, gestidon y auditoria de toda la actividad de
la administracion publica centralizada y descentralizada, cualquiera fuera
su modalidad de organizacion, y las demas funciones que la ley le otorgue.
Intervendrd necesariamente en el tramite de aprobacién o rechazo de las
cuentas de percepcion e inversion de los fondos publicos”.

Este articulo debe leerse en concordancia con el 75, inc. 8 CN, referen-
te a las atribuciones del Congreso, que reza: “Fijar anualmente, conforme a
las pautas establecidas en el tercer parrafo del inciso 2 de este articulo?, el
presupuesto general de gastos y cdlculo de recursos de la administracion

3. “La distribucion entre la Nacidn, las provincias y la ciudad de Buenos Aires y entre és-
tas, se efectuara en relacién directa a las competencias, servicios y funciones de cada una de
ellas contemplando criterios objetivos de reparto; sera equitativa, solidaria y dara prioridad al
logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades en
todo el territorio nacional”. La distribuciéon sefialada se efectua mediante lo que se denomina
“ley-convenio”, instituto que conforme al texto transcripto queda constitucionalizado. Sin per-
juicio de ello, es de hacer notar que el tema sigue siendo conflictivo, dado que la ciudad de
Buenos Aires, a partir de la reforma constitucional, debe ser considerada como una provincia
mas que recibe los fondos coparticipables, dejando de depender del Gobierno federal. Por otro
lado, se garantiza la remisidon automatica de fondos por parte de la nacion (lo que ya se encon-
traba garantizado por ley antes de la reforma); cfr. Armanague (1999: 266). Para analizar la con-
flictividad de los fondos coparticipables, cfr. CSIN, Expte. 1865/2020, ORIGINARIO, “Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires c/ Estado Nacional s/ accidon declarativa de inconstitucionalidad —
cobro de pesos’, sentencia del 21/12/2022, disponible en https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/
documentos/verDocumentoByldLinksJSP.html?idDocumento=7815281&cache=1707162677389.
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nacional, en base al programa general de gobierno y al plan de inversiones
publicas y aprobar o desechar la cuenta de inversion”.

La AGN es la Entidad de Fiscalizacion Superior (EFS) de la Republica Ar-
gentina y tiene a su cargo el control del sector publico nacional financiero y no
financiero. Este ultimo incluye la Administracion central, los organismos des-
centralizados e instituciones de seguridad social, las empresas y sociedades del
Estado, los fondos fiduciarios, las universidades nacionales y otros entes.

Segun el articulo 85 de la CN, el Poder Legislativo ejerce, como atri-
bucién propia, el control externo del sector publico nacional (SPN) en sus
aspectos patrimoniales, econémicos, financieros y operativos. Su examen
y opinién sobre el desempeno y la situacidén general de la Administracion
publica se sustenta en los dictdmenes de la AGN, la cual tiene a su cargo
el control de legalidad, gestién y auditoria de toda la actividad de la Admi-
nistracién publica centralizada y descentralizada, cualquiera que fuera su
modalidad de organizacidon. Ademas, con su dictamen interviene necesaria-
mente en el tramite parlamentario de aprobacidn o rechazo de las cuentas
de percepcidn e inversidén de los fondos publicos.

La figura de la AGN en el &mbito del poder legislativo tiende a promo-
ver el gjercicio independiente de la funcidn de control y se encuadra en la
clasica doctrina de separacion e independencia de poderes.

Ameén del precepto constitucional, la Ley 24.156 establece en su articulo
116 la creacion de la AGN con personalidad juridica propia e independencia
funcional y financiera.

El control ejercido por la AGN es posterior a la gestidon estatal (art. 117).
Su fin es promover el uso eficiente, econdmico y eficaz de los recursos pu-
blicos, en el marco de la observancia de la ley, y contribuir a la rendicién de
cuentas en beneficio de la sociedad. Por ello, enfoca su tarea en aportes a la
mejora permanente de la gestion estatal.

3. La naturaleza del érgano encargado de realizar el control —judicial o
extrajudicial-

3.1. Judicial

Las funciones que llevan a cabo los érganos a cargo de control patrimonial
son de naturaleza administrativa, aunque la AGN se encuentre enmarcada
en el seno del Parlamento. Algunas de ellas son irrevisables por parte del
poder judicial, atento a corresponder a competencias de los otros drganos,



el ejecutivo (SIGEN) Yy el legislativo (AGN). Sin embargo, cuando estos contro-
les no funcionan o lo hacen insuficientemente, el érgano judicial interviene
por denuncias de oficio llevadas a cabo por los fiscales o bien por parte de
particulares. Se analizard mas adelante un fallo paradigmatico emitido por
un tribunal federal oral argentino, de naturaleza penal.

El problema es que segun el Gobierno de turno hay controles que no
operan de la misma manera. Un ejemplo de ello es la Oficina Anticorrupcion
(OA), de naturaleza administrativa, que se retir6 como querellante justamen-
te en la causa que se comento precedentemente, bajo el argumento de que
el perfil es el de la prevencién en diversas areas y la recoleccién de las de-
claraciones juradas patrimoniales de los funcionarios, cuando la propia OA
—pero durante otro mandato— reclamd al Tribunal Oral que no se postergue
el inicio de un juicio de “un gravisimo caso de corrupcion administrativa™.

Con relacion al control por un juez ordinario de las decisiones de
los organismos de control, Argentina adscribe al modelo judicialista (cfr.
art. 109 CN)°.

No existen, como en el sistema francés o el italiano, tribunales adminis-
trativos®.

Ademas, los articulos 116 y 117 CN determinan la competencia del poder
judicial para analizar y juzgar las conductas de la Administracion, aunque
con limitaciones, atento al principio de separacion de poderes.

Se debe tener en cuenta si la actividad sujeta a control judicial es regla-
da o discrecional, atento a que esta ultima se encuentra, en principio, exenta
de la autoridad de los magistrados. El problema con esta clasificacién es que
en la practica la distincidon no es tan clara (cfr. Giusti y Colombo, 2023: 41).

En principio, el juez puede controlar las decisiones regladas y los ele-
mentos reglados que estén presentes en las decisiones discrecionales. Pero
no puede controlar el nucleo puramente discrecional, es decir, una decision

4. Cfr. noticia publicada el 15 de mayo de 2019 en el sitio oficial de la OA, https://www.argen-
tina.gob.ar/noticias/la-oficina-anticorrupcion-reclamo-que-se-inicie-el-juicio-contra-cristina-
kirchner-por-la, consultado el 25 de septiembre de 2023.

5. “En ningun caso el Presidente de la Nacién puede ejercer funciones judiciales, arrogarse
el conocimiento de causas pendientes o restablecer las fenecidas”.

6. Incluso la doctrina argentina discutia —hasta no hace tantos aflos— sobre la posibilidad
de que la Administracion pudiera dictar actos de naturaleza jurisdiccional: Marienhoff a favor,
Gordillo en contra. Sin perjuicio de las diversas posturas, siempre debe asegurarse el control
judicial suficiente; cfr. Armanague (1999: 389).
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en la cual la ley ha habilitado a la Administracién a optar entre mas de una
solucion (cfr. Giusti y Colombo, 2023: 42).

La diferencia entre el control administrativo y el judicial puede ad-
vertirse en sus efectos. “La norma general consiste en que, entablada una
accion contra la Administraciéon por una o mas personas que conside-
ran afectados sus derechos o intereses, y que demandan ante la justicia
la modificacion de la accién u omisiéon administrativa, la sentencia que
dicte el juez sdlo tiene efecto entre las partes, esto es, solo tiene efecto
respecto a aquellas personas que han participado en el juicio” (Giusti y
Colombo, 2023: 42)".

Ello nos advierte que controlar a la Administracién no alcanza para ga-
rantizar el correcto funcionamiento de la Administracion. Se requiere de la
existencia de otros érganos y mecanismos de control que puedan evaluar
e impugnar los actos de la Administracion (cfr. Giusti y Colombo, 2023: 43).

3.2. Extrajudicial

3.2.1. Legislativo: que realiza el Parlamento en ejercicio de su funcién legis-
lativa (aprobacion del presupuesto, art. 75, inc. 8, CN), recepcion de informes
del Jefe de Gabinete de Ministros, interpelacidn o mocién de censura (art. 101
CN), juicio politico a los funcionarios de alto rango exentos del control disci-
plinario (art. 53 CN) y citacion del Jefe de Gabinete y demds ministros para
pedidos de informes (art. 71 CN); o la técnica a cargo de la AGN (aunque,
como ya se dijo, el control en este caso es administrativo, a pesar de que el
6rgano dependa del Congreso).

3.2.2. Politico también por parte del Parlamento: de la recaudacion y
el uso de los recursos publicos, que coloca la responsabilidad en el Presiden-
te (arts. 99 y 100 CN).

3.2.3. Administrativo: ejercido por drganos que integran la Administra-
cién central o descentralizada (SIGEN) y por érganos que ejercen el control
en la drbita del Parlamento (AGN).

7. El principio general del efecto de la sentencia entre las partes ha cedido con la reforma
constitucional de 1994, en el caso de las acciones colectivas reguladas en el art. 43 CN, que
contempla los bienes colectivos indivisibles (ambiente, defensa de la competencia, defensa del
usuario y el consumidor, etc.), gue nuestra Corte Federal ha denominado “intereses individuales
homogéneos”, conforme lo ha expuesto en el caso “Halabi”, fallos 332:111, disponible en https://
sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldLinksJSP.htmlI?idDocumento
=6625571&cache=1707166873744.
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4. Estructura formal (unipersonal o bien de érgano colegiado) y método
de nombramiento del 6rgano de control. Funciones

4.1. SIGEN

Se encuentra a cargo del Sindico General de la Nacién. Conforme el articulo
99, inc. 7, de la Constitucion Nacional, es nombrado por el Presidente de la
Nacion.

Funciones:

— Dictary aplicar normas de control interno, que deberan ser coordi-
nadas con la Auditoria General de la Nacion.

— Emitir y supervisar la aplicacidn, por parte de las unidades corres-
pondientes, de las normas de auditoria interna.

— Realizar o coordinar la realizacién, por parte de estudios profesio-
nales de auditores independientes, de auditorias financieras, de
legalidad y de gestidon, investigaciones especiales, pericias de ca-
racter financiero o de otro tipo, asi como orientar la evaluacion de
programas, proyectos y operaciones.

— Vigilar el cumplimiento de las normas contables, emanadas de la
Contaduria General de la Nacion.

— Supervisar el adecuado funcionamiento del sistema de control in-
terno, facilitando el desarrollo de las actividades de la Auditoria Ge-
neral de la Nacion.

— Establecer requisitos de calidad técnica para el personal de las uni-
dades de auditoria interna.

— Aprobar los planes anuales de trabajo de las unidades de auditoria
interna, orientar y supervisar su ejecucion y resultado.

— Comprobar la puesta en practica, por los organismos controlados,
de las observaciones y recomendaciones efectuadas por las unida-
des de auditoria interna y acordadas con los respectivos responsa-
bles.

— Atender los pedidos de asesoria que le formulen el Poder Ejecutivo
Nacional y las autoridades de sus jurisdicciones y entidades en ma-
teria de control y auditoria.



— Formular directamente, a los érganos comprendidos en el &mbito de
su competencia, recomendaciones tendentes a asegurar el adecuado
cumplimiento normativo, la correcta aplicacion de las reglas de audi-
toria interna y de los criterios de economia, eficiencia y eficacia.

— Poner en conocimiento del Presidente de la Nacion los actos que
hubiesen acarreado o estime puedan acarrear significativos perjui-
cios para el patrimonio publico.

— Mantener un registro central de auditores y consultores a efectos
de la utilizaciéon de sus servicios.

— Ejercer las funciones del articulo 20 de la Ley 23.696 en materia de pri-
vatizaciones, sin perjuicio de la actuacion del ente de control externo.

Fuente: SIGEN



4.2. AGN

Se encuentra a cargo de siete (7) miembros, de los cuales son designados
tres (3) por la Camara de Senadores y tres (3) por la CaAmara de Diputados.
El Presidente del organismo, conforme el articulo 85 de la CN, es designado
conforme a la propuesta del partido politico de la oposicidon con mayor nu-
mero de legisladores en el Congreso.

Funciones:

— Fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamenta-
rias en relacion con la utilizacidon de los recursos del Estado, una vez
dictados los actos correspondientes.

— Realizar auditorias financieras, de legalidad, de gestidn, exdmenes
especiales de las jurisdicciones y de las entidades bajo su control, asi
como las evaluaciones de programas, proyectos y operaciones. Estos
trabajos podran ser realizados directamente o mediante la contrata-
cion de profesionales independientes de auditoria.

— Auditar, por si o mediante profesionales independientes de audito-
ria, a unidades ejecutoras de programas y proyectos financiados por
los organismos internacionales de crédito de conformidad con los
acuerdos a los que, a estos efectos, se llegue entre la Nacidn Argenti-
na y dichos organismos.

— Examinar y emitir dictdmenes sobre los estados contables financie-
ros de los organismos de la Administracidén nacional, preparados al
cierre de cada ejercicio.

— Controlar la aplicacién de los recursos provenientes de las operacio-
nes de crédito publico y efectuar los exdmenes especiales que sean
necesarios para formarse opinion sobre la situacion de este endeu-
damiento. A tales efectos puede solicitar al Ministerio de Economiay
Obras y Servicios Publicos y al Banco Central de la Republica Argen-
tina la informacion que estime necesaria en relacién con las opera-
ciones de endeudamiento interno y externo.

— Auditary emitir dictamen sobre los estados contables financieros del
Banco Central de la Republica Argentina independientemente de
cualquier auditoria externa que pueda ser contratada por aquella.

— Realizar exdmenes especiales de actos y contratos de significacion
econdmica, por si o por indicacion de las Camaras del Congreso o
de la Comision Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas.



Auditar y emitir opinién sobre la memoria y los estados contables
financieros, asi como del grado de cumplimiento de los planes de
accién y presupuesto de las empresas y sociedades del Estado.

Fijar los requisitos de idoneidad que deberan reunir los profesio-
nales independientes de auditoria referidos en este articulo y las
normas técnicas a las que deberd ajustarse el trabajo de estos.

Verificar que los érganos de la Administracion mantengan el registro
patrimonial de sus funcionarios publicos. A tal efecto, todo funcionario
publico con rango de ministro, secretario, subsecretario, director na-
cional, maxima autoridad de organismos descentralizados o integran-
te del directorio de empresas y sociedades del Estado, esta obligado a
presentar dentro de las cuarenta y ocho (48) horas de asumir su cargo
o de la sancién de la presente ley una declaracion jurada patrimonial,
con arreglo a las normas y requisitos que disponga el registro, la cual
debera ser actualizada anualmente y al cese de funciones.

Fiscalizar el efectivo cumplimiento de los cargos que se impongan
al beneficiario de un bien inmueble de propiedad del Estado na-
cional transferido a titulo gratuito por ley dictada en virtud del ar-
ticulo 75, inciso 5, de la Constitucidon Nacional (inciso incorporado
por el art. 1.° de la Ley 26.599, B.O. 7/7/2010).
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5. Surelaciéon con el poder publico, central o descentralizado. Deber de
informacion

La SIGEN y la AGN controlan organismos de la Administracién tanto centra-
lizada como descentralizada.

Conforme a la LAF —art. 2—: “La administracién financiera comprende
el conjunto de sistemas, 6rganos, normas y procedimientos administrativos
gue hacen posible la obtencion de los recursos publicos y su aplicacion para
el cumplimiento de los objetivos del Estado”.

El articulo 8, destaca qué 6rganos y entes componen la Administracion
publica sujeta a control:

“Las disposiciones de esta Ley serdn de aplicacién en todo el Sector Pu-
blico Nacional, el que a tal efecto estd integrado por:

a) Administracion Nacional, conformada por la Administracion Central
y los Organismos Descentralizados, comprendiendo en estos ultimos a
las Instituciones de Seguridad Social.

b) Empresas y Sociedades del Estado que abarca a las Empresas del Esta-
do, las Sociedades del Estado, las Sociedades Anénimas con Participacion
Estatal Mayoritaria, las Sociedades de Economia Mixta y todas aquellas otras
organizaciones empresariales donde el Estado nacional tenga participacion
mayoritaria en el capital o en la formacién de las decisiones societarias.

c) Entes Publicos excluidos expresamente de la Administracion Nacio-
nal, que abarca a cualquier 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
formacion de las decisiones, incluyendo aquellas entidades publicas 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 rendicion de
cuentas de las organizaciones privadas a las que se hayan acordado
subsidios o aportes y a las instituciones o fondos cuya administracion,
guarda o conservacion esta a cargo del Estado nacional a través de sus
Jurisdicciones o Entidades”.

Resulta importante destacar que por el articulo 15 del Decreto N.°
829/2022, B.0.14/12/2022, se prohibe, a partir del 1 de enero de 2023, a todas
las jurisdicciones, entidades y otros entes que conforman el Sector Publi-
co Nacional, en el marco de las disposiciones del presente articulo, realizar
transferencias a fondos fiduciarios, empresas publicas y otros entes del Sec-



tor Publico Nacional que cuenten con fondos de libre disponibilidad, instru-
yéndose al Ministerio de Economia a dictar las normas complementarias y
aclaratorias del articulo de la norma de referencia.

Respecto al deber de informacidn, el ultimo informe disponible de la
AGN data de 2021. Alli se informa que la cuarta medicion IDIGI 2021, el indi-
ce que mide la disponibilidad de informacién a la ciudadania sobre la ges-
tiéon institucional de las entidades fiscalizadoras superiores miembros de la
OLACEFS, destaca que la AGN alcanzo el nivel éptimo, pasando de 85 pun-
tos en 2019 a 99,77 puntos en 2021, lo que la ubica en los primeros lugares a
nivel regional. Esto ademas esta en linea con la Agenda 2030, cuyo objetivo
es “garantizar el acceso publico a la informacion™,

El control e involucramiento de diferentes actores externos es un ele-
mento vital para la calidad institucional en los organismos de control. Un
ejemplo claro son las acciones que fomentan la participacién y el com-
promiso de la ciudadania con la transparencia y la rendicién de cuentas.
En este camino hemos avanzado de manera contundente. En 2021 se
duplicé la cantidad de propuestas recibidas (64) por parte de las organi-
zaciones de la sociedad civil en el programa de Planificacién Participa-
tiva, que, el ano préximo, cumplird 20 anos desde su implementacion®.

6. Garantias de independencia e imparcialidad de los miembros del 6rgano

En este punto nos concentraremos en el control que lleva a cabo la AGN, atento
a que la SIGEN es dependiente, como se dijo, del Poder Ejecutivo Nacional.

Resulta de interés poner en debate la tensidon habida entre lo estable-
cido en el articulo 85 de la CN y lo dispuesto por la Ley de Administracion
Financiera (LAF) N.° 24.156, en cuanto a la estructura del 6rgano de conduc-

8. Cfr. Memoria Anual Auditoria General de la Nacion (AGN) 2021, https://www.agn.gob.ar/si-
tes/default/files/Transparencia/Memorias%20AGN/Memoria?%20AGCN%202021.pdf, consultada
el 21/09/2023. En la edicién 2023 del indice de Disponibilidad de Informacién a la Ciudadania
sobre la Gestidn Institucional de las Entidades Fiscalizadoras Superiores (IDIGI-EFS), la AGN lo-
gré cumplimentar el 100 % de los criterios analizados por la OLACEFS. Estar en el primer puesto
de este ranking significa que la AGN tiene un sitio web accesible con el uso de etiquetas y faci-
lidad de navegacion para personas con discapacidad; con informacién oportuna, es decir, que
sus contenidos estdn actualizados y no obsoletos; que utiliza mecanismos comunicacionales
para facilitar la lectura y comprension de la informacion, como por ejemplo el uso del lenguaje
claroy sencillo, y también que garantiza la perceptibilidad de usuarios en su navegacion. AGN,
Puntaje maximo en disponibilidad de informacion a la ciudadania, disponible en https:/www.
agn.gob.ar/noticias/puntaje-maximo-en-disponibilidad-de-informacion-la-ciudadania.

9. Del informe del presidente de la AGN, afio 2021.
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cion. Despouy™® entiende que la Constitucion se refiere a “control por oposi-
cion”, en tanto que la LAF entroniza un 6rgano colegiado. Barra, que prece-
dié a Despouy en el ejercicio de la presidencia de la AGN, entiende que es
unipersonal (Barra, 2010: 728).

Es de remarcar que, en Argentina, ocurrid que en los anos 1999 y 2002
el presidente de la AGN era afin al partido de gobierno. Sin embargo, en am-
bas ocasiones el presidente de la AGN renuncio para permitir la asuncién de
un representante de la oposicion.

Sin perjuicio de ello, hubo momentos muy tensos cuando el partido de
gobierno pretendid socavar la independencia de la AGN intentando despla-
zar a su presidente, como sucedid en octubre de 2012", bajo la alegacién de
gue se encontraba con mandato vencido desde marzo de 2010.

Estas situaciones atentan contra la independencia e imparcialidad de
la AGN, en atencién a que en muchas oportunidades se pretende dar pree-
Mminencia a normas legales en perjuicio del texto constitucional.

7. Garantias que protegen la posicion juridica de los sujetos pasivos del
control

Las garantias que protegen la posicion juridica de los sujetos pasivos del
control son todas las que integran el marco juridico de la responsabilidad
de los funcionarios publicos, esto es, el principio de legalidad, el non bis in
idem y el debido proceso adjetivo.

Si bien son de raigambre constitucional, también se encuentran conte-
nidas en la LAF.

Respecto del principio de legalidad, exige que la conducta reprochable
se encuentre legalmente descripta. Es de interés aclarar que la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién (CSIN) ha aceptado que en materia disciplina-

10. Fue presidente de la ACGN desde 2002 hasta 2016.

1. Quizas la causa de la reaccion del Gobierno pueda encontrarse en el caso recordado
como la “Tragedia de Once”, en la que el 22 de febrero de 2012 perdieron la vida mas de cin-
cuenta personas. Leandro Despouy habia advertido al Gobierno sobre serias fallas en la presta-
cion del servicio publico de trenes, a través de cuatro duros informes de la AGN, denunciando
que la subsidiada empresa Trenes de Buenos Aires (TBA) no cumplia los requisitos basicos
sobre seguridad operativa y mantenimiento. Los documentos fueron realizados en distintas
fechas, pero las criticas y recomendaciones del organismo de contralor externo se repiten siste-
maticamente en los emitidos en 2002, 2003, 2005 y 2008. A juzgar por el deficitario estado ge-
neral de conservaciéon que presenta el sistema, la gestion del concesionario puede caracterizar-
se como ineficaz, concluye el documento fechado el 12 de marzo de 2008; cfr. Urdinez (2012).



ria no se aplique estrictamente el principio de legalidad, sefalando que la
laxitud tiene limites™.

Respecto de la doble punicidon por el mismo hecho, el non bis in idem,
el articulo 28 de la Ley 25.164" establece lo siguiente: “El personal no podra ser
sancionado mas de una vez por la misma causa, debiendo graduarse la sanciéon
en base a la gravedad de la falta cometida y los antecedentes del agente”.

Para que esta garantia pueda esgrimirse se requiere la concurrencia de
tres requisitos: i) identidad en el hecho que da origen a la punicién; ii) iden-
tidad en el sujeto; iii) identidad en el bien juridico afectado por la conducta
danosa. Este ultimo recaudo no puede tomarse en consideracion en el caso
de que al agente se le sancione disciplinaria y penalmente, por tratarse de
regimenes diferentes y complementarios™.

El debido proceso también encuentra recepcion en el articulo 29 de
la ley de empleo, en cuanto reza: “El personal comprendido en el ambito
de aplicacién del presente régimen tiene derecho a que se le garantice el
debido proceso adjetivo, en los términos del art. 1° inciso f) de la Ley 19.549 o
la que la sustituya™.

8. Garantias frente a las consecuencias de inhabilitacion del ejercicio
de derechos politicos que podria generar la responsabilidad que se
establezca fruto del control

Debe comentarse la causa “Vialidad”, fallada el 06/12/2022, por la cual la
vicepresidenta de la nacién fue condenada a seis (6) anos de prision e
inhabilitacion perpetua para ocupar cargos publicos. El Tribunal Oral en
lo Criminal N.° 2 entendié que el delito perjudicé al Estado argentino en
84.335 millones de $ (es un fallo dictado en 1.616 paginas que se encuentra
apelado ante la CAmara de Casacidn Federal). A pesar de la condena, al no

12. CS, “Spinosa Melo, Oscar Federico ¢/ Estado Nacional s/ Empleo Publico”, sentencia de
05/09/2006: “[..] a pesar que como regla se acepte que las infracciones disciplinarias no son
susceptibles de ser tipicamente descriptas, en el sentido en que lo son los delitos en el derecho
criminal, tampoco resulta posible admitir que los funcionarios estén expuestos a ser separa-
dos forzadamente del servicio por el mero hecho de incurrir en conductas innominadas, cuya
descripciéon concreta depende exclusivamente del juicio formulado a posteriori por el érgano
sancionador, segun el libre arbitrio de éste”. En todo caso, la Corte exige que exista una impli-
cita indicacién del modo en que la conducta del agente ha ocasionado un dano al adecuado
funcionamiento del servicio. Cfr. Giusti y Colombo (2023: 245-246).

13. Ley Marco de Regulacién del Empleo Publico Nacional, B.O. 08/10/1999.

14. Cfr. Giusti y Colombo (2023: 246).

15. La Ley 19.549 es la Ley de Procedimientos Administrativos (LNPA) que rige en el ambito
nacional. El art. 1.° bis estipula que el debido proceso adjetivo implica: i) el derecho a ser oido; ii)
el derecho a ofrecer y producir prueba; iii) el derecho a una resolucién fundada.



ser firme, la funcionaria puede ejercer sus derechos politicos y funcionaria-
les sin obstaculos. De hecho, la vicepresidenta continud en funciones hasta
el vencimiento de su mandato el 9 de diciembre de 2023,

9. Colofén’'®

Tanto en el sistema presidencialista como en el parlamentario, las Cama-
ras disponen de un instrumento formidable de control: la aprobacién del
Presupuesto. El control politico que supone la aprobacién del presupues-
to continua existiendo aun en el supuesto de que el partido en el Gobierno
también domine el Legislativo por tener la mayoria necesaria. En este caso,
el debate presupuestario constituye la mejor ocasién para someter a criti-
ca publica la politica del Ejecutivo. Asi, al menos en principio, las objecio-
nes de la oposicién no se dirigen a modificar las previsiones del Gobierno,
sino que tienen como principal destinataria a la opinién publica.

El control no pretende hacer efectiva una responsabilidad politica
concreta, inmediata, sino una responsabilidad politica difusa. También
en el debate presupuestario la fuerza del control parlamentario descansa,
mas que en la sancién directa, en la indirecta; mas que en la obstaculiza-
cién inmediata, en la capacidad de crear o fomentar obstaculizaciones
futuras; mas que en derrocar al Gobierno, en desgastarlo o en contribuir a
su remocion por el cuerpo electoral.

Los tradicionales principios juridicos que inspiran la elaboraciéon del
presupuesto constituyen una manifestacion de la supremacia del poder
legislativo y de la ley con relacion al ejecutivo. En principio, mediante el
presupuesto, el Parlamento puede imponer al ejecutivo cuanto podra gas-
tar, donde deberad hacerlo y en cuanto tiempo.

Dentro del contexto de la globalizacion se deben reforzar las capaci-
dades de gestion estatal para el desarrollo de politicas publicas, mediante
“la profesionalizacion de la burocracia estratégica, el fortalecimiento de sus
instrumentos gerenciales y el mejoramiento de su desempeno en la ela-
boracidn de politicas. Sin embargo, la realizaciéon de modificaciones en el
aparato administrativo no es suficiente. Es imprescindible la recuperacién

16. Extracto tomado de Antik et al. (2009), Transferencia de resultados del proyecto de in-
vestigacion “Fortalecimiento de las instituciones a través del control de gestidn y de la participa-
cidn ciudadana como reaseguro de los Derechos Humanos y su vigilancia cotidiana”, realizado
en el marco del Programa de Proyectos de Alto Impacto Socio-Econédmico de la Secretaria
de Ciencia y Tecnologia del Ministerio de Educacién de la Nacion, bajo la direcciéon de la Dra.
Noemi Nicolau y la codirecciéon del Dr. Tomas Hutchinson.



de las bases de legitimidad y de la eficacia social de la accién guberna-
mental, es decir, de la gobernabilidad de los paises” (Consejo Cientifico del
CLAD, 2000:1).

Hoy, la responsabilizacion (accountability)” se considera como un ele-
mento fundamental para la construccion de una nueva gobernabilidad
democratica. La responsabilizacidon se da a través de los mecanismos de
control procedimentales clasicos, mediante el control parlamentario, por
la introduccidon de la légica de los resultados en la Administracion publica,
por la competencia administrativa, y mediante la informacion y la partici-
pacién social.

La evolucion de las formas del Estado guardian al de bienestar, y el
paso a las modernas formas de democracia representativa, contribuyen a
gue el tema de la legitimidad de la Administracidén publica se convierta en
una problematica cada vez mas compleja. El Estado se ha ido transforman-
do de un Estado menos regulador a uno mas distribuidory redistribuidor
de recursos y creador de riqueza, y esta transformacion se produce por la
delegacion de importantes politicas publicas a instituciones administra-
tivas no representativas democraticamente; este proceso de delegacion
pone en el tapete el problema de la responsabilidad politica y el control
sobre los procesos y los resultados de la politica misma.

La expansidn de los aparatos publicos y la extensién de sus funciones
han llevado a una dificultad adicional, en la conformacién del control so-
bre los recursos destinados al funcionamiento de la Administracion, que
cada vez mas necesita mayores recursos presupuestarios.

17. El concepto accountability (responsabilizacion) se origina en los paises anglosajones,
torndndose central en Estados Unidos. Significa que el Gobierno tiene la obligacién de rendir
cuentas a la sociedad. La responsabilizacion se inserta en un sistema mas amplio, el régimen
democratico moderno, cuyos principios centrales son la soberania popular y el control de los
gobernantes por los gobernados. Mediante las elecciones se satisface el control vertical del
Gobierno, pero esto no asegura el buen desemperfio de la democracia. La idea de accounta-
bility se refiere a la idea de la rendicién de cuentas continua de los gobernantes; para ello es
necesario implementar, ademas de los controles clasicos derivados de la tradicional division de
poderes, controles burocraticos, sociales y politicos, tendentes a lograr gestiones transparentes
y en consecuencia poder evaluar los resultados de las politicas gubernamentales. En otras pala-
bras, los ciudadanos deben ser capaces de reconstruir la cadena causal que vincula las deman-
das politicas y los resultados. Solo de este modo ellos podran recompensar a los gobernantes
que actuaron en defensa de sus mejores intereses y castigar a aquellos que no lo hicieron; cfr.
Anastasia (2000: 119).
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1. Introduccién

La gestidn eficaz de los recursos publicos es una preocupacion central en cual-
quier sistema democratico, y en el contexto del federalismo brasileno, esta preo-
cupacién adquiere particular relevancia, dado que existe una division de compe-
tencias entre la Uniodn, los estados miembros, los municipios y el Distrito Federal,
otorgando autonomia politica, financiera y administrativa a estos dmbitos. Sin
embargo, esta descentralizacion de competencias trae consigo la necesidad de
un control riguroso de la actividad financiera, con el fin de garantizar la eficiencia,
transparencia y responsabilidad en la gestion de los recursos publicos.

Por lo tanto, Brasil se destaca como un pais federativo y con sesgo coope-
rativo, que delega poderes fiscales a diferentes esferas de gobierno, haciendo
del control de la actividad financiera un desafio complejo y multifacético. En
este contexto, los tribunales de cuentas desempefian un papel fundamental
como organos de vigilancia y control de las finanzas publicas, realizando asi
vigilancia y monitoreo de los recursos publicos en todas las esferas de gobier-
no, especialmente adoptando un modelo de federalismo trino.

Por lo tanto, se propone el problema de investigacion: ;cual es el papel
de los tribunales de cuentas en el control de la actividad financiera en la Ad-
ministracién publica en el federalismo brasilefio, en el nivel local? Para respon-
der al problema de investigacion, se utiliza el método de enfoque deductivo,
ya que se parte de un analisis general (premisa mayor) del federalismo brasi-
leno y de la autonomia financiera de las entidades, para llegar a un enfoque
especifico (premisa menor), en el que se analiza el papel de los tribunales de
cuentas para el control de la actividad financiera. El método procedimental
sera hermenéutico para la correcta interpretacion de los textos y la técnica de
investigacion sera bibliografica, mediante documentacion indirecta.

La investigacién se desarrollard en torno a tres objetivos especificos, a
saber: analizar el modelo de federalismo adoptado en Brasil y la autonomia
de las entidades, con énfasis en las finanzas; estudiar el concepto y tipos de
controles existentes en la Administracion publica brasilefa; y abordar el con-
trol financiero municipal con foco en el papel de los tribunales de cuentas.

por la Universidad de Santa Cruz do Sul (2020). Licenciada en Derecho por la Universidad de Santa
Cruz do Sul (2016). Miembro del grupo de estudio Gestion Local y Politicas Publicas, coordinado
por el Prof. Ricardo Hermany. ORCID: <https://orcid.org/0000-0003-3489-6741> Correo electrénico:
<betielisauzem@yahoo.com.br>.
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2. Federalismo brasilefio y autonomia financiera de las entidades locales

Es importante resaltar que, a partir de la promulgacién de la Constitucién
de la Republica Federativa del Brasil, el 5 de octubre de 1988, el federalismo
brasilefo fue concebido como un modelo orientado a una distribucion mas
equilibrada de poderes entre las esferas de gobierno, con miras a reducir las
tensiones existentes en la relaciéon desigual entre el Gobierno central y los
Gobiernos periféricos. Es de destacar que la Constitucion enfatizé el federa-
lismo cooperativo, en el que el Estado pretende garantizar la solidaridad y la
accién conjunta para lograr objetivos comunitarios (Puccinelli Jr, 2012).

La Constitucion restablecié la Federacidn al disponer, en el articulo 1,
gue la Republica Federativa del Brasil esta formada por la union indisoluble
de los estados miembros, los municipios y el Distrito Federal, constituyendo
un Estado democratico de derecho (Bercovici, 2004). En este contexto, el ci-
tado articulo también prohibia el derecho de secesién para todas las entida-
des federativas, en cualquier hipdtesis o condicion, como consecuencia del
principio de indisolubilidad del vinculo federativo, ya que la forma federativa
en Brasil tiene la condicién de clausula permanente, en los términos del
articulo 60, parrafo 4, inciso | de la Constitucion, o sea, este articulo prohibe
la abolicion de la federacion. Ademas, el articulo 18 establece la autonomia
y las entidades que integran la federacién, a saber: la Unidn, los 26 estados
miembros, el Distrito Federal y los 5570 municipios.

Es de destacar que el sistema de cooperacion entre Gobiernos comien-
za con el reconocimiento de que cada una de las unidades federativas tiene
el deber de colaborar con las demas, con el objetivo de orientar, coordinar y
controlar el proceso politico-administrativo. Sin emlbargo, los recursos y la capa-
cidad de ejecucidn se distribuyeron de manera desigual, por lo que el sistema
de cooperacidon estaria justificado, ya que adopta condiciones minimas para
desempenar el rol dentro de la estructura. En este sentido, este sistema se im-
plementa a través de la distribucion de competencias verticales y se basa en
gue los Gobiernos central, regional y local tienen como plan el desempeno de
la tarea estatal para que los ciudadanos se beneficien, ademas de asumir una
cooperacion subsidiaria para que los ciudadanos menores reciban ayuda cuan-
do no puedan realizar tareas por si solos (Andreas Krell, 2008).

Se destaca que, como resultado, se estructuré un complejo sistema de
competencias privadas, distribuidas horizontalmente, y competencias con-
currentes, distribuidas verticalmente, autorizando la participacion de 6rde-
nes parciales en el ambito de sus propias competencias en el orden central
mediante delegacién (Dias Menezes de Almeida, 2000). La Constitucidn de
1988, debido al complejo entramado de entidades federativas, pasa a enu-



merar las divisiones de competencias en un modelo diferente, es decir, se
identifica entre los articulos 21y 30 de la Constitucion la “columna vertebral”
gue sustenta la divisién de responsabilidades entre las entidades (da Silva
Corralo, 2012).

Las competencias de la Unidn se dividen en: materiales concurrentes,
en el articulo 215, y legislativa privada, en el articulo 22% también se concede
a los estados miembros competencia residual, en los términos del articulo
25, y competencia para crear municipios, segun lo previsto en el articulo 18,
84.°. La provision de competencias para los municipios se expresa en los arti-
culos 29y 30. Cabe senalar también que la Constitucién establecié expresa-
mente el federalismo cooperativo en los articulos 23 y 24.

En este contexto, el articulo 23 enumera una serie de materias relativas
a competencias comunes entre la Unidn, los estados miembros, los munici-
piosy el Distrito Federal, donde los estdndares de cooperacidn entre las cita-
das entidades se establecerdn Unicamente a través de una Ley Complemen-
taria, segun el parrafo Unico del citado articulo. Y el articulo 24 establece las
Mmaterias de competencia para legislar concurrentemente para la Unidn, los
estados miembros y el Distrito Federal, con excepcidn de la limitacion de la
Unidén para establecer solo normas generales y de los estados miembros y
el Distrito Federal para adaptarlas conforme a sus especificidades, siempre
gue no contradigan la ley federal (Bercovici, 2004).

Asi, Brasil, a diferencia de muchas federaciones, estad formado por un
sistema que presenta tres niveles de gobierno —federalismo trino—, pues
incluyd a los municipios como miembros de la federacién. Ademas, los
tres niveles de gobierno tienen sus propios poderes legislativo y ejecuti-
vo, mientras que los niveles federal y estatal tienen sus propios poderes
judiciales. Ademas, la Constitucion innovo en varios aspectos, entre ellos:
mayor provisidon de recursos para los dmbitos subnacionales, ampliacién
de derechos sociales como salud y educacién; asi como comenzé a vis-
lumbrar un mayor control institucional y social sobre los tres niveles de
gobierno (Souza, 2005).

La Constitucion pasd a prever los municipios como entidades federa-
das, que forman la tercera esfera de gobierno, dotadas de autonomia, segun
una lectura combinada entre los articulos 1 —que enumera las entidades que

5. Se trata de competencias administrativas y exclusivas de la Unién, que no pueden ser
delegadas.

6. Son competencias legislativas y exclusivas de la Unién, que pueden ser delegadas me-
diante ley complementaria.



componen la Republica Brasilena—, 18 —que prevé la organizacién politi-
co-administrativa brasilena—, y 34, inciso VI, letra “c” —que reconoce y garan-
tiza la autonomia de las entidades locales— Bonavides (2009) destaca que
el articulo 18 insertd a los municipios en la organizacién politico-adminis-
trativa, elevandolos junto al Distrito Federal, como formadores de la tercera
esfera de autonomia, alterando significativamente la tradicion dual del fede-

ralismo brasileno, emergiendo una nueva dimensién basica.

De esta manera, la inclusidon de los municipios como miembros de la fe-
deracion es una de las grandes innovaciones de la Constitucion de 1988, pues
hasta entonces todas las Constituciones otorgaban gobierno propio y compe-
tencias exclusivas a los municipios con relacién a su autonomia, pero remitian
a los estados miemlbros para organizary crear municipios. Por lo tanto, a partir
de 1988, hubo normas que establecian autonomia dirigida directamente a las
entidades locales, incluyendo la facultad de autoorganizacién, es decir, estas
entidades pasaron a tener competencia para elaborar sus propias leyes orga-
nicas, de conformidad con el articulo 29 (Bercovici, 2004).

La Constitucion de 1988 garantiza a los municipios cuatro capacidades:
1) la autoorganizacion, que se implementa mediante una ley organica ela-
borada y promulgada por la Camara de Concejales, sin injerencia de ningun
tipo por parte del Legislativo estatal o federal; 2) autogobierno, ejercido por
alcaldes y concejales elegidos por voto directo y secreto; 3) autolegislacion
en materias de interés local y otras, de forma supletoria y concurrente; y 4)
autoadministracion para la recaudacion de impuestos de su competencia,
aplicando sus ingresos y prestando servicios publicos a la comunidad local
(Penalva Santos, 2011).

En cuanto a la autonomia financiera, se encuentra sustentada en el ar-
ticulo 30, inciso lll, de la Constitucién, asi como lo previsto en los articulos
145, 146, 149-A, 150, 156, 158 y 159 de la citada norma, o sea, los respectivos
articulos abordan la facultad de los municipios de instituir sus propios im-
puestos y definir transferencias constitucionales obligatorias, que pueden
ocurrir como resultado de la participacién en impuestos estatales y fede-
rales, o mediante la distribucion a través de fondos. Sin embargo, Giroldo
y Lempfer Bossoli (2012) explican que para alcanzar la plena autonomia es
necesario hacer efectiva esta autonomia, buscando apoyar las demas com-
petencias de las entidades municipales, sin que estas sean econédmicamen-
te dependientes de otras.

Se pueden citar como los principales instrumentos para la obtencidn
de crédito: financiaciéon externa; disputa por recursos federales, en forma de
créditos de organismos y entidades oficiales, convenios, programas, fondos,



transferencias a fondos perdidos o gastos realizados directamente en las
unidades federadas; el gasto de las empresas estatales, de caracter privado,
ademas de otras particularidades, que permiten el acceso a fuentes diver-
sificadas de financiacion y el uso de la banca estatal para incrementar los
recursos (Barroso, 2006).

Por lo tanto, la autonomia financiera es un supuesto fundamental para
los municipios brasilenos, garantizandoles la capacidad de gestionar sus
recursos de forma independiente; sin embargo, esta autonomia no debe
interpretarse como un cheque en blanco para la gestion de los recursos
publicos. En consecuencia, la Administracién publica, en todos sus niveles,
esta sujeta a rigurosos controles para asegurar la transparencia, eficiencia 'y
responsabilidad en la aplicacion de los recursos.

Esta descentralizacion de los poderes fiscales resulta en una compleja
red de ingresos y gastos, es decir, la autonomia financiera no debe verse
como una exencion de responsabilidades, sino mas bien como un espacio
para la innovacion y la responsabilidad en la gestion publica local, que re-
guiere un sistema de control financiero sélido. En este sentido, seran anali-
zados los controles en la Administracion publica brasilena.

3. Controles de la Administracién publica brasilefia

El control tiene una relacion directa con la cooperacion entre entidades
para permitir el didlogo entre ellas y la buena gestion publica, ademas de
ser una condicidén sine qua non no solo para evaluar el cumplimiento de los
principios administrativos encaminados a asignar recursos publicos y verifi-
car la efectividad de los derechos fundamentales, a través de la prestacion
de servicios publicos de calidad. Por lo tanto, la supervision esta protegida
por la Constitucién, abarcando la legitimidad, legalidad, efectividad, eficien-
ciay economia de los actos administrativos para servir al interés publico. En
el complejo cuadro que conforma la Administracion publica, los controles
juegan un papel esencial para asegurar la transparencia, responsabilidad
y eficiencia en la gestién de los recursos y en la ejecuciéon de las politicas
publicas. Estos controles, de diversa naturaleza y alcance, son importantes
para mantener la integridad del aparato estatal, y, para satisfacer el interés
publico, es necesario que haya control.

Se senala que se caracteriza por ser un conjunto de instrumentos que
el ordenamiento juridico establecio para que la Administracion publica, los
poderes judicial y legislativo y la sociedad, directamente o a través de 6rga-
nos especializados, puedan ejercer la facultad de supervision, revisién de la



actuacion administrativa y orientacién de todos los organismos, agentes y
entidades publicas, en todos los ambitos. Es de destacar, en este contexto,
gue el gestor no tiene discrecionalidad para gestionar el aparato estatal y el
gasto publico, ya que sus acciones estan vinculadas al interés publicoy a los
deseos sociales.

De este modo, la supervision es necesaria y esta respaldada por la Cons-
titucion, apuntando a la legitimidad, legalidad, eficacia, eficiencia y econo-
mia de los actos administrativos. Para ello, la Administracién cuenta con o6r-
ganos gue realizan supervisidén y control, con el objetivo de garantizar que
no se viole el interés publico y que quienes practiquen actos de corrupcién
0 abuso de poder sean sancionados.

El Estado de derecho, desde sus inicios, es inseparable de la idea de
control; asi, este modelo de Estado tiene como alcance la existencia de insti-
tuciones y herramientas habiles que garanticen su sometimiento a la ley. Se
sefala que los mecanismos de control tienen como objetivo asegurar que la
Administracién actue de conformidad con los principios del ordenamiento
juridico, tales como: legalidad, finalidad publica, moral, motivacion, publici-
dad, economia, impersonalidad, razonabilidad, legitimidad, transparencia,
entre otros (Dias Costa, 2006).

De esta manera, el control de la Administraciéon también puede con-
ceptualizarse como acciones que tienen por objeto examinar, verificar, audi-
tar, supervisar —concomitante, preventiva o posteriormente— aspectos rele-
vantes para la legitimidad y la legalidad, ademas de actividades materiales,
decisiones y actos administrativos, a través de acciones especificas, técnicas
y métodos planificados para la inspeccidon, con el fin de orientar, monitorear
y corregir los errores encontrados (Pinto Monteiro Diniz, 2015).

Ademas, es importante resaltar que el control de la Administracién in-
volucra una variedad de clasificaciones, por lo que a efectos de este trabajo
se adoptan dos divisiones, en las cuales se pueden agrupar segun: 1) el mo-
mento en que se realiza el control; y 2) el organismo que ejerce el control
(especie de control). Respecto al momento en que se realiza el control, se
puede observar que se subdivide en tres categorias: |) previo: también [lama-
do preventivo o a priori, que es el control que se realiza antes de que se lleve
a cabo el acto administrativo, buscando prevenir irregularidades o actos ile-
gales; Il) concomitante: tiende a monitorear simultaneamente, pari passu,
la actuacion administrativa, permitiendo la remediacion inmediata en caso
de irregularidad; y Ill) posterior: lamado a posteriori o correctivo, que sirve
para revisar el acto para confirmarlo como legal y regular, corregirlo cuando
se encuentren defectos o deshacerlo mediante declaracion de nulidad o
revocacion (Martins Guerra, 2019; Mileski, 2018).



En cuanto al 6rgano que ejerce el control —tipos de control—, se puede
apreciar que se subdivide en: I) administrativo o interno; Il) judicial; Ill) so-
cial; y IV) legislativo o externo. De esta manera, se evidencia que el control
administrativo o interno se refiere al poder-deber que ejerce la propia Ad-
ministracién publica sobre sus actos y agentes, derivado de los principios
de autoproteccion y jerarquia, dandole condiciones para anular, revocar o
alterar actos, ademas de sancionar a los agentes con las penas legales. Cabe
sefnalar que este control puede ocurrir de oficio o por provocacion (Martins
Guerra, 2019; Mileski, 2018).

De esta forma, el control interno lo ejerce cualquiera de los poderes u
6rganos y entidades sobre los empleados o los actos realizados por estos, y
este modelo de control, en un sentido /ato, se identifica como control ad-
ministrativo (Pinto Monteiro Diniz, 2015). Por lo tanto, se puede decir que el
control interno de la Administracion se basa en la supervisidon que realiza
sobre los actos y actividades realizados por sus drganos y entidades descen-
tralizadas a que estan vinculados (Medauar, 2012).

En relacién con la supervisidon presupuestaria, financiera y contable,
este control adquiere un caracter especifico, al ser una atribucioén destinada
a los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, estando previsto en la Consti-
tucion en el articulo 74, que tiene por objeto salvaguardar la buena y regu-
lar aplicacién de los recursos publicos. Los parrafos, en resumen: el primero
establece las posibilidades de responsabilidad solidaria de los responsables
de este modelo de control, si no comunican al érgano de cuentas cualquier
irregularidad o ilegalidad de la que tengan conocimiento (Pinto Monteiro
Diniz, 2015; Mileski, 2018).

El segundo pérrafo se refiere a la garantia de cualquier ciudadano, par-
tido politico, sindicato y asociacion que esté legitimado para, de conformi-
dad con la ley, denunciar ilegalidades e irregularidades ante los érganos
contables. Ademas, la relacion entre el control interno y el externo es de
cooperacion, pero los responsables del control interno pueden ser consi-
derados solidariamente responsables si no informan al tribunal las cuentas
de las irregularidades e ilegalidades de las que tengan conocimiento (Pinto
Monteiro Diniz, 2015).

Ademas, se observa que, en el control judicial, por la naturaleza de su
funcion, el Poder Judicial esta urgido a resolver situaciones contenciosas en-
tre la Administracion publica y el ciudadano, que involucran la érbita de los
tres poderes del Estado —ejecutivo, legislativo y judicial—. Por lo tanto, en
este control se logra especificamente la legalidad y moralidad de los actos



administrativos realizados en el &mbito del Ejecutivo y en la Administracion
de otros organos y entidades del Estado, siempre y cuando no usurpe la
valoracién subjetiva de la Administracién —meérito administrativo—, de con-
formidad con el articulo 5.°, incisos XXXV y LXXIII, de la Constitucidn (Martins
Guerra, 2019; Mileski, 2018).

En el ordenamiento juridico existen diversos medios para su ejercicio
—conocidos como recursos constitucionales—, entre los que se destacan: ha-
beas corpus, habeas data, “mandado de injung¢do”, orden de seguridad,
accién populary accion civil publica (Martins Guerra, 2019; Mileski, 2018). Mi-
leski (2018: 188-189) aborda que el control social se dirige hacia aspectos de
la politica fiscal, siendo la transparencia y la participacién popular elemen-
tos fundamentales para su ejercicio. Esto permite a los ciudadanos “condi-
ciones efectivas de participaciéon y supervision en el proceso presupuestario,
dandoles condiciones para proponer, monitorear, evaluar y controlar las ac-
ciones de los Gestores Publicos”.

Finalmente, el control legislativo o externo lo ejerce el Poder Legislativo,
siendo de caracter esencialmente politico, pero también se da en el aspecto
financiero, directamente, a través de sus drganos, comisiones técnicas o de
investigacion —Congreso Nacional: Cdmara de Diputados y Senado Federal,
en el nivel federal; asambleas legislativas, en los estados miembros; y Camara
Legislativa, en los municipios—, de conformidad con los articulos 48 a 52y 70
de la Constitucion. Ejemplos de control son: suspender actos y contratos del
Ejecutivo; instalar una Comision Parlamentaria de Investigacion para investi-
gar las irregularidades; proceder al juicio de las cuentas del Titular del Poder
Ejecutivo; suspender o destituir (impeachment) al presidente o ministros’;
ejercer el control externo de la Administracion, directa e indirectamente,
con la asistencia del Tribunal de Cuentas (Martins Guerra, 2019; Mileski, 2018).

De esta manera, Martins Guerra (2019: 121) denomina “control (técnico)
autonomo” al control externo que ejercen los tribunales de cuentas, el cual
es realizado por instituciones especializadas, a través de érganos constitucio-
nales autdnomos. Esta modalidad también se denomina control financiero,
realizada por los tribunales de cuentas, 6rgano creado especificamente con
el proposito de ejercer —como auxiliar del Poder Legislativo— el control pre-
supuestario, contable, financiero, patrimonial y operativo de todos los érga-
nos y entidades del Estado, segun los articulos 70 a 75 de la Constitucién.
Con esto pasese al estudio relativo al control financiero que ejercen los 6ér-
ganos de cuentas.

7. Por el principio de simetria, también es aplicable a nivel municipal por parte la Cdmara
Legislativa Municipal.



4. El control financiero en municipios con énfasis en tribunales de cuentas

En primer lugar, cabe senalar que a nivel local existe una especificidad en el
sistema de control interno —previsto en los articulos 70 a 75 de la Constitu-
cion— cuando se centra en la supervision financiera, presupuestaria y con-
table, ya que el articulo 31 destaca que la supervision de municipios sera
ejecutada por la Camara Legislativa Municipal, mediante control externo, y
mediante los sistemas de control interno del Poder Ejecutivo Municipal. Asi,
el gjercicio de este se dara sobre toda la Administracion municipal, inclui-
do el Poder Legislativo, o sea, el control estara “establecido y organizado de
una manera unica, pero con una estructura sistémica, cuyos organismos del
sistema — personal, contabilidad, auditoria, etc. — actlUen de manera coordi-
nada, bajo la direccidon de un centro de control interno”, que tendra respon-
sabilidades sobre los dos poderes presentes a nivel local (Mileski, 2018: 209).

En cuanto al control externo ejercido en el ambito de la supervision
financiera, contable, presupuestaria, patrimonial y operativa de las entida-
des de la Administracion directa e indirecta, en relacidon con la legitimidad,
legalidad, economia y supervisidon de la aplicacidn de subvenciones y con-
donaciones de ingresos, la prueba se otorga a través de delegacion constitu-
cional, siendo ejecutada por el Poder Legislativo, en las figuras del Congreso
Nacional, la Asamblea Legislativa (de la Cadmara Legislativa del Distrito Fe-
deral) y las Cdmaras Municipales, asistidos por los tribunales de cuentas de
la respectiva entidad de la federacion. En la Constitucion de 1988, los tribu-
nales de cuentas estan previstos con facultades y jurisdiccion ampliadas, re-
cibiendo funciones que no estaban presentes en Constituciones anteriores.

Los 6rganos de cuentas estan previstos en la Constitucion en el Titulo IV
—Organizacién de Poderes, en el Capitulo |—, Poder Legislativo, regulado en
la Seccién IX, que trata de la supervision contable, financiera y presupuesta-
ria, segun lo previsto en los articulos 70 a 75. El citado érgano es considerado
como un organismo independiente y autdnomo, que no pertenece a nin-
guno de los poderes de la Republica y que ejerce la judicatura sui generis,
como 6rgano de control.

Asi, de acuerdo con el sistema de control contable, financiero y presu-
puestario adoptado por la Constitucién, el control externo debe ser ejercido
por el Poder Legislativo, de conformidad con el articulo 70. Sin embargo,
su ejecucion debe realizarse a través de un érgano que sea independiente
en sus actuaciones y que tenga plena autonomia sobre los tres poderes,
ejerciendo el control con facultades propias, que son indelegables y exclusi-
vas, segun el articulo 71. Dicho érgano es el Tribunal de Cuentas (Dias Costa,
2006).



El articulo 71 de la Constitucion establece competencias para el Tribu-
nal de Cuentas de la Federacion (TCU), y el articulo 75 las extiende a los
tribunales de cuentas de los estados, cuyas Constituciones deben seguir, en
su caso, lo determinado para el TCU, debido al principio de simetria cons-
titucional. Las funciones de los tribunales de cuentas pueden agruparse en
cuatro categorias: 1) opinativas e informativas, mediante la emisidon de opi-
nion previa sobre las cuentas del titular del Ejecutivo y en las respuestas a
las consultas formuladas al Tribunal; 2) supervisoras, en el caso de auditorias
e inspecciones; 3) correctivas, cuando fijan un plazo para corregir irregulari-
dades; y 4) jurisdiccionales especiales, en el momento de juzgar las cuentas
del titular del Ejecutivo, conforme a lo previsto en el inciso Il del articulo 71
de la Constitucion.

En la organizacion politico-administrativa brasilena existen un Tribunal
de Cuentas Federal, varios tribunales de cuentas estatales y otros munici-
pales —estos fueron aprobados por la Constitucién de 1988, considerando
que el parrafo 4, del articulo 31, prohibe la creacién de tribunales, conse-
jos u drganos de cuentas de entidades locales—. El érgano de cuentas de
la Unién supervisa las cuentas de la entidad federativa y las transferencias
—a través de fondos— a entidades subnacionales, mientras que los 6rganos
estatales monitorearan las cuentas de los estados miembros y de los muni-
cipios, cuando no existan en los municipios. Por lo tanto, en Brasil existen
33 tribunales de cuentas, entre ellos: 1 Tribunal Federal de Cuentas (TCU); 26
tribunales de cuentas del Estado (TCE)?; 3 tribunales de cuentas municipales
del Estado (TCM)?; 2 tribunales de cuentas municipales™® (TCM)"; y 1 Tribunal
de Cuentas del Distrito Federal.

En cuanto a su composicidon, es mixta, ya que se compone de politi-
cos y profesionales; asi, se evidencia que el TCU tiene como miembros a 9
ministros, 3 de los cuales son designados por el Presidente de la Republica,
entre miembros de las carreras concursadas dentro del propio TCU, y 6 de-

8. Enlos estados miembros de Acre, Alagoas, Amapa, Amazonas, Bahia, Ceara, Espirito San-
tos, Goids, Maranhao, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Para, Paraiba, Parana, Per-
nambuco, Piaui, Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Rondénia, Roraima,
Santa Catarina, Sao Paulo, Sergipe, Tocantins.

9. Para todos los municipios de los estados miembros: 1) Bahia, previsto en la Constitucion
del Estado de 1989; 2) Goias, establecido por la Ley 8.338, de 18/11/1977; y 3) Pard, segun lo esta-
blecido en la Enmienda Constitucional N.° 13, de 16/10/1980. Se observa que el érgano de cuen-
tas de los municipios de Ceara, creado por la Ley 2.343, de 24/06/1954, fue extinguido en 2017.

10. Solo dos municipios tienen sus propios tribunales de cuentas: 1) Sdo Paulo, seguin la Ley
Estatal 7.213, de 20/11/1968; y 2) Rio de Janeiro, creado por la Ley Estatal 183, de 23/10/1980.

1. La sigla TCM se utiliza tanto para los tres tribunales de cuentas municipales del Estado
como para los 2 tribunales de cuentas municipales. Sin embargo, existen diferencias en sus
jurisdicciones y actividades.



signados libremente por el Congreso Nacional, donde la eleccion suele ser
de exparlamentarios. Por simetria, los tribunales de cuentas estatales estan
formados por 7 consejeros, 2 de los cuales son elegidos en el marco técnico
por el Gobernador y los otros 5 por la Asamblea Legislativa. Es importante
resaltar que, ademas de ministros y consejeros, los tribunales de cuentas
cuentan con el apoyo de un amplio equipo técnico, capacitado en diversas
areas (Bitencourt y Reck, 2018; Mileski, 2018).

Cabe senalar también que la institucion de tribunales de cuentas esta-
tales —y presentes en los municipios en casos especificos— es actualmente
obligatoria, debido al principio de simetria constitucional. Dado el modelo
de fiscalizacién previsto a nivel nacional, estos deben proteger la obediencia
al modelo de dérgano de cuentas federal, previsto para el TCU, incluyendo
las reglas de competencia y organizacion. Por lo tanto, es evidente que la
diferencia entre los tribunales de cuentas subnacionales y el nacional —que
también fiscaliza las transferencias federales, via fondos de participacioén, a
entidades estatales y municipales— se centra en el numero de miembros
—concejeros—.

En este contexto, se observa que los requisitos para la supervision finan-
ciera de las entidades locales —incluso en el caso de municipios pequenos—
son los mismos que para las entidades estatales y nacionales. Por lo tanto,
los tribunales de cuentas son érganos encargados del control externo de los
recursos publicos en todas las esferas de gobierno: federal, estatal y muni-
cipal. Su actuacidn se rige por la Constitucion Federal y las Constituciones y
leyes estatales, otorgdndoles la prerrogativa de analizar la legalidad, legiti-
midad y economia de los actos de gestion de los administradores publicos.

Ademas, estos tribunales tienen la facultad de juzgar las cuentas de
los administradores publicos, aplicar evaluaciones y brindar orientacion para
mejorar la gestion; esto es, en cada nivel de gobierno, tienen la responsa-
bilidad de monitorear la aplicacion de los recursos publicos y velar por el
cumplimiento de las leyes financieras y regulaciones. Por tanto, se senala
gue, al realizar este control financiero especifico, los tribunales de cuentas
contribuyen a fortalecer la gobernanza municipal, promoviendo la confian-
za de los ciudadanos en la gestion publica 'y asegurando el uso eficaz y ético
de los recursos publicos.

5. Conclusién

La investigacion buscd responder: ;cual es el papel de los tribunales de
cuentas en el control de la actividad financiera en la Administraciéon publica
en el federalismo brasileno, en el nivel local? En este sentido, el abordaje del



tema se dividié en tres objetivos especificos, el primero de los cuales analizd
el modelo de federalismo adoptado en Brasil y la autonomia de las entida-
des, con énfasis en la autonomia financiera. En este punto, se destacd que
Brasil, a diferencia de muchas federaciones, estd formado por un sistema
gue presenta tres niveles de gobierno —federalismo trino—, ya que incluye a
los municipios como miembros de la federacion. Ademas, los tres niveles de
gobierno tienen sus propios poderes legislativo y ejecutivo, mientras que los
niveles federal y estatal tienen sus propios poderes judiciales.

La Constitucion pasd a prever los municipios como entidades federa-
das, que forman la tercera esfera de gobierno, dotadas de autonomia, se-
gun una lectura combinada entre los articulos 1 —que enumera las entida-
des que componen la Republica Brasilena—, 18 —que prevé la organizacion
politico-administrativa del sistema brasilefo— y 34, inciso VI, letra “c” —que
reconoce y garantiza la autonomia de las entidades locales—. De este modo,
la autonomia financiera es lo que mas destaca, ya que es un supuesto fun-
damental para los municipios, garantizandoles la capacidad de gestionar

sus recursos de forma independiente.

Sin embargo, esta autonomia no debe interpretarse como un cheque
en blanco para la gestion de los recursos publicos. En consecuencia, la Ad-
ministracién publica, en todos sus niveles, esta sujeta a rigurosos controles
para asegurar la transparencia, eficiencia y responsabilidad en la aplicaciéon
de los recursos. Esta descentralizacion de los poderes fiscales resulta en una
compleja red de ingresos y gastos, esto es, la autonomia financiera no debe
verse como una exencion de responsabilidades, sino como un espacio para
la innovacién y la responsabilidad en la gestién publica local, que requiere
un sistema solido de control financiero.

En este contexto, se procedié a analizar los controles en la Adminis-
tracion publica brasilena, y en este punto se observd que esto involucra di-
versidad de clasificaciones, por lo que, para los fines de la investigacion, se
adoptaron dos divisiones, en las que se pueden agrupar como sigue: 1) el
momento en que se realiza el control; y 2) el organismo que ejerce el control
(especies de control). En cuanto al momento en que se realiza el control, se
encontrd que se subdivide en tres categorias: |) previo; Il) concomitante; y 1)
posterior.

En cuanto al 6rgano que ejerce el control —especies de control— se de-
mostréd que se subdivide en: |) administrativo o interno; Il) judicial; Ill) social;
y IV) legislativo o externo. De esta manera, el control administrativo o interno
se refiere al poder-deber que ejerce la propia Administracién publica sobre
sus actos y agentes, derivado de los principios de autoproteccidn y jerarquia,



otorgandole condiciones para anular, revocar o alterar actos, ademas de cas-
tigar a los agentes con las penas previstas por la ley.

De esta forma, el control interno lo ejerce cualquiera de los poderes u
organos y entidades sobre los empleados o los actos realizados por estos,
y este modelo de control, en un sentido amplio, se identifica como control
administrativo. De supervisidon presupuestaria, financiera y contable, este
control adquiere un caracter especifico, al ser una atribucién destinada a los
poderes ejecutivo, legislativo y judicial, estando previsto en la Constitucion
en el articulo 74, que tiene como objetivo salvaguardar la buena y regular
aplicacién de recursos publicos.

Asimismo, en el control judicial, se insta al Poder Judicial a resolver si-
tuaciones contenciosas entre la Administracion publica y el ciudadano, que
involucran la érbita de los tres poderes del Estado: ejecutivo, legislativo y
judicial. Por lo tanto, en este control se logra especificamente la legalidad y
moralidad de los actos administrativos realizados en el ambito del Ejecutivo
y en la Administracidn de otros 6rganos y entidades del Estado, siempre
gue no usurpe la valoracién subjetiva de la Administracién —el mérito ad-
ministrativo—, de conformidad con el articulo 5.°, incisos XXXV y LXXIII, de la
Constitucion.

Ademas, se conceptualizdé el control social, el cual estd dirigido a as-
pectos de la politica fiscal, siendo la transparenciay la participacién popular
elementos fundamentales para su ejercicio. Esto permite a los ciudadanos
condiciones efectivas de participacion y control en el proceso presupuesta-
rio, brindandoles los medios para proponer, monitorear, evaluar y controlar
las acciones de los gestores publicos.

Finalmente, el control legislativo o externo lo ejerce el Poder Legislativo,
siendo de caracter esencialmente politico, pero también se da en el aspecto
financiero, directamente, a través de sus érganos, comisiones técnicas o de
investigacion —Congreso Nacional: Camara de Diputados y Senado Federal,
en el nivel federal; asambleas legislativas, en los estados miembros; y Ca-
mara Legislativa Municipal, en los municipios, que estan asistidos por los
tribunales de cuentas—.

Asi, en el tercer y ultimo objetivo se abordd el control financiero en los
municipios, centrdndose en el papel de los tribunales de cuentas en el con-
trol externo, y, en primer lugar, se destacd que a nivel local existe una espe-
cificidad en el sistema de control interno, cuando se centra en la supervision
financiera, presupuestaria y contable. Por lo tanto, el articulo 31 destaca que
la supervision de los municipios sera realizada por la Legislatura Municipal,



a través del control externo, y a través de los sistemas de control interno del
Poder Ejecutivo Municipal.

En cuanto al control externo ejercido en el ambito de la supervision
financiera, contable, presupuestaria, patrimonial y operativa de las entida-
des de la Administracion directa e indirecta, en relacion con la legitimidad,
legalidad, economia y supervisién de la aplicacién de subvenciones y con-
donaciones de ingresos, se evidencia que es concedido a través de delega-
cién constitucional, siendo ejecutada por el Poder Legislativo, en las figuras
del Congreso Nacional, la Asamblea Legislativa (de la Camara Legislativa del
Distrito Federal) y las Camaras Municipales, auxiliadas por los tribunales de
cuentas de la respectiva entidad de la federacién. En este contexto, la ins-
titucion de tribunales de cuentas estatales —y presentes en los municipios
en casos especificos— es obligatoria, debido al principio de simetria consti-
tucional. Dado el modelo de fiscalizacién previsto a nivel nacional, deben
mantener la obediencia al modelo del érgano de cuentas federal, previsto
para el TCU, incluidas las normas de competencia y organizacion.

Ademas, la diferencia entre los tribunales de cuentas subnacionales y el
nacional —que también supervisa las transferencias federales, via fondos de
participacion, a entidades estatales y municipales— se centra en el numero
de miembros —concejeros—. Por lo tanto, los requisitos para la supervision
financiera de las entidades locales —incluso en el caso de municipios peque-
nos— son los mismos que para las entidades estatales y nacionales.

Asimismo, estos tribunales, como pilares del control externo en Brasil,
desempenan un papel central en el monitoreo de los recursos publicos y la
promocion de una administracion publica responsable y transparente. Su
desempeno en los municipios es especialmente crucial, en el control de la
gestién financiera, contribuyendo al desarrollo sostenible, la equidad social
y la participaciéon ciudadana, asi como el analisis exhaustivo de los estados
financieros de los gestores municipales, verificando la regularidad del gas-
to, el cumplimiento de las normas legales, la adecuada aplicacién de los
recursos publicos, cumplimiento de las leyes y eficiencia del gasto. Ademas,
emiten recomendaciones y determinaciones, orientan a los gestores para
corregir irregularidades y contribuir al mejoramiento de la gestion local, o
sea, brindan lineamientos para el mejoramiento de la Administracidn a nivel
municipal.

Por lo tanto, la existencia de multiples tribunales de cuentas, distribui-
dos en diferentes esferas de gobierno, garantiza un control mas efectivo y
cercano a las realidades locales, fortaleciendo asi el sistema de inspeccién
de las cuentas publicas en Brasil. Asi, al asegurar el cumplimiento de las



normas legales y los estandares éticos, estos tribunales no solo refuerzan la
integridad del sistema publico, sino que también fortalecen los principios
democraticos para asegurar que se satisfagan los intereses y necesidades de
la comunidad. Por ello, los tribunales de cuentas juegan un papel esencial
en la construcciéon de una Administraciéon publica mas sélida y confiable en
todo el pais.
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1. Introduccién

El presente estudio se guia por el hallazgo empirico de interferencia del
Estado por multiples factores, especificamente la corrupcién y sus efec-
tos en la Administracion publica y la sociedad, de ahi la preocupacion
gue motivé la investigacidon sobre algunas de las principales posibilida-
des de reparacion del dafno a la ciudadania. De esta manera, la Ley de Im-
probidad y la Ley de Responsabilidad Fiscal en Brasil se destacan como
instrumentos legales que posibilitan una mayor seguridad en la repara-
cion de los danos causados a los bienes publicos por los responsables de
su administracion.

Asi, el objetivo del trabajo es analizar la Ley de Improbidad y la Ley de
Responsabilidad Fiscal en Brasil como herramienta para ayudar en la de-
terminacién de responsabilidad e implicaciones juridicas para administra-
dores y agentes publicos involucrados en actos ilegales. Con base en estas
premisas, se enfatiza que la improbidad administrativa —conceptualizada
como actos ilegales, poco éticos o deshonestos— tiende a comprometer la
confianza de los ciudadanos en la Administracion, ademas de causar danos
al erario y a la sociedad, por lo que se propone como un problema de inves-
tigacion: ;cudles son las formas y su eficacia de reparacion juridica para los
agentes involucrados en actos de improbidad administrativa en el sistema
juridico brasileno?

La hipodtesis planteada es que la responsabilidad de los agentes es
fundamental para mantener la integridad y la transparencia, ademas de
contribuir a la confianza de los ciudadanos en las instituciones publicas.
Por lo tanto, la Ley de Improbidad Administrativa enumera cuatro tipos:
enriguecimiento ilicito, actos que causan pérdidas al erario, el otorga-
miento o la aplicacién indebida de beneficios financieros o tributarios, y
actos que violan los principios de la Administracién publica, y estos actos
pueden ser reparados a través de la aplicacion de sanciones civiles, admi-
nistrativas y penales.

Asi, para dar respuesta al problema propuesto, se utiliza el método de
enfoque deductivo, realizando un analisis de datos generales —premisa ma-
yor— a los particulares —premisa menor—, hasta la conclusién. El método de
procedimiento es hermenéutico, lo que posibilita la correcta interpretaciéon
de los textos. Y en cuanto a la técnica de investigacion utilizada, es bibliogra-
fica, enfocandose en el analisis de documentacion indirecta, observando los
contornos y fundamentos de la legislaciéon, obras diversas, libros, articulos,
monografias, disertaciones, tesis, que brindan informacién sobre los temas
tratados en la investigacion.



En cuanto a los objetivos especificos, se enumeran tres, los cuales re-
presentan cada uno de los temas a analizar en el presente estudio. En el pri-
mero se analizardn de manera no exhaustiva la corrupcion y sus patologias
en la Administracion publica; en el segundo se estudiaran las principales
sanciones impuestas en la Ley de Improbidad y la Ley de Responsabilidad
Fiscal brasilefas; y en el ultimo se abordaran las formas de reparacion exis-
tentes en Brasil.

2. Corrupcion y patologias corruptivas en la Administracién publica

Ante el escenario de inestabilidad, se cred un ambiente propicio para el
surgimiento de “malezas” como la corrupcion y actos improbos, que afectan
de diferentes maneras la relacién entre los ciudadanos y la Administracion
publica, ya que la corrupcion sustrae y usurpa los fondos publicos que son
esenciales para implementar politicas publicas, obras, adquirir bienes y ser-
vicios de manera eficiente y que satisfagan las necesidades de las personas.
Ademas, los actos de improbidad pueden causar dano al erario, enriqueci-
miento ilicito, y ser violatorios de los principios de la Administracion, gene-
rando asi una serie de perjuicios a la sociedad.

La practica de actos corruptos en la esfera publica asombra a la socie-
dad, reflejadndose directamente en la credibilidad de las instituciones pu-
blicas y de los administradores publicos, y, a medida que la corrupcion se
propaga, debilita los institutos democraticos existentes. En Brasil destacan
los escandalos de la Operacién Lava Jato, que con el aporte de los medios
de comunicacion fomento la participacion y el involucramiento de los ciu-
dadanos frente a la crisis y a las indecoridades corruptoras expuestas por
innumerables gerentes y servidores publicos.

La relevancia de la investigacion aqui emprendida se revela por la obser-
vacion de que la corrupcién es considerada una de las principales causas de
la desigualdad social y la deslegitimacion de la democracia. En este sentido,
la investigacion Global Shapers Annual Survey 2020 predice que, ademas
de los enfrentamientos econdmicosy la polarizacién politica, el descontento
ciudadano se ha endurecido con sistemas que no han logrado promover el
avance de politicas de mejora, como las practicas anticorrupcion.

La desaprobacién de coémo los Gobiernos estan abordando problemas
econdémicos y sociales profundamente arraigados ha provocado protestas
en todo el mundo, lo que podria debilitar la capacidad de los Gobiernos
para tomar medidas decisivas en caso de que se produzca una recesion. Sin
estabilidad econdmica y social, es posible que los paises no tengan los re-



cursos financieros, el espacio fiscal, el capital politico o el apoyo social hece-
sarios para abordar riesgos globales clave (Transparency International, 2021).

En la época contemporanea, la corrupcién en la Administracion pu-
blica afecta directamente el modelo de Estado democratico de derecho,
desprestigia a las instituciones publicas por la conducta de sus autoridades,
contribuye al desperdicio de los recursos publicos, con la baja calidad de las
obras y servicios publicos, con el desvio de fondos en areas no prioritarias,
para obstaculizar el crecimiento econdmico y disuadir la inversidon extranje-
ra, para una regulacion excesiva, entre otras consecuencias (Zenkner, 2019).
La mayor demanda de transparencia en la Administracién publica se obser-
va tanto en paises en transicion de regimenes autoritarios a sociedades mas
democraticas como en democracias maduras.

Como resultado de la sociedad de la informacidn, la difusién de datos
ha cambiado la forma de control de la Administracién publica, ya que ha
contribuido a aumentar las demandas ciudadanas de rendicién de cuentas
por las acciones de sus Gobiernos. El modelo de Estado de derecho pro-
mueve el control de la Administracién, al estructurarse sobre la separacién
de poderes y los limites establecidos para el ejercicio del poder del Estado.
En este sentido, este control permite vigilar, orientar y corregir la actuacién
de las autoridades administrativas para que no se desvien de las normas y
los principios rectores del ordenamiento juridico y de los intereses publicos
que legitiman su existencia.

Se reitera, en este contexto, que para que la integridad pueda desem-
penar su papel, debe ser sensible a su finalidad, sobre todo, en las relacio-
nes entre los ciudadanos y el poder publico. Se requiere, por lo tanto, una
integracion permanente entre el servicio publico y el pueblo, necesaria para
materializar la confianza entre ambos, actualmente perdida, debido a los
innumerables e incesantes escandalos de corrupcion.

“Si los agentes publicos no demuestran claramente su compromiso
con la integridad, serd poco probable que los ciudadanos confien en
ellos o asuman buena fe en sus actividades, incluso si no son corruptos.
Ademas, la corrupcion sistémica hara que los ciudadanos honrados se
alejen y se interesen cada vez menos en la politica, abriendo espacio
para quienes ven los cargos politicos sélo como una oportunidad para
realizarse” (Zenkner, 2019: 256).

La corrupcion existe en innumerables ramas del conocimiento y su for-
ma cambia segun el momento en que ocurre, el lugar en que se practica, las
instituciones y la formacioén social, politica e institucional. Ha estado presente



desde los inicios de la humanidad: se difunde y se adapta de la misma mane-
ra que las sociedades se alternan estructural, juridica y funcionalmente, sien-
do considerada por la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) como uno
de los mayores obstaculos para el desarrollo econémico en el mundo.

Hay mucho por hacer en la formacién de una cultura de integridad
contra la corrupcion en la administracion publica, y una de las posibilida-
des surge de la imposicién de politicas publicas que prioricen el valor de la
honestidad en conjunto con los esfuerzos que se realizan a nivel mundial
(Santos Jr. y Petitan, 2020).

Ademas, segun Bitencourt y Reck (2015: 38-39), “[...] defender la corrupcion
como un fendmeno multifacético [..] amplia las posibilidades punitivas contra
guienes no sélo actuan de manera indebida, sino también contra quienes per-
judican el interés publico, ya sea por falta de gestién o por falta de eficiencia,
entre otros. Y luego, se puede ver que la respuesta a estos problemas no puede
operacionalizarse de manera tan cerrada, como en el caso del derecho penal, o
del derecho administrativo o del derecho civil, como si fueran nichos en los que
el derecho no se comunicaria. Por lo tanto, ante problemas complejos se de-
ben producir respuestas que sean tan complejas como lo son para afrontarlos.
Considerar la corrupciéon como un fendmeno multifacético significa que la ley
debe proporcionar respuestas multiples e interconectadas”.

Por ultimo, Leal (2013) presenta una “dimension simbolica de la corrup-
cién” mas alla de la corrupcion institucionalizada, es decir, la corrupcion “de
valores democraticos” que afecta directamente las relaciones sociales entre
los ciudadanos, las instituciones representativas y, principalmente, los direc-
tivos publicos. Asi, a partir de la delimitacion del concepto de corrupcion
como fendmeno multifacético que afecta a nuestro pais y, principalmente,
a las arcas publicas, analizaremos las principales formas de reparacién pre-
vistas en la legislacion nacional.

3. Sanciones impuestas a los gerentes publicos segun la Ley
de Improbidad Administrativa (LIA) y la Ley de Responsabilidad
Fiscal (LRF)

Tras comprender el impacto de la corrupcion en la Administracion publica,
este estudio avanzara hacia las sanciones impuestas por actos de improbi-
dad administrativa. En este sentido, el art. 37 de la Constitucién Federal bra-
silefa determina como consecuencias por actos de improbidad administra-
tiva la suspension de derechos politicos, la pérdida de la funcion publica, la
indisponibilidad de bienes y el reembolso al erario. Desde esta perspectiva,
Justen Filho (2016) explica que la improbidad administrativa puede reve-



larse como una accién u omisidn que incumple el deber constitucional de
moralidad en el desempeno de funciones publicas, lo que puede resultar en
sanciones civiles, administrativas y penales, acumulativamente o no, segun
lo establece la ley.

Con la mirada puesta en la evolucion legislativa de la lucha contra la prac-
tica de actos corruptos en Brasil, en 1992 surgio la Ley de Improbidad - Ley Fe-
deral n.° 8.429 de 1992, que tiene disposiciones que se aplican al sector publico
y a las empresas privadas. Cabe sefalar que, a pesar de no ser agente publico,
siempre que induzca o contribuya a la practica de actos de improbidad o se be-
neficie de ello, directa o indirectamente, se consideraran como actos improbos,
segun el art. 3.° de la norma.

La Ley de Improbidad Administrativa y su reciente modificacion legisla-
tiva (Ley Federal n.° 14.230/2021)° aborda el sistema de rendicidon de cuentas
por actos de improbidad administrativa, que protege la probidad y organi-
zacion del Estado en el gjercicio de sus funciones, como una de las formas
capaces de garantizar la integridad de los bienes publicos y sociales. La nor-
ma sufrié una actualizacién en 2021, y desde entonces considera como actos
de improbidad administrativa las conductas intencionales calificadas de en-
riguecimiento ilicito (art. 9), los actos que causan pérdidas al erario (art. 10) y
gue violan los principios de derecho publico (art. 11).

Antes del cambio legislativo de 2021, la Ley de Improbidad preveia la
pérdida del servicio publico y la suspension de los derechos politicos solo
después de |la sentencia definitiva e inapelable de la condena. Hoy en dia,
todas las sanciones previstas en la norma en discusidn solo pueden apli-
carse después de la sentencia firme, ya que fue dictada con el objetivo de
satisfacer el deseo de combatir la corrupciéon —en el sentido mas amplio—
(Nohara, 2023).

Segun Nohara (2023: 819), el acto de improbidad, en si mismo, no cons-
tituye delito, pero es susceptible de caracterizarlo, segun lo dispuesto en el
art. 12, que senala que el responsable del acto de improbidad administrativa
estd sujeto a las determinaciones especificas, aplicadas individual o acumu-
lativamente, “con independencia de la indemnizacidn integra de los danos
materiales, si es efectiva, y de las sanciones penales y de responsabilidad
comun, civil y administrativa previstas en la legislacion especifica’. El articu-
lo también menciona otras sanciones ademas de las objetivas en la Cons-

5. Lei Federal n.° 14.230, de 26 de octubre de 2021, que modifica la Ley n.° 8.429, de 2 de
junio de 1992, sobre la improbidad administrativa. Disponible en https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/N4230.htm (Ultimo acceso: 4 octubre 2023).
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titucion: pérdida de bienes o valores anadidos ilicitamente al patrimonio,
multa civil y la prohibicion de contratar con el poder publico, o de recibir
beneficios o incentivos fiscales o crediticios (Ley Federal n.° 14.230, de 26 de
octubre de 2021).

En resumen, la LIA tiene cuatro tipos de improbidad: enriquecimiento
ilicito, actos que causan dano al erario, incluido el de reciente incorporacion,
otorgamiento o aplicaciéon indebida de beneficios econémicos o tributarios,
actos que violan los principios de la Administracion publica. Para actos de
enriguecimiento ilicito, las sanciones incluyen la pérdida de bienes o valores
anadidos ilicitamente a los mismos; la pérdida del servicio publico; la sus-
pensidon de derechos politicos por hasta 14 anos; la disposicidn para el pago
de una muilta civil equivalente al valor del aumento de patrimonio, y la pro-
hibiciéon de contratar con autoridades publicas por un periodo no superior
a 14 anos.

Los actos de improbidad administrativa que causen dano al erario pu-
blico por accién u omisidon intencional dan lugar a las siguientes sanciones,
gue podran aplicarse acumulativamente o no: pérdida de valores o bienes
anadidos al patrimonio de manera ilicita; pérdida del servicio publico; sus-
pensidon de derechos politicos por hasta 12 anos; el pago de una muilta civil
equivalente al valor del dano; prohibicién de contratar con el Gobierno o
recibir incentivos fiscales o crediticios por un periodo no superior a 12 anos.

Y los actos de improbidad que vulneran los principios de la Adminis-
tracién publica, segun Nohara (2023: 825), independientemente del reco-
nocimiento de la produccién de dano al erario y enriquecimiento ilicito de
agentes publicos, ‘requiere un dano relevante al bien juridico protegido para
ser objeto de sanciones”. Estos estan sujetos al pago de una muilta civil de
hasta 24 veces el valor de la remuneracién recibida por el agente publico, y
tienen prohibido contratar con el Gobierno o recibir beneficios o incentivos
fiscales por un periodo no mayor de cuatro anos.

La Administracién publica brasilena se basa, entre otros principios, en
la legalidad, con la premisa de que el administrador publico actua solo den-
tro de las disposiciones legales. En este sentido, la Ley de Responsabilidad
Fiscal pretende fortalecer los principales ejes de la Administracién publica:
“planificacién, transparencia, control y responsabilidad en la gestiéon de los
recursos publicos y rendiciéon de cuentas” (Slomski, 2008: 174).

Esta norma solidificé lo dispuesto en la Ley de Improbidad Adminis-
trativa, ya que la exigencia de un agente publico honesto estd en linea con
la necesidad de una buena gestién financiera. La norma en cuestién estu-



vo significativamente influenciada por la Unién Europea, con el Tratado de
Maastrict, que establecid el principio de repudio a los déficits publicos ex-
cesivos, los objetivos de inflacion, los pardmetros para el déficit presupuesta-
rioy el limite para la deuda publica. En Brasil, con la promulgacion de la Ley
de Responsabilidad Fiscal, las restricciones mencionadas fueron impuestas
a estados y municipios, violando el principio de autonomia federativa de las
entidades (Efraim y Murta, 2015).

La Ley de Responsabilidad Fiscal busca la transparencia en la gestion
fiscal, a través de la publicidad de los actos realizados, permitiendo asi el
control de estos actos por parte de la sociedad. Ademas, la actuacién pla-
nificada y transparente prevista en esta ley tiene como objetivo prevenir y
corregir los riesgos de desviaciones que puedan influir en el necesario equi-
librio de las cuentas publicas. Asi, las directrices que impone la legislacién,
al final, se vuelven necesarias para una gestion financiera responsable y, en
consecuencia, para una Administracion publica moral y fiable.

La referida norma promueve la supervision, la transparencia y el control
de los actos de gestidn, permitiendo sancionar a los agentes y directivos pu-
blicos que incumplan las disposiciones legales, causando danos a los asun-
tos publicos. Con esto, queda claro que el incumplimiento, al igual que en la
LIA, puede derivar en responsabilidad penal, civil y administrativa, incluso en
la terminacion del mandato, cuando se trata de directivos publicos.

Por lo tanto, corresponde a cada agente publico, individualmente,
responsabilizarse de sus actos, lo que tampoco impide que ayuden y se
comprometan con su entorno, maxime cuando hablamos de la practi-
ca de actos corruptores en la Administracion publica, porque cuando la
Administracion publica no actua con probidad, responsabilidad, equidad
y transparencia, esto compromete varias “libertades sustantivas que, por
consiguiente, comprometen las libertades individuales” (Sen, 2010). Por
ello, pasaremos al analisis de las formas de reparacion existentes en la LIA
y la LRF brasilenas.

4. Métodos de reparacion

Tras comprender el impacto de la corrupciéon en la Administracion publicay
las sanciones impuestas a los administradores publicos en la Ley de Impro-
bidad Administrativa y la Ley de Responsabilidad Fiscal, se avanzara en el
estudio de las formas de reparaciéon existentes en la legislacién brasilefa. En
el ordenamiento juridico brasileno existen instrumentos, procedimientos y
Mmecanismos para obtener indemnizacién por danos causados a los bienes
publicos por quienes son responsables de su administracion, cuidado o ges-



tion. Estos mecanismos pueden ser administrativos o judiciales, dependien-
do de las circunstancias y la gravedad del dano.

El fundamento constitucional para punicidén de quienes practican ac-
tos de improbidad administrativa se ajusta al § 4 del art. 37 de la Carta
Magna; conviene establecer que, en su parte final, el texto constitucional
enfatiza que se aplicaran las penas previstas, sin perjuicio de la accidn pe-
nal que corresponda, lo que estad sefalando que las sanciones impuestas
no son de caracter penal, resultan de una pena prolongada en via de gje-
cucioén judicial civil.

Respecto a la Ley de Improbidad Administrativa, debe ser observado
gue un acto de improbidad puede corresponder a un delito penal siempre
gue se encuadre dentro de un delito tipificado en el Cédigo Penal o en la
legislaciéon complementaria como consecuencia de la propia disposicidon
constitucional, que establece que la ley definird su forma y graduacion sin
perjuicio de las normas penales aplicables. En este sentido, Di Pietro (2024:
1004) concluye lo siguiente:

“(a) O ato de improbidade, em si, nGo constitui crime, mas pode co-
rresponder também a um crime definido em lei; (b) as sang¢ées indi-
cadas no artigo 37, §4° da Constituicdo ndo tém natureza de sangbes
penais, porque, se tivessem, ndo se justificaria a ressalva contida na
parte final do dispositivo [...] (c) se o ato de improbidade corresponder
também a um crime, a apuracdo da improbidade pela agcdo penal
cabivel serd concomitante com o processo criminal”.

Antes de profundizar en nuestros métodos de reparacién, es impor-
tante resaltar la naturaleza de las medidas previstas en la Constitucion Fe-
deral en materia de improbidad administrativa. Esta se caracteriza por un
delito de caracter civil y politico, que puede implicar la suspensidon de dos
derechos politicos: la indisponibilidad de beneficios y la no reparacién de
los danos causados al fisco. Sin embargo, se pueden sufrir consecuencias
en el ambito penal, con la iniciacidon concomitante de un procedimien-
to penal, cuando proceda, en el dmbito administrativo, con la iniciacion
concomitante de un procedimiento administrativo y con la pérdida de la
funcién publica. Ademas, la idea del caracter civil y politico de las medidas
sancionadoras se ve reforzada por la posibilidad de su aplicacion a perso-
nas que no encajan en el concepto de servidores o agentes publicos, sobre
las cuales la Administracion no puede exceder su poder disciplinario (Di
Pietro, 2024:1005).



Los agentes publicos en general, de acuerdo con un procedimiento ab-
solutamente uniforme, estan sujetos a tres esferas de responsabilidad: pe-
nal, administrativa y civil. En otras palabras, los agentes publicos pueden
ser considerados responsables en tres esferas: la responsabilidad penal es
la que resulta de la comision de delitos por parte de agentes publicos; la
responsabilidad administrativa corresponde a la violacidon de deberes fun-
cionales, que atenta contra el funcionamiento del servicio publico y su finali-
dad; se invoca la responsabilidad civil cuando se causa un dano que ademas
debe ser reparado.

Ahora, a titulo de ejemplificaciéon, se puede mencionar que una de las
condenas previstas en la LIA se refiere a la obligacién de reparar el dano y al
decreto de pérdida del patrimonio del condenado, con cosa juzgada. Ade-
mas, esta sentencia puede afectar al sucesor en el ambito patrimonial, hasta
el limite del valor de su herencia. Asi, al tratarse de la reparacion de danos
en la LIA, adopta la accién civil de reparacion de danos al erario, con miras
a reembolsar al erario los dafnos que le hayan causado mediante sanciones
civiles y politicas como muiltas, suspension de derechos politicos y pérdida
del servicio publico, segun lo previsto en su art. 18:

“Art. 18. La sentencia que considera la accion basada en los arts. 9y 10
de esta Ley impondran una indemnizacion por danos y perjuicios y
por la pérdida o reversion de bienes y valores adquiridos ilicitamente,
segun el caso, a favor de la persona juridica perjudicada por el hecho
ilicito. §1° Si es necesario liquidar el dafo, la persona juridica perjudi-
cada procedera con esta determinacion y con el procedimiento pos-
terior para cumplir la sentencia relativa al reembolso del patrimonio
publico o a la pérdida o reversidon de bienes. §2° Si la persona juridica
perjudicada no adopta las medidas a que se refiere el §1° de este ar-
ticulo dentro de los 6 (seis) meses, contados a partir de la sentencia
definitiva sobre el origen de la accién, correspondera al Ministerio Pu-
blico proceder con la respectiva liquidacién del dano y cumplimiento
de la sentencia relativa al reembolso del patrimonio publico o a la
pérdida o reversion de este, sin perjuicio de la posible responsabilidad
por la omisidén encontrada”.

Asi, la compensacidon por danos prevista en la LIA fue considerada
COMO Un Nnuevo mecanismo para combatir la corrupcion (Delgado, 2000).
En definitiva, la Accién de Improbidad Administrativa derivada de la LIA pre-
vé la responsabilidad de los agentes publicos por actos de improbidad que
causen dano al erario, ademas de permitir acciones judiciales para reparar
el dano y la aplicacidon de sanciones, como la pérdida del cargo y suspen-



sién de derechos politicos. Otra forma de compensacion es la Accién de
Reembolso del Tesoro Publico, por dafos causados al patrimonio publico
resultantes de actos ilicitos. En este caso, correspondera al Ministerio Publico
o a la propia Administraciéon publica emprender acciones legales para recu-
perar las cantidades malversadas.

La preocupacion por la ética y la lucha contra la corrupcidn en el area
del derecho administrativo fue tal que la inclusién del principio de moral
administrativa en la Carta Magna fue considerada como un reflejo de ello.
Con su insercion, la improbidad administrativa dejo de aplicarse solo a los
agentes politicos y se extendié a toda la Administracién publica, ampliando
su alcance. Esto aumento el rigor de sus disposiciones legales. Asi, el princi-
pio de moralidad se correlaciona con el principio de legalidad en un sentido
amplio, tratando no solo del cumplimiento del derecho formal, sino tam-
bién del derecho material; y “abarca la moralidad, la probidad y todos los
demas principios y valores consagrados por el ordenamiento juridico” (Di
Pietro, 2024: 1001). En este sentido, como principios, tanto la moral como la
probidad administrativa pueden confundirse, pero, como infraccion, la im-
probidad tiene un alcance mayor frente a la inmoralidad, al constituir la vio-
lacién del principio de moral administrativa una de las hipdtesis de un acto
de improbidad definido por la ley.

Ademas, todavia es posible recibir un reembolso del tesoro publico, se-
gun el art. 37, § 6.°, de la Constitucidon Federal, mediante la accién de respon-
sabilidad civil, como se vio anteriormente, y mediante la Accion Civil Publica,
de legitimacion activa del Ministerio Publico u otras entidades en los casos
de lesion al interés difuso o colectivo. Ademas de esto, cuando existe una
irregularidad en las cuentas publicas, la LRF prevé la posibilidad de esta-
blecer un proceso contable para determinar las responsabilidades de los
administradores publicos.

Es importante resaltar que la Ley Federal n.° 8.429/92 tiene su aplicacion
a nivel nacional y, por tanto, es de obligado cumplimiento para todas las es-
feras de gobierno en el momento de definir los sujetos activos (arts. 1 a 3), los
actos de improbidad (arts. 9,10 y 11), las sanciones aplicables (art. 12), cuando
establece normas sobre el derecho de representacion (art. 14), cuando prevé
delitos penales (art. 19) y cuando establece normas sobre prescripciéon de la
interposicion de accidon judicial (art. 23). Sin embargo, la misma norma tiene
disposiciones que se aplican estrictamente en el area administrativa, donde
cada entidad de la federacidn brasilena tiene competencia exclusiva para
legislar. En otras palabras, dichas disposiciones son aplicables unicamente a
nivel federal y no incluyen materias de competencia concurrente prevista en



el art. 24 de la Carta Magna, por ejemplo, el proceso administrativo a que se
refiere el art. 14, modificado por la Ley Federal n.° 14.230/21.

Asi, podemos resumir los métodos de reparacidon de la LIA en actos de
improbidad administrativa que resulten en enriquecimiento ilicito; actos de
improbidad administrativa que causen pérdidas al erario; y actos de impro-
bidad administrativa que violen los principios de la Administracién publica.
Como se ve, muchos de ellos pueden corresponder a delitos previstos en
la legislacion penal e infracciones administrativas definidas en el Estatuto
de los Servidores Publicos. Por tanto, nada impide la iniciacion de procesos
administrativos, civiles y penales, correspondiendo al primero investigar las
infracciones administrativas conforme a las reglas establecidas en el Estatu-
to Funcional; al segundo le corresponde investigar la improbidad adminis-
trativa y aplicar las sanciones previstas en la Ley n.° 8.429/21; y, finalmente, el
tercero investigara el delito penal conforme a las reglas establecidas en el
Coédigo de Procedimiento Penal.

Cabe mencionar también los casos de concomitancia entre las instan-
cias administrativa, civil y penal, que fueron modificados recientemente
por la Ley Federal n.° 14.230/21, que determina que las sentencias civiles y
penales surtiran efectos en relacién con la accién de improbidad cuando
concluyan gue no exista conducta o en los casos de negacién de autoria.
En este sentido, el § 4 del mismo articulo determina: “la absoluciéon penal
en una accion que trata de los mismos hechos, confirmada por decision
colegiada, impide la tramitaciéon de la accidn prevista en esta Ley, con co-
municacién con todos los motivos de absolucidn previstos”. Sin embargo,
este parrafo esta siendo impugnado por la ADIn 7.236, por violar el prin-
cipio de eficiencia o maxima eficacia de las normas constitucionales, la
protecciéon deficiente y la prohibicién de regresién (Di Pietro, 2024). La po-
Iémica sobre la actualizacién legislativa gira en torno a la disposiciéon legal
de independencia entre los érganos civil y penal, que se veria debilitada
por el cambio legislativo de 2021.

Por lo tanto, los métodos de reparacion previstos en la Ley de Improbi-
dad Administrativa refuerzan la fundamentalidad en promover practicas de
transparencia y probidad en la Administracion publica brasilena para resta-
blecer la confianza de la poblacién y el sentimiento de pertenencia colec-
tiva, para minimizar los riesgos existentes de mala gestién y mal desempe-
no de los agentes publicos; y, como consecuencia, potencian los resultados
positivos en el interés publico. Ademas, la obtencidon de una indemnizacién
por los danos causados a los bienes publicos puede implicar tanto procedi-
mientos administrativos como procedimientos judiciales, en funcion de la
naturaleza del caso y de las partes involucradas, y dependiendo la elecciéon



del instrumento adecuado de las circunstancias especificas de cada caso
concreto.

5. Consideraciones finales

Como se ve, la presencia persistente y danina de corrupciéon y actos indebi-
dos en la Administracién publica no solo quita recursos publicos esenciales
para el desarrollo de politicas efectivas y servicios publicos de calidad, sino
gue también socava la confianza de los ciudadanos en las instituciones de-
mocraticas. La corrupcion es identificada como una de las principales causas
de desigualdad social y deslegitimacién de la democracia, y su persistencia
amenaza la estabilidad econdmica y social de los paises.

Ademas, los costes econdmicos de la corrupcién son astronémicos y
representan una parte importante del PIB mundial. La posicidn de Brasil
en los rankings internacionales de transparencia también revela la urgente
necesidad de medidas efectivas para combatir la corrupcion; entre 2022 y
2023, Brasil bajé diez posiciones en el ranking internacional de percepcion
de corrupcién publicado por Transparencia Internacional el 30 de enero de
2024, pasando a la posicion 104. Ante este sombrio escenario, es crucial que
se fortalezcan los esfuerzos para combatir la corrupcion y que la sociedad,
junto con las instituciones gubernamentales, desempene un papel activo
en la promocidén de la integridad y la responsabilizacion de quienes partici-
pan en practicas corruptas.

Si bien la LIA es un mecanismo importante para combatir la corrup-
ciony las irregularidades en la Administracion publica, enfrenta desafios
en su aplicacidn, incluidas la lentitud del Poder Judicial, que en ocasiones
compromete la efectividad de la ley en vista de su plazo de prescripcion
de ocho anos, y la ausencia de medidas preventivas para la ocurrencia
de irregularidades en el ambito administrativo, y no solo medidas para
responsabilizar a las personas una vez cometido el acto. En este sentido,
los programas de integridad publica pueden contribuir a promover la
prevencion de actos inapropiados en el ambito administrativo a través de
la difusién de una cultura de integridad. A pesar de los desafios existentes
para la aplicacién de la LIA, esta debe ser considerada una herramienta
importante en la lucha contra la corrupcidon y la incorreccion en la Admi-
nistracion publica.

En este aspecto, la Ley de Improbidad Administrativa y la Ley de Res-
ponsabilidad Fiscal juegan un papel indispensable en la legislacion brasile-
na, ya que refuerzan las disposiciones establecidas en la Carta Magna sobre
los principios y reglas que deben seguir los gestores y agentes publicos con



miras a una buena administracién. La interfaz entre las normas surge de la
necesidad de promover la ética y la gestion publica honesta, con su sector
financiero planificado y equilibrado. Asi, se confirma la hipdtesis planteada
de que la responsabilidad de los agentes es fundamental para mantener
la integridad y la transparencia, ademas de contribuir a la confianza de los
ciudadanos en las instituciones publicas.
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1. Introduccién

En el derecho chileno la Administracién publica tiene por finalidad satis-
facer las necesidades publicas, de manera regular y continua, e impulsar el
desarrollo del pais? Para concretar aquello, gestiona un conjunto de bienes
muebles e inmuebles (bienes publicos), organiza y dirige a personas natura-

1. Agradezco la revision del borrador de este trabajo a los profesores Sebastian Salazar y
Gonzalo Flores. Todo error u omisidn es exclusiva responsabilidad del autor.

2. Esto constituye la concrecién del mandato —genérico— del Estado que dispone el inciso
4.° del art. 1.° de la Constitucion, segun el cual debe “promover el bien comun”, y que se contie-
ne en el art. 3.° de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado.



les competentes para las tareas que componen su funcidén (funcionarios pu-
blicos) y dispone de medios financieros para interactuar econdmicamente
en la sociedad (recursos financieros publicos). Es titular también de un con-
junto de poderes creados y configurados juridicamente para ser ejercidos
con la misma finalidad. En suma, se trata de una organizacién que cuenta
con un abanico de importantes instrumentos (bienes, funcionarios, recursos
y poderes juridificados) para lograr un fin noble.

Sin embargo, los bienes pueden gestionarse inadecuadamente, los
funcionarios no cumplir con sus tareas propias, los poderes pueden ejer-
cerse abusivamente o ser desviados a fines privados y los recursos financie-
ros publicos pueden utilizarse para objetivos distintos de los que impone
el ordenamiento juridico. Para intentar evitar lo anterior, desincentivarlo y
sancionarlo cuando acontezca, la Administracion chilena esta sometida a
un importante conjunto de controles institucionalizados: es controlada por
6érganos politicos representativos y la ciudadania (control politico y social); se
controla a si misma (control administrativo interno); es controlada por otros
organos administrativos con distintos grados de autonomia o independen-
cia (control administrativo externo) y, finalmente, es controlada por un ter-
cero imparcial e independiente: los tribunales de justicia (control judicial).
Esto explica que el control sea tanto un elemento estructural del constitu-
cionalismo chileno como un principio basico de su derecho administrativo?.
En este esquema reposa la concrecién de la finalidad de la Administracién
y. con ello, su legitimidad politico-social (Valadés, 1998: 27-32).

Histéricamente, en comparacion con la region, Chile ha contado con
bajos indices de corrupcion (Silva, 2018: 263). En esa senda, en las ultimas
décadas, Gobiernos de distintas sensibilidades politicas han impulsado im-
portantes reformas legales y constitucionales para fortalecer la probidad pu-
blica. Sin embargo, de forma paralela a sucesivos escandalos por el mal uso
de recursos publicos, se ha ido asentando una percepcién ciudadana muy
critica, que ha conllevado un aumento e intensificacién de los controles ins-
titucionales y ciudadanos (Silva, 2018: 240-261).

Se debe advertir que el control no es un fin en si mismo, ni su crecien-
te ampliaciéon e intensificacidn es siempre deseable, puesto que los instru-
mentos de control operan como un sistema: cada uno de ellos tiene efectos

3. A este respecto, la jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica ha sefalado
gue “constituye un elemento consustancial al Estado de Derecho, que sus érganosy, en parti-
cular, aquellos que forman parte de su Administraciéon estén sujetos a control publico, sin que
ninguno de ellos pueda quedar al margen de ese presupuesto fundamental” (Dictamen n.’
18.850, de 2017).



en el comportamiento de los demas. Asi, un sistema de control mal confi-
gurado puede generar un bloqueo de la accidon pubilica, su inhibicidén cuan-
do resulta necesaria o una indiferencia ante las objeciones de los entes de
control (Valadés, 1988: 158). De este modo, el derecho administrativo pierde
su “vocacion” propia: la concrecién del interés general (Nieto, 1975). Precisa-
mente es lo anterior lo que ha relevado el reciente debate sobre la denomi-
nada “administracion defensiva” (Boto, 2023; Di Donato, 2023) y el llamado
“miedo al 1apiz” (La Rosa, 2021); incluso se ha demostrado empiricamente el
desmedro de los intereses generales que provoca (Artinger et al., 2019). Esta
advertencia, dada la historia reciente del derecho administrativo chileno,
resulta especialmente importante (Soto, 2023).

En suma, una adecuada configuracién del sistema de control —en un
régimen democratico— involucra a todos los érganos del poder en una pers-
pectiva sistémica que debe ser equilibrada. Lo anterior exige que el gjercicio
del control sea verificable, que dé lugar a responsabilidades efectivas, que
su intensidad sea razonable, sus objetivos evaluables, su despliegue reno-
vable, revisable para su mejora continua y permanentemente equilibrable
para permitir (y no impedir) la accién publica que concreta en la realidad
social los intereses generales (Valadés, 1998: 158). Articular estos elementos
es una (dificil) tarea disciplinar propia —entre otras dreas— de la ciencia del
derecho administrativo.

En esta ocasidon se desarrollara un aspecto especifico de ese esquema
general: el control de la gestidn de los recursos financieros publicos. Materia
Nno menor, puesto que constituye una de las principales manifestaciones de
las politicas publicas (Salvador Armendariz, 2023: 723-724), pero que, lamen-
tablemente, ha sido objeto de pocos estudios juridicos y su legislacion es tan
fragmentaria como dispersa (Montalva, 2019: 30-31). En Chile, estos recursos
son asignados por la ley y se obtienen fundamentalmente mediante dos
vias: por la estimacién de ingresos y gastos de la ley de presupuestos, o por
la fuente del endeudamiento (Pallavicini, 2016: 211).

Se debe precisar de entrada que —desde una optica dogmatica-con-
ceptual (i. e. juridica)*— aqui se ha optado por la expresidn “recursos finan-
cieros publicos”, como subgénero de los “recursos publicos”. Se entiende

4. Esta precision resulta necesaria, pues la literatura nacional y extranjera disponible utiliza
diversas nomenclaturas o expresiones para referirse al problema objeto de estudio, lo cual,
entre otros factores, podria explicarse por la invasion de la jerga econdmica en esta materia.
Este fendmeno reciente pareciera ocultar el importante desarrollo juridico que tuvo desde los
albores del derecho administrativo como disciplina universitaria (v. gr. la obra intelectual de
Gaston Jéze) (Piron, 2022).



por aguellos los medios econémicos con los que cuentan las Adminis-
traciones publicas y que utilizan o gestionan como gasto publico que se
autoriza o permite mediante la legalidad presupuestaria, para el cumpli-
miento de sus fines propios®. Se anade la expresidon “financieros”, puesto
gue existen otros medios econdmicos que son considerados “activos no
financieros”, tales como los bienes fiscales (Valdivia, 2019; Aparicio y Ra-
mirez, 2022). Lo anterior tiene, por cierto, asidero en el derecho positivo
vigente®, en cuyo marco resulta posible avanzar una clasificacion entre (i)
los recursos financieros publicos que pertenecen al patrimonio del fisco y
son gestionados por la Administracion central del Estado, (ii) los que perte-
necen y son gestionados por otras personas juridicas de derecho publico,
y (iii) los que son administrados por particulares, sean personas naturales
o juridicas, via transferencias que se realizan a través de distintos mecanis-
mos juridicos, entre los cuales el principal es la subvencion (Garcia, 2012).
En suma, se trata del control de la gestién del dinero que proviene de los
contribuyentes y del cual dispone legalmente la Administracion para de-
sarrollar sus tareas (Rodriguez, 2018: 230).

Para abordar el tema antes delimitado, el presente trabajo se divide en
tres partes. En la primera se aborda el control politico que ejercen érganos
representativos y el control administrativo, tanto interno como externo; lue-
go, en la segunda parte, se desarrolla el régimen de responsabilidades por el
uso indebido de recursos financieros publicos y el control judicial que aque-
llo involucra; por ultimo, se entregan algunas conclusiones sobre el tema
estudiado.

2. El control politico y administrativo de la gestion de los recursos
financieros publicos

Como contextualizacién, debe tenerse en consideracion que el Estado chi-
leno es unitario-descentralizado (Valle, 2021) y que su régimen de gobierno
es una democracia presidencialista (Ahumada, 2012). Lo primero, por cuan-
to la administracion financiera del Estado —como su control— encuentra un
centro de articulacidon e impulso politico-juridico: la Administracion central
a disposicion del Gobierno que encabeza el Presidente, el cual es fiscalizado

5. Lajurisprudencia de la Contraloria General de la Republica ha sido consistente en sefalar
que, “‘en materia de administracién de haberes publicos, el Estado y sus organismos deben
observar el principio de legalidad del gasto, en virtud del cual los egresos que se autoricen sélo
pueden emplearse para los objetivos y situaciones expresamente contemplados en la regula-
cion aplicable” (Dictamen n.° 406.582, de 2023).

6. Decreto Ley n.° 1263 de 1975, Decreto Ley Orgdanico de Administracion Financiera del Es-
tado.



politicamente por la Cdmara de Diputados y juridicamente por la Contralo-
ria General de la Republica y los tribunales de justicia, cuya estructura pira-
midal reconduce finalmente a la Corte Suprema.

Lo anterior se enmarca en la garantia de las libertades propias de una
democracia, que configuran un espacio publico que permite la participa-
cién de la ciudadania en las tareas gubernamentales y los asuntos admi-
nistrativos. Lo dicho cuenta con sustento constitucional” y es un principio
basico de toda la administracion publica®. La importancia del control ciu-
dadano esta documentada en la discusion especializada chilena, e interac-
tua usualmente de forma virtuosa con los controles institucionalizados, sea
como consecuencia de aquellos o impulsandolos (Ramirez y Barria, 2020;
Marquez y Riguelme, 2019; Pinochet, 2019).

2.1. El control politico por 6rganos representativos y el control
administrativo interno

De conformidad con la estructura territorial del Estado chileno, la legalidad
presupuestaria se encuentra articulada en tres niveles territoriales: el nacio-
nal, el regional y el municipal, cada uno de los cuales se complementa con
normativa administrativa de los entes territoriales respectivos (Gobiernos re-
gionales y municipalidades). A nivel nacional, la Constitucién encomienda
al Presidente el “gobierno y la administracién del Estado” (art. 24), lo cual, en
materia presupuestaria, se expresa en la iniciativa exclusiva® de toda legis-
lacion referente a “la administracion financiera o presupuestaria del Estado”
(inciso 3.” del art. 65), asi como respecto a la ley de presupuestos (art. 67). Lo
senalado previamente es uno de los rasgos propios del “fuerte” presidencia-
lismo chileno y sus antecedentes histéricos datan desde las primeras consti-
tuciones del siglo XIX (Szmulewicz, 2014).

En el seno del ejecutivo, la elaboracion del proyecto de ley de presu-
puestos estd a cargo de un servicio publico especializado dependiente del

7. Elinciso 5.° del articulo primero de la Constitucidon consagra “el derecho de las personas
a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”, desde el cual la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional ha desarrollado el derecho a la participacién ciudadana en la
Administracion publica, en general, y la local, en particular. Asi, en su sentencia rol n.° 1868, del
20 de enero de 2011.

8. El inciso segundo del art. 3.° de la Ley Orgéanica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado dispone que la Administracion debe observar un conjunto de prin-
cipios, entre ellos, la “participacion ciudadana en la gestion publica”.

9. “Se trata de asuntos que sdlo pueden iniciar su discusion legislativa cuando el Ejecutivo lo
estima conveniente, sin que los parlamentarios puedan introducir mociones o proponer modi-
ficaciones en aquellas areas incluidas dentro de estas materias” (Soto, 2009: 46).



Ministerio de Hacienda denominado “Direccién de Presupuestos”. Dicho
proyecto es el resultado de un proceso previo que incluye distintos meca-
nismos de control de la eficaz y correcta ejecucidn presupuestaria del ano
anterior (Cornejo, 2021), en el marco de las definiciones politicas que haga
el Gobierno en esta materia y la legislacién sobre responsabilidad fiscal®
(Ffrench-Davis, 2016). Por otro lado, también le corresponde elaborar las pro-
puestas de normas e instrucciones de ejecucidn presupuestaria que dicte el
Ministerio de Hacienda y ejercer una “supervigilancia técnica” sobre las dis-
tintas “oficinas de presupuestos” que estadn insertas en distintas estructuras
organizativas de los ministerios. A estas ultimas les corresponde “velar por-
gue la ejecucion del Presupuesto se realice de acuerdo con las finalidades
que senala la ley™.

Otro organismo importante en el autocontrol de la Administracion es el
Consejo de Auditoria Interna General de Gobierno. Este consejo es un érga-
no asesor del Presidente de la Republica cuyo objeto es asesorar en materias
de auditoria interna y ayudar a fortalecer los procesos de gestién de riesgos,
de control interno y de gobernanza de los 6rganos de la Administracion del
Estado, a través del andlisis de la gestidn respecto de la economia, eficiencia
y eficacia; del cumplimiento de las normas y procedimientos, y de la protec-
cidn de los recursos publicos y de la probidad™.

Paralelamente a la dimensién de autocontrol antes senalada, segun
dispone la Constitucion, corresponde a la Cadmara de Diputados —en cuanto
oérgano colegiado— la fiscalizacion de los “actos del Gobierno” (numeral 1.°
del art. 52), expresion que ha sido interpretada en términos amplios por la
practica politica (i. e. se extiende tanto a los actos de gobierno en sentido
estricto como a los de la Administracion publica en general, incluyendo a las
empresas del Estado) y cuyos antecedentes histéricos son antiguos (Gonza-
lez, 2014; Garcia, 2011). Su dimension politica resulta innegable y se justifica

10. Ley n.” 20.128 sobre responsabilidad fiscal. En lo que concierne al marco institucional
sobre esta materia, el legislador cred en 2019 el Consejo Fiscal Auténomo, el cual es un organis-
mo administrativo autbnomo, de caracter técnico y consultivo, cuyo objeto es “contribuir con
el manejo responsable de la politica fiscal del Gobierno Central” (art. 2.° de la Ley n.° 21148 que
crea el Consejo Fiscal Autdnomo). Este consejo esta integrado por cinco miembros que deben
ser “expertos de reconocido prestigio profesional o académico en materias fiscales y presupues-
tarias’, los cuales son designados por el Presidente de la Republica previo acuerdo del Senado,
adoptado por dos tercios de sus miembros en ejercicio, en sesidon especialmente convocada
al efecto (art. 3.° de la Ley n.° 21148 que crea el Consejo Fiscal Auténomo). Cabe precisar que,
en cuanto organismo perteneciente a la Administracion del Estado, se encuentra sujeto a la
fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica. Sobre la extensidon de sus atribuciones:
Dictamen n.° 27.875, de 2019, de la Contraloria General de la Republica.

1. Decreto con Fuerza de Ley n. 106, de 1960, del Ministerio de Hacienda.

12. Decreto Supremo n.° 17, de 2023, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.



por tratarse de un érgano dotado de una importante legitimidad democra-
tica, tanto por su eleccion directa como por expresar el pluralismo politico
de la sociedad chilena (Montalva, 2019: 34). Asi, su objetivo es “influir en las
decisiones politicas del Gobierno, ya sea para confirmar la linea politica se-
guida o para disentir de la misma, de forma transparente y publica frente a
la comunidad” (Bronfman et al., 2013: 295).

La gestidn de los recursos publicos financieros ha sido en varias ocasio-
nes objeto de control mediante esta facultad genérica, lo cual se expresa en
diversos instrumentos, tales como la adopcidn de acuerdos o la sugerencia
de observaciones, la citacion de un ministro de Estado a fin de formular
preguntas relacionadas con las materias vinculadas al ejercicio de su cargo
y la creacién de comisiones especiales investigadoras para recabar informa-
ciones®. Lo anterior institucionaliza una actividad politica que culmina con
un juicio o parecer acerca de determinados “actos del Gobierno”, en base
a criterios juridicos o de mérito, oportunidad o conveniencia; aunque, en
definitiva, la finalidad ultima es generar un impacto en la opinién publica
(Molina, 2018: 36).

La Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional establece que
cada legislatura debe constituir una “‘comisién especial”, denominada Co-
mision Mixta de Presupuesto, la cual esta integrada por el mismo numero
de diputados y senadores. Entre sus tareas, debe ‘realizar un seguimiento
de la ejecucion de la Ley de Presupuestos durante el respectivo ejercicio
presupuestario. [..] [Para estos efectos,] podra solicitar, recibir, sistematizary
examinar la informacion relativa a la ejecucion presupuestaria que sea pro-
porcionada por el Ejecutivo [..]. Contara para ello con una unidad de aseso-
ria presupuestaria™. Esta comisioén controla también la politica de responsa-
bilidad fiscal en el marco de la legislacién respectiva.

A nivel regional, la Constitucién dispone que “[IJa La administracion supe-
rior de cada regidn reside en un gobierno regional, que tendra por objeto el de-

13. Ademas de lo anterior, los arts. 9.° y 10.° de la Ley Orgénica Constitucional del Congreso
Nacional habilitan a cada diputado y senador a requerir informes y antecedentes especificos a
los érganos que integran la Administracion publica. Los antecedentes de esta facultad se en-
cuentran en una reforma legal de 1959 (Palominos, 2019). Cabe mencionar que el ejercicio de
estas atribuciones de control puede dar lugar a una “acusacioén constitucional” contra ciertas
altas autoridades expresamente enumeradas en la Constitucion, cuya admisibilidad es declara-
da por la Cdmara de Diputados y luego juzgada por el Senado. La sancién es la destitucion del
cargo y la prohibicién de ejercer funciones publicas por un periodo de cinco afos.

14. Art. 19 de la Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional. La unidad de asesoria
presupuestaria opera en la practica, aunque se ha documentado que no ha operado tal como
fue ideada (Montalva, 2019: 37-38).



sarrollo social, cultural y econdmico de la regioén. [...] El gobierno regional estara
constituido por un gobernador regional y el consejo regional” (art. 111). Ambos
érganos son elegidos mediante eleccién popular directa. El consejo es un “6r-
gano normativo, resolutivo y fiscalizador, dentro del &mbito propio de compe-
tencia del gobierno regional. [...] [Corresponde] al consejo regional aprobar el
proyecto de presupuesto de la respectiva region considerando, para tal efecto,
los recursos asignados a ésta en la Ley de Presupuestos, sus recursos propios y
los que provengan de los convenios de programacién” (art. 113).

En su calidad de 6rgano fiscalizador del Gobierno regional, correspon-
de al Consejo “[fliscalizar el desempeno del gobernador regional en su ca-
lidad de 6rgano ejecutivo del gobierno regional, como también el de las
unidades que de él dependan o que ejerzan competencias propias del go-
bierno regional™. Para estos efectos, cuenta con un conjunto de instrumen-
tos de control: (i) la adopcién de acuerdos o sugerencia de observaciones
gue se transmiten por escrito al gobernador regional y que debe responder
fundadamente; (ii) la contratacion de una auditoria externa que evalude la
ejecucion presupuestaria y el estado de situacion financiera del Gobierno
regional; (iii) el encargo de auditorias internas al jefe de la unidad de control
en materias especificas; y (iv) solicitar que el gobernador regional dé cuenta
en una sesion especial de alguna materia especifica'®.

Le ley dispone que todo Gobierno regional debe contar con una unidad
de control, la cual debe realizar su auditoria operativa interna, con el objeto
de fiscalizar la legalidad de sus actuaciones y controlar su ejecucion finan-
ciera y presupuestaria. Organicamente depende del gobernador regional
y colabora directamente con el consejo regional en su funcién de fiscali-
zacion. En razén de lo anterior, le corresponde representar al gobernador
regional los actos administrativos que estime ilegales, el cual debe adoptar
las medidas necesarias para enmendarlo. En el caso de no hacerlo, esta uni-
dad debe remitir los antecedentes a la Contraloria General de la Republica
e informar por escrito al consejo regional.

A nivel local, las municipalidades —a diferencia de los Gobiernos regio-
nales— gozan de autonomia financiera, como una de las dimensiones de su

15. Art. 36, literal g), de la Ley Organica Constitucional sobre Gobierno y Administracion Re-
gional.

16. Art. 36 bis de la Ley Organica Constitucional sobre Gobierno y Administracién Regional.
Ademas de lo anterior, cada consejero regional también puede requerir informacién y se le
debe contestar fundadamente dentro del plazo de 30 dias. Art. 36 ter LOCGAR.

17. Art. 68 quinquies de la Ley Organica Constitucional sobre Gobierno y Administracién Re-
gional.



autonomia constitucional, razén por la cual determinan su propio presu-
puesto®®. Los principales drganos de estos entes territoriales son el alcalde
(su maxima autoridad) y el concejo municipal, ambos elegidos mediante
eleccion popular directa. Este ultimo ejerce funciones resolutivas, norma-
tivas y fiscalizadoras. Asi, le corresponde fiscalizar el cumplimiento de los
planesy programas de inversion municipalesy la ejecucion del presupuesto
municipal, asi como analizar el registro publico mensual de gastos detalla-
dos que lleva la Direccion de Administracion y Finanzas. Para cumplir esta
tarea, puede citar o pedir informacidn, a través del alcalde, a los organismos
o funcionarios municipales cuando lo estime necesario para pronunciarse
sobre las materias de su competencia y solicitar informes a las empresas,
corporaciones, fundaciones o asociaciones municipales, y a las entidades
gue reciban aportes o subvenciones de la municipalidad.

El concejo, por la mayoria de sus miembros, puede disponer la contra-
tacion de una auditoria externa que evalle la ejecucion presupuestaria y el
estado de situacién financiera del municipio. Esta facultad puede ejercerse
una vez al ano en los municipios cuyos ingresos anuales superen las 6250
unidades tributarias anuales'’®, y cada dos anos en los restantes municipios.
No obstante lo anterior, el concejo puede disponer de la contratacion de
una auditoria externa que evalle el estado de situacion financiera del muni-
cipio, cada vez que se inicie un periodo alcaldicio?®.

La literatura especializada destaca la importancia del control interno en el
ambito local y sefala que estos instrumentos interactlan de forma virtuosa con
los demas mecanismos de control, puesto que “permiten aumentar la eficien-
cia y reducir los costos asociados a las actividades de control necesarias para
identificar a aquellas municipalidades con mayor grado de riesgo” (Olate et al,
2021: 49; Ahumada, 2022). Respecto al rol del concejo como érgano fiscalizador,
estudios recientes concluyen que un riesgo importante es su eventual captura
por parte del alcalde, quien —al manejar el presupuesto de la comuna— puede
ofrecer programas especificos a los concejales (LUbbert, 2022: 15).

Por otro lado, en el contexto del marco de flexibilidad organizativa
gue habilita la ley, todas las municipalidades deben contar necesaria-

18. Sin embargo, estudios empiricos concluyen que “[..] las municipalidades chilenas no son
independientes en relacidn a los recursos obtenidos, es decir, carecen de autonomia financiera,
dado que los ingresos de la mayoria de estas representan una baja parte de los recursos totales
necesarios para la operacién municipal anual” (Olate et al., 2021: 60). Esto seria asi —segun el
mismo estudio—, pues existe —en la gran mayoria de las municipalidades— una alta dependen-
cia de los recursos del Gobierno central.

19. Esto es, aproximadamente, 400 000 000 de pesos chilenos (i. e. US$ 431 000).

20. Art. 80, inciso 3.°, de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades.



mente con una unidad interna de control?, la cual tiene entre sus atribu-
ciones controlar la ejecucién financiera y presupuestaria municipal, asi
como colaborar directamente con el concejo para el ejercicio de sus fun-
ciones fiscalizadoras. En razén de lo anterior, le corresponde representar
al alcalde los actos municipales que estime ilegales, informando de ello
al concejo, para cuyo objeto tendra acceso a toda la informacién legal-
mente disponible.

Finalmente, existen dos mecanismos generales de autocontrol de la
Administracion que resultan aplicables a todos sus érganos y que, eviden-
temente, se extienden también a la gestidon de los recursos financieros
publicos: el control jerarquico permanente y la refrendacion presupues-
taria. El primero se contiene en el art. 11 de la Ley Organica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion del Estado??, y consiste en el
deber de toda autoridad y jefatura de ejercer un control jerarquico per-
manente del funcionamiento de los organismos y de la actuaciéon del
personal de su dependencia, dentro del ambito de su competenciay en
los niveles que corresponda. Dicho control se extiende tanto a la eficien-
cia y eficacia en el cumplimiento de los fines y objetivos establecidos
como a la legalidad y oportunidad de las actuaciones. En suma, tal como
ha senalado la jurisprudencia, “debe ser realizado por la autoridad antes,
durante y después de la actuacion, de modo que no existen actuaciones
ajenas o exentas de control”, y abarca la debida proteccién del patrimo-
nio publico (Pallavicini, 2016: 228-230).

El art. 100 de la Constitucion dispone que se prohibe a las tesorerias del
Estado efectuar cualquier tipo de pago sin un acto administrativo expedido
por una autoridad competente, en el cual se exprese el fundamento legal
que lo autoriza y siempre que se haya efectuado previamente la respectiva
“refrendacion presupuestaria” del documento que ordena el pago (i. e. que
se ha corroborado la existencia de recursos suficientes)®. En definitiva, esta
antigua institucion constituye un eficiente mecanismo de operatividad de
la legalidad presupuestaria.

21. Art. 29 de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades.

22. Esta norma se reitera en las leyes que establecen el estatuto tanto de los funcionarios de
la Administracion del Estado como de los funcionarios municipales.

23. Esta exigencia también se contiene en el art. 56 de la Ley de organizacién y atribuciones
de la Contraloria General de la Republica: “Todo pago de fondos publicos que se efectue con
cargo al Presupuesto o a leyes especiales, se hard por medio de decreto supremo o, cuando
una ley expresamente lo autorice, por resolucion, girado contra las respectivas Tesorerias y ex-
pedido, ya directamente a la orden del acreedor o de un empleado pagador. Los decretos o
resoluciones de pago deberan precisamente indicar el item del Presupuesto o la ley especial a
gue deben imputarse”.



2.2. El control administrativo externo de la Contraloria General
de la Republica

Aunqgue la Contraloria General de la Republica integra la Administracion del
Estado?t, cuenta con una importante independencia del Gobierno y las Ad-
ministraciones publicas. Es por ello que constituye el principal érgano de
control administrativo externo. Por otro lado, el control judicial esta enco-
mendado a los tribunales de competencia comun, cuya via recursiva puede
Ilegar hasta la Corte Suprema. Aunque la Contraloria es una instituciéon que
presenta similitudes con otras existentes en la region, sus rasgos particulares
e importancia constituyen rasgos de identidad del derecho administrativo
chileno (Obando y Allesch, 2015). Por su parte, el control judicial constituye
un pilar fundamental del Estado de derecho chileno y ha adquirido en las
ultimas décadas un mayor protagonismo en el sistema de control (Ferrada,
2021; Cordero, 2020b).

El art. 98 de la Constituciéon dispone que la Contraloria General de la Re-
publica es un “organismo auténomo’, el cual “ejercera el control de la legali-
dad de los actos de la Administracidn, fiscalizara el ingreso y la inversidon de los
fondos del Fisco, de las municipalidades y de los demas organismos y servicios
que determinen las leyes; examinara y juzgara las cuentas de las personas que
tengan a su cargo bienes de esas entidades; Ilevara la contabilidad general de
la Nacion, y desempenara las demas funciones que le encomiende la ley or-
ganica constitucional respectiva”. Desde sus origenes —en 1927— fue pensada
como un organismo que tendria, entre otras, la finalidad de controlar el gasto
publico, razén por la cual “tuvo un inicio principalmente financiero, respon-
diendo a aquel objetivo de simple ordenacidony restriccidn del gasto” (Letelier,
2015: 289; Silva, 2018: 149-164)?°. Dado que debia constituirse en un contrapeso
a una Administracién publica dirigida centralmente por el Presidente de la
Republica, siempre —en tiempos democraticos— se ha caracterizado por su
independencia, asi como por la centralidad de su poder en la figura del Con-
tralor General de la Republica (Letelier, 2015: 291).

Su maxima autoridad —el Contralor— es designado por el Presidente de
la Republica con el acuerdo del Senado, que —a su vez— debe adoptarse por

24. Art.1° de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado.

25. De hecho, en la fundamentacion de la ley que la cred se habla de “la desorganizacion
gue existe en la fiscalizacion de los ingresos nacionales y en la inversidon de los dineros fisca-
les, [..] [la cual] ha producido una situacién que ha causado verdadera alarma publica por los
desgraciados y pavorosos sucesos y defraudaciones en la recaudacion e inversion de los fondos
publicos, descubiertas en diversos servicios” (Letelier, 2015: 290).



tres quintos de sus miembros en ejercicio. Dicho cuérum, en el contexto del
sistema politico chileno, implica un importante poder de negociacion de la
oposicién politica, el cual usualmente se traduce en un poder de veto; en
otros términos, su designacion es el resultado de una decisidn consensuada
entre el Gobierno y las fuerzas de oposiciéon. Esto explica que la autonomia
constitucional se traduzca, en la practica, en una efectiva independencia
gue habitualmente contrapesa (incluso incomoda) a quienes desempenan
labores gubernamentales (Jiménez, 2023: 169). Esta autoridad ejerce su car-
go por ocho anos, no renovables por otro periodo, y hasta cumplir 75 afios
de edad.

La clasificacion tradicional de las funciones de la Contraloria distingue
entre la funcién juridica, la funcién de auditoria, la funcién de control del
personal de la Administracion del Estado, la funcidon de contabilidad general
de la naciény la funcién de juzgamiento de cuentas (Letelier, 2015: 294-298).
En este trabajo se expondran aquellas relevantes en el control de la gestion
de los recursos financieros publicos.

La funcién juridica consiste en un control de legalidad —que incluye
también la constitucionalidad— de la actuacidn administrativa, el cual se
ejerce principalmente a través de dos instrumentos: la toma de razén y la
emision de dictamenes?®. Ambos permiten verificar, entre otras materias, la
legalidad de la gestidon de los recursos financieros publicos, en cuanto di-
mensién especial de la legalidad administrativa. Asi, v. gr., en la toma de ra-
zén de contratos administrativos que involucren montos importantes, como
en la interpretacion de la ley de presupuestos o las facultades de la Direc-
cién de Presupuestos.

En breve sintesis, la toma de razdn consiste en una revisiéon preventiva
de la legalidad de los actos administrativos —que se encuentran sujetos a
este control— dictados por los servicios publicos?’, mientras que los dicta-
menes son pronunciamientos de la Contraloria que se emiten de oficio o a
solicitud de autoridades, parlamentarios, érganos estatales o particulares,
mediante los cuales se informa acerca de la correcta interpretacion y aplica-
cién de las normas en materias de su competencia (Letelier, 2015: 295)?. Los

26. Se anhade usualmente también la denominada “refrendacién de deuda publica”, la cual
consiste en una especie de autorizacidon de los documentos de deuda emitidos por los servicios
publicos (Letelier, 2015: 296).

27. Este instrumento, cuyos antecedentes histéricos datan del siglo XIX, ha sido objeto de
una profunda modernizacién en el ano 2019 a través de las resoluciones 6, 7y 8 de 2019 de la
Contraloria General de la Republica (Aldunate, 2005; Guzman, 2019).

28. La propia Contraloria ha sefalado que “[m]ediante los dictdmenes, entonces, se realiza
un trabajo de analisis e interpretacidn para fijar, con efectos generales y fuerza vinculante, el



dictdmenes en su conjunto conforman la llamada “jurisprudencia adminis-
trativa”, la cual constituye “una suerte de acervo juridico de la interpretacion
correcta de las normas juridicas que afectan a la Administraciéon” (Letelier,
2015: 296) y que resulta obligatorio o vinculante para todos los érganos de la
Administracion (Letelier, 2015: 295-296)%°. Los tribunales de justicia pueden
controlar el ejercicio de la potestad dictaminante de la Contraloria General,
lo cual ha sido precisado por la jurisprudencia de la Corte Suprema, la cual
senala que aquello tiene por finalidad “verificar si en su ejercicio decidié de
un modo ilicito [..], lo que supone comprobar si el organismo fiscalizador ha
respetado sus precedentes” (Cordero, 2020a: 132).

Por su parte, la auditoria se define normativamente como “el proceso de
analisis, critico, metodoldgico y sistematico, de examen de todas o algunas
de las actuaciones, operaciones o programas ejecutados por el auditado, ini-
ciado de oficio o a peticidn de terceros™°, esto es, constituye ‘la fiscalizacién
de que el ingreso y el gasto de los fondos publicos se realicen de acuerdo a
la legislacién vigente” (Letelier, 2015: 296). Segun la jurisprudencia de la pro-
pia Contraloria, tiene por objeto “velar por el cumplimiento de las normas
juridicas, el resguardo del patrimonio publico, la probidad administrativa y
la inversion de los fondos publicos, como asimismo de verificar la exactitud
o razonabilidad de los respectivos estados financieros y la observancia de los
principios de eficacia, eficiencia y economicidad en el uso de los recursos
publicos, segun corresponda™.

Cabe destacar que los servicios sujetos a este instrumento de control
son muchos mas que los sometidos a la toma de razdn, lo cual incluye a par-
ticulares que perciben recursos publicos “a titulo de subvencién o aporte del
Estado para una finalidad especifica y determinada™?, asi como las entida-
des privadas en las que el Estado o sus empresas, sociedades o instituciones
tengan aportes de capital mayoritario, “para los efectos de cautelar el cum-
plimiento de los fines de estas entidades, la regularidad de sus operaciones

verdadero sentido y alcance de normas legales o reglamentarias, lo que permite dar uniformi-
dad a su aplicacion a lo largo del territorio hacional” (Dictamen n.° 428343, de 2023).

29. El art.19 de la Ley n.° 10.336 de Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General
de la Republica dispone que “los abogados, fiscales o asesores juridicos de las distintas oficinas
de la Administracidon Publica o instituciones sometidas al control de la Contraloria que no tie-
nen o no tengan a su cargo defensa judicial, quedaran sujetos a la dependencia técnica de la
Contraloria, cuya jurisprudencia y resoluciones deberan ser observadas por esos funcionarios.
El Contralor dictard las normas del servicio necesarias para hacer expedita esta disposicién”.

30. Art.18 de la Resolucion n.° 20 de 2015 de la Contraloria General de la Republica.

31. Dictamen n.’ 428343, de 2023.

32. Art. 25 de la Ley n.° 10.336 de Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General de
la Republica.



y hacer efectivas las responsabilidades de sus directivos o empleados™:. Lo
anterior —de conformidad con una reciente jurisprudencia— ha tenido espe-
cial importancia en materia municipal®*.

La resolucion respectiva de la Contraloria dispone que existen tres ti-
pos de auditorias: (i) las de cumplimiento, cuya finalidad es verificar que
las actuaciones, operaciones, sistemas y programas y los aspectos de pro-
bidad cumplen con el marco juridico que rige al auditado; (ii) la auditoria
financiera, que tiene por objeto determinar la exactitud y/o razonabilidad
de la informacion financiera de un auditado con el marco de referencia de
emision y regulatorio aplicable; y, finalmente, (iii) la auditoria general, que
tiene por finalidad velar por el cumplimiento de las normas juridicas aplica-
bles al auditado®®. Finalmente, cuando se trata de investigar hechos o situa-
ciones puntuales, la auditoria adopta la denominacion de “investigacion o
inspeccidén™®, segun sea el caso.

Las auditorias pueden comprender también un “examen de cuentas’,
esto es, una “revision de los hechos econdmicos registrados en las cuentas
de los auditados y su documentacién de respaldo, relacionada con la cus-
todia, administracién, recaudacioén, recepcidn, inversion, pago o, en su caso,
rendicién de recursos™s. A través de este examen, se verifica la legalidad,
fidelidad de la documentacion de respaldo, acreditacion, exactitud de los
calculos, proporcionalidad e imputaciéon que debe concurrir en las cuentas
que se informan y presentan a la Contraloria®.

El resultado de la funcion de auditoria es un “Informe Final u Oficio de
Auditoria”, en el cual se indican la hormativa aplicable a la materia auditada,
ciertos antecedentes generales de lo analizado, el alcance de la auditoria, la
metodologia utilizada y las “observaciones” que realiza la Contraloria, i. e. las irre-

33. Art.16 de la Ley n.° 10.336 de Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General de la
Republica.

34. Dictamen n.° 235.694, de 2022, en el cual se concluyd que “en consideracion a las am-
plias facultades que el articulo 136 de la ley N° 18.695 entrega a esta Contraloria General respec-
to de las corporaciones, fundaciones o asociaciones municipales, cualquiera sea su naturaleza,
para fiscalizarlas de modo analogo que a los érganos de la Administracion del Estado, no se
advierte motivo para excluirlas del mismo régimen de responsabilidad en el manejo financiero
de los fondos de origen publico que gestionen, incluso si no cuentan con personalidad juridica,
COMoO ocurre con ciertas asociaciones municipales”.

35. Inciso segundo del art. 18 de la Resolucion n.° 20 de 2015 de la Contraloria General de la
Republica.

36. Art.19 de la Resolucion n.° 20 de 2015 de la Contraloria General de la Republica.

37. Arts. 20y 21 de la Resoluciéon n.° 20 de 2015 de la Contraloria General de la Republica.

38. Art. 24 de la Resolucion n.° 20 de 2015 de la Contraloria General de la Repubilica.

39. Idem.



gularidades detectadas*®. Una unidad interna especializada del ente contralor
realiza un posterior “seguimiento” de las correcciones necesarias para subsanar
las “observaciones”. En el contexto de esta funcidn, la Contraloria realiza tam-
bién procedimientos disciplinarios destinados a establecer la responsabilidad
administrativa de los funcionarios publicos por las irregularidades que detecte;
sin embargo, esta materia se analizara en la seccion siguiente.

Por otro lado, la funcién de contabilidad consiste en “la recopilacion
y procesamiento de los hechos econdmicos de las entidades publicas que
se encuentran en la cobertura del Sistema de Contabilidad General de la
Nacién. Del mismo modo instruye a los servicios con normas sobre conta-
bilidad y prepara informes consolidados sobre esas cuentas” (Letelier, 2015:
298)*. Finalmente, cabe sefalar que la funcién de juzgamiento de cuentas
permite establecer la responsabilidad patrimonial de los funcionarios que
administran recursos financieros publicos, materia que también se aborda
en la seccion siguiente.

3. El control judicial y la responsabilidad ante el uso indebido
de recursos financieros ptblicos

En esta seccion se desarrollan las responsabilidades que genera el uso in-
debido de recursos financieros publicos, lo cual reconduce necesariamente
al control judicial de la Administracion publica chilena. El contencioso ad-
ministrativo es un asunto especialmente debatido en la literatura juridica
especializada, en parte debido a la fragmentacion y asistematicidad de la
legislacion aplicable (Ferrada, 2021: Xl).

A ese esquema general no se anade usualmente el estudio de los de-
nominados “delitos funcionarios”, cuestidén que resulta cuestionable, puesto
que la existencia, operatividad y ampliacién de la persecucién penal de los
funcionarios publicos repercute necesariamente en la accion publica; es de-
cir, se trata de un asunto que no puede soslayarse por el derecho adminis-
trativo, aunque suponga un transito hacia la —tan sofisticada como comple-
ja— dogmatica del derecho penal. En efecto, el control de la accidn publica
resulta indisociable de esta dimensidon normalmente ausente en el trabajo
de los administrativistas.

40. Arts. 50,51y 52 de la Resolucion n.° 20 de 2015 de la Contraloria General de la Repubilica.

41. En la actualidad esta tarea esta regulada, principalmente, en tres resoluciones: (i) Reso-
lucion n.° 16 de 2015 sobre el Sistema de Contabilidad General de la Nacidén NICSP-CGR para
el Sector Publico; (i) Resolucién n.° 3 de 2020 sobre el Sistema de Contabilidad General de la
Nacion NICSP-CGR para el Sector Municipal; y (iii) Resolucion n.° 4.848 de 2020 sobre normativa
contable para las instituciones de educacion superior del Estado.



En suma, quienes gestionan recursos financieros publicos —tanto fun-
cionarios publicos como particulares— estan sometidos a un régimen de
distintos tipos de responsabilidad: responsabilidad administrativa, patrimo-
nial y penal. Al igual que otros mecanismos de control, estas interactuan
entre siy, con ello, condicionan la accidn publica.

3.1. Laresponsabilidad administrativa y patrimonial de quienes gestionan
recursos financieros publicos

La Administracion publica puede sancionar a quienes gestionen indebida-
mente los recursos financieros publicos, mediante sanciones administra-
tivas a los particulares y medidas disciplinarias a los funcionarios publicos
(Bermudez, 2007: 39). El fundamento de las ultimas esta en su estructura je-
rarquizada, la cual genera un deber de disciplina y obediencia a las instruc-
ciones impartidas por el superior jerarquico (Montero, 2015: 116). En concreto,
las sanciones pueden consistir en una censura o reproche por escrito, multa
(i. e. privacion de un porcentaje de la remuneracion mensual), suspension
del empleo o destitucion.

En el ambito disciplinario, esta asentado en el derecho chileno el deno-
minado principio de independencia de las responsabilidades, esto es, que
la sancidn disciplinaria es independiente de |la responsabilidad civil o patri-
monial y de la penal. Por lo tanto, la decisidn que se adopte en un proceso
penal no excluye la posibilidad de aplicar una medida disciplinaria en razén
de los mismos acontecimientos (Montero, 2015: 122-123). Las infracciones de
los deberes y obligaciones propios de los funcionarios publicos —que fue-
ren susceptibles de una medida disciplinaria— deben ser acreditadas en el
respectivo procedimiento administrativo*? y deben aplicarse considerando
su gravedad y las circunstancias atenuantes o agravantes que se establez-
can. Aquellos procedimientos son instruidos por la Administracién publica
a la cual estd adscrito el funcionario concernido, quien adopta la decisidn
final, salvo en aquellos casos en que lo realiza la Contraloria General, sea por
disposicion legal especial o razones de oportunidad (Olguin, 2023; Ponce,
2020; Diaz y Urzua, 2018).

Por regla general, los funcionarios que reciban una orden o instruccion
gue consideren ilegal deben representarlas por escrito al respectivo jerarca
y, de esa forma, quedan exentos de toda responsabilidad si el superior insis-

42. En lalegislacion chilena son de dos tipos: la investigacion sumaria y el sumario adminis-
trativo, que se distinguen por las mayores garantias de este ultimo en atencion al hecho que
puede adoptar medidas mas gravosas.



te en su decision. Lo anterior cuenta con una norma especial en materia de
legalidad presupuestaria, segun la cual los oficiales de presupuestos deben
representar por escrito las érdenes que reciban de sus jefes respectivos o el
propio ministro, las cuales solo pueden insistirse por orden escrita de este
ultimo. En ese caso, se debe dar cuenta de esta situacion a la Direccidn
de Presupuestos y a la Contraloria General. Solo de procederse asi queda
saneada o exenta la responsabilidad del oficial de presupuestos*. Lo ante-
rior es importante, puesto que los oficiales de presupuestos y su respectiva
jefatura son solidariamente responsables de los perjuicios que ocasione la
inobservancia de las leyes o reglamentos sobre los fondos fiscales. En suma,
la representacién de érdenes ilegales permite eximir de responsabilidad ad-
ministrativa y patrimonial a estos funcionarios tan importantes en la gestion
de los recursos financieros publicos.

Por otro lado, existe una responsabilidad similar a la anterior, también
de indole administrativa, que determinan érganos administrativos fiscaliza-
dores (en el derecho chileno varios de ellos se denominan “Superintenden-
cia”") —que presentan similitudes con las denominadas “agencias indepen-
dientes” del derecho (administrativo) comparado— (Cordero y Garcia, 2012).
Se trata de aquellas sanciones administrativas que se imponen a particula-
res que gestionan recursos financieros publicos, transferidos desde la Admi-
nistracion publica, por su utilizacion indebida. En general, al igual que en las
sanciones disciplinarias, rige el principio de independencia de responsabi-
lidades. Cabe mencionar que la legislacion establece ciertos instrumentos
especiales de control de estos recursos en manos privadas, entre los cuales
la rendicion de cuentas del sector de educacion resulta paradigmatica. Fi-
nalmente, todo ese esquema encuentra un mecanismo de “supracontrol”
constituido por las facultades propias de la Contraloria General, que, a su
vez, controla dichas “agencias”.

Tal como se ha mencionado previamente, las infracciones de las exi-
gencias legales en la gestion de estos recursos no conllevan solo una respon-
sabilidad de tipo administrativo de los funcionarios publicos, sino también
una de indole patrimonial o civil consistente en la reparacidon del dano cau-
sado al patrimonio publico. Esta ultima también aplica a aquellos particu-
lares que gestionan recursos financieros publicos de un érgano publico. Sin
embargo, existe un mecanismo bastante particular y propio del derecho
chileno respecto a ciertos sujetos, el denominado “juicio de cuentas”, que es
sustanciado y resuelto por un érgano inserto en la Contraloria General —el
Tribunal de Cuentas—y que, para estos efectos, se entiende que ejerce juris-

43, Art.16 Decreto con Fuerza de Ley n.” 106, de 1960, del Ministerio de Hacienda.



diccion, por expreso mandato constitucional y legal (Caldera Delgado, 1978:
113-114; Cerda Cattan, 2013: 60).

La jurisprudencia de la Corte Suprema ha senalado que “el juicio de
cuentas es un procedimiento de caracter contencioso administrativo en que
se busca establecer la responsabilidad extracontractual de quienes se en-
contraban a cargo de la administracion de fondos publicos, cuya cuenta,
una vez realizado el examen, ha resultado reparada™. De este modo, “existe
un érgano que ejerce funciones de examen de cuentas [la Contraloria Gene-
ral]y otro ente jurisdiccional asociado organicamente al primero [el Tribunal
de Cuentas] pero distinto del fiscalizador, que determina la responsabilidad
de los cuentadantes y ejerce sus funciones en forma independiente” (Cerda
Cattan, 2013: 61; Jara Schnettler, 2012). En otros términos, el juicio de cuentas
es el resultado de un control previo (v. gr. una auditoria) en el cual se objeta
alguna rendicién de cuenta (i. e. se formula un “reparo”)*.

El Tribunal de Cuentas estd regulado en la ley que cred la Contraloria
GCeneral, la cual atribuye al Subcontralor General la primera instanciay a un
6rgano colegiado la segunda, constituido por el Contralor General —que lo
preside— y dos abogados que hayan destacado en la vida profesional o uni-
versitaria, los cuales son designados por el Presidente de la Republica a pro-
puesta en terna del Contralor General. Por ultimo, las sentencias de segunda
instancia pueden ser revisadas por la Corte Suprema, mediante el denomi-
nado “recurso de queja™®, hipodtesis ya asentada por la jurisprudencia.

En breve sintesis, para configurar la responsabilidad civil extracontrac-
tual que se establece en este proceso, deben concurrir la totalidad de sus
elementos constitutivos, esto es, dano, imputabilidad de la accién u omisidn
y relacién causal entre los dos primeros. Es decir, se requiere precisar el efec-
tivo grado de participacion que pueda caber a los demandados. Ademas,
se debe establecer la calidad de cuentadante, esto es, que se trate de una
persona que reciba, custodie, administre o pague con fondos de las entida-

44, Sentencia de la Corte Suprema, rol n.° 161.963-2023, de fecha 21 de noviembre de 2021.

45, Se lo define como “un acto negativo o de rechazo de la cuenta que comporta una critica
especifica a la misma, en el sentido de que ésta adolece de vicios de fondo, no subsanables en
cuanto a su legalidad y a la documentacién que la sustenta. [..] Tiene la virtud de ser el acto
juridico procesal de parte calificado por la ley como idéneo para iniciar propiamente el deno-
minado ‘juicio de cuentas” (Jara Schnettler, 2012: 139).

46. En el derecho chileno se entiende por tal “un medio de impugnaciéon que tiene por
exclusiva finalidad corregir las faltas o abusos graves cometidos en la dictacion de sentencias
interlocutorias que pongan fin al juicio o hagan imposible su continuacién, o en sentencias
definitivas, que no sean susceptibles de recurso alguno, ordinario o extraordinario” (art. 545 del
Coédigo Organico de Tribunales).



des sometidas a la fiscalizaciéon de la Contraloria, y que son responsables de
su uso, abuso o empleo ilegal y de toda pérdida o deterioro imputables a su
dolo o culpa (Montero, 2015: 124)47.

Por ultimo, los particulares que gestionan recursos financieros publicos
también responden por los danos patrimoniales que causen al patrimonio
publico de conformidad con las reglas generales, esto es, segun las dispo-
siciones del Cédigo Civil. Hace excepcién a lo anterior la existencia de un
servicio publico cuyo objeto es defender los intereses del Estado ante los
tribunales de justicia; se trata del Consejo de Defensa del Estado, el cual, por
lo demas, tiene también importantes atribuciones en materia de responsa-
bilidad penal.

3.2. Laresponsabilidad penal de quienes gestionan recursos financieros
publicos

La ultima dimensidon que se aborda en este trabajo es la responsabilidad pe-
nal de quienes gestionan recursos financieros publicos, esto es, funcionarios
publicos y particulares a quienes se transfieren agquellos con fines de interés
general. Tal como corresponde a un Estado de derecho, esta responsabili-
dad es determinada por los tribunales de justicia.

La responsabilidad penal constituye una dimension del control judi-
cial subdesarrollada desde el derecho administrativo chileno, posiblemen-
te porque exige un transito hacia la dogmatica penal que hace percibirla
como ajena a lo que se entiende ser el objeto de estudio disciplinar. Sin
embargo, lo anterior es un error, al menos por dos razones: en primer lugar,
porque la probabilidad y efectividad de establecimiento de responsabili-
dades penales influye en el actuar de los funcionarios publicos, y (esta es la
segunda razén) por lo mismo, la accién de la Administracién publica resulta
condicionada por la amplitud e intensidad de la persecucién penal (Shavell,
2004: 492-514). En efecto, que toda incorreccién o incumplimiento en los de-

47. En esta materia, la jurisprudencia del Tribunal de Cuentas de Segunda Instancia ha se-
falado que “tanto el articulo 98 de la Constitucion Politica como el propio articulo 85 de la Ley
N°10.336 hacen extensiva la responsabilidad pecuniaria derivada del examen y juzgamiento de
las cuentas no sdlo a los servidores estatales, sino en general a toda persona que reciba fondos
o bienes publicos en tenencia, administracién o custodia, de modo que bajo la denominacion
de ‘cuentadante’ deben considerarse incluidos tanto funcionarios publicos como, asimismo,
toda persona, aun privada, que perciba o recepcione recursos de fuente estatal para afectar-
los a un fin publico determinado” (Sentencia n.° 732, de 30 de diciembre de 2016). El criterio
anterior ha sido aplicado a los trabajadores de las entidades de derecho privado que pueden
constituir los municipios (Dictamen n.° 235.694, de 2022).



beres y obligaciones legales conlleve o pueda conllevar una responsabilidad
especialmente gravosa —como la penal— aumenta la propension a la adop-
cién de “decisiones defensivas” (Artinger et al., 2019: 11-12), las cuales, a su
vez, suponen un sacrificio de los intereses generales, puesto que es menos
probable que se adopten las mejores decisiones. De este modo, el desafio
propio del derecho administrativo (tanto a nivel dogmatico como cientifico)
es equilibrar las dimensiones del control para, de ese modo, permitir una
cultura de una razonable tolerancia al error que no signifique un aumento
de propensién a él, ni, menos aun, de faltas a la probidad (Artinger et al.,
2019: 22-23; Gutiérrez, 2018). Desde una perspectiva dogmatica, lo anterior
deberia operar como una directriz para la reconstruccion del principio de
independencia de responsabilidades en el derecho chileno.

En los ultimos anos ha existido una tendencia legislativa a sancio-
nar penalmente a funcionarios publicos que incurran en actos corruptos;
entre otros factores, aquello se explica por exigencias de tratados inter-
nacionales que ha ratificado Chile (Artaza, 2016). Esto ha sido objeto de
reproche desde una perspectiva de politica criminal, puesto que no seria
la via mas iddnea para responder a las causas de los actos corruptos (Her-
nandez, 2006: 217-219).

El derecho penal chileno establece un conjunto de tipos penales para
sancionar a funcionarios publicos y particulares que hacen un uso indebido
de recursos financieros publicos o, en general, afectan el patrimonio de Ad-
ministraciones publicas. En razén de ello, un sector de la doctrina penal afir-
ma que “el bien juridico comunmente protegido por este grupo de figuras
sea, tanto el patrimonio estatal como la actividad que ejercen los entes pu-
blicos tendientes a la obtencién de ingresos y a la realizacién de gastos para
la satisfaccion de necesidades colectivas” (Mayer, 2007: 231). Una de aquellas
figuras es el delito de fraude de subvenciones (art. 470 del Cédigo Penal), el
cual sanciona a quienes fraudulentamente obtienen del fisco, las municipa-
lidades y demas instituciones del Estado, prestaciones improcedentes, tales
como remuneraciones, bonificaciones, subsidios, pensiones, jubilaciones,
asighaciones, devoluciones o imputaciones indebidas. De forma paralela, la
legislaciéon ha tipificado también hechos similares respecto a beneficios tri-
butarios, aduaneros y de fomento (Mayer, 2009).

La malversacion de caudales publicos esta tipificada de tres formas en
los arts. 233 a 235 del Cédigo Penal. Asi, se castiga en primer lugar al “em-
pleado publico que, teniendo a su cargo caudales o efectos publicos o par-
ticulares en depdsito, consignacidon o secuestro, los substrajere o consintiere
gue otro los substraiga” (art. 233). Se tipifica también el denominado desfal-



co o distraccién, que comete el “empleado que, con dano o entorpecimien-
to del servicio publico, aplicare a usos propios o ajenos los caudales o efectos
puestos su disposicion” (art. 235), morigerando la pena en caso de que no
se produzca dano o entorpecimiento. Finalmente, se castiga también la lla-
mada sustraccidn culposa, en la que incurre el “empleado publico que, por
abandono o negligencia, diere ocasion a que se efectue por otra persona la
substracciéon” (art. 234) (Matus y Ramirez, 2021: 299-300).

La legislacion chilena castiga también el delito denominado aplicacion
publica diferente (art. 236 del Cddigo Penal), el cual comete “el empleado pu-
blico que arbitrariamente diere a los caudales o efectos que administre una
aplicacién publica diferente de aquella a que estuvieren destinados”. La doc-
trina penal sefala que supone la inexistencia de perjuicio al patrimonio publi-
co, por lo cual se trataria de un incumplimiento respecto a los deberes que le
impone el cargo. En concreto, el sujeto activo debe administrar los fondos que
aplica, esto es, tener capacidad de disposicidn sobre ellos, conforme a las reglas
del derecho administrativo. Ademas, los fondos objeto material de este delito
deben tener una destinacion especifica diferente de aquella en que se aplican,
segun las exigencias propias de la legalidad presupuestaria. Dado que la aplica-
cion diferente debe ser arbitraria, no se ha entendido que incurre en este delito
quien la realiza con la finalidad de “una mayor eficacia del Servicio para hacer
frente a una contingencia” (Matus y Ramirez, 2021: 306-307).

El delito de fraude al fisco esta tipificado en el art. 239 del Cédigo Penal
y “sanciona una especial forma de fraude por engano, en que el autor es un
empleado publico y la victima, el Fisco [..]. Puesto que en este caso el em-
pleado publico utiliza un ardid para obtener la disposicion de fondos a su
favor o de un tercero” (Matus y Ramirez, 2021: 308). Asi, lo comete el “emplea-
do publico que en las operaciones en que interviniere por razén de su cargo,
defraudare o consintiere que se defraude al Estado, a las municipalidades o
establecimientos publicos de instruccion o beneficencia, sea origindndoles
pérdida o privandoles de un lucro legitimo”.

Por otro lado, el art. 241 bis del Cédigo Penal establece otro delito, que
castiga al “empleado publico que durante el ejercicio de su cargo obten-
ga un incremento patrimonial relevante e injustificado”, el cual, por su am-

48. Se critica la existencia de este tipo, puesto que “se trata de un delito de dificil compren-
sion politico criminal, pues se sanciona como delito una falta administrativa que no produce
perjuicioy que, ni siquiera, es un hecho prohibido absolutamente, pues los cambios de destina-
ciones de fondos son una practica comun en la administracién, por lo que parecen suficientes
los resguardos administrativos disponibles en la actualidad, especialmente mediante sistemas
informaticos, para evitar cualquier imputacion arbitraria de gastos” (Matus y Ramirez, 2021: 307).



plitud, configura un tipo residual de delitos funcionarios (Matus y Ramirez,
2021: 298; Hernandez, 2006: 215). Por ultimo, cabe precisar que el Codigo
Penal (art. 260) dispone una definicién amplia o funcional de “‘empleado
publico”, la cual comprende en dicha categoria a “‘todo el que desempene
un cargo o funcién publica, sea en la administracién central u organismos
creados por el Estado o dependientes de él, aunque no sean del nombra-
miento del Jefe de la Republica ni reciban sueldo del Estado”; anade que
“no obstara a esta calificacidon el que el cargo sea de eleccidén popular”.

4. Conclusiones

El esquema desarrollado en este trabajo permite afirmar la efectiva existen-
cia de un sistema de control de la gestidén de recursos financieros publicos
en el derecho administrativo chileno, el cual involucra distintos tipos de res-
ponsabilidades. Estas ultimas, a su vez, aunque son independientes, estan
intimamente vinculadas, puesto que su amplitud e intensidad que configu-
ra la practica juridica repercute en el quehacer de la Administracion publica.

Una tarea pendiente de la disciplina es entregar herramientas que
permitan a los operadores juridicos, en especial al legislador, equilibrar
los mecanismos de control, para alcanzar un éptimo de efectiva protec-
cion del patrimonio publico y promocién de probidad, sin que ello impli-
gue renunciar a la eficacia administrativa. La lucha contra la corrupcion
no debe implicar impedir que la gestién publica cumpla con su finalidad
ultima: la satisfaccién de aquellas necesidades que explican nuestra vida
en comunidad.
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1. Introduccion

La funcién de control fiscal es uno de los escenarios de mayor relevancia
frente al cumplimiento efectivo de los cometidos estatales senalados en la
Constitucion, dado que con ella se garantiza el adecuado manejo y gestion
de fondos de la Nacién y por ende se vela por la proteccidon del patrimonio
publico (Corte Constitucional, 2015). Para entender de mejor manera el con-
trol fiscal en Colombia, es necesario realizar una breve exploracidn histérica
de como se institucionalizo esta vertiente de la funcion administrativa.

Por medio de la Ley 42 de 1923, se cred como servicio nacional ad-
ministrativo el Departamento de Contraloria, a cargo de un funcionario
denominado Contralor General de la Republica y un ayudante, el Audi-
tor General, funcionarios nombrados por el ejecutivo con aprobacién de
la Cdmara de Representantes. La creacién de este 6rgano se dio como
consecuencia de la Misién Kemmerer (Suarez Ricaurte, 2018). Constitu-



cionalmente, solo fue hasta el ano 1945 con el Acto Legislativo O1 de 1945
gue se incorpord este 6rgano de control a la Carta Politica, asignandole
lo que hasta el momento se denominaba la “vigilancia de la gestién fis-
cal”. Frente al tipo de control que se ejercia por esta entidad, a través de
la Ley 20 de 1975, se fijaron los sistemas y directrices para el ejercicio del
control fiscal, senalando que las funciones de este érgano se realizarian a

través de las etapas integradas de “‘control previo”, “control perceptivo™ y
“control posterior”.

Las discusiones mas importantes que se dieron entre 1975 y 1991 se pre-
sentaron frente al modelo de control fiscal y estaban dadas en relaciéon con
el control previo. Este tipo de vigilancia sobre la gestidon de recursos publicos
se caracterizaba por presentarse con anterioridad a que actue la Administra-
cidn, concepcidn que para el Constituyente de 1991 resultd ser poco eficaz.
En efecto, dado que para que la Administracion pudiera ejecutar recursos
era necesario contar con el aval previo de la Contraloria, se llegd a contar
con situaciones en donde este organismo “‘coadministraba”, y abusaba de su
poder (Mosquera y Gonzalez, 2020).

La gran transformacion que sufrid el control fiscal con la Constitucion de
1991, se dio gracias a la transformacién del modelo previo y perceptivo a uno
posterior y selectivo, que se fundamenta entonces en la revision de muestra
de actuaciones ya adelantadas por los ejecutores, que se analizan frente a
sus resultados. Sobre el particular, el Consejo de Estado (2011) explico:

“Esto es, que la vigilancia se cumple respecto de las actividades, opera-
ciones y procesos ejecutados por los sujetos que son objeto de control
y de los resultados obtenidos por los mismos, mediante un procedi-
miento técnico de eleccion de una muestra representativa de recursos,
cuentas, operaciones y actividades que permitan obtener conclusiones
sobre el universo respectivo en el desarrollo del control fiscal (S.P.)".

Este breve recuento histdrico permite entender que el control fiscal
como objeto de estudio ha sido dinamico y muchos factores normativos y
politicos inciden en su desarrollo. Sin embargo, para lograr entender de me-
jor forma esta subespecie de la funcién administrativa, es necesario analizar
las condiciones organicas y constitucionales actuales.

1. En relacién con el control perceptivo, el mismo se entendia como aquella funcién aso-
ciada a “verificar objetivamente la integridad de las existencias y la correcta contabilizacidon de
las operaciones, evitando que los responsables de manejo den una finalidad diferente de la
que se ha asignado, a los fondos o elementos que tengan bajo su custodia” (Gobernacién del
Atlantico, 2020).



2. Marco constitucional y legal del control fiscal en Colombia

A partir del titulo X de la Constitucién Politica, se desarrollan los organis-
mos de control dentro de la estructura del Estado, entendiendo que son las
autoridades que desarrollan funciones relacionadas con el control discipli-
nario, la defensa de los intereses de la nacidn y el ejercicio del control fiscal;
su delimitacién orgdnica se da por fuera de las ramas del poder publico, ya
gue no estan adscritos ni vinculados a hinguno de ellos (Departamento Ad-
ministrativo de la Funcion Publica, S.F.), pero pertenecen a la estructura del
Estado (Rodriguez, 2011).

De acuerdo con la interpretacion que ha realizado la Corte Constitucio-
nal (2002), la ubicacion que se dio a los 6rganos de control en la estructura
organica de la Constitucion asegura una garantia de autonomia de ellos,
gue se materializa en lo siguiente: i) ellos no pertenecen a ninguna de las ra-
mas; ii) al tener una actuacion por fuera de ellas, son independientes funcio-
nalmente, y iii) gozan de un poder para ordenar su propio funcionamientoy
el cumplimiento de la misién encomendada.

Dentro de este titulo, se organizé la Contraloria General de la Repubilica,
como una entidad de caracter técnico, con autonomia administrativa y presu-
puestal, que no tendra funciones distintas a las del cumplimiento de su misién
y al desempeno de las labores necesarias para su propia organizaciéon. A cargo
de esta entidad, la Constituciéon de 1991 previd la existencia del funcionario pu-
blico denominado “Contralor General”, elegido por el Congreso de la Repubilica,
durante el primer mes de sesiones y que desempena esta funcidén por un perio-
do de cuatro anos. Frente a la eleccidn de este servidor, la Constitucion previd
un Mmecanismo para garantizar su idoneidad, a través de la realizacion de un
concurso publico que fue desarrollado mediante la Ley 1904 de 20182

El papel de la Contraloria General de la Republica en relacién con sus
vigilados ha sido claramente definido por la jurisprudencia constitucional;
en tal sentido, Corte Constitucional (2020) ha explicado que ella:

“[..] acompana horizontal, colaborativa y armoénicamente a las ramas
tradicionales del poder publico, a través de una funcién especializada
y autonoma mediante la cual inspecciona la actividad fiscal externa de

2. Las etapas del proceso de seleccidn para contralor son las siguientes: i) convocatoria pu-
blica, ii) inscripcidn, iii) conformacién de listado de admitidos, iv) aplicacion de pruebas de
conocimiento, v) evaluacion de criterios de seleccion, vi) realizacion de entrevista; para final-
mente proceder a la eleccidén en una sesidon del Congreso en Pleno. Ciertamente, la definicion
del modelo de designacién de este importante funcionario se dio desde la visidn del sistema
de cheks and balances.



todas las instituciones del Estado desde el punto de vista financiero, de
gestion y de resultados (S.P.)".

Tal y como se indicé anteriormente, el nuevo modelo de control plan-
teado por la Constitucion fue el del posterior y selectivo; sin embargo, en el
ano 2019 se presentd una reforma constitucional profunda, que buscaba
modernizar el ejercicio del control fiscal. A partir de esta reforma, se intro-
dujo el enfoque de control preventivo y concomitante, el cual suscitd en su
momento enormes dudas, ya que se confundia con el control previo que
fue suprimido en 1991. Sin embargo, el enfoque de la reforma planteaba un
seguimiento permanente a la ejecucién de los recursos, con apoyo funda-
mental de dos actores: i) la poblacién civil, que ejecuta control social, y ii) los
lideres de los procesos, en el marco del control interno; sin que se llegara al
extremo de coadministrar. El control preventivo fiscal, ciertamente encuen-
tra enormes ventajas en relacion con la proteccién del patrimonio publico.
La OCDE (2021: 12) ha reconocido que esta modalidad de evaluacién de la
gestion permite:

“[..] vigilar el nivel de ejecucion de gastos de proyectos [..] en tiempo
real y asi intervenir de manera oportuna si se observan sobrecostos o
atrasos sin tener que esperar que se termine la obra y documentar los
hallazgos en una auditoria posterior”.

Sobre esta misma linea, afirmdé este organismo internacional que di-
cho mecanismo de control, que tiene presencia en otras latitudes?®, puede
ayudar en la labor de prevenir riesgos asociados a la corrupcion y al fraude,
antes de su consumacion. A diferencia de lo que sucede con el control pos-
terior y selectivo, que basicamente identifica aquellas situaciones que han
generado danos sobre el patrimonio, el control preventivo de acuerdo con la
OCDE busca eliminar riesgos potenciales que puedan desencadenar danos
gue eran previsibles. La Corte Constitucional (2020), al analizar la constitu-
cionalidad de la reforma constitucional, y tras efectuar un analisis compa-
rativo entre el control preventivo y previo* y el juicio de sustitucion, definid
como elementos centrales de la reforma los siguientes:

“[..] la Corte considera indispensable destacar que el Acto Legislativo 4
de 2019 se cuido de advertir que el control preventivo y concomitante:
(i) no implicara coadministracion; (ii) se realizara en tiempo real a través
del seguimiento permanente de los ciclos, uso, ejecucidn, contrataciéon

3. Este control estd presente en paises como Peru, en Brasil en el Tribunal Federal de Cuen-
tas, en México en la Auditoria Superior de la Federacién, en Jamaica, entre otros. OCDE, op. cit.
4, Véase 8. Anexos: Cuadro 1. Comparativo entre el control previo y preventivo.



e impacto de los recursos publicos; (iii) mediante el uso de tecnologias
de la informacion; (iv) con la participacion activa del control social y con
la articulacion del control interno; (v) con caracter excepcional no vincu-
lante; (vi) sin que pueda versar sobre la conveniencia de las decisiones
de los administradores de recursos publicos y finalmente (vii) realizan-
dose en forma de advertencia al gestor fiscal, cuyo ejercicio y coordina-
cién corresponde exclusivamente al contralor general de la Republica
en materias especificas”.

Al concluir el examen de constitucionalidad, encontrd la Corte que el
acto legislativo no lesionaba principios constitucionales relacionados con la
separacion de poderes; por el contrario, se trata de una medida que busca-
ba fortalecer el control fiscal frente a nuevos retos asociados a la corrupciéon
y el uso de nuevas tecnologias.

Frente a los sistemas de control fiscal, en desarrollo de las modificacio-
nes introducidas en el acto legislativo 4 de 2019, el Presidente de la Republi-
ca expidio el Decreto 403 de 2020, en donde senald los siguientes sistemas:
i) control financiero, ii) control de legalidad, iii) control de gestidén, iv) control
de resultados, v) revision de cuentas y vi) evaluacidon de control interno; sin
embargo tales disposiciones fueron anuladas por la Corte Constitucional en
razon a que no existia unidad de materia entre la autorizacidon para ejercer
temporalmente la funcién legislativa y el contenido de lo regulado.

3. El control fiscal y la garantia convencional de derechos politicos

Una de las discusiones que se han suscitado en los ultimos anos, especial-
mente a raiz de la decisidn adoptada por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en el caso Petro Urrego vs. Colombia, se refiere a la posibi-
lidad de que organismos administrativos, como las contralorias, restrinjan
derechos politicos de servidores publicos de eleccidon popular. El panorama
en el ordenamiento en Colombia ha sido objeto de varias posiciones que,
por un lado, buscan defender el ejercicio del control (tanto fiscal como disci-
plinario), como herramientas que pueden intervenir frente a estos derechos;
mientras que hay otras posiciones que buscan aplicar de manera integral y
completa el precedente convencional.

En Colombia, la Ley 610 de 2000 cred un instrumento denominado bo-
letin de responsables fiscales, como una publicacion que socializa a las per-
sonas gque hayan sido condenadas en un proceso de responsabilidad fiscal y
que, a su vez, les impide acceder a cargos publicos (de cualquier tipo). Esta
consecuencia juridica fue igualmente reproducida por el Cdédigo General



Disciplinario de los servidores publicos, que en su articulo 42 plantea como
una inhabilidad para el gjercicio de cargos publicos el hecho de haber sido
declarado responsable fiscalmente®.

Frente al particular, en la sentencia Petro Urrego vs. Colombia, la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos planted una regla convencional,
relacionada con la interpretacién del articulo 23.2 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos. Para esta Corte, la restricciéon de derechos
politicos solo puede estar dada por una decision judicial, proferida por auto-
ridad competente, en el marco de un proceso penal. Al analizar el contexto
colombiano, la CIDH (2020) senalo:

“Por otro lado, el Tribunal constata que el articulo 60 de la Ley 610 de
18 de agosto de 2000 senala que ‘la Contraloria General de la Repu-
blica publicard con periodicidad trimestral un boletin que contendra
los nombres de las personas naturales o juridicas a quienes se les haya
dictado fallo con responsabilidad fiscal en firme y ejecutoriado y no ha-
yan satisfecho la obligacidon contenida en él'. Asimismo, dicho articulo
sefnala que no se podran posesionar en cargos publicos ‘quienes apa-
rezcan en el boletin de responsables’ hasta que se cancele la sancién.
Para efectos del presente analisis, esta norma debe ser entendida en su
relacién con el articulo 38 del Cédigo Disciplinario Unico, el cual prevé
que ‘[tlambién constituyen inhabilidades para desempenar cargos pu-
blicos, a partir de la ejecutoria del fallo, las siguientes: [...] 4. Haber sido
declarado responsable fiscalmente’. De lo anterior se concluye que, aun
cuando las facultades de la Contraloria no contemplan la atribucidn
directa para destituir o inhabilitar funcionarios publicos de eleccidén
popular, las sanciones pecuniarias que pueden imponer, cuando estas
resultan en la obligacién de realizar el pago de una deuda fiscal de
alta cuantia, como sucedid en el caso del senor Petro, pueden tener el
efecto practico de inhabilitarlo en virtud de lo dispuesto en el articulo
38 del Cédigo Disciplinario Unico y de la prohibicién a los funcionarios
competentes de dar posesidon a quienes aparezcan en el boletin de res-
ponsables fiscales.

115. En relacién con lo anterior, la Corte concluye que las sanciones im-
puestas por la Contraloria pueden tener el efecto practico de restringir

5. “ARTICULO 42. Otras inhabilidades. También constituyen inhabilidades para desempefar
cargos publicos, a partir de la ejecutoria del fallo, las siguientes: [...]
4, Haber sido declarado responsable fiscalmente. [...]
PARAGRAFO 1. Quien haya sido declarado responsable fiscalmente serd inhabil para el
ejercicio de cargos publicos y para contratar con el Estado durante los cinco (5) afos si-
guientes a la ejecutoria del fallo correspondiente”.



derechos politicos, incumpliendo asi las condiciones previstas en el ar-
ticulo 23.2 de la Convencidon y que han sido reiteradas en la presente
sentencia. En esa medida, el Tribunal considera que el articulo 60 de la
Ley 610 de 2010y el articulo 38 fraccién 4 del Cédigo Disciplinario Unico
son contrarios al articulo 23 de la Convencién Americana, en relacién
con el articulo 2 del mismo instrumento (S.P.)".

A partir de la interpretacion realizada por la Corte Interamericana, fren-
te al boletin de responsables fiscales, este alto tribunal ordend al Estado
colombiano realizar una modificacion del orden interno, con la finalidad de
gue el mismo se adecue a las garantias convencionales; sin embargo, hasta
la fecha esta orden no se ha cumplido®.

Con anterioridad a la expedicion de la sentencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, el ordenamiento juridico permitia el control
judicial de las decisiones dictadas en procesos de responsabilidad fiscal, por
la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, como una garantia de pro-
teccion de los derechos del involucrado. Con la reciente reforma del Codi-
go de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso-Administrativo, se
incorpord un control automatico de legalidad, que no fue bien acogido por
la jurisprudencia del Consejo de Estado’. En efecto, esta horma termind por
ser declarada inexequible por la Corte Constitucional (2022), al considerar lo
siguiente:

“[..] existia un tratamiento diferenciado entre los responsables fiscales
y el resto de destinatarios de actos administrativos que carece de jus-
tificacion constitucional. Senalé que el patrén de comparacion estaba
dado por la condicién de justiciables, como ciudadanos destinatarios
de actos administrativos susceptibles de ser controlados por la juris-
diccion. También encontré que el trato diferenciado se concretaba en
la manera disimil en que los responsables fiscales y los demas justicia-
bles accedian a la administracion de justicia. Segun la demanda, unos

6. Frente a la misma, se considera que ademas de cumplir con el mandato sefalado en la
convencidon americana de derechos humanos, el Estado esta obligado a garantizar compromi-
sos internacionales derivados de tratados contra la corrupcion. En tal sentido, es posible que
en una interpretacién que garantice ello, organismos de control como la CGR o la Procuraduria
puedan restringir derechos politicos, siempre que se trate de hechos derivados de corrupcién
(Gémez Lee, 2021).

7. Desde su creacion, diferentes salas del Consejo de Estado dispusieron inaplicar el arti-
culo 136A del CPACA, por considerar que esta norma no consagraba un medio de proteccion
para los sujetos que han sido declarados fiscalmente, sino que menoscaba sus garantias que
pueden verse mejor representadas en el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho (Consejo de Estado, 2021).



tienen control automatico e integral mientras que los otros deben de-
mandar. Segun el derecho viviente del Consejo Estado, la asimetria se
traduce en gue unos cuentan con todas las garantias procesales y los
otros no. Finalmente, y siguiendo la metodologia del juicio integrado, la
Corte dijo que dicho tratamiento no estaba justificado porque si bien el
control automatico era efectivamente conducente para lograr los fines
constitucionalmente importantes de la celeridad, la seguridad juridica
y la descongestion judicial (extraidos del tramite legislativo de la nor-
ma), lo cierto es que el grado de limitacidon de los derechos de acceso
a la administracion de justicia en condiciones de igualdad y al debido
proceso era desproporcionado en comparacion con el nivel de satisfac-
cién de dichos fines (S.P.)".

De esta manera, en el ordenamiento colombiano persiste la posibi-
lidad de que los declarados responsables fiscalmente puedan someter a
control judicial aguellos actos administrativos que, potencialmente, pue-
den limitar el ejercicio de sus derechos convencionalmente tutelados. En
efecto, para ello cuentan con el medio de control de nulidad y restable-
cimiento del derecho, en el cual se pueden solicitar y aportar pruebas,
se puede solicitar la suspensién provisional del acto acusado y, en todo
caso, el proceso judicial se tramita en doble instancia, permitiendo que
el ordenamiento interno cuente con instrumentos para adecuarse a los
estandares convencionales.

4. Control fiscal en los territorios

La Constitucion Politica, en linea con el principio de la descentralizacion
como criterio fundante, disené un modelo de control fiscal para los territo-
rios, a partir de la creacion de las contralorias territoriales (articulo 272 C.P.).
En efecto, la disposicidon en cuestion autorizd a los concejos distritales y mu-
nicipales y a las asambleas departamentales para que ellas crearan, en sus
respectivas entidades territoriales, contralorias como organismos técnicos
dotados de autonomia administrativa y presupuestal. Las contralorias terri-
toriales estan bajo el liderazgo de un contralor territorial, servidor publico
gue es igualmente electo por las asambleas y los concejos para un periodo
de cuatro anos, que no puede coincidir con el del Gobernador o Alcalde.
Ahora bien, para su eleccién, la Constitucion definié que la misma se daria
previa una convocatoria publica, en la que se garantizaran “los principios de
transparencia, publicidad, objetividad, participacion ciudadana y equidad
de género™,

8. Articulo 272 C.P.



A pesar de la garantia constitucional de autonomia, con la que se crea-
ron las contralorias territoriales, lo cierto es que las modificaciones introdu-
cidas con el acto legislativo 4 de 2019 llevaron a incrementar las facultades
de la Contraloria General de la Republica en relacién con las territoriales.
Veamos como se dio ello:

— En primer lugar, se establecid una competencia prevalente de la
CGR para realizar evaluacion de la gestion fiscal y control respectivo
sobre entidades territoriales, asunto que seria regulado por la Ley.

— Ensegundo lugar, el Contralor General de la Republica debe llevar
un registro de la deuda publica de las entidades descentralizadas
territorialmente.

— En tercer lugar, corresponde al Contralor General de la Republica
dictar normas generales para que se garantice la armonizacién de
los sistemas de control fiscal, tanto del orden nacional como terri-
torial.

— En cuarto lugar, se habilité al Contralor General de la Republica a
intervenir en casos excepcionales en las funciones de control y vigi-
lancia de las contralorias territoriales. Para llevar a cabo dicha fun-
cién, debe mediar solicitud del gobernante local, de la corporacién
de eleccion popular correspondiente (asamblea o concejo), de una
comisiéon permanente del Congreso de la Republica o por peticion
ciudadana a través de un mecanismo de participacion ciudadana.
De igual manera, procedera por peticion de la propia contraloria.

— La relacién funcional que se da entre las contralorias territoriales y
la Contraloria General de la Republica se regula por los principios
de coordinacién, concurrencia y subsidiaridad®.

9. La definicidn y caracterizacion de estos principios fue realizada por el legislador extraor-
dinario a través del Decreto-ley 403 de 2020, en donde se indicé frente a estos componentes
generales:

—  Concurrencia: en virtud de este principio, la CGR comparte competencias en materia de

vigilancia y control fiscal con las contralorias territoriales.

—  Coordinacién: de acuerdo con lo sefialado en la Ley, el ejercicio de las competencias
concurrentes se hace armodnica y colaborativamente, sin que implique que las funcio-
nes especiales de la CGR anulen la competencia de las contralorias territoriales.

—  Subsidiaridad: la competencia de las contralorias territoriales debe hacerse de la mane-
ra mas proxima con el ciudadano, sin perjuicio de que la CGR intervenga directamente
en los asuntos propios de las contralorias territoriales.



En aplicaciéon del principio de prevalencia, “‘cuando la Contraloria Ge-
neral de la Republica inicie un ejercicio de control fiscal, la contraloria
territorial debe abstenerse de actuar en el mismo caso; asi mismo, si la
contraloria territorial inicié un ejercicio de control fiscal y la Contraloria
General de la Republica decide intervenir de conformidad con los meca-
nismos establecidos en el presente Decreto Ley, desplazara en su compe-
tencia a la contraloria territorial, sin perjuicio de la colaboracién que las
contralorias territoriales deben prestar en estos eventos a la Contraloria
General de la Republica™®.

La limitacién de la autonomia de las contralorias territoriales, de igual
manera se materializa en la estructuracion legal del modelo de control
fiscal. En efecto, el articulo 5 del Decreto-ley 403 asegurd que las acciones
y los objetos de control en el ambito territorial son establecidos con inde-
pendencia técnica, pero con las siguientes barreras:

— Que esaindependencia técnica sea supeditada a la “colaboraciéon
técnica” que puede existir con la Contraloria General de la Repu-
blica.

— Pese a que las contralorias territoriales pueden definir los proce-
dimientos técnicos de control, los métodos y las formas de rendir
cuentas por parte de los sujetos vigilados, en todo caso, la Contra-
loria General de la Republica tiene la facultad de unificar y estan-
darizar la vigilancia y el control fiscal, acto que en todo caso tiene
caracter vinculante para las contralorias territoriales.

De igual manera, para el ejercicio del control preferente por parte de la
Contraloria Territorial, se crearon unos instrumentos en favor de la Contra-
loria General de la Republica que son los siguientes: a) vigilancia fiscal con-
currente integral o selectiva, transitoria o permanente; b) Plan Nacional de
Vigilancia y Control Fiscal; c) Sistema Nacional de Control Fiscal —SINACOF—;
d) acciones conjuntas y coordinadas entre contralorias; e) intervencion fun-
cional de oficio"; f) intervencion funcional excepcional; g) fuero de atraccion.

10. Articulo 3 del Decreto-ley 403 de 2020.

1. En desarrollo del mandato de intervenciéon funcional oficiosa, el legislador extraor-
dinario quiso ser precavido al establecer criterios objetivos para su procedencia; v. gr., la
existencia de objetos de control con trascendencia o impacto social, econédmico, ambiental
o politico; la falta de capacidad técnica de la contraloria territorial; sin embargo, dio un am-
plio margen de discrecionalidad al Contralor General de la Republica, quien en un tercer
supuesto puede intervenir por su decisidon, obedeciendo criterios “técnicos de pertinencia,
eficiencia, necesidad, razonabilidad, proporcionalidad y oportunidad (articulo 19 del Decre-
to-ley 403 de 2020).



Tal vez uno de los aspectos mas controversiales y que compromete la
autonomia territorial’?, tanto de la Contraloria en ejercicio de sus funciones
como de las mismas corporaciones publicas de eleccidn popular, estd dado
por la intervencion administrativa. De acuerdo con lo sefalado en el articulo
32 del Decreto-ley 403 de 2020, esta intervencion es un desarrollo del prin-
cipio de subsidiaridad, que permite a la Contraloria General de la Republica
asumir, de manera temporal y parcial, las competencias de las contralorias,
no solo desde la perspectiva misional, sino también administrativa, para ga-
rantizar la objetividad y eficiencia en el ejercicio del control fiscal.

En la practica, la intervencién implica que la Contraloria General de la
Republica —CGR— designa un agente interventor que asume las funciones
del Contralor Territorial, en lo relacionado con las causas que dieron origen a
laintervencion, y por tanto, el contralor territorial conserva sus competencias
en los demas asuntos. Es claro que, en la actualidad, la posicién de la CGR es
privilegiada y se encuentra realmente fortalecida, teniendo en cuenta que
el legislador le asighd competencias no solo frente a autoridades y gestores
fiscales en ese orden, sino que tiene prevalencia para el control igualmente
en el ambito territorial. A partir de esta visidn, pueden construirse entonces
dos apreciaciones del grado de autonomia e independencia de las contra-
lorias territoriales:

— No cuentan con la suficiente autonomia y pueden verse coartadas
en su independencia técnica: Frente a esta visidon, se puede decir
que los entes de control fiscal territorial no tienen la suficiente au-
tonomia, por las siguientes razones:

12. La Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de valorar recientemente los estanda-
res de autonomia e independencia de las contralorias departamentales. En la sentencia C-376
de 2022, el Alto Tribunal explicd lo siguiente: “En resumen, las contralorias departamentales
son érganos de control que ostentan autonomia e independencia. La autonomia se refiere a la
capacidad de ejercer su funciéon de control fiscal a través de una administracion y presupuesto
propios. También implica, en principio, que el servidor publico que dirige el érgano de control
no sea designado ni pueda ser removido por funcionarios pertenecientes a las entidades a las
que estd llamado a vigilar, asi como que los actos mediante los cuales se ejerce la vigilancia
fiscal no estén supeditados a la aprobacidn o revision de los entes vigilados. Por su parte, la
independencia conlleva la ausencia de injerencias externas en el desarrollo de los cometidos
constitucionales asignados a esos organismos de control. Con todo, el ejercicio adecuado de
la vigilancia fiscal requiere la independencia y autonomia de los érganos que la ejecutan, sin
perjuicio del mandato de cooperacién que deviene transversal a todas las entidades que hacen
parte del Estado colombiano”.

El ejercicio interpretativo realizado por la Corte, realmente es valido si se toma en cuenta la
autonomia e independencia desde la perspectiva organica interna del ente territorial, es decir,
de la relacion de los érganos de control frente a sus vigilados. Ciertamente, las apreciaciones
objetivas permiten determinar que los entes territoriales cuentan con un control fiscal indepen-
diente, que es ejercido por autoridades propias.



o Su labor puede ser intervenida desde diferentes instrumen-
tos, inclusive apelando a facultades discrecionales, en las cua-
les el Contralor General de la Republica tiene amplio manejo.

o Es posible que la CGR intervenga mediante agente el gjerci-
cio de las funciones de las contralorias territoriales, haciendo
que ellas sean susceptibles de ser reemplazadas en el ejerci-
cio ordinario de sus funciones, inclusive, pudiendo ordenar
medidas de tipo administrativo interno.

o En todo caso, la CGR cuenta con la posibilidad de asumir el
control fiscal preferente, instrumento que puede vaciar el
contenido funcional de las contralorias territoriales.

De igual manera, se puede considerar el riesgo frente a la independencia
técnica de las contralorias territoriales, cuando se asigna la competencia a la
CGR para expedir, con caracter vinculante, una unificaciéon y estandarizacion
respecto de los procedimientos técnicos de control, métodos y formas de ren-
dir cuentas, asi como los mecanismos para el gjercicio de la facultad de vigilan-
cia fiscal. Mientras tanto, desde una visidn menos estricta, se puede indicar lo
siguiente:

— El ejercicio de control fiscal en el ambito territorial es auténomo e
independiente, y las medidas adoptadas por el legislador estan en-
caminadas a asegurar fines legitimos, como asegurar la objetividad
e imparcial del control: Esta vision esencialmente contempla que
la funcién de control fiscal territorial es auténoma e independiente,
frente al orden nacional, ya que las competencias entregadas a la
CGR son todas excepcionales y atienden a criterios objetivos. De
igual forma, pese a que existen estos instrumentos de intervencion,
los mismos estan constitucionalmente avalados, y adquieren rele-
vancia en ciertos escenarios en los cuales se pueden ver afectadas
la objetividad y la calidad del control.

A partir de todo lo expuesto, y al margen de la posicidn que se adop-
te frente a esta tematica, no se puede dejar de admitir que se ha buscado
modernizar el ejercicio de control fiscal en los territorios. En efecto, tanto
las modificaciones constitucionales como legales, han buscado fortalecer
el ejercicio de este control, entregando amplias facultades a los diferentes
6érganos segun su nivel y buscando la especializacién de sus funciones®. En

13. Muestra de ello es la creacidon de un sistema especial de carrera administrativa para los
funcionarios de las contralorias territoriales, materializado con la expedicién del Decreto 409
de 2020.



tal caso, el equilibrio entre las competencias de la CGR y la autonomia terri-
torial depende ya no de la consignacion abstracta de facultades entre uno
y otro ente, sino del uso adecuado, racional y proporcional de las funciones
gue les han sido asignadas.

5. Mecanismos para resarcir a la Administracion frente a daiios fiscales

En Colombia, para lograr la determinacién de responsabilidad por el dano
al patrimonio del Estado, con ocasién o en ejercicio de la gestion fiscal,
existe el proceso de responsabilidad fiscal, regulado por la Ley 610 de 2000
y la Ley 1474 de 2011. El mismo, garantiza la reparacion al Estado mediante
el pago de una indemnizacién pecuniaria que compense el perjuicio su-
frido por la respectiva entidad estatal. Para la determinacion de responsa-
bilidad, la Ley cualifica los sujetos que pueden ser objeto de este tipo de
tramite, a aquellos que ejerzan gestion fiscal, en los términos del articulo 3
de la Ley 610 de 2000™.

Frente a esta cualificacion, la Corte Constitucional ha sefalado que este
concepto resulta preponderante para la determinacion de responsabilidad
fiscal, y, en su ausencia, no es posible adelantar este tipo de procedimien-
tos, por desbordar la esfera de vigilancia y control por parte de estos or-
ganismos'®. El tramite adelantado en el proceso de responsabilidad fiscal
es puramente administrativo y no tiene connotaciones jurisdiccionales, es
adelantado tanto por las contralorias territoriales como por la General de
la Repubilica, y el mismo no tiene naturaleza sancionatoria, sino puramente
resarcitoria. Al respecto, la Corte Constitucional (2014)® ha explicado que el
mismo tiene las siguientes caracteristicas:

14. “ARTICULO 30. GESTION FISCAL. Para los efectos de la presente ley, se entiende por ges-
tion fiscal el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan los ser-
vidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o administren recursos o
fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisicion, planeacién, conservacion,
administracion, custodia, explotacion, enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversiéon y
disposicion de los bienes publicos, asi como a la recaudacion, manejo e inversién de sus rentas
en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecién a los principios de legalidad,
eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y
valoracion de los costos ambientales”.

15. En la sentencia C-438 de 2022, la Corte Constitucional declaré inexequible el articulo 37
de la Ley 2195 de 2022, al considerar que tal disposicidén disponia que particulares son respon-
sables fiscales sin tener la calidad de gestores fiscales.

16. De igual manera, la Corte Constitucional (2014) en la sentencia T-738 explicdé: “La Corte
Constitucional ha sefalado que el proceso de responsabilidad fiscal comprende el conjun-
to de actuaciones materiales y juridicas que adelanta la Contraloria General y las contralorias
departamentales y municipales, con el fin de determinar la responsabilidad que corresponde
por la administracién o manejo irregular de los dineros o bienes publicos. En el tramite de la
responsabilidad fiscal se deben observar las garantias sustanciales y procesales que informan



“Con base en el régimen juridico vigente en cada momento, se han establecido
una serie de caracteristicas predicables de esta forma de responsabilidad. En
la jurisprudencia constitucional se ha expresado que la responsabilidad fiscal

i) es de naturaleza administrativa;

ii) es determinada a partir de un proceso de esta misma naturaleza, es decir, un
proceso administrativo;

iii) no tiene un caracter sancionatorio, sino eminentemente resarcitorio, pues
busca recuperar el valor equivalente al detrimento ocasionado al patrimonio de
una entidad estatal, teniendo esta suma como limite a exigir; y

iv) en este proceso se deben observar las garantias sustanciales y adjetivas pro-
pias del debido proceso de manera acorde con el disefo constitucional del
control fiscal (S.P.)".

De esta manera, puede indicarse que el proceso de responsabilidad
forma parte propiamente de la funcién administrativa de control fiscal, que
se subdivide fundamentalmente en dos etapas: i) una en donde se realiza la
vigilancia de la gestion fiscal (mediante auditorias, control preventivo, entre
otras), y ii) el proceso de responsabilidad propiamente dicho, con las carac-
teristicas descritas.

De acuerdo con lo sefalado por la Ley, para que se pueda establecer
responsabilidad fiscal, se requieren los siguientes elementos: i) en primer
lugar, una conducta dolosa o culposa, atribuible al sujeto cualificado (gestor
fiscal), la efectiva materializacién del dafo patrimonial al Estado, y un nexo
causal entre unoy otro. A la luz de lo senalado en el articulo 118 de la Ley 1474
de 2011, la culpa que permite establecer responsabilidad fiscal es culpa gra-
ve, y por tanto se trata de un procedimiento de responsabilidad subjetivo,
en donde es necesario que la conducta del procesado se encuadre dentro
de un estandar contrario al comportamiento objetivo exigido al gestor fiscal.

Para adelantar este trdmite resarcitorio, el legislador expresamente
planted un término para su ejercicio, de tal forma que las contralorias cuen-
tan con cinco anos desde la ocurrencia de los hechos para proferir el respec-
tivo auto de apertura del proceso; este término considerado como de cadu-
cidad. Por su parte, una vez iniciado el proceso, la Contraloria cuenta con
cinco anos para determinar la responsabilidad o no del implicado, so pena
de su prescripcion. Estos términos forman parte de las garantias del debido
proceso', pues aseguran que las acciones que generen perjuicios fiscales no

el debido proceso, debidamente compatibilizadas con la naturaleza propia de las actuaciones
administrativas que se rigen por reglas propias de orden constitucional y legal”.

17. Uno de los asuntos que mas discusiones generd una vez expedida la Ley 610 correspon-
dio a la excepcidn de cosa juzgada que existe en los procesos de responsabilidad fiscal, siendo
esta una garantia asociada al debido proceso del articulo 29 de la Constituciéon. En efecto, el



desencadenen potestades eternas, sino que se encuentren efectivamente
limitadas en el tiempo.

El proceso de responsabilidad fiscal, de acuerdo con la descripcion le-
gal adjetiva, puede desarrollarse a través de dos procedimientos diferentes:
el ordinario® y el verbal®™; este ultimo se aplica cuando del analisis del dicta-
men del proceso auditor, de una denuncia o de la aplicacién de cualquiera
de los sistemas de control, se determine que estdn dados los elementos
para proferir auto de apertura e imputacion, es decir, cuando existe demos-
tracion objetiva del dano o detrimento al patrimonio econdmico del Estado
y existen testimonios que ofrecen serios motivos de credibilidad, indicios
graves, documentos, peritacion o cualquier medio probatorio que compro-
mete la responsabilidad fiscal de los implicados.

El proceso de responsabilidad fiscal, de acuerdo con lo sefalado en el
articulo 110 de la Ley 1474 de 2011, sera de Unica instancia? cuando el dafno
patrimonial sea igual o inferior a la menor cuantia de la contrataciéon de la

articulo 17 sefiala: “ARTICULO 17. REAPERTURA. Cuando después de proferido el auto de archivo
del expediente en la indagacién preliminar o en el proceso de responsabilidad fiscal, apare-
cieren o se aportaren nuevas pruebas que acrediten la existencia de un dafo patrimonial al
Estado o la responsabilidad del gestor fiscal, o se demostrare que la decisidn se basd en prueba
falsa, procedera la reapertura de la indagacion o del proceso. Sin embargo, no procedera la
reapertura si después de proferido el auto de archivo, ha operado la caducidad de la accién o
la prescripciéon de la responsabilidad fiscal”.

La Corte Constitucional (2008), en la sentencia C-382 de 2008, considerd que esta medida,
de excepcion a la cosa juzgada, era constitucional, en la medida en que (i) es dictada por el le-
gislador dentro del marco amplio de sus competencias constitucionales; (ii) por su intermedio
se persigue un fin legitimo —la justicia material y la defensa del orden justo y del patrimonio
publico—; (iii) la misma es razonable y no arbitraria, toda vez que opera conforme a causales
especificas constitucionalmente admisibles y dentro de unos términos previamente estable-
cidos en la ley: el consagrado para la caducidad y la prescripcion, y, finalmente, (iv) es también
una medida proporcional, pues si bien consagra una excepcién al principio de cosa juzgada,
redunda en beneficio de valores y fines constitucionales de mayor jerarquia como la justicia y
el orden justo (S.P.).

Sin embargo, en nuestro criterio y pese a que no se trata de un proceso sancionatorio sino re-
sarcitorio, es una medida inconstitucional, dado que efectivamente desconoce la cosa juzgada,
abriendo paso a que los entes de control fiscal puedan abrir cuantas veces consideren necesa-
ria una causa, que termind por una negligencia probatoria y solo seria admisible la misma en
eventos en los cuales: i) se trate de una prueba sobreviniente o cuando la decisién inicialmente
adoptada de terminacién se fundamente en pruebas falsas.

18. Véase 8. Anexos. Cuadro n.° 2 del procedimiento ordinario fiscal.

19. Véase 8. Anexos. Cuadro n.° 3 del procedimiento verbal fiscal.

20. Es claro que, durante el procedimiento administrativo, el investigado tiene multiples
garantias de defensa; sin embargo, la existencia de procesos de Unica instancia puede plan-
tear ciertas restricciones al derecho al debido proceso. En este sentido, debe indicarse que los
procesos de esta naturaleza se encuentran constitucionalmente justificados en la libertad de
configuracion legislativa, que en todo igualmente garantiza la posibilidad de impugnacién de
estos actos ante la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, en donde se garantiza la doble
instancia del proceso judicial.



respectiva entidad. Es pertinente senalar que el proceso de responsabilidad
fiscal, a pesar de ser resarcitorio, ostenta elementos propios de procesos san-
cionatorios. En efecto, una visién del mismo comparado con el proceso dis-
ciplinario encuentra que comparten dos etapas fundamentales: una de ins-
truccién (que va en el disciplinario hasta el pliego de cargos o su equivalente
en responsabilidad fiscal que es la imputacion) y otra de juzgamiento (que
va desde la notificacién del pliego de cargos en el disciplinario, o su equiva-
lente en el proceso de responsabilidad fiscal, hasta el fallo correspondiente)?.

Una vez culminado el proceso de responsabilidad fiscal, este podra
llevar Unicamente a dos caminos: exoneracidén de responsabilidad o decla-
ratoria de responsabilidad fiscal. En este ultimo caso, la Ley determind las
siguientes consecuencias:

— El fallo de responsabilidad fiscal presta mérito ejecutivo; una vez
esté en firme y para su cobro, las entidades pueden hacer efectiva
la facultad de jurisdiccion coactiva.

— Como se indicé, los fallos de responsabilidad fiscal son impugna-
bles ante la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo.

— Talycomo se explico al inicio del texto, la responsabilidad fiscal ge-
nera la inclusién en el boletin de responsables fiscales, instrumento
gue conforme a lo explicado amerita una revisién ante la posible
colisiéon de la misma, respecto de lo sefalado en el articulo 23.2 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos.

— La declaratoria de responsabilidad fiscal habilita a que la Con-
traloria correspondiente solicite a la autoridad administrativa la
caducidad del contrato, siempre que se cumplan los requisitos
legales para ello (Que esté en ejecucién y no se haya liquidado el
contrato).

21. Ahora bien, asi como sucede en los procesos de indole disciplinaria a partir de la expe-
dicion de la Ley 2094 de 2021, en los cuales se garantiza la division de roles entre instrucciéon y
juzgamiento, y conforme a la estructura procesal antes vista, una opcién de mejora para favore-
cer los derechos de los vinculados es que se plantee una divisidon de roles, que asegure que dos
autoridades independientes conozcan de la fase inicial del proceso (desde la indagacion hasta
el auto de imputacion)y la fase final del proceso (desde la notificacidon del auto de imputacion
hasta el fallo de responsabilidad fiscal). Sin embargo, es claro que, en todo caso, el tramite re-
gulado tanto en la Ley 1474 como en la 610 contempla multiples garantias de defensa de los
vinculados. Las mismas, aunque no ostentan la misma rigurosidad de los procesos penales, si
plantean instrumentos idéneos de defensa.



Debido a estas condiciones, el ordenamiento ha planteado multiples
garantias procesales para los vinculados a estos procesos, dentro de las cua-
les se encuentran las siguientes:

— Motivacién obligatoria de las decisiones, y las mismas deben fun-
darse en pruebas validamente recopiladas durante el tramite.

— Previo a la imputacion, es obligatorio que se escuche en version
libre al procesado.

— Elvinculado en un proceso de responsabilidad fiscal puede ser asis-
tido con abogado de confianza. En caso de que no sea localizado se
le nombrara defensor de oficio.

— Existen unos términos claramente definidos, que son perentorios
de conformidad con la Ley.

— Se garantiza al vinculado su defensa; para ello podra presentar sus
argumentos en las diferentes etapas, puede solicitar pruebas, asi
como impugnar sus decisiones (salvo el caso del proceso de Unica
instancia).

A pesar de que existen enormes garantias para los involucrados en este
tipo de procesos, es necesario que aun se aborden algunos aspectos que
pueden garantizar la satisfaccion plena del derecho al debido proceso, tal
como se explico en este acapite.

6. Conclusiones: Algunas reflexiones frente al futuro y alcance del control
fiscal en Colombia

Las reflexiones que hasta el momento se han senalado nos han permitido
observar la manera como se desarrolla el control fiscal en Colombia. La es-
tructura de control fiscal en Colombia, ciertamente se plantea desde dos
perspectivas: una preventiva y otra resarcitoria. Dentro de la funcién preven-
tiva, encontramos que las autoridades que ejercen el control fiscal tienen
la posibilidad de analizar, en tiempo real, la ejecucién del gasto publico,
y formular las advertencias correspondientes, sin incurrir en coadministra-
cién. Ahora bien, es importante que esa funcién preventiva y de vigilancia
se encuentre enlazada a la resarcitoria, para garantizar asi que cuando haya
detrimento del patrimonio publico se pueda recuperar el dano inferido.

La estructura organica en la que se encuentran inmersas las contralo-
rias, igualmente garantiza la independencia y autonomia de este ente de



control. Para el caso de la Contraloria General de la Republica, el mecanismo
de eleccion permite un control fiscal objetivo, ya que en el mismo participa
el Congreso y sobre él media un concurso publico, en el que se verifican
las calidades para cumplir con esta funcién. Aunque, por supuesto, existen
riesgos de captura y corrupcion asociados al ejercicio del control fiscal, los
controles dispuestos para la verificacion de la conducta de los servidores pu-
blicos de estas entidades pueden ser efectivos. En efecto, sobre ellos existen
multiples tipos de responsabilidad, como la disciplinaria, la fiscal que ejerce
la Auditoria (como externa) y la penal sobre la que tiene competencia la
Fiscalia General de la Nacion.

La existencia de un control fiscal, estructurado en la forma como se ha
disenado en Colombia, resulta adecuada, aunque no se niega que existan
aspectos que se deban reformar. Ciertamente uno de esos aspectos es la
existencia del boletin de responsables fiscales, un instrumento que, como
ya se dijo, fue analizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
encontrando que el mismo puede restringir derechos politicos, sin que la
contraloria cuente con esta facultad. Lo mismo sucede con la posibilidad de
reapertura de los procesos de responsabilidad fiscal, una figura que amerita
mayores restricciones o su eliminacién, para garantizar materialmente el de-
recho al debido proceso. Ahora bien, como opciones de mejora, es posible
lograr su transformacién mediante las siguientes acciones:

— Asegurar el uso adecuado de nuevas tecnologias en el control fiscal,
especialmente a partir del uso de la inteligencia artificial. Es claro
gue el manejo de la informacién es uno de los componentes mas
importantes al realizar el control fiscal. La gestion de resultados de
las entidades y frente al gasto publico se expresa en valores, cuantifi-
cables y sobre todo verificables a partir de la informacién que puede
solicitar la Contraloria. En tal sentido, con el acompanamiento del
Ministerio de las TIC se puede lograr la estructuracion de sistemas de
valoracion de informacion con apoyo de inteligencia artificial, que
seguramente redundaran en una mayor efectividad del control.

— Realizar las reformas necesarias de tipo legal y reglamentario, que
permitan armonizar el ordenamiento interno con los estandares
convencionales frente a la restriccion de derechos politicos. Tal y
como se indicd previamente, respecto del boletin de responsables
fiscales.

— Fortalecer el Centro de Estudios Fiscales, como un espacio que per-
mite la profesionalizacién del control fiscal y puede ser un instru-
mento adecuado para mejorar las condiciones de capacitacién, no



solo de funcionarios adscritos a la Contraloria General de la Repu-
blica, sino también, de aquellos pertenecientes a las contralorias
territoriales.

— Establecer mecanismos de eleccion diversos en el orden territorial,
asegurando asi una mayor transparencia en el gjercicio de control
y evitando la cooptacién de estos érganos, por parte de quienes
gobiernan.

Muchas voces en Colombia han sugerido la eliminacion definitiva del
control fiscal o la desaparicién de los organismos territoriales de control; no
obstante, la historia institucional y el recorrido realizado en este texto han
permitido destacar un valioso instrumento de proteccién del patrimonio
publico. Es por ello que cualquier intento de intervencidén sobre esta fun-
cidon no debe propugnar su eliminacion; por el contrario, debe buscar su
modernizacion.
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8. Anexos

Cuadro 1. Diferencias entre el control previo y preventivo

CONTROL
PREVIO

CONTROL CONCOMITANTE
Y PREVENTIVO

En el trdmite previo a la celebraciéon del
contrato debia asistir un representante de
la Contraloria General, de manera que, si
tenia observaciones sobre el mismo, no era
posible contratar hasta tanto la Contraloria
no se hubiere pronunciado y se reestudiara
el asunto (Decreto 925 de 1976, art. 5).

El control “preventivo y concomitante”
tiene caracter excepcional, no vinculan-
te, no implica coadministracién, no versa
sobre la conveniencia de las decisiones
de los administradores de recursos pu-
blicos.

La contratacion estatal estaba sometida
al visto bueno del Contralor (Decreto 911
de 1932, art. 9, Ley 20 de 1975, art. 9).

El control preventivo y concomitante se
ejerce de forma paralela, a través de ad-
vertencias al gestor fiscal, sin que las mis-

mas resulten vinculantes.

Fuente: Sentencia C-140 de 2020 de la Corte Constitucional.

Cuadro 2. Procedimiento ordinario fiscal

ETAPA PROCESAL

CARACTERISTICAS

Indagacion preliminar
(art. 39)

Procede cuando no existe certeza sobre la ocu-
rrencia del hecho, la causacion del dafo patrimo-
nial con ocasién de su acaecimiento, la entidad
afectada y la determinacién de los presuntos res-
ponsables.

Tiene una duracioén de seis (6) meses.

Apertura de proceso de
responsabilidad fiscal
(art. 40)

A través de esta etapa se da formal inicio al proce-
so de responsabilidad; el supuesto necesario para
ello es que de la indagacién preliminar, de la que-
ja, del dictamen o del gjercicio de cualquier accidn
de vigilancia o sistema de control, se encuentre es-
tablecida la existencia de un dano patrimonial al
Estado e indicios serios sobre los posibles autores
del mismo.

Durante el trdmite del proceso se pueden vincular
garantes, como en aquellos casos en los cuales hay
amparos de pdliza de seguros vigentes.

El término de esta etapa procesal es de tres meses,
prorrogable hasta por dos meses mas.




ETAPA PROCESAL

CARACTERISTICAS

Una vez culminadas las mismas, la autoridad pro-
cedera a i) archivar el proceso, cuando haya lugar, o
ii) proferir auto de imputacién de responsabilidad
fiscal, y seguir con el trdmite correspondiente.

Auto de imputaciéon de
responsabilidad fiscal
(art. 48)

La siguiente etapa dentro del proceso de responsabi-
lidad fiscal se inicia con el auto de imputacion, que
se da cuando esté demostrado objetivamente el dafio
o detrimento al patrimonio econémico del Estado y
existan testimonios que ofrezcan serios motivos de
credibilidad, indicios graves, documentos, peritacion o
cualquier medio probatorio que comprometa la res-
ponsabilidad fiscal de los implicados.

De este auto, se correra traslado por diez dias para
presentar los argumentos de defensa.

Término probatorio (art. 51)

Una vez finalizada la etapa anterior, se procedera al
decreto y practica de pruebas, para lo cual se conta-
ra con un término de 30 dias.

Término para fallar (art. 52)

Finalizado el término probatorio, la autoridad tiene
treinta dias para proferir el fallo correspondiente.

Segunda instancia (art. 57)

La segunda instancia se tramitara respecto del fa-
llo de responsabilidad fiscal dentro del término de
veinte dias, pudiendo decretar pruebas de oficio y
practicarlas en diez dias.

Fuente: Elaboracién propia, basada en lo sefialado en la Ley 610 de 2000.

Cuadro 3. Procedimiento verbal fiscal

ETAPA PROCESAL

CARACTERISTICAS

Auto de apertura
e imputacién de
responsabilidad fiscal

En él, ademas de cumplir con los requisitos de la im-
putacion, se debera citar a audiencia de descargos.

Audiencia de descargos

En ella se podran llevar a cabo las siguientes actua-
ciones: 1. Ejercer el derecho de defensa. 2. Presentar
descargos a la imputacion. 3. Rendir version libre. 4.
Aceptar los cargos y proponer el resarcimiento del
dano o la celebracién de un acuerdo de pago. 5. No-
tificar medidas cautelares. 6. Interponer recurso de
reposicion. 7. Aportar y solicitar pruebas. 8. Decretar




ETAPA PROCESAL

CARACTERISTICAS

o denegar la practica de pruebas. 9. Declarar, acep-
tar o denegar impedimentos. 10. Formular recusa-
ciones. 11. Interponer y resolver nulidades. 12. Vin-
cular nuevo presunto responsable. 13. Decidir acu-
mulacién de actuaciones. 14. Decidir cualquier otra
actuacion conducente y pertinente.

El tramite de pruebas podra ser de maximo un ano.

Audiencia de decisién

En ella, previo a la lectura de la decision, se escucha-
rd a los implicados en alegatos de conclusioén.

La audiencia se puede suspender por veinte dias,
para dictar el correspondiente fallo.

Fuente: Elaboracién propia, basada en lo sefialado en la Ley 1474 de 2011.
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1. Nota inicial

Poco se ha escrito en el derecho administrativo peruano sobre la Contraloria
General de la Republica (en adelante, CGR) y su actividad juridica. La mayo-
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ria de los trabajos que pueden citarse en la actualidad provienen de profeso-
res o funcionarios publicos que pasaron por sus filas y compartieron roles en
el control gubernamental? Lo poco escrito ha hecho que el control guber-
namental se haya mantenido marcadamente aislado y fuera de toda comu-
nicaciéon con las instituciones y los principios de su ciencia juridica matriz (el
derecho administrativo), a pesar que la CGR es una Administracion publica
y ejercita diversas potestades administrativas habilitadas bajo el principio de
legalidad. En puridad, nunca se ha podido construir la idea de un derecho
administrativo del control gubernamental, que se asuma a si mismo como
una parte especial o sectorial ligada a unos principios y categorias adminis-
trativas comunes, teniendo a continuacién un espacio para la singularidad,
pero sin abandonar completamente lo anterior.

Todo lo anteriormente descrito ha ocasionado dos cuestiones gravitan-
tes y muy polémicas: a) una zona de inmunidad judicial casi perpetua de la
actividad de control gubernamental, alejada de lo establecido por el art. 148
de la Constitucién Politica del Peru (en adelante, CP); y, en segundo lugar,
b) una CGR que no se siente ligada a figuras esenciales como el procedi-
miento administrativo (a pesar de que los instruye), los principios punitivos
o de funcionamiento administrativo (a pesar de que los cita en sus normas
propias), a la emisién de actos administrativos diversos (por el pavor a la
impugnabilidad, a pesar de que los notifica a diario), a saber diferenciar la
verdadera potestad de la actividad material o técnica, o al ejercicio y limites
de la clasica potestad reglamentaria (aungue su ordenamiento cuente con
una frondosa cantidad de directivas).

Existen diversas causas para explicar y superar este complejo encierro,
querido por los propios y poco fustigado por los ajenos. Pero quizas lo princi-
pal esta en la falta de creacidén de una teoria juridico-administrativa peruana
vigorosa que cumpla el doble papel de juridificaciéon de las actuaciones de
la CGR vy, a la vez, de ser muralla frente a la arbitrariedad del control. Una
doctrina que partiendo de explicar lo existente, con el innegable influjo de
fuentes especiales (como el soft law auditor que se explicard luego), plan-
tee conceptos y una toma de postura sobre los institutos esenciales de este
régimen juridico. Esto a larga debe permitir repensar las cosas en el seno
de la propia CGR y, a continuacion, servir de herramienta para activar la la-
bor judicial de fiscalizacidn sobre las diversas actuaciones del control guber-
namental. Mas teoria, menos arbitrariedad. Menos repeticion de lo mismo,
mas posibilidades de cambio.

2. Por todos, se debe revisar Morén Urbina (2013). Uno de los pocos trabajos juridicos de per-
sona no ligada al control es el de la constitucionalista Garcia Cobian Castro (2013).



Por otro lado, creo firmemente que la posibilidad de cambio esta en
superar una vision interpretativa excesivamente exegética, que solo mire los
contornos propios de este ordenamiento sectorial, sin tener una perspecti-
va sistémica y, esencialmente, de explicacion mediante muchas categorias
de la parte general de derecho administrativo que resultan fundamentales
para toda organizacion administrativa. Si se quiere, lo urgente es quebrar
una mirada hacia si mismo y de mera autocomplacencia, que incluso llega
al extremo de vedar la critica de los terceros, diluyéndola detras de grandes
problemas como la corrupcién publica, la eficiencia de la gestidon publica o
el uso degradado de fondos publicos. Todo esto —de alguna manera— se ha
venido repitiendo en mucha de la escasa doctrina existente, realizdndose
muchas justificaciones de oportunidad antes que juridico-institucionales®.

Ahora bien, la deduccidon y la exégesis de las fuentes (normativas) del
control gubernamental son claramente dominadas por una idea de auto-
suficiencia por parte de muchos de sus operadores involucrados, quedando
la técnica de la exégesis como la reina madre de la produccién cientifica,
salvo escasisimos textos. Pero frente a esto, muchos de los primeros olvidan
gue ‘la exégesis de la ley se halla dominada por el principio in claris non
fit interpretatio, dado que se presupone que la claridad de la norma y la
completitud del sistema tornan innecesaria su interpretacién. De ahi que,
en rigor, en lugar de [interpretar] las leyes, esta postura considera que solo
cabe, en el ambito de los operadores juridicos, la aplicacion silogistica de la
ley” (Rabbi-Baldi Cabanillas, 2020: 15).

Entonces, moramos en medio de un silogismo del control guberna-
mental que deduce muchas respuestas obvias e irrebatibles (como los
servicios de control, la naturaleza de los informes de control, el carac-
ter preconstituido de estos, entre otras cuestiones), consumandose una
“‘conclusion diafana” o que aparenta serlo. Dejandose aparcadas las po-
sibilidades de explicacion profunda de cara a los pilares y sostenimiento

3. Sin perjuicio de que resulta muy discutible la alusion a las potestades implicitas realizada
por Garcia Cobidn Castro (2013), si es muy criticable, siguiendo lo sefialado en el parrafo princi-
pal, que por ejemplo esta autora intente justificar la potestad sancionadora del régimen de res-
ponsabilidad administrativa funcional de la CGR en “el cumplimiento de su misidn institucional
de control de la ejecucion presupuestaria [..] la finalidad de colaboracién con otros poderes y
organismos auténomos para la consecucion de la cautela de los recursos publicos, la preven-
cion de la corrupcion y el correcto funcionamiento de la administracion publica”. Ninguno de
esos argumentos, por si mismos, son la base para permitir la implantacién de una potestad
sancionadora en via administrativa, y menos aln pueden usarse como arma arrojadiza para
saltarse los canales normales de construccién de la legalidad material de un régimen como el
citado. No debe olvidarse que esta falta de argumentos punitivos llevd en el afio 2019 al des-
calabro de este sistema sancionador ante el TCP (ver el Pleno Jurisdiccional recaido en el Exp.
N.° 0020-2015-PU/TC). La historia reciente debe ensefar para ho cometer los mismos errores.



de este régimen (como los limites de los servicios de control, el rol del
debido proceso del control, la proteccidn efectiva de las garantias de los
auditados, el valor probatorio de los actos del control en sede jurisdiccio-
nal o administrativa, entre otros). Ni la CGR es una raris avis, ni nuestra CP
inventd una nueva férmula organizativa del poder publico cuando puso
en marcha la fundamental cldusula preceptuada en su art. 82. La CGR fue
fundada por el Constituyente como tipo muy concreto de Administracion
publica con personalidad juridico-publica propia. Y asi debe ser tratada
por quien se acerque a estudiarla.

A partir de lo explicado, debo indicar que este trabajo busca presen-
tar los datos funcionales y de institutos esenciales del control guberna-
mental peruano, sin dejar de tener una mirada juridica especifica sobre
ciertos asuntos problematicos de este derecho administrativo especial.
De alguna manera quisiera oponerme al silogismo auditor y administrati-
vizar mas los argumentos que brindaré a lo largo de las siguientes lineas,
siempre entendiendo que, aunque puedan aparecer multiples manifes-
taciones de la figura (que esta en su propia esencia) (Barnés, 2019: 309)
con adjetivos diversos (gubernamental, financiera, de legalidad, econd-
mico, etc.), debe entenderse que estamos ante un conjunto de potesta-
des o funciones administrativas del control gubernamental. Haz de pode-
res que se apartan del control y la responsabilidad politica, o del control
juridico por excelencia que es ejercido por los jueces del poder judicial
y el Tribunal Constitucional del Peru (en adelante, TCP) (Mordn Urbina,
2013: 64).

La vision total del instituto (Mordn Urbina, 2013: 64), el descarte frente a
modalidades del control a cargo de otros poderes publicos y la superacidon
de la polisemia (Agudo Gonzalez, 2018: 24)* de la figura son tres claves para
superar un laberinto que, con no poco esfuerzo, si es posible desentranar.
Esto lleva necesariamente al entendimiento de que el control gubernamen-
tal es un régimen necesitado de multiples ciencias juridicas y no juridicas,
tanto que en la actualidad su principal herramienta técnica (la auditoria)
trasciende la “mera verificacion del apego al marco legal de los actos y pro-
cesos publicos” (Mordn Urbina, 2013: 94). En los tiempos que corren, sus fina-
lidades y practicas especificas se vienen aplicando también para examinar
eficacia, eficiencia, metodologias y medios para alcanzar objetivos de interés
publico y hasta criterios de oportunidad en la gestion propia de los sujetos
auditados. Todas estas ultimas manifestaciones, ejemplos muy concretos

4. El derecho peruano se ha hecho eco de esta necesidad de individualizacién de los tipos
de control: Danés Ordénez (2019: 309).



del amplisimo principio de cardcter integral, regulado en el literal b) del
articulo 9 de la Ley del sistema nacional de control (en adelante, LSNC)°.

Y todo esto, de lo cual daré cuenta en los siguientes apartados, puede
marcar un claro avance de esta materia en los Ultimos anos, pero también,
si es que se aplica irreflexiva o irresponsablemente por parte de los 6rga-
nos competentes, es un claro punto de inflexion negativa que puede ter-
minar corroyéndola en sus cimientos, debido a su directo impacto respecto
a principios y figuras esenciales que permiten el equilibrio institucional en
la clausula del Estado de derecho, tales como el gjercicio de la potestad
discrecional habilitada juridicamente a la Administracién publica auditada,
o el principio de prohibicién de la coparticipacidén o cogestion del auditor®
gue aparece implicitamente en muchas normas tales como el literal a) del
articulo 15 de la LSNC7, entre otras reglas de posterior aprobacion.

No debe olvidarse que, en aras de reforzar estos limites infranqueables,
el Legislador peruano cred una cldusula legal de proteccién de la discre-
cionalidad administrativa aparecida en el texto original de la Cuarta Dispo-
sicion Complementaria Final de la Ley N.° 29622. Esta surgié debido a los
excesos cometidos en multiples acciones de control por parte de la CGR y

5. En esta norma legal se ha indicado que “el ejercicio del control consta de un conjunto de
acciones y técnicas orientadas a evaluar, de manera cabal y completa, los procesos y operacio-
nes materia de examen en la entidad y sus beneficios econémicos y/o sociales obtenidos, en
relacién con el gasto generado, las metas cualitativas y cuantitativas establecidas, su vincula-
cién con politicas gubernamentales, variables exdgenas no previsibles o controlables e indices
historicos de eficiencia”.

6. Al respecto, se ha indicado que “la funcidn fiscalizadora ejercida por los organismos de
vigilancia o supervision financiera, contable o fiscal, de ninguna manera pueden llegar a de-
tentar poderes capaces de causar interferencia o determinar coparticipacion en la actividad
administrativa. En otros términos: en ningun caso las agencias de control de la gestién pura-
mente fiscal de la administracion, pueden llegar a constituir paralelamente a ésta un aparato
de coadministracion, pues en tal caso el poder de decisién administrativa, I6gicamente se des-
plazaria irremediablemente hacia el coadministrador-contralor, el cual reuniria en sus manos
no sélo la llave de la supervigilancia de gastos, sino los poderes de ordenador del gasto, que la
fin de cuentas no podria hacerse sin su voluntad y beneplacito”. Véase Herrera Vergara (1991: 42).

7. El Legislador peruano ha preceptuado que la CGR (o el denominado sistema de control)
principalmente se ocupa de “la supervision, vigilancia y verificacion de la correcta gestion y uti-
lizacion de los recursos y bienes del Estado, el cual también comprende supervisar la legalidad
de los actos de las instituciones sujetas a control en la ejecucion de los lineamientos para una
mejor gestion de las finanzas publicas, con prudencia y transparencia fiscal, conforme a los
objetivos y planes de las entidades, asi como de la ejecucion de los presupuestos del Sector
Publico y de las operaciones de la deuda publica’, sin entrar en ningun tema propio de la ges-
tién de la organizacién administrativa o empresa publica sometida a un servicio de control. El
limite infranqueable de todo érgano de control gubernamental es siempre la propia actividad
y actuacion del sujeto auditado, impidiéndose por completo cualquier forma velada o mani-
fiesta de entrada a la gestidn, actividad juridica o material, intermedia o final-decisoria ligada
al fiscalizado.



6rganos de auditoria interna. La norma legal en cuestién indica que en “los
casos en que la legislacion vigente autorice a los funcionarios expresamente
algun grado de discrecionalidad para determinada toma de decisién, los
6rganos del Sistema Nacional de Control no pueden cuestionar su gjercicio
por el solo hecho de tener una opinién distinta. Tales decisiones solo pue-
den observarse si fueron tomadas sin una consideracion adecuada de los
hechos o riesgos en el momento oportuno, o por los resultados logrados
segun los objetivos y metas planteados, o cuando, en los casos que la nor-
mativa permita varias”.

2. Los datos esenciales del control gubernamental peruano

Un primer dato de este instituto nos muestra una materia heterogénea a
cargo monopdlicamente de la CGR, merced a un progresivo posicionamien-
to excluyente de esta entidad administrativa y la consecuente e implicita
eliminacién del control interno, con algunas excepcionesé. En ese sentido, la
ultima década ha supuesto un avance definitivo hacia un apartamiento de
otros sujetos de derecho, principalmente organizaciones administrativas y
empresas publicas de todo estilo, de cualquier ejercicio de potestad o acti-
vidad técnico-material del control-auditor, apareciendo asi una supremacia
Unica y no solo superior de la citada CGR. Sobre esto presentaré algunos
comentarios en lineas posteriores.

Esta ultima cuestidn que resulta hartamente discutible respecto de lo
proyectado por el articulo 82 de la CP, genera a continuacién consecuencias
sobre el control gubernamental, pues, a pesar de su variedad y multiples
subcategorias, este tiene una definicidon y ejecucion estandar, con fuentes
juridicas discutidas con una sola perspectiva (a propuesta o generadas solo
por la CGR) y de poco margen para la disidencia y la sana contradiccion en-
tre los drganos administrativos involucrados. Esto ultimo, tanto que nunca se
ha podido crear un sistema de recursos administrativo para sus actos finales
y, de manera muy erratica, solo se ha promovido una extraina revisién de

8. Me estoy refiriendo a la supervision recaida sobre la ejecucién de contratos administra-
tivos, que podria considerarse como uno de los ultimos controles internos en pie. Por todos
los regimenes contractuales existentes, ver el numeral 10.1 del TUO LCE (Ley de Contratos del
Estado), que preceptua que la “entidad debe supervisar el proceso de contratacidon en todos
sus niveles, directamente o a través de terceros. El hecho de que la entidad no supervise los
procesos, no exime al contratista de cumplir con sus deberes ni de la responsabilidad que le
pueda corresponder”. El otro control interno alin en manos de las organizaciones administra-
tivas auditadas es la investigacion preliminar de corte disciplinaria que viene sefalada en el
art. 92 de la LSC, indicAndose que este 6rgano es el encargado de “precalificar las presuntas
faltas, documentar la actividad probatoria, proponer la fundamentacién y administrar los ar-
chivos emanados del ejercicio de la potestad sancionadora disciplinaria de la entidad publica”.



oficio a cargo de una Vice-contraloria®. Por tanto, un segundo dato esencial
es que esta materia es de aplicacion monocorde y de una coherencia muy
sélida (cuestidn que es buena y mala —a la vez— para todos los involucrados).

Por otro lado, los elementos y definicién del instituto son de origen ex-
clusivamente /legal. En ninguna parte de nuestra vigente CP se introdujo
una definicién y alcance del control gubernamental. Es mas, el citado ar-
ticulo 82 de la Carta constitucional nos introduce en una clausula organi-
zativa de la CGR, permitiendo su fundacién por el Constituyente, con un
alto nivel de proteccion (merced a la autonomia citada expresamente como
mecanismo de tutela frente a todos los poderes publicos) y la dotacién de
una cantidad importante de potestades y objetivos de interés publico, tales
como supervisar: ‘la legalidad de la ejecucién del Presupuesto del Estado,
de las operaciones de la deuda publica y de los actos de las instituciones
sujetas a control”. Se trata de una disposicion muy peculiar, pues origina
una entidad administrativa (siendo la CGR de las pocas que han tenido este
honor en nuestra teoria organizativa), de la cual solo se puede inferir un fu-
turo régimen funcional del control gubernamental, al menos en sus objeti-
vos constitucionales, referidos principalmente a i) la legalidad de ejecucién
presupuestaria publica, ii) la revision técnico-econdmica del gasto publico, y
iii) la legalidad de las funciones de los auditados siempre en referencia a las
dos primeras finalidades.

El desarrollo posterior en legislaciéon descompuso por completo ese or-
den inicial de fines constitucionales del control, apareciendo expansiones a
partir de la propia configuracion inicial legal de este instituto. Asi, de acuerdo
con el art. 6 de la LSNC, el control gubernamental se define como “la super-
vision, vigilancia y verificacion de los actos y resultados de la gestion publica,
en atencién al grado de eficiencia, eficacia, transparencia y economia en el
uso y destino de los recursos y bienes del Estado, asi como del cumplimien-
to de las normas legales y de los lineamientos de politica y planes de accidn,
evaluando los sistemas de administracion, gerencia y control, con fines de
suU mejoramiento a través de la adopcién de acciones preventivas y correc-
tivas pertinentes”. Como se puede apreciar del citado articulo, y en medio
de un amasijo muy grande de palabras, el control gubernamental verifica
de manera integral, entre otros, los actos de la gestién publica, principal-
mente (pero no Unicamente) aquellos relacionados con la administracion

9. Sobre esta potestad, bastante peculiar y aplicable solo sobre informes de control, puede
examinarse el articulo 24 de la LSNC y su desarrollo reglamentario previsto en la Resolucion de
Contraloria N.” 005-2021-CG, que aprueba la Directiva N.° 001— 2021-CG/ACA, “Revisién de oficio
de Informes de Control”, modificada por la Resolucién de Contraloria N.” 038-2021-CG.



adecuada de los fondos publicos, por parte de los funcionarios y servidores
publicos, para el cumplimiento de las metas institucionales. Su gjercicio tie-
ne como uno de sus fines Ultimos el mejoramiento de los sistemas de fun-
cionamiento de las organizaciones administrativas y las empresas publicas
(los sujetos auditados), mediante actuaciones de naturalezas y tiempos de
realizacion muy disimiles. Esto ultimo, evidentemente, es una ampliacion
del Legislador que puede terminar derivando en multiples actuaciones del
control de todo sentido y forma.

En funcion de lo antes indicado, este instituto —principalmente— se
termina materializando alrededor de las clasicas actividades de policia ad-
ministrativa, potestades consultivas y de derecho sancionador, sin perjuicio
de la sumatoria incesante de otras técnicas provenientes de la actividad re-
glamentaria y el impulso de actuaciones jurisdiccionales y administrativas
de riesgos o danos econdmicos respecto a responsabilidades del “personal
del sector publico™ (principalmente aplicable con la incoaciéon de pliegos
de cargos disciplinarios, investigaciones preliminares con visos disciplinarios,
demandas de responsabilidad civil y denuncias penales contra individuos
gue trabajan para los sujetos auditados). Por tanto, se puede resumir que
esta materia se desenvuelve entre la denominada alta inspeccion™ y otras
técnicas aplicativas de las actividades administrativas regulares. Asi, con es-
tos anteriores datos, se puede entender de mejor manera la larga nocién
del articulo 6 de la LSNC y agrupar por categorias funcionales las potestades
y actividades técnico-materiales mencionadas en otras partes de este régi-
men positivo (ver los articulos 15y 22 de la LSNC).

Por otro lado, la definicion legal muestra que el control gubernamental
tiene una indudable finalidad patrimonialista. Su esencia y razén de existir
estan ligadas a la proteccidn o tutela de los llamados “recursos y bienes del
Estado™?, asumiéndose que “lo controlable o fiscalizable no le esta dado a un
sujeto por su naturaleza juridica, sino por la particular circunstancia de ad-
ministrar recursos o bienes publicos” (Morén Urbina, 2013: 25). Esto se repite

10. El personal del sector publico es un concepto que puede extraerse del régimen de con-
trol gubernamental, particularmente de la recientemente repuesta responsabilidad adminis-
trativa funcional, que es extremadamente deleznable. En este punto me remito a las criticas
formuladas en Vignolo Cueva (2016: 120-121).

1. La alta inspeccién como supervision y vigilancia de actividades o actuaciones de terceras
entidades administrativas por parte de una organizacion altamente auténoma, puede ser revi-
sada en Bermejo Vera (1998: 50-51).

12. De manera poco precisa y repetitiva, el Legislador da contenido a esta nomenclatura
indicando que son recursos y bienes “sobre los cuales el Estado ejerce directa o indirectamente
cualquiera de los atributos de la propiedad, incluyendo los recursos fiscales y de endeudamien-
to publico contraidos segun las leyes de la Republica” (ver Octava Disposiciéon Complementaria
Final de la LSNC).



abiertamente en el articulo 2 de la LSNC, cuando se sefala que la CGR debe
“propender al apropiado, oportuno y efectivo ejercicio del control guberna-
mental, para prevenir y verificar, mediante la aplicacién de principios, siste-
mas y procedimientos técnicos, la correcta, eficiente y transparente utiliza-
cidny gestion de los recursos y bienes del Estado”. En tiempos mas recientes
esta vision aplicable a la categoria se ha acentuado cuando el Legislador
ha colocado sobre los hombros de la CGR, de una manera mas declarativa
antes que realista, que sus potestades y capacidades queden “orientadas a
la prevencioén y lucha contra la corrupcidn” (ver el articulo 1 de la Ley de for-
talecimiento de la Contraloria —en adelante, LFCGR—)".

Ahora bien, sin teoria de los bienes publicos de respaldo, considero es
imposible determinar el alcance de los “recursos y bienes del Estado”, me-
nos especificar los supuestos exactos en los cuales puede manifestarse esta
nocién que permite dar carta de naturaleza al control gubernamental. Asi,
es posible entender que esta nocién instrumental es un cdmulo de cosas
publicas, las cuales, teniendo siempre como eje la propiedad (o “sus atri-
butivos”’), y que luego puedan ser apropiables material o juridicamente por
algun sujeto auditado (Administracidon publica o empresa publica), se com-
pondrian de los siguientes elementos: a) los bienes corpdreos del dominio

13. Esta norma legal publicada en el afio 2018 continUa una senda propia del fendmeno an-
ticorrupcion, que bien puede verse previsto de una manera mas ensamblada desde la suscrip-
cion de la Convencidn Interamericana contra la corrupciéon en el ano 1996. Aunque los fines de
este dispositivo de soft law sean loables y compartidos por cualquier ciudadano de bien, debo
decir que su traslado a los derechos nacionales ha sido —por lo menos— penoso y tortuoso. Asi,
su aplicacion mecanica e irreflexiva ha estropeado figuras esenciales como los conceptos de
funcionarios publicos, funciéon publica, patrimonio publico, entre otros. Todo esto, a pesar de
que puedan existir algunos avances destacables (como la implantacion de técnicas de preven-
cion de diversa indole); sin embargo, las fuentes juridicas y los defensores de estos procesos han
terminado creando una mitologia que debe ser creida solo por existir, sin resultados tangibles y
sin una disminucién efectiva de los casos de corrupcion publica en nuestro continente. Lamen-
tablemente, la CGR ha sido introducida en este fendmeno, y en la actualidad esta pagando las
consecuencias de este soberbio mito. Mucho ayudaria al interés publico y los ciudadanos si
tuviéramos una CGR que se concentrara en pocos objetivos, pero bien hechos (por ejemplo, en
mejorar el contenido probatorio y de evidencia de sus informes de control).

14. En este punto me adscribo por completo a la teoria de las cosas publicas que ha sido
formulada por el profesor espanol Lopez Ramodn (2011), por la cual las primeras son las mas
variadas cosas apropiables sobre las que se puede “obtener ventajas de ellas. El principal de los
derechos sobre los bienes es el de propiedad, que identifica la mas completa relaciéon de las
personas con las cosas, hasta el punto de que en el propio lenguaje juridico las palabras bien,
propiedad y derecho de propiedad aparecen como sinénimas, y cuando se emplean genéri-
camente incluyen todos los derechos reales (propiedad, posesion, usufructo, servidumbre). El
objeto de la propiedad no siempre serd un bien material, aungque conviene tener en cuenta
gue los bienes inmateriales son una creacidn juridica que permite transformar en cosas apro-
piables: a) los productos de la mente humana formando la propiedad intelectual e industrial o
genéricamente la propiedad incorporal, y b) los diversos titulos juridicos representativos de las
relaciones econémicas que podemos designar como las propiedades mercantiles”.



publico y de dominio privado de titularidad publica, no importando si su ré-
gimen es de bienes estatales, municipales o de ordenacion singular (como
los recursos naturales o los bienes militares); b) los derechos reales distin-
tos de la propiedad publica que puedan ser ejercitados por organizacio-
nes administrativas; c) la propiedad mercantil corpdrea e incorporal ejercida
por empresas publicas, sean estatales, regionales, municipales o de capital
mixto (en la parte que corresponda a la titularidad publica); d) las diversas
modalidades de propiedad incorporal de titularidad publica (propiedad in-
telectual, marcaria, de patentes, software, etc.), e) los derechos de crédito
de titularidad publica regulado por el régimen de actividad financiera del
Estado, y, por ultimo, f) los fundamentales fondos publicos regulados por el
régimen de presupuesto publico.

Ahora bien, la amplitud, diversidad y numeros de los bienes y recursos
estatales que entran en la mirada de la CGR determina la necesidad de
adaptar el control gubernamental a diversos mecanismos y ciencias que
le sean utiles. Lo dicho determina que este régimen recurra siempre a dos
grandes formas de subcontroles que pueden ser elegidos discrecionalmen-
te por la CGR en el caso concreto: a) por un lado, el de legalidad (de cumpli-
miento “de las normas legales y de los lineamientos de politica y planes de
accion”), y, en segundo lugar, b) el administrativo-financiero (que implica la
“supervision, vigilancia y verificacion de los actos y resultados de la gestion
publica, en atencidén al grado de eficiencia, eficacia, transparencia y econo-
mia en el uso y destino de los recursos y bienes del Estado” (Morén Urbina,
2013:73). Por ende, esa mirada aprioristica de que el control es difuso resulta
una verdadera ficcion. En este derecho administrativo especial, lo borroso
se termina por revertir rdpidamente, puesto que el operador-auditor o el
operador-auditado debe asumir inmediatamente ante qué tipologia se en-
cuentra sometido o se esta tratando de impulsar, y no quedarse solo en el
concepto legal general, el laberinto de palabras que componen estas dispo-
siciones o una interpretaciéon basica de las normas de la LSNC.

En otro punto, vale indicar que la ejecucién del control gubernamental
respecto a cada caso concreto supone siempre una obligatoria adaptabili-
dad del régimen ante los hechos y sujetos fiscalizados. Lo expresado viene
obligado por los principios de legalidad y el caracter técnico y especializado,
y, en segundo término, por la necesidad de siempre utilizar interpretaciones
sistémicas por parte de los drganos competentes. Las figuras y esta técnica
interpretativa son una necesidad para cada operador del control guberna-
mental y, ademas, todas las anteriores combinadas suponen siempre supe-
rar la literalidad y soledad de la regla o categoria establecida en la fuente
normativa primaria de este régimen (sea la LSNC, la propia LFCGR o las di-



rectivas por cada servicio de control), o la mera nomenclatura vacia de con-
ceptos (como el “nombre genérico de entidades” que aparece en el art. 3 de
la LSNC), para pasar a entender que los institutos del control gubernamen-
tal, y particularmente sus servicios usados para auditar o fiscalizar, siempre
llenardn y completardn su contenido y objeto respectivos con las fuentes
juridicas especiales y propias de cada materia y sujeto auditado.

Asi, este proceso de adaptabilidad del control gubernamental produci-
ra tres efectos concretos sobre cada operador que se acerca al mismo: a) pri-
mero, la discriminacion forzosa y constitucional™ entre los sujetos auditados
para entenderlos como disimiles en naturaleza juridica, existiendo Adminis-
traciones publicas de todo estilo, o empresas publicas de forma publica, o
empresas publicas de forma privada-societaria y ciertos privados en el lis-
tado desordenado preceptuado por el citado articulo 3 de la LSNC:; b) cada
Mmateria auditada tiene un segmento de fuentes singulares que aporta y se
vuelve relevante para las especificas actuaciones de control gubernamental;
c) por ultimo, a partir de la importancia de la fuente especial de la materia a
examen, asumir el valor capital de las normas internas y de organizacion de
cada sujeto auditado, las cuales permitiran el despliegue licito del principio
de responsabilidad personal respecto a los individuos que trabajan para los
primeros (ver el literal d] del articulo 22 de la LSNC).

Por ultimo, como ya se puede deducir de anteriores argumentos, este
régimen es el mas ligado a las categorias de la lesidon y el riesgo (previsible)
recaidos contra el patrimonio publico (“bienes y recursos del Estado”), como
mecanismos fundamentales de consecucion posterior de las mencionadas
responsabilidades personales. El surgimiento de cualquiera de los mecanis-
mos de responsabilidad punitiva y no punitiva gira siempre alrededor de
gue cada servicio de control se dirija a la probanza —al menos indiciaria—
del dano (econdmico) ocurrido y la concretizacion efectiva de una escala de
riesgos que siempre deberdn ser extraidos del mundo organizativo y de la
funcioén publica o sistema laboral de cada sujeto auditado. Solo la evidencia
probatoria puede permitir que en medio del servicio —y a posteriori— se
quiebre o relativice parcialmente la presuncion de licitud de la operacion

15. No debe dejarse de tomar en cuenta que nuestra CP obliga a distinguir la funcién publi-
ca del personal de empresas publicas (al menos de aquellas que hayan sido creadas de forma
societaria y sometidas al derecho privado); por ende, ninguna norma legal, sea organizativa,
sectorial o de cualquier estilo, puede pretender unificar juridicamente a los individuos o las
organizaciones econdmicas de titularidad publica o del poder publico en las que trabajan. Por
tanto, considero que cualquier interpretacidon contraria a esta distincién constitucional y onto-
|6gica resulta completamente antijuridica. Al respecto, ver el art. 40 de la CP, que preceptua:
“No estan comprendidos en la funcién publica los trabajadores de las empresas del Estado o
de sociedades de economia mixta”.



examinada (ver el literal Il del art. 9 de la LSNC)®. Ademas, estas dos primeras
figuras son las categorias que permiten hacer ciertos los principios de mate-
rialidad y el caracter selectivo del control, en tanto, de manera respectiva, los
6rganos del control solo deberan ocuparse de “las transacciones y operacio-
nes de mayor significacién econdmica o relevancia en la entidad examina-
da”, y aquellas otras que “denoten mayor riesgo de incurrir en actos contra la
probidad administrativa” (ver los literales k] y I] del art. 9 de la LSNC).

2.1. Una definicién conceptual del control gubernamental

Los diferentes elementos que se han planteado en el anterior apartado per-
miten construir una definicién sintética del control gubernamental perua-
no. Puede considerarse que este es un régimen de funcionamiento de la
alta inspeccién publica dedicado en exclusiva a tres grandes objetivos de
interés publico: “supervision, vigilancia y verificacion de los actos y resultados
de la gestidn publica”, tomando en cuenta el uso y destino del patrimonio
publico de todo nuestro Estado, el cumplimiento normativo “y de los linea-
mientos de politica y planes de accion, evaluando los sistemas de adminis-
tracion, gerenciay control, con fines de su mejoramiento”, y, de manera mas
reciente, “ la prevencién y lucha contra la corrupcién’. Cada una de estas
finalidades gigantescas determina la seleccidon de un conjunto de ciencias,
fuentes juridicasy tipo exacto de servicio de control, incluso de una auditoria
especifica siempre bajo un criterio material (de obra, financiero-econdmica,
de programa) a cargo —de manera excluyente— de los érganos de la CGR; o
de manera residual en érganos que se encuentran bajo vinculacion jerarqui-
ca con esta entidad administrativa superior, o, incluso, bajo un contrato de
servicio técnico (como pasa con las actuaciones técnicas de las sociedades
de auditoria de naturaleza privada)”.

Esta nocidn formulada plantea una clara superacion del derecho como
Unica ciencia de cobertura de esta materia tan relevante en los inicios re-
publicanos, para entrar hacia actuaciones mas heterogéneas propias de la
intervencién administrativa en el Estado social y democratico de derecho

16. Esta norma legal, tomando la vieja presuncién de validez de los actos administrativos,
preceptUa que, “salvo prueba en contrario, se reputa que las autoridades, funcionarios y servi-
dores de las entidades, han actuado con arreglo a las normas legales y administrativas perti-
nentes”.

17. Estos privados colaboradores del control gubernamental son definidos legislativamente
como las “personas juridicas calificadas e independientes en la realizacion de labores de control
posterior externo, que son designadas previo concurso publico de méritos, y contratadas por la
Contraloria General de la Republica para examinar las actividades y operaciones de las entida-
des, opinar sobre la razonabilidad de sus estados financieros, asi como evaluar la gestion, cap-
tacion y uso de los recursos asignados a las mismas” (ver el reformado articulo 20 de la LSNC).



y gue se liga a los campos de la ingenieria, economia, contabilidad u otras
ciencias no juridicas, permitiendo asi que estas actividades auditadas pue-
dan ser revisadas con toda rigurosidad, amplitud, certeza y pulcritud, evitan-
dose a toda costa la rudimentaria y antijuridica “confrontacion entre el texto
de las normas juridicas y los actos sometidos a control, esto es una labor
de comprobaciéon de la correccidon, de la regularidad o del cumplimiento
legal, sin que el auditor contemple algun valor agregado a su analisis ni un
compromiso con los objetivos permanentes de la Administraciéon publica”
(Morén Urbina, 2019: 712).

Asi definido, el control gubernamental tendria un doble grupo de ele-
mentos bastante claros; por un lado (Morén Urbina, 2013: 65), los datos orga-
nicos (concretados en el monopolio exclusivo de la CGR sobre el régimen y
otros datos organizativos que se manifiestan mediante garantias organizati-
vas de “objetividad en su cometido, tales como la supremacia o supremacia
sobre los sujetos controlados o en niveles de autonomia respecto al resto
de organismos”), y por otro lado, los datos funcionales (que se involucran
alrededor de objetivos legalmente establecidos y formas de actividades ju-
ridicas y materiales bastante peculiares de la CGR y otros sujetos auditores).
En este Ultimo dato, en concreto respecto a las actividades juridicas del con-
trol, aparecen variadas actividades administrativas bastante clasicas (como
la policia administrativa o la consultiva) que deben practicarse respetando
el contenido juridicamente otorgado de la discrecionalidad administrativa
(y su tipologia) a favor de los auditados, permitiendo que la actuacion exami-
nada del respectivo sujeto no pueda verse alterada, desconocida, mancilla-
da, ignorada o, lo que podria ser peor, mal entendida por el auditor, puesto
gue debera ser obligatoriamente receptiva de sus fuentes y datos singulares,
segun los términos expuestos en lineas anteriores.

Esta mirada del control gubernamental obliga a que sea también en-
tendida como una materia de evaluacién de lo existente, en marcha o por
hacerse por parte de diversos auditados, jamas de coadministraciéon y co-
rresponsabilidad en la gestiéon administrativa o empresarial-publica exami-
nada. Pero que, sin embargo, somete sus campos a las viejas figuras de la
potestad administrativa (reglada o discrecional), la técnica de la empresa
publica, el procedimiento administrativo (en muchos casos), la actividad
material, el debido proceso, la legalidad (positive bindung), la teoria proba-
toria (en las acciones de control, principalmente), o el esencial principio de
responsabilidad (que se aplica para recomendar un “posterior juzgamiento”
en diferentes vias judiciales o administrativas que se abren a partir de la po-
lémica independencia de responsabilidades). Por tanto, es un derecho ad-
ministrativo especial que mantiene una conexién muy intensa con la parte



general mediante vasos comunicantes y transversales puestos a la luz y mas
gue evidentes a los ojos de quien quiera verlas (las categorias anclas que
acabo de resenar).

En cualquier caso, esta definicién, que se basa en las fuentes juridicas
vigentes, permite asegurar que las actividades del control gubernamental
se agrupen en una nocidén conceptual debidamente delimitada, con un ré-
gimen propio que debe respetarse en cada caso concreto, guiando y orde-
nando asi las potestades y actividades materiales o técnicas habilitadas por
el ordenamiento a favor de la CGR y otros 6érganos auditores menores. Lo
expresado muestra ademas la posibilidad de diferenciar, desde el principio,
que el régimen del control gubernamental siempre sera completamente di-
ferente a los de las materias auditadas. Por eso, queda claro para los involu-
crados, bajo nuestro derecho, que todos se encuentran obligados a conocer
y poner en practica en cada supuesto concreto, al menos, dos regimenes ju-
ridicos (el del control gubernamental y el de la operacién evaluada), a fin de
luego obtener un acto de control debidamente fundamentado y util para el
interés publico y las mencionadas finalidades juridicas especiales, que ade-
mas respete los principios de legalidad, el caracter integral y caracter técni-
co y especializado del control.

2.2. Las fuentes especiales infraconstitucionales del control gubernamental
peruano

En primer término, el régimen del control gubernamental ha tenido un fe-
némeno de expansidon de materias debido al trabajo incesante del Legisla-
dor durante las ultimas tres décadas (a partir de la publicacion de nuestra
actual CP), y por el influjo del fendmeno anticorrupcién (publica). Su inicial
matriz constitucional, que era bastante acotada a algunos fines esenciales,
terminod siendo ampliada en actividades y objetivos por la legislacion sec-
torial y la propia organizativa que regula la CGR, principalmente mediante
la habilitacién de nuevas o repuestas potestades administrativas (como la
sancionadora o el acceso casi ilimitado a documentos)®, o la introduccion

18. Ver la modificacioén literal a) del art. 22 de la LSNC, que sefala que la CCR puede tener
“acceso en cualquier momento y sin limitacion a los registros, documentos e informacién de las
entidades, aun cuando sean secretos; asi como requerir informacién a particulares que man-
tengan o hayan mantenido relaciones con las entidades; siempre y cuando no violen la libertad
individual. Dicha atribucion incluye el acceso directo, masivo, permanente, en linea, irrestricto
y gratuito a las bases de datos, sistemas informaticos y cualquier mecanismo para el procesa-
miento o almacenamiento de informacién, que administran las entidades sujetas al Sistema
Nacional de Control” (ver el art. 3 de la LFCGR).



velada de supuestos nuevos principios (como el acceso a la informacion, que
parece mas una potestad intensa de la CGR)".

Esta extensidon determina que dicho régimen tenga en la actualidad un
gran ndmero de leyes en diferentes campos, todas necesitadas de una inter-
pretacion sistémica para dar coherencia a las respuestas juridicas concretas.
Citaré a continuacién solo algunas: a) la LSNC (la mas antigua y con mayor
contenido juridico general para el control gubernamental), b) la LFCGR (que
amplid estructura y actividades de la CGR para buscar la “prevencion y lu-
cha contra la corrupcion”), c) la Ley N.° 29622 (que reintrodujo la CGR en las
actividades sancionadoras sobre el personal del sector publico), d) la Ley de
proteccion del denunciante interesado (que introdujo la figura del denun-
ciante interesado para proteger y dar beneficios a funcionarios publicos), e)
la Ley N.° 31433 (que centra su foco de atencidn en el control aplicado sobre
las actuaciones de las municipalidades y los Gobiernos regionales del pais),
y, por ultimo, f) la Ley de tipificacion de la responsabilidad administrativa
funcional (que tipifica las nuevas conductas infractoras tras la demolicién
juridica que hizo el TCP sobre la legalidad material del régimen de respon-
sabilidad administrativa funcional mediante el Pleno Jurisdiccional recaido
en el Exp. N.° 0020-2015-PI/TC).

En segundo lugar, la CGR ha practicado su potestad reglamentaria de
una manera desordenada y en numeros bastante amplios. Principalmen-
te, a través del Contralor, drgano maximo de esta entidad administrativa,
se han producido reglamentos para todas las materias, alcances y circuns-
tancias coyunturales, siempre utilizando la nomenclatura de directiva. Asi,
existen las que se ocupan de los servicios de control (las acciones de control,
principalmente), pasando por las que ven temas domeésticos, las que regla-
mentan leyes coyunturales (para reglamentar la responsabilidad adminis-
trativa funcional), materias especificas (como las nuevas declaraciones pre-
ventivas de bienesy rentas y prevencion de conflictos de interés), entre otras.
En cualquier caso, la CGR ha publicado mas de un centenar de directivas sin
tener una codificacién minimay con pocas dosis de transparencia de cdémo
se ejercita su potestad reglamentaria (con mayor énfasis en aquellas que
impactan sobre terceros).

19. Al respecto, ver la modificacion literal m) del art. 9, que indica que la CGR tiene “acceso a
la informacion, referido a la potestad de los érganos de control de requerir, conocer y examinar
toda la informacién y documentacion sobre las operaciones de las entidades sujetas al ambito
de control gubernamental, aunque sea secreta, necesaria para su funcion. Esto comprende el
acceso directo, masivo, permanente, en linea, irrestricto y gratuito a las bases de datos, sistemas
informaticos y cualquier mecanismo para el procesamiento o almacenamiento de informacion,
gue administran las entidades sujetas al Sistema Nacional de Control” (ver el art. 3 de la LFCGR).



Por otro lado, a lo largo de los anteriores apartados he venido citando
algunos principios que aparecen positivizados en el art. 9 de la LSNC. Esta
norma de enorme extension recoge 21 categorias que quedan bajo una muy
extrafna regla de un tratamiento privilegiado y dominante de la CGR, puesto
que los primeros “pueden ser ampliados o modificados por la Contraloria
GCeneral, a quien compete su interpretacion”. Considero que esta clausula
normativa desconoce la naturaleza de estas fuentes? y es atentatoria del
principio de legalidad, porque permite una especie de interpretacién dis-
crecional que aparenta mostrar sentidos aplicativos, pero una lectura mas
detenida nos presenta una imposicion disfuncional de esta técnica que
puede ser planteada para derogar, inaplicar o suprimir por completo una
regla-principio mediante acto administrativo. Es una situacién muy polémi-
ca gque considero debe ser repensada por el Legislador por la enorme inse-
guridad juridicay arbitrariedad que ocasiona a la salvaguarda del interés pu-
blico del control y —sobre todo— a la esfera juridica de los propios auditados.

Ahora bien, la mayoria de “principios” que aparecen en la LSNC no son
necesariamente tales. Algunos son reglas de gestion de importancia esen-
cial, aunque si todos son vinculantes o exigibles para las entidades admi-
nistrativas del control gubernamental (particularmente cuando ejercitan
potestades y tareas materiales de este especial y cualificado sector de ac-
tuacion). Al respecto, bien vale la pena tomar en cuenta lo advertido por el
profesor Lépez Menudo (1992) cuando sefnalaba que no todos los principios
tienen igual relevancia juridica, ni algunos que son Ilamados como tales me-
recen esta condicién, afirmando claramente que existe una extrana consi-
deracion del Legislador, cierta doctrina cientifica y algunos operadores por
inflar su numero:

“[..] muchos [..] nho debieran ser tenidos como tales, sino acaso como meros cri-
terios legales mas o menos consolidados o como simples regulae iuris; y tam-
bién debido al uso indiscriminado de dichos principios, sin especiales precau-
ciones sobre su distinto valor juridico resultante de una categorizacién de los
mismos, que tampoco aparece claramente formulada en esa jurisprudencia,
aungue creemos que ello es hoy absolutamente obligado y necesario, maxime
tras el advenimiento de la Constitucion, dado que no cabe atribuir a todos los
principios idéntico valor” (Lopez Menudo, 1992: 21).

En el fondo los verdaderos principios son solo aquellos que han tenido
maduracidn y decantacién de su contenido en el tiempo, posterior reco-
nocimiento y efectiva aplicacion social por parte de los destinarios. Pero,
principalmente, poseen un caracter irrebatible y absoluto que los fuerza a

20. En este punto me remito por completo a Vignolo Cueva (2019: 81 y ss.).



colocarse antes y por encima de cualquier otra fuente juridica (otra razén
mas para dudar de la constitucionalidad de parte del mencionado articulo
9 de la LSNC). En otras palabras, son cosas justas por naturaleza, sin posibili-
dad alguna de que una postura en contrario pueda negar su existencia, valor
practico o caracter fundante en el derecho, puesto que representan su razén
suprema y espiritu informador (Del Vecchio, 1979: 137).

Los anteriores conceptos sobre los principios me llevan necesaria-
mente a clasificar y distinguir dentro del listado legal del art. 9 de la LSNC.
Asi, en primer lugar, tendriamos aquellos que son verdaderos principios
de origen constitucional; luego estarian los que son principios de origen
legal, y, por ultimo, estan aquellos que pueden entenderse como reglas
de gestion del control gubernamental. Asi, en el primer grupo tendria-
mos los principios de a) legalidad, b) el debido proceso de control, c) la
autonomia funcional y, de manera cercana, por su conexién con dere-
chos constitucionales, d) las reservas tributarias, de secretos bancarios y
de identidades de los auditados. En el segundo grupo de principios, ten-
driamos: a) la universalidad, b) el caracter integral, c) la eficiencia, eficacia
y economia, d) la oportunidad, e) la objetividad, f) la materialidad, g) el
caracter selectivo del control, h) la presuncién de licitud, i) la publicidad
y j) la participacién ciudadana. Por ultimo, respecto a reglas de gestiéon
tenemos: a) acceso a la informacion de las materias auditadas, b) el ca-
racter técnico y especializado del control, c) la continuidad de las activi-
dades o funcionamiento de la entidad al efectuar una accién de control,
y, por ultimo, d) la flexibilidad.

3. Los sujetos auditados y su problematica

Como habia argumentado antes, los sujetos auditados bajo el control gu-
bernamental no son todos iguales. Detrds del concepto legal incluido en
este régimen aparecen distintos sujetos individuales, cada uno con vinculos
juridicos y aspectos funcionales muy diferentes entre si (ver el articulo 3 de la
LSNC). Asi, aparecen dos grandes bloques de analisis juridico en este punto.
Por un lado, los sujetos auditados propiamente dichos, conformados por las
organizaciones administrativas, empresas publicas y algunos privados que
se acercan o gestionan los bienes y recursos del Estado. En segundo lugar,
aparecen los individuos que trabajan para los auditados y que podrian verse
involucrados en el senalamiento indiciario de responsabilidades y posterior
deslinde, apareciendo los verdaderos funcionarios publicos y empleados de
las diversas modalidades de funcién publica existentes, funcionarios politi-
camente elegidos que gobiernan las entidades administrativas territoriales,
los designados directamente por los anteriores, titulares, directivos publicos



de diversas raiz y modalidad de servicio y personal privado de empresas pu-
blicas (municipales como los revisados en este caso).

Por eso, mas allad de la irregular interpretacion del “concepto Unico” que
habia planteado, un primer elemento que debe exigirse a cualquier 6rgano
gue ejecute los correspondientes servicios de control es siempre especificar
y encuadrar el estatuto del sujeto auditado (el régimen personal, organi-
zativo y funcional especifico aplicable a este individuo), dentro del propio
objeto y la anterior planificacién de la actividad, a fin de no llevar adelante
situaciones contrarias a la naturaleza organizativa del auditado. Esto obliga
incluso a un respeto estricto de la legalidad aplicable a este (en los tres as-
pectos antes sefalados), sin posibilidad alguna de implantar nociones, obli-
gaciones, encuadres organizativos, deberes y potestades no asimilados a su
puesto, posicidn y/o perfil especifico. Todo lo dicho, en tanto obligacién de
discriminacidn positiva, encuentra soporte en el principio de responsabili-
dad (personal) y el antes citado principio del “caracter técnico y especializa-
do del control”, bajo el cual cualquier servicio siempre debe considerar “la
necesidad de efectuar el control en funcion de la naturaleza de la entidad
en la que se incide” (ver el literal e] del art. 9 de la LSNC).

Esta primera previsidon garantista y de distincién por sujetos se conecta
luego con las garantias y los derechos que deben desplegarse sobre los indi-
viduos que trabajan o trabajaron para los primeros. En ese sentido, la clausu-
la basica que permite construir y explicar el arsenal de garantias y derechos
gue tienen estos particulares para afrontar las distintos servicios de control,
y en particular frente a las acciones de control, proviene del reconocimiento
hecho por el Legislador del citado debido proceso de control (ver el literal
g] del art. 9 de la LSNC), principio de fuerte desarrollo jurisprudencial en
nuestro Tribunal Constitucional y Poder Judicial que ha intentado ser sin-
gularizado a fin de garantizar “el respeto y observancia de los derechos de
las entidades y personas, asi como de las reglas y requisitos establecidos”.
Al respecto, debe entenderse que este principio da cobertura juridica a las
formas y los procedimientos especiales (Que deben ser respetados como
parte de la legalidad del control gubernamental y que resultan aplicables
directamente sobre las entidades administrativas auditadas), ademas de las
propias facultades y garantias que ya en concreto serian mas cercanasy con-
sustanciales a las personas auditadas.

Sumadas a lo anterior, existen las denominadas garantias de orden es-
pecial que deben cumplirse estrictamente en las acciones de control. Por
ejemplo, en toda practica de auditorias gubernamentales (principalmente
las de cumplimiento), existen cuatro atributos que deben aparecer en todo



el pliego de desviaciones y la posterior elaboracién del informe de audito-
ria?. Asi, la comision auditora o el érgano pertinente debe relatar en forma
ordenada y objetiva los hechos debidamente evidenciados con indicacién
de los respectivos atributos: condicion, criterio, efecto y causa, agregando
—de ser el caso— el sefalamiento de la presunta responsabilidad adminis-
trativa funcional, penal o civil, e identificando seguidamente a las personas
comprendidas en estos hechos fiscalizados, considerando ademas ciertos
pardmetros extra como el deber incumplido, la reserva, la ruptura indiciaria
de la presuncioén de licitud y una cierta relacién causal en la produccién de
danos antijuridicos. Todas estas garantias van apareciendo en las directivas
especificas que regulan las principales acciones de control que tienen a su
cargo la CGR y los 6rganos inferiores de control institucional.

Vale indicar que estos atributos son definidos por las directivas respec-
tivas de la siguiente manera: a) la condicién, entendida como los hechos
que describen los errores, las deficiencias o las irregularidades detectadas,
esta referida a la situacién advertida y debe ser sustentada con la evidencia
probatoria pertinente; luego aparece b) el criterio, que implica la norma, dis-
posicidén o pardmetro de medicion aplicable a la condicién; en tercer lugar,
se define c) el efecto, que estd dado alrededor del perjuicio identificado o
resultado adverso ocasionado como consecuencia de haberse producido la
condicion; finalmente, aparece el atributivo de d) la causa, que debe enten-
derse como la razén o motivo que dio lugar al hecho deficiente detectado.
Esta se consignara cuando haya podido ser determinada y aparecera en la
fecha de la comunicacion del hallazgo.

Por otro lado, existen las garantias de orden externo derivadas del ca-
racter de investigacion preliminar que poseen algunas acciones de control
(particularmente los servicios de auditoria), y sus actos de control finales.
Esta problematica sobre todo aparece en los denominados ‘informe de
auditoria™?, el cual tiene caracter de prueba preconstituida y abre paso al
posible inicio de un procedimiento sancionador, entre otros tipos de pro-
cesos judiciales y procedimientos aplicables al principio de responsabilidad
personal. Dentro de este marco, resulta necesario respetar: a) la debida no-

21. Estas garantias especiales aparecen contempladas en el numeral 7.30 de las Normas Ge-
nerales de Control Gubernamental aprobado por la Resolucion de Contraloria N.* 273-2014-CG,
y también en el numeral 7.1.3.1. de la Directiva de auditoria de cumplimiento aprobada por la
Resolucion de Contraloria N.° 473-2014.

22. Debe indicarse que el informe de auditoria expone por escrito los resultados y reco-
mendaciones de la accién de control, con la finalidad de brindar oportunamente informacion
al titular de la “entidad” y otras autoridades u organismos competentes que permita promover
acciones de mejora, correctivas u otras necesarias en la conduccion y ejecucién de las activida-
des examinadas.



tificacion en que se incluyan el caracter y los fines de la accién de control;
b) la acotacion del objeto investigado, en el sentido de informar al auditado
de no solo “la causa de la acusacién’, esto es, las acciones u omisiones que
se le imputan (tiempo, lugar y circunstancias), sino también las razones que
llevan a formular la imputacion, los fundamentos probatorios de esta y la
caracterizacion legal que se da a esos hechos; c) el derecho a que las ac-
tividades de auditoria tengan un contenido y una densidad minimos, en
cuanto la informacidn correspondiente debe ser “expresa, clara, integral y
suficientemente detallada”; d) el derecho a ser oido (derecho de defensa)
y la oportunidad para presentar argumentos; €) la oportunidad del admi-
nistrado para preparar sus alegaciones, lo cual incluye, necesariamente, el
acceso a la informacion necesaria y antecedentes administrativos; y, por ulti-
mo, f) la notificacidn adecuada de la decisidon que dicte el érgano de control
y la debida motivacion de esta.

Como se puede apreciar, todas estas garantias transversales al régimen
de control gubernamental parten del derecho al debido proceso del cual
gozan todos los sujetos de derecho en cualquier modalidad de actuacion
juridica de las organizaciones del Poder publico del pais. Asi, debido a su
importancia, este derecho constitucional se encuentra reconocido como un
macro derecho-garantia constitucional dentro de nuestro ordenamiento,
conforme se desprende del numeral 3 del art. 139 de nuestra CP?, el cual no
solo lo limita al ambito jurisdiccional, sino que sus facultades y mecanismos
tuitivos resultan exigibles también en sede administrativa e incluso en las
relaciones entre particulares (tal como ha sido referido y extendido en reite-
rada jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional)?.

4. Los tipos de servicios de control gubernamental con énfasis
en el servicio de orientacién de oficio

Los servicios de control gubernamental son un conjunto heterogéneo de
actividades que efectuan los érganos inferiores y la CGR para materializar los

23. “Articulo 139.— Principios de la Administracién de Justicia
Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
[..] 3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede
ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento dis-
tinto de los previamente establecidos, ni juzgada por érganos jurisdiccionales de excepcion
ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion”.

24. Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.° 067-93-AA/
TC (caso “Pedro Arnillas Gamio”), donde el TC senald que “el respeto de las garantias del Debido
Proceso, no puede soslayarse, de modo que también son de aplicacién en cualquier clase de
proceso o procedimiento privado”; Expediente N.° 292-96-AA/TC; Expediente N.° 647-96-AA/TC;
Expediente N.° 684-97-AA/TC; Expediente N.° 026-97-AA/TC, entre otros.



objetivos legislativos del control gubernamental. No todas son actuaciones
juridicas, pues involucran desde la instruccion de los procedimientos ad-
ministrativos especiales denominados como acciones de control sumados
a actividades técnicas o materiales especializadas que tratan de examinar
operaciones o asuntos de interés general concretos. En muchos de estos
ultimos tienen un gran valor aplicativo las ciencias contables y de audito-
ria (por eso el frecuente uso de normas técnicas internacionales sobre esta
materia)?®>. En muchos casos, todas estas actuaciones se ocupan principal-
mente del patrimonio publico (los bienes y recursos del Estado), pero —en
general— debido al caracter expansivo de las materias y los fines que tiene
a cargo la CGR, estos servicios de control han venido introduciéndose en
asuntos cada vez mas complejos (como la busqueda probatoria anticorrup-
cidn o la prevencion de posibles gestiones de riesgo, “no oportunas” o antiju-
ridicas, de las “entidades auditadas”).

Los servicios de control —como categoria general— tienen como ante-
cedentes mas remotos diversos articulos de la denominada Declaraciéon de
Lima, acuerdo de soft law suscrito por los representantes de todas las con-
tralorias y entidades fiscalizadoras superiores del mundo en octubre de 1977.
Asi, solo por citar tres ejemplos relevantes directamente relacionados con la
diversidad de actuaciones actuales de la CGR, se puede encontrar el art. 2
de este documento, que plantea un reconocimiento directo de los controles
previoy posterior, o el art. 3, que recoge los controles interno y externo, o, por
ultimo, el art. 4, que preceptua la necesidad de los controles formales y de
realizaciones?®.

Ahora bien, como dato organico esencial, los servicios de control son
prestados por los 6rganos propios de la CGR, sus 6érganos dependientes des-
concentrados denominados OCI (conforme a su competencia legal y funcio-
nes descentralizadas), asi como, y solo en actividades puramente técnicas,
por las sociedades de auditoria (en adelante, SOA), cuando son designadas
y contratadas conforme a la normativa singular sobre la materia. Esta doble

25. En general, en nuestro pais, la Junta de Decanos de los Colegios Profesionales de Con-
tadores Publicos ha venido reconociendo un gran numero de estas normas internacionales
(por todas, ver la Resolucién N.° 004A —2019-JDCCPP/CD). Esto, evidentemente, impacta en
las fuentes y la forma de los trabajos de auditoria de la CGR; por eso, las NAGU (Normas de au-
ditoria gubernamental) y MAGU (Manual de auditoria gubernamental) estdn completamente
inspiradas y respetan (al menos formalmente) los principios, garantias de actuacién profesional
y reglas de gestidn que plantean estas normas (ver, respectivamente, la repetidamente modi-
ficada Resolucion de Contraloria N.° 162-95-CGC y la modificada Resoluciéon de Contraloria N.°
152-98-CQ).

26. Mas datos sobre la relevancia de estos productos del derecho blando del control guber-
namental pueden examinarse en Morén Urbina (2013:17-18).



participacion de érganos administrativos muy distintos entre si y de mu-
chos privados externalizados obliga a mantener incolumes las garantias del
auditado y que —principalmente— los involucrados busquen un patrén de
actuacion estandar tras las respectivas directivas que intentan ejecutar.

Por otro lado, el desarrollo de los servicios de control comprende la uti-
lizacién de las técnicas, practicas, métodos y herramientas de control y de
gestion necesarias para el adecuado cumplimiento de unos objetivos pre-
viamente esbozados, teniendo en cuenta la naturaleza y las caracteristicas
particulares de las entidades, ademas de la materia u operacion que se va a
evaluar, fiscalizar o auditar. De ahi la fuerte presencia del principio de previa
planificacion en muchos de estos servicios, cuestiéon que incluso debera ser
cuidada por los funcionarios o el personal que se ocupa especificamente, y
gue puede ser puesta a prueba si es que algun auditado o examinado recla-
ma algun antecedente (concretamente, si por ejemplo requiere los papeles
de auditoria). De igual forma, en las practicas de estas actuaciones se debe
considerar a) su caracter integral y especializado, b) su nivel apropiado de
calidad, y c) el uso 6ptimo de los recursos. Existen otras caracteristicas y las
condiciones de los servicios de control que son determinadas caso por caso
en cada directiva especifica, y que en este punto no vale la pena explicar.

Aunque existe una clasificacion bastante extendida sobre los servicios
de control, quisiera introducir una férmula mas propia del derecho admi-
nistrativo general, la cual permitira un mejor lenguaje juridico entre todos.
Asi, en primer término debe entenderse que estos servicios de control son
la categoria genérica que incluye las a) acciones de control (ver el art. 10 de
la LSNC?”) y otras b) actuaciones materiales o técnicas del control guberna-
mental (tales como “inspecciones y verificaciones, asi como las diligencias,
estudios e investigaciones necesarias para fines de control” preceptuadas en
el articulo 8 de la LSNC). Solo sobre los primeros servicios de control recaera
la vieja y garantista institucion del procedimiento administrativo?; por ende

27. El legislador peruano ha sido claro al colocar en primacia a la accién de control, de-
finiéndola como la gran actuacién juridica de la CGR, pues la estima como “la herramienta
esencial del Sistema, por la cual el personal técnico de sus 6rganos conformantes, mediante la
aplicacion de las normas, procedimientos y principios que regulan el control gubernamental,
efectla la verificacidon y evaluacién, objetiva y sistematica, de los actos y resultados producidos
por la entidad en la gestidn y ejecucidn de los recursos, bienes y operaciones institucionales”. Es
mas, esta primacia se cierra con el senalamiento de que este tipo de servicio de control sera el
Unico que pueda producir “los informes correspondientes, los mismos que se formularan para
el mejoramiento de la gestidn de la entidad, incluyendo el sefalamiento de responsabilidades
gue, en su caso, se hubieran identificado. Sus resultados se exponen al Titular de la entidad,
salvo que se encuentre comprendido como presunto responsable civil y/o penal”.

28. Existen muchas definiciones sobre el procedimiento administrativo, incluso una muy
difundida desde el texto legal del TUO LPAG (ver el actual art. 29 de este dispositivo), que lo



se instruiria una tramitacién especial y puede llevar a la produccién de un
acto del control. Por otro lado, no debe olvidarse la tipologia basica plan-
teada por este régimen, basada en la temporalidad de realizacion de esta
actuacion de cara a la materia analizada:

a) servicios de control previo,
b) servicios de control simultaneo,

c) servicios de control posterior.

5. Elinforme de control y su naturaleza juridica

5.1. Las formas de actuaciéon de la Contraloria General de la Republica.
Datos iniciales

No existe actuacion efectiva de una Administracién publica peruana que
no pueda ser entendida a la luz de alguna de las siguientes categorias; o
es acto administrativo, o estamos ante actuaciones materiales o actos ma-
teriales que pueden o no tener consecuencias juridicas sobre otros sujetos
de derecho. Evidentemente existen grandes distancias conceptuales entre
uno y otro instituto (incluso con regimenes muy diferentes en nuestro orde-
namiento positivo), centradas fundamentalmente en que los primeros con-
tienen verdaderas declaraciones juridicas (porque son actos juridicos) a di-
ferencia del mero discurrir factico y cotidiano de las actuaciones materiales.
Sobre esto ultimo, en cuanto a los términos y elementos de distancia entre
estos institutos, haré algunos comentarios a continuacion. Sin embargo, si
debe quedar claro que las formas determinadas utilizadas por las organiza-
ciones administrativas, debidamente tipificadas, se engloban siempre bajo
cualquiera de las dos anteriores alternativas, sin que existan mas opciones
adicionales (salvo algunas posturas doctrinales muy especificas)?.

estima como un “conjunto de actos y diligencias tramitados en las entidades, conducentes a la
emisién de un acto administrativo que produzca efectos juridicos individuales o individualiza-
bles sobre intereses, obligaciones o derechos de los administrados”. Para mayor analisis, entre
los numerosos trabajos peruanos, puede leerse Zegarra y Baca (2011).

29. El profesor espanol Gallego Anabitarte propuso la actuacion informal como una “forma
de contraposicion” a los actos administrativos y actos materiales de las Administraciones pu-
blicas. Esta postura interesante no ha tenido ninguna recepcién en nuestra doctrina y fuentes
positivas. Véase Gallego et al. (2001: 22). Existe también otra nomenclatura denominada “actos
materialmente administrativos”, que tuvo un gran éxito en la doctrina argentina y de otros
paises del continente, y que también debe ser descartada de nuestro derecho. Esta tesis no
tuvo eco en la dogmadtica nacional, y ain menos acogida normativa o jurisprudencial relevante.
Esta postura, con un nombre bastante particular, en el fondo camufla la verdadera teoria del
acto administrativo y el concepto de lo que se entiende por Administracién publica en un pais,



La seleccion de cualquiera de las dos formas de actuacidon administrati-
va en un caso concreto determina la utilizaciéon de un consecuente régimen
juridico y, a continuacién, la naturaleza que puede predicarse de la cate-
goria revisada. Asi, los actos del control gubernamental, en cualquiera de
sus denominaciones (informe de control, informe de auditoria, informe de
orientacion de oficio, etc.), quedaran obligatoriamente asimilados a alguna
de estas dos formas (sin posibilidad de escape o tercera posibilidad), o seran
actos administrativos o, por el contrario, se les debera considerar necesaria-
mente como actuaciones materiales sometidas a una conceptualizacion y
una tipologia muy particulares.

Es importante resaltar que el instituto seleccionado debe nacer y tam-
bién otorgar cobertura a las diversas relaciones juridico-administrativas que
luego apareceran entre los drganos de control institucional o la CGR (a través
de cualquiera de sus 6rganos, incluyendo los desconcentrados y ad hoc) y
los sujetos auditados. Por ende, se trata de una forma de actuacién que pro-
duce consecuencias y efectos juridicos tangibles. Vale indicar que todas es-
tas relaciones juridicas naceran de la aplicacion de fuentes normativas muy
singulares (propias de este derecho administrativo tan especial), y siempre
mediante la ejecucion de las potestades administrativas y actividades técni-
co-financieras de control gubernamental previamente habilitadas por el Le-
gislador a favor de la CGR. Por ultimo, solo esta citada participacion adminis-
trativa permitira la aparicion de este tipo de relacién juridico-administrativa,
la cual es calificada en doctrina como de origen legal indirecto®.

Por otro lado, existe un dato fundamental, proveniente de la esencia
misma del derecho administrativo, que resulta importante para justificar la
seleccion de una u otra forma de actuacidén administrativa de la CGR frente
a la produccién o emisiéon de los informes de control y otros. Esto es el uso o

aplicadas sobre una parte de la actividad juridica de poderes publicos no administrativos (tales
como el Congreso de la Republica, Poder Judicial, Tribunal Constitucional o Ministerio Publico).
En estos casos, los defensores de esta supuesta “nueva categoria” propugnaban superar el acto
administrativo para los poderes publicos constitucionalmente auténomos, otorgando asi una
respuesta a una vieja polémica doctrinal. Como bien se resumid, esta discusion se realizd entre
guienes “sostenian una concepcioén limitada y subjetiva del Derecho Administrativo, segun la
cual estos actos no serian en sentido estricto actos administrativos, y quienes propugnaban
una revision formal de los limites del Derecho Administrativo, en la que lo determinante seria
la materia”. Véase Cid Villagrasa (2005: 430). En el derecho peruano, sobre esta ultima discusion
no puede dejar de revisarse el trabajo pionero de Abrufa Puyol (2010: 66 y ss.).

30. Como bien sefalaba Entrena Cuesta, el acto administrativo determina el nacimiento
de este tipo de relacion juridico-administrativa, la cual surge de manera mediata, indirecta y
en aplicacién posterior de una ley. Cabe reconocer entonces que el acto administrativo es un
hecho juridico por excelencia y el mas importante en nuestro derecho, siendo este un dato que
marcara la respuesta. Véase Entrena Cuesta (1970: 461).



no del procedimiento administrativo en las actividades de la CGR que resul-
ten examinadas por un especifico operador. Como bien se ha sehalado en
lineas anteriores, este ordenamiento especial ha disefado y plasmado una
serie de servicios de control que deben ser practicados por los diversos 6r-
ganos de la CGR o, de manera externalizada y sin delegacion de potestades
(permitiendo solo la gestion de actividades técnicas)®, por parte de las SOA
(privados contratistas de la auditoria gubernamental).

Dentro de estos servicios de control aparecen diversos procedimien-
tos especiales que protocolizan y garantizan el debido proceso®? exclusiva-
mente para permitir el despliegue de las acciones de control. Ahora bien,
la tipologia de esta ultima dependera de la combinaciéon de dos factores
esenciales para definir su objeto y alcance. Por un lado, el tipo de érgano
competente encargado de instruirlo (si es uno propio del sujeto auditado o
por el contrario se trata de uno instaurado en la estructura o de manera ad
hoc por la CGR)®. En segundo lugar, la temporalidad o el momento en que
se efectla respecto a la materia auditada o revisada (previo, simultaneo o
después de acaecidos los hechos examinados). La combinacion de ambos
elementos determina la seleccién del procedimiento respectivo para una
determinada accidon de control, las propias tipologias de estas tramitaciones
y la consecuente produccion del acto de control gubernamental que corres-
ponda y esté previamente tipificado por el ordenamiento de la CGR.

Asi, por ejemplo, la CGR ha desarrollado reglamentariamente el servicio
de control simultaneo sin introducir en ninguna de sus reglas positivas la
palabra procedimiento, a pesar de que este dispositivo determina la apari-
cién de etapas o fases diversas desde el planeamiento hasta la examinacién

31. Esta falta de delegacion de potestades sobre las Ilamadas SOA aparece claramente pre-
ceptuada en el actual articulo 20 de la LSNC (reformado por el art. 3 de la LFGCR), al catalogar-
las como personas juridico-privadas, “designadas previo concurso publico de méritos, y contra-
tadas por la Contraloria General de la Republica para examinar las actividades y operaciones
de las entidades, opinar sobre la razonabilidad de sus estados financieros, asi como evaluar la
gestion, captacion y uso de los recursos asignados a las mismas”.

32. No debe olvidarse que este principio-derecho tan relevante aparece claramente recogi-
do en el literal g) del articulo 9 de la LSNC, presentdndose como la figura que permite garanti-
zar “el respeto y observancia de los derechos de las entidades y personas, asi como de las reglas
y requisitos establecidos’.

33. La distincion entre 6rganos propios y ajenos respecto al sujeto fiscalizado, que luego
permita diferenciar —respectivamente— el control interno y externo, cada vez ha ido perdien-
do mas brio y aplicabilidad en nuestro derecho. Todo esto, debido a las repetidas reformas
legislativas que amplian las responsabilidades de la CGR (por todas, ver la Ley N.° 29555). En la
actualidad es posible afirmar que los érganos de control interno (de siglas OCI), en su versidn
original como érganos propios de los sujetos auditados, aparecen en franca retirada. Es mas,
pueden catalogarse como 6rganos domésticos de verdadero control externo (completamente
dependientes de la CGR).



periddica de lo producido (evaluacidn y seguimiento de las situaciones ad-
versas detectadas), modalidades segun supuestos, unas estrictas reglas de
elaboracién del correspondiente informe, derechos, obligaciones y garantias
de los intervinientes, las potestades de los érganos competentes de la CCR,
la tipificacion del nombre y contenido del acto que antecedente a la finali-
zacion de este servicio (reporte de avance de situaciones adversas, informe
de hito de control, informe de control concurrente, informe de visita de con-
trol y el utilizado informe de orientacién de oficio), entre otras cuestiones
propias de una norma procedimental o adjetiva de via administrativa. Por
eso, palabras mas o menos, detras de toda esta regulaciéon normativa sec-
torial estamos ante verdaderas tramitaciones que deben estimarse como
ejemplos de procedimientos especiales®.

En el mismo sentido, debe quedar establecido que la mayoria de di-
rectivas de la CGR tiene como ambito objetivo esencial la regulacion de
una numerosa cantidad de procedimientos especiales necesarios para
guiar las multiples acciones de control. En otras palabras, deben ser asu-
midos como dispositivos infralegales o reglamentarios de corte adjetivo
y que intentan juridificar al maximo la actividad mas relevante de la CGR
ante los sujetos auditados, incluso planteando limitaciones y garantias
frente al ejercicio de las correspondientes potestades administrativas de
esta entidad administrativa.

Ahora bien, es evidente que el ordenamiento del control gubernamen-
tal ha intentado alejarse, camuflar, crear palabras alternativas o incluso pre-
sentar conceptos diferentes a esta nocion legal, tuitiva y estandar en nues-
tro derecho (procesos, por ejemplo). Todo esto, a fin de evitar a toda costa
que los servicios de control se sometan a esta fundamental categoria. Sin
embargo, las normas reglamentarias de la CGR poco pueden hacer frente
al debido proceso de control y la fuerza intensa del mencionado instituto
recogido en el articulo Il de la Ley de procedimiento administrativo general
(en adelante, TUO LPAQG), por la cual: a) sin importar la condicién de la orga-
nizacion administrativa, se aplica obligatoriamente a todas las “actuaciones
de la funcion administrativa del Estado y, regula todos los procedimientos
administrativos desarrollados en las entidades, incluyendo los procedimien-

34, Los procedimientos especiales son definidos por la doctrina mas reputada en nuestro
idioma como una cadena de tramitaciéon que tiene instrucciones singulares o diferentes, tal
como claramente se puede observar en las diversas acciones de control recogidas en el ordena-
miento vigente de la CGR. Asi, se indicd que “la especialidad hay que buscarla en la tramitacion,
no en el fin publico que trata de servir, pues si se atendiera al criterio de la finalidad habria que
concluir que todo procedimiento es especial respecto de los demas”. Véase Gonzalez Navarro
(1981: 415).



tos especiales”; b) los regimenes singulares (como el del control) “que crean
y regulan los procedimientos especiales no podran imponer condiciones
menos favorables a los administrados que las previstas” por el TUO LPAG:; y
c) que obliga a los reglamentos de procedimientos especiales a someterse a
seguir “los principios administrativos, asi como los derechos y deberes de los
sujetos del procedimiento” preceptuados en el TUO LPAC.

Entonces, cuando se necesita y utiliza el procedimiento administrativo
ante tramitaciones diversas y por parte de organizaciones administrativas
de la mas diversa indole (como sucede con la multicitada CGR), estamos
ante una auténtica nocién ordenadora de nuestro derecho publico®. Por
ende, esta debe tener la mayor estabilidad y definicién posible, sin que pue-
dan discutirse su existencia y, menos, su virtualidad efectiva. Mas alla de los
perjuicios que puedan esgrimir ciertos operadores del control, lo cierto es
gue el procedimiento especial es la maxima forma de tutela existente en
este régimen, capaz de permitir mantener el equilibrio entre las potestades
a ser ejercitadas por los drganos competentes, las garantias a ser respetadas
a favor de los auditados o evaluados y la busqueda de la salvaguarda efecti-
va del interés publico que se ve involucrado en cada accién de control. Por
eso, si se considera que, sumado a las garantias antes anunciadas, aparece
flotando y siendo real un verdadero derecho al procedimiento de la accién
del control.

A partir de todo lo expresado, es posible plantear que la definicién ju-
ridica de los informes y otros actos de control gubernamental quedara es-
tablecida por la combinacion de cuatro elementos: a) la seleccidon correcta
de la categoria del acto administrativo; b) la utilizacion reglada y obliga-
toria de la teoria del procedimiento administrativo para su produccion; c)
el uso en el caso concreto de la figura de las acciones de control precep-
tuada en el art. 10 de la LSNC, como servicios de control altamente proto-
colizados y respetuosos del debido proceso de control; y por ultimo d) la
obligatoriedad de que lo producido surja de una previa relacion juridica de
control gubernamental y, a continuacién, sostenga o dé cobertura a otras
relacionadas con su contenido u objeto (como la posterior fiscalizacion, el
seguimiento de recomendaciones, entrega de informacidn, deslinde de
responsabilidades, actuaciones procesales diversas, practica sancionadora
administrativa, entre otras).

35. En este punto me remito a los postulados que esgrimio el profesor Sainz Moreno, indi-
cando que en el lenguaje juridico de un pais “los llamados ‘conceptos instrumentales’ o ‘con-
ceptos juridicos ordenadores’ (‘legitimacion’, ‘personalidad juridica’, ‘nulidad’, etc.), deben tener
un significado definido, porque su funcién se cumple siendo precisos’. Véase Sainz Moreno
(1976: 45-46).



5.2. Elinforme y otros actos del control gubernamental son actos
juridico-administrativos

La catalogacion de los informes de control como actos administrativos en
el derecho peruano no es sencilla ni pacifica. Ni la CGR, ni la judicatura pe-
ruana, menos un sector de la doctrina, aceptan esta posicion. Sin embar-
go, aparecen varios datos que presentaré a continuacién que hacen pensar
todo lo contrario. En cualquier caso, estas dudas se deben principalmente
a tres factores: a) la falta de unidad en la doctrina peruana sobre lo que sig-
nifica el acto administrativo; b) una contraposicion conceptual e interpreta-
tiva de varios operadores nacionales (jueces, abogados y ciertos profesores
de Derecho Administrativo) sobre lo que significan juridicamente los actos
internos o de administracion internay los actos de tramite de nuestras orga-
nizaciones administrativas; y finalmente, c) la confusion existente sobre las
actuaciones administrativas que son impugnables judicialmente, a pesar de
gue nuestro vigente TUO de la LPCA es bastante claro.

Lo que si parece completamente zanjado en nuestro derecho adminis-
trativo es que los informes y otros actos de control no son actuaciones ma-
teriales de la CGR. Es mas que evidente que todas estas actuaciones estan
totalmente ligadas a la categoria general de los actos juridicos y contienen
una serie de declaraciones administrativas provenientes de distintos érga-
nos de control gubernamental, siempre bajo el previo ejercicio de potes-
tades administrativas habilitadas expresamente por el ordenamiento. Ade-
mas, también debe entenderse que los actos materiales se caracterizan “por
no contener en si una declaracion expresa [..] son solamente el desarrollo
de una actividad. Por ejemplo [..] una felicitacion, el dictado de una clase
por un funcionario, la recogida de la basura por los empleados municipales,
los actos de apropiacion material de los bienes del deudor en un procedi-
miento ejecutivo” (Abruna y Baca, 2008). En cualquier caso, el TUO LPAG
ha reconocido esta cuestion de manera directa (ver el numeral 1.22 de este
dispositivo)®*.

Pero volvamos a las primeras cuestiones de discusion para explicarlas.
Luego esto nos permitird asumir una postura y calificar, asi, la naturaleza
juridica del informe de control y otros actos de control gubernamental. En

36. Ademas, otra definicion directa de la actuacién material, acto material o comporta-
miento material de la Administraciéon publica la califica como el “acto o conjunto de activida-
des facticas o eminentemente fisicas que, sin requerir una cualificacion particular por parte del
agente o ejecutante, resultan de la gestién de la Administracién”. Véase Lexvademécum.com
(diccionario juridico en linea), ultima modificacién 10 de noviembre de 2017. Disponible en:
http://lexvademecum.com/2017/11/10/acto-administrativo/.
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primer término, han existido dos posturas que intentan explicar las califica-
ciones del acto administrativo y negaciones de este aparecidas en el TUO
LPAG (por todos, ver los numerales 1.1 y 1.2. de este dispositivo). Esto ha ge-
nerado la existencia de dos posiciones doctrinarias que han influenciado de
diversa manera a nuestros operadores. Por un lado, esta la tesis estricta que
considera los actos administrativos como actos juridicos —exclusivamente—
formados por declaraciones administrativas de voluntad, a la usanza de los
negocios juridicos del derecho civil muy estudiados en doctrina alemana®.
La segunda postura es la amplia que considera el acto administrativo como
un acto juridico que contiene diversos tipos de declaraciones emitidas por
la Administracion publica competente, pudiendo ser las primeras de volun-
tad, juicio, deseo o conocimiento®®, con lo cual existirian diversas manifes-
taciones en via externa e interna, pudiendo ser muy diverso en contenido
y consecuencias juridicas. Esta ultima es una tesis muy influenciada por la
doctrina italiana, principalmente por lo que explico el profesor italiano Gui-
do Zanobini durante la primera mitad del siglo pasado®.

En segundo lugar, a partir de la tesis que uno escoja dentro de las dos
alternativas anteriores, tanto los actos de administracion interna como los
actos de tramite, entre otros supuestos, quedarian dentro o fuera de la no-
cién de acto administrativo. Normalmente, los informes de control y otros
actos son incluidos apartados de los primeros en virtud del art. 24 de la
LSNC, regla que indica que “constituyen actos de la administraciéon interna
de los 6rganos conformantes de éste, y pueden ser revisados de oficio por
la Contraloria General, quien podra disponer su reformulacién, cuando su
elaboracion no se haya sujetado a la normativa de control, dando las instruc-
ciones precisas para superar las deficiencias, sin perjuicio de la adopcion de
las medidas correctivas que correspondan”.

Esto ultimo ha sido repetido mecanicamente y con poco sustento en
una reciente sentencia del TCP, indicdndose lo siguiente:

“[..] los informes de control emitidos por el Sistema Nacional de Con-
trol se limitan a emitir conclusiones y recomendaciones sobre el hecho
objeto de control en el ejercicio de sus funciones y atribuciones cons-
titucionales, trasladando sus hallazgos a las instituciones competentes
para el inicio de las acciones correspondientes. En otras palabras, son
actos que por vocacidon se encuentran orientados a materializar el fun-

37. Por todos, ver el trabajo de Huapaya Tapia (2011: 149-193).

38. Por todos, ver el trabajo de Abrufa Puyol (2016: 250-271).

39. La nocidn expresada por este fundamental doctrinario italiano aparecié en Zanobini
(1947:187).



cionamiento del servicio de control y no estan destinados a producir
efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los ad-
ministrados dentro de una situacion concreta, por lo que son actos de
administracion interna y no actos administrativos™®,

Entonces, escogiendo la mejor alternativa que convenga a un determi-
nado operador, muchos niegan el caracter de acto administrativo del acto
interno o de administracion interna del informe de control y otros productos
de servicios de control, interpretando —antisistémicamente— la legislacion
sectorial vigente y el numeral 1.2.2 del TUO LPAG sin asumir otras reglas de
este propio dispositivo (incluyendo la propia definicidon legal extensa de esta
categoria preceptuada en su numeral 1.1). En adicidn, a pesar de estas cues-
tiones aplicativas, nadie los deja fuera del instituto del acto juridico, dan-
doles asi una posicién especial, tanto que por ejemplo la propia legislacidon
del control gubernamental les reconoce un sinnumero de efectos juridicos,
tales como los siguientes:

El articulo 7.35 de las Normas Generales de Control Gubernamental
(en adelante, “NGCG") establece que apenas recibido un informe de
control “[..] el titular o los funcionarios competentes deben dispo-
ner la implementacion de las recomendaciones’.

El articulo 7.39 de las NGCG dispone que ‘[..] Una vez emitido, el in-
forme debe ser comunicado al titular de la entidad y a las unidades
organicas de la Contraloria que resulten competentes, para que se
disponga la implementacién de las recomendaciones formuladasy
las acciones complementarias que resulten pertinentes. Las excep-
ciones a la comunicaciéon del informe al titular serdn reguladas en
la normativa especifica”.

El articulo 4.18 de las NGCG reconoce lo siguiente: “El titular de la
entidad es el responsable de disponer las acciones y designar a los
encargados de la implementacion de las recomendaciones formu-
ladas en los resultados de la ejecucion de los servicios de control, y
de mantener un proceso permanente de evaluacién de los avances
obtenidos hasta lograr su total implementacion; informando a la
Contraloria y al Organo de Control Institucional en la oportunidad
y forma que establezca la Contraloria. Caso contrario, incurriran en
infraccion sujeta a la potestad sancionadora de la Contraloria, de
acuerdo a la normativa sobre la materia”.

40. Sentencia del TC, recaida en el EXP. N.° 01389-2022-PA/TC, fj. 5.



— Por otro lado, aparecen efectos directos que se presentan sobre los
administrados auditados que no solo tienen que ver con el sena-
lamiento para un deslinde individual de responsabilidad ante la
entidad administrativa o empresa publica empleadora (tal como
sucede con la consulta formulada), sino que convierten a estos en
posibles sujetos de responsabilidad administrativa funcional, a par-
tir de constituirse en el principal medio probatorio de este estricto
régimen disciplinario a cargo de la Contraloria General de la Repu-
blica.

— Por ultimo, no debe dejarse de citar la aplicaciéon del denominado
Reglamento de Infracciones y Sanciones para la determinacién de
la responsabilidad administrativa funcional derivada de los infor-
mes emitidos por los érganos del Sistema Nacional de Control (Res.
de Contraloria N.” 100-2018-CQ). El informe, que no se examinado
en sus recomendaciones o conclusiones por parte de la entidad o
empresa publica auditada, es pasible de hacer surgir “infracciones
graves y muy graves” en contra de los funcionarios que omitieron
“estas consecuencias”.

Pero en aras de ir definiendo, creo que en la actualidad los informes
y otros actos del control gubernamental tienen una posibilidad abierta en
nuestro derecho de tener dos formas de explicacion de su naturaleza ju-
ridica: a) la mas aceptada es la de que son actos internos de la CGR que
producen consecuencias sobre unos determinados sujetos (las entidades
administrativas, empresas publicas auditadas y los individuos que traba-
jan para los primeros), pero a pesar de esta inicial calificacion legislativa
no dejan de ser actos juridicos productores de unos efectos, a partir de
una especifica declaracion del érgano de control; b) la segunda, menos
aceptada, pero importante para discernir otras cuestiones que trataré a
continuacién, es la que lo considera como un acto administrativo bas-
tante singular, producido a partir de una serie de fases y diligencias muy
protocolizadas que dan lugar a un procedimiento especial de elaboracion
y produccion del primero. Ambas explicaciones, como se notara, tienen un
acercamiento muy fuerte, y casi terminan siendo argumentaciones muy
similares para el instituto analizado®.

41. Es mas, si se estableciera algun nivel de estudio sobre los actos internos, derivaria en
una inmensa cercania entre estos, el acto administrativo y el acto juridico (general). Ademas,
cabe mencionar que los propios actos internos se clasifican en los siguientes, siendo necesario
revisarlos caso por caso: a) los actos de relacion interorganica, b) los de relaciéon intersubjetiva,
c) los que producen efectos indirectos sobre los administrados (los de trdmite), d) los que no
producen efectos juridico-administrativos. Por ende, no es tan sencillo sacar a todos estos de



5.3. En especifico, el informe de control y su naturaleza juridica

El informe de control es el acto juridico por excelencia producido solo en
algunas especificas acciones de control de la CGR. Su elaboracién en se-
cuencias y fases muy rigidas, los estrictos requisitos y formas esenciales que
lo rigen, sus fuertes limitaciones mediante principios, un contenido con ten-
dencia a la evidencia probatoria y efectos juridicos muy diversos sobre los
auditados, prueban la importancia capital de este acto. Lo indicado da lugar
a que nuestro Legislador tenga muchas previsiones y por ejemplo subraye
gue los informes de control son los Unicos que pueden senalar presuntas
“responsabilidades que, en su caso, se hubieran identificado” (ver el articulo
10 de la LSNC).

Asi, los informes de control son una especie muy concreta de acto del
control gubernamental que solo se produce desde un servicio de control
posterior, y mas certeramente a través de la aplicacién de alguna de las lla-
madas auditorias gubernamentales en cualquiera de sus denominaciones
y modalidades (sean de cumplimiento, examen especial, financiera, de ges-
tién u otras). Vale indicar que la auditoria —como accién de control— implica
necesariamente una serie de procedimientos especiales, de fuerte aplicabi-
lidad del principio de previa planificacion y muy rigurosamente regulados
por directivas de la CGR, por los cuales, mediante técnicas juridicas, econo-
mico-financieras u otros pardmetros de contraste propios de diversas cien-
cias, se busca ‘comprender la realidad administrativa [..] pero a partir de los
contextos reales que en ella convergen, ademas de comprender en su ana-
lisis a la calidad de la propia normativa vigente basandose en los objetivos
valorativos” (Morén Urbina, 2013: 93). También, en ciertos casos, la auditoria
gubernamental puede ser usada exclusivamente para “un examen de con-
formidad a las leyes y reglamentos vigentes” (Morén Urbina, 2013: 93).

En el mismo sentido, el procedimiento de control posterior mas rele-
vante y utilizado, que produce los informes de control mas completos, se
denomina “auditoria de cumplimiento’, que se define en el numeral 6.1 de
la Resolucion de Contraloria N.° 001-2022-CG como un examen objetivo y
profesional, muy sistémico, que tiene como propdsito obtener y evaluar “evi-
dencia para determinar los aspectos significativos de los actos, actividades,
procesos, asuntos especificos o resultados de las operaciones financieras,
presupuestarias, operativas y administrativas realizadas por las entidades y

la teoria de los actos administrativos, pues muchos de los actos internos comparten el origen
declarativo y la produccién de consecuencias predicables del primer instituto. Véase Abrufa y
Baca (2008:111-112).



dependencias” sujetas al control gubernamental. En el mismo sentido, un
elemento que resalta es la fuerte incidencia de evidencia probatoria para
alcanzar un informe que pueda aportar medios para las préoximas relaciones
juridicas que se estableceran a partir de su notificaciéon (en via administrati-
va, sedes judiciales o incluso en la propia mejora de la gestion de la institu-
cion). Otras modalidades de auditoria, con sus propios reglamentos, siguen
esta misma tendencia a informes que tiene un fuerte valor porque adjuntan
evidencia probatoria.

Pero aparecen tres cuestiones adicionales de los informes de control
gue saltan a la vista y que los distinguen de otros actos propios del control
gubernamental. Estas son:

a) Elinforme de control siempre es un acto juridico con tres tipos de
declaraciones: de voluntad, de juicio y de deseo*?. Por un lado, estan
las de voluntad, que fundamentalmente se expresan en el senala-
miento indiciario o preliminar de responsabilidades personales o
individuales de funcionarios o personal del sector publico que tra-
bajan o trabajaron para las instituciones auditadas, existiendo una
clara definicion de la CGR de que se instauren actuaciones poste-
riores en contra de estos particulares. Estas mismas declaraciones
de voluntad se pueden revisar en el cumulo de medios probatorios
gue se adjuntan y pueden ser usadas en las actuaciones ulteriores
antes sefnaladas. Estas declaraciones aparecen muchas veces refle-
jadas en las recomendaciones efectuadas. Por otro lado, las decla-
raciones de juicio estan contenidas a lo largo de los argumentos,
alegaciones técnico-juridicas y conclusiones, aparecen dictdmenes
sobre legalidad u otras ciencias no juridicas. Finalmente, las decla-
raciones de deseo se reflejan en ciertas recomendaciones y apén-
dices de los informes en los cuales se recogen algunas propuestas
de mejoras institucionales y de gestion.

b) Elinforme de control es un medio probatorio por si mismo, pudien-
do ser usado para la via administrativa, arbitral, judicial o de ges-
tidon, junto con el resto de evidencia que pueda tener asumida en
su contenido, bajo los principios de libre apreciaciéon de la prueba,
igualdad de armas, libertad probatoria y contradiccion. En nuestro

42. Como bien senala el profesor Abruia, las declaraciones de voluntad producen defini-
ciones y estabilizacion de una situacion juridica concreta, bajo situaciones de favorabilidad o
desfavorabilidad; las de juicio son informes, dictdmenes o juicios valorativos sobre una situacion
factica; y, por ultimo, las de deseo son propuestas dadas por el érgano emisor. Véase Abruna
Puyol (2016: 254).



derecho no se puede aceptar un medio como pleno solo por su
mera existencia o por quien lo produce (por todos, ver el articulo 6
del TUO LOPJ, que exige la igualdad de partes y otros aplicables a
la teoria probatoria).

c) Su objeto, al ser diverso, siempre obliga a mostrar un senalamiento
de responsabilidad individual; por ende, produce unas consecuen-
cias juridicas mas estables frente a otros poderes publicos, incluso
ante los jueces y arbitros, sin que esto implique una primacia pro-
batoria de este acto del control.

5.4. Para culminar, la naturaleza juridica de otros actos del control. En
concreto, de los actos del control simultaneo

En este apartado final quisiera centrarme en las diferencias existentes entre
el informe de control y otros actos del control gubernamental. Particular-
mente, trataré de establecer la naturaleza de los denominados informes de
orientacién de oficio provenientes de los servicios de control simultaneo y
que se encuentran actualmente regulados por la Directiva N.° 013-2022-CG/
NORM, aprobada por Resolucion de Contraloria N.° 218-2022-CC. Las dife-
rencias sustanciales, que tienen directo impacto sobre el valor probatorio
gue se tratard a continuacion, pueden ser establecidas en las siguientes con-
sideraciones:

a) A diferencia de los informes de control que cierran o finalizan los
procedimientos de auditoria gubernamental, los informes produ-
cidos en el control simultdneo son dictdmenes o juicios interme-
dios que no cierran estas acciones de control. Por tanto, se trata de
verdaderos actos de tramite que quedan encadenados con otras
actuaciones y fases de estas tramitaciones, tales como las posterio-
res ‘comunicaciones preventivas o correctivas respecto de las situa-
ciones adversas identificadas y comunicadas” mediante el informe
de orientacidon de oficio (ver el numeral 6.1.8 de la Directiva N.° 013-
2022-CGC/NORM, aprobada por Resolucion de Contraloria N.° 218-
2022-CQ).

b) Los informes de orientacion de oficio se basan en un control de legali-
dad preventivo y revision documentaria muy basica de las denomina-
das situaciones adversas de una actuacién en curso. Previamente, el
6rgano de control hace un verdadero analisis de riesgos respecto de
diversas materias, mediante el senalamiento de actividades o hitos de
control. Por tanto, produce efectos preventivos para que sean evalua-



dos por la institucion auditada, y esta tome luego una decisién final (la
cual puede implicar incluso el desistimiento, con sustento, que pueda
ser comunicado al érgano de control).

c) Los informes de orientacidon de oficio no tienen un gran trabajo de
obtencién de evidencia probatoria, a diferencia de lo que se realiza
en una auditoria gubernamental y la produccién de un informe de
control en los servicios de control posterior. Como senala expresa-
mente la Directiva N.° 013-2022-CG/NORM, es una accién de control
gue se realiza en plazos breves (ver numeral 6.1.1, literal b], del Re-
glamento) y bajo un analisis esencialmente documentario (ver nu-
meral 6.1.6 del Reglamento), a fin de evaluar de manera sincrénica
una actividad en marcha (con un claro enfoque preventivo).
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1. Introduccién

1.1. Terminologia

Hablar de “Gobiernos locales” es inusual en aleman juridico. En el ambito
local se da en Alemania, sobre todo, gestion o administracion local (“ortli-
che Verwaltung”). El término “Gobierno” se emplea respecto de instancias
superiores, a menudo para la supralocal instancia media de gestidn estatal
(“Uberdrtliche Mittelinstanz der staatlichen Landesverwaltung”), por ejem-
plo, “Bezirksregierungen”, pero sobre todo para la cuspide de la Adminis-
tracion en la Federacion y los Estados federados. La administracion local es,
tipicamente, asunto de los municipios y comarcas.

De tal manera, los municipios no tienen “Gobierno”. Los juristas alema-
nes hablamos, mas bien, de la Administracion municipal con un Alcalde
Mayor (“Oberblirgermeister”) en la cima. Los ciudadanos del municipio no
son el “pueblo del municipio”, sino solo habitantes (municipales). Tampoco
hablamos, a diferencia de lo que ocasionalmente sucede en el lenguaje co-
loquial influenciado por la ciencia politica y administrativa, de un parlamen-
to municipal. Al érgano principal elegido por los ciudadanos del municipio
lo conocemos como consejo o junta municipal.

Este estudio se ocupara principalmente de la perspectiva de los munici-
pios y solo abordara las asociaciones de municipios (‘Gemeindeverbdande”),
es decir, comarcas en general, cuando haya motivos para ello. Se susten-
ta este articulo en una perspectiva juridica, de modo que quedan de lado
cuestiones de ciencia politica, administrativa o comunal que van mas alla.

1.2. Fundamentos: los municipios en la estructura estatal de la Republica
Federal de Alemania

La Constitucion de la Republica Federal de Alemania, la Ley Fundamental
("Grundgesetz’, LF), distribuye verticalmente el poder estatal entre la Fede-
racion y los Estados federados. Mientras que la Federacion y los Estados fe-



derados tienen cualidad de Estado ("Staatsqualitat”), porque dan cuenta de
los tres elementos territorio, pueblo y poder o soberania, los municipios (y las
asociaciones de municipios) son solo parte de los Estados federados. A pesar
de que tienen territorio y habitantes, no tienen soberania o poder originario,
sino solo facultades administrativas derivadas de la Federacién y del Estado
federado, incluida la potestad reglamentaria de ejecucion. Estas facultades
de autoridad son concedidas a los municipios (o las asociaciones de muni-
cipios) por la Ley Fundamental, por la Constitucion del Estado federado al
gue pertenecen y por otras leyes. Los municipios (y las asociaciones de mu-
nicipios) forman, entonces, parte del Ejecutivo estatal. No hay en Alemania
un poder independiente comunal, junto al legislativo, ejecutivo y judicial?.

A pesar de su pertenencia al Ejecutivo del Estado federado en el que se
encuentran, los municipios (y las uniones de municipios) se encuentran al mar-
gen del orden jerarquico intraestatal. Se cuentan no entre la Administracién es-
tatal “inmediata”, sino “mediata”, porque son por ley portadores independientes
de Administracion soberana ("hoheitliche Verwaltung”), es decir, personas juri-
dicas de derecho publico separadas del Estado. El Estado dota a los municipios
de las mencionadas facultades y —especialmente a los municipios (y en menor
medida a las asociaciones de municipios}— del derecho a gestionar sus pro-
pios asuntos (publicos). Es decir, los municipios deciden sobre estas cuestiones
soberana y responsablemente por medio de un érgano elegido por los habi-
tantes, por medio de sus propios érganos y con funcionarios y empleados con-
tratados por el propio municipio (derecho a la autonomia administrativa: “Se-
Ibstverwaltungsrecht”). Ademas de eso, a los municipios (y las asociaciones de
municipios) les son atribuidos por ley muchos asuntos estatales (tareas supra-
locales, es decir, desde la perspectiva de los municipios “tareas administrativas
ajenas’)’, que deben o pueden realizar con sus érganos. En el cumplimiento de
sus propias tareas (derivadas de su autonomia administrativa) y de las estatales
atribuidas, se encuentran los municipios bajo supervision del Estado federado
en el que radican. Cuando el municipio realiza tareas propias de su autonomia
administrativa, esta solo bajo “supervision juridica” (‘Rechtsaufsicht”), es decir,
el Estado federado examina (solo) la legalidad de la actuacién municipal. Sin
embargo, si el municipio cumple tareas estatales atribuidas por la ley (‘tareas

2. Respecto de un pouvoir municipal, que en 1789 fue discutido en Francia y que fue reco-
nocido en la Constitucion belga de 1831, modelo de la Constitucion de Frankfurt de 1849 (von
Unruh, 1973: 397).

3. Las tareas administrativas ajenas (‘Fremdverwaltungsaufgaben”) se conocen en los Es-
tados federados de distintas maneras: administracion por encargo (‘Auftragsverwaltung”),
ambito de actuacion transferido (‘Ubertragener Wirkungskreis”), tareas (obligatorias) para el
cumplimiento segun instrucciones (‘[Pflicht-] Aufgaben zur Erfdllung nach Weisung’) o tareas
mandadas (“Weisungsaufgaben”).



administrativas ajenas’), entonces esta vinculado a las instrucciones del Estado
(salvo que la ley prevea otra cosa) y se encuentra, ademas, bajo “supervision
técnica” (‘Fachaufsicht”), es decir, el Estado federado examina, ademas de la le-
galidad, también la adecuacién de la medida municipal. Por ejemplo, si es mas
o0 menos efectiva, mas o menos costosa, mds o menos provechosa o practica,
sencilla o compleja, rapida o lenta, o qué consecuencias colaterales positivas o
negativas tiene. La supervision estatal comprende ademas un control financie-
ro de los ingresos y gastos de los municipios. Puede extenderse también a su
eficiencia econémica. En algunos Estados federados, puede coadyuvar el tribu-
nal de cuentas del Estado federado en este control financiero (cfr. infra, V.). Los
municipios reciben del Estado la mayor parte de los recursos financieros para
el cumplimiento de sus tareas propias de la autonomia administrativa y de las
tareas que les ha transferido el Estado. Sin embargo, la posibilidad de los mu-
nicipios de recaudar sus propios tributos esta altamente restringida por la ley
estatal. No existe un derecho de los municipios a crear nuevos tributos (‘Steue-
rerfindungsrecht”). Otra fuente relevante de financiacién desde la perspectiva
de los municipios deriva de la posibilidad —restringida por ley, especialmente
por las leyes reguladoras del régimen local (‘Gemeindeordnungen”)— de crear
y hacer funcionar “emprendimientos econémicos” (los “emprendimientos no
econdmicos”, por ejemplo, las instituciones educativas y sanitarias, no estan res-
tringidos) (Burgi, 2019: 272). Sin embargo, esta actividad econémica de los mu-
nicipios suele dar lugar no solo a controversias con la supervision estatal, contra
cuya decisién el municipio puede recurrir ante los juzgados de lo contencio-
so-administrativo, sino también a disputas legales con competidores privados,
gue deciden los tribunales (civiles 0 administrativos).

1.3. Retos

Este sistema de independencia juridica de los municipios, del cumplimiento de
Sus propias tareas, de la atribucion de tareas estatales, de la provisidon de financia-
cién y del control, debe funcionar lo mas finamente posible entre el municipio
y el Estado. Especialmente, este sisterma no debe paralizar el cumplimiento de
las tareas por los municipios. No solo debe poder hacer frente a situaciones de
emergencia, causadas por crisis econémicas supraestatales o nacionales o por
errores en la gestidon municipal. También en “situaciones normales” es vulnerable
este complicado sistema, especialmente cuando el Estado atribuye a los muni-
cipios tal cantidad de tareas que estos no pueden ocuparse suficientemente de
las suyas (dados los escasos recursos personales y materiales).

En la practica conduce la supervision estatal recurrentemente a contro-
versias sobre la gestion de los recursos publicos entre el Estado y los munici-



pios, que afectan a la financiacién, el control, la tutela judicial y la responsa-
bilidad, por ejemplo* cuando la supervision estatal de los municipios exige
la creacién y ejecucién de “un concepto de consolidacién presupuestaria”
("‘Haushaltskonsolidierungskonzept”) o cuando las autoridades de supervi-
sién —por si mismas o por medio de un “comisario estatal” (‘Staatskommis-
sar')— excepcionalmente toman decisiones por los municipios. Cuestiones
de la financiacién de los municipios no pueden, ademas, conducir solo a un
procedimiento contencioso-administrativo con el Estado, sino también a un
procedimiento administrativo entre el municipio y la comarca. Algunas con-
troversias nacen, sin embargo, mucho antes, es decir, cuando se promulgan
leyes que atribuyen nuevas tareas estatales a los municipios.

Una valoracién juridica no puede, por tanto, considerar solo el derecho
a la autonomia administrativa local y las normas de la supervision estatal.
También las leyes que atribuyen tareas a los municipios deben abstenerse
de lesionar el derecho a la autonomia administrativa local.

No es solo que estas controversias se entiendan y solucionen mas facil-
mente cuando se conoce el desarrollo histérico de la autonomia local bajo
supervision estatal, reconocida hoy en la Constitucion de la Federacidon y de
los Estados federados, y restringida por las leyes estatales y federales. Mas
bien, sin una mirada a esta evolucion, el significado juridico de |la perspectiva
de la administracion local es incomprensible. Mientras que para el Estado es
de interés conocer hasta qué punto puede emplear a las entidades munici-
pales para la realizacion de tareas estatales, es relevante desde la perspec-
tiva de los municipios (y de las asociaciones de municipios) en qué medida
el Estado puede restringir el hoy constitucionalmente garantizado derecho
a la autonomia administrativa local o —por el contrario— debe protegerlo
especialmente, particularmente financidndolo.

4. Otros ejemplos:

— Prohibicién de que el municipio realice actividades econdmicas fuera de su territo-
rio e incluso en el extranjero.

— Prohibicién de un negocio “Sale and lease back”. Véase, por ejemplo, Elicker (2004:
876y ss.).

— Prohibicién del llamado “Cross-Border-Leasing”. Véanse Elicker (2004: 877 y ss.), por
una parte, y Sester (2003: 94 y ss.), por otra.

— Prohibiciéon de determinadas formas de proyectos de “Public Partnership”. Berlit
(2010: 332).

— También controversias sobre una adecuada financiacién de los municipios respec-
to de la distribucion de recursos publicos entre municipios y comarcas suelen ser
conflictivas (Gundlach, 2023: 103 y ss.). Un ejemplo de la reciente jurisprudencia del
Tribunal Federal de lo Contencioso-Administrativo: BVerwG, Sentencia de 16.6.2015
-10 C13/14, NVwZ 2016, p. 72 (Instruccion de la autoridad supervisora a una comarca
para que sanee su presupuesto).



2. Breve historia de la autoadministracién local bajo supervisiéon estatal
en Alemania

2.1. De la Ordenanza municipal prusiana de 1808 (“PreuBische
Stddteordnung”) al Imperio

La historia de la autonomia administrativa local comienza en Alemania con
el fin del Sacro Imperio Romano Germanico (1806). A pesar del dominio
posterior de Napoledn sobre Alemania se intentd en Prusia, sobre todo, por
el ministro y reformador barén Heinrich Karl von und zum Stein, ganar a
los ciudadanos en sus ciudades para que participaran en la administraciéon
local y, por tanto, en la estructuracién de un nuevo Estado aleman. Como
documento inicial para esta autonomia administrativa local en Alemania
se encuentra la Ordenanza municipal prusiana, que fue en 1808 promulga-
da como Ley®. La autonomia administrativa local fue restringida a las ciu-
dades, especialmente por medio de una supervision respecto de la gestion
patrimonial de aquellas®. Sin embargo, esta supervision estatal no la lleva-
ban a cabo los tribunales de cuentas, ya que estos solo eran responsables
ante las autoridades estatales, pero no ante las ciudades juridicamente in-
dependientes. Las relaciones politicas de poder de las décadas siguientes,
mas que fortalecerlas, reblandecieron la ideay la forma de esta autonomia.
Tras la liberacion de los Estados alemanes del dominio de Napoledn en las
guerras de 1813-1815, la restauracion de estructuras feudales frené —en la
nueva Federacion de Estados “Federacion alemana” de 1815 (“Deutscher
Bund")”y en el Documento Final de Viena de 1820%— |a idea de autonomia
administrativa. Mas todavia freno esa idea la “revisada” Ordenanza muni-
cipal prusiana de 1831°, que reguld el derecho del Estado de supervisar
a los municipios “en forma mas completa y general™. Especialmente, no
restringio la supervision estatal a un control de legalidad de la actuacion
municipal”. Junto a facultades represivas de supervision, conocié faculta-
des preventivas, tales como determinadas autorizaciones necesarias (para
la compra y venta de fincas o para la emisién de obligaciones)?. Ademas,

5. Ordenanza municipal prusiana de 19 de noviembre de 1808, PrGS, p. 324. Véanse especial-
mente la introduccién de la Ley y los 8§ 46 y ss., asi como el § 169.

6. 881y 2 dela Ordenanza municipal prusiana de 19 de noviembre de 1808, PrGS, p. 324.

7. Documento federal aleman de 8 de junio de 1815.

8. Veéase, por ejemplo, art. 55 del Documento Final de Viena de 15 de mayo 1820.

9. Ordenanza municipal prusiana revisada para la Monarquia Prusiana, de 17 de marzo de
1831, Compilacion legislativa para los Estados reales prusianos, 1831, pp. 10 y ss.

10. PrOVG, Sentencia de 531909 — |.A.204/08 — PrOVGE 54, pp. 467 y ss. (pp. 471y ss.).

1. §139.111 lit) a—d) de la Ordenanza municipal prusiana revisada para la Monarquia Prusia-
na, de 17 de marzo de 1831 (PrGS, p. 10).

12. §139.1.1 €) en relacién con, por ejemplo, el § 1171 lit. B) (autorizacion para la enajenacion
de fincas, § 119 (autorizacion para la toma de préstamos para la compra de fincas).



esa autoridad no solo estaba legitimada para supervisar, sino también
obligada®™. El movimiento revolucionario de finales de la década de los 40
del siglo XIX quiso, contrariamente, reforzar la autonomia local. La famosa
constitucién de Frankfurt (“Paulskirchenverfassung”), que fue aprobada
en 1849 por representantes populares electos™, declaré la autonomia ad-
ministrativa local ("bajo la supervision legalmente ordenada del Estado”)
como un derecho fundamental de los municipios'®. Sin embargo, esta pre-
tension fracaso junto con la misma Constitucion: el rey de Prusia, Federico
Guillermo IV, no quiso recibir la corona imperial de una Constitucién dada
por el pueblo, es decir, de las manos de los subditos en vez de las manos
de los principes. La Constitucién de 1848, impuesta por el rey prusiano,
y mas precisamente la Constitucion revisada de 1850, concedieron a los
municipios —aunque al margen del catdlogo sobre los “derechos de los
prusianos’— la “administracion autbnoma de sus asuntos locales bajo la su-
pervisién legalmente ordenada del Estado™®. En 1853, el Cédigo Municipal
limitd expresamente los poderes de supervision del Estado en materia de
autogobierno municipal a las infracciones de la ley y a las violaciones de
los intereses del Estado', es decir, las meras desventajas para los propios
intereses del municipio no justificaban las medidas de supervisién del Es-
tado (Drews, 1934: 198 y ss.). Con todo, la entonces no todavia clara imagen
del municipio como parte de una sociedad, que se encontraba durante la
primera mitad del siglo XIX en dualismo con el Estado feudal, fue despla-
zada por una idea del municipio como parte del Estado. En consecuencia,
la imagen se transformd de una administracién local enraizada en la socie-
dad a una administracidon soberana, en la que los habitantes participaban,
entre otras formas, a través de las elecciones locales y de la intervencion en
los 6rganos municipales.

13. 813911l de la Ordenanza municipal prusiana revisada para la Monarquia Prusiana de 1831.
14. Constitucion de 28 de marzo de 1849, Reichs-Cesetz-Blatt 1849, pp. 101y ss. El art. 184 de
la Constitucion de Frankfurt de 1849 se acercaba, en este punto, a la Constitucion belga de 1831.
15. §184 de la Constitucion de Frankfurt de 1849:
“Todo municipio tiene como derecho fundamental de su constitucién:
a) la eleccion de su Presidente y representantes;
b) la administracién auténoma de sus asuntos locales, incluyendo la policia local, bajo
la supervision legal del Estado;
c) la publicacién de su presupuesto municipal;
d) la publicidad de las sesiones municipales como regla”.
En la anterior “Ley sobre los derechos fundamentales del pueblo aleman” de 27 de di-
ciembre de 1848 (RGBI. p. 49), no habia todavia ningun derecho fundamental de los municipios.
16. Art. 105.1 num. 3 del (revisado) documento constitucional para el Estado prusiano de 31
de enero de 1850, PrGCS 1850, pp. 17y ss.
17. §77 frase 1 Ordenanza municipal para las seis provincias orientales de la monarquia pru-
siana del 30 de mayo de 1853, PrGS 1853, p. 261.



2.2. Autonomia local bajo supervision estatal en el Imperio (1871-1918)

Esta ultima imagen permanecidé actual también durante el subsiguiente Impe-
rio (1871-1918), maxime porgue la Constitucién imperial de 1871 no se pronun-
ci6 respecto de la autonomia local. Su regulacidon sobre la supervisiéon estatal
de los municipios quedod, como antes sucedia con los Estados alemanes, para
los Estados federados del Imperio, que seguian reconociendo un derecho de
autonomia administrativa a los municipios’®. También se mantuvo la imagen
de la supervisidon estatal como limite a la autonomia administrativa local. Los
instrumentos de supervision estatal sobre los municipios y la amplitud material
de la supervisidon se asemejaron en los Estados federados (;supervision juridica?
isupervision técnica? discrecionalidad? ;supervisidn preventiva? ;supervision
represiva?), aunque no fueron idénticos en todos lados y si discutidos en la li-
teratura y la jurisprudencia. A partir de la introducciéon de los tribunales de lo
contencioso-administrativo (desde 1863) pudieron los municipios defender su
derecho a la autonomia administrativa ante jueces independientes. Habitual-
mente, se tratd de repeler medidas de supervisidn estatales, que prohibian o
exigian determinadas tareas (por ejemplo, a través de la introduccion forzosa
de partidas presupuestarias, “Zwangsetatisierung’)®. Especialmente impor-
tante fue aqui el Tribunal Superior de lo Contencioso-Administrativo del domi-
nante Estado de Prusia (‘PreuBBisches Oberverwaltungsgericht’, PrOVG). Este
dejo claro que el Estado necesitaba un fundamento legal para emprender una
medida de supervision sobre un municipio y fundé asi en el derecho munici-
pal, como ya habia hecho en el derecho de policia®, la reserva de ley propia del
Estado de derecho. A pesar de que los detallados instrumentos de supervision
estatal de la revisada ordenanza municipal prusiana® no fueron recogidos con
tanto detalle en las normas posteriores, seguian vigentes sin modificaciones
segun la jurisprudencia del PrOVG?. Otro todavia mas viejo fundamento legal
para la intervencion estatal respecto de los municipios tomo el PrOVG del de-
recho territorial general de los Estados prusianos de 1794.

18. Sobre las reglas de supervisién de las Ordenanzas municipales en los Estados de Baden,
Baviera, Wurttemberg y Prusia, véase Anschutz (1916: 1148 y ss.).

19. Medio de coercién administrativa por el que la autoridad de supervision puede, me-
diante una accién sustitutoria, consignar una partida en el presupuesto de una corporacion de
derecho publico si la propia corporacion se niega a hacerlo.

20. ProVvgG, Sentencia de 10 de junio de 1880 (PrVBI. 1897, pp. 401 y ss.), primera sentencia
Kreuzberg; PrOVG; Sentencia de 14 de junio de 1882 (PrOVGE 9, pp. 353 y ss.), segunda sentencia
Kreuzberg.

21. Ordenanza municipal prusiana revisada para la Monarquia Prusiana, de 17 de marzo de
1831, Compilacion legislativa para los Estados reales prusianos, 1831, pp. 10 y ss.

22. PrOVG, Sentencia de 28 de mayo de 1895, Rep.l.A16/95 (PrOVGE 28, pp. 89y ss., p. 95);
PrOVG, Sentencia de 14 de marzo de 1889, Rep..A10/98 (PrOVGE 35, pp. 113 y ss., pp. 118 y s.);
PrOVG, Sentencia de 5 de marzo de 1909, | A 204/08 (PrOVGE 54, pp. 467 y ss., p. 471y s.), cada
una con mas referencias.



2.3. Municipios y supervision estatal en la Republica de Weimar (1919-1933)

En 1919, tras la pérdida de la Primera Guerra Mundial, vinieron junto con el
paso de la monarquia a la democratica Republica de Weimar, también por
primera vez, derechos fundamentales, y, por primera vez, una regulacién del
derecho municipal en la Constitucion imperial®.

Al contrario, siguieron rigiendo las leyes administrativas, que ya en la
época del Imperio habian conformado la autonomia administrativa de
los municipios y la supervision estatal. El famoso administrativista Otto
Mayer describié este fendmeno con una frase célebre (qQue en aleman
rima): “El derecho constitucional pasa, el derecho administrativo queda”
("Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht besteht” [Mayer, 1924:
prologo]). De esta manera permanecio la idea de que la autonomia ad-
ministrativa de los municipios era el principio general y de que la super-
visidn de los municipios era la excepcidn (a interpretar restrictivamente
[Schmieder, 1919-1920: 124]).

El art. 127?* de la nueva Constitucion “de Weimar” garantizé a los
municipios (y las asociaciones de municipios) el derecho a la autono-
mia administrativa dentro de los limites de las leyes. Esta norma estaba
incardinada no en la parte organica de la Constitucion, sino en la parte
dogmatica (de modo similar a como lo quiso 70 anos atras la fallida
Constitucion de Frankfurt?® y como lo previeron las constituciones de
algunos Estados alemanes)?®. Ahora bien, la eficacia juridica de este de-
recho fundamental fue débil, como la de la mayoria de otros derechos
fundamentales de la Constitucion de Weimar?, pues el art. 127 de la
Constitucion de Weimar no reconocié un derecho vinculante, sino solo
un deseo programatico que el legislador debia seguir en la configura-
cion del ordenamiento juridico. En cualquier caso, el precepto constitu-
cional hablé de los municipios y garantizd asi esta institucion. No dijo
nada, sin embargo, respecto del exacto contenido del derecho a la au-
tonomia administrativa local. Su determinacién quedd en manos de las

23. Constitucion del Imperio aleman, de 11 de agosto de 1919, RGBI. 1919, pp. 1383 y ss.

24. Art. 127 de la Constitucion de Weimar: “Los municipios y las asociaciones de municipios
tienen el derecho a la autonomia administrativa dentro de los limites de las leyes”.

25. Art. Xl, §184.

26. § 65 de la Constitucion del Reino de Wurttemberg, de 25 de septiembre de 1819 (Reg.
BI. 1819, pp. 633 y ss.).

27. Gerhard Anschutz, el comentarista estrella de la Constituciéon de Weimar, se refirié al
precepto, que reconocia un derecho fundamental, como “vacio” (Anschutz, 1933: Art. 127, ano-
tacion 1).



leyes de los Estados federados, que discreparon entre si?®. En todo caso,
en el ambito imperial, el Tribunal imperial ("“Reichsgericht”) protegid a
los municipios, aceptando la responsabilidad de los Estados federados
por las vulneraciones culposas de obligaciones estatales en la supervi-
sion de los municipios?®. Por otra parte, los decretos de excepcién del
Imperio®*® reblandecieron —como reaccidn a la crisis econdmica global
de 1929%— |a posicidén de los municipios. Entre otros, un decreto de ex-
cepcién ordend para toda Alemania que las autoridades supervisoras
controlaran la gestidon presupuestaria, financiera y contable, asi como
la situacidon econdmica, la gestion patrimonial y las obligaciones de los
municipios (y las asociaciones de municipios). Admiti¢ este decreto,
ademas, la hasta ese momento discutida cuestidon de si la supervisidon
estatal podia nombrar un comisario estatal, desplazando la autonomia
local, para lograr sanear el presupuesto del municipio®2. Sin embargo,
no hubo control de los municipios por un tribunal de cuentas, como en
ocasiones exigian los politicos (Kéttgen, 1936: 270).

2.4. Municipios y Estado en el nacionalsocialismo (1933-1945)

La pluralidad de reglas estatales cambio totalmente en 1933 con la llamada
“toma de poder” ("‘Machtergreifung”) de los nazis. Directamente una de sus
primeras leyes liquidd la condicion de Estado de los Estados federados del
Imperio aleman, degradandolos a la mera condicién de circunscripciones
administrativas del Imperio®. La supervisidon estatal sobre los municipios se

28. Véase art. 70 de la Constitucion del Estado libre de Prusia, de 30 de noviembre de 1920
(pp. 542 y ss.): “Se reconoce a los municipios y asociaciones de municipios politicos el derecho
de la autonomia administrativa de sus asuntos bajo la supervision del Estado legalmente re-
gulada”.

29. RG, Sentencia de 23.9.2927 — Ill 25/27 — RGZ 118, pp. 94 y ss. (pp. 98 vy ss.), Sentencia de
23 de septiembre de 1923, I11.27 (supervisidon, en proteccion de terceros, respecto de municipios
incumplidores).

30. Segundo Decreto del Presidente del Imperio para el aseguramiento de la economia
y las finanzas, de 5 de junio de 1931 (RGBI. | 1931, pp. 279 y ss.), Segunda Parte, Capitulo IX
88 1— 4 (p. 292); véase también el Decreto de excepcion del Presidente del Imperio para el
aseguramiento de los presupuestos de los Estados y municipios de 24 de agosto de 1931,
qgue habilitd al Gobierno estatal para tomar todas las medidas necesarias para equilibrar
los presupuestos de los Estados y municipios y, especialmente, para determinar en qué
medida se reducen los gastos de personal y otros gastos de los Estados federados y de los
municipios (RGBI. 1 1931, pp. 453 y ss.).

31. Von Leyden (1931: 27 y s.): “Consecuencia del crecimiento del desempleo en perjuicio de
los municipios”.

32. &3 Capitulo IX, Segunda Parte del Decreto de 5 de junio de 1931.

33. Ley provisoria para la homogeneizacion de los Estados federados con el Imperio de 31 de
marzo de 1933 (RGBI |, pp. 153 y ss.); § 4: Disolucién de los Parlamentos de los Estados federados;
§12: Disolucion de las Juntas municipales, nueva creacion y composicion por Ley.



convirtié de ese modo en competencia del Imperio*. La nueva Ordenan-
za alemana imperial municipal de 1935 (“Deutsche Gemeindeordnung”,
DGO)*®, que segun su propio predmbulo era “una ley fundamental del Es-
tado nacionalsocialista™®, aunque mantuvo a los municipios formalmente
como “corporaciones territoriales” (‘Gebietskérperschaften”) que “se [admi-
nistran] a si mismas bajo su propia responsabilidad” (§ 1.2 DGO), también
reforzé las reglas de supervisiéon®. La supervisidon estatal de los municipios
(8 8 DGO) no solo comprobd la legalidad de la actividad del municipio, sino
también si la Administracién municipal estaba “en concordancia con los fi-
nes [..] del conduccion del Estado” (§ 1.2.111 DGO, § 106.1.1 DGO). Tambien con
el Partido Nacionalsocialista Obrero Aleman (NSDAP) debia ser coherente la
Administracion municipal (cfr. § 6.2.1l DGO). Del mismo modo, la nueva ley
introdujo el llamado “principio de caudillaje (FUhrerprinzip)” (cfr. § 32.1 DGO)
y restringio la competencia de las juntas municipales al mero asesoramien-
to del Alcalde (§ 48.1.11l DGO). Ademas, los concejales no eran elegidos por los
ciudadanos, sino nombrados por el “encargado del Partido Nacionalsocia-
lista” en conjunto con el Alcalde (§ 51.1 DGO). Frente al Estado no tenian los
Municipios ningun derecho propio mas. Eufemisticamente se hablaba de la
“aproximacién al Estado de las autoridades de la autonomia administrativa
local” (Naf3, 1935: 166).

Los preceptos sobre los instrumentos de supervision estatal se endure-
cieron (véanse §§ 108 DGO y ss. [Surén, 1935: 130]). Especialmente, la supervi-
sidn estatal podia actuar en lugar del municipio (§ 111 DGO) y, cuando fuera
necesario, nombrar un comisario estatal (§ 112 DGO). Los municipios podian,
en cualquier caso, crear y hacer funcionar emprendimientos econdmicos
dentro de los limites marcados por la DGO. El Estado supervisaba su funcio-
namiento (8§ 67 y ss. DGO).

Contra las medidas de supervision estatal no podian ya los municipios
solicitar amparo de los tribunales de lo contencioso-administrativo (§ 113.1
DGO). Desde ese momento hasta la rendicién del Estado nacionalsocialista
el 8 de mayo de 1945 no podia hablarse, en el anterior sentido, de una auto-
nomia administrativa de los municipios®.

34, Véase también §107 de la Ordenanza municipal alemana de 30 de enero de 1935 (RGBI.
I, pp. 49y ss.) en relacion con el § 33 del Primer Reglamento para la ejecucion de la Ordenanza
municipal alemana de 23 de marzo de 1935 (RGBI. |, pp. 393 y ss.).

35. Ordenanza municipal alemana de 30 de enero de 1935 (RGBI. |, pp. 49y ss.)

36. RGBI. 11935, p. 49.

37. Para un resumen contemporaneo de la situacion: Frick (1931: 43).

38. BVerfG, Auto de 12.7.1960 — 2 BVR 373, 442/60 — BVerfGE 11, pp. 266 y ss. (p. 275), habla
solo aun de una “mera forma administrativa del Estado unitario centralista”. Véase, por ejemplo,
el Decreto del Fuhrer y Canciller sobre la simplificacién de la Administracion, de 28 de agosto



3. La posicion juridica de los municipios entre la autonomia administrativa
y la supervisién estatal hoy

Recién empezada la postguerra (1945-1949) revivié la autonomia administra-
tiva de los municipios en los términos alcanzados durante la Republica de
Weimar en las zonas ocupadas en la Alemania del Oeste, bajo la supervisidon
y el influjo de las fuerzas aliadas®®. Desde 1949 la actual Constitucion, la Nor-
ma Fundamental para la Republica Federal de Alemania, extrae consecuen-
cias de las experiencias de Weimar y del nacionalsocialismo. La Constitucion
federal garantiza a los municipios, de nuevo, un derecho a la autonomia ad-
ministrativa. Este, aunque no es ya un derecho fundamental, pues estos son
derechos de defensa de los individuos frente al Estado, si es entendido por
el art. 28.2 GG como garantia institucional y como derecho subjetivo de los
Mmunicipios con rango constitucional. Las leyes que debilitan este derecho a
la autonomia administrativa pueden ser impugnadas por un municipio con
un recurso de amparo municipal (‘kommunale Verfassungsbeschwerde”)
ante el Tribunal Constitucional Federal (art. 93.1 num. 4b LF).

También las constituciones de la mayoria de los Estados federados ga-
rantizan a sus municipios un derecho a la autonomia administrativa®. Si
una ley estatal (0 una norma estatal inferior en rango) lesiona el derecho a
la autonomia administrativa de un municipio, reconocido por la Constitu-
cién estatal, estd legitimado ese municipio para interponer un recurso de
amparo (control normativo) ante el Tribunal Constitucional del Estado fede-
rado (véase, por ejemplo, art. 76 de la Constitucion del Estado federado de
Baden-Wurttemberg).

En la practica son hoy importantes los recursos de amparo de los mu-
nicipios contra las leyes que regulan los fundamentos de la financiacion, es-
pecialmente la llamada compensacién financiera (‘Finanzausgleich”), entre
el Estado federado y los municipios, pero también la compensacion finan-
ciera entre los municipios y las asociaciones de municipios supralocales, que

de 1939 (RGBI. I, pp. 1535 y ss.), V 1: “Las corporaciones de derecho publico bajo supervision de
las mas altas autoridades del Imperio quedan subordinadas a estas. Las autoridades superiores
gue hasta ahora tenian potestades de supervision pueden dar instrucciones a los servicios que
antes supervisaban’.

39. Sobre el desarrollo de la supervisidon estatal de los municipios durante el tiempo de la
ocupacién y en las cuatro zonas ocupadas (americana, britanica, francesa y soviética), véase
Fachinger (1949: 372 y ss.). En la zona ocupada por los soviéticos, los municipios (de modo simi-
lar a lo que sucedid durante el nacionalsocialismo) fueron degradados a la parte inferior de la
Administracion, sin ambito competencial propio (Heberlein, 1991: 532).

40. Por ejemplo, art. 71 de la Constitucion estatal de Baden-Wurttemberg. Una recopilacion
de las normas constitucionales concordantes en otros Estados federados esta, por ejemplo, en
Dreier (2015: ap. 39, nota al pie 190).



también disfrutan un derecho a la autonomia administrativa, aunque mas
restringido®.

Contra otras intervenciones estatales (es decir, aquellas que no deri-
van inmediatamente de la ley), por ejemplo, medidas de supervision mu-
nicipal o de control financiero, pueden los municipios invocar su derecho a
la autonomia administrativa y defenderse ante los tribunales de lo conten-
cioso-administrativo (cfr. las previsiones correspondientes en las ordenanzas
municipales de los Estados federados y los 88 40 y 42.2 de la Ley federal de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa [VwWGQO]). Relevantes son aqui, sin
embargo, dos restricciones. En primer lugar, no tienen generalmente cabi-
da (segun la opinidon mayoritaria, especialmente de la jurisprudencia) recur-
sos contencioso-administrativos contra medidas estatales de “supervision
técnica™?, porque no se trata en esos casos de supervision sobre el cum-
plimiento de tareas administrativas propias, sino de la supervisién sobre el
cumplimiento de “tareas administrativas ajenas”, que el Estado ha atribuido
a los municipios. En segundo lugar, la Norma Fundamental garantiza para
los municipios el derecho a la autonomia administrativa respecto de sus
propios asuntos locales solo “en el marco de las leyes” —y las leyes de todos
los Estados federados ordenan la supervision estatal sobre los municipios,
incluido el control financiero—. En todo caso, esta supervision estatal esta
restringida normalmente al control de la legalidad de la autonomia admi-
nistrativa local (de modo similar al Imperio y la Republica de Weimar, pero
de manera distinta a lo que sucedia en la dictadura nazi). Un control de
conveniencia —al menos en el caso de la supervision represiva (correctiva)—
esta generalmente descartado*®. Respecto de la supervision preventiva* la
cuestion puede ser distinta (por ejemplo, decisidn sobre autorizaciones, que
los municipios deben recabar para tomar un préstamo segun la ley). Exclui-
da estd evidentemente la obligacion de los municipios existente durante la
dictadura, de ejercitar la administracion en coherencia con los intereses de
la direccién (nacionalsocialista) del Estado y del Partido. También ha sido
desechado el “principio de caudillaje™®. Solo excluyendo esas ideas nacio-

41, Véase, por ejemplo, Auto del BVerfG de 21 de noviembre de 2017 — 2 BVR 2177/16 — BVer-
fGE 147,185 (215, ap. 59): “Los elementos estructurales fundamentales del art. 28.2 LF también
incluyen la autonomia de los municipios, especialmente respecto a los distritos (cfr. BVerfGE
num. 21, pp. 17 y ss. [pp. 128 y s.]; nUm. 23, pp. 353 y ss. [p. 365]; num. 79,127 y ss. [p. 150])".

42. BVerwG, Auto de 27 de febrero de 1978 (7 B 36/77), NJW 1978, pp. 1820 y ss.; BVerwG,
Sentencia de 14 de diciembre de 1994 (11 C 4/94), juris, ap. 11.

43, Concepto, por ejemplo, en Génnenwein (1963: 183,187 y ss., 203).

44, Concepto en Gonnenwein (1963: 183, 198, 203).

45. Predmbulo de la Ordenanza municipal alemana revisada, en la versidon anexa al Decreto
num. 21 del Gobierno militar britdnico, de 1 de abril de 1946 (Amtsblatt der Militdrregierung
nam. 7, pp. 127 y ss., p. 128: “La Ordenanza municipal alemana queda, por tanto, modificada en



nalsocialistas pudo la Ordenanza municipal de 1935 ser el fundamento de
las ordenanzas municipales de los nuevamente instituidos Estados federa-
dos. Sin embargo, la “limpieza” de la DGO de las ideas nacionalsocialistas
también supuso que el resto de esta ley, que regia en todo el Estado nazi,
pudiera convertirse en la base de las ordenanzas municipales de los Esta-
dos federados de la Republica Federal restablecidos desde 1945. Entre las
regulaciones de la DGO, que en esencia han sido adoptadas sin cambios
por las ordenanzas municipales de los Estados federados, se encuentran los
instrumentos de supervision estatal (8§ 108 y ss. de la DGQO)y las restricciones
a las actividades econémicas de los municipios (8§ 67 y ss. de la DGO). Por
lo tanto, estas importantes normativas siguen siendo —a pesar del federalis-
mo— bastante homogéneas en la Alemania actual.

A pesar de que la Constitucion de la Federacion (la Ley Fundamental)
no atribuye a los municipios ninguna cualidad de Estado, sino que los consi-
dera parte de los Estados federados, los remarca especialmente en la orga-
nizaciéon administrativa. La Constitucién garantiza su existencia y reconoce
gue los municipios estan dotados de derechos y potestades propias que,
como ha mostrado la historia, forman parte del derecho a la autonomia
administrativa (cfr. supra). También les reconoce nuevas facultades como,
por ejemplo, el derecho a interponer un recurso de amparo municipal (cfr.
art. 93.1, num. 4b, LF). Los municipios son, por tanto, incluso segun la Cons-
titucién, sujetos de derecho, personas juridicas de derecho publico. Al mar-
gen de derechos juridico-publicos y obligaciones, pueden también ser titu-
lares de derechos y obligaciones privadas. Pueden, igualmente, demandar
y ser demandados ante la jurisdiccidon contencioso-administrativa y civil. En
la Constitucion debe hacerse notar, sobre todo, el ya mencionado art. 28.2.
Segun su frase primera, debe garantizarse a los municipios el derecho a
regular todos los asuntos de la comunidad local en el marco de las leyes
bajo su propia responsabilidad“é. Las constituciones de los Estados federa-
dos contienen (subsidiariamente) las correspondientes previsiones, algunas
incluso fortalecen el derecho municipal a la autonomia administrativa®’.

el sentido de que el principio de caudillaje [FUhrerprinzip] queda sustituido por el principio de
responsabilidad comun [gemeinschaftlicher Verantwortung]’.

46. En forma tenue rige esto, segun la frase 2, también para las comarcas, respecto de lo
cual no se hard mas mencién.

47. Por ejemplo:

— Presuncién de competencia, pero no restringida a asuntos de la comunidad local:
art. 57.3 de la Constituciéon de Niedersachsen; art. 137.1 de la Constitucion de Hessen;
art. 71.2.1 de la Constitucion de Baden-Wrttemberg:; o art. 49.1 de la Constituciéon de
Rheinland-Pfalz.

— Derecho de audiencia de los municipios o de las asociaciones principales de munici-
pios: art. 71.4 de la Constitucion de Baden-Wdrttemberg:; art. 83.7 de la Constitucion



Como titulares de derechos y potestades de autoridad estan los municipios
vinculados al derecho y a la ley (cfr. art. 20.3 LF) y también a los derechos
fundamentales (art. 1.3 LF). Los municipios son, se puede decir asi, “un trozo
del ‘Estado’™®, De ahi se sigue, en primer lugar, que los municipios no pue-
den ser titulares de derechos fundamentales. Segun la opinidén mayoritaria,
especialmente la del Tribunal Constitucional Federal (BVerfG), nadie puede
estar obligado y legitimado a la vez por los derechos fundamentales. Los de-
rechos fundamentales de la Ley Fundamental son derechos de defensa de
los particulares frente al Estado. En segundo lugar, los municipios no tienen
autonomia privada, ni siquiera cuando participan en la vida econdmica sin
ejercer su autoridad.

4. El derecho ala autonomia administrativa de los municipios segutn
el art. 24.2 de la Ley Fundamental en la practica juridica

Para los municipios el art. 28.2 LF es la norma constitucional central, que confi-
gura la vision que tienen los municipios (pero no solo ellos) de su relacién con
el Estado. La jurisprudencia y la ciencia juridica en Alemania indagan sobre
el contenido y la eficacia de esta garantia de autonomia administrativa de los
municipios (y de las asociaciones de municipios) con ayuda de reconocidos
principios de metodologia juridica (juridico-dogmaticos”)*. Al determinar el
contenido exacto de la norma por medio de la interpretacion (con ayuda del
tenor literal, la sistematica, el telos y la historia) y la correspondiente subsun-
cién en un supuesto de hecho concreto, utilizan la jurisprudencia y la ciencia
juridica respecto del derecho a la autonomia administrativa (aunque no sea
un derecho fundamental), un modelo de comprobacion juridico-dogmatico
gue se ha demostrado eficiente durante décadas en la dogmatica de los de-
rechos fundamentales®™. Se examina, en tres pasos, si el por interpretacién in-
dagado dmbito de protecciéon del derecho estd afectado en el caso concreto,
si el Estado ha intervenido en este ambito de proteccidn y si, en su caso, esta
intervencion estatal esta justificada constitucionalmente®.

de Baviera; art. 57.6 de la Constitucion de Niedersachsen; y art. 84.2 de la Constitu-
cion de Sachsen.
— Derecho al desarrollo de ingresos tributarios propios: cfr. art. 79 de la Constitucion
de Nordrhein-Westfalen. Mas referencias en: Mehde (2023: aps. 20 y ss.); Hellermann
(2023: ap. 27.2).
48. BVerfG, Sentencia de 4 de noviembre de 1986, 1 BVF 1/84 (BVerfGE 73, pp. 118 y ss., p. 191).
49. Dogmatica = Reglas (de prudencia y sabiduria) tradicionales, no dictadas ni por leyes ni
por el derecho consuetudinario (por ejemplo, cdnones de interpretacion, o el esquema dmbito
de proteccién —intervencién—, justificacion, etc.).
50. Sobre la fundamentacion, véase lpsen (1994: 211y ss.).
51. Con acierto, contra las (viejas) dudas sobre la aplicabilidad de este modelo en el art. 28.2
GG, véase, por ejemplo, Pfeiffer (2007: 207).



Este modelo de comprobaciéon juridico-dogmatico puede ser ilustrado
con el ejemplo del llamado Cross-Border-Leasing. Este modelo de financia-
cion de inversiones desde comienzo de los anos 2000 fue utilizado por varios
municipios alemanes. Ha sido también habitualmente prohibido por las auto-
ridades de supervision: un municipio arrienda una instalacion municipal, por
ejemplo, su ayuntamiento, una central eléctrica, una depuradora o su red de
tranvias, a una empresa Estadounidense (“Trust”) durante 99 anos. Este Trust
abona la totalidad de la renta por los 99 anos al municipio, que, de tal manera,
recibe una gran cantidad de dinero. Para el trust, que financia bancariamente
el pago, el negocio es rentable por los beneficios fiscales que permite el dere-
cho tributario Estadounidense. En un segundo contrato, el municipio vuelve a
alquilar este recinto o instalaciéon municipal (etc.) al trust a cambio de pagos
mensuales de alquiler. Si la autoridad estatal de control prohibe estas transac-
ciones, podria vulnerar el derecho de autonomia administrativa local, concre-
tamente si la prohibicién afecta al ambito de proteccidn de este derecho, es
ademas una intervencidén que no puede justificarse constitucionalmente.

4.1. Ambito de proteccién (contenido de proteccién, tipo) del art. 28.2
de la Ley Fundamental. Especialmente, la llamada “soberania
financiera (Finanzhoheit) de los municipios”

El derecho a la autonomia administrativa garantizado en el art. 28.2 GG (res-
tringido constitucionalmente a los “asuntos de la comunidad local”) garanti-
za, segun se reconoce mayormente, las “soberanias municipales” (‘Gemein-
dehoheiten” [Ehlers, 1990: 45]), que se han desarrollado histéricamente®. Al
margen de una “soberania” de planificacién®, de personal®, de territorio™®, y
una de organizacidon®, interesa en este asunto respecto del control de la ad-
ministracién de los medios publicos desde la perspectiva de los municipios,
especialmente, la “soberania financiera™’. Esta potestad supone el derecho

52. Respecto de la potestad administrativa de territorio, véase, por ejemplo, Gonnenwein
(1963: 75).

53. Facultad del municipio para controlar los desarrollos previsibles a largo plazo, en parti-
cular para determinar el uso del suelo de su propio territorio (Oebbecke, 2000: 245y ss.).

54. Facultad del municipio para elegir, promocionary destituir a su personal, especialmente
sus funcionarios. Cfr. BVerfG, Auto de 26 de noviembre de 1963 —BVerfGE 17, pp. 172 y ss. (p. 182).

55. Derecho del municipio de ejercitar, respecto de cualquier persona que se encuentra en su
territorio, su poder, es decir, de realizar acciones juridicamente relevantes (Jarass, 2022: ap. 13).

56. Competencia del municipio “para regular en detalle los procedimientos y las respon-
sabilidades de toma de decisiones para el desempeno de sus tareas” (pero no ‘las estructuras
basicas externas del municipio”), cfr. BVerfG, Auto de 26 de octubre de 1994 — 2 BvR 445/91 —
BVerfGE 91, pp. 228 y ss. (pp. 236 y ss.).

57. Ocasionalmente se mencionan en la literatura otras potestades (‘soberanias’) de los mu-
nicipios; por ejemplo, por Engels (2021: ap. 53) (“soberania” de cooperacién, de establecer sus



de los municipios de, en el marco de un presupuesto legalmente ordena-
do para el cumplimiento de sus tareas, decidir bajo su propia responsabili-
dad sobre ingresos y gastos. En palabras del Tribunal Federal de lo Conten-
cioso-Administrativo (BVerwG), es “la libertad de decidir para qué (admisi-
bles) fines deben utilizarse qué medios y en qué cantidad™s.

También estd abarcado por el art. 28.2 LF el derecho de los munici-
pios y de las asociaciones de municipios a la tutela judicial. Estos pueden
(también) tutelar su “soberania financiera” ante los tribunales de lo con-
tencioso-administrativo y, en caso necesario, ante los tribunales civiles (por
ejemplo, en el marco de la responsabilidad patrimonial del Estado fede-
rado), frente al Estado. Los tribunales de lo contencioso-administrativo son
también competentes cuando, segun el derecho del Estado federado, una
comarca compele a un municipio a pagar, para asegurar su presupuesto
("Kreisumlage”), y el municipio interpone una demanda contra ello®®. El
derecho de los municipios y de las asociaciones de municipios a la tutela
judicial efectiva por jueces independientes deriva, segun la jurispruden-
cia del Bundesverfassungsgericht (BVerfG), directamente del art. 28.2 LF
y no del derecho fundamental a la tutela judicial del art. 19.4 LF, porque
los municipios no pueden invocar derechos fundamentales® (cfr. supra)®.
La tutela judicial del art. 28.2 LF se completa con el art. 98.1, num. 4b, LF,
gue permite a los municipios y asociaciones de municipios interponer un
recurso de amparo municipal ante el Bundesverfassungsgericht cuando
sienten lesionado su derecho a la autonomia administrativa del art. 28.2 LF.
En la medida en que el recurso de amparo municipal solo puede dirigirse
contra una ley (una ley en el sentido de cualquier norma juridica dictada
por el Estado que produce efectos respecto de los municipios)®?, se trata
aqui en realidad de un control normativo.

Aunque el derecho de los municipios de, en el marco de un presupues-
to legalmente ordenado para el cumplimiento de sus tareas, decidir bajo su
propia responsabilidad sobre ingresos y gastos, esta garantizado segun la

propios estatutos, sus cajas de ahorros, o de recaudar).

58. BVerwG, Auto de 30 de enero de 1997 — 8 NB 2/96 — BVerwGE 104, pp. 60 y ss. (p. 66).

59. Ejemplos en la jurisprudencia: Auto del BVerwG de 16 de septiembre de 2020 (8 B
22/20); Sentencia del BVerwG de 27 de septiembre de 2021 (8 C 29/20); Sentencia del BVerwG,
de 27 de septiembre de 2021 (8 C 30/20).

60. Véase, por ejemplo, Auto del BVerfG de 22 de febrero de 2019 (2.K.Il.S) — 2 BvR 2203/18
(art. 19.4 LF no protege a las corporaciones locales, ap. 19); aunque, respecto del art. 19.4 LF, esta
cuestion fue dejada abierta por el Auto del BVerfG de 8 de julio de 1982 (2 BvR 1187/80, Auto —
Sasbach) - BVerfGE num. 61, pp. 82y ss. (p. 109).

61. Auto del BVerfG de 15 de diciembre de 2020 (1.K.IL.S) — 1 BvR 1395/19, ap. 3b.aa.

62. Auto del BVerfG de 23 de junio de 1938 (2 BVR 826/83, “Auto — Willhelmshaven”) - BVer-
fGE num. 76, pp. 107 y ss. (p. 114).



opinién general por el art. 28.2 LF, la Constitucidon no precisa esta “soberania
financiera” mucho mas. Aun asi, la tercera frase del art. 28.2 LF (introducida
en 1994%) establece lo siguiente: “La garantia de la autonomia abarca tam-
bién las bases de la propia responsabilidad financiera; estas bases incluyen
una fuente tributaria que, junto con el derecho de fijar los tipos de recau-
dacion, corresponde a los municipios y se rige por la respectiva capacidad
econdémica”.

Esta soberania financiera de los municipios protegida por el art. 28.2
LF queda asegurada, mas alla, por otras normas constitucionales. Las reglas
sobre financiacion del art. 106 LF, apartados 5 a 9, asignan a los municipios
en general los ingresos procedentes del impuesto sobre bienes inmuebles,
del impuesto sobre actividades econdmicas, asi como los locales sobre con-
sumo y gastos (apartado 6). También garantizan la participacion en otros
impuestos (apartado 6), ademas de determinados pagos en compensaciéon
(apartado 8), pero sobre todo una parte en los ingresos procedentes del im-
puesto sobre la renta de las personas fisicas (apartado 5) y del impuesto
sobre el valor anadido (apartado 5a).

También el art. 84.1.VII LF concreta la soberania financiera de los muni-
cipios®. Este precepto, que fue incorporado a la Constitucidén en 2006 (en
el marco de la reforma del federalismo)®, prohibe nuevas leyes de la Fede-
raciéon que atribuyan tareas a los municipios y asociaciones de municipios.
Esta prohibicion de asignacion directa (‘Durchgriffsverbot’) para la Federa-
cion fortalece a los Estados federados, pues solo estos pueden ahora asignar
tareas a los municipios. Al mismo tiempo, la ley protege a los municipios, a
los que (también) la Federacién podria asignar nuevas tareas y de esa mane-
ra debilitar su fuerza financiera®/’.

63. Cuadragésima segunda Ley de reforma de la Constituciéon, de 27 de octubre de 1994
(BGBI |, pp. 3146 y ss.).

64. Auto del BVerfG, Auto de 7 de julio de 2020 - 2 BvR 696/12 - BVerfGE 155, 310 (323): prohi-
bicién de asignacion, art 84.1.VII LF.

65. Quincuagésima segunda Ley de reforma de la Constitucion, de 28 de agosto de 2006
(BGBI I, pp. 2034 y ss.).

66. Sobre los motivos y los problemas de la nueva regulacion, véase Kesper (2006: 153 y ss.).

67. Otras normas constitucionales que configuran la soberania financiera de los municipios
son:

— Elart. 91e GG, introducido por la Ley para la reforma de la Constitucion de 21 de julio
de 2010 (BGBI |, pp. 944 y ss.). Al respecto, véase Mayen (2011: 585 y ss.).

— Desde 1968 contiene la Ley Fundamental normas sobre el estado de guerra (*Vertei-
digungsfall’). Entre ellas se encuentra el art. 1153 LF, que determina qué y con qué
limites puede regularse la hacienda de manera distinta a lo previsto por otras nor-
mas de la LF. Aun en estado de guerra debe garantizarse la “viabilidad de los Estados
federados, de los municipios y de las asociaciones de municipios, especialmente
desde una perspectiva financiera”.



Mucha incertidumbre de esta nueva regulacidon ha aclarado el Bun-
desverfassungsgericht en una reciente resolucion. Por ejemplo, existe una
“asignacioén” prohibida de tareas cuando una tarea ya asignada se amplia
y de ese modo “sus pardmetros, presupuestos normativos o estdndares se
modifican de tal manera, que se producen efectos relevantes respecto de la
soberania organizativa, de personal y financiera [de los municipios]“8.

Segun la jurisprudencia del Bundesverfassungsgericht, la soberania
financiera no protege, sin embargo, todas y cada una de las posiciones juri-
dicas patrimonialmente evaluables de los municipios (a diferencia del de-
recho fundamental de los ciudadanos a la propiedad del art. 14.1 LF, que no
pueden invocar los municipios)®©.

En el caso concreto, una norma legal impidié al municipio recaudar
tasas por la utilizacidon de sus vias por cableados de telecomunicacién. El
recurso de amparo municipal contra la norma no tuvo éxito.

La soberania financiera protegida por el art. 28.2 LF tampoco se ve afec-
tada si se retiran o deniegan ingresos individuales a los municipios.

Al margen de esto, el contenido concreto de esta “soberania financiera”
constitucionalmente garantizada es discutido en la literatura y en la jurispru-
dencia. Una actual —pero desde hace mucho discutida— pregunta es si, por
ejemplo, puede derivarse del art. 28.2 LF un derecho de los municipios a re-
cibir una financiacién minima”. La literatura, que ha respondido mayoritaria-
mente que si a esta cuestion’?, no ha conseguido con razén imponerse, pues
la Constitucion no permite reconocer como puede calcularse una “financia-
cion minima". No obstante, muchas constituciones de los Estados federados
si garantizan a los municipios un derecho a una financiacién minima”.

68. Auto del BVerfG de 7 de julio de 2020 — 2 BVR 696/12 — BVerfGE 155, 310 (348 y ss.): pro-
hibicion de asignacion, art 84.1.VII LF.

69. Auto del BVerfG de 7 de enero de 1999 (2.K.11.S) - 2 BvR 929/97 (derecho a la autonomia
administrativa de los municipios no queda afectado por la retirada de ingresos individuales, ap.
44, en remision a BVerfGE ndm. 61, pp. 82 y ss. —p. 105—).

70. Auto del BVerfG de 7 de enero de 1999 (2.K.I1.S) - 2 BvR 929/97 (derecho a la autonomia
administrativa de los municipios no queda afectado por la retirada de ingresos individuales, ap.
45, en remision a BVerfGE num. 61, pp. 82 y ss. —p. 105—).

71.  Por ultimo, aceptandolo, Schmidt (2023: 249 y ss.).

72. Hoppe (1992: 118y ss.); Birk e Inhester (1993:1284); Nierhaus (2005: 3y ss.); Dombert (2006: 1137y ss.).

73. Queda abierta la cuestion en reiterada jurisprudencia del BVerfC. Véanse, por ejemplo,
Auto de 10 de junio de 1969 (2 BvR 480/61 — NJW 1969, pp. 1955 y ss., p. 1956); Auto de 23 de
septiembre de 1994 (2 BVR 1547/85 — NVwWZ 1995, pp. 370 y ss.); Auto del BVerfG de 7 de julio de
2020 (2 BVR 696/12 — NJW 2020, pp. 3232 y ss., p. 3236).

74. Véase Auto del BVerfG de 7 de julio de 2020 (2 BvR 696/12 - NJW 2020, pp. 3232 y ss., p.
3236), con mas referencias en la jurisprudencia de los tribunales constitucionales de los Estados
federados.



Otras cuestiones discutidas son, por ejemplo:

— ¢Protege la soberania financiera municipal, reconocida por el
art. 28.2 LF, también a los municipios, cuando la Agencia Tributa-
ria estatal o un ciudadano cometen un error en un procedimiento
tributario sobre el impuesto de bienes inmuebles y sufren aquellos
por eso un importante déficit fiscal? ;Puede en tal caso un munici-
pio reclamar la responsabilidad patrimonial del Estado (“Staatshaf-
tung” [von Komorowski, 2002])?

— Otra (probablemente mas académica) cuestidon es, respecto del
ambito de proteccion del art. 28.2 LF, la siguiente: ;debe diferen-
ciarse entre un ambito esencial (‘Kernbereich”) y otro periférico
(‘Randbereich”) en el sentido de que intervenciones estatales a lo
sumo deben suceder en este ambito periférico?

— (Abarca también la soberania financiera un derecho a no ser con-
trolado financieramente desde fuera de la instituciéon, de manera
gue una inspeccion obligatoria (por ejemplo, de los libros conta-
bles) se considerase una intervencion (Mehde, 2023: ap. 225)?

Si tras estas observaciones persisten dudas en un caso concreto, so-
bre si una medida estatal afecta a la soberania financiera de los muni-
cipios (o de las asociaciones de municipios) y, por tanto, al art. 28.2 LF,
es acorde con el fin de proteccidon de esta norma interpretar de manera
amplia su dmbito de proteccidén y entender que este se encuentra afec-
tado por la medida (estatal). De esta manera se posibilita un mas exacto
control judicial-imparcial de la actuacién estatal controvertida. Control
gue puede pasar a los dos siguientes pasos: si la medida estatal no solo
“afecta” el dmbito de proteccién (del art. 28.2 LF), sino si también “inter-
viene” en él (cfr. infra 2.) y, finalmente, si esta intervencion esta constitu-
cionalmente justificada (cfr. infra 3.).

4.2. Intervenciones estatales (“staatliche Eingriffe”) en el derecho ala
autonomia administrativa y especialmente en la “soberania financiera”

Si el art. 28.2 LF protege el derecho a la autonomia administrativa de los
municipios (por tanto, también su “soberania financiera”), y si este dere-
cho a la autonomia administrativa de las asociaciones de municipios pro-
tege frente a intervenciones estatales injustificadas, debe explicarse este
concepto de “intervencion” (“Eingriff’). Para conocer el concepto de inter-
vencion respecto del art. 28.2 LF, es posible acudir a la dogmatica de los
derechos fundamentales alemana, tal como se ha realizado anteriormen-



te para determinar el dambito de proteccién del derecho a la autonomia
administrativa municipal (cfr. supra 1.). Aunque el art. 28.2 LF no sustenta
ningun derecho fundamental, si crea constitucionalmente una posicién
juridica para los municipios y asociaciones de municipios frente al Esta-
do. Una posicién juridica que estos pueden tutelar ante los tribunales e,
incluso, ante el Bundesverfassungsgericht por medio de un recurso de
amparo municipal. Por “intervencién” puede entenderse, entonces, toda
medida estatal que restrinja la posicion juridica de los municipios (o de la
asociacion de municipios), por ejemplo, de su soberania financiera, se trate
de una accion u omision soberana de la Federacion o de un Estado federa-
do, salvo que este perjuicio fuera absolutamente irrelevante o totalmente
insignificante. Normalmente puede suceder una intervencidén por medio
de una ley o por medio de un acto administrativo.

421. Intervenciones por ley

La promulgacion de una ley puede, por ejemplo, intervenir en la sobera-
nia financiera de un Mmunicipio, tutelada por el derecho a la autonomia
administrativa, cuando esta ley introduce una autorizacién necesaria, se-
gun la cual los municipios deben preventivamente obtener una autori-
zacion del Estado, antes de tomar un crédito o asumir obligaciones de
pago analogas™.

Dudoso podria ser si las disposiciones legales sobre la supervision
municipal represiva pueden considerarse, en este sentido, como ‘“inter-
vencion”. Estas autorizan al Estado federado para supervisar a los mu-
nicipios que se encuentran en él. Ademas, estas normas contienen una
habilitacién para restringir sensiblemente en el caso concreto la autono-
mia administrativa de un municipio, cuando concurren los presupuestos
formulados por la ley. Existe, sin embargo, supervisién estatal sobre los
Mmunicipios desde que existe derecho a la autonomia administrativa (cfr.
supra Il.). Los preceptos legales acerca de la supervision estatal sobre los
Mmunicipios son, por asi decirlo, el revés de la autonomia administrativa,
una parte intrinseca e inherente a ella’. Estos preceptos legales podrian

75. Ejemplo: necesarias autorizaciones exigidas por la Ley para la toma de créditos o para la
asuncion de obligaciones de pago analogas (§ 82.5 de la Ordenanza municipal de Sachsen). Al
respecto, cfr. BGH, Sentencia de 12 de diciembre de 2002 — Ill ZR 201/01 — BGHZ 153, pp. 198 y
ss. (p. 202).

76. Sentencia del BVerfG de 23 de enero de 1957 (2 BvF 3/56 = BVerfGE nim. 6, pp. 104 y ss.,
p. 118); Auto del BVerfG de 21 de junio de 1988 - 2 BvR 602/83, ap. 29 = BVerfGE num. 78, pp. 331
y SS., p. 341).



entonces, mas que intervenciones en el ambito de proteccién del dere-
cho a la autonomia administrativa, ser en realidad parte del ambito de
proteccién, uno de sus elementos definitorios. De manera similar a como
“los asuntos de la comunidad local” en el tenor del art. 28.2.1 LF definen
y a la vez limitan el &mbito de proteccién del derecho a la autonomia
administrativa, podria también regir esto para la supervision estatal. Sin
embargo, la supervisién estatal no aparece en el tenor del art. 28.2 LF,
como si sucede con ‘los asuntos de la comunidad local”. La Ley Funda-
mental no menciona explicitamente la supervisién municipal, pero prevé
con las palabras “en el marco de las leyes” que se establezcan limites
al derecho a la autonomia administrativa. Entre estas leyes se cuentan
también los preceptos sobre la supervision estatal de los municipios y
asociaciones de municipios. Esto conduce a calificar estas leyes en si mis-
mas como intervenciones en la autonomia administrativa (Jarass, 2022:
ap. 35). Si subsisten dudas, una interpretacién amplia del concepto de
intervencion” es también coherente con el fin de proteccién del art. 28.2
LF. De esta manera se posibilita un mas exacto control judicial-imparcial
de las normas legales sobre la supervision municipal, sea por los tribuna-
les ordinarios (por medio de un control incidental) o sea por el Tribunal
Constitucional (por medio de un recurso de amparo municipal).

Entre las intervenciones en la soberania financiera tutelada por la au-
tonomia administrativa municipal se encuentran aquellas leyes que atri-
buyen a los municipios nuevas tareas. Tras la introduccién de la “prohibi-
cidon de asignacién” del art. 84.1.VII LF en 2006, que impide a la Ley federal
atribuir nuevas tareas a los municipios y asociaciones de municipios (cfr.
supra 1V.1), solo pueden las leyes de los Estados federados atribuir tareas
a los municipios. Estas nuevas tareas restringen la soberania financiera (y
organizativa) de los municipios, protegida por el derecho a la autonomia
administrativa, pues aquellos no solo deben cumplir las nuevas y viejas
tareas, sino que deben gestionar la introduccién o reasignacion de los
medios financieros para ello. Que, segun el derecho constitucional de los
Estados federados, deban ser entregados a los municipios estos medios
financieros para el cumplimiento de nuevas tareas (principio de conexi-
dad), no cambia nada respecto de su calificacidn como intervenciéon. Se
trata, mas bien, de una pregunta de la constitucionalidad de esta inter-
vencién (de lo que me ocupo luego).

77. Sobre una interpretaciéon amplia del ambito de aplicacién en supuestos dudosos, cfr.
supra IV.1.



422. Intervenciones en razdn de ley (por ejemplo, por medio de un acto
administrativo)

Mas frecuentemente que por ley (cfr. IV.2.a) suceden intervenciones es-
tatales en la garantia de autonomia administrativa de los municipios en
virtud de una ley, mayormente en virtud de las ordenanzas municipales
y comunales de los Estados federados. Particularmente perjudican a los
municipios las medidas represivas de supervision municipal que adoptan
las autoridades estatales de supervision. En concreto se trata del repro-
che ("Beanstandung”) a una medida antijuridica del municipio, de la or-
den de corregir ("fAnordnung”) una vulneracién juridica de los municipios,
de la l[lamada actuacion de sustitucion (“Ersatzvornahme”), es decir, una
actuacion de la autoridad supervisora en lugar de los municipios, y, por
ultimo, se trata del nombramiento de un Comisario estatal ("Staatskom-
missar’) para asegurar que el municipio actua en el futuro conforme a
derecho. El Estado federado dirige estas medidas en particular hacia un
Mmunicipio (0 una asociacion de municipios), es decir, hacia una corpo-
racion con autonomia administrativa propia que esta fuera de las ins-
tancias internas del Estado: hacia otra persona juridica. Estas concretas
medidas de supervision estatal cumplen con el restringido concepto ale-
man de acto administrativo, tal como es definido en las leyes alemanas
de procedimiento administrativo (por ejemplo, en el § 35.1 VWVfG). Actos
administrativos perjudiciales son ejemplos paradigmaticos para interven-
ciones en el caso concreto.

También actos administrativos de las comarcas, que obligan a los mu-
nicipios a abonar una contribucién municipal con base en la Ley de contri-
buciones municipales, son intervenciones en virtud de la ley.

En virtud de la ley, sin embargo, pueden darse no solo actos administra-
tivos, sino también normas juridicas infralegales.

Al margen de medidas de las autoridades, también las resoluciones
judiciales que perjudican a los municipios deben ser contadas como inter-
vencion en el derecho a la autonomia administrativa.

78. Por ejemplo, Auto del BVerfG de 15 de octubre de 1985 (2 BvR 1808/82, 2 BvR 1809/82,
2 BVR 1810/82 — BVerfGE 71, pp. 25 y ss. — recursos de amparo municipal contra la orden de
investigacion de los numeros clave para la distribucién de la parte del municipio en el impues-
to sobre la renta de las personas fisicas); Auto del BVerwG de 24 de abril de 1996 — 7 NB 2.95
— BVerwGE 101, pp. 99 y ss. — Solicitud de control normativo contra el estatuto presupuestario
("Haushaltssatzung”) de una comarca.



Discutido es si también una medida del Estado federado en el marco
de la llamada supervision técnica (‘Fachaufsicht”) puede ser una interven-
cién en el derecho a la autonomia administrativa de los municipios. La su-
pervision técnica es la supervision mediante la cual la autoridad superior
controla y dirige a la autoridad inferior dentro del Estado emitiendo ins-
trucciones”™. Estas medidas de supervisidon técnica no se dirigen, por tanto,
normalmente a una persona juridica ajena a las instancias estatales del Es-
tado federado. Algunas particularidades se producen en el derecho munici-
pal aleman, porque el municipio (persona juridica separada del Estado) no
solo cumple tareas locales en el marco de la autonomia administrativa, sino
también algunas supraestatales, es decir, aguellas que han sido atribuidas
por ley. Por ejemplo, determinadas tareas estatales de la proteccion contra
riesgos publicos. Las instrucciones del Estado federado a los municipios res-
pecto de estas tareas no son (segun una posicion discutida pero dominante)
actos administrativos. Aun asi pueden, sin intencion de las autoridades esta-
tales de supervision, perjudicar el derecho a la autonomia administrativa de
los municipios, por ejemplo, su soberania organizativa o financiera®. En un
supuesto excepcional como este también puede calificarse una instruccion
en el marco de una supervisidon técnica como una intervencioén (factica) en
el derecho a la autonomia administrativa.

4.3. Justificacion constitucional de una intervencion en el derecho a
la autonomia administrativa del art. 28.2 de la Ley Fundamental

43]1. Necesidad de presupuesto juridico para las intervenciones

El art. 28.2 LF puede proteger a un municipio frente a intervenciones esta-
tales en el derecho a la autonomia administrativa, cuando prohibe o limita
intervenciones en este derecho. El tenor de la norma garantiza un derecho a
la autonomia administrativa solo “en el marco de las leyes”. Esta formulacion
se interpreta en general como una llamada norma de limitacién ("“Schrank-
enregelung”), de manera que las intervenciones no estan prohibidas sin ex-
cepcion, sino que pueden ser admisibles cuando suceden por ley o en virtud

79. Jock (2011: 75y ss.); Schenek (2023: § 118 GemO, ap. 6, § 129 GemO, ap. 2); Brunner (1969:
775); Brandt y Henning (1982: 184); Grof3 (2002: 793, 795).

80. Por ejemplo, instrucciones de la autoridad supervisora de asignar concreto personal
para el cumplimiento de las tareas encargadas: Gern y Brining (2019: ap. 364). No lo son, por el
contrario: el peligro de recibir solicitudes de indemnizaciéon de dafos y perjuicios por terceros
(Sentencia del Hess.VGH, de 2 de febrero de 2016 - 4 A 617/14 - NVWZ-RR 2016, pp. 551y ss., pp.
552 y ss.); ni tampoco la imposicidon de costas procesales (Sentencia del BayVGH, de 20 de sep-
tiembre de 1976 - 67 V 70 - BeckRS 1976, p. 1506).



de un presupuesto legal®. De tal manera, las intervenciones en la autonomia
administrativa municipal solo pueden ser constitucionales cuando suceden
al amparo de una habilitacién legal. Esta debe ser, por su parte e igualmen-
te (formal y materialmente), constitucional. Mas alla de eso, otras normas de
la Constitucidon pueden imponer limites a la intervencion.

432, Justificacion constitucional de intervenciones por ley

Del principio de Estado de derecho de la Ley Fundamental (art. 20.3) deri-
va, ademas, que una ley solo puede imponer restricciones a la autonomia
administrativa de los municipios y asociaciones de municipios cuando sea
formal y materialmente constitucional. Formalmente debe respetar, en par-
ticular, la distribucién de competencias legislativas entre la Federacion y los
Estados federados, dada por la Ley Fundamental. Las leyes de los Estados
federados no pueden, por otra parte, lesionar la Constitucion de su Estado
federado. Las constituciones de los Estados federados prevén, entre otras
cuestiones, que solo pueden ser asignadas tareas estatales a los municipios
cuando el Estado federado asume los costes de esas tareas. Las leyes federa-
les ya no pueden, como ya se ha dicho (cfr. supra IV.1), asignar a los munici-
pios ninguna nueva tarea mas.

Cuando es dudoso si 0 en qué medida una ley restringe el derecho a la au-
tonomia administrativa de los municipios, aquella debe ser interpretada (en
lo posible) en el sentido mas favorable a los municipios (interpretacion con-
forme a la Constitucion, teoria de la interaccién). En lo restante rige, segun
la opinidn dominante (aunque también discutida), el principio de propor-
cionalidad también para las leyes que restringen el derecho a la autonomia
administrativa. Asi, no puede una ley, por ejemplo, restringir excesivamente
la soberania financiera de los municipios (ni tampoco de las asociaciones de
municipios). Supuestos tipicos de leyes que pueden restringir el derecho a
la autonomia administrativa son los preceptos sobre supervisidon estatal en
las ordenanzas municipales y comarcales de los Estados federados. Estas
habilitan para la adopcién de diversas medidas de supervisidon respecto de
los municipios (reproche, orden, actuaciéon de sustitucion, Comisario esta-
tal), que intervienen con distinta intensidad en el derecho a la autonomia
administrativa de los mismos. De una interpretacion de estas normas en el
contexto del principio de proporcionalidad deriva que intervenciones seve-
ras en el derecho a la autonomia administrativa de los municipios solo son
constitucionales cuando la vulneracién juridica producida por el municipio

81. Sentencia del BVerwG de 27 de octubre de 2010 (8 C 43/09), ap. 19y ss.



gue debe corregirse no puede ser sanada con un medio de supervision me-
nos severo.

433, Justificacion constitucional de intervenciones en virtud de una ley

También la aplicaciéon de una ley constitucional que restringe admisible-
mente el derecho a la autonomia administrativa de los municipios (o, en
su caso, de las asociaciones de municipios) debe estar constitucionalmente
justificada. Especialmente, el acto de intervencién debe respetar los presu-
puestos normativos que la Ley prevé para la intervencioén. Si la Ley a aplicar
es una norma discrecional, la autoridad estatal que actua en el caso concre-
to debe hacerlo sin fallas al respecto. Evidentemente, el principio de propor-
cionalidad debe ser respetado.

5. Conclusién: éPuede vulnerar el control financiero y econémico
de los “tribunales de cuentas” (“Rechnungshdfe”) u otras instituciones
el derecho de los municipios (o las asociaciones de municipios)
del art. 28.2 de la Ley Fundamental?

Hasta el momento no me he ocupado del control de los municipios y aso-
ciaciones de municipios por los “tribunales de cuentas”. Una razdn para ello
es que, aunque los municipios y asociaciones de municipios estan en toda
Alemania bajo la ya tratada (general) supervisién juridica y en la realizacién
de tareas estatales también bajo la supervision técnica, solo existe un con-
trol financiero adicional por los “tribunales de cuentas” en nueve de los 16
Estados federados®. Los “tribunales de cuentas™® estdn incorporados, en
Alemania, al Ejecutivo estatal. El “Tribunal de Cuentas federal” (‘Bundesre-
chnungshof”) es una institucion del Ejecutivo de |la Federacion. Un “Tribunal
de Cuentas estatal” ("Landesrechnungshof’) es una institucion del Ejecutivo
del Estado federado®:.

No me voy a ocupar en lo que sigue del “Tribunal de Cuentas federal”.
Dado que la Constitucidon entiende los municipios como parte de los Es-
tados federados (cfr. supra 1.2), normalmente no hay en la Federacién un
control de los municipios y asociaciones de municipios por parte del “Tri-

82. Mecklenburg-Vorpommern, Rheinland-Pfalz, Sachsen, Sachsen-Anhalt und
Schleswig-Holstein, Bremen, Hessen 'y Thiringen, véase Stohr (2010: 362); desde 2011 también
Niedersachsen, § 1.1 de la Ley de Niedersachsen sobre la comprobacién municipal supralocal.

83. Opinién predominante, véase, por ejemplo, Grof3 (2004: 202 y ss.), con mas pruebas.

84. Por ejemplo: §1de la Ley del Tribunal de Cuentas de Baden-W!(rttemberg de 19 de oc-
tubre de 1971, modificada por ultima vez por Ley de 16 de abril de 2023 (GBI. p. 77, p. 82).



bunal de Cuentas federal”. Esto solo sucede en los supuestos excepcionales
previstos por la Constitucion®.

A pesar de pertenecer al Ejecutivo, los tribunales de cuentas son in-
dependientes®. No son, en realidad, tribunales, ni en un sentido formal ni
en un sentido material. Formalmente no pertenecen al poder judicial; ma-
terialmente no ejercitan ninguna funcién jurisdiccional. No deciden sobre
controversias, y sus comprobaciones, valoraciones, juicios, declaraciones y
recomendaciones de mejora no producen vinculacién juridica®. Los resulta-
dos de su comprobacion no son ejecutables ni tampoco producen efectos
de cosa juzgada. Los “tribunales de cuentas” examinan el comportamiento
de las instituciones publicas bajo su control. Aunque lo hacen también des-
de una perspectiva juridica (comprueban la legalidad del comportamien-
to), sobre todo examinan las medidas del “Tribunal de Cuentas” la llevanza
del presupuesto y de la economia (todos los hechos y transacciones reali-
zados por la Administraciéon a auditar) desde una perspectiva financiera y
econdémica®®, es decir, si la institucion comprobada ha actuado econémi-
ca y eficientemente®. Respecto de las instituciones auditadas, el “Tribunal
de Cuentas” no tiene facultades para dar érdenes ni para adoptar medidas
coactivas. Mas bien, las conclusiones del “Tribunal de Cuentas estatal” se re-
miten al Parlamento y al Gobierno estatal®®. El Parlamento puede decidir si
las conclusiones del “Tribunal de Cuentas estatal” dan motivos para iniciar
una modificacién legislativa. El Gobierno puede, por ejemplo, decidir si asu-
me él mismo la iniciativa para una modificacion legislativa o si dicta normas
inferiores. En la medida en que la autoridad estatal de supervisién de los
Mmunicipios haya tomado conocimiento del informe del Tribunal de Cuentas,
puede esa autoridad decidir si procede contra el municipio (o la asociacién
de municipios) con los instrumentos de supervisidon, sea un reproche, una
orden de corregir, una actuacidn de sustitucién o un nombramiento de un
Comisario estatal (cfr. supra IV.2.b).

85. Ver al respecto: Auto del BVerfG de 7 de septiembre de 2010 (2 BvF 1/09 — BVerfGE 127,
PpP. 165y ss. (pp. 219y ss.).

86. Véase, por ejemplo, 811, §11 apartados 1y 2 de la Ley del Tribunal de Cuentas de Baden-
Wdrttemberg.

87. Parcialmente discrepante, Jury (2023: 298): un anuncio de comprobacién (‘orden de
comprobacion” [Prifungsanordnung] seria un acto administrativo para la ejecucién del dere-
cho de comprobar.

88. Sobre el objeto y contenido de la investigacion, cfr., por ejemplo, los arts. 89 y 90 de la
Ordenanza presupuestaria del Estado libre de Baviera (Haushaltsordnung des Freistaates Ba-
yern); 8 88.1,88 89 y 90 de la Ordenanza presupuestaria de Baden-Wrttemberg.

89. Veéase, por ejemplo, § 90 nim. 3 de la Ordenanza presupuestaria de Baden-Wrttem-
berg.

90. Véase, por ejemplo art. 97 de la Ordenanza presupuestaria del Estado libre de Baviera.



Los tres Estados federados® mas grandes no prevén, sin embargo, nin-
gun control de los municipios y asociaciones de municipios por el “Tribunal
de Cuentas estatal”, sino que han creado en vez de ello una autoridad es-
pecial estatal de comprobacion (Sonderbehdrde) para un control de cuen-
tas supralocal®?. Estas “autoridades de comprobacion de los municipios”
(Gemeindeprufungsamter)® u “oficinas de comprobacion de los muni-
cipios” (Gemeindeprifungsanstalten)® examinan “si en la gestién presu-
puestaria, de tesoreria y contable, gestion econdémica [..] etc., han sido ob-
servados los preceptos legales™>. Aqui se trata entonces, en general®s, de un
control de legalidad o, en su caso, de juricidad®. En este sentido, la autori-
dad especial estatal reduce el trabajo de la autoridad de supervision juridica
general. Correspondientemente, la autoridad especial actua en mandato de
la autoridad de supervisién juridica del Estado federado®. Sobre el resultado
de la comprobacioén instruye esta autoridad especial a las autoridades de
supervision juridica y al municipio comprobado®. Por el contrario, esta auto-
ridad especial no esta autorizada (como tampoco un “tribunal de cuentas”)
para dar érdenes o para tomar medidas coactivas contra los municipios o
asociaciones de municipios. Tras ser informada por esa autoridad especial,
puede (solo) la autoridad de supervision juridica general (Kommunalaufsi-

91. Baviera, Baden-Wdurttembergy Nordrhein-Westfalen, véase Stohr (2010: 362); hasta 2011
también Niedersachsen.

92. Véanse, por ejemplo, 8§81, 2 de la Ley sobre la oficina de comprobacion de los municipios
de Baden-Wdrttemberg.

93. Baviera: Union bavara de comprobacion de municipios u oficinas estatales de la Oficina
de distrito (art. 105 GO).

Nordrhein-Westfalen: Oficina de comprobaciéon municipal (§ 105 GO).

Ejemplos para el concepto “Oficina de comprobacién municipal” (Gemeindeprifungsamt):
Schleswig Holstein: § 3.2.1 frase 1 KPG.

Rheinland-Pfalz: 8 110.5 GO en relacion con la Ordenanza estatal sobre las Oficinas de
comprobacién municipal de 13 de julio de 2016 (Landesverordnung Uber die Gemeinde-
priafungsdmter vom 13.7.2016, GVBI. 2016, pp. 313 y ss.).

Sachsen Anhalt: §137.1.1 KVG.

94. Por ejemplo: 8 113 GO Baden-Wdrttemberg.

95. Vgl. §114.1.1l GO Baden-W!rttemberg.

96. Enalgunos Estados federados la comprobaciéon contable se extiende en parte, también,
a la eficiencia/idoneidad (véanse, por ejemplo, § 106.I nim. 3y 4 BayGO, § 105.3.11 GO Nordrhein-
Westfalen, § 3.1.1l Num. 2 UPKKG Hessen).

97. Por ejemplo: Gern y Brlning (2019: ap. 1271). Contra la nocién de “supervision juridica”
(Rechtsaufsicht) habla, segun la opinidn del Tribunal Supremo federal (Sentencia de 5 de junio
de 2006 - Ill ZR 225/07 - BGHZ 177, 37, ap. 16 con mas referencias), la circunstancia de que la ofi-
cina comprobante no dispone de medios de supervision juridicos para influir en la corporacion
examinada. Sobre la diferenciaciéon conceptual entre supervision (Aufsicht) y control (Kontro-
Ile), cfr. BVerfGE 137, pp. 108 y ss., pp. 150 y ss. (supervision comprende la facultad de influir en
la instituciéon supervisada, de manera que los parametros de comprobacién pueden ser, en su
caso, impuestos coactivamente).

98. Por ejemplo, § 113.1.11 GO Baden-Wlrttemberg.

99. Por ejemplo, § 114.4.l GO Baden-Wlirttemberg.



chtsbehdrde), en su caso, emplear sus medios de supervision (reproche, or-
den de corregir, actuacion sustitutoria o Comisario estatal, cfr. supra IV.2.b).

En esta restriccion de los instrumentos de actuacidén de comprobacion
financiera por los “tribunales de cuentas” y de una fiscalizacién financiera de
los municipios y mancomunidades por parte de autoridades especiales, la si-
tuacion juridica en los Estados federados es similar. Medios juridicos de com-
probacién vinculantes solo puede ejecutar la autoridad estatal de supervision
juridica (‘'Kommunalaufsichtsbehdrde”). Esta complicada estructura prevista
legalmente protege a los municipios y asociaciones de municipios de inter-
venciones por las distintas autoridades estatales. Nosotros describimos esta
construccion (proteccidon) como “unidad de la supervision municipal”.

;Queé significan estas formas de control financiero (al margen de las dis-
tintas regulaciones en los Estados federados) para el derecho a la autono-
mia administrativa de los municipios del art. 28.2 LF? Si se aplica el antes
expuesto esquema metodoldgico —ambito de proteccidn, intervencion, jus-
tificacion de la intervencion—, deriva lo siguiente:

La decision del legislador en favor de un sistema con tribunal de cuen-
tas o en favor de un sistema con autoridad especial afecta al dmbito de
proteccion del derecho a la autonomia administrativa. También respecto
de la actividad de comprobacién del Tribunal de Cuentas o de la autori-
dad especial y del respectivo informe debe afirmarse |la afectaciéon del am-
bito de proteccién del art. 28.2 LF, y mas todavia para las concretas medidas
juridico-vinculantes de supervision de la autoridad de supervision munici-
pal. Correspondientemente se empleard como pardmetro constitucional el
art. 28.2 LF, lo que para la proteccion de los municipios y asociaciones de
Municipios es correcto e importante.

Son estas medidas una intervenciéon (‘Eingriff’)? Respecto de la deci-
sion legislativa esta pregunta es dudosa, y es dudosa también respecto de la
comprobacién por un “tribunal de cuentas” o, en su caso, por una oficina de
comprobacion, pues estas comprobaciones solo son preparatorias de una
seriamente perjudicial medida (de comprobacidén)®®. Un perjuicio juridico e
inmediatamente vinculante para los municipios o asociaciones de munici-
pios sucede solo desde un reproche, una orden, una actuacién sustitutoria
o0 el nombramiento de un comisario estatal por la autoridad de supervisidon
municipal.

100. Esto puede verse probablemente del mismo modo en el caso de la solicitud de docu-
mentos para el examen por parte del érgano comprobante (por ejemplo, § 106.6 BayGO).



Sin embargo, las decisiones del legislador y las comprobaciones de
los “tribunales de cuentas” o autoridades especiales que se basan en ellas
son requisitos para que la autoridad de supervision municipal proceda. Si
se interpreta de manera amplia el concepto de intervencion respecto del
art. 28.2 LF para la proteccién de los municipios y de las asociaciones de
municipios (cfr. supra), igualmente se trata de intervenciones en el derecho
del art. 28.2 LF.

De lo que se trata, entonces, es de si estas intervenciones estan o no
justificadas constitucionalmente. El art. 28.2 LF permite restringir el derecho
de autogobierno municipal ,en el marco de la ley".

Una ley estatal que se decide por un control financiero por un “tribu-
nal de cuentas” o por una autoridad especial y que autoriza a ese control,
debe ser formal y materialmente conforme con la Constitucién. Desde una
perspectiva formal han sido promulgadas, sin duda, en los Estados federa-
dos alemanes algunas leyes al respecto. En la medida en que el art. 28.2 LF
no ofrece practicamente pautas juridico-materiales, el legislador tiene en
la configuracién de sus leyes, en virtud de su legitimacién democratica, un
amplio margen de actuacién que, en todo caso, debe respetar los limites
juridico-constitucionales que derivan de otras normas constitucionales. In-
cluso el legislador no debe violar el principio de proporcionalidad, que for-
ma parte del principio del Estado de derecho consagrado en el art. 20.3 LF,
restringiendo excesivamente la posicion juridica de los municipios y de las
asociaciones de municipios. En un sentido juridico, esta habilitacién legal
para un control financiero estatal supralocal perjudica, sin embargo, solo le-
vemente, pues el “Tribunal de Cuentas” (o0, en su caso, la autoridad especial)
no puede dictar prohibiciones ni érdenes (cfr. supra)°.

La habilitacion legal para la comprobacion estatal supralocal tampo-
co es desproporcionada porque las leyes prescriben al mismo tiempo una
comprobacioén local, gue los municipios llevan a cabo a través de sus propios
6rganos. Esta comprobacioén local sirve menos a los intereses del Estado y
mas a un autocontrol de los municipios y asociaciones de municipios en su
propio interés (Bruning y Vogelgesang, 2009: 69 y ss.).

Si se entiende, como aqui, la comprobacién por un tribunal de cuentas
0, en su caso, por la oficina de comprobacidon municipal como una inter-
vencion (lo que tampoco estd juridicamente exento de dudas, porque el

101. Véase, por ejemplo, Sentencia del Tribunal Administrativo de Baviera (BayVGH) de 15 de
mayo de 2014 — 4 BV 14.261, 4 BV 14.264, 4 BV 14.265 — BeckRS 2014, 55218, ap. 27.



perjuicio juridico efectivo solo se produce con una medida de supervisidén de
la autoridad de supervision municipal, cfr. supra), igualmente estaria esta
intervencién justificada constitucionalmente. El principio de proporcionali-
dad (esencial en el Estado de derecho) es aqui el pardmetro de comproba-
cidn mas importante. No queda, sin embargo, violado. En la medida en que
las investigaciones y los informes del “Tribunal de Cuentas” o, en su caso, de
la autoridad especial no producen vinculacién juridica para los municipios
(cfr. supra), prevalece el interés del Estado de conocer con claridad la activi-
dad financiera y econémica de los municipios y asociaciones de municipios,
gue es financiada mayoritariamente por el Estado (cfr. supra).

También las intervenciones en el derecho a la autonomia adminis-
trativa de los municipios que existen cuando la autoridad estatal de su-
pervision municipal procede con una medida perjudicial de supervision
contra los municipios o asociaciones de municipios, deben estar justifi-
cadas constitucionalmente. Esto debe examinarse en el caso concreto.
Estas medidas de supervision no deben vulnerar ninguna ley y, particu-
larmente, tienen que ser proporcionadas y estar exentas de errores de
discrecionalidad (cfr. supra IV.3.c).
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1. Problemas institucionales y organicos del control sobre la gestién de
los recursos publicos

1.1. La jurisdiccion contable en Espaina

La jurisdiccion contable tiene en Espana una larga tradicidn que se remonta
a la primera Constitucion espanola de 1812'. En la actualidad la Constitu-

1. Sobre los origenes del control externo en Esparna puede consultarse el trabajo de Morillas
Gomez (2022).



cién de 1978 reconoce la importancia de esta institucion, regulandola en su
articulo 136 en los términos siguientes:

“1. El Tribunal de Cuentas es el supremo érgano fiscalizador de las cuen-
tas y de la gestion econdmica del Estado, asi como del sector publico.
Dependera directamente de las Cortes Generales y ejercera sus funcio-
nes por delegacién de ellas en el examen y comprobacién de la Cuenta
General del Estado.

2. Las cuentas del Estado y del sector publico estatal se rendiran
al Tribunal de Cuentas y seran censuradas por éste. El Tribunal de
Cuentas, sin perjuicio de su propia jurisdiccion, remitird a las Cortes
Generales un informe anual en el que, cuando proceda, comunicard
las infracciones o responsabilidades en que, a su juicio, se hubiere
incurrido.

3. Los miembros del Tribunal de Cuentas gozaran de la misma indepen-
dencia e inamovilidad y estaran sometidos a las mismas incompatibili-
dades que los Jueces.

4. Una ley organica regulara la composicion, organizacion y funciones
del Tribunal de Cuentas”.

Del contenido del precepto merecen destacarse las siguientes afirma-
ciones:

— El Tribunal de Cuentas es el supremo 6rgano fiscalizador de las
cuentas y de la gestidn econémica del Estado, asi como del sector
publico.

— Depende de las Cortes Generales y ejerce su funcion por delega-
cion de las mismas.

— Los miembros del Tribunal gozan de la misma independencia e
inamovilidad y estardn sometidos a las mismas incompatibilidades
que los jueces.

— Se remite a una ley organica la regulaciéon de la composicion, la
organizaciony los fines del Tribunal.

Mas adelante el articulo 153 de la Constitucion, dentro del Titulo
VIl dedicado a la organizacién del poder territorial del Estado, estable-
ce que “el control de la actividad de los érganos de las Comunidades
Autdnomas se ejercera [..] d) Por el Tribunal de Cuentas, el econédmico
y presupuestario”.



La remisién constitucional a una ley orgdnica fue cumplimentada con

la aprobacién de la Ley Organica del Tribunal de Cuentas (LOTC) 2/1982, de
12 de mayo?.

La citada ley en su articulo primero establece lo siguiente:

“Uno. El Tribunal de Cuentas es el supremo érgano fiscalizador de las
cuentas y de la gestion econémica del Estado y del sector publico, sin
perjuicio de su propia jurisdiccion, de acuerdo con la Constituciény la
presente Ley Organica.

Asimismo, corresponde al Tribunal de Cuentas la fiscalizacion de la
actividad econdmico-financiera de los partidos politicos inscritos
en el Registro de Partidos Politicos del Ministerio del Interior, asi
como la de las fundaciones y demas entidades vinculadas o depen-
dientes de ellos?.

Dos. Es Unico en su orden y extiende su jurisdiccion a todo el territorio
nacional, sin perjuicio de los 6érganos fiscalizadores de cuentas que para
las Comunidades Autdonomas puedan prever sus Estatutos. Depende
directamente de las Cortes Generales”.

El parrafo segundo afirma que el Tribunal de Cuentas es Unico en su

orden y reconoce la existencia de dérganos fiscalizadores autondmicos en
razén de lo que establezcan los respectivos estatutos de autonomia. Este
caracter “Unico” fue explicado de forma brillante por el Tribunal Constitu-
cional en sus sentencias 18/1991 y 215/2000, afirmando que el Tribunal de
Cuentas “es supremo pero no unico cuando fiscaliza, pues la propia LOTC
presupone la existencia de érganos autondmicos de control externo, y uni-
CO pero no supremo cuando enjuicia la responsabilidad contable (funcidn
jurisdiccional) al atribuirse a la Sala de lo contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo la competencia para el conocimiento de los recursos de
casacion y revisidn contra sus resoluciones”.

El articulo 2 de la LOTC precisé las dos funciones basicas del Tribunal:

“Son funciones propias del Tribunal de Cuentas:
a) La fiscalizaciéon externa, permanente y consuntiva de la actividad eco-
némico-financiera del sector publico.

b) El enjuiciamiento de la responsabilidad contable en que incurran
quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos”.

2.
3.

Ley modificada en parte por la LO 3/2015, de 30 de marzo.
Este parrafo fue introducido por el articulo 3.1 de la LO 3/2015, de 30 de marzo.



Posteriormente se aprobd la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamien-
to del Tribunal de Cuentas (LFTCU), que regula de forma detallada el ejerci-
cio de las funciones fiscalizadoras y jurisdiccionales.

Este importante 6érgano de control externo ha ejercicio sus funciones de
conformidad con esta normativa especifica, asi como de conformidad con la
legislacién de enjuiciamiento civil y la ley de la jurisdiccidn contencioso-ad-
ministrativa, gue actian como normativa supletoria en razén de los diferentes
procedimientos del Tribunal a los que nos referiremos mas adelante.

En todo caso, como se ha puesto de relieve recientemente, es cierto que
existe una notable contradiccion entre la prevision constitucional de la figura
del Tribunal de Cuentas, la creciente sensibilidad social sobre la necesidad de
un correcto uso de los fondos publicos y de hacer frente a la corrupcion, y el
escaso interés que se ha prestado desde el derecho publico a este érgano de
control Por ello parece necesario situar al Tribunal de Cuentas en el centro de
los fines constitucionales, como garante del Estado democratico y social, como
institucion que puede reforzar la legitimidad de los poderes publicos®. El deber
impuesto a todos los ciudadanos de contribuir a los gastos publicos debe tener
como contrapartida que estos mismos ciudadanos conozcan el destino de los
fondos publicos y tengan la garantia de que se ha hecho un uso correcto de
los mismos. Solo si se asegura la responsabilidad social, politica y juridica que
el articulo 9.3 de la Constituciéon demanda a los poderes publicos sera posible
reparar la quiebra que ha sufrido la confianza de los ciudadanos en el sistema.

1.2. La funcidn fiscalizadora y jurisdiccional del Tribunal de Cuentas

El Tribunal de Cuentas tiene encomendadas dos funciones basicas: la fiscali-
zadoray la jurisdiccional®. Asi se establece en la LOTC, como ya vimos, y en la
LFTCU. El articulo primero de esta ultima ley establece lo siguiente:

4, En este sentido, pueden verse Biglino Campos (2019) y Cubillo Rodriguez (2013: 64). Este autor,
letrado del Tribunal de Cuentas, reclama la necesidad de una reflexion sobre el papel actual del Tri-
bunal, afirmando: “Ello es asi porque desde la Sociedad Civil y desde los medios de comunicacién no
dejan de recibirse mensajes inequivocos de inquietud ante la situacién econdmica de crisis, de indig-
nacién ante los focos de corrupcion y despilfarro en el gasto publico, y de impulso a una regeneracion
de las Instituciones, Administraciones y Entidades Publicas, basada en la transparencia y eficiencia de
su actuacion. La necesidad de adaptar el Tribunal de Cuentas a este nuevo y riguroso listdn de exigen-
cia implica, entre otros aspectos, una revision critica pero sensata de su legislacion actual”.

5. En este sentido, Suarez Robledano (2018), al tratar de la relevancia constitucional de la
esencia del Tribunal de Cuentas, afirma que uno de sus inspiradores lo calificé como la “con-
ciencia de la democracia”.

6. Sobre estas dos funciones y sus principales caracteristicas puede consultarse, entre otros,
Sala Sanchez (2018).



“De acuerdo con lo preceptuado en la Ley 2/1982, Orgéanica del Tribunal
de Cuentas, la presente Ley tiene como objeto:

[.]

b) La regulacion de los procedimientos, mediante los cuales el Tribunal
de Cuentas lleva a cabo la funcion de fiscalizacion externa de la activi-
dad econdmico-financiera del sector publico, asi como de las subven-
ciones, créditos, avales y otras ayudas que, procedentes del mismo, sean
concedidas a personas fisicas o juridicas, publicas o privadas.

c) La regulaciéon de los procedimientos mediante los que se lleva a
efecto el enjuiciamiento de la responsabilidad contable en que pue-
dan incurrir quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o efec-
tos publicos”.

El preambulo de la ley precisa el contenido de estas dos funciones:

“Respecto de la primera [la funcién fiscalizadoral, la Ley establece su ex-
tensidn y los instrumentos en que se Mmaterializa, erigiendo la Memoria
o Informe anual, que el Tribunal debe rendir a las Cortes Generales en
cumplimiento de lo establecido en el articulo 136.2 de la Constitucidn
y 13 de su Ley Organica, en verdadero eje de su funcion de control de la
actividad econémico-financiera del sector publico, sin perjuicio de las
memorias extraordinarias y de las Mociones y Notas que sea proceden-
te elevar a las propias Cortes. [...]

En lo que se refiere a la funcidn jurisdiccional, la Ley, al tratar de la
naturaleza, extensién y limites de la jurisdiccién contable, la contem-
pla como una auténtica jurisdiccion, que goza del necesario respaldo
constitucional, pero que, en orden a su contenido y de acuerdo con el
criterio manifestado por el Consejo General del Poder Judicial en su
mencionado informe, ha de ser interpretada restrictivamente y dentro
de los justos limites para poder hacerla compatible con la unidad y
exclusividad en el ejercicio de la jurisdiccién que reconoce a la ordi-
naria, conforme antes se destacd, el articulo 117 de la Constitucién. Por
ello, le atribuye, como objeto, el conocimiento de las pretensiones de
responsabilidad que se deduzcan contra quienes, teniendo a su cargo
el manejo de caudales o efectos publicos e interviniendo dolo, culpa
o negligencia graves —exigencia ésta derivada de la enunciacién del
principio por el articulo 140 de la Ley General Presupuestaria— origi-
nan menoscabo en los mismos a consecuencia de acciones u omisio-
nes contrarias a las Leyes reguladoras del régimen presupuestarioy de
contabilidad aplicable a las Entidades del sector publico o a las perso-
nas o Entidades beneficiarias o perceptoras de subvenciones, créditos,
avales u otras ayudas provenientes de dicho sector”.



El mismo predmbulo se refiere también a las actuaciones previas al ejer-
cicio de la funcioén jurisdiccional, afirmando que en la ley “se contemplan tam-
bién las actuaciones previas a la iniciacién de la via jurisdiccional, de tal ma-
nera que puedan servir de necesario soporte de la misma, tal y como sucede
con el expediente administrativo respecto del proceso contencioso-adminis-
trativo, segun la Ley Reguladora de dicha Jurisdiccion”.

Volveremos sobre estas diversas funciones y sus respectivos regimenes
juridicos.

Corresponde, por tanto, al Tribunal de Cuentas el control permanentey
consuntivo de la actividad financiera de las Administraciones publicas, con
referencia tanto a la legalidad como a la conveniencia y oportunidad de la
actuacion administrativa fiscalizada, asi como el enjuiciamiento de la ges-
tion de quienes tengan a su cargo el manejo de caudales publicos.

La funcioén jurisdiccional fue cuestionada en un primer momento al
entender que de acuerdo con el articulo 117.3 de la Constitucion (el ejer-
cicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzga-
dos y Tribunales determinados por las leyes, segln las normas de com-
petencia y procedimiento que las mismas establezcan”) esta funcién
estaba reservada en exclusiva al poder judicial. Pero como se ha dicho?
el Tribunal Constitucional ha caracterizado la jurisdiccion del Tribunal
de Cuentas como una de las excepciones previstas en la propia Cons-
titucion al principio de exclusividad de la funcidon jurisdiccional (SSTC
185/2012, de 17 de octubre; 187/1988, de 17 de octubre; 126/2011, de 18
de julio, y 215/2000, de 18 de septiembre). En esta ultima sentencia el
Tribunal Constitucional afirma que “el enjuiciamiento contable que lle-
va a cabo el Tribunal de Cuentas constituye el ejercicio de una funcidn
jurisdiccional, plena y exclusiva, en un proceso especial por razdén de la
materia”, aunque se trate de una jurisdiccidn limitada, cuyo alcance ha
de interpretarse restrictivamente y que carece de capacidad revisora
sobre los actos o disposiciones de las Administraciones publicas. Hoy se
admite ya sin discusién que el Tribunal de Cuentas puede ejercer esta
funcioén al haber sido habilitado por una ley organica, teniendo ademas
en cuenta que el Tribunal de Cuentas no es un tribunal supremo cuan-
do ejerce esta funcion jurisdiccional, ya que sus decisiones son suscep-
tibles de recurso de casacién ante el Tribunal Supremo (SSTC 187/1988,
de 27 de octubre, y 18/1991, de 31 de enero).

7. Gonzalez Rivas (2018) e Ihiguez Hernandez (2022).



Respecto a la funcidn fiscalizadora es importante también sefalar que
el Tribunal de Cuentas no pude calificarse como un érgano antifraude. Como
se ha dicho, el Tribunal de Cuentas es un érgano de control de la actividad
econdmico-financiera del sector publico cuya finalidad no es desenmasca-
rar la corrupcion, sino evaluar la gestidon financiera publica, sin perjuicio de
gue en el desarrollo de su funcion pueda encontrarse focos de fraude y deba
darles el adecuado tratamiento juridico®.

También debe diferenciarse la funcién del Tribunal de Cuentas, y en
particular su funcién fiscalizadora, de lo establecido en la Ley 27/2022,
de 20 de diciembre, de institucionalizacién de la evaluacién de politicas
publicas en la Administracion General del Estado. El objeto de esta ley es
cuantificar los costes y beneficios de las politicas analizadas, comproban-
do si sus objetivos se estan cumpliendo o no y si pudiera haber formas
mas eficientes de cumplirlos. Si bien la evaluacién de politicas publicas
puede servir a la rendicién de cuentas y a la transparencia, no puede
identificarse con la funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas. La Ley
27/2022 establece la distincién entre sus objetivos y cometidos respecto
de la actividad del Tribunal de Cuentas. En su articulo tercero establece
lo siguiente:

“1. Las disposiciones de la Ley se aplicaran a la evaluacion de las politicas
publicas desarrolladas por la Administraciéon General del Estado y sus
organismos publicos vinculados o dependientes.

2. Lafiscalizacién de la actividad econdmico-financiera de la Admi-
nistracion General del Estado correspondiente a sus politicas publi-
cas se realizara por el Tribunal de Cuentas de acuerdo con los princi-
pios de legalidad, eficiencia, economia, transparencia, sostenibilidad
e igualdad de género, en los términos establecidos en su normativa
reguladora”.

La evaluacion debe entenderse como una herramienta para la mejora
de las acciones de gobierno, ya que favorece la toma de decisiones y sirve
como elemento para proponer eventuales correcciones.

En todo caso debe reconocerse una doble naturaleza al Tribunal de
Cuentas: una fiscalizadora de la actividad econémico-financiera del sector
publico, y otra de caracter jurisdiccional centrada en el enjuiciamiento con-
table. Doble funcién que tiene objetivos diversos, y que se lleva a cabo en
base a normas y procedimientos diferentes.

8. Cubillo Rodriguez (2013: 68-69).



Recientemente se ha llamado la atencion sobre la conveniencia de de-
sarrollar una tercera funcion de caracter evaluador y orientador. Asi, se ha
dicho que el articulo 14 de la LOTC “atisba, si bien de manera no completa,
una tercera funcién del Tribunal de Cuentas cuando previene que el mismo
propondra las medidas a adoptar, en su caso, para la mejora de la gestion
econdmico-financiera del sector publico. Estos nuevos cometidos se podrian
llevar a cabo mediante las Memorias o Informes, las Mociones y las Notas™.

1.3. Aspectos organicos del Tribunal de Cuentas

La funcion contable se encomienda en la Constitucién a un érgano colegiado,
el Tribunal de Cuentas. Como vimos, el articulo 136 del texto constitucional es-
tablece que “el Tribunal de Cuentas es el supremo érgano fiscalizador de las
cuentas y de la gestién econdmica de Estado, asi como del sector publico”.

La LOTC tuvo especial interés en garantizar la independencia de este
organo, que depende exclusivamente de las Cortes Generales. Asi, en su ar-
ticulo 5 establece que “el Tribunal de Cuentas ejercerd sus funciones con
plena independencia y sometimiento al ordenamiento juridico”. Principio
de independencia que se refuerza en el articulo 6: “El Tribunal de Cuentas
elaborara su propio presupuesto, que se integrara en los Generales del Esta-
do, en una seccidon independiente y serd aprobado por las Cortes Generales’.

La LOTC establecid la estructura orgdnica del Tribunal en su titulo Il
relacionando los érganos del Tribunal y sus respectivas competencias. El ar-
ticulo 19 establece la composicién del Tribunal:

“Son érganos del Tribunal de Cuentas:
a) El Presidente.

b) El Pleno.

c) La Comisidon de Gobierno.

d) La Seccidén de Fiscalizacion.

e) La Seccion de Enjuiciamiento.

f) Los Consejeros de Cuentas.

g) La Fiscalia.

h) La Secretaria General".

La LFTCU ha desarrollado esta composiciény la distribucién de compe-
tencias en los articulos 2 a 20.

9. En este sentido, Herndez Salguero (2022).



En todo caso, lo relevante a los efectos de garantizar la independencia
del Tribunal es la regulacion del nombramiento, régimen de actuacién y
cese de los consejeros'®, cuestiones que son tratadas en la LFTCU.

Segun establece el articulo 30 de la LFTCU, los consejeros de cuen-
tas seran designados por las Cortes Generales, seis por el Congreso y seis
por el Senado, mediante votacién por mayoria de tres quintos de cada
una de las Cdmaras, por un periodo de nueve anos. Seran elegidos entre
censores del Tribunal de Cuentas —en la actualidad, auditores o letra-
dos—, censores jurados de cuentas, magistrados y fiscales, profesores de
universidad y funcionarios pertenecientes a cuerpos para cuyo ingreso se
exija titulacién académica superior, abogados, economistas y profesores
mercantiles, todos ellos de reconocida competencia y con mas de quince
anos de ejercicio profesional.

No podran ser designados consejeros quienes, en los dos afos anterio-
res, hubieran estado comprendidos en alguno de los siguientes supuestos:

las autoridades o funcionarios/as que tengan a su cargo la ges-
tion, inspeccidon o intervencion de los ingresos y gastos del sector
publico;

los presidentes, directores y miembros de los consejos de admi-
nistraciéon de los organismos auténomos y sociedades mercantiles
integrados en el sector publico;

los particulares que, excepcionalmente, administren, recauden o
custodien fondos o valores publicos;

- los perceptores de subvenciones con cargo a los fondos publicos;

10. El Pleno del Tribunal de Cuentas esta formado por un total de doce consejeros, junto

con el Fiscal.

Los consejeros de cuentas, excepto el Presidente del Tribunal, se asignaran a la Seccién

de Fiscalizaciéon o a la de Enjuiciamiento.

Corresponde a los consejeros titulares de los departamentos de la Seccién de Fiscalizacion:

. representar al Departamento ante los restantes érganos del Tribunal de Cuentas;
impulsar, dirigir, distribuir, coordinar e inspeccionar el trabajo de su departamento;
aprobar, rectificar o rechazar las propuestas que les formulen las distintas unidades;
ejercer la potestad disciplinaria respecto del personal de su departamento en los su-
puestos de faltas leves.

A los consejeros adscritos a la Seccidon de Enjuiciamiento, ademas de la competencia jurisdic-

cional que establece la legislacion del Tribunal de Cuentas, les corresponde:
ejercer la vigilancia e inspeccién sobre los procedimientos de su competencia.
ejercer la potestad disciplinaria respecto del personal de su departamento en los su-
puestos de faltas leves.


https://www.tcu.es/es/organizacion/organos-del-tribunal-de-cuentas/pleno/
https://www.tcu.es/es/organizacion/organos-del-tribunal-de-cuentas/fiscalia-del-tribunal-de-cuentas/
https://www.tcu.es/es/organizacion/organos-del-tribunal-de-cuentas/presidente-del-tribunal-de-cuentas/
https://www.tcu.es/es/organizacion/organos-del-tribunal-de-cuentas/seccion-de-fiscalizacion/
https://www.tcu.es/es/organizacion/organos-del-tribunal-de-cuentas/seccion-de-enjuiciamiento/

- cualquier otra persona que tenga la condicidn de cuentadante
ante el Tribunal de Cuentas.

Los miembros del Tribunal de Cuentas estaran sujetos a las mismas
causas de incapacidad, incompatibilidades y prohibiciones establecidas
para los jueces en la Ley Organica del Poder Judicial.

Antes de su eleccién, los candidatos propuestos deben comparecer
ante la Comision de Nombramientos del Congreso o del Senado para so-
meterse a las preguntas de los parlamentarios y exponer las consideraciones
gue estimen oportunas para el caso de que sean elegidos. Esta importante
garantia de un control parlamentario sobre la capacidad técnica e indepen-
dencia de los candidatos ha quedado desvirtuada por la practica seguida
en el momento de este control o hearing. La realidad es que los candidatos
se pactan por los grupos parlamentarios y su acuerdo es refrendado en este
control previo sin cuestionar lo ya acordado. Por lo demas el acto de la elec-
cién se considera un acto politico no susceptible de control judicial (STS de
17 de junio de 2014).

Por lo que se refiere a su actividad los consejeros de cuentas del
Tribunal son independientes e inamovibles, salvo en los supuestos de
cese por incapacidad, incompatibilidad o responsabilidad disciplinaria,
en los términos previstos en la legislacion del Tribunal de Cuentas. Si el
nombramiento recayese en quien ostente la condicién de diputado/a o
senador/a, deberd renunciar a su escafio antes de la toma de posesiéon de
su cargo. La independencia se refuerza también con el reconocimiento
de una amplia autonomia reglamentaria para ordenar el funcionamiento
interno del Tribunal.

La responsabilidad civil o criminal en que pudieran incurrir los miem-
bros del Tribunal de Cuentas en el ejercicio de sus funciones serd exigida
ante la Sala correspondiente del Tribunal Supremo.

Los consejeros de cuentas ejerceran sus funciones de acuerdo con los
principios de imparcialidad y dignidad inherentes a las mismas, cuidaran
del despacho pronto y eficaz de los asuntos que les correspondan, asistiran
a las reuniones plenarias o comisiones a las que fueran convocados y no
podran ser perseguidos por las opiniones expresadas en el ejercicio de sus
funciones.

Los consejeros tienen la obligacién de inhibirse del conocimiento de
los asuntos que afecten a entidades en cuya direccién, asesoramiento o ad-
ministracion hubieran participado o con las que hubieran mantenido cual-


https://www.tcu.es/export/sites/default/.galleries/pdf/2012-07-06_DIARIO_SESIONES_INTERVENCIONES_CTCU_COMISION_NOMBRAMIENTOS_CONGRESO.pdf
https://www.tcu.es/export/sites/default/.galleries/pdf/2012-07-06_DIARIO_SESIONES_INTERVENCIONES_CTCU_COMISION_NOMBRAMIENTOS_SENADO.pdf

quier clase de relaciéon interesada, ya sea ellos mismos o personas de su
familia dentro del segundo grado de consanguinidad o afinidad.

Segun el articulo 29 de la LFTCU, el/la presidente/a del Tribunal de
Cuentas serd nombrado/a de entre sus miembros por el rey, a propuesta del
mismo tribunal en pleno y por un periodo de tres anos.

Por ultimo, nos parece importante anadir que la independencia y obje-
tividad de los informes del Tribunal no depende unicamente de la eleccion
de los consejeros y de sus garantias formales en el gjercicio de sus cargos.
La independencia y objetividad se veria sin duda también reforzada con la
existencia de auditores y letrados profesionales, que actuaran al servicio del
Tribunal de acuerdo con un marco normativo previo que diera seguridad y
predictibilidad a estos informes.

1.4. Los tribunales de cuentas autonémicos

Como vimos, el articulo 153 de la Constitucién prevé la creacion de érganos
de fiscalizacidn contable por las comunidades auténomas: los érganos de
control externo (OCEX).

En la actualidad, 13 comunidades autdnomas cuentan con un OCEX, que
en su estructura responde a los principios propios del Tribunal de Cuentas. Es-
tos drganos dependen de los parlamentos autondmicos y tienen atribuido,
cada uno en su ambito territorial, el control externo de la gestién econd-
mico-financiera, presupuestaria y contable de las instituciones y entidades del
sector publico autondmico y local. También ejercen funciones de asesoramien-
to a los parlamentos regionales en materia econdmico-financiera

En cuanto a su actividad, solo pueden ejercer funciones de fiscalizacion,
pero no jurisdiccionales, si bien en relacién con estas ultimas pueden llevar
a cabo la instruccion previa si reciben la delegacién del Tribunal de Cuentas.

En este sentido cabe recordar la sentencia ya citada del Tribunal Cons-
titucional 187/1988, en la que afirmé que el Tribunal de Cuentas cuando fis-
caliza es supremo pero no unico, ya que existen también los OCEX. En la
misma linea el Tribunal Constitucional, en las sentencias 187/1988 y 214/1995,
afirmd que el control del Tribunal de Cuentas y el de los OCEX no tienen por
gué excluirse mutuamente, sino que pueden coexistir y superponerse.

Las cuestiones juridicas de mayor interés que plantea la creacién de
los tribunales de cuentas autonémicos son las que afectan a las relacio-



nes entre el Tribunal de Cuentas y los OCEX, relaciones que deben basar-
se en los principios de coordinacion y cooperacion. La coordinacion se
lleva a cabo a través del establecimiento de criterios y técnicas comunes
de fiscalizacién por parte del Tribunal de Cuentas, y también mediante
la Comision de Coordinacion creada en mayo de 1998. En julio de 2006
se cred la Comisién de Presidentes de Organos Autonémicos de Control
Externo™.

1.5. Alcance subjetivo del control que realizan los tribunales de cuentas

La responsabilidad contable se origina cuando actuan gestores de fondos
publicos que adoptan resoluciones o realizan actos con infraccién de la Ley
General Presupuestaria 47/2003, articulos 176 y 177.1. La Ley Orgénica del Tri-
bunal de Cuentas, en su articulo 15.1, establece que “el enjuiciamiento conta-
ble, como jurisdiccién propia del Tribunal, se ejerce respecto de las cuentas
gue deban rendir quienes recauden, intervengan, administren, custodien,
manejen o utilicen caudales o efectos publicos”.

El articulo 34 de la LFTCU establece lo siguiente:

“1. Todas las entidades integrantes del sector publico, enumeradas en el articulo
4.° de la Ley Orgénica 2/1982, quedan sometidas a la obligacion de rendir al Tri-
bunal las cuentas legalmente establecidas de sus operaciones, con arreglo a su
respectivo régimen de contabilidad y sin perjuicio de lo que se dispone en los
articulos 27 y 29 de la presente Ley.

2. Seran cuentadantes, en las cuentas que hayan de rendirse al Tribunal, las
Autoridades, funcionarios o empleados que tengan a su cargo la gestion de los
ingresos y la realizacion de los gastos o la gestion del patrimonio en las entida-
des del sector publico.

3. Los perceptores o beneficiarios de ayudas con cargo a los Presupuestos Gene-
rales del Estado o procedentes de entidades integrantes del sector publico, ta-
les como subvenciones, créditos o avales, sean personas fisicas o juridicas, publi-
cas o privadas, asi como los particulares que administren, recauden o custodien
fondos o valores del Estado, Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales,
hayan sido o no intervenidas la respectivas operaciones, estaran obligados a
rendir las cuentas que la Ley establece”.

Existe, por tanto, responsabilidad contable cuando el gestor de fondos
publicos, con ocasidn de su utilizacidn, incurra en infraccidon presupuestaria
o contable y cause dano en los caudales publicos, mediando dolo, culpa

1. Sobre los OCEX se pueden consultar Arias y Riera (2017); Gonzéalez Rivas (2018). Una sucin-
ta valoracion positiva de las relaciones entre los OCEX y el Tribunal de Cuentas se encuentra en
el trabajo de Ortiz de Mendivil (2022).



0 negligencia graves. También se da lugar a esta responsabilidad en el su-
puesto de que se obtengan ilegalmente o no se justifiquen en debida forma
las subvenciones o ayudas recibidas por personas o entidades publicas o
privadas, siempre que procedan del sector publico®.

Segun el articulo 49 de la LFTCU: “La jurisdiccion contable conoce-
r4 de las pretensiones de responsabilidad que, desprendiéndose de las
cuentas que deben rendir todos cuantos tengan a su cargo el manejo
de caudales o efectos publicos, se deduzcan contra los mismos cuando,
con dolo, culpa o negligencia graves, originaren menoscabo en dichos
caudales o efectos a consecuencia de acciones u omisiones contrarias a
las Leyes reguladoras del régimen presupuestario y de contabilidad que
resulte aplicable a las entidades del sector publico o, en su caso, a las per-
sonas o Entidades perceptoras de subvenciones, créditos, avales u otras
ayudas procedentes de dicho sector. S6lo conocerd de las responsabili-
dades subsidiarias, cuando la responsabilidad directa, previamente de-
clarada y no hecha efectiva, sea contable”. El articulo 55,2 precisa que “se
consideraran legitimados pasivamente los presuntos responsables direc-
tos o subsidiarios, sus causahabientes y cuantas personas se consideren
perjudicadas por el proceso”.

Por tanto, pueden ser obligados al abono del dano causado a los fondos
publicos tanto autoridades como funcionarios y personal al servicio de las
Administraciones, pero también particulares (perceptores de subvenciones).
En todo caso se exige que concurra el elemento subjetivo de dolo, culpa o
negligencia grave.

A estos posibles responsables debe anadirse el caso de los partidos po-
liticos, a los que el Tribunal de Cuentas puede imponer sanciones.

La Ley Orgéanica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacién de los partidos
politicos (LOFPP), tras la modificacién operada por la Ley Orgéanica 5/2012, de
22 de octubre, en su articulo 18 atribuye al Tribunal de Cuentas de manera
indubitada —tal y como senala el preambulo de esta ultima— la potestad
para acordar la imposicién de sanciones pecuniarias al partido politico que
cometa alguna de las infracciones que se tipifican en el articulo 17 de la
misma ley, que incluye incumplimientos de las obligaciones establecidas
tanto en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral Gene-
ral, como en la propia Ley Organica 8/2007.

12. Sobre el elemento subjetivo de la responsabilidad contable, Fernandez Garcia (2013).
Sobre la responsabilidad directa y subsidiaria puede verse Torres Morato (2023: 11-16).


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-13022
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-13022
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2012-13123
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-11672
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-11672

En cumplimiento del articulo 17 bis Cuatro de la Ley Organica
8/2007, cuando un partido politico no hace efectivo el pago de la sancién
impuesta, el Tribunal de Cuentas da traslado a la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria para que esta proceda a su recaudaciéon en pe-
riodo ejecutivo. De acuerdo con el articulo 18.9 de la misma ley, la inter-
posicion de recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Supremo
suspende automaticamente la ejecucién de la resolucién adoptada por
el Tribunal de Cuentas.

De conformidad con estos preceptos los cuentadantes y perceptores o
beneficiarios de ayudas, asi como los particulares que administren, recau-
den o custodien fondos o valores del Estado, comunidades auténomas y
corporaciones locales, estdn sometidos al control del Tribunal de Cuentas.
Cuando el Tribunal ejerza su funcidn jurisdiccional, de la que puede derivar
la condena de responsabilidad contable, debera actuar con las garantias
propias de un proceso en el que estan en juego responsabilidades persona-
les. Volveremos sobre este punto.

2. Reflexiones criticas y de futuro acerca del alcance del control
sobre la gestion del patrimonio publico

2.1. Los problemas del ejercicio de la funcién de fiscalizacion
y de la fase jurisdiccional

Una primera reflexiéon general sobre el estado actual del control sobre la
gestion del patrimonio publico creo que debe llevarse a cabo diferenciando
las fases de fiscalizacion y responsabilidad contable o fase jurisdiccional.

2.1.1— La fiscalizaciéon del Tribunal de Cuentas es externa, permanente
y consuntiva, y se proyecta sobre la actividad econémico-financiera del sec-
tor publico. Su finalidad es someter la actividad econdmico-financiera del
sector publico a los principios de legalidad, eficiencia y economia (articulo
31.2 de la Constitucion), asi como a los principios de transparencia, sostenibi-
lidad ambiental e igualdad de género.

Se trata de una funcidn de naturaleza administrativa, segun se despren-
de de la disposicion final segunda de la LOTC y del articulo 32 de la LFTCU,
cuyo contenido se regula en los articulos 31 a 44 de la LFTCU. Segun dispone
el articulo 31:

“El ejercicio de la funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas se llevard a cabo
mediante:
a) El examen y comprobacién de la Cuenta General del Estado.



b) El examen y comprobacion de las Cuentas Generales y parciales de todas
las entidades y organismos integrantes del sector publico y de las que deban
rendir los perceptores o beneficiarios de ayudas procedentes del mismo sector,
tales como subvenciones, créditos o avales.

c) El examen de los expedientes referentes a los contratos celebrados por la
Administracion del Estado y de las demas entidades del sector publico.

d) El examen de la situacién y variaciones del patrimonio del Estado y demas
entidades del sector publico.

e) El examen de los expedientes sobre créditos extraordinarios y suplementa-
rios, asi como sobre las incorporaciones, ampliaciones, transferencias y demas
modificaciones de los créditos presupuestarios iniciales.

f) Y cualquiera otros que resultaren adecuados al cumplimiento de su fun-
cion”.

El caracter administrativo de esta funcidén posee, no obstante, un ca-
racter singular. En este sentido el Tribunal Supremo ha dicho, en sentencia
de 29 de septiembre de 2010, que “el Tribunal de Cuentas en el desempeno
de su funcion fiscalizadora no ejerce ninguna clase de jurisdiccion, ni tam-
poco realiza propiamente una funcién administrativa desde el momento
gue actua por exclusivo mandato e interés del Parlamento, a quien rinde el
resultado de su fiscalizacion”. Como ejemplo de esta singularidad la misma
sentencia afirma que “en el procedimiento fiscalizador el tramite de audien-
cia del articulo 44,5 de la LFTCU se concede, no a quien puede tener la con-
dicion de interesado, sino sélo y exclusivamente a los responsables del Sec-
tor o Subsector publico fiscalizado, o a las personas o entidades fiscalizadas
Yy en su caso a quienes hubieran ostentado la representacion del subsector
fiscalizado”.

El ejercicio de esta funcién se agota en la labor de informe a las Cortes
GCenerales o0 a las asambleas legislativas de las comunidades autonomas o a
los plenos de las entidades locales.

Por otra parte, cuando de la investigacion se desprenden hechos indi-
ciariamente constitutivos de responsabilidad contable, debe iniciarse |a fase
procedimental de instruccidon habilitada por la ley, las actuaciones previas a
las que antes nos hemos referido, y que permiten enlazar con la otra funcién
del Tribunal, la jurisdiccional.

Desde el propio Tribunal de Cuentas se ha manifestado la necesidad de
ampliar la actividad de fiscalizacién y mejorar el método de actuacion®™. En
este sentido se propone pasar del proceso de control a posteriori, formal y

13. En este sentido, Suarez Robledano (2018).



cuasi estadistico, a una actuacién proactiva donde el control sea real, efecti-
vo, oportuno, justificado y siendo concebido como garantia de la veracidad,
exactitud, legalidad, legitimidad, regularidad, buena gestidn y justificacién
adecuada y oportuna de la gestién econdmico-financiera. Junto a ello se
reclama un esfuerzo especial para adaptarse a los nuevos retos de innova-
cion tecnoldgica y de las telecomunicaciones, con el fin de poder acortar
los procedimientos de fiscalizacidn sin merma de la calidad de la actividad.

2.1.2— La responsabilidad contable, o funcién jurisdiccional, plantea
mayores problemas'. Conceptualmente esta funcion tiene como objeto exi-
gir responsabilidad a quienes han gestionado fondos publicos en contra de
la normativa econdmico-financiera del sector publico vigente, produciendo
un dano a las arcas publicas. Esta responsabilidad tiene por finalidad la re-
paracion del dano a los fondos publicos mediante la devolucidon de aquellas
cantidades que no debieron ser perjudicadas, “alcanzadas” o malversadas
de un modo indebido.

La jurisdiccion contable puede articularse en base a dos procesos con-
tables. Por un lado, el proceso de reintegro por alcance (articulos 72 a 74
LFTCU), idéneo para la reclamacion de los perjuicios causados a los fondos
publicos como consecuencia de alcance o malversacién. Para su tramita-
cion se siguen los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y, por otro
lado, el denominado juicio de cuentas (articulos 68 a 71 LFTCU), previsto para
los supuestos de responsabilidad contable que no son constitutivos de al-
cance. En este caso, con caracter previo a la demanda, debe abrirse la corres-
pondiente pieza separada por parte del Sr. Consejero del Departamento de
Fiscalizacién, a fin de determinar la presunta autoria y cuantificar los danos
causados. Dicho proceso se sigue por los tramites previstos en el recurso
contencioso-administrativo.

La distincion entre el procedimiento por alcance o por juicio de cuen-
tas es importante, dadas las mayores garantias en el caso del juicio de
cuentas. Lo cierto es que si bien, en un primer momento, la jurispruden-
cia configurd un concepto estricto de alcance, de modo que lo reducia
a los casos de desembolsos de dinero publico sin justificacion, pero no a
supuestos de justificacidn incorrecta, posteriormente, debido a los obsta-
culos juridicos detectados en la practica diaria para exigir responsabilidad
contable a través del juicio de cuentas y de los expedientes de responsabi-
lidad contable, la Sala de Justicia del Tribunal de Cunetas disend un con-
cepto amplio de alcance en el que tuvieron cabida, entre otros, la falta de

14. Me remito en este punto al trabajo de Jiménez Rius (2017).



rendicidon de cuentas, no efectuar ingresos debidos, los pagos indebidos,
los gastos sin crédito presupuestario, etc. Ello provoco la practica inaplica-
cién del juicio de cuentas, como lo demuestran las estadisticas anuales de
la Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal. Como se ha dicho, la llamada
pieza del juicio de cuentas a instruir por los consejeros de fiscalizacién ha
devenido una reliquia legislativa que no encuentra el acomodo ni en un
solo expediente judicial de los departamentos de enjuiciamiento™.

Esta interpretacidon ha sido corregida por el Tribunal Supremo, que ha
recordado la necesidad de aplicar un concepto estricto de alcance. El Tribu-
nal Supremo ha afirmado que, si la ley diferencia los supuestos de alcance
de otros supuestos constitutivos de responsabilidad contable diferentes de
alcance, estos supuestos no pueden “vaciarse” en aquel. No obstante la doc-
trina del Tribunal Supremo, el Tribunal de Cuentas sigue aplicando en la
practica totalidad de supuestos el procedimiento del alcance.

Asi las cosas, se ha propuesto la conveniencia de modificar la LFTCU
sustituyendo los dos procesos de exigencia de responsabilidad contable hoy
vigentes (juicio de cuentasy reintegro por alcance) por un proceso Unico que
permita encauzar todas las posibles pretensiones indemnizatorias por da-
nos a los fondos publicos derivados de una gestién irregular de los mismos,
de manera que se pueda conocer y resolver cualquier tipo de responsabili-
dad econdmica susceptible de resarcimiento a través de un mismo proceso
gue se ajuste mas a los procedimientos contencioso-administrativos, con lo
gue se ganaria en seguridad juridica y se evitarian dilaciones procesales'®.

Los problemas de las garantias en la actuacién jurisdiccional del Tribu-
nal de Cuentas se ven ampliados por el hecho de que el Tribunal recurre
en la practica totalidad de supuestos al procedimiento de alcance, aplican-
do en estos casos el procedimiento preprocesal de las actuaciones previas.
Esta actuacién procedimental conlleva que los presuntos responsables de
infracciones contables se vean requeridos al depdsito o afianzamiento —o
eventualmente al embargo— de sus bienes, para responder del perjuicio
provisionalmente establecido en la correspondiente liquidacion provisio-
nal. La falta de garantias en esta fase previa ha sido puesta de manifiesto
de forma muy clara en el trabajo de Entrena Fabre (2021). La principal falta
de garantias se produce por el hecho de que en estas actuaciones previas,

15. Suarez Robledano (2018).

16. En este sentido se pronuncian Cubillo Rodriguez (2013) y Lozano Alvarez (2018:156). Este
ultimo autor afirma que procede superar la distribucién entre responsabilidad por alcance y
juicio de cuentas a través de un procedimiento Unico que parece ldgico se ajuste mas al perfil
de los procedimientos contencioso-administrativos.



al no considerarlas fase jurisdiccional, los afectados carecen de verdaderos
mecanismos de defensa ante la propuesta de liquidacion, propuesta de la
gue sin embargo deriva la peticidon de afianzamiento o en su caso embargo.
El Tribunal de Cuentas ha afirmado que “los principios de contradiccién y
audiencia bilateral no resultan aplicables a la fase instructora de los proce-
dimientos de alcance” (Auto 14/2018, de 30 de mayo). Si es cierto que el arti-
culo 48 de la LFTCU contempla un recurso frente a las resoluciones dictadas
en las actuaciones previas, pero se trata de un recurso por motivos tasados
muy limitados".

Las garantias de los afectados deben encontrarse, por tanto, en los re-
cursos de primera instancia y apelacion ante el propio Tribunal de Cuentas,
y, de forma principal, en el recurso de casacidén que puede interponerse ante
el Tribunal Supremo. Recursos a los que puede llegarse, no obstante, con el
patrimonio ya embargado®.

2.2. Larelacién con la jurisdicciéon contencioso-administrativa

El ejercicio de la jurisdiccidon contable también plantea problemas desde
la perspectiva de su relacién con la jurisdiccidon contencioso-administra-
tiva®™. El articulo 49 de la LFTCU establece que ‘la jurisdiccion contable
conocera de las pretensiones de responsabilidad que, desprendiéndo-
se de las cuentas que deben rendir todos cuantos tengan a su cargo el
manejo de caudales o efectos publicos, se deduzcan contra los mismos
cuando, con dolo, culpa o negligencia graves, originaren menoscabo en
dichos caudales o efectos a consecuencia de acciones U omisiones con-

trarias a las Leyes reguladoras del régimen presupuestario y de contabili-

dad que resulte aplicable a las entidades del sector publico o, en su caso,
a las personas o Entidades perceptoras de subvenciones, créditos, avales

u otras ayudas procedentes de dicho sector. Sélo conocera de las respon-
sabilidades subsidiarias, cuando la responsabilidad directa, previamente
declarada y no hecha efectiva, sea contable”.

El precepto legal establece que para poder apreciar que concurre un
supuesto de responsabilidad contable, ademas de haberse producido un
dano a los fondos publicos, la accidon u omisidn causante del dafo debe ser

17. En Entrena Fabre (2021) se da cuenta de que en los Ultimos seis afos los recursos han
sido desestimados en su practica totalidad.

18. Por estas razones se ha defendido la necesidad de una nueva regulacién de las actuacio-
nes previas. Asi, en Jiménez Rius (2017: 83-85), y también Iniguez Herndndez (2022).

19. Vid. Torres Morato (2023).



contraria a la legislaciéon reguladora de la gestion econdmico-financiera del
sector publico.

El Tribunal Supremo, en las SSTS de 18 de enero de 2012 y 28 de no-
viembre de 2012, analizd si el Tribunal de Cuentas tenia competencia para
pronunciarse sobre la legalidad de un acto administrativo, presupuesto para
exigir la responsabilidad contable. Si bien la interpretacién de ambas sen-
tencias no es pacifica, lo cierto es que si de la lectura de dichas sentencias
se deduce que el Tribunal de Cuentas no puede pronunciarse sobre la lega-
lidad de un acto, y si ademas dicho acto administrativo no ha sido recurrido
en via contenciosa, el Tribunal no podria apreciar responsabilidad contable,
por no haberse constatado ni declarado la infraccidn de la normativa regu-
ladora de la gestién econédmico-financiera del sector publico. La jurisdiccion
contencioso-administrativa se impondria a la contable, pues se reservaria a
la misma el determinar si el acto del que deriva el perjuicio econdmico es
o no legal. Por tanto, de mantenerse esta ultima interpretacion, la funcién
jurisdiccional del Tribunal de Cuentas se veria seriamente afectada, pues la
falta de recurso contencioso contra un acto impediria que se pudiera exigir
la responsabilidad contable, y, por otro lado, la jurisdiccién contable queda-
ria siempre pendiente del pronunciamiento que se hiciera en la via conten-
cioso-administrativa®.

2.3. Larelacién con la jurisdiccion penal

En el gjercicio de su funcién jurisdiccional el Tribunal de Cuentas puede en-
trar en relacién tanto con la jurisdiccidn contencioso-administrativa, como
hemos visto, como con la jurisdiccién penal?. En este segundo caso la LOTC
establece en su articulo 18 lo siguiente: “Uno. La jurisdicciéon contable es
compatible respecto de unos mismos hechos con el gjercicio de la potestad
disciplinaria y con la actuaciéon de la jurisdiccion penal. Dos. Cuando los he-
chos fueren constitutivos de delito, la responsabilidad civil serd determinada
por la jurisdiccion contable en el dambito de su competencia”. Por su parte,
el articulo 49.3 de la LFTCU precisa esta relacion en los términos siguientes:

20. Sobre esta cuestion me remito de nuevo al trabajo Jiménez Rius (2017: 85). La autora
critica la doctrina del Tribunal Supremo, y sefala que “la Jurisdiccién contable es una Jurisdic-
cion consolidada. Asi lo hemos explicado anteriormente y en dichos términos se pronuncian las
leyes reguladoras del Tribunal de Cuentas y numerosas Sentencias del Tribunal Supremo y del
Tribunal Constitucional. Si el Tribunal Supremo mantiene la postura mencionada, ello podria
provocar el ocaso de la Jurisdiccion Contable que nuestro Ordenamiento Juridico configura no
sdlo legal sino constitucionalmente”.

21. Sobre la relacién con la jurisdicciéon penal pueden verse Sudrez Robledano (2018) y Torres
Morato (2023).



“Cuando los hechos fueren constitutivos de delito, con arreglo a lo estableci-
do en el articulo 18.2 de la Ley Organica 2/1982, el Juez o Tribunal que enten-
diere de la causa se abstendra de conocer de la responsabilidad contable
nacida de ellos, dando traslado al Tribunal de Cuentas de los antecedentes
necesarios al efecto de que por éste se concrete el importe de los danos y
perjuicios causados en los caudales o efectos publicos

En el caso de que se susciten conflictos entre los 6érganos de la juris-
diccidon contable y las restantes jurisdicciones, los mismos seran resueltos
de conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica de Conflictos Juris-
diccionales.

3. La perspectiva de este tipo de control en relacién con los Gobiernos
locales

3.1. Laposicion de los entes locales en el sistema constitucional
espaiol

Para comprender el alcance del control externo sobre los entes locales en
Espana es conveniente conocer cual es la posicién constitucional de estos
entes. El articulo 137 de |la Constitucion espanola establece que “el Estado se
organiza territorialmente en municipios, en provincias y en las Comunida-
des Autéonomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan de autono-
mia para la gestidn de sus respectivos intereses”. El articulo 140 afirma por su
parte que la Constitucion garantiza la autonomia de los municipios.

Segun el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 40/1998, de 19 de fe-
brero, fundamento juridico 39, “la autonomia local prevista en los arts. 137
y 140 C.E. se configura como una garantia institucional con un contenido
minimo que el legislador debe respetar y que se concreta, basicamente, en
el ‘derecho de la comunidad local a participar a través de drganos propios
en el gobierno y administracidén de cuantos asuntos le atanen, graduandose
la intensidad de esta participacion en funcién de la relacion existente entre
los intereses locales y supralocales dentro de tales asuntos o materias. Para
el ejercicio de esa participacion en el gobierno y administracion en cuanto
les atane, los érganos representativos de la comunidad local han de estar
dotados de las potestades sin las que ninguna actuacién autonémica es
posible™. Pero junto a este derecho al gobierno y administracién de los asun-
tos propios, el Tribunal Constitucional también ha vinculado al principio de

22. Para un mayor conocimiento de los problemas que puede suscitar esta relacién entre
las dos jurisdicciones puede consultarse el trabajo de Martin y Alvarez (1994).



autonomia local a la no sujecién de los entes locales al control y direccidn
por parte de los entes territoriales superiores, Estado y comunidades au-
ténomas. Los entes superiores no pueden imponerse a los entes locales, y
en caso de discrepancia con su actuacién tendran que impugnar en sede
contencioso-administrativa la decision local que entienden ilegal o que ex-
cede de su ambito de competencia. Asi lo establecen los articulos 65y 66 de
la Ley de Bases del Régimen Local 7/1985.

Por otro lado, la regulacién del régimen local también ha planteado
dudasy debates, en el sentido de si corresponde al Estado o a las comunida-
des autdnomas establecer la organizacién y el funcionamiento de los entes
locales. El articulo 149.1 de la Constitucion no atribuye al Estado la compe-
tencia sobre el régimen local, aunque si lo hace en relacién con las bases
del régimen juridico de las Administraciones publicas. Este titulo juridico ha
habilitado al Estado para aprobar la Ley de Bases del Régimen Local, bases
gue contienen la organizacién, las competencias y el funcionamiento de los
entes locales. Respecto a la dependencia de los entes locales respecto a los
entes territoriales superiores, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
ha establecido que el régimen local es “bifronte”, esto es, que depende al
mismo tiempo del Estado y de las comunidades autdnomas, cuando estos
entes ejercen sus respectivas competencias.

Este régimen de los entes locales explica su singular posicion respecto
de los tribunales de cuentas autondmicos y el Tribunal de Cuentas estatal.

3.2. El doble control sobre los entes locales

Los entes locales estan sujetos al doble control del Tribunal de Cuentas y del
organo de control externo que pueda existir en su comunidad auténoma,
si bien debe tenerse presente que el control jurisdiccional es exclusivo del
Tribunal de Cuentas. Asi lo establecio el Tribunal Constitucional en sus sen-
tencias 187/1988, de 17 de octubre, y 18/1991, de 31 de enero.

En la Sentencia 187/1988 el Tribunal Constitucional reconocid este
doble control: “La fiscalizacién externa de las Corporaciones locales por
el Tribunal de Cuentas derivada del art. 41 C) de la Ley Organica, que
expresamente recogen el art. 13.1 b) y la Disposicion transitoria cuarta, 1,
y que también establece el art. 115 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, regu-
ladora de las bases del Régimen Local, no supone, pues, la exclusion de
otros 6rganos fiscalizadores de la actividad econédmico-financiera de las
Corporaciones locales. A diferencia de lo dispuesto para la ‘jurisdiccion
contable’, calificada de ‘exclusiva’ por su art. 17.1, no cabe entender que



la Constitucion y la Ley Orgdnica del Tribunal de Cuentas contengan
precepto alguno que reserve en exclusiva para este Tribunal la fiscali-
zacién de dicha actividad”. En esta misma sentencia, y en referencia al
control externo realizado por el érgano fiscalizador de la Generalitat de
Cataluia, el Tribunal Constitucional afirmd que “hemos de partir, por lo
tanto, de la competencia constitucional y estatutaria de la Comunidad
Auténoma de Cataluna en materia de régimen local y, en concreto, en
relacion con las actividades financieras de los entes locales. El art. 48.1
del E.A.C. establece que corresponde a la Generalidad la tutela finan-
ciera sobre dichos entes, respetando la Autonomia que es reconocida a
los mismos en los arts. 140 y 142 de la Constitucion y de acuerdo con el
art. 9.8 del E.A.C. Pues bien, la fiscalizacién sobre las Corporaciones loca-
les prevista en la mencionada Ley autondmica 6/1984 —que, segun vere-
mos, se concreta en un control a posteriori de su actividad financiera—
forma parte del contenido de la tutela financiera y, por consiguiente,
de la competencia derivada del citado precepto estatutario. Y en este
sentido no puede considerarse contrario a la Constitucion ni al Estatuto
el que la Comunidad Auténoma de Cataluna atribuya a un 6érgano de
dicha Comunidad —la Sindicatura de Cuentas— una actividad de control
sobre la actuacion financiera de las Corporaciones locales’”.

3.3. El problema de la uniformidad del régimen local espaiiol

El control externo sobre los entes locales se regula de forma uniforme. Esta
uniformidad en el tratamiento juridico de los entes locales es una realidad
bastante comun respecto a la regulacién de estas entidades, lo que no deja
de resultar disfuncional en muchas ocasiones.

Esta disfuncionalidad la podemos ejemplificar en la exigencia de ren-
dicién de cuentas de los entes locales. La realidad es que la obligacién de
rendir cuentas dentro de unos plazos determinados se incumple de forma
reiterada y muy significativa por los entes locales. Esta realidad llevd al Ple-
no del Tribunal de Cuentas a formular una mocién para forzar a los entes
locales al cumplimiento de la rendicién de cuentas dentro de los plazos
establecidos. Existen por otro lado mecanismos para forzar el cumplimiento
de esta obligacion (retencién de la participaciéon de la entidad local en los
tributos del Estado; calificacion de esta falta de rendir cuentas como infrac-
cién en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia; posibilidad de
que el Tribunal de Cuentas imponga multas coercitivas)?.

23. Vid. al respecto Torres Morato (2023: 33).



Pero creemos que este incumplimiento deberia tener en cuenta la di-
versidad de los entes locales y su capacidad para poder hacer frente a las
obligaciones que les imponen las leyes generales. Ante la realidad de que
muchos municipios no pueden hacer frente a su obligacién de rendir cuen-
tas dentro de los plazos establecidos, debe reclamarse que sea el ente pro-
vincial el que acuda en ayuda de los pequenos y medianos municipios, re-
conociendo su incapacidad para hacer frente a lo que les exige la normativa.

3.4. El control sobre los entes locales y el principio de autonomia local

La fiscalizaciéon de la actividad municipal por parte de dos entes superiores,
el Estado y las comunidades auténomas, ha planteado también la cuestidn
relativa al respeto del principio de autonomia local. El Tribunal Constitucio-
nal, en la Sentencia antes citada 187/1988, se pronuncio sobre este tema, ad-
mitiendo el control externo sobre los entes locales que puedan llevar a cabo
el Tribunal de Cuentas o los érganos autondmicos, fijando al mismo tiempo
el alcance de este control y sus limites. En este sentido afirmé lo siguiente:

“Ahora bien, esta actividad fiscalizadora —y ésta es la uUltima cuestién a exami-
nar— no puede interferir en la Autonomia que el art. 140 C.E. reconoce a los entes
locales. A este respecto es preciso recordar que, como ha declarado este Tribunal,
el principio de Autonomia es compatible con la existencia de un control de lega-
lidad sobre el gjercicio de las competencias realizado por el Estado o por las Co-
munidades Autdnomas en los casos y formas predeterminados por el legislador,
habida cuenta de la posicion de superioridad de uno y otras sobre las entidades
locales. Pero nunca podra tratarse de controles genéricos e indeterminados que
sitlen a las entidades locales en una posicidon de subordinacidon o dependencia
cuasijerarquica respecto de la Administraciéon estatal o autonémica, sino de con-
troles de caracter concreto, que habran de referirse normalmente a supuestos
en que el gjercicio de las competencias de la entidad local incidan en intereses
generales concurrentes con los de aquéllos (SSTC 4/1981, fundamento juridico
3.2 27/1987, fundamento juridico 2.°).

En el caso que nos ocupa cabe afirmar que la actividad fiscalizadora sobre las
Corporaciones locales que la Comunidad Auténoma atribuye a la Sindicatu-
ra de Cuentas —érgano, por otra parte, dependiente organicamente del Parla-
mento— satisface dichas exigencias.

De una parte, es preciso tener en cuenta que, de conformidad con el art. 142
C.E., las Haciendas locales se nutren no sélo de tributos propios sino también
de la participacién en los del Estado y de las Comunidades Auténomas, por
lo que tal concurrencia de intereses se producira necesariamente. Por ello
este Tribunal ha declarado en su STC 4/1981, fundamento juridico 15 A) que,
‘dadas las diversas fuentes que nutren las Haciendas locales, asi como su
complementariedad, es aqui plenamente explicable la existencia de con-
troles de legalidad, tanto en relacién con la obtencidn y gestidon de ingre-


http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/4
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/759
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/4

sos de caracter propio como con la utilizacion de los procedentes de otras
fuentes’, y ‘'no es posible declarar —en abstracto— la inconstitucionalidad de
la existencia de controles que valoren incluso aspectos de oportunidad’. De
otra parte, se trata de controles concretos que no colocan a las entidades
locales en una posicidon de subordinacién o dependencia jerarquica. La ac-
tividad fiscalizadora de la Sindicatura de Cuentas se deduce, en el caso de
las Corporaciones locales, a la elaboracion de un informe o memoria, y es a
los propios 6rganos competentes de dichas Corporaciones a quiénes corres-
ponde entender de las propuestas en ellos contenidas, sin perjuicio de que
sean trasladadas al Parlamento para su mero conocimiento (articulos 6.1, 7.2
y 9.2 de la Ley 6/1984)".

4. Las vias para establecer la responsabilidad por la indebida administracion
del patrimonio publico y para obtener la reparacién de los dafios causados

La reparacion del dano se llevara a cabo por el Tribunal de Cuentas, ya que,
como dispone el articulo 136 de la Constitucion, le corresponde juzgar y ha-
cer ejecutar lo juzgado.

El propio tribunal fijard el alcance de lo debido de conformidad con
las pretensiones de la parte actora, segun establece el articulo 59.1 de
la LFTCU:

“Las partes legitimadas activamente podran pretender ante la jurisdiccién con-
table el reintegro de los dafos y el abono de los perjuicios originados a los cau-
dales o efectos publicos y, en ambos casos, con los intereses legales desde el dia
en que se entienda producido el alcance o irrogados los perjuicios.

Los danos determinantes de la responsabilidad deberan ser efectivos, evalua-
bles econdmicamente e individualizados en relacion a determinados caudales
o efectos’”.

El Tribunal determinara los danos y los cuantificara, de acuerdo con el
articulo 62 de la LFTCU:

“. Para la determinacion de la cuantia del procedimiento se atendera al valor
de la pretensidon de responsabilidad contable que se gjercite o al importe de la
fianza que se pretendiere cancelar.

2. En los supuestos de acumulacion, la cuantia vendra determinada por la suma
del valor de las pretensiones objeto de aquélla, sin que, no obstante, esta cir-
cunstancia comunique a las de cuantia inferior la posibilidad de recurso que,
en su caso, proceda contra las de cuantia superior.

3. El érgano de la jurisdiccion contable que conociere del asunto hara la deter-
minacion de la cuantia en resolucion motivada una vez tenga los datos a que
se refieren los parrafos anteriores, previa audiencia de las partes comparecidas
por plazo no superior a cinco dias y sin que por ello se interrumpa el curso de los
autos”.



Dentro de la fase de actuaciones previas, como ya expusimos, se pue-
de acordar la exigencia de fianza o embargo de los bienes con fines de
garantizar lo que pueda resolverse finalmente (articulo 47, letras f]y gl
de la LFTCU).

Ya en sede judicial corresponde al Tribunal llevar a efecto su sentencia.
Asi lo establece el articulo 85 de la LFTCU:

“l. Una vez firme la sentencia recaida en los procedimientos jurisdiccionales a
que se refiere el presente titulo se procedera a su ejecucion, de oficio o a ins-
tancia de parte, por el mismo érgano jurisdiccional que la hubiera dictado en
primera instancia, en la forma establecida para el proceso civil.

2. Cuando no se haya podido obtener el total reintegro de las responsabilidades
decretadas se practicardn cuantas diligencias se juzguen pertinentes en punto
a la averiguacion y descubrimiento de bienes de cualquier clase sobre los que
puedan hacerse efectivas.

3. Si no dieren resultado las indicadas diligencias, se declarara la insolvencia de
los responsables directos y se procedera contra los subsidiarios.

4. Las declaraciones de insolvencia de los responsables, tanto directos como
subsidiarios, se entenderan hechas siempre con la clausula de sin perjuicio, a
fin de poder hacer efectivas las responsabilidades contables cuando vinieren a
mejor fortuna”.

En sede jurisdiccional también podran adoptarse medidas cautela-
res con el fin de garantizar el cobro de lo que se declare debido. Asi lo
dispone el articulo 67 de la LFTCU: “Para el aseguramiento de las res-
ponsabilidades contables que pudieran decretarse en los procedimien-
tos jurisdiccionales del Tribunal, podra solicitarse, por el Ministerio Fiscal,
Letrado del Estado o legal representante de la Entidad del sector publico
perjudicada, embargo preventivo de los bienes de los iniciados en res-
ponsabilidad contable en los casos y en la forma establecidos en la Ley
de Enjuiciamiento Civil, sin que pueda exigirseles fianza de clase alguna
para decretarlo”.
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1. Introduccidén

En un sistema democratico, la utilizacidén del dinero publico debe ajustarse
a la autorizacién presupuestaria concedida por el Parlamento. También estd
sujeta a “un conjunto de normas juridicas que, en caso de irregularidades, de-
ben poder dar lugar a sanciones apropiadas” (Seguin, 2005: 253). De manera
mas general, los fondos publicos deben ser objeto de una buena gestién e
incluso de una gestion publica eficiente y eficaz. En este sentido, la institucion
del control financiero de los fondos publicos es esencial.

En Francia, la base de estos controles se encuentra en primer lugar en
normas de valores constitucionales. La Declaracion de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789 (de valor constitucional) contiene dos disposicio-
nes que fundamentan los controles de la gestién de las finanzas publicas. El
articulo 15 de la DDHC reconoce, en beneficio de “la sociedad”, el “derecho a
pedir cuentas a cualquier agente publico de su administracion”. Esto implica
la existencia de controles o inspecciones de tipo administrativo, pero también
la instauracién de una responsabilidad personal de los gobernantes y de sus
agentes. No obstante, la aplicacidon de estas disposiciones esta condicionada:
el articulo 15 de la DDHC es “inaplicable sin un complemento constitucional
o legislativo” (Richer, 1993: 317). También debe mencionarse el articulo 14 de la
Declaracién. Eso es conocido por el reconocimiento del principio del consen-
timiento en materia fiscal, pero su alcance es mas amplio e interesa la cues-
tion del control de la gestion publica. Asi, afirma que “los ciudadanos tienen
derecho a constatar, por si mismos o por sus representantes, la necesidad de
la contribucién publica, a consentirla libremente”, a “determinar su cuota, la
base imponible, el cobro y la duracidn”; pero también afirma el derecho de
los ciudadanos a “seguir el empleo” de la contribucion publica. De este modo,
este texto garantiza al Parlamento la facultad de controlar el empleo por par-
te del ejecutivo de los impuestos que se hayan concedido.

Otras disposiciones de valor constitucional se encuentran en el texto
mismo de la Constitucion de 1958. Segun su articulo 47-2, creado en 2008,
“la Corte de Cuentas asistird al Parlamento en el control de la acciéon del
Gobierno. Asistira al Parlamento y al Gobierno en el control de la aplicacién
de las Leyes de Finanzas y de Financiacion de la Seguridad Social, asi como
en la evaluacién de las politicas publicas. A través de sus informes publicos,
contribuye a informar al publico”.

La necesidad y la importancia de organizar un control de las finanzas
publicas quedan asi formalmente consagradas en la Ley fundamental. Este
requisito se materializa en multiples y variados controles. En los ultimos
anos, han experimentado profundos cambios.



2. Ladiversidad de los controles sobre la gestion del patrimonio ptblico
en Francia

El control sobre la gestidn de los recursos publicos en Francia estd a cargo de
diferentes drganos. A nivel politico, el Parlamento y el Gobierno ejercen contro-
les, con la asistencia de la Corte de Cuentas. Concretamente, a lo largo del ano,
la Corte asiste al Parlamento en su misién de control de la ejecucion del presu-
puesto, mediante informes. A estos informes periddicos se anaden los trabajos
puntuales de la Corte de Cuentas, a peticion de las autoridades publicas, es
decir, principalmente el Parlamento, pero también el Gobierno. Los érganos ju-
risdiccionales financieros ejercen también diversos controles de los organismos
publicos y privados responsables mas o menos directamente de la consecu-
cion de objetivos de interés general. La Corte de Cuentas y los tribunales regio-
nales de cuentas garantizan un control no jurisdiccional de la gestion publica 'y
la Corte se encarga de la evaluacién de las politicas publicas. La Corte también
lleva a cabo un control judicial de la gestion de los recursos publicos mediante
la aplicacion de la responsabilidad financiera de los administradores publicos.
Ademas existen diversos controles administrativos (control del contable publi-
co, control presupuestario y contable, control interno de las Administraciones
sobre su propria accidn financiera, control del Estado sobre los presupuestos
locales). Estas diversas instituciones persiguen varios objetivos. Garantizan el
cumplimiento de la autorizacién presupuestaria y, mas generalmente, de la
regularidad financiera y del orden publico presupuestario. También pueden
asegurarse de la buena gestion de los fondos publicos.

Asi, la diversidad de los controles instituidos se debe a su naturaleza, ju-
risdiccional y no jurisdiccional (2.1), y a su alcance (2.2). Se debe también a las
garantias que los acompanan (2.3) y a la posicion de estos controles frente a
las autoridades descentralizadas (2.4).

2.1. Controles jurisdiccionales y controles administrativos

211. Los controles jurisdiccionales y no jurisdiccionales de la Corte de Cuentas

La Corte de Cuentas (“Cour des comptes”) es la entidad de fiscalizacién su-
perior de la Republica Francesa. Esta entidad desempena un papel central
en el control de las finanzas publicas, sobre todo desde la reforma presu-
puestaria de 20071, la reforma constitucional de 20082y la reforma de 2022

1. Cf. Ley Orgénica n.” 2001-692 sobre leyes de finanzas de 1 de agosto de 2001 (LOLF), art. 58.
El papel de la Corte de Cuentas en la asistencia al Parlamento incluye la obligacién de responder
a las solicitudes de asistencia formuladas por el Presidente de la Comisién de finanzas de cada
Asamblea, la presentacion de un informe adjunto al proyecto de ley sobre los resultados del ejer-
cicio anterior o la certificacion de la regularidad, sinceridad y equidad de las cuentas del Estado.

2. Véase art. 47-2, citado anteriormente.



relativa a la responsabilidad financiera de los gestores publicos, que convir-
tid a la Corte en juez Unico de los ordenadores y contables publicos®.

La Corte de Cuentas ejerce misiones jurisdiccionales y no jurisdiccionales.

Su control administrativo es principalmente el “control de la gestion”.
En este caso, la Corte formula recomendaciones que no son vinculantes
para los departamentos gubernamentales. Cada afno, supervisa la aplicacion
de sus recomendaciones por parte de los departamentos gubernamentales.
Esta actividad de control administrativo no puede recurrirse ante el juez.

La Corte de Cuentas ejerce también la funcién de juez en primera ins-
tancia de la responsabilidad financiera, desde el 1 de enero de 2023. Puede
imponer sanciones a los gestores que hayan cometido infracciones, pero no
puede anular los actos administrativos que dieron lugar a las infracciones.
Sus sentencias pueden recurrirse ante la Corte de apelacién financiera, otro
tribunal administrativo especializado, cuyas sentencias pueden recurrirse en
casacion ante el Conseil d’Etat. El modelo procesal del control de la Corte
de Cuentas es tipico del proceso penal. Es posible plantear una cuestion de
constitucionalidad ante la Corte de Cuentas, alegando que una ley en vigor,
aplicable al litigio, vulnera una libertad garantizada por la Constitucion. La
cuestion puede remitirse al Conseil d’Etat, que estudiara si debe remitirse al
Conseil constitutionnel para que se pronuncie sobre si la Ley vulnera tales
derechos.

21.2. El control no jurisdiccional de los tribunales regionales de cuentas

Segun la Ley, los tribunales regionales de cuentas (chambres régionales
des comptes) son “jurisdicciones financieras”. Pero, a pesar de su nombre,
desde 2023 solo ejercen funciones no judiciales. Se encargan de dos for-
mas de control. Por un lado, es el control de la gestion, similar al control
de la Corte de Cuentas a nivel nacional, y por otro lado el control presu-
puestario local. Este control es ejercido por el tribunal regional de cuen-
tas con el Prefecto (representante del Estado en las regiones). En 1982, la
Ley suprimio la facultad del Estado de anular directamente los actos de
las autoridades locales y de adoptar decisiones en lugar de estas autori-
dades (lo que se llamaba “la tutelle de I'Etat”). La Ley introdujo una nueva
forma de control por el Prefecto: el control de legalidad, que es la for-
ma ordinaria de control del Estado sobre las entidades locales. Al mismo

3. Ordenanza n.” 2022-408 de 23 marzo 2022.



tiempo, la Ley de 1982 introdujo una excepcion al control de legalidad:
el control presupuestario, que asocia el tribunal regional de cuentas al
Prefecto, y mantiene la posibilidad por el Prefecto de corregir el presu-
puesto local en los casos mas graves (presupuesto aprobado con retraso,
presupuesto desequilibrado, etc.). El tribunal local de cuentas emite una
opinidon sobre el presupuesto, a peticion del Prefecto.

213. Los controles de los 6rganos administrativos

Algunas otras autoridades administrativas ejercen también un control de
las finanzas publicas. Estan en principio subordinadas al Ejecutivo. Sin em-
bargo, pueden disponer de garantias estatutarias que aseguran su indepen-
dencia en el control. El control del contable publico y el del controlador
presupuestario y contable son las principales formas de control financiero
administrativo*.

El contable es un funcionario nombrado por el Ministro de Presupues-
to. Es responsable de comprobar la regularidad de las operaciones de in-
gresos y gastos efectuadas por los administradores. Cuando detecta ciertas
irregularidades, interrumpe el procedimiento de gasto.

El control presupuestario y contable es ejercido de forma centralizada
por el Controlador presupuestario y contable ministerial (‘contréleur bud-
gétaire et comptable ministériel” o “CBCM”), un alto funcionario bajo la
autoridad del Director del presupuesto y del Director General de finanzas
publicas en el Ministerio de Hacienda. Hay un CBCM en cada ministerio. En
las Administraciones del Estado en las regiones, el control presupuestario
lo ejerce el Director regional de finanzas publicas. Los principales objetivos
de este control son: comprobar que el Estado se compromete financiera-
mente dentro de unos limites y condiciones sostenibles desde el punto de
vista presupuestario; alertar a la direccion presupuestaria y a los gestores de
créditos de los riesgos que detecta en la ejecucion del presupuesto. Tam-
bién ejerce un control de la regularidad de los actos financieros (examina los
proyectos de actos financieros en cuanto a la imputacion de los gastos, la
disponibilidad de los créditos, su compatibilidad con la programacion, etc.),
pero no controla su legalidad.

4, También pueden mencionarse otros controles, como los realizados por las inspec-
ciones generales (v. not. Revue francaise d’administration publique 2015, 155, Du contréle
a I'évaluation : I'évolution des fonctions d’inspection) o el control interno presupuestario
de los departamentos gubernamentales sobre si mismos (v. https.//iwww.budget.gouv.fr/
reperes/operateurs_et_organismes_publics/articles/le-controle-interne-budgetaire-dis-
positif-de).
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2.2. El alcance de los controles

2.2.1. Controles no jurisdiccionales y control de la legalidad
Los controles administrativos deben distinguirse de un control de la legalidad.

El control del Contable publico se refiere a determinados actos (6rde-
nes de pago y érdenes de ingreso, pero no el compromiso de gastos) y es
relativamente limitado y formal comparado con un control de legalidad.
Lo que el Contable publico es responsable de auditar esta precisamente
definido en dos articulos del decreto “GBCP” de 7 de noviembre de 20125,
Asi, por ejemplo, en materia de gastos, debe controlar Unicamente: la
competencia del ordenador; la exactitud de la imputacion de los gastos;
la disponibilidad de los créditos; la certificacion del servicio prestado; la
exactitud de la liquidacion; si el pago es liberatorio; la presentacion de
justificantes; la aplicacién de las normas sobre la prescripcion y la cadu-
cidad. Su control es distinto de un control de legalidad, que puede tratar
de todos los aspectos de la legalidad en cuanto a forma y contenido de
un acto. Ademas, el control de la legalidad de los actos no se limita a las
normas financieras. En particular, el acto de comprometer gastos se rige
por normas presupuestarias y contables, pero también por otras normas
(por ejemplo, normas relativas a la adjudicacién de contratos; normas
relativas a la contratacion de personal; normas administrativas que rigen
la creacidn de primas; etc.).

El control de la gestion efectuado por la Corte de Cuentasy los tribuna-
les regionales de cuentas es mas amplio. Este control engloba todos los ac-
tos de ejecucion del presupuesto y, en particular, el compromiso de gastos.
La Corte y los tribunales regionales revisan tanto la regularidad presupues-
taria como la legalidad administrativa. Es decir, si se ajusta a las normas de
derechoy, en particular, si no constituye una falta de probidad. Este tipo de
control consiste en fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones legales y
reglamentarias, en relacion con la utilizacion de los recursos publicos. Puede
ser también un control de los resultados de la gestidn. Asi, como maximo,
el “control de la gestidn” puede ser un control de las tres “e” : eficacia (conse-
cucion de objetivos); economia (consecucion de los objetivos al menor cos-
te posible); eficiencia (relacion entre los resultados obtenidos y los recursos
utilizados), pero de ninguna manera puede extenderse a un control de la
oportunidad.

5. Decreto n.’ 2012-1246 sobre la gestion presupuestaria y contable publica (‘décret relatif &
la gestion budgétaire et comptable publique”: “GBCP").



Respecto a la limitacion de este control, por lo que se refiere a la Corte de
Cuentas, la Ley no es muy precisa. Dispone solamente que “a través de sus con-
troles, la Corte de Cuentas comprueba la regularidad de los ingresos y gastos
descritos en las cuentas y vela por la buena utilizacion de los créditos, fondos y
haberes administrados por los servicios y organismos de su competencia™. En
la practica, la Corte tiene cuidado en senalar que su control no abarca la defi-
nicion de objetivos por parte de las autoridades publicas. Explica que no juzga
las opciones politicas. Puede, como maximo, evaluar las medidas adoptadas
a la luz de los objetivos definidos por las autoridades publicas. En sus normas
profesionales, la Corte de Cuentas precisa que este control consiste en verificar
gue la actividad respeta la Ley, y verificar la conformidad de la actividad con los
principios de eficacia, eficiencia y economia’.

En lo que concierne a los tribunales regionales, la Ley precisa que cada
tribunal “verifica [..] la regularidad de los ingresos y gastos descritos en las
cuentas de los organismos bajo su jurisdiccion. Velara por la regularidad de
la utilizacion de los créditos, de los fondos y del patrimonio. El examen de
la gestion se refiere a la regularidad de los actos de gestion, a la economia
de los medios aplicados y a la evaluacidn de los resultados obtenidos en re-
lacion con los objetivos fijados por la asamblea deliberante o por el 6érgano
deliberante™. Los textos estipulan que el control no debe extenderse a un
control de oportunidad. Asi, “la adecuacion [opportunité] de estos objetivos
no puede ser objeto de observaciones™.

2.2.2. El control mediante la responsabilidad financiera, mecanismo
sancionador Unicamente

En Francia, la responsabilidad por la indebida administraciéon del patrimo-
nio publico se aplica esencialmente ante la jurisdiccion financiera y la juris-
diccidon penal. Respecto a la jurisdiccion financiera, esta forma de respon-
sabilidad (‘responsabilidad financiera de los gestores publicos: ‘RFGP”) se
introdujo en 2023. Se trata de un tipo de responsabilidad sancionadora ante
la Corte de Cuentas.

Los procedimientos de naturaleza resarcitoria son escasos. Primero, la
antigua ‘responsabilidad personal y pecuniaria” de los contables publicos
ante el juez financiero fue suprimida a finales de diciembre de 2022. Ya a

6. Codigo de las jurisdicciones financieras (CJF), articulo L. 111-2.

7. Cour des comptes — Recueil des normes professionnelles de la Cour et des chambres
régionales et territoriales des comptes, 2019, p. 1.

8. CIJF, articulo L. 211-3.

9. Idem.



partir de 2011, el caracter resarcitorio de este mecanismo fue parcialmente
reducido (Kerneis-Cardinet, 2015: 67; Girardi, 2017: 89). Existia también una
responsabilidad resarcitoria de los contables publicos de facto ante el juez
financiero. Podia afectar a todo tipo de gestores, incluidos los ministros. Po-
dia dar lugar a una condena civil, posiblemente acompanada de una multa
(Magnet, 2002). Desde 2023, ante la Corte de Cuentas, existe Unicamente
una responsabilidad financiera represiva de todos los gestores publicos.

En segundo lugar, existe todavia un mecanismo de responsabilidad re-
sarcitoria, pero no se aplica en la practica. Se trata de la responsabilidad de
los gestores publicos ante la jurisdicciéon administrativa. En este marco, la
accion “civil” de la Administracion contra sus agentes ante la jurisdiccion
administrativa existe en derecho, desde la sentencia Laruelle de 1951 del
Conseil d’Etat™: es posible reclamar a un funcionario una indemnizaciéon
por los perjuicios causados al Estado por su mala conducta, ante los tribu-
nales administrativos. Pero en la practica, esta posibilidad no se utiliza. Esta
situacion se explica, por un lado, por una concepcidn de la Administracién
heredada de Bonaparte (Desmons, 2000: 61): no se cuestiona al personal
mientras haya obedecido al superior, ya sea por faltas cometidas en la ges-
tion de la hacienda publica o, mas en general, en la actuaciéon administra-
tiva. Este tipo de responsabilidad supone la accién del superior jerdrquico,
gue es precisamente lo que falta. Por otro lado, la inaplicacion de este tipo
de responsabilidad se explica por un miedo constante a paralizar la accién
de los administradores, y asi, del Gobierno.

En resumen, con la supresion de la responsabilidad personal y pecunia-
ria de los contables publicos en Francia no existe una responsabilidad finan-
ciera resarcitoria por danos al patrimonio publico desde 2023. Por lo tanto,
la responsabilidad por la indebida gestion es en Francia esencialmente de
caracter sancionador.

La nueva responsabilidad financiera ante la Corte de Cuentas puede dar
lugar a multas, pero no a la inhabilitacién para ejercer el cargo. La ordenanza
por la que se crea el nuevo régimen de responsabilidad se promulgd bajo
la autoridad del legislador". El proyecto que dio origen a la Ley habilitante
deseaba que la ordenanza previera, “‘ademas de las sanciones pecuniarias
ya existentes en la legislacion vigente, la posibilidad de imponer sanciones
adicionales que impliquen la prohibicion temporal de ejercer determinadas

10. Conseil d’Etat, Ass., 28 juillet 1951, rec. p. 464.

1. Ordenanza n.” 2022-408 de 23 marzo 2022, citada anteriormente. La ordenanza se pro-
mulgd sobre la base de una autorizacién legislativa concedida por la Ley de finanzas para 2022
(Ley n.” 2021-1900 de 30 diciembre 2021, art. 168), en virtud del art. 38 de la Constitucion.



funciones financieras operativas™. Sin embargo, esta peticidn no fue tenida
en cuenta. No se refleja en la ordenanza de 23 de marzo de 2022. La Corte
de Cuentas no puede suspender a un agente de sus funciones.

No obstante, cuando los hechos de que se trate presenten cierta grave-
dad, la Administracion puede —sin perjuicio del procedimiento ante el juez
de finanzas— adoptar medidas de suspensidon de funciones, disciplinarias y
no disciplinarias. Cuando las infracciones son de caracter penal, el procedi-
miento penal puede, en algunos casos, llevar a la inhabilitacion para ejercer
cargos publicos. Es decir, que el tribunal penal puede imponer penas adicio-
nales, como la inhabilitacion®.

2.3. Las garantias de los controles de las jurisdicciones financieras

2.31. Las garantias de independencia e imparcialidad de los miembros
del érgano

En primer lugar, hay que senalar que la Corte de Cuentas es un érgano co-
legiado. Los magistrados de la Corte son jueces o miembros de la Fiscalia
(‘ministére public’). Ademas del Primer presidente, tienen la condicién de
“‘conseillers-maitres”, ‘référendaires” o “auditeurs”. El Primer presidente y
los consejeros superiores son nombrados por decreto del Presidente de la
Republica en el Consejo de Ministros (CJF, art. L. 121-1). Los demas magis-
trados son nombrados por decreto del Presidente de la Republica (CJF,
art. L. 121-2).

La Corte de Cuentas es un tribunal administrativo especializado.
Como tal, su independencia esta garantizada constitucionalmente. Se-
gun el Consejo constitucional, el principio de independencia de la juris-
diccién administrativa se aplica a la Corte de Cuentas™. Asi, la Constitu-
cion garantiza su independencia de los poderes legislativo y ejecutivo.
Esta independencia se refiere tanto a sus misiones jurisdiccionales como

12. Proyecto de Ley de Finanzas para 2022, art. 41.

13. Cf. Cédigo Penal, art.131-27. Las actividades de los administradores pueden dar lugar
a delitos financieros, competencia de la Corte de Cuentas (art. L 131-9 y siguientes del CJF), y
a delitos penales “contra la Administracion publica cometidos por personas que ejercen una
funcidén publica”, previstos en los arts. 432-1 a 432 del Cédigo Penal.

14. “Principio fundamental reconocido por las leyes de la Republica’, es decir, norma de
valor constitucional (v. decisidon n.° 80-119 de 22 de julio de 1980, Loi portant validation d'actes
administratifs).

15. V.decision n.° 2001-448 DC, 25 de julio de 2001, Loi organique relative aux lois de finan-
ces, §106.



administrativas/no jurisdiccionales. La Corte de Cuentas también esta su-
jeta a la obligacion de imparcialidad, como consecuencia de otras exi-
gencias constitucionales. El Consejo constitucional asocia la exigencia de
imparcialidad de los tribunales —como la exigencia general de su inde-
pendencia— a la “garantia de los derechos” proclamada por el articulo 16
de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
de valor constitucional (véase Fraisse, 2014: 9).

En lo que concierne a los miembros de la Corte de Cuentas, la Ley preci-
sa que “son magistrados por ley. Son inamovibles™®. Esta garantia estatutaria
protege la independencia individual de los magistrados. Su condicién de
magistrados también les obliga a ser personalmente imparciales (impar-
cialidad subjetiva), paralelamente a la obligacién de imparcialidad objetiva
impuesta a la Corte de Cuentas como tribunal.

En cuanto a los tribunales regionales de cuentas, desde 2023, son
“‘jurisdicciones financieras” sin funciones judiciales. Por tanto, no se ven
afectados por las garantias constitucionales y no estan sujetos a las mis-
mas obligaciones que la Corte de Cuentas. Sin embargo, la Ley les ofrece
ciertas garantias. Asi, la independencia individual de los miembros de los
tribunales regionales esta garantizada por el articulo L. 220-1 del CJF: “Los
miembros de los tribunales regionales de cuentas constituyen un cuerpo
de magistrados. Son inamovibles. En consecuencia, ningun magistrado de
los tribunales regionales de cuentas puede ser destinado a un nuevo pues-
to sin su consentimiento, ni siquiera para un ascenso”. Se puede considerar
gue la condicion de magistrado implica una obligacién deontoldgica de
imparcialidad. No esta previsto por la Ley, pero se puede derivar de las
obligaciones profesionales de un magistrado en sus principales funciones,
aunqgue sean funciones no judiciales.

La independencia del propio tribunal regional de cuentas se refleja
en su poder de planificar libremente su trabajo, sus inspecciones e in-
vestigaciones. El programa de trabajo de cada tribunal financiero lo de-
cide cada ano su presidente, después de consultar al ministerio publi-
co'”. Se basa en prioridades estratégicas libremente determinadas por
el tribunal, en funcidn de los riesgos que ha identificado: regularidad,
rendimiento de la gestidn publica, eficacia de las politicas publicas. Los
tribunales regionales de cuentas adoptan libremente sus observaciones
y sus recomendaciones.

16. CJF, articulo L.120-1.
17. C3JF, articulo R. 212-4.



2.32. Las garantias de los sujetos pasivos del control

Se aplican al procedimiento ante la Corte de Cuentas las garantias del “due
process of law” previstas por el articulo 6 § 1 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos (CEDH). Debido a la reciente creacién del nuevo régimen de
responsabilidad pecuniaria, la cuestion de si el procedimiento ante la Corte
se inscribe en el “aspecto penal” o en el “aspecto civil” del articulo 6 §1 no ha
sido resuelta, ni por los tribunales franceses ni por la Corte de Estrasburgo.
Dado el caracter represivo del procedimiento, se puede afirmar que se ins-
cribe al menos en el “aspecto” penal. Varias garantias, idénticas en sustancia,
resultan también de normas de valor constitucional o de principios genera-
les del derecho de rango cuasi legislativo.

Desde 2023, la Corte de Cuentas es un tribunal de primera instancia.
Sus resoluciones pueden ser impugnadas en apelacién ante la Corte de
Apelacion Financiera, creada en el verano de 2023. El Conseil d’Etat, juez
supremo de la jurisdiccidon administrativa, es la ultima instancia de recurso
contra las sentencias de la Corte de Apelacién Financiera, en casacion.

En la medida en que los tribunales regionales de cuentas ya no tienen
actividad jurisdiccional desde 2023, la aplicacidon de las normas del juicio
justo no es evidente. Segun la jurisprudencia constitucional, este tipo de
garantias se aplican a las autoridades administrativas, pero Unicamente a
las que la Ley confiere un poder sancionador®. La misma légica concierne
a los requisitos del “due process of law” establecidos en el articulo 6 § 1 del
CEDH. Pero los tribunales regionales de cuentas no tienen capacidad para
sancionar. Entonces, estas normas no se aplican a su actividad.

2.4. Las perspectivas de los controles en relacién con los Gobiernos locales

El control de las finanzas de las autoridades locales es esencialmente admi-
nistrativo. Es cierto que la Ley prevé un control judicial de los gestores locales
por parte de la Corte de Cuentas, pero este es muy restringido. Segun la Ley,
en principio, la Corte no tiene competencia sobre los responsables politicos
locales (alcaldes de municipios, presidentes de consejos departamentales, pre-
sidentes de consejos regionales, etc.). Esta incompetencia no es absoluta, pero
las excepciones previstas en los textos son muy limitadas. El articulo L. 131-14 del
Cdédigo de las jurisdicciones financieras (CJF) solo permite a la Corte juzgar a
los ejecutivos locales en dos casos. El primero se refiere a la comision de una de

18. Véase Consejo constitucional, dec. n.’ 2012-280 QPC, de 12 de octubre de 2012.



las infracciones relacionadas con la no ejecucién de una sentencia judicial. El
segundo se refiere al caso en que se haya cometido el delito de favoritismo de-
finido en el articulo L. 131-12, en relacidén con la requisicidon del contable publico
por el ordenador.

Antes de la reforma de 2022-2023, existia una responsabilidad ante la
Corte de Disciplina Presupuestaria y Financiera (Cour de discipline budgé-
taire financiére: CDBF) instituida por la Ley de 25 de septiembre de 1948
(Pierucci, 2023: 88). Pero esta Corte no tenia tampoco jurisdiccion sobre los
responsables politicos locales, salvo en algunos casos que son los mismos
gue actualmente. Estas excepciones a la incompetencia del juez financiero
habian dado lugar cada una a una sola sentencia. El Gobierno no tenia in-
tencidn de reabrir el debate sobre la responsabilidad financiera de los acto-
res politicos. Por eso, la reforma mantuvo Unicamente algunas excepciones
estrechamente ligadas a la incompetencia del juez financiero.

En el nuevo régimen de responsabilidad, quizas estas hipdtesis se apli-
guen con mas vigor, ya que se incita a los tribunales regionales de cuentas a
remitir los asuntos a la Corte de Cuentas. La presencia de magistrados de los
tribunales regionales de cuentas en la composicion de la seccion de la Corte
—nacional— de Cuentas encargada de juzgar a los gestores publicos (L. 131-21
CJF) demuestra que debe prestarse especial atencion a la gestion local en la
aplicacién de la responsabilidad de los gestores publicos. Sin embargo, como
hemos visto, las posibilidades de presentar cargos siguen siendo limitadas.

Esta casi imposibilidad de perseguir a los dirigentes politicos locales
se extiende al personal administrativo de los entes locales. De hecho, una
orden escrita recibida previamente de un ordenador politico (Que en prin-
cipio no rinde cuentas) significa que el funcionario que se basa en ella no
se expone a ninguna sancion®. En “la mayoria de los entes locales, los fun-
cionarios carecen de poderes propios o sélo actuan por decisidn expresa de
un representante electo, por lo que normalmente pueden basarse en una
orden escrita previa” (Groper, 2009: 117). Por eso, de 1948 hasta 2022, muy po-
cas sentencias de la CDBF han implicado a funcionarios de los entes locales.
Las mismas realidades deberian producir los mismos efectos ante la Corte
de Cuentas, que ha sucedido a la CDBF como juez de los administradores
desde 20232, Por lo tanto, la mayoria de las faltas cometidas en la gestidn
local deberian escapar a cualquier sancion.

19. CIJF, articulo L. 131-6.

20. Ademas, desde 2023, existe un nuevo motivo de no responsabilidad, especifico de la
gestion local: se trata del caso en que el autor de un delito haya actuado sobre la base de una
deliberacion previa de un érgano deliberativo de una entidad local o de un grupo de entidades



Por lo que respecta a los controles no judiciales de las finanzas locales,
cabe mencionar varios de los controles descritos anteriormente. Los tribu-
nales regionales de cuentas realizan un control de la gestién y un control
presupuestario (con el prefecto, agente del Estado). Otros controles admi-
nistrativos son los del contable publico y el controlador presupuestario y
contable, también agentes del Estado, que se aplican dentro del Estado y
también con respecto a las autoridades locales; desde este segundo punto
de vista, se perciben generalmente como un control del Estado sobre el
poder financiero local.

3. Los cambiosy el futuro del sistema de control sobre la gestién
del patrimonio ptblico en Francia

El control de las finanzas publicas en Francia ha conocido grandes cambios,
desde principios de los anos 2000, como consecuencia de una importante
reforma de las finanzas publicas destinada a introducir en la gestién publica
una légica basada en los resultados. Esta reforma del derecho presupuesta-
rio del Estado es el resultado de la Ley Organica sobre leyes de finanzas de 1
de agosto de 2001 (LOLF). Su mayor objetivo es promover en el Estado nue-
vas técnicas de gestidon inspiradas por el New public management (Bezes,
2009). Esta reforma ha dado lugar a una importante reorganizacién de los
controles, que se ha traducido en una reduccidn cuestionable de los contro-
les sobre la gestion y los gestores publicos (3.1). Esta reorganizacion estuvo
acompanada de un menor control de la regularidad financiera (3.2).

3.1. Unareduccién cuestionable de los controles financieros
sobre la gestion publica

Segun la légica de la LOLF, la introduccién de un presupuesto organizado
con programas —es decir, orientado a los resultados y basado en politicas
publicas— justificaba una reduccion de los controles previos. La légica era
la siguiente: cuando aprueba el presupuesto, el Parlamento concede al Go-
bierno autorizaciones de gasto que son mas globales o generales que an-
tes. Esta evolucion ofrece al Gobierno y a la Administracion un margen de
discreciéon mas amplio en la ejecucion del presupuesto. A cambio de estas
nuevas libertades, el Gobierno se compromete a alcanzar objetivos preci-
sos para cada politica publica, utilizando los recursos presupuestarios que
le asigne el Parlamento. Para que los gestores publicos puedan alcanzar sus

locales, “siempre que este érgano [..] haya sido informado del caso y que esta deliberacién ten-
ga un vinculo directo con él" (CJF, articulo L 131-5).



objetivos sin verse frenados por complicaciones formales, también debian
reducirse o suprimirse otros controles previos al del Parlamento: los diversos
controles realizados por via administrativa.

En principio, esta evolucidon debia compensarse con un refuerzo de los
mecanismos de control posteriores. Segun esta ldgica, los gestores —minis-
tros y administradores— deberian tedricamente rendir cuentas de su ges-
tion al final del periodo presupuestario, es decir, presentar sus resultados
y deficiencias y asumir las consecuencias. Por lo tanto, es necesario que se
establezcan mecanismos de control posteriores para verificar los resultados.

En realidad, este equilibrio no se ha logrado, y globalmente asistimos a
un debilitamiento de los controles sobre la gestién de las finanzas publicas.
De hecho, los controles previos se han reducido, pero los controles a poste-
riori no han progresado, porque no se aplican en la practica o son controles
gue imponen pocas o ninguna obligacion a los gestores publicos. En cuanto
al control posterior a través de la responsabilidad financiera de los gestores
ante la Corte de Cuentas, no compensa este desequilibrio. Su reforma en
2022 no ha provocado un refuerzo de esta forma de control. Asi, aunque la
LOLF ha conducido efectivamente a una reduccién de los controles a priori
(1), no se ha logrado el esperado aumento de los controles a posteriori (2).
Esto constituye un problema, ya que los gestores disponen de un mayor
margen de discrecionalidad en su gestidn, pero su actividad y sus resultados
estan poco controlados a posteriori.

311. Los controles previos se han reducido

Como ya hemos visto, el control previo ejercido por el Parlamento esta en
declive. El Parlamento concede al Gobierno autorizaciones de gasto que son
mas globales que antes. Esto corresponde a una disminucién de la “espe-
cializacion de los créditos”, lo que representa una disminucion del control
previo ejercido por el Parlamento mediante autorizaciones de gasto bastan-
te precisas.

Los controles administrativos previos también han disminuido. El con-
trol del contable publico ha evolucionado hacia formas mas ligeras?. Deja
de ser un control sistematico de la regularidad, sigue siendo un control pre-
vio solo para determinados gastos: esencialmente los que tienen un interés

21. El art. 42 del decreto de 7 de noviembre de 2012 sobre la gestidon presupuestaria y con-
table publica (‘GBCP") permite dos formas de control reducido de los gastos: el control “hiérar-
chique”y el control “partenarial”.



financiero importante. Se limita a determinados aspectos de la regularidad
y no a todos los aspectos previstos por los articulos 19 y 20 del decreto de
2012. Las demas decisiones y los otros aspectos de la regularidad solo se
controlan después de su ejecucion, es decir, en el momento en que han
producido sus efectos.

Ademas, el control financiero creado en 1922 ha sido suprimido en
2004. Era un control previo de los compromisos de gastos, que podia inte-
rrumpir el procedimiento de ejecucién de los gastos en aplicacién del pre-
supuesto. Fue reemplazado por el control presupuestario y contable, que
consiste esencialmente en el seguimiento y el consejo a los ministros y a
los administradores del Estado, en las Administraciones centrales y descon-
centradas?. Solo en casos excepcionales este control puede dar lugar a una
decision negativa del controlador blogueando el procedimiento de gasto.
Esta hipodtesis se reserva a las decisiones con implicaciones financieras im-
portantes, de acuerdo con una decisién del Ministro de Presupuesto.

31.2. Los controles posteriores no han progresado

El primer control posterior que debia progresar era el control parlamenta-
rio. Era muy escaso antes de 2001, debido al equilibrio institucional de la
V Republica. La LOLF no ha modificado la situacion. El retroceso del con-
trol previo del Parlamento organizado por la LOLF® estuvo acompanado
por una voluntad de valorizar su control posterior a través de la Ley que se
aprueba después de la ejecucion del presupuesto del Estado?. Pero en la
practica, y a pesar de ciertas mejoras de procedimiento introducidas por la
LOLF, este control parlamentario a posteriori no es real, debido a la falta de
una inversion politica mas sostenida. Por otra parte, se esperaba que la LOLF
introdujera una “gestion presupuestaria basada en el rendimiento”, es decir,
la correlacion entre los resultados obtenidos en un ano (medidos por indi-
cadores de rendimiento) y el nivel de las dotaciones presupuestarias para el
ano siguiente. Sin embargo, la relacién entre la légica de los resultados y la
direccion presupuestaria no se ha establecido realmente, a pesar de que se
suponia que estaba en el centro de la dinamica de la LOLF. La asignacion de
créditos a una politica determinada ha seguido siendo en gran medida in-
dependiente de los resultados obtenidos, y el papel del Parlamento en este
aspecto ha seguido siendo tedrico. Algunos proyectos pretenden restable-

22. Este control lo realizan agentes colocados bajo la autoridad de la Direccion del Presu-
puesto y/o de la Direccién de Finanzas Publicas del Ministerio de Finanzas.

23. Esdecir, la reduccion del caracter especial de los créditos.

24. Ley relativa a los resultados de la gestidon y a la aprobacion de las cuentas del ejercicio
—antigua ‘loi de reglement™—.



cer el equilibrio, pero su alcance es ain modesto. Es el caso de la Ley Orga-
nica de modernizacion de la gestion financiera publica, de 28 de diciembre
de 2021, que cambid el nombre de la Ley de liquidacion (loi de reglement)®
“con el objetivo de aumentar la visibilidad del trabajo de evaluacion [del
Parlamento] durante el examen de esta Ley".

En cuanto al control del contable publico, se ha pasado a un control
gue se ejerce generalmente ex post. Pero parece dificil hablar de un refuerzo
de los controles posteriores. No tiene un impacto real en la gestion, porque
se lleva a cabo después de que las operaciones financieras hayan producido
sus efectos. Por tanto, tiene un caracter mas formal que el control previo.
Lo mismo ocurre con el control presupuestario y contable, que sustituyo al
control financiero creado en 1922. En este nuevo contexto, la gran mayoria
de los actos no estan sujetos a una aprobacion bloqueante y previa por par-
te del controlador. Su control es generalmente una simple opinidén previa o
posterior, y, en este caso, es formal en el sentido de que se produce después
de que los actos hayan producido sus efectos.

En cuanto al control mediante el sistema de responsabilidad ante el
juez financiero, no representa un avance significativo en el control a poste-
riori de las finanzas publicas. Por lo tanto, no compensa la disminucién de
los controles previos. En primer lugar, los recursos atribuidos a la responsa-
bilidad financiera disminuyen. El nuevo régimen de responsabilidad reem-
plaza dos antiguos regimenes de responsabilidad: la responsabilidad de los
contables publicos ante la Corte de Cuentas y los tribunales regionales de
cuentas, y la responsabilidad de los ordenadores ante la CDBF. La aplica-
cién de esta nueva forma de responsabilidad se confia exclusivamente a la
Division de lo Contencioso de la Corte de Cuentas. Si este érgano dispone
de mas medios materiales y humanos que la antigua CDBF, juez de los or-
denadores hasta 2022, el mismo tiene muchos menos medios que la Corte
de Cuentasy los tribunales regionales de cuentas, juez de los contables pu-
blicos hasta 2022. Por eso, el Gobierno prevé que, con el nuevo sistema, se
dicten menos sentencias que antes?®,

En segundo lugar, el nuevo régimen de responsabilidad se centra casi
exclusivamente en sancionar las infracciones mas graves. Esto reduce el al-
cance de la responsabilidad financiera de los gestores publicos en compa-

25. El nuevo nombre es: “Ley relativa a los resultados de la gestion y a la aprobacion de las
cuentas del gjercicio” (cf. supra).

26. Véaselaevaluacién preliminardel proyectode leyde finanzas para2022,art. 41, pp.221-229
(https.//www.budget.gouv.fr/documentation/documents-budgetaires/exercice-2022/le-pro-
jet-de-loi-de-finances-et-les-documents-annexes-pour-2022).
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https://www.budget.gouv.fr/documentation/documents-budgetaires/exercice-2022/le-projet-de-loi-de-finances-et-les-documents-annexes-pour-2022

racién con el alcance de las dos formas anteriores de responsabilidad. Ade-
mas, los textos prevén sanciones mas limitadas que las que se aplicaban
antes de 2023 a los ordenadores y a los contables.

3.2. Un menor control de la regularidad financiera

La gran reforma de 2001 (LOLF) llevd a una devaluacién del control del res-
peto de la legalidad, que anteriormente era central en las finanzas publicas
de Francia. Este cambio puede explicarse. La nueva gestidn publica se ca-
racteriza sobre todo por la busqueda del resultado; en este contexto, la re-
gularidad de las operaciones financieras parece mas secundaria. En efecto,
el respeto de las reglas de derecho no se considera como un factor de ren-
dimiento. En otras palabras, el respeto de las reglas no se percibe como la
condicién sine qua non de realizacién de los objetivos predefinidos de cada
politica publica. Asi, la promocion de los métodos de gestidon “manageriales”
va acompanada de la devaluacion de la regularidad. En esta perspectiva,
los mecanismos de control fueron reformados mas o menos rapidamente,
siendo la reforma mas reciente la de 2022, y actualmente se centran menos
en las cuestiones de regularidad.

3.21. Lasupresion del control financiero del compromiso del gasto y su
sustitucidn por un control en el que la regularidad es secundaria

En el contexto del “control presupuestario y contable”, que reemplazé al
control financiero, la regularidad de las operaciones se ha convertido en una
cuestion entre otras. Este tipo de control se centra mas en la sostenibilidad,
los riesgos presupuestarios y la redistribucién de los créditos para alcanzar
objetivos (rendimiento). Esto va de la mano del hecho de que, en este con-
texto, el control de regularidad “bloqueante” es excepcional (cf. supra Al): la
mayoria de las operaciones de gasto se comprueban a posteriori o median-
te un dictamen no bloqueante.

3.2.2. Lareforma de la responsabilidad financiera y la desvalorizacion de la
cuestion de la regularidad

En un contexto juridico marcado por el aumento de la libertad de accidon de
los gestores, es esencial establecer mecanismos que les obliguen a rendir
cuentas de sus actos. En este sentido, existen diferentes perspectivas. Puede
ser, en primer lugar, el refuerzo de la responsabilidad personal de los gesto-
res publicos ante los tribunales financieros, en caso de incumplimiento de
las normas juridicas. Esto refleja la idea de que, en un sistema democratico,



los administradores estdn sujetos a las normas juridicas y “la libertad no pue-
de ir sin responsabilidad” (Gisserot y Logerot, 2003: 1185). Segun otro enfo-
gue, en el contexto de la gestidon basada en los resultados, una responsabili-
dad centrada en la sancién de las irregularidades estaria obsoleta. Seria mas
conveniente desarrollar la “responsabilidad managerial”, es decir, mecanis-
mos de gestion del personal como un sistema de primas por buena gestion,
y, en caso de fracaso, ausencia de prima o una sancién profesional como un
tiempo de permanencia mas importante en un nivel antes de ascender al si-
guiente. Aunque este sistema se ha propuesto muchas veces (Barilari 2005:
696; Basseres y Pacaud, 2020: 60)%, sigue siendo practicamente inexistente.

La reciente reforma de la responsabilidad financiera de los gestores pu-
blicos no opta por uno solo de estos dos modelos, pero si muestra una dis-
minucion real de la atencion prestada a la regularidad financiera.

Antes de 2022, existian dos sistemas distintos de responsabilidad finan-
ciera de los gestores publicos. Los dos se centraban en la cuestiéon de la re-
gularidad. Ante la Corte de Cuentas y los tribunales regionales de cuentas,
un contable publico era responsable ‘cuando [..] los ingresos no hayan sido
recaudados o los gastos hayan sido pagados irregularmente™®. La Corte no
tenia practicamente en cuenta ninguna circunstancia que pudiera explicar
las irregularidades. La responsabilidad de los administradores ante la CDBF
permitié sancionar a los responsables de irregularidades simples o graves,
causasen O no perjuicios a un organismo publico. Asi, estos mecanismos
velaban por la regularidad de las operaciones financieras, aunque no eran
totalmente eficientes?.

El nuevo sistema, en aplicacién desde el 1 de enero de 2023, tiene un
enfoque diferente. Pretende “conciliar la regularidad de la gestidén publica
con incentivos para que los gestores asuman riesgos™°. Asi, en la base del
nuevo sistema de responsabilidad esta la idea de que la accidn publica “ne-
cesita gestores que tengan el coraje de tomar decisiones, sin temor a que
se les exijan responsabilidades — por via judicial” (Basseres y Pacaud, 2020:
14). Esta va de la mano de la idea de que, cuando se trata de la calidad de la
gestién publica, no todo puede esperarse de la amenaza de una sancién por

27. Véase también la intervencién de Rémy Bouchez en el coloquio organizado en 2019 por
la Corte de Cuentas y el Consejo del Estado.

28. Ley n.”63-156 de 23 febrero 1963 de Finanzas, art. 60 (suprimido).

29. La mayoria de las condenas de los contables publicos podian ser anuladas por el Mi-
nistro del Presupuesto (remise gracieuse). En cuanto a la CDBF, emitia muy pocas sentencias:
menos de diez al afio por término medio.

30. Bruno Laserre, “Discours de cléture” (coloquio de la Corte de cuentas y del Consejo del
Estado, 2019).



parte de un tribunal especializado; deberia darse mas importancia a otros
mecanismos y, en particular, a los instrumentos de gestion de personal de
tipo “managerial”.

Por tanto, el nuevo sistema de responsabilidad financiera introducido en
2022 esta menos atento a las irregularidades. La ordenanza de 23 de enero
de 2022 establecid un sistema de infracciones financieras que sanciona ante
todo las faltas graves que hayan causado un perjuicio financiero importante
a una organizacioén publica®. Por lo tanto, el juez financiero tiene menos po-
sibilidades de acusar al contable publico®. Ademas, cada ano habra muchas
menos sentencias contra un contable publico que antes de 2023, ya que la
Corte de Cuentas es ahora el Unico tribunal financiero y debe juzgar no solo a
los contables publicos, sino también a los administradores. En lo que respecta
a los administradores, el nuevo sistema supone un claro retroceso con respec-
to al anterior sistema de responsabilidad ante la CDBF. La Corte de Cuentas
tiene mas recursos, pero juzga las infracciones mas graves y solo puede im-
poner multas mas bajas que la CDBF. Asi, por un lado, ahora habrd mas sen-
tencias contra los ordenadores cada ano. Pero esto se ve compensado por el
hecho de que la responsabilidad de los administradores se centra ahora solo
en los actos mas graves e ignora muchas faltas financieras. El nuevo régimen
de responsabilidad no reproduce las infracciones “generales” que la CDBF po-
dia juzgar hasta 2022%. Cabe sefnalar que la gravedad del delito, al igual que
la gravedad del dano, no esta definida por la Ley, y su identificacion se deja a
la discrecion del juez. Por el momento, todavia no hay suficientes decisiones
para identificar un corpus preciso de jurisprudencia sobre este tema.

En resumen, las principales tendencias son las siguientes. Primero, una
reduccion del nivel global de los controles, con una reduccion de los con-
troles previos y una nueva orientacidon de los controles hacia Unicamente
las operaciones de alto riesgo®. Segundo, la cuestion de la regularidad se

31. La Ley de Finanzas para 2022 definia asi una de las principales orientaciones que debian
darse al régimen de responsabilidad que facultaba al Gobierno a establecer por ordenanza. Las
infracciones previstas en la ordenanza e incluidas en el CJF siguen esencialmente esta pauta
(v. not. art. L. 131-9).

32. Escierto que algunas de las infracciones no exigen culpa o perjuicio grave, como la in-
fracciéon de irregularidad en la rendicidon de cuentas (L 131-13 CJF). Pero para este delito, la multa
es muy limitada: no puede superar un mes de remuneraciény, por lo tanto, no representa una
amenaza mayor para el contable.

33.  Asij, el articulo L 313-4 del CJF sancionaba de manera general cualquier incumplimiento
de las normas relativas a la ejecucion de los ingresos o gastos o a la gestidon del patrimonio de
los organismos del sector publico. El nuevo articulo L131-9 prevé el castigo de las irregularidades,
pero, como hemos visto, solo si son graves y han causado un perjuicio financiero importante.

34. Esta evolucion se refiere a los controles administrativos previos y a los controles jurisdic-
cionales a posteriori.



ha reducido en los controles administrativos (control presupuestario y con-
table, control previo del contable publico), que se limitan a determinados
aspectos del cumplimiento de las normas juridicas. Por ultimo, el control
jurisdiccional se centra solo en las ilegalidades mas graves.

Estos cambios estan justificados tedricamente por el refuerzo de los
controles ex post en coherencia con el desarrollo de un sistema de gestidn
publica basado en los resultados, la eficacia de la accién publica, que no
puede frenarse ante todas las irregularidades. Los controles deben centrarse
en las operaciones de alto riesgo, pero también recompensar la asuncion
de riesgos. Sin embargo, se puede considerar que el debilitamiento de los
controles implica riesgos para las finanzas publicas y que los gestores se be-
nefician de nuevas libertades de gestidn, sin tener que rendir cuentas efec-
tivamente de su uso, ni colectivamente (el Gobierno ante el Parlamento) ni
individualmente (los gestores ante el juez financiero). En teoria, estos cam-
bios deberian verse compensados en parte por la aplicacion de procesos
de control interno por parte de la propia Administracion, y por la hipotética
implantacion de nuevos controles manageriales.

3.3. Perspectivas de desarrollo futuro

Dado que el nuevo mecanismo de rendicién de cuentas es reciente, es un
poco pronto para abrir nuevas perspectivas. No obstante, una cuestion para
el futuro préoximo es el posible fracaso del nuevo sistema de responsabilidad
financiera de los gestores publicos. Si este mecanismo no se traduce en un
numero suficiente de sentencias, y de sentencias que sean suficientemente
seguidas por todos los gestores publicos (en definitiva, si no tiene un im-
pacto en el comportamiento de estos gestores), existe el riesgo de que sea
suprimido. Esto debilitaria a la Corte de Cuentas. Se convertiria, como los tri-
bunales regionales de cuentas, en una “jurisdiccién financiera” sin funciones
jurisdiccionales. Perderia entonces las garantias inherentes a su condicion
de tribunal, y particularmente las garantias constitucionales de indepen-
dencia. Ademas, se transformaria en un érgano de control de auditoria, pero
un érgano que no tendria la “magistratura de influencia” que tiene ahora la
Corte de Cuentas principalmente de su condicién de jurisdicciéon. En cuanto
al control de la gestidn por la Corte de Cuentas y por los tribunales regio-
nales de cuentas, se veria debilitado por el hecho de que ya no podria ser
seguido de un procedimiento jurisdiccional de responsabilidad de los ges-
tores publicos ante la Corte de Cuentas. Aparte del Parlamento, los controles
ejercidos sobre las finanzas publicas serian entonces esencialmente admi-
nistrativos, sin garantias de independencia e imparcialidad. Por tanto, pare-



ce deseable en mas de un sentido que el nuevo sistema de responsabilidad
financiera sea un éxito.
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1. Los origenes del Tribunal de Cuentas italiano: marco constitucional
y su ubicacién dentro del poder ptblico

El Tribunal de Cuentas (Corte dei Conti) representa una de las primeras ins-
tituciones del Estado italiano y el primer poder judicial con competencia
extendida a todo el territorio nacional. De hecho, fue establecido con la Ley
800 de 1862, segun el modelo de la Cour des Comptes francesa, instituida
por Napoledn Bonaparte en 1807, tomando de ella algunos rasgos funda-
mentales que ha mantenido a lo largo de su historia: ser una autoridad que
garantiza la legalidad financiera, con distintas secciones encargadas de con-
trolar (Sezioni di controllo), y a la vez un érgano judicial, con secciones encar-



gadas de dictaminar en materia de responsabilidad administrativo-contable
(Sezioni giurisdizionali); estar compuesto, en el ejercicio de sus funciones
tanto de control como de jurisdiccion, por magistrados, cuya condicién de
jueces garantiza la independencia individual de sus miembros, pero tam-
bién del érgano en su conjunto (Carbone, 1994; Marrama, 1998: 39).

El nuevo sistema republicano, caracterizado no solo por la separacién
de poderes y la prohibicion del ejercicio arbitrario del poder ejecutivo, sino
también por la necesidad de una atencién constante a la correcta gestion
de los recursos publicos, llevd a la Asamblea Constituyente italiana a confir-
mar las funciones del Tribunal de Cuentas en dos articulos fundamentales
de la Constitucion (arts. 100 y 103). Si bien no hubo debates particulares so-
bre el mantenimiento de su funcién de control, que también se consideraba
funcional para garantizar la interpretacion uniforme de las normas por par-
te de la Administracidn publica, el debate sobre su competencia fue muy
complejo, también a la luz de las orientaciones generalizadas mas favora-
bles a la unidad de la jurisdiccion. Finalmente prevalecidé la opcidén de incluir
en el articulo 103 de la Constitucion de 1948 el Tribunal de Cuentas entre
los poderes judiciales de la Republica, introduciendo asi una excepcién a
la prohibiciéon de inclusidn de jueces especiales en nuestro sistema conte-
nida en el articulo 102 de la Constitucidén, y garantizando expresamente la
independencia también de los jueces de cuentas, al igual que los demas
magistrados (art. 108 Const.).

El articulo 100 atribuye al Tribunal de Cuentas la condicién de organis-
Mo con relevancia constitucional, estableciendo en su apartado 2 que ‘el
Tribunal de Cuentas ejerce un control preventivo de legitimidad sobre los
actos del Gobierno y también un control posterior sobre la gestion del pre-
supuesto del Estado; participa en los casos y formas previstos por la ley en el
control de la gestion financiera de las entidades a las que el Estado aporta
ordinariamente”.

Sin duda, el cambio de forma de gobierno a republicano cambia ra-
dicalmente la relacion entre el Tribunal de Cuentas, el Gobierno y el Par-
lamento: segun el articulo 100, de hecho, el Tribunal de Cuentas informa
directamente al Parlamento sobre el resultado de la verificacién realizada;
ademas, asimismo, de acuerdo con el articulo 100, la ley asegura la inde-
pendencia del instituto y de sus miembros frente al Gobierno. Su funcién
auxiliar queda entonces dirigida al Parlamento, convirtiéndolo, como reite-
radamente ha senalado el Tribunal Constitucional, en un érgano no del Es-
tado, sino de la Republica, que actia como garante imparcial del equilibrio
econdmico-financiero de todo el sector publico.



En cuanto al Tribunal de Cuentas en su funcién jurisdiccional, el articulo
103 garantiza su competencia “en materia de contabilidad publicay en otras
materias determinadas por la ley”. Con la expresidén “materia de contabilidad
publica”, la Constitucioén se limitd a transponer el concepto de la legislacion
entonces vigente, centrando la competencia del Tribunal de Cuentas en el
caracter publico del agente y en la calificacion publica del dinero o activo
que se gestiona.

Ambas funciones del Tribunal de Cuentas —la de control y la de juris-
diccidn— han experimentado importantes evoluciones a lo largo del tiempo,
influenciadas, en particular: a) por la transformacién del Estado italiano de
un Estado unitario a un Estado multinivel, caracterizado por la presencia
de entidades regionales con competencias legislativas y una Administracién
local (articulada ahora en municipios, provincias, ciudades metropolitanas)
con amplias competencias administrativas; b) por la transformacion de los
modelos y formas de Administracion publica, mediante la difusion de las
Administraciones en forma privada; c) por la creciente responsabilidad del
Estado hacia la Unidn Europea en relacion con el correcto uso de los recur-
sos publicos.

En los siguientes apartados intentaremos ilustrar brevemente estas
transformaciones.

2. Laevolucion de las formas de control del Tribunal de Cuentas:
de la legitimidad a la eficiencia, a la legalidad financiera

Antes de analizar el desarrollo de las funciones de control del Tribunal de
Cuentas en relacién con las autonomias territoriales, es importante distin-
guir las formas de control establecidas en el citado articulo 100 de la Cons-
titucion y las otras introducidas por el legislador, que se hayan considerado
compatibles con este articulo.

En primer lugar, esta el control preventivo de legitimidad, dirigido uni-
camente a garantizar la legitimidad de los actos sometidos al Tribunal de
Cuentas, y destinado a proteger el derecho objetivo, a diferencia de los con-
troles administrativos que se llevan a cabo en el seno de la Administracion.
Es un control que se realiza en posicidon imparcial con respecto a los intere-
ses que en cada momento persigue la Administracion, y para garantizar el
sistema general en su conjunto. No es una sentencia, pero hay una analogia
con la funcién judicial, porque se evalua la conformidad de los actos con las
normas de derecho objetivo, excluyendo asi cualquier evaluacién que no
sea de caracter estrictamente juridico. Se trata de un control que la Consti-



tucion prevé en el articulo 100 para los actos del Gobierno nacional, y que
con el tiempo se ha limitado a los actos mas importantes, debido tambien
a la superposicion del control del Tribunal de Cuentas con el control de la
Contaduria General del Estado (Ragioneria generale dello Stato), depen-
diente del Ministerio de Economia.

En cualquier caso, se trata de un control cuyo resultado negativo impi-
de la entrada en vigor del acto, pero que puede ser superado por una reso-
lucion del Consejo de Ministros, y que puede, por tanto, ser causa de respon-
sabilidad politica del Gobierno frente al Parlamento. A pesar de estar sujeto
a plazos perentorios, el procedimiento de control preventivo se presenta a
menudo como una oportunidad para que la Administraciéon publica corrija
las anomalias detectadas, retirando o reformando el acto cuya ilegitimidad
ha sido impugnada.

Ademas del control preventivo de legitimidad, el articulo 100 también
prevé el control posterior de la gestion del presupuesto estatal. Este con-
trol se ha ampliado para incluir no solo la legitimidad y regularidad de la
gestion, sino también el funcionamiento de todos los controles internos y
la verificacion del cumplimiento de los resultados de la actividad con los
objetivos establecidos por la ley, por lo que se solicita al Tribunal que evalue
comparativamente los tiempos, métodos y costes de realizacién de activida-
des administrativas. En este contexto, el Tribunal realiza controles empiricos
tanto en los parametros como en los métodos adoptados, derivados de la
experiencia comun y racionalizados en el conocimiento técnico-cientifico
de las disciplinas econdmicas, empresariales y estadisticas, asi como de la
contabilidad publica. El resultado de estos controles se comunica al Parla-
mento y al Gobierno, que tiene la posibilidad de adoptar medidas correc-
toras.

El control de gestidon se produce generalmente una vez concluida la
gestion y no prevé medidas coercitivas adoptadas directamente por el Tri-
bunal de Cuentas. Sin embargo, con la Ley 15 de 2009 se introdujo un mé-
todo de control concomitante, que interviene sobre la gestidn publica en
curso y que también puede terminar con la adopcién de medidas inhibido-
ras particularmente importantes, como la suspension del compromiso de
gasto. El Tribunal puede entonces senalar el incumplimiento y el caracter
antiecondmico de la gestién, pero también senalar la responsabilidad de
los funcionarios.

Ademas, la actividad del Tribunal de Cuentas afecta significativamente
a todo el ciclo presupuestario del Estado, a través de las audiencias de sus
secciones en las Cdmaras con motivo de la aprobacion de la ley financiera



y otras leyes importantes de gasto. Los informes del Tribunal se refieren a la
legitimidad, pero también a la sostenibilidad econdmico-financiera de los
proyectos de ley, y también verifican los efectos macroeconémicos de las
politicas de gasto previstas. También en esta materia se ha ampliado aun
mas el papel auxiliar del Tribunal, estableciendo, en lo que se refiere a la
aplicacion del Plan Nacional de Recuperaciony Resiliencia, la obligacion del
Tribunal de Cuentas de presentar un informe cada seis meses sobre los re-
sultados de los controles realizados en la utilizaciéon de los recursos del Plan.

Al final del ciclo anual de la gestidon del gasto interviene entonces otra
funcion fundamental de control del Tribunal de Cuentas, el juicio sobre la
rendicién de cuentas del Estado (giudizio di parificazione, o “Parifica”), en
forma de decision judicial, con la que se certifican los resultados de la ges-
tion declarados por el Gobierno y momento culminante de la funcién auxi-
liar del Tribunal.

El articulo 100 de la Constitucion prevé también el control sobre los or-
ganismos a los que el Estado contribuye con caracter ordinario, informando
al Parlamento sobre el resultado de la verificacion realizada. Este control, re-
gulado por la Ley 259/1958, no afecta la legitimidad de los actos adoptados,
sino el desempeno de la gestidn, o el uso de los recursos segun criterios de
eficacia, eficiencia y rentabilidad. Las entidades sujetas a control son aque-
Ilas que obtienen aportes en capital o bienes y servicios por parte del Estado.
Este control del Tribunal de Cuentas también afecta a las empresas publi-
cas: el Tribunal Constitucional consideré que la funcién de control prevista
por el articulo 100 se justifica por un interés preeminente del Estado en so-
meter a control cada gestiéon que pueda afectar, incluso indirectamente, al
presupuesto del Estado. Este control, por lo tanto, se ha extendido también
mucho mas alla del estrecho perimetro de las Administraciones publicas,
ejerciéndose también sobre los organismos publicos de forma privada.

3. Laevoluciéon de los controles sobre las autonomias territoriales:
presupuestos y justificaciones en la afectacion de la autonomia

Ademas de las formas y los métodos de control, el ambito de actividad del
Tribunal de Cuentas ha experimentado una importante transformacion. Na-
cido, como hemos visto, como érgano auxiliar de un Estado centralizado, el
Tribunal se ha transformado en una autoridad de control de todas las Admi-
nistraciones, incluidas las regionales y locales, y paralelamente al crecimiento
de competencias y funciones de ellas, ha aumentado su papel. Ya a partir
de la Ley 51/1982, mediante la creacidn de una seccién especifica central Ila-
mada “Entidades locales”, se confié al Tribunal el control posterior —a través
de la redaccién de informes— de la gestidn de los entes locales de mayor



poblacién, que luego se amplid, a partir de 1987, a todos los Gobiernos lo-
cales que tienen déficits de gasto; pero es con la reforma llevada a cabo por
la Ley 20/1994 cuando el control de gestidon posterior se extendid a todas las
Administraciones publicas, incluidas las autondmicas y locales, culminando
con informes destinados al Parlamento y a los respectivos consejos regiona-
les. Para el ejercicio de este control, se ha dotado al Tribunal de amplios y
penetrantes poderes de investigacidn, que incluyen también la posibilidad
de realizar y ordenar investigaciones directas, gracias a sus nuevas estructu-
ras periféricas, las secciones regionales, constituidas en cada territorio corres-
pondiente a una region. Esta ampliacion del control de gestidn sobre las au-
tonomias territoriales fue considerada legitima por el Tribunal Constitucional
(Decisidon 29/1995), y no contraria a la autonomia constitucional reconocida
a las regiones y a los entes locales, a la luz de la calificacion del Tribunal de
Cuentas como organismo independiente, al servicio no del Gobierno nacio-
nal, sino del Estado-comunidad.

Con la modificacién del Titulo V de la Constitucidn que tuvo lugar con
la Ley Constitucional 3/2001, los controles preventivos residuales de legiti-
midad confiados a los organismos estatales y regionales ya no existen, la
mayor autonomia financiera de los entes locales ha llevado al legislador a
reforzar el papel del Tribunal de Cuentas como garante del respeto de los
equilibrios presupuestarios por parte de todos los niveles de gobierno de la
Republica (D’'Auria, 2003: 1379). Se han introducido asi una serie de nuevas
obligaciones, a cargo de las regiones y de los entes locales, destinadas a
proporcionar a las secciones regionales de control del Tribunal de Cuentas
una informacion periddica sobre el correcto uso de los recursos publicos
y sobre la ejecucion de los programas de gasto, con el fin de garantizar el
ejercicio de su actividad de control, y la posibilidad de que el Tribunal de
Cuentas prescriba medidas correctoras (leyes 131/2003 y 266/2005). En un
contexto de gestion de los recursos aun centralizado, la lectura extensiva de
la competencia legislativa estatal en materia de coordinacién financiera ha
favorecido el reconocimiento del papel del legislador estatal como garante
del uso de los recursos publicos también por parte de las autonomias loca-
les, excluyendo asi qualquier espacio al legislador regional (de las regiones a
estatuto comun) en este ambito (Allegretti, 2013). De este modo, ni siquiera
se aplicaron las disposiciones que habian permitido la integracion de cada
seccion regional de control del Tribunal de Cuentas con dos miembros de-
signados por la region (Ley 131/2003), ni la disposicidn que permitia un de-
sarrollo de nuevas formas de colaboracion de las secciones regionales de
control del Tribunal de Cuentas con los Gobiernos regionales, para la mejora
de la gestion financiera y de la eficiencia y eficacia de la accién administra-
tiva (Battini, 2015: 308).



Pero es con la reforma constitucional de 2012 cuando el control de las
autonomias territoriales por parte del Tribunal de Cuentas se volvié aun mas
estricto: nos referimos a la Ley Constitucional 1/2012, que al introducir en la
Constitucion el principio de equilibrio presupuestario y sostenibilidad de la
deuda publica, obligaba también a las regiones y los entes locales a garan-
tizar el equilibrio entre ingresos y gastos y a considerar las distintas fases ad-
versas o favorables del ciclo econédmico (Cecchetti, 2012; Luciani, 2016: 459).
La nueva estructura constitucional determinada por estas dos reformas ha
reforzado fuertemente la participacion del Tribunal de Cuentas en el control
de la gestion financiera de las regiones y de los entes locales, confiando nue-
vas y ampliadas responsabilidades a las secciones regionales de control para
garantizar el cumplimento de las obligaciones que derivan de la pertenen-
cia de nuestro pais a la Unién Europea (Della Cananea, 2015: 438). De parti-
cular importancia es el papel que desempena hoy el Tribunal en los com-
plejos procedimientos relativos a los Gobiernos locales que se encuentran
en déficit o que presentan desequilibrios capaces de determinar dificulta-
des financieras, aprobando o rechazando el plan de reequilibrio financiero
y controlando su aplicacioén. El contexto de mayor rigor financiero determi-
nado por la disposicidon constitucional introducida en 2012 ha justificado
asi la atribucién de nuevas funciones al Tribunal de Cuentas, introduciendo
hipodtesis de responsabilidad tipificada de las autoridades y los funcionarios
de la Administracion, que puede llegar hasta la aplicacion de sanciones. Por
tanto, el resultado del control no solo puede ser colaborativo, sino también
coercitivo y punitivo (Magri, 2017). Todas estas medidas reciben una garantia
en el mecanismo que permite al sujeto afectado proponer recurso de ape-
lacion frente a las secciones centrales del Tribunal de Cuentas.

En esta misma perspectiva se inscribe también la extensidon del juicio
sobre la rendicidon de cuentas (giudizio di parificazione), a partir de 2012, a
todas las regiones, y controles especificos sobre capitulos individuales del
gasto regional considerados particularmente significativos por el legislador
estatal, como los gastos de los miembros de los consejos regionales, ejerci-
dos anualmente por la Seccién regional de control competente por territo-
rio con el objetivo de verificar las eventuales irregularidades, que deberan ser
comunicadas al Presidente del Consejo Regional para que los interesados
dispongan el reembolso de las cantidades percibidas.

4. Laevolucidn de la jurisdiccion del Tribunal de Cuentas en materia
de responsabilidad

Ademas de la funcién de control, como hemos visto, el Tribunal de Cuentas
italiano siempre ha ejercido otra funcién, la jurisdiccional, sobre la responsa-



bilidad por danos al patrimonio publico (danno erariale, o danno all'erario)
causados por miembros politicos o empleados publicos; una accién ejercida
de oficio por un érgano imparcial, el Fiscal General del Tribunal de Cuentas
(Procuratore generale presso la Corte dei Conti). La disposicién constitucio-
nal del articulo 103 planted —al igual que otras disposiciones de la Constitu-
cidn— problemas en cuanto a su alcance preceptivo inmediato, dado que en
el momento de su entrada en vigor la accion de responsabilidad solo estaba
prevista para determinadas categorias de funcionarios y Administraciones. A
principios de los afos 90, al empezar un amplio proceso de reforma de la
Administracion publica, se amplié expresamente la competencia del Tribunal
contable tanto a las entidades locales como a las regiones, y para ello se crea-
ron también secciones jurisdiccionales y fiscalias regionales. Ante el flagrante
e imparable proceso de privatizacion de organismos y Administraciones pu-
blicas que operan a nivel regional o municipal, en 2004, el supremo érgano
jurisdiccional de nuestro pais, el Tribunal de Casacion (Corte di Cassazione),
modificd su orientacion jurisprudencial afirmando la competencia del Tribu-
nal de Cuentas también respecto de los gerentes de empresas y sociedades
publicas, al considerar que el criterio subjetivo que hasta entonces habia fun-
damentado la competencia del juez contable debia ser sustituido por un cri-
terio objetivo, basado en el caracter publico de los recursos utilizados (Altieri,
2012: 108). Esta orientacion se ha confirmado en 2016, en la ley consolidada
sobre empresas publicas, que reconocié legalmente la competencia del Tri-
bunal de Cuentas sobre las sociedades in house (Dugato, 2016: 91). Segun el
mismo criterio, en funcién de la naturaleza de los recursos utilizados, el ejerci-
cio de la accidn contable ha sido considerado por la jurisprudencia aplicable
también frente a receptores privados de fondos publicos en caso de desvio
respecto a las finalidades preestablecidas, y también cuando se discute sobre
la restitucion a la Unidén Europea de aportaciones comunitarias desembol-
sadas directamente o recibidas o utilizadas ilicitamente por particulares. En
efecto, los limites de la competencia contable no deben considerarse apli-
cables unicamente al dano sufrido por la Administracion publica, sino que
deben incluir también el dafno causado a la Unién Europea en virtud de la
ampliacion del alcance de la accion de responsabilidad, que no permite una
discriminacion basada en el caracter supranacional de la Administracién pro-
tegida; en tales casos se aplica el principio de asimilacion (art. 325 TUE), en
virtud del cual los intereses financieros europeos deben equipararse a los na-
cionales en cuanto a la forma y al nivel de proteccion.

5. Observaciones finales

La evolucion del sistema de control centrado en el Tribunal de Cuentas italia-
no puede ser objeto de diferentes interpretaciones. Si, desde una perspectiva



de eficacia de los controles, el refuerzo del Tribunal de Cuentas puede inter-
pretarse en términos positivos, como un organismo encargado de salvaguar-
dar el buen funcionamiento de la Administracién publica, la eficacia de los
derechos sociales, la adecuada asignacién de recursos, el equilibrio interge-
neracional, se puede objetar que el Tribunal deberia garantizar que las Ad-
ministraciones, ademas de tener cuentas equilibradas, sean realmente capa-
ces de prestar servicios econdmicos y eficientes. Sin embargo, especialmente
después de la reforma constitucional de 2012, el Tribunal se ha transformado
en un organismo responsable de verificar la buena gestion financiera del Es-
tado en nombre de la propia Unidn Europea, pudiendo implicar esto también
medidas interdictorias, correctoras y sancionadoras. Al final, es la Ley Consti-
tucional 1/2012 el principal parametro utilizado por el Tribunal Constitucional
para justificar esta evolucion de las competencias de control del Tribunal de
Cuentas, que ya no se realizan en el interés exclusivo de las entidades con-
troladas, sino del interés mas amplio de la legalidad financiera, en cuanto
destinadas a evitar danos irreparables a los equilibrios presupuestarios (Bran-
casi, 2014: 49; D'Alterio, 2015). Precisamente la estrecha correlacion de esta
actividad de control con el articulo 81, apartado 4, y el articulo 117, apartado
3, de la Constitucion, justifica, segun el Tribunal Constitucional, la atribucién
al Tribunal de Cuentas de competencias destinadas a prevenir eficazmente
practicas perjudiciales al principio de cobertura previa y equilibrio dinamico
del presupuesto de los érganos territoriales; la neutralidad e independencia
gue caracterizan al Tribunal de Cuentas excluyen, segun el Tribunal Constitu-
cional, una violacién de la autonomia regionaly local (Tribunal Const., senten-
cias nums. 60/2013, 39 y 40/2014).

Esto explica también que se haya ido debilitando progresivamente el
criterio de separacion entre las actividades de control y el ejercicio de la ac-
cion de responsabilidad, que, por otro lado, habia sido sancionado cuando
la accidon de responsabilidad se extendié a todas las Administraciones publi-
cas en 1994. Cada vez mas, son precisamente los resultados de los controles
efectuados por el Tribunal los que los fiscales de las secciones regionales
utilizan para incoar procedimientos de responsabilidad administrativa, ha-
ciendo que los controles pierdan su principal funcion de colaboracion y se
conviertan en instrumentos para el ejercicio de la accién de responsabilidad;
a tal efecto, se han introducido obligaciones precisas para los magistrados
del Tribunal de Cuentas adscritos a las secciones de control, para que in-
formen a las fiscalias regionales de los hechos de los que puedan derivarse
responsabilidades (notizie di danno, noticias de dano).

Ante el intenso ejercicio de la accidon de responsabilidad por parte
del Tribunal de Cuentas, acusado de generar el llamado “miedo de la



firma”, y la propia complejidad del sistema de controles, el legislador ha
introducido en los Ultimos anos, aunque con caracter transitorio, impor-
tantes limitaciones de responsabilidad para quienes con una conducta
activa hayan causado danfos a los bienes publicos mediante acciones no
maliciosas (Decreto Legislativo 76/2020, art. 21, vigente hasta finales de
2024). Mas alla de las preocupaciones de legitimidad constitucional que
el propio Tribunal de Cuentas ha expresado sobre estas disposiciones,
gue afectan a los pardmetros de evaluacidn de la correcta conducta del
funcionario, limitando gravemente el poder del juez de cuentas, parece
bastante criticable que la Administracidon reclame una mayor libertad de
medidas si la solicitud de desmantelamiento de los controles externos no
va acompanada de un refuerzo decisivo de las lineas de control interno
(Pagliarin, 2021).

Cabe mencionar también las numerosas iniciativas legislativas que a lo
largo de estos afnos han intentado delimitar la responsabilidad administra-
tivo-contable de los titulares de cargos politicos por las decisiones tomadas
de forma independiente por los gestores y funcionarios administrativos, que
aun no han sido aprobadas, pero que también indican claramente una into-
lerancia hacia el uso excesivo del instrumento de la accidon de responsabili-
dad por parte de los fiscales del Tribunal de Cuentas.

Hay que decir también, sin embargo, que en los ultimos anos el esfuer-
zo del legislador se ha centrado en las garantias procesales a favor de los
acusados en los procesos ante el Tribunal de Cuentas, cuyas normas proce-
sales han sido objeto de una profunda reforma mediante la adopcién de un
nuevo cédigo especifico, inspirado en los principios del juicio justo (véase el
Decreto Legislativo 174/2016, Codice della giustizia contabile) (Pilato, 2019).
Asi pues, en el ejercicio de su funcidén de control, el Tribunal de Cuentas
ha mantenido y desarrollado a lo largo del tiempo una intensa actividad
de orientacién interpretativa y de apoyo operativo a los entes locales y a
las regiones mediante el ejercicio de la funcidn consultiva, activada a peti-
cidn de las mismas autoridades territoriales, recuperando de esta manera su
original actitud colaborativa, no completamente socavada por los poderes
autoritarios que poco a poco se le han ido reconociendo, hasta el punto de
convertirse en un referente indispensable para las Administraciones, espe-
cialmente las de menor tamano. Por lo tanto, es este espiritu de colabo-
racion el que deberia valorarse aun mas, con el objetivo de reequilibrar la
funcién fundamental de esta institucién con la garantia de autonomia de
la Administracion, en primer lugar aquella cuya autonomia esta garantizada
constitucionalmente, es decir, las regiones y las autoridades locales (Della
Cananea, 2014).
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1. Introduccidén

En las ultimas décadas, los paises mas desarrollados de la OCDE han
desarrollado procesos de modernizacidén en la gestién de las entida-
des publicas, siguiendo visiblemente la tendencia de la Nueva Gestion
Publica (NGP) (Carvalho y Casal, 2011). Esta se basa en un conjunto de
conceptos, entre los que se encuentran la autonomia, la preocupacioén
por los clientes, la descentralizacidon de los servicios, la racionalizacidn
de los recursos, la responsabilidad basada en productos y resultados,
la calidad del servicio publico, entre otros que componen esta vasta
lista (Montesinos y Benito, 1999). Vemos, por lo tanto, que los sistemas
contables de las organizaciones publicas estdn cada vez mas obligados



a responder a una rigurosa exigencia de transparencia, destacando asi
el proceso de rendicion de cuentas (Carvalho y Casal, 2011). Ademas, y
debido al papel que el derecho administrativo desempena en este nivel,
debemos entender que su objeto de regulacién es la Administracion
publica, no solo como organizacién, sino también como centro de las
relaciones juridicas. El derecho administrativo existe pory para la Admi-
nistracion publica (Costa Gongalves, 2019).

Aunque el concepto de rendicion de cuentas sea visto como multifaceé-
tico y complejo (Sinclair, 1995; Oszlak, 2003; Steccolini, 2004), debe ser visto
como algo mayor que la mera rendicidon de cuentas tradicional (Glynn, 1985;
Perks, 1993), debido a su inclusion de la responsabilidad por el uso eficiente
y la optimizacion de los recursos publicos y por la promocién de una mayor
eficacia en la toma de decisiones politicas.

De este modo, podemos decir que este término, “rendicion de cuentas’,
deberia consistir nada mas y nada menos que en “la responsabilidad de los
érganos ejecutivos por la buena gestién del dinero publico y la responsabi-
lidad de informar sobre cémo han administrado y controlado los recursos
publicos que se les han confiado” (Carvalho y Casal, 2011).

Como en otros paises, existen diferentes tipos de control. Asi, y te-
niendo en cuenta la naturaleza del érgano que los realiza, el momento
en que se producen y/o incluso los efectos que generan, podemos agru-
parlos de diferentes formas (Lavouras, 2022). Ademas, nos damos cuenta
de que en Portugal existe una gran diversidad de entidades sujetas a
control en la Administracién publica. Este control lo lleva a cabo el dere-
cho administrativo, que es el derecho de la Administracion publica y de
la funcion administrativa (Costa Gongalves, 2019). Sin embargo, algunas
entidades solo tienen autonomia administrativa, otras ni siquiera tienen
estructuras de gestidon, mientras que otras tienen autonomia administra-
tiva, financiera y patrimonial (Alves, 2013).

Podemos organizar el control del gasto publico teniendo en cuenta el
6érgano u 6rganos que tienen esta competencia, lo que nos permite dividirlo
en tres grupos distintos de control: administrativo, jurisdiccional y politico.
Asi, debemos entender que el control administrativo es el que realizan los
6rganos de la Administracién publica, pudiendo variar en funcién de la ma-
yor o menor autonomia de cada érgano o servicio para realizar los actos de
gasto; el control jurisdiccional es competencia de los 6rganos con funciones
jurisdiccionales; y el control politico es el que ejerce el érgano. Por otro lado,
si atendemos al momento en que se produce este control, la divisidon es en-
tre control previo, concurrente y sucesivo (Lavouras, 2022).



Profundizando en el tema objeto de estudio, nos damos cuenta desde
un primer momento de que una de las principales fases de la ejecucion
presupuestaria es el control, que tiene por objeto garantizar y perseguir la
correcta gestion del dinero publico. Para ello, debemos darnos cuenta en
primer lugar de que la calidad de la ejecucidon presupuestaria no empieza
y termina con la realizacion de los gastos y la percepcion de los ingresos, en
términos de ejecucidn propiamente dicha. De hecho, depende intrinseca-
mente del proceso presupuestario en el que tiene lugar la ejecucion.

Pasando al control de la ejecucién presupuestaria propiamente dicho,
este corresponde, en palabras de la Dra. Matilde Lavouras, a una actividad
cuyo eje principal es “supervisar la ejecucion del presupuesto de gastos, es
decir, el modo en que el Estado gasta sus ingresos, pero sin omitir los pro-
blemas relacionados con la recaudacion de ingresos” (Lavouras, 2022).

Por lo tanto, también es importante que examinemos —aunque sea
brevemente— cémo funciona el control financiero en Portugal.

2. El control financiero

2.1. Aproximacién al concepto de control financiero

Segun Costa (2012), podemos caracterizar mas brevemente el concepto de
control financiero como aquel que “corresponde a la actividad que tiene por
objeto garantizar la adecuacion de la gestion (tanto publica como privada)
de los recursos financieros publicos, siguiendo siempre de cerca las normas
éticas, juridicas y técnicas que la enmarcan”. De hecho, segun el articulo 1 de
la Declaracion de Lima, el control financiero no es un fin en si mismo, sino
parte integrante de un sistema con un objetivo debidamente definido: la
deteccidn de infracciones/desviaciones de los principios de legalidad, eco-
nomia, eficiencia y eficacia en la gestidn de las finanzas publicas.

Aunque podemos hablar de control financiero en un sentido muy am-
plio, debemos, en un enfoque mMmas preciso, distinguir entre distintos tipos de
control, haciendo hincapié en la diferenciacién basica entre control externo
y control interno (Costa, 2012).

En el caso portugués, el Sistema de Control Interno trabaja en especial
articulacién con el Ministerio de Finanzas, pero siempre bajo la competencia
del Gobierno, con vistas a perseguir el gjercicio coherente y articulado del con-
trol en la Administracion publica'. También esta estructurado en tres niveles

1. Ver articulo 1y 2(1) del Decreto-ley n.° 166/98, de 25 de junio.



diferentes: operativo, sectorial y estratégico. Estos se definen en funcién de la
naturaleza y del ambito de intervencion de los servicios que lo componen.

De este modo, y haciendo una breve aproximacién descriptiva a cada
uno de ellos, debemos darnos cuenta de que el primero —operativo— es res-
ponsabilidad de los érganos y servicios de inspeccion, auditoria o supervision
en el &mbito de la respectiva unidad ejecutora, que lo garantizan, siendo su
objeto primordial el control de las decisiones de los érganos de direccidn
de dichas unidades? el segundo, sectorial, es ejercido por los drganos de
control interno sectoriales y regionales y “consiste en comprobar, supervisar
e informar, preferentemente sobre la evaluacion del control operativo y so-
bre la adecuacion de la inclusion de cada unidad operativa y su sistema de
gestidon en los planes generales de cada ministerio o regién™ (Costa, 2012).

Por otro lado, el control estratégico consiste fundamentalmente en una
evaluacion del control operativo y del control sectorial, y en una evaluacién
del grado de realizacidon de los objetivos establecidos en los instrumentos
provisionales, como los Presupuestos Generales del Estado. Ademas, tiene
un caracter horizontal en relacién con el conjunto de la Administracion fi-
nanciera del Estado, siendo competencia de la Inspeccidon General de Finan-
zas y del Instituto de Gestidn Financiera de la Seguridad Social (Alves, 2013).

Los 6érganos de control interno ejercen un tipo de control para plani-
ficar, ejecutar y evaluar sus acciones, que a su vez obedece a diversos prin-
cipios —de los que destacamos los principios de suficiencia, pertinencia y
complementariedad“— para garantizar el correcto funcionamiento del SCI.

2.2. El control financiero externo: concepto y distinciéon del control
interno

A su vez, el control financiero externo es ejercido por un organismo publico
independiente y autbnomo de la entidad controlada, mientras que el control
interno se encuentra dentro de la estructura de la propia Administracion.

El ordenamiento juridico portugués, que se basa en el criterio de la po-
sicion del érgano o servicio de control en relacién con la entidad controlada,

Ver articulo 4(2) del Decreto-ley n.° 166/98, de 25 de junio.

Ver articulo 4(3) del Decreto-ley n.° 166/98, de 25 de junio.

Ver articulo 5(1) del Decreto-ley n.° 166/98, de 25 de junio.

Ver Tribunal de Contas Portugués/Tribunal de Contas Da Unido, Manual de Auditoria e
Procedimentos: Anexo | — glossdrio de termos comuns utilizados no dmbito do controlo ex-
terno, Lisboa, abril, 1992, paragrafo 49; articulo 3 (1y 2,) de la Declaracion de Lima.
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distingue entre estos dos tipos de control®. Sin embargo, esta distincion, in-
cluso cuando se complementa con el criterio de la naturaleza del 6rgano de
control, nos parece insuficiente, dando lugar a menudo a la superposicidon
0 ausencia de controles, como veremos a continuacion. El criterio de la po-
sicion del érgano de control es sin duda decisivo para calificar la naturaleza
del tipo de control; sin embargo, no nos da ninguna indicacion sobre el ob-
jeto de uno u otro (Costa, 2012).

INTOSAI en linea con el citado criterio de la posicidn del érgano de
control, aceptado en la Declaracion de Lima, define actualmente el control
interno como un proceso integral y dindmico en el que intervienen los direc-
tivos y demas personal de un organismo, en sus distintos niveles, con el fin
de evaluar los riesgos y contribuir a la consecuciéon de los objetivos generales
de dicho organismo y al cumplimiento de sus misiones.

De esta definicion destacan las dimensiones de seguimiento de la ges-
tion y evaluacion de riesgos, con el fin de garantizar el cumplimiento de
los objetivos generales de la organizacidon en cuestion, previamente estipu-
lados, que se centran en la ética, la rendicién de cuentas, la economia, la
eficiencia, la eficacia y la legalidad y regularidad de la gestion (Costa, 2012).

Vallés Vives (2003) hace una distincion mas precisa y util entre control
externo y control interno, basdndose en el ordenamiento juridico espanol.

Asi, este autor define la actividad supervisora desarrollada por el SCI
como “[..] la funcion de control ejercida de forma permanente y a poste-
riori sobre la actividad administrativa, la composicién econédmica y la ges-
tion de las entidades que integran el sector publico y cuyas finalidades
son: i) la verificacion de la documentacién contable relativa a la utiliza-
ciéon de los fondos publicos (control de legalidad); ii) la promocién de una
gestion publica rigurosa; y iii) la regularidad de la actuacién administra-
tiva, que debe ajustarse a los principios de legalidad, eficacia, eficienciay
economia” (Costa, 2012).

En Portugal, la normativa basica de control de la ejecucién presupues-
taria estd debidamente estructurada y establecida en los articulos 103, 104
y 105 de la Constitucidon de la Republica Portuguesa (CRP), asi como en los
articulos 68 y siguientes de la Lei do Enquadramento Or¢camental (LEO); en
espanol, Ley Marco Pressepuestaria (LMP).

6. Ver Tavares (1996).
7. Ver Vallés Vives (2003: 140).



De esta forma, el legislador optd por la creacién de un érgano de con-
trol jurisdiccional que respetara un modelo de supervision de la actividad
financiera del Estado por un tribunal con un conjunto de caracteristicas que
no se limitaran Unicamente a un érgano jurisdicional. Sin embargo, hay que
sefalar que esta cuestion es a veces objeto de discusidn, ya que la natura-
leza juridica del Tribunal de Cuentas es a menudo objeto de debate, ya que
algunos sostienen que, debido a las caracteristicas y especificidades de sus
poderes de control, no se limitan a los poderes habituales de un tribunal
ordinario y, ademas, afectan incluso al fondo de la accién (Lavouras, 2022).

Sin embargo, la Constitucidén Portuguesa establece su existencia como
6rgano jurisdiccional, estableciéndolo como un érgano soberano?, al igual
que el Tribunal Supremo Administrativo y el Tribunal Supremo de Justicia.
De hecho, y siguiendo de cerca las palabras del Dr. Guilherme Martins (2012),
“en el Estado de Derecho moderno, el Tribunal de Cuentas cumple una fun-
cidn insustituible [..] Es un tribunal con competencias jurisdiccionales que
se encarga no sélo del control de la legalidad, sino también del control sus-
tancial de la utilizacion del dinero y los valores publicos y de la eficiencia, efi-
cacia y economia de su uso en beneficio del interés publico”. Sin embargo,
en opinién del Dr. Vital Moreira (2000), el Tribunal de Cuentas tiene un ca-
radcter mixto, es decir, ejerce tanto funciones jurisdiccionales como de con-
trol administrativo, ejerciendo las funciones principales de revision y rendi-
cion de cuentas (Costa, 2012). Segun Costa Gongalves (2019), el Tribunal de
Cuentas adopta tanto decisiones de naturaleza judicial (por ejemplo, en el
contexto de la ejecucién de responsabilidades financieras) como decisiones
de naturaleza administrativa: ninguna de ellas puede recurrirse fuera del Tri-
bunal de Cuentas. Eso quiere decir que ambos son recurribles, pero se trata
de recursos tramitados dentro de la organizacion del Tribunal de Cuentas.

Ademas, este drgano también se establece, de acuerdo con lo dispues-
to en el articulo 7 de la LOPTC, como un organismo totalmente indepen-
diente. Por otra parte, en el contexto del articulo 214 de la Constitucion de la
Republica Portuguesa, “el Tribunal de Cuentas es el 6rgano supremo encar-
gado de controlar la legalidad del gasto publico y de juzgar las cuentas que
la ley exige que se le presenten”.

También es importante destacar que, al tratarse de un tribunal, este
organo debera analizar detenidamente los principios que se aplican a los
demas tribunales, especialmente el principio de independencia y sujecidn
exclusiva a la ley —articulo 201 de la Constitucién de la Republica Portugue-

8. Ver articulo 110 de la Constitucion de la Republica Portuguesa.



sa— (Lavouras, 2022). Por lo tanto, podemos concluir que los controles de las
Administraciones independientes (por ejemplo, las agencias de regulacion
econdmica) no se cruzan ni se solapan con los del Tribunal de Cuentas. Pue-
de haber algun solapamiento con la labor del Tribunal de Cuentas en los 6r-
ganos publicos de control interno (por ejemplo, las inspecciones generales
de los ministerios), pero se trata de una situacion residual y ocasional (Costa
Gongalves, 2019).

3. Tribunal de Cuentas portugués: composicion, presidencia
y funcionamiento

En su marco legal, este tribunal tiene un conjunto de competencias de
control previo, concurrente y sucesivo. Con el fin de perseguir eficazmen-
te sus objetivos, el Tribunal lleva a cabo auditorias y controles de cuentas
(control sucesivo). Estas fiscalizaciones pueden ser de cualquier naturale-
za o tipo, y se orientan mas hacia una actividad de control integrado. Sin
embargo, nunca puede olvidarse el papel que desempenan las auditorias
financieras, que abarcan un abanico de situaciones mas amplio que las
verificaciones externas. La auditoria, por su parte, puede ser tanto inter-
na como externa. Ademas, y extremadamente importante, este Tribunal
también tiene competencias relativas a la realizacidon de la responsabi-
lidad financiera: restablecimiento y/o sanciones e imposicion de multas
(Carvalho y Casal, 2011).

Ademas, en palabras de Gomes Canotilho (2007), este Tribunal ejer-
ce funciones fundamentales de control de la ejecucidén presupuestaria en
tres niveles diferentes: 1) controla la ejecucidon presupuestaria; 2) controla
frecuentemente la legalidad del gasto publico; 3) emite dictdmenes sobre
la cuenta general del Estado, actuando desde el punto de vista de la legali-
dad, pero también desde el punto de vista de la economia, de la eficacia y
de la eficiencia. Ademas, el control efectuado por el Tribunal de Cuentas en
el ambito de las auditorias es de caracter no oficial. En general, los controles
internos (inspecciones generales de los ministerios) tampoco son oficiales.
Sin embargo, la existencia de denuncias y quejas desempena un papel im-
portante en la decisidn de los organismos de control de tomar la iniciativa
de realizar controles.

También hay que senalar que, a partir de 2024, el Tribunal de Cuentas
tendra otra competencia mas, ya que certificara legalmente la Cuenta Gene-
ral del Estado, que se referird a la cuenta del aflo en curso, 2023.

Es un 6rgano colegiado, pero hay una excepcion en la que puede con-
siderarse un 6rgano unipersonal, que se refiere al disefio de los visados. Si



considera que existen dudas, el caso es analizado por tres jueces, pero tam-
bién como érgano colegiado.

3.1. Su composicién

En la actualidad, el Tribunal de Cuentas portugués cuenta con un Presiden-
te, que es asistido por 16 jueces, ademas de dos jueces mas (en represen-
tacion de las regiones auténomas de Madeira y Azores, respectivamente)®.
Ademas, es importante entender que el proceso de contratacidon de los
citados magistrados se lleva a cabo a través de un concurso publico (que
debe realizarse ante un jurado, compuesto por el Presidente del Tribunal de
Cuentas, el Vicepresidente, el Magistrado mas antiguo y también dos profe-
sores universitarios nombrados por el Gobierno (uno de ellos, de Derecho, y
el otro, de Economia/Finanzas/Organizacién/Gestién/Auditoria)®.

3.2. Su Presidente

3.21. Competencias respectivas

El Presidente del Tribunal de Cuentas tiene un amplio abanico de compe-
tencias, debidamente detalladas en el articulo 74 de la LOPTC. Por ello, he-
mos optado por enumerar aquellas que, sin duda, son las mas importantes.
Asi, segun el apartado 1 de este mismo articulo, al Presidente del Tribunal
de Cuentas le corresponde: “(i) representar al Tribunal y asegurar sus rela-
ciones con los demas érganos soberanos, los poderes publicos y los medios
de comunicacion; (ii) presidir las sesiones del Tribunal, dirigir y orientar los
trabajos; (iii) presentar propuestas al Pleno general y a los Plenos de las Salas
1%y 22 del Tribunal de Cuentas, para deliberar sobre asuntos de su respectiva
competencia; (iv) elaborar el informe anual sobre las actividades del Tribu-
nal; (v) nombrar, por eleccion, al personal directivo de los servicios de apoyo”,
y, ademas, desempenar todas las demas funciones previstas por la ley.

3.22. Nombramientoy mandato

A diferencia de los magistrados que componen el Tribunal de Cuentas, el Presi-
dente no es contratado ni se somete a concurso publico, sino que es nombrado

9. Ver el articulo 14 de la LOPTC.
10. Ver articulo 18 de la LOPTC.



por el Presidente de la Repubilica, tal y como establece la ley. Ademas, las nor-
mas constitucionales se aplican a la duracidon de su mandato y a los casos en
gue puede ser destituido. Por lo tanto, podemos deducir que el nombramiento
y cese del Presidente del Tribunal de Cuentas es competencia exclusiva del
Presidente de la Repubilica, a propuesta del Gobierno™. Sin embargo, es impor-
tante destacar que el hecho de que la propuesta de nombramiento del Presi-
dente del Tribunal de Cuentas provenga del Gobierno ya ha sido y sigue siendo
criticado por algunos autores (Costa, 2012). Como podemos ver en la doctrina
de Carlos Moreno, el hecho de que sea el Gobierno el que proponga el nombra-
miento del Presidente del Tribunal de Cuentas no contribuye a la “coherencia
objetiva del sistema”, en la medida en que el Gobierno esta sometido al control
independiente que realiza el Tribunal de Cuentas. Alternativamente, este autor
propone gque, en nombre de la “coherencia del sistema organizativo y funcional
del Tribunal”, el Presidente de la EFS portuguesa sea elegido cada tres anos por
el Pleno General, surgiendo como primus interpares®.

En cuanto a la duraciéon de su mandato, segun la Constitucién de la
Republica Portuguesa, el Presidente del Tribunal de Cuentas es elegido por
cuatro anos y puede ser reelegido al término de los mismos®™.

Procedemos ahora a un analisis comparativo de las practicas en Espa-
na. Vemos que, de entrada, la Constitucion espanola establece que el Tribu-
nal de Cuentas depende directamente de las Cortes Generales, ejerciendo
sus funciones por delegacién de estas en el analisis y la verificacidon de la
Cuenta General del Estado™. Ademas, es en el Pleno —del que forman parte
los doce consejeros de cuentas— donde se elige a uno de sus miembros, que
es propuesto al Rey para que lo nombre Presidente del Tribunal de Cuentas
por un periodo de tres anos®™.

De este modo, podemos prever algunas soluciones alternativas a la
actualmente en vigor en Portugal, que son posibles gracias al derecho
comparado. Asi, podemos concluir que una alternativa viable seria que
el Parlamento eligiera al Presidente del Tribunal de Cuentas por mayoria
cualificada, al igual que hace con la eleccion del Defensor del Pueblo
o del Presidente del Consejo Econdmico y Social. Esta solucidén parece

1. Ver articulo 133(m) de la Constitucion de la Republica Portuguesa.

12. Ver “Um Tribunal de Contas para o século XXI: Algumas questdes e propostas para os
proximos 5 anos”, Comemoragoées dos 150 anos de Tribunal de Contas, p.195.

13.  Ver articulo 214(2) de la Constitucién de la Republica Portuguesa.

14. Ver articulo 136(1) de la Constitucion Espanola de 27 de diciembre de 1978.

15. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, articulo veintinueve, Ley Orgénica 2/1982, de
12 de mayo, del Tribunal de Cuentas. Disponible en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-
A-1982-11584.


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1982-11584
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1982-11584

razonable por varios aspectos: (i) en primer lugar, el hecho de que la rea-
lizacion de la justicia financiera en nombre de los ciudadanos es respon-
sabilidad del Tribunal de Cuentas, por lo que inmediatamente tiene sen-
tido para el érgano que representa al pueblo elegir al presidente de la
EFS nacional; (ii) en segundo lugar, si una de las misiones fundamentales
del Tribunal de Cuentas es asistir al Parlamento —para que pueda garanti-
zar un control politico efectivo de la gestidon financiera de los recursos pu-
blicos—, es natural que el érgano de control politico nombre al Presidente
del érgano de control técnico; ademas, desde el punto de vista de los
ciudadanos, el hecho de que el proximo Presidente del Tribunal de Cuen-
tas sea propuesto por el Gobierno (al igual que el Fiscal General) suscita
inmediatamente dudas sobre la imparcialidad del Tribunal de Cuentas
y de sus miembros; por ultimo, si el Presidente del Tribunal de Cuentas
fuera elegido por el Parlamento, se lograria una mayor coherencia entre
el control politico y el técnico (Costa, 2012).

Existe también otra critica que se suele hacer a la duracién del manda-
to del Presidente del Tribunal de Cuentas. Por ello, un partido con represen-
tacidén en la Asamblea de la Republica de Portugal, LIVRE, ha presentado
una propuesta que consiste en lo siguiente: un mandato Unico que, en lugar
de consistir en un mandato de cuatro afos, seria de siete anos, ya que un
mandato de siete anos es un periodo mas adecuado y beneficioso para la
aplicacién efectiva de determinados cambios.

3.3. Su funcionamiento

El Pleno General, compuesto por todos los jueces del Tribunal de Cuentas
en ejercicio, se constituye como el maximo érgano de decision del Tribunal
de Cuentas. Es también el maximo érgano de gestidn y disciplina de sus
jueces. Puede ser convocado directamente por su Presidente o a peticién de
al menos un tercio (1/3) de sus miembros'.

Por otra parte, el Pleno General también tiene las competencias de ele-
gir al Vicepresidente del Tribunal (articulo 17, apartado 1) (cabe senalar que
este miembro es elegido por mayoria absoluta de votos para un mandato de
tres anos, con posibilidad de reeleccién); fijar el niUmero de jueces de cada
seccion especializada y asignarlos (articulo 15, apartados 1. 15(2) y (3); ejercer
el poder disciplinario sobre sus jueces (articulo 25); ejercer diversos poderes
administrativos y financieros del Tribunal (articulo 32); aprobar el programa

16. Ver articulo 72(1) de la LOPTC.



trienal del Tribunal (articulo 37(1)); aprobar el informe anual de actividades
del Tribunal y de sus servicios de apoyo (articulo 43(2)).

Asimismo, hay que sefalar que existen dos aspectos de su funciona-
miento que también estdn debidamente legislados. En primer lugar, las ga-
rantias de total independencia e imparcialidad de los miembros de este
érgano, ya que, tal y como establece la LOPTC, estdan sometidos al estatuto
de los magistrados judiciales y fiscales; es decir, segun lo dispuesto en el arti-
culo 24 de la LOPTC, “los jueces del Tribunal de Cuentas tendrdn los mismos
honores, derechos, rango, tratamiento, retribucion y demas prerrogativas
gue los jueces del Tribunal Supremo de Justicia, siéndoles de aplicacién las
disposiciones del Estatuto de la Magistratura Judicial en todo aquello que
no sea incompatible con la naturaleza del Tribunal”. Ademas, sus funciones
deben ser desempenadas en régimen de dedicacion exclusiva, y solo pue-
den compaginarse con funciones docentes no retribuidas.

Ademas de este articulo, cabe mencionar también lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 27 de la LOPTC, que nos dice que “el Presidente y los
magistrados del Tribunal de Cuentas estan sujetos a las mismas incompati-
bilidades, impedimentos y sospechas que los magistrados judiciales”. Es mas,
segun el apartado 2 de este mismo articulo, el Presidente y los magistrados
del Tribunal de Cuentas no podran ejercer funciones partidistas, y su militan-
cia debera estar suspendida mientras dure su mandato en el Tribunal.

Siguiendo con el tema del Tribunal de Cuentas, es importante sefalar que,
en el paradigma portugués, no existen salvaguardias de ningun tipo contra las
consecuencias de la inhabilitacién para el ejercicio de los derechos politicos
gue podria derivarse de la responsabilidad establecida como resultado del
control, ya que no existe legislacidon sobre el ejercicio de cargos politicos o pu-
blicos en la responsabilidad financiera, al no ser competencia del Tribunal de
Cuentas. De hecho, y de acuerdo con el apartado 2 del Régimen para el Ejer-
cicio de Funciones por los Titulares de Cargos Politicos y Altos Cargos Publicos,
el Tribunal de Cuentas y sus miembros no estan incluidos en este régimen, y
una vez mas no estan calificados como cargo politico a los efectos de esta ley".

4. Consideraciones finales

Antes de pasar a las conclusiones, es importante destacar un punto que se
refiere al control judicial de las actuaciones de las Administraciones inde-

17. Ver articulo 2(1) del Regime do Exercicio de Fung¢bes por Titulares de Cargos Politicos
e Altos Cargos Publicos.



pendientes, dado que en Portugal existe un sistema de plena jurisdiccion
en el contexto del control judicial de las decisiones administrativas que im-
plican sanciones. Fuera del ambito sancionador, el control judicial no es de
plena jurisdiccion: es un control menos intenso, que generalmente respeta
(deferencia) las decisiones discrecionales y técnicas de las agencias regula-
doras.

Para concluir este articulo, es importante presentar un conjunto de
conclusiones a las que hemos llegado, que nos permiten efectivamente
comprender la naturaleza del Tribunal de Cuentas portugués, asi como su
funcionamiento y sus excepciones.

De entrada, podemos concluir que, aungue existe una excepciéon (en
lo que se refiere al diseno de los visados), el Tribunal de Cuentas portugués
puede considerarse efectivamente un érgano colegiado.

En cuanto a las garantias que protegen la situacién juridica de las per-
sonas sometidas a control, podemos ver que en la legislacion portuguesa las
tenemos todas, aungue en el caso del doble grado de jurisdiccidon hay quien
dice que puede no existir. Sin embargo, en palabras del Dr. Anténio Cluny:
“[..] y en relacién con lo que la Constitucidon de la Republica Portuguesa
(CRP) consagra el principio del doble grado de jurisdiccion, es decir, el dere-
cho de recurso, como parte del nucleo esencial del derecho de Acceso a la
Justicia, previsto en el articulo 20 de la CRP™.

También hemos visto que este Tribunal acaba siendo especial, ya que
tiene un aspecto de colaboracién. De hecho, la Asamblea de la Republica
puede exigir dos auditorias al ano de determinados sectores u organizacio-
nes, y el Tribunal no puede rechazarlas. Sin embargo, como ya hemos dicho,
siempre goza de total independencia en el gjercicio de su mandato.

A través del derecho comparado con el caso espanol, también hemos po-
dido establecer otra distincidén importante entre el caso portuguésy el espanol,
ya que si se da la situacion de que el tribunal encuentra pruebas contundentes
de responsabilidad patrimonial, pero decide que la responsabilidad patrimo-
nial debe ser ignorada en ese caso concreto (y no lleva el caso a juicio), y el Mi-
nisterio Fiscal esta de acuerdo, en el caso portugués no hay forma de proseguir
el caso, a no ser que el propio particular lo demande. Sin embargo, en Espana
es posible solicitar la apertura del procedimiento mediante una accién popular.

18. Resolucion n.° 475/2019 del Tribunal Constitucional Portugués, de 25 de septiembre de
20719.



Pero hay que destacar que existe un gran inconveniente, ya que esta acciéon
popular puede someter a un indicio de sospecha a alguien que puede no ser
culpable, y la eleccién del timing puede tener efectos muy graves, ya que el
individuo puede no ser realmente culpable y su vida personal puede sufrir im-
portantes consecuencias.
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No es facil sacar conclusiones inequivocas de las numerosas y valiosas apor-
taciones de los expertos de los distintos paises en referencia a los “aspectos
institucionales y organicos del control econdmico-financiero sobre la ges-
tion de los recursos publicos”.

Sobre todo, la dificultad de resumir lo explicado por nuestros ilustres
autores depende del hecho de que, en muchos perfiles institucionales, la
disciplina en materia de control econdmico y financiero varia significativa-
mente de un pais a otro, mostrando algunos rasgos comunes y recurrentes,
pero también muchas diversidades y divergencias que resultan dificiles de
conciliar y sistematizar.

Partiendo de las cuestiones principales, sobre las cuales se pidié a los
expertos nacionales que dieran una respuesta especifica con referencia a su
propio pais, se puede observar lo siguiente:

1) El marco constitucional dentro del cual se inserta el control eco-
némico y financiero revela que en muchos paises existe un érga-
no técnico, variamente llamado (Tribunal de Cuentas, Contraloria,
Corte dei Conti, etc.), que lleva a cabo un control (sea o no judicial)
de la gestién de los recursos publicos mediante |la aplicacion de la
responsabilidad financiera de los gestores/administradores publi-
cos y, al mismo tiempo, asiste al Parlamento en su mision de con-



trol de la ejecucién del presupuesto, mediante informes. Este es el
caso, por ejemplo, de Francia, segun el articulo 47-2 de la Constitu-
cion, e ltalia, cuyo art. 100 de la Constitucion atribuye al Tribunal de
Cuentas la condicidn de organismo con relevancia constitucional
gue informa directamente al Parlamento sobre el resultado de la
verificacion realizada, y, por supuesto, de Espana (art. 136 CE); pero
también de Estados federales, como Brasil, donde el articulo 71 de
la Constitucion establece las funciones del Tribunal de Cuentas de
la Federacidn (TCU), y Argentina, con su Auditoria General de la Na-
cion (AGN), incorporada al texto constitucional en 1994,

Junto a este tipo de control externo, a través de un érgano con am-
plia garantia de independencia, todos los sistemas nacionales tam-
bién contemplan controles administrativos (control del contable
publico, control presupuestario; control interno de las Administra-
ciones sobre su propria accién financiaria; control estatal a través
del Prefecto) que basicamente tienen finalidad interna de com-
probar la regularidad de las operaciones de ingresos y gastos efec-
tuadas por los administradores, asi como de autocorreccién de la
gestion publica. No faltan experiencias donde este tipo de control
administrativo interno también coadyuva y proporciona informa-
ciones Uutiles para activar el sucesivo control externo y judicial.

La posibilidad de impugnar/revisar las decisiones de los tribunales
de cuentas frente al juez ordinario o administrativo, en todo caso, es
un indicador de la naturaleza administrativa de las decisiones que
toman estos organismos, que evidentemente no pueden conside-
rarse sentencias en el sentido estricto.

Al revés, la naturaleza jurisdiccional de unos organismos nacionales
de control se deriva de su capacidad de levantar cuestiones de vio-
lacion del derecho europeo frente a la Corte de Justicia UE/frente al
Tribunal Constitucional nacional, tipica de érganos equipados con
funciones juzgantes en sentido propio.

En la mayoria de los paises examinados, el control judicial de la
contabilidad esta previsto por disposiciones constitucionales como
forma de asistencia al Parlamento y al Gobierno en el control de
la aplicacion de las leyes de finanzas, asi como en la evaluacién de
las politicas publicas. Normalmente, los érganos de control tienen
personalidad juridica, como consecuencia de su relevancia cons-
titucional. En muchos casos el control contable esta articulado en
oficinas regionales, de caracter jurisdiccional (como por ejemplo en
Italia) o de caracter puramente administrativo, como por ejemplo
en Espana y Francia. En muchos paises, de hecho, el principio de
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equilibrio presupuestario y sostenibilidad de la deuda publica en
la Constituciéon obliga también a las regiones y los entes locales a
garantizar el equilibrio entre ingresos y gastos.

En cuanto a la relacién con el poder publico, central o descentra-
lizado, cuando el control econdmico y financiero es ejercido por
tribunales independientes e imparciales, dotados de funciones
jurisdiccionales, los miembros del Tribunal son magistrados y su
independencia del control econdmico y financiero de los poderes
legislativo y ejecutivo esta garantizada constitucionalmente, segun
el principio de independencia de la jurisdiccion. En ese caso los
miembros del Tribunal de Cuentas son magistrados, y por lo tanto
son inamovibles. Ademas de esto, el Tribunal de Cuentas también
estd sujeto a la obligacion de imparcialidad, a garantia de los dere-
chos de las partes.

Unas cuantas garantias de independencia e imparcialidad se apli-
can también a los organismos de control financiero que tienen na-
turaleza administrativa, dado el caracter eminentemente técnicoy
neutro de la funcidén gjercida. En todo caso, siempre estan previstos
deberes de informacién/colaboracion con el poder legislativo y eje-
cutivo, en el respeto de las distintas posiciones institucionales y en
la perspectiva de un interés general en la regularidad contable y
presupuestaria.

Con referencia a la estructura formal del control econémico vy fi-
nanciero y al método de nombramiento, se nota que en la mayoria
de los paises examinados el Tribunal de Cuentas (segun las distin-
tas denominaciones) es mas bien un érgano colegiado, y solo en
una minoria de paises se trata de un 6rgano unipersonal (Contralor
GCeneral, elegido por el Congreso de la Republica, en Colombia). El
meétodo de nombramiento del érgano de control se funda princi-
palmente sobre criterios técnicos (concurso meritocratico), aunque
hay casos de ndmina politica/de confianza de sus miembros (todos
0 una parte).

En todas las experiencias examinadas se destacan distintos tipos
de controles: interno (gubernamental) y externo (Parlamento, Tri-
bunal de Cuentas); previo, concurrente, sucesivo. Ciertamente no-
tamos la tendencia, recurrente en diversas experiencias nacionales,
a atenuar los controles preventivos (ex ante) de legalidad/regulari-
dad financiera en favor de un control posterior (ex post) de gestidn/
resultados, también gracias al impulso dado a este tipo de con-
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trol por la llamada doctrina del New public management; hasta
el punto de que, en algunos paises (como por ejemplo en Francia),
se asume que la eficacia de la accién publica no puede frenarse a
pesar de sus irregularidades, en coherencia con el desarrollo de un
sistema de gestion publica basado en los resultados.

El control econdmico y financiero implica una amplia variedad
de poderes atribuidos de los organismos controladores: poder
reglamentario, de supervision, sancionador. En general, la ma-
yoria de los paises comparten el criterio de separacion entre las
actividades de control y el ejercicio de la accién de responsa-
bilidad, que normalmente es llevada a cabo por sujetos (ma-
gistrados o funcionarios) distintos de los que han detectado
las infracciones contables. Esta separacion funcional se puede
realizar también a través de la organizacion/reparticidon en dis-
tintas secciones (control/jurisdiccién) del Tribunal de Cuentas
(como en ltalia, por ejemplo, y en Francia, después de la insti-
tucion de la nueva Division Juridica del Tribunal de Cuentas).
Las consecuencias de los controles son muy variables, y la res-
ponsabilidad que se establezca fruto del control puede impli-
car tanto medidas patrimoniales de reparacion como inhabili-
tacion del ejercicio de derechos politicos. Por lo tanto, hay que
prestar mucha atencidén a la imparcialidad objetiva, asi como a
las garantias procesales que los tribunales de cuentas observan
al evaluar la indebida administracién del patrimonio publicoy
para obtener |la reparacion de los danos causados. También, hay
gue considerar ventajas y desventajas en el uso de las recomen-
daciones por parte de los érganos de control, actos de moral
suasion que no tienen fuerza vinculante y coercitiva, pero si tie-
nen fuerza conformativa para las Administraciones sin generar
miedos a las decisiones administrativas.

En la mayoria de los paises examinados se nota la presencia de
controles sectoriales ejercidos por Administraciones independien-
tes (p. ej.. antitrust, servicios publicos, etc.), que pueden sobrepo-
nerse en su actividad, con riesgos de solapamiento, a los controles
de los tribunales de cuentas. Normalmente hay una extensién del
sindicado del juez administrativo sobre las decisiones (sanciones)
de las Administraciones independientes, con situaciones variadas
gue muestran, por un lado, la voluntad de ejercer un control pleno
(full jurisdiction), y, por otro lado, un fendmeno de deferencia hacia
las elecciones “técnicas” de estas Administraciones independientes.
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En cuanto a las garantias que protegen la posicién juridica de los su-
jetos pasivos del control, a la luz del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos,
hay que distinguir entre drganos jurisdiccionales, a los que se aplican
las garantias del juicio justo (due process of law), y érganos adminis-
trativos, que no ejercen funciones jurisdiccionales, y formalmente no
estan sujetos a las garantias procesuales. En Francia, por ejemplo, al
procedimiento ante el Tribunal de Cuentas (Cour des comptes) se
aplican las garantias del “due process of law” previstas por el articulo
6 § 1 del Convenio Europeo de Derechos humanos; en cambio, como
los tribunales regionales de cuentas no tienen poder sancionador, la
aplicacion de las normas del juicio justo no es evidente para ellos. En
definitiva, la naturaleza jurisdiccional o administrativa del érgano de
control es un elemento esencial para determinar el nivel de garantias
procesales prestadas a los sujetos pasivos del juicio.

El modelo procedimental/procesual de los controles puede ser a
iniciativa de las partes (modelo dispositivo), que es tipico del proce-
so civil y del contencioso-administrativo, o de oficio (modelo inqui-
sitorio), que es tipico del proceso penal. Del modelo depende la po-
sibilidad de una accién de control que procede autbnomamente,
a pesar de las denuncias y del interés de la propia Administracion
por encontrar a los responsables de ilicitos cometidos contra ella.
En muchos casos, las reglas aplicables a los procesos de responsa-
bilidad administrativa siguen planteando problemas, por falta de
claridad de la legislacion o por dudas en relacion con la aplicabili-
dad de las reglas de garantias tipicas de los juicios civiles.

Las diferentes experiencias nacionales estan unidas por un miedo
generalizado a los controles de oficio (fiscales), que a menudo va
acompanado de un fendmeno generalizado de fuga de la firmay
de la decisidon administrativa (la llamada administracion defensiva).
Esta es la razén que ha llevado a algunos paises (véase Italia) a in-
troducir importantes limitaciones de responsabilidad para quienes,
mediante una conducta activa, hayan causado danos a los bienes
publicos con un comportamiento no malicioso (incluso si se ha rea-
lizado con negligencia grave), o para limitar la responsabilidad casi
exclusivamente a las infracciones mas graves (Francia).
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Una de las mesas de debate, cuya moderacién me correspondid, tuvo como
objeto especificamente el examen del control econdmico-financiero con
una mirada desde la Administracion local. En concreto, se traté de identifi-
car las peculiaridades de este tipo de control en relacién con esta clase de
Administraciones publicas.

Pueden aqui reproducirse, sin duda, algunas de las conclusiones que
son comunes a todos los estudios transversales y que, en apretada sintesis,
tienen que ver con la existencia de culturas administrativas distintas en los
paises participantes en la Red y, fruto de ello, en las diversas formas de abor-
dar los temas. La lectura de las contribuciones nacionales dan fe de ello.

La diversidad consustancial en los modelos analizados dificulta la rea-
lizacion de un estudio comparado hasta el punto de convertir ese objetivo
en un reto notable. Las regulaciones y practicas nacionales varian significa-
tivamente en atencidn al pais mostrando rasgos comunes, pero también
relevantes divergencias que son dificilmente conciliables y que, a menudo,
se resisten a una sistematizacion.

En relacién con la cuestion objeto de la mesa de debate que aqui nos
ocupa, el reto indicado se agranda ante la constatacién de la muy diferen-
te posicion y configuracion juridica de la Administracion local en cada pais
participante. Por ello, como presupuesto, para facilitar la comprensiéon del



lector, los informes nacionales parten de una breve descripcidon de su res-
pectivo modelo de organizacion territorial del poder publico. En efecto, para
comprender el alcance del control econédmico-financiero sobre las entida-
des locales es necesario previamente conocer cual es la posicidon que les
corresponde dentro de la organizacion territorial del poder en su conjunto,
su incardinacion dentro de los niveles territoriales de gobiernoy, sobre todo,
las caracteristicas constitucionales principales que configuran su posicién,
como son el tipo de legitimacion que ostentan (asi, legitimacion democra-
tica directa o bien indirecta) y si tienen o no reconocida y garantizada una
verdadera autonomia.

Como se afirma expresamente en el informe espanol, es el pecu-
liar régimen de las Administraciones locales lo que explica la singular
posicion que ocupan este tipo de entidades respecto al control econd-
mico-financiero, en el caso de ese pais, en relacién con los tribunales de
cuentas central (estatal) y autondmicos (regionales). En esta misma di-
reccién, la relatoria general subraya que es la dimensién local del con-
trol econémico-financiero de las Administraciones la que ha puesto de
relieve mas diversidad de los modelos presentados. Cosa nada sorpren-
dente dada la gran variedad de modelos de organizacidn territorial en los
paises participantes: desde férmulas federales, no idénticas todas ellas,
hasta sistemas centralistas y otros modelos intermedios de corte regio-
nalista. La posicién juridica de las Administraciones locales y la posibili-
dad de controles de todo tipo sobre ellos, también econdmico-financiero,
son muy distintas en atencién a esta variable. Asi, el informe brasilefo
subraya la mayor complejidad del control econdmico-financiero cuando
la estructura territorial de Estado es fuertemente descentralizada. Como
es el caso claro de Brasil, ya que su marco constitucional prevé una divi-
sion del poder entre la Unidn, los estados miembros, los municipios y el
Distrito Federal, otorgando autonomia politica, financiera y administrati-
va a cada nivel. Ahora bien, correctamente se advierte que esta descen-
tralizacion competencial trae consigo la necesidad de un control riguroso
de la actividad financiera, a pesar de que dicho control constituya un
desafio complejo y multifacético.

En el momento inicial de comienzo de los trabajos, se indico a los exper-
tos nacionales un conjunto de cuestiones que, en el caso de que lo estima-
ran relevante en su pais, podian ser abordadas en sus respectivos informes.
Usaremos esas tematicas como guia para hilvanar algunas reflexiones que,
en nuestra opinidn, sirven de orientacion para la lectura de dichos informes
y, si un lector interesado se anima, para una profundizacion de la investiga-
cion en cada uno de los modelos nacionales:



1. La existencia de peculiaridades en el control econédmico-financiero de
las Administraciones locales. Es comun a todos los modelos que este tipo de
control se extienda al conjunto de Administraciones publicas. Ahora bien, es
de interés averiguar si el control presenta singularidades cuando el sujeto
controlado es especificamente una entidad integrante del nivel adminis-
trativo local. El examen debe realizarse, claro esta, tomando como compa-
racion el control realizado al resto de Administraciones de nivel territorial
superior, esto es, la estatal y regionales.

Como era de esperar, los informes revelan un tratamiento diferencia-
do. Incluso ciertas tensiones internas dentro de un mismo modelo. Asi, por
ejemplo, en el caso de Brasil, el informe nacional destaca que los requisitos
para la supervision financiera de las entidades locales, incluso en el caso de
los municipios pequenos, son los mismos que para las entidades estatales
y nacionales. Ahora bien, tal afirmacién se complementa con el reconoci-
miento de la existencia de una especificidad en el nivel local en el sistema
de control interno cuando se centra en la supervision financiera presupues-
taria y contable, ya que esa supervision, cuando se trata de municipios, es
ejecutada por la cdmara legislativa municipal, mediante el control externo
y mediante los sistemas de control interno del poder ejecutivo municipal.

2. La aplicacion del principio de uniformidad en el control econdmi-
co-financiero de las Administraciones locales. Aunque en grados diferentes
segun el pais, es nota comun que existe una diversidad notable dentro de
las Administraciones locales en cada ordenamiento juridico, esto es, tanto
en la tipologia de estas Administraciones como entre las concretas Admi-
nistraciones que integran cada tipo de Administracién local. Ejemplo claro
de ello es la coexistencia de municipios pequenos, habitualmente de corte
rural, junto a otros que responden a grandes aglomeraciones urbanas. Pues
bien, es conveniente averiguar si el control econdmico-financiero de que son
objeto estas entidades locales es el mismo en todo caso (uniformidad), o
bien estan previstas diferencias en el control como respuesta a las diferen-
cias reales entre esas entidades (diversidad). En especial, si las exigencias del
control son las mismas cuando estamos en presencia de Administraciones
locales de muy pequeno tamano y carentes de la capacidad de gestién ne-
cesaria para el cumplimiento de sus obligaciones.

En este punto, es particularmente de interés el informe espanol. A pe-
sar de la constatacién de una gran diversidad entre las Administraciones
locales de Espana, el informe subraya que el control externo sobre ellas se
regula de manera uniforme. Esta uniformidad, por lo demas, es una realidad
bastante comun en Espana respecto a la regulacion de este tipo de entida-



des, lo que no deja de resultar disfuncional en muchas ocasiones y, por lo
tanto, un problema pendiente de solucion. Ejemplo de esta disfuncionali-
dad es la exigencia de rendicién de cuentas, dentro de unos plazos determi-
nados, a los entes locales. Se incumple esta obligacion de manera reiterada
y muy significativa. Ello ha llevado a que se prevean mecanismos incisivos
para forzar el cumplimiento (entre otros, la retencion de la participacion
de las entidades locales en tributos, la posibilidad de multas coercitivas o
la calificacién de esta conducta como una infraccién). Pero seria razonable
gue, a la hora de imponer este tipo de obligaciones y exigir su cumplimien-
to, se tuviera en cuenta la realidad de la diversidad de los entes locales y, en
particular, la existencia de muchos de ellos con una insuficiente capacidad
de gestion. Por ejemplo, deberia preverse de manera mas clara que, para el
cumplimiento de estas obligaciones, los municipios, especialmente los mas
pequenos y medianos, cuenten con la asistencia de entidades territoriales
superiores (en Espana, de la provincia o bien de la isla).

3. La determinacion del organismo de control econdmico-financiero so-
bre las Administraciones locales. Esta labor debe valorarse, al menos, desde
un doble punto de vista. En primer término, identificando el nivel territorial
de gobierno en el que se integra el organismo de control (el estatal, el regio-
nal o bien el propio local). Y, en segundo lugar, averiguando si ese organis-
mo de control es especifico y exclusivo para las Administraciones locales o
bien es compartido con otras Administraciones territorialmente superiores
(regionales o estatal).

Las realidades nacionales son muy distintas y no siempre, al parecer,
coherentes con el modelo de organizacién territorial del poder disenado en
sus respectivos textos constitucionales. Asi, en ltalia, el control corresponde
en exclusiva al tribunal de cuentas estatal, excluyendo cualquier espacio al
legislador regional, si bien es cierto que, en el contexto de una importante
transformacién a lo largo del tiempo, esa entidad se organiza territorialmen-
te en secciones regionales y una especifica de entidades locales. En Espana,
en cambio, las Administraciones locales estan sujetas a un doble control: del
tribunal de cuentas estatal y del drgano de control externo que pueda existir
en su comunidad auténoma, si bien debe tenerse presente que el control
jurisdiccional es exclusivo del tribunal de cuentas estatal. Todo ello segun
doctrina establecida clara y expresamente por el Tribunal Constitucional es-
panol. Cambiando de continente, en Brasil, coexisten un tribunal de cuen-
tas federal, varios tribunales de cuentas estatales y otros municipales. Los
estatales controlan las cuentas del estado miembro y también de los muni-
cipios cuando no existan tribunales especificos en ellos. Por ultimo, particu-
lar interés presenta el sistema colombiano. Su Constitucién, en linea con el



principio de descentralizacién, disefnd un modelo de control fiscal para los
territorios a partir de la creacion de contralorias territoriales, que coexisten
con la Contraloria General de la Republica. El precepto constitucional auto-
rizd a los concejos distritales y municipales y a las asambleas departamen-
tales para que ellas crearan, en sus respectivas entidades territoriales, con-
tralorias como organismos técnicos dotados de autonomia administrativa y
presupuestaria. Las contralorias territoriales tienen constitucionalmente ga-
rantizada autonomia, pero lo cierto es que modificaciones legislativas poste-
riores han incrementado las facultades de la Contraloria General en relacion
con las territoriales. Asi, por ejemplo, entre otras manifestaciones, se ha esta-
blecido una competencia prevalente de la Contraloria General para realizar
la evaluacion de la gestion fiscal y control respectivo sobre entidades loca-
les; corresponde al Contralor General dictar normas generales para que se
garantice la armonizacion de los sistemas de control fiscal, tanto del orden
nacional como territorial; y se ha habilitado al Contralor General a intervenir,
en casos excepcionales, en las funciones de control y vigilancia de las con-
tralorias territoriales. En virtud de la aplicaciéon del principio de prevalencia,
cuando la Contraloria General inicie un ejercicio de control fiscal, la contralo-
ria territorial debe abstenerse de actuar en el mismo caso. En definitiva, hay
en Colombia una progresiva limitacion de la autonomia de las contralorias
territoriales. Puede concluirse, por tanto, a la vista de lo expuesto, que las
contralorias territoriales no cuentan con la suficiente autonomia y pueden
verse coartadas en su independencia técnica. Son expresiones de ello, entre
otras, las siguientes: su labor puede ser intervenida con diferentes instru-
mentos, inclusive apelando a facultades discrecionales, en las cuales el Con-
tralor General tiene amplio manejo; es posible que la Contraloria General
intervenga mediante agentes el ejercicio de las funciones de las contralorias
territoriales, haciendo que ellas sean susceptibles de ser reemplazadas en
el ejercicio ordinario de sus funciones, pudiendo incluso ordenar medidas
de tipo administrativo interno; y, en todo caso, la Contraloria General cuenta
con la posibilidad de asumir el control fiscal preferente, instrumento que
puede vaciar de contenido funcional a las contralorias territoriales.

4. Incidencia del control econémico-financiero sobre la autonomia lo-
cal. Es relevante estudiar el impacto que este tipo de control tiene sobre
la autonomia reconocida y garantizada a la Administracién local. Especial-
mente cuando el organismo de control se integre en un nivel de gobierno
territorialmente superior (estatal o regional), que es lo mas habitual. Surgen
aqui multiples dudas como, por ejemplo, si el ordenamiento juridico na-
cional prevé mecanismos para lograr la ejecucién forzosa de la decision del
organismo de control en caso de resistencia al cumplimiento por la entidad
local controlada.



Esta es una cuestion que ha sido objeto de especial atencion en algu-
nos informes nacionales. Destacando, en este punto, el informe aleman. De
Mmanera detallada se describe la autonomia local y la configuracién de los
tribunales de cuentas en aquel pais, que, a pesar de pertenecer al ejecutivo,
son independientes. En realidad, formalmente no pueden ser calificados de
tribunales ni en sentido formal ni material. Ademas, algunos estados fede-
rados no prevén ningun control de los municipios por el tribunal de cuentas
estatal, sino que han creado una autoridad especial estatal de comproba-
cidn. En el caso de Italia, para que el tribunal de cuentas pueda realizar su
control sobre las entidades locales se le ha dotado de amplios y penetrantes
poderes de investigacion, que incluyen también la posibilidad de realizar
y ordenar investigaciones directas. Esta ampliacion del control de gestion
sobre las autonomias territoriales, locales y regionales, fue considerada le-
gitima por el Tribunal Constitucional y no contraria a su autonomia, a la luz
de la calificaciéon del tribunal de cuentas como organismo independiente, al
servicio no del Gobierno nacional, sino del Estado-Comunidad. En Espana,
la existencia de un doble control externo, estatal y autondmico (regional), so-
bre los entes locales ha planteado también su compatibilidad con el respeto
del principio de autonomia local. El Tribunal Constitucional se ha pronun-
ciado de manera expresa sobre este punto, admitiendo la compatibilidad,
pero fijando al mismo tiempo el alcance de este control y sus limites. En
concreto, ha recordado la Corte Constitucional espanola que la autonomia
local es compatible con la existencia de un control de legalidad, pero no con
controles genéricos o indeterminados que situen a las entidades locales en
una posicidon de subordinacidén o dependencia casi jerarquica respecto de
la Administracion territorialmente superior (estatal o regional), sino que de-
ben ser controles de caracter concreto, que deberan referirse normalmente
a supuestos en los que el gjercicio de las competencias de la entidad local
incida en intereses generales concurrentes con los de aquéllos. Por termi-
nar, el informe nacional de Brasil destaca que la autonomia financiera es de
importancia fundamental para los municipios, constitucionalmente garan-
tizada, de manera que se les asegura la capacidad de gestionar sus recursos
de forma independiente. Ahora bien, esta autonomia no debe interpretar-
se como un cheque en blanco para la gestidon de los recursos publicos. En
consecuencia, la Administracién publica, en todos sus niveles, también en
el nivel municipal, esta sujeta a rigurosos controles para asegurar la transpa-
rencia, eficiencia y responsabilidad en la aplicacién de los recursos.
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Para uno de los fundadores de la sociologia juridica, Emile Durkheim: “En las
sociedades primitivas [..] el derecho es enteramente penal [..]". “La historia
muestra, en efecto, que, de una manera regular, el derecho administrativo
se encuentra mas desarrollado en las sociedades que pertenecen a un tipo
mas elevado; por el contrario, mientras mas nos vamos a los origenes, éste es
mas rudimentario™. No obstante, el derecho administrativo seria un estado
intermedio hacia el derecho mas evolucionado: aquel preocupado, esen-
cialmente, por el acuerdo de voluntades y por la reparacién de los perjuicios.
Pero la referencia al derecho penal no es nominal. En realidad, se refiere a
que, frente a los problemas, se ejerce el poder punitivo del Estado, en lugar
de otro tipo de medidas. De esta manera, frente a la mala administracién de
los recursos y fondos publicos, pareciera que la respuesta mas evolucionada
no es el reproche, sino el reintegro o la reparacion de los perjuicios. A la vez,
se trataria de la medida mas adecuada para desincentivar la corrupcion, ya
gue, en principio, lo que mas duele al corrupto no es la sancidn, ni siquiera
cuando se trata de la privacion de la libertad o de sus derechos politicos,
sino que se le prive del incentivo y fruto de su actuacion: el dinero.

1. Durkheim, E. (1893). De la division du travail social. Livre I. Versién digital disponible en
http://classiques.uqac.ca/classiques/Durkheim_emile/division_du_travail/division_travail_1.pdf
(ver p. 78).

2. Ibidem, p.119.
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Pero es alli, justamente, en donde cumple su finalidad el derecho com-
parado: permite dudar de las ideas previas, al mostrar que instrumentos ju-
ridicos diferentes pueden ser igual o mas efectivos. Asi, contrasta la situacién
colombiana y espafiola, en donde se prevé un mecanismo fuerte para que
los gestores del patrimonio publico comprometan su responsabilidad per-
sonal con el fin de reparar los danos que causaron, frente al derecho francés,
en donde dichos instrumentos existian, pero no se usabany, recientemente,
terminaron por ser suprimidos.

Para intentar algunas conclusiones comparadas, que resulten comprensi-
bles, se analizaran los siguientes elementos: (1) los sujetos que podrian ser res-
ponsables, (2) las vias o mecanismos previstos, (3) si se trata de una reparacion
de perjuicios o de una sancion, (4) cual es la causa que activa dicha responsa-
bilidad y, finalmente, (5) si se exige una cualificacion del comportamiento para
dar lugar a la responsabilidad personal del agente del patrimonio publico.

1) En lo relativo a los sujetos, se encuentran dos grupos: unos paises que,
de manera amplia, definen los sujetos pasivos de la responsabilidad por da-
nos al patrimonio publico. Alli se encuentra Brasil, en donde, de acuerdo con
la ley de improbidad, se incluye a todo agente publico e, incluso, al particu-
lar que induzca o contribuya con el acto de improbidad. En Chile, se trata
del cuentadante, es decir, todo funcionario que administre, reciba, custodie,
administre o pague con recursos financieros publicos, entendidos como di-
nero publico. Esto significa que esta responsabilidad no se predica respecto
de cualquier bien del Estado, sino Unicamente frente a dinero publico. Alli
se prevé gque existe responsabilidad solidaria entre oficiales de presupuestos
y su jefatura, pero también los particulares que gestionan dichos recursos.
También se incluye a los particulares que, no obstante no ejercer funciones
publicas, causen danos al patrimonio publico, de conformidad con el Cédi-
go Civil. En Espana, son sujetos pasivos los funcionarios del sector publico
y las personas o entidades perceptoras de subvenciones, créditos, avales u
otras ayudas del sector publico. Expresamente se dispone que son respon-
sables los principales, sus subsidiarios y los causahabientes. Finalmente, de
Mmanera exadtica, se incluye a los partidos politicos. En el segundo grupo, de
definicion mas restringida de sujetos pasivos, se encuentra Francia, en don-
de, a partir de 2022, se limita al contable publico y a los administradores. En
Italia, inicialmente esta responsabilidad recaia Unicamente sobre los miem-
bros politicos y los empleados publicos, pero, a partir del ano 2004, se ha
ampliado por la naturaleza de los recursos a los gerentes de empresas y
sociedades publicas (criterio objetivo basado en la naturaleza del recurso) e,
incluso, respecto de los receptores privados de fondos publicos. Finalmente,
en Colombia, el sujeto es el gestor fiscal, categoria transversal que reune a



cualquier servidor publico, incluidos los de eleccién popular y los particu-
lares, que administren, gestionen o custodien recursos, fondos publicos e,
incluso, bienes del Estado. Alli no se incluye a los particulares que, sin ser
gestores fiscales, causan dafnos a los bienes del Estado, ni a los particulares
que reciben subvenciones publicas.

2) Acerca de las vias 0 mecanismos previstos, existe un sistema en el que
la Administracion demanda a sus agentes ante los jueces civiles, como ocu-
rre en Perd. En Brasil se cuenta con un arsenal de mecanismos, tales como
la accion civil de reparacion de danos al erario (se prevé, alternativamente,
la condena a reparar los perjuicios al patrimonio publico o la pérdida o re-
version de los bienes adquiridos ilicitamente), la accién de reembolso del
tesoro publico, incoada por el Ministerio Publico, por dafos al patrimonio
publico que resulten de actos ilicitos, y la accidn civil publica, también inter-
puesta por el Ministerio Publico o por otras entidades publicas, si hay lesidén
a un interés difuso. Ahora bien, si hay irregularidad en las cuentas publicas,
puede haber un proceso administrativo contable ante el Tribunal brasilero
de cuentas. Resulta interesante que la ley brasilera prevea la prevalencia de
la sentencia penal, en lo que concierne a la existencia misma de los hechos,
al determinar que las decisiones civiles o administrativas no podran contra-
riar la sentencia penal en la conclusién factica.

También existen sistemas en los que, en ejercicio de funciones juris-
diccionales, las cortes o tribunales de cuentas establecen dicha responsa-
bilidad civil. Asi, en lItalia, el mecanismo es la accidén ejercida por el Fiscal
General del Tribunal de Cuentas, para ser decidida por el Tribunal de Cuen-
tas. En Chile, se trata del juzgamiento de cuentas o juicio de cuentas ante
el Tribunal de Cuentas, con funciones jurisdiccionales, ubicado dentro de la
Contraloria General de la Nacién. De manera paralela, puede intentarse la
responsabilidad civil ante los jueces ordinarios. También existe la posibilidad
de sancionar por la gestién indebida de los recursos financieros publicos, y
dichas sanciones van desde censura o reproche por escrito hasta multa y
suspension o destituciéon. En Espana, el Tribunal de cuentas establece la res-
ponsabilidad contable o funcidn jurisdiccional mediante dos procesos: el
proceso de reintegro por alcance o malversacién y el juicio de cuentas para
todos los eventos donde no hay malversacion. El alcance es desembolso de
dinero publico sin justificacion, falta de rendicidn de cuentas, no efectuar
ingresos debidos, pagos indebidos, gastos sin crédito presupuestario, entre
otros, y por eso, en la practica, casi no se acude al juicio de cuentas. En Fran-
cia, antes de 2022, habia dos vias, ambas centradas en la regularidad de la
actuacion, ante la Corte de Cuentas y ante tribunales regionales de cuentas.
Pero estos mecanismos no eran eficaces. A partir de 2022, lo Unico que exis-



te es sancion por infracciones financieras por faltas graves que causen perjui-
cio financiero importante a la entidad publica. Tales sanciones son impues-
tas por la Corte de Cuentas (ya no tiene competencia la Corte de disciplina
presupuestal y financiera). Finalmente, en Colombia, como un mecanismo
de autotutela administrativa, las contralorias, en ejercicio de una funcién ad-
ministrativa, tramitan los juicios de responsabilidad fiscal, cuyo objeto Unico
es la reparacion del detrimento patrimonial o danos causados al patrimonio
publico. Dicha reparacién de los danos también puede obtenerse por la via
penal (incidente de reparacién integral de perjuicios), a la que debe acudir-
se, de manera obligatoria, si la via administrativa prescribid.

3) Acerca de si se busca sancionar o reparar los perjuicios, el derecho
brasileno presenta una situaciéon en la que no existe una clara diferencia
entre las sanciones y la reparacion de perjuicios, ya que, aunque el experto
refiere que se trata de sanciones, el articulo 3 de la Constitucion brasilena
habla del reembolso al erario; igualmente, hay sanciones cuya medida exac-
ta es el detrimento al patrimonio publico, y existen otras en las que la multa
se mide en hasta veinticuatro veces el valor del beneficio obtenido y es po-
sible disponer la pérdida del empleo y su inhabilitacion hasta por catorce
anos. El derecho chileno mezcla, igualmente, mecanismos de reparacion
con instrumentos represivos, ante las superintendencias y ante la misma
Contraloria. En Francia, como se indicd, actualmente se prevé Unicamente
la posibilidad de que la Corte de Cuentas imponga multas por infracciones
graves. Dichas multas son menos graves que las que, en el pasado, imponia
la Corte de disciplina presupuestal y financiera. En Espana, el mecanismo es
resarcitorio de los danos evaluables econdmicamente. No obstante, respec-
to de los partidos politicos, se trata de una sancion de multa. Finalmente,
en Colombia, el juicio de responsabilidad fiscal tiene una finalidad exclusi-
vamente resarcitoria, aunque la condena genera la caducidad del contrato
estatal que esté ejecutando el responsable fiscal, y el no pago de la condena
a reparar perjuicios le inhabilita temporalmente para ejercer empleos publi-
cos o celebrar contratos con la Administracion.

4) La causa que activa la responsabilidad personal del agente del Es-
tado se refiere, en la mayoria de los sistemas, al dano, como ocurre en Ita-
lia. En Espana, se trata del dano a los fondos publicos por cantidades que
fueron perjudicadas, “alcanzadas” o malversadas. No obstante, se exige que
ese dano resulte de una infraccidn presupuestaria o contable, es decir, hay
un componente de ilicitud en el dano, que debe haber sido “contrario a las
leyes reguladoras del régimen presupuestario y de contabilidad”. En Colom-
bia, el dano (detrimento patrimonial) consiste en la merma, pérdida, extra-
vio, disminucién o malgasto de los recursos publicos, y debe resultar de una



gestion fiscal ineficaz, antiecondmica o ineficiente, es decir, que esta res-
ponsabilidad no se limita a la ilicitud de la actuacion. Si se constata que no
hay dano o que fue plenamente reparado, cesa el juicio de responsabilidad
fiscal, porque agota su objeto. En Francia, antes de 2022, el contable publico
respondia por ingresos no recaudados o pagos irregulares y era muy estricto,
sin que fuera relevante si se causd o no un perjuicio a la entidad publica. A
partir de la reforma que entrd a regir en 2022 se redujo esta responsabili-
dad porque el control recae Unicamente sobre actividades de alto riesgo y
solamente se predica de las faltas graves. Se redujeron sustancialmente los
controles y se dio mayor libertad en el manejo de lo publico. Por ello, la res-
ponsabilidad dejé de centrarse en la regularidad financiera y se preocupd
por los resultados (responsabilidad “managerial”). Se pretende conciliar re-
gularidad con incentivos para la eficacia en la gestion, permitiendo, asi, que
se asuman riesgos. Por eso, solamente hay sanciones cuando hay perjuicio
grave y la falta es igualmente grave. Finalmente, el derecho brasileno hace
énfasis en la corrupcion, por lo que la ley de improbidad de 1992, modificada
en 2021, centrd esta responsabilidad en la falta de moralidad publica y de-
finidé cuatro causas de responsabilidad: el enriquecimiento ilicito, los actos
gue causan pérdidas al erario, la aplicaciéon indebida de beneficios econd-
micos o tributarios y la violacién de los principios del derecho publico. Se
trata de nociones tan amplias que, necesariamente, no se limitan a eventos
de corrupcion, concepto que es, igualmente, indeterminado.

5) Finalmente, en lo que concierne a la cualificacién del comportamien-
to o elemento subjetivo de la responsabilidad, el derecho italiano exige que
el dano haya sido causado de manera dolosa. En Espana, se exige dolo, culpa
o negligencia graves. En Colombia, dolo o culpa grave; en Chile, dolo o culpa,
y en Brasil, aunque no se exige un elemento subjetivo, cuando se demuestra
el dolo las sanciones son mas graves. La cualificaciéon del comportamiento
no transforma esta responsabilidad civil en un instrumento sancionatorio,
sino que protege a los agentes, al determinar un estandar alto para que se
comprometa la responsabilidad personal con su propio patrimonio, y, por lo
tanto, el andlisis del dolo y la culpa no cumple una funcién de reproche o
de desvalor, sino que permite abrir la puerta a este tipo de responsabilidad.

En suma, aungue existen elementos comunes en la responsabilidad
personal por danos al patrimonio publico, lo cierto es que la historia y el
contexto de cada pais son los Unicos elementos que permiten evaluar si se
trata de un instrumento adecuado o no para el objetivo comun: proteger
eficazmente el patrimonio publico, como un fin de interés general.
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Cuando se analizan las perspectivas de futuro que diversos paises tienen so-
bre el control de la gestion del patrimonio publico, ese analisis se estructura
tanto en una suerte de valoracion o critica del estado actual de este control
como en una revisién de las perspectivas con que cada pais observa su pro-
pia capacidad de dar pasos adelante en la superacion de esas criticas.

En este escenario todos los paises manifiestan una clara valoracién po-
sitiva de los diversos tipos de controles, internos o externos, que sus ordena-
mientos juridicos poseen para vigilar la legalidad de la actuacién administra-
tiva de gestion del patrimonio publico o de la correccion contable de esta.

No obstante, en el despliegue de ese control es bastante usual encon-
trar criticas mas o menos compartidas a esos controles. Dos son las principa-
les reflexiones criticas y dos, a su vez, las principales miradas o tendencias de
superacion futura de esas objeciones.

El indeterminado pardmetro de control. La primera de las reflexiones
criticas surge a propdsito del tipo de parametro que los érganos de control

utilizan para realizar su evaluacién. Los paises observan con cierta cautela los
riesgos de sustitucion de la decisidon controlada por parte de la entidad con-
troladora. Todos ellos detectan inconvenientes de este tipo control con la
estructura original de distribucion de competencias técnicas entre drganos
administrativos. Asignada una competencia técnica a un servicio publico
deben observarse con mucho cuidado las capacidades de los érganos de



control con el objeto de identificar las variables que, de acuerdo a la exper-
tise de ese 6rgano, puede dptimamente controlar.

Este analisis se presenta en una época de la comprension del derecho
donde el andlisis de juridicidad se hace con criterios técnicos como la efi-
ciencia, la eficacia, la economia, la oportunidad o la proporcionalidad. Estos
elementos, que antes formaban parte de analisis puramente técnicos, hoy
se han juridificado y entran con facilidad en la revision de entes que antes
solo controlaban aspectos puramente normativos.

Esta inflacién del control juridico ha generado una tendencia ya gene-
ral a la juridificacion de aspectos débilmente reglados, pero que se someten
al rasero de principios juridicos indeterminados. Ello genera una presion en
los érganos de control de tener que revisar toda denuncia, infraccién o audi-
toria que se exhiba como aplicadora de uno de aquellos principios. Y genera
también una suerte de empoderamiento a todo aquel que exija el cumpli-
miento de ese tipo de control.

La preocupacion por la intervencion en espacios de discrecionalidad
administrativa se observé rapidamente en Perd con la creacidon de una cldu-
sula legal de proteccidon de la discrecionalidad administrativa en el texto
original de la Cuarta DCF de la Ley N.° 29622. Dicha prevencion surgié pre-
cisamente debido a los excesos cometidos en acciones de control por par-
te del principal érgano de control del gasto publico, a saber, la Contraloria
General de la Republica, ademas de otros érganos de auditoria interna. Ello
mostrd la preocupacion peruana por proteger correctamente la separacion
de poderes. La misma proteccion se observa en Brasil cuando se protege la
valoracién subjetiva de la Administracidon, o mérito administrativo, de con-
formidad con el articulo 5.°, incisos XXXV y LXXIlI, de la Constitucién.

No obstante, diversas circunstancias han ido afectando esa idea de se-
paracion. Ademas de la ya indicada juridificacion de conceptos econdmicos
debe considerarse una continua imposicioén a los servicios publicos de de-
beres indeterminados de “lucha contra la corrupcién”, lo que da apertura al
control a cualquier actividad que pueda ser catalogada como tal, con toda
la amplitud que dicho concepto trae consigo.

A los referidos riesgos, se suma que el desconocimiento técnico de los
6érganos de control (principalmente tribunales de cuentas) se profundiza al
estar constituidos dichos érganos como simples ejecutores de un control
juridico, sus integrantes suelen estar protegidos con garantias de autonomia
e independencia, lo que hace mucho mas problematico el control no pro-
piamente juridico que realizan. De esta forma, la intromisidon en aspectos de



pura decisiéon administrativa recibe la proteccién de una actividad similar a
la de la jurisdiccion.

Tanto es asi que es habitual la critica a que 6rganos jurisdiccionales
controlan, en el marco de su expertise legal, el fondo de la accién, y, no en
cambio, solo su regularidad normativa. Es lo que sucede con el Tribunal de
Cuentas de Portugal, por ejemplo. O lo que se refiere en el caso argentino,
con la siempre oscura diferenciacidon entre elementos discrecionales o re-
glados de la decisién administrativa.

La mirada de futuro en este escenario sigue en todos los paises la linea
de tratar —sin un éxito asegurado— de diferenciar de mejor manera los con-
troles juridicos de los propiamente de mérito.

En este punto cabe referir la interesante, aunque algo indetermina-
da, distincion francesa entre “control de gestion”, por un lado, y “control
jurisdiccional”, por otro. Lo interesante de esta distincion es que, mas que
apuntar a una distincion de contenido categorial, apunta a un distinto
efecto en el ejercicio de ellas. Mientras en el control de gestion el or-
gano de control (la Corte de Cuentas) puede realizar recomendaciones,
en el jurisdiccional puede imponer sanciones, mas no anular los actos
administrativos que controla. Esto da cuenta de un diseno propiamente
funcional que no descansa en una categoria esencial, sino que es la dis-
ciplina de los efectos de aquellos lo que les otorga la denominacidon a las
competencias del ente contralor. En el mismo sentido, algunos sistemas,
aunque insisten en una suerte de deferencia técnica practicada por los
o6rganos de control juridico, tal como sucede en Portugal, parecen tener
éxito cuando el tipo de control ejercido no se define como de plena ju-
risdiccion, limitando de esa forma la incidencia practica y efectiva de la
decision presuntamente jurisdiccional.

En el caso espanol, el Tribunal Supremo ha declarado de forma explici-
ta que en el marco de un juicio de cuentas no puede revisarse la legalidad
de un acto administrativo. Ello debe realizarse necesariamente en el pro-
ceso contencioso-administrativo respectivo. Esta distincidon al menos ayuda
a moldear los efectos del control —con cierta consciencia de sus posibles
excesos— que ejerce un tribunal de cuentas.

Del mismo modo, y a propdsito del control de legalidad que el Estado
y las comunidades autdnomas pueden realizar respecto de las entidades
locales, el Tribunal Constitucional espanol ha mostrado la imposibilidad de
gue esos controles se estructuren sobre presupuestos genéricos o indeter-
minados, pues ello pondria a dichas entidades en una posicidén de subor-



dinacién o de dependencia cuasijerarquica que no se corresponde con el
diseno constitucional actual.

En Alemania, por su parte, los tribunales de cuentas examinan el pre-
supuesto vy la eficiencia del gasto, pero no pueden dar 6rdenes o adoptar
medidas coactivas. Su informe se remite al Parlamento y al Gobierno estatal,
lo que muestra la abstencién de ese control de intervenir en los espacios de
autonomia de cada ente local. La misma restriccién aplica para la autoridad
especial estatal de comprobacién contable (Sonderbehdrde). De esta for-
ma, la Unica autoridad que puede adoptar medidas correctivas es la auto-
ridad estatal de supervisiéon juridica (Kommunalaufsichtsbehdérde), dando
cuenta de una clara intencién de abordar el problema de la delimitacion
de los poderes de los érganos controladores. Tal como se indica en el infor-
me aleman, “esta complicada estructura prevista legalmente protege a los
Municipios y asociaciones de municipios de intervenciones por las distintas
autoridades estatales”.

Por su parte, ante los inconvenientes del control juridico-contable que
desarrollan los tribunales de cuentas no es de extranar cierto énfasis en for-
mas de control menos radicales y mas respetuosas de los conocimientos
técnicos de los servicios publicos. En el ambito argentino, por ejemplo, se
observa con especial relevancia el rol de control que posee la discusion y
aprobacion de los presupuestos de los servicios publicos. Este tipo de con-
trol permite una mayor sintonia entre las necesidades de los electores y la
satisfaccion de esas necesidades por los diversos érganos de la Administra-
cion del Estado. Todo ello de una forma mas transparente y democratica de
las acciones adoptadas por esos servicios. Lo mismo se observa en el caso
chileno, en el que el Ministerio de Hacienda y la Direccién de Presupuestos
juegan un rol relevante en el marco de la confeccién de los presupuestos de
los servicios publicos. En ese espacio, realizan una “supervigilancia técnica”
de las oficinas presupuestarias de aquellos servicios. Y lo mismo realiza la
comisién parlamentaria especial que revisa esos presupuestos.

El efecto secundario del control. La segunda de las reflexiones criticas
surge a propodsito de los efectos del desarrollo y ejecucion de competencias
de control en la actuacién inmediata y posterior del érgano controlado.

Esta objecidon posee una relevancia especialmente novedosa en los
tiempos que corren. En efecto, no habia sido habitual en la ciencia adminis-
trativa analizar la actuaciéon de los érganos controlados, sujetos a un especial
sistema de control, en el resto de su funcionamiento como ejecutores e im-
plementadores de reglas juridicas.



En efecto, diversos paises han observado que el sometimiento a siste-
mas de control abiertos —esto es, de legitimacion activa amplia y de objeto
de control también amplio— produce en los érganos administrativos una es-
pecie de temor a la actuacion, sobre todo en los casos en que la decision de
control va ligada a medidas disciplinarias, administrativas o incluso penales.

En dichos casos, los 6rganos administrativos se arriesgan a pasar de una
Administracién activa, que asume con iniciativa y espiritu proactivo su fun-
cidon implementadora, fiscalizadora y ejecutora de politicas publicas, a una
Administraciéon que actua simplemente a la defensiva.

La preocupacion por los efectos de una Administracion defensiva —que
en Brasil se denomina el “apagdo das canetas” o apagon de las lapiceras con
las cuales el funcionario, constantemente amenazado por el control, prefiere
no tomar para decidir— es una cuestion con registro antiguo, aunque difuso.
Tal como refiere el estudio francés, la virtual inexistencia de la responsabilidad
financiera personal del funcionario derivaba, sin lugar a dudas, del miedo de
Bonaparte a paralizar la accion de los administradores, y asi, del Gobierno. El
mismo temor quiso afrontarse con la llamada “garantia del funcionario”, que
impedia la posibilidad de dirigir demandas contra los funcionarios por actos
generados con ocasidn del gjercicio de sus competencias.

De esta forma, comienzan nuevamente a analizarse racionalmente los
efectos secundarios del control, abandonando con ello una perspectiva sim-
plista que observa el control como esencialmente bueno y sustituyéndo-
la por una mayormente funcional, que analiza con pragmatismo todos los
efectos y variables que aquel control genera.

La mirada de futuro en este punto tiene su principal ejemplo en el caso
francés. La solucion francesa ha ido apostando por ir liberando los controles
previos a la rendicién de resultados bajo la promesa de que, una vez exhibi-
dos esos resultados, el control se enfocaria en estos Ultimos y no ya tanto en
el cumplimiento de pasos formales previos. Ello se hacia como una forma
de avanzar hacia una evaluacién general del actuar administrativo financie-
ro, basado en resultados, que promueva que los gestores administrativos
‘asuman riesgos” precisamente para conseguir dichos resultados. Un control
de resultados, de esta forma, iria asumiendo un protagonismo funcional,
racionalizando correctamente el control de la regularidad procedimental.

No obstante, todo parece indicar que los desafios de un mayor y mejor
control de resultados requieren una mejor dogmatica y técnica de ese con-
trol, cuestiéon que hasta ahora no ha podido generarse en el ejemplo francés.
Por de pronto, la solucién francesa ha servido para racionalizar la revision,



ofreciendo un control relevante solo a operaciones de alto riesgo o de irre-
gularidades graves o manifiestas.

Una solucién similar puede observarse en la tendencia bastante difun-
dida de eliminar los controles preventivos a la actividad administrativa. En
el caso chileno, se ha planteado constantemente quitarle a la Contraloria
General de la Republica, érgano auténomo y de alta calidad técnica, su ac-
tual control preventivo de legalidad. Dicho control preventivo fue valorado
de forma negativa en Colombia, debido a que ello permitia que el érgano
de control “coadministrara” junto al servicio publico respectivo, generandose
una distorsion en el disefio del funcionamiento administrativo. Ello, sin em-
bargo, tuvo algun margen de aceptacidén posterior, aunque con la expresa
declaracion de la Corte Constitucional de que el sistema de control no podia
lesionar la separacion de poderes y no podia transformar ese control preven-
tivo en administracién conjunta.
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1. Palabras introductorias

“[..] la Universidad, en el sentido fundamental del término, permanece
esencialmente idéntica a si misma, ayer y hoy, en Francia, en Europay en el
mundo, independientemente del establecimiento especifico, en el sentido
administrativo, en el cual se encarna, aqui o alla. La Universidad —unus y
versus— es, en efecto, una unidad, un todo, una comunidad ‘versada’ en el
mismo lado, ‘'una’y ‘Unica’ contrariamente a di-versus: es una mismay unica
entidad formada por todos los universitarios, cualesquiera que sean sus di-
versidades personales —casi infinitas, y casi siempre afortunadas—".

1. Picard, E. (2009). Le droit comparé est-il du droit ? Droit et Philosophie, 1,173. La traduc-
cién al castellano es nuestra. Version original de la cita : “[..] l'université, au sens fondamental
du terme, est toujours essentiellement identique a elle-méme, hier et aujourd’hui, en France,
en Europe et dans le monde, quel que soit I'établissement particulier, au sens administratif,



El primer encuentro de la Red Académica Internacional de Control de la
Administracion ilustra esta idea a la perfeccion. No solamente por la afortuna-
da diversidad de pensamientos y culturas juridicas de sus miembros referente
y expertos, sino también por haber ilustrado, de forma tan enriquecedora, el
interés de la metodologia comparada para la ciencia juridica, y mas especifi-
camente, para el derecho administrativo.

Ahora bien, el derecho comparado no es para nada un “‘fenémeno nue-
vo" —;Platdn no era uno de los primeros comparatistas?—, y la emergencia de
la comparacion cientifica y sistematica en la ciencia juridica se situa en el siglo
XIX. Este dato no es de extranar. A pesar de lo que se afirma a veces por un
lado u otro, en una época u otra, la gran mayoria de los seres humanos siem-
pre ha querido entenderse mejor.

De ahi una funcién del derecho comparado crucial pero que, curiosa-
mente, sigue raramente destacada y usada: comparar para definir. De hecho,
la comparacion no puede reducirse a la pura identificacién de diferencias y
similitudes, sino que consiste en dar un sentido cientifico a esta operacion inte-
lectual. Este sentido depende de cada investigador: critica de su propio sistema
o de otro sistema, propuesta de reforma, reflexion sobre |a teoria del derecho,
traduccion, etc. A mi juicio, la funcién mas interesante de la comparacion resi-
de en la conceptualizacion. Ahora bien, esta funcidon es seguramente una de las
mas dificiles. En efecto, a primera vista, las diferencias de normas y de sistemas
impiden tal generalizacion. Sin embargo, las diferencias culturales y normativas
no son barreras en la busqueda de la unidad conceptual. Al revés: evidencian
esta esencia, que el investigador tendra que (re)construir de forma inductiva.

Asi pues, partiendo de los diez informes nacionales redactados por los
expertos de cada pais (Alemania, Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Espana,
Francia, Italia, Peru y Portugal), ;qué entender por “control econémico-finan-
ciero de los recursos publicos™

Esta cuestion dista mucho de ser obvia, sobre todo para una investigado-
ra que, aunque acostumbrada a usar la metodologia comparada, y honrada
de haber sido invitada a ser la relatora final de este primer encuentro, no es en
absoluto especialista en la materia. Entonces, y para no desvirtuar o reducir la
riguezay la especificidad de cada contribucién, me limitaré aqui a dos breves
observaciones finales. En primer lugar, algunas diferencias saltan a la vista

dans lequel elle vient a s'incarner ici ou la. L'université — unus et versus — est en effet une
unité, une totalité, une communauté, ‘versée’ du méme cété, ‘une’ et ‘unique’ par opposition
a di-versus : elle est une méme et unique entité que constituent tous les universitaires, que-
lles que soient leurs diversités personnelles — quasi-infinies, et presque toujours heureuses”.



(2). Lejos de impedirla, estas diferencias enriquecen, en segundo lugar, la re-
flexion sobre el contenido del concepto de control econdmico-financiero (3).

2. Culturas administrativas distintas y diversas formas de abordar el tema

El estudio de las culturas juridicas y del legal transplant no se desmarca
del contexto histérico, como ha subrayado Alan Watson en sus escritos?.
El informe sobre ltalia pone de relieve este aspecto de forma interesante,
al recordar que el Tribunal de Cuentas italiano (Corte dei Conti), primer
poder judicial desde 1862, ha sido notablemente inspirado por el mode-
lo francés de la Cour des Comptes instituida por Napoledn Bonaparte en
1807. Segun la autora de este estudio, esta influencia se percibe hasta aho-
ra, especialmente, en los articulos 100 y 103 de la Constitucion italiana®.

Asi pues, todos los informes indican, con mayor o menor precision, la
evolucidn histérica del control econdmico-financiero en su pais*.

La toma en consideracidon del contexto histdrico y socioldgico de las
normas juridicas, al compararlas, reduce —sin eliminarlo— el riesgo de malin-
terpretacién, especialmente en presencia de homdnimos o de traduccidn
literal. La expresion comun “Tribunal de Cuentas” es un ejemplo revelador, ya
gue no refleja la misma realidad juridica en Francia, Espana, Italia o Portu-
gal, especialmente en cuanto a las normas que regulan la relacién entre los
niveles nacional y local.

Y es que, afortunadamente, han sido constatadas muchas diferencias
a lo largo del encuentro, y no se pueden contar con detalles en estas breves
observaciones finales. Apenas se puede ilustrar la idea de diversidad cultu-
ral a través de dos temas relevantes: la forma, a veces distinta, de pensar la
responsabilidad juridica en esta materia (2.1), y la extraordinaria gama mati-
zada de tipos de control local (2.2).

2.1. Mas alla de las normas: la forma de pensar la responsabilidad
por daios relacionados con el control econémico-financiero

La responsabilidad por danos relacionados con el control econdmico-finan-
ciero es objeto de normas muy diversas entre los diez paises comparados.

2. Watson A. (1974). Legal Transplants. An Approach to Comparative Law. Edimbourg: Sco-
ttish Academic Press.

3. Veéase el estudio de Claudia Tubertini, Universidad de Bolonia.

4. Véase, a modo de ejemplos, los estudios de Martin Ibler, Universidad de Konstanz, y de
German Lozano, Universidad Externado de Colombia.



Resulta entonces interesante comparar la naturaleza de la responsabilidad
juridica en juego. Por ejemplo, el estudio sobre Colombia menciona que
el proceso de responsabilidad fiscal, regulado por las leyes de 2000 y 2011,
es puramente administrativo y no tiene connotaciones jurisdiccionales. En
otras palabras, no es sancionador, sino resarcitorio, mientras que otros or-
ganismos se encargan de las responsabilidades disciplinaria (la Auditoria) y
penal (Fiscalia General de la Nacidn)®. No es el caso en todos los paises.

Mas alla de estos aspectos técnicos e importantes, el tema ha provoca-
do reflexiones un poco distintas entre los expertos, especialmente cuando
se trata de las cargas politicas.

En cuanto a este problema en particular, unos expertos insistieron so-
bre el aspecto moral de la responsabilidad, y mas especificamente sobre el
concepto de corrupcién y las consecuencias que deberia tener este control
sobre la posibilidad de seguir una carga politica. En esta linea, el estudio
sobre Brasil menciona las “patologias corruptivas” de las Administraciones
brasilenas, la necesaria responsabilidad a la vez administrativa, civil y penal,
y la extension de este régimen juridico a los “actores pasivos™. La experta en
derecho argentino afirma también que, en este pais, la responsabilidad en
esta materia se entiende principalmente como la responsabilidad politica
donde el Parlamento juega un papel importante, destacando asimismo la
influencia del concepto de accountability en el derecho argentino. El asun-
to “Vialidad” fallado el 6 de diciembre de 2022, que condend a la vicepresi-
denta de la nacién a seis anos de prisién y una inhabilitacién perpetua para
ocupar cargos publicos, es una ilustracion interesante a la vez de la impor-
tancia —al menos tedrica— del control econdmico-financiero en su aspecto
de responsabilidad y del problema de inefectividad cuando se trata de un
dano de elevada cuantia’.

En cambio, otros informes —entre ellos, el de Portugal®— describen una
ruptura, por ausencia de disposiciones legales, entre la responsabilidad es-
tablecida como resultado del control financiero y la inhabilitacién para el
ejercicio de los derechos politicos. En esta linea, el estudio sobre Francia
menciona que la reforma reciente de 2022-2023 restrine el ambito de la res-
ponsabilidad ante el Tribunal de Cuentas. Se trata principalmente de mul-
tas, y no de inhabilitacién para ejercer un cargo politico. La posibilidad de

Véase el estudio de German Lozano, Universidad Externado de Colombia.
Véase el estudio de Ricardo Hermany, Universidad de Santa Cruz do Sul.
Véase el estudio de Analia Antik, Universidad Nacional de Rosario.

Véase el estudio de Alexandre Serra, Universidad de Coimbra.
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suspension se mantiene, pero es de naturaleza disciplinaria, y entonces la
inhabilitacion pertenece exclusivamente al ambito penal®.

De manera mas global, muchas contribuciones han puesto de relieve
la importancia de la responsabilidad para recuperar la confianza del ciuda-
dano. La Ley brasilena de Improbidad de 1992, con su reciente modificacion
de 2021,y la Ley de Responsabilidad Fiscal del mismo pais, son unas ilustra-
ciones interesantes del problema. La Ley Organica espanola de 4 de julio de
2007 sobre financiacion de los partidos politicos, tras la modificacién opera-
da por la Ley Organica de 22 de octubre de 2012, puede también analizarse
a través de este requisito. Su articulo 18 atribuye al Tribunal de Cuentas la
potestad para acordar la imposicién de sanciones pecuniarias al partido po-
litico que cometa alguna de las infracciones que se tipifican en el articulo 17,
entre ellas la derivacion a gastos internos'®.

En resumen, este primer encuentro de la Red Académica Internacio-
nal de Control de la Administracién ha permitido ir un poco mas alla de la
descripcion de diez derechos positivos. Que la palabra “responsabilidad”, en
el &mbito del control econdmico-financiero, genere respuestas matizadas y
de tenor un poco diferente indica una diversidad de contexto histérico, so-
ciolégico y, por supuesto, juridico. Lo mismo sucede con la dimensién local
del control.

2.2. Ladimensién local del control: una gama matizada de modelos

La dimension local del control econémico-financiero de las Administracio-
nes es ciertamente la que puso Mmas de relieve la diversidad de los modelos
presentados por los expertos de los diez paises. No es nada sorprendente,
ya que el contexto constitucional influye necesariamente sobre el derecho
administrativo. Asi pues, un modelo federal como Brasil, su exacto opuesto,
a saber, un Estado unitario-descentralizado como el de Francia, y el modelo
intermedio de Estado regional como el de Espana, no ofrecen el mismo
grado de control local.

Comparar diferentes érdenes juridicos implica a veces constatar que a una
diversidad de situaciones en un pais le corresponde casi ninguna en otro. De un
lado, palabras normativas variadas; del otro, el silencio. A la vista de esta cons-
tataciéon, unas mentes rechazan la idea misma de comparacion, partiendo del
principio de que se tienen que comparar solo entidades similares (‘comparer

9. Véase el estudio de Christophe Pierucci, Universidad de Estrasburgo.
10. Véase el estudio de Joaquin Tornos, Universidad de Barcelona.


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-13022

ce qui est comparable”). Sin embargo, y ademas de su limite puramente 16gi-
co —para pretender que las entidades son “similares”, ;no se ha tenido, previa-
mente, y justamente, que compararlas?—, este razonamiento es discutible en
el fondo. En efecto, se puede afirmar que tanto las palabras como el silencio
enriqguecen el conocimiento sobre la cultura juridica de un pais.

Por ejemplo, en un Estado unitario como Francia, y como lo destaca el
informe correspondiente’, desde una reforma de 2023, los “tribunales” regio-
nales de cuentas solo ejercen funciones no judiciales. Asi pues, ;podemos
realmente seguir lamandolos “tribunales™ ;Qué nos dice el mantenimiento
de la palabra sobre la importancia que da el sistema a estos érganos de
control locales?

Por su parte, el estudio sobre Colombia, Estado también unitario, revela
un tipo de concurrencia de competencia entre el Estado y las entidades
locales, especialmente después de la reforma de 2019 a favor del Estado
central y de la Contraloria General de la Republica™

De forma quizas un poco mas paraddjica —al menos, a primera vista—,
el Estado regional de ltalia ofrece también un sistema bastante centrali-
zado de control. Como explica la experta en su informe, este sistema se
ha justificado por el hecho de que el Tribunal de Cuentas italiano se ha
creado “para toda la Republica” y no solamente “para el Estado™. ;Se pue-
de discutir esta interpretacion del texto constitucional? ;En qué medida
debe tenerse en cuenta la influencia del centralismo de Bonaparte sobre
la creacion del Tribunal de Cuentas italiano en el siglo XIX? Por supuesto,
las respuestas no se pueden ni dibujar en estas breves conclusiones, pero
esas preguntas subrayan la necesaria prudencia a la hora de buscar razo-
nes detras de unas interpretaciones juridicas.

En el extremo opuesto, el modelo federal argentino prevé una cierta
preeminencia de las provincias (equivalentes de las comunidades autdéno-
mas espanolas) en la materia, a través de los entes fiscalizadores superiores™.

Por su parte, el derecho brasileno es un ejemplo de federalismo coo-
perativo, pero también trino, donde se encuentran tres niveles de gobier-
no. Contrariamente a Alemania'®, este federalismo incluye a los municipios

11. Véase el estudio de Christophe Pierucci, Universidad de Estrasburgo.

12. Véase el estudio de German Lozano, Universidad Externado de Colombia.
13. Véase el estudio de Claudia Tubertini, Universidad de Bolonia.

14. Véase el estudio de Analia Antik, Universidad Nacional de Rosario.

15. Véase el estudio de Martin Ibler, Universidad de Konstanz.



como miembros de la Federacion. Por lo tanto, en Brasil existen 33 tribuna-
les de cuentas: un Tribunal Federal de Cuentas (TCU); 26 tribunales de cuen-
tas del Estado (TCE); 3 tribunales de cuentas municipales del Estado (TCM); 2
tribunales de cuentas municipales (TCM —mismas siglas que las preceden-
tes, lo que no ayuda a clarificar el sistema—);, y un Tribunal de Cuentas del
Distrito Federal'.

El derecho espanol aparece como un modelo intermedio, en el
sentido de que hace convivir 13 “OCEX" —6rganos de 13 comunidades
autonomas cuyos papeles se restringen a un control de pura fiscaliza-
cién— con la competencia del Tribunal nacional de Cuentas. De ahi una
lectura pedagdgica del articulo 153 de la Constitucion espanola segun
la cual el Tribunal de Cuentas es “supremo pero no uUnico [en cuanto a
la fiscalizacidén], y unico pero no supremo [en cuanto a su funcioén juris-
diccional, porque sus decisiones pueden ser recurridas ante el Tribunal
Supremo]””. El experto puso también de relieve, en su informe, las difi-
cultades de algunos municipios para cumplir con los plazos en que tie-
nen que informar a los Parlamentos regionales sobre sus presupuestos.
Se ha sugerido entonces, entre otras medidas, dar mas protagonismo a
las provincias frente al problema de uniformidad.

Mas alla de la mera confrontacion de modelos, el informe sobre Ale-
Mmania nos invita a pensar sobre el problema a través del derecho consti-
tucional a la autonomia administrativa (“Selbstverwaltungsrecht”), que no
esta calificado de derecho fundamental, sino de garantia institucional®. Mas
precisamente, en materia de control econémico-financiero, los municipios
alemanes gozan de un derecho subjetivo con rango constitucional. El dere-
cho de ese pais nos permite abrir el debate, a menudo reducido a conside-
raciones puramente organicas: ;se pueden comparar los paises estudiados
en términos de derecho subjetivo a la autonomia local? Aunque no tendra
las mismas garantias que un derecho fundamental (entre las cuales, la pro-
teccion de su contenido esencial), ;esta calificacion juridica refuerza, en la
practica, el control econdmico-financiero local?

En resumen, el ambito del control econédmico-financiero de las Admi-
nistraciones publicas ofrece una rica diversidad de situaciones y modelos
que reflejan culturas juridicas distintas. A pesar de ello, se percibe una cierta
unidad: la del concepto o la naturaleza de este control.

16. Véase el estudio de Ricardo Hermany, Universidad de Santa Cruz do Sul.
17. Véase el estudio de Joaquin Tornos, Universidad de Barcelona.
18. Véase el estudio de Martin Ibler, Universidad de Konstanz.



3. Hacia una concepcion comiin del control econémico-financiero
de las Administraciones ptblicas

Como se ha expuesto anteriormente, las funciones del derecho comparado
son variadas, oscilando entre la necesidad de paz”y la busqueda de la me-
jor férmula técnica de una reforma o de una traduccion, pasando por el des-
cubrimiento de interpretaciones conceptuales diferentes que enriguecen la
teoria del derecho?°.

Entre muchas otras concepciones del derecho comparado, la pers-
pectiva funcionalista defendida, entre otros autores, por Zweigert y Kotz
nos invita a separarnos de una vision enfocada sobre los érganos propios
de cada orden juridico, que parecen entonces imposibles de trasplantar
en otro contexto, para abordar las normas juridicas como soluciones a
problemas comunes, aunque siempre adaptandose a la cultura juridica
de cada pais.

El mal uso —hasta el abuso— de los fundos publicos es ciertamente un
problema comun para todos los paises del mundo, aunque con grados di-
ferentes. A pesar de la variedad formal y material de normas juridicas, se
percibe una misma necesidad de control econémico-financiero de las Ad-
ministraciones publicas. Ahora bien, esta constatacion de orden practico no
es para nada original; pero a nivel conceptual, ;se percibe de la misma forma
la nocién juridica de control econémico-financiero cuando se trata de una
Administracion publica?

Sin entrar en detalle en las definiciones doctrinales y positivistas de este
concepto en un pais u otro, se percibe un punto comun hacia su especifi-
cidad. El informe sobre Peru lo expresa de manera interesante. En efecto,
destaca la finalidad “patrimonialista” del control alli lamado “gubernamen-
tal”. El autor precisa que su esencia y razén de existir estan ligadas a la pro-
teccion o tutela de los llamados “recursos y bienes del Estado”, asumiéndose
gue “lo controlable o fiscalizable no le esta dado a un sujeto por su natura-
leza juridica, sino por la particular circunstancia de administrar recursos o
bienes publicos™?,

19. Constantinesco, L.-J. (1974). Traité de droit compareé (t.1, p. 159). Paris: LGDJ.

20. Pfersmann, O. (2001). Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du
droit. Revue Internationale de Droit Comparé, 2, 275-288.

21. Zweigert, K.y Kotz, H. [trad. Weir, T.] (1998). An Introduction to Comparative Law. Oxford:
Clarendon Press.

22. Véase el estudio de Orlando Vignolo, Universidad de Piura.



Y es que la naturaleza de este control es peculiar. Entonces, a pesar de
su extrema diversidad de normas juridicas, los informes evocan principios
comunes que dan forma al concepto (3.1). Una vez definido este nucleo, se
puede conectar el concepto estudiado con otros, y especialmente con el
concepto de buena administracion (3.2).

3.1. Los principios rectores del control econémico-financiero
de las Administraciones publicas

El estudio comparado de los principios rectores del control econdmico-fi-
nanciero de las Administraciones publicas nos lleva a relativizar la separa-
cidn, a veces muy marcada en algunas culturas juridicas, entre el control
de legalidad y el control de “oportunidad”, tal como lo recordaba el experto
chileno durante este encuentro®.

Segun esta vision, frecuentemente impuesta por el propio juez para
motivar diestramente su ausencia de control, el mundo del derecho no tie-
ne nada que ver con la eleccidén de medidas, aqui de naturaleza econdmica
o financiera. Esta Ultima cuestidon perteneceria exclusivamente a la esfera de
la politica. Son muchos los reflejos culturales y doctrinales que blanden, en
esta ocasion, la amenaza de un Gobierno de los jueces. Pero hasta una pers-
pectiva puramente positivista contradice esta visidén binaria. Efectivamente,
y como nos ensenan los estudios de los diez paises comparados, el buen uso
de los fondos publicos es objeto de disposiciones meramente juridicas, a
nivel constitucional, legal o reglamentario.

En otras palabras, en vez de estar opuesta a estos imperativos, la le-
galidad debe entenderse incluyendo aquellos principios, a veces reuni-
dos a través de la palabra “regularidad”. Ademas de esta constatacion
concreta, el derecho, en su sentido amplio, incluye el soft law, que difi-
cilmente puede oponerse a lo que se ha podido llamar, de forma critica-
ble, el *hard law": el derecho es uno, y ofrece una diversidad de normas
de grados de exigibilidad diferentes. Ahora bien, en materia de control
econdmico-financiero de las Administraciones publicas, existen muchas
normas de regulacién que no siguen el mismo procedimiento de elabo-
racidn que una ley o un reglamento, pero que tienen un cierto efecto has-
ta, a veces, mas efectivo. ;Coémo se pueden ignorar a la hora de examinar
lo que se exige juridicamente de una Administracién publica en cuanto
al uso de sus medios financieros?

23. Véase el estudio de Flavio Quezada, Universidad de Valparaiso.



En este contexto, los paises estudiados reldnen tres principios rectores,
sin comprometer sus especificidades: legalidad (en el sentido estricto), efi-
caciay eficiencia de los fondos publicos.

El primer principio no requiere mucha explicacion y desarrollo. Se trata
de verificar que el uso de los fondos econémico-financieros cumpla con la
letra de la ley, especialmente en su aspecto procesal. Aunque la legalidad
puede entenderse de forma mas amplia, como acabamos de proponer, los
expertos de los diez paises estudiados han parecido compartir una cierta
distincion entre la “pura” legalidad, de una parte, y los principios de eficacia
y eficiencia, de otra parte.

En cuanto a la eficacia, puede definirse esquematicamente como la
consecucion de objetivos. El control econdmico-financiero integra este pa-
rdmetro como lo ilustra de forma convincente el derecho espanol, al dedicar
una disposicién de nivel constitucional a este requisito. En efecto, segun el
articulo 103 de la Constitucion espanola, “la Administracion Publica sirve con
objetividad los intereses generales y actua de acuerdo con los principios de
eficacia [..]”. Aunque menos conocido y usado que los otros principios men-
cionados en el mismo articulo (especialmente, los principios de legalidad y
jerarquia), la eficacia es la piedra angular de los principios organizativos de
la Administracion espanolay, por tanto, del uso de sus fondos financieros?.
Se puede, pues, concebir la eficacia como la realizacién material y efectiva
del interés general. Este ultimo no puede satisfacerse Unicamente con los
principios de legalidad y objetividad, a menos que se considere el articulo
103 de la Constitucion espanola como una disposicion redundante®. Este
razonamiento puede extenderse a la mayoria de los paises estudiados, que
valoran la eficacia y la integran dentro del control econémico-financiero.

Finalmente, el principio de eficiencia versa sobre el alcance de un ob-
jetivo al menor coste financiero. Por lo tanto, implica un equilibrio entre los
medios (inputs) y el objetivo (output). Mientras que la eficacia se refiere a
la relacidn entre los resultados esperados y obtenidos, la eficiencia se eva-
|Ua sobre la base de un calculo de optimizacion destinado a minimizar los
costes. Conviene aclarar que no se trata aqui de la pura veracidad de las
cuentas. Por lo tanto, la eficiencia no es el anténimo de la corrupcién, que
tiene mas que ver con la mala gobernanza y, mas concretamente, con el
cumplimiento con la “letra” de la ley.

24. Alvarez Rico, M. (1997). Principios constitucionales de organizacién de las Administra-
ciones publicas (p. 162). Madrid: Dykinson.

25. Parejo Alfonso, L. (1995). Eficacia y administracion (p. 123). Madrid: Instituto Nacional de
Administracion Publica.



Ahora bien, aunque con grados variables, los diez paises comparados
tienden a incluir el imperativo de eficiencia dentro de la gestidon y del con-
trol de los fondos publicos. Por ejemplo, en Alemania, el Estado federado
examina en principio solo la legalidad de la actuacién municipal (‘super-
visidn juridica” o “Rechtsaufsicht”), pero si el municipio cumple funciones
estatales atribuidas por ley, se encuentra, ademas, bajo “supervision técnica”
(“Fachaufsicht’): en este caso, el Estado federado podra examinar también
la eficiencia de la medida municipal?®.

Junto a este nucleo formado por estos tres principios, varios otros in-
tegran la “esfera” del control econdmico-financiero de las Administraciones
publicas, ya sea preventivo o posterior. Es evidentemente el caso de la trans-
parencia. Algunos informes invocan también reglas que no dejan de ser ins-
piradoras. Por ejemplo, en Colombia se valoran también los costes para el
medio ambiente?”; en Espana, para la igualdad de género?. Un imperativo
comun y contemporaneo, aungue mas relacionado con las herramientas
del control que con su naturaleza, reside en el uso de la inteligencia artificial,
tal como menciond la experta de derecho argentino durante el encuentro?.

En resumen, y a pesar de la extraordinaria diversidad de normas juri-
dicas que ofrecen los diez paises comparados, se destacan unos principios
comunes que dan cuerpo al concepto de control econdmico-financiero de
las Administraciones publicas. Partiendo de esta sistematizacién, se puede
conectar el concepto con otro de perimetro mas amplio, a saber, el concep-
to de buena administracion.

3.2. Buena administraciéon y control econémico-financiero
de las Administraciones ptblicas

En previas y varias ocasiones, he sostenido una definicidn restrictiva de la
“buena administracién”, definida como la adaptacion ponderada de los me-
dios de la Administracién publica’. Esta propuesta doctrinal se aparta de
una vision extensiva, pero bastante compartida, que integra dentro de la
“buena administracién” una serie de principios y derechos que, a veces, poco

26. Véase el estudio de Martin Ibler, Universidad de Konstanz.

27. Véase el estudio de German Lozano, Universidad Externado de Colombia.

28. Veéase el estudio de Joaquin Tornos, Universidad de Barcelona.

29. Véase el estudio de Analia Antik, Universidad Nacional de Rosario.

30. Para evitar reiteraciones, me permito remitir al lector a mis obras:

Bousta, R. (2010). Essai sur la notion de bonne administration en droit public. Paris: L'Harmattan.

— (2019). Pour une approche conceptuelle de la notion de bonne administration. Revista
Digital de Derecho Administrativo, 21.


https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/5699/7095

tienen en comun, y que, sobre todo, existian antes de que apareciera esta
expresion en unas normas juridicas, entre ellas el articulo 41 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Los medios, que estan en el corazén de esta definicidn restrictiva de
la buena administracion, se refieren tanto al personal (medios humanos)
como a los medios materiales, al método de trabajo (que incluye el proce-
dimiento administrativo para lograr una “buena decisién” administrativa), y,
en cuanto a lo que nos interesa aqui, a los recursos econémico-financieros.

Asi pues, a mi juicio y desde la perspectiva de la consecucién de objeti-
vos, la eficiencia es la expresion del concepto de buena administracion en el
ambito de los recursos financieros. En otras palabras, la nocidon de buena ad-
ministracion se manifiesta concretamente a través de este imperativo, que
refleja un concepto renovado de gestidn publica basado en la importancia
del equilibrio financiero de los recursos y, mas generalmente, de los servicios
publicos.

A nivel europeo, esta conexion entre el concepto de buena administracién,
0 mas especificamente, entre el uso del adjetivo “bueno”y los principios recto-
res del control econémico-financiero, se expresa a través del articulo 317 del Tra-
tado de Funcionamiento de la Unidn Europea, segun el cual “la Comision, bajo
su propia responsabilidad y dentro del limite de los créditos autorizados, ejecu-
tard el presupuesto en cooperaciéon con los Estados miembros [..] con arreglo
al principio de buena gestidn financiera. Los Estados miemlbros cooperaran con
la Comision para garantizar que los créditos autorizados se utilizan de acuerdo
con el principio de buena gestidn financiera”.

Este enfoque en los medios financieros y su adecuacién al objetivo
se distingue del enfoque en los resultados. En efecto, el concepto de
buena administraciéon no se refiere a los resultados obtenidos o a la
finalidad perseguida por la Administracién (buena gobernanza), sino a
la utilizacién de sus recursos, aqui econdmico-financieros. El “buen” (en
francés: “bon") se distingue entonces del “bien” (en francés: “bien”) que
concierne a los fines perseguidos y la voluntad. A diferencia de este ul-
timo, que es moral o politico, la eleccidn de medios financieros adecua-
dos es de naturaleza técnica.

A este respecto, una critica de la evolucién del control econdmico-fi-
nanciero® parece discutible en la medida en que parece basada en una

31. Véase el estudio de Christophe Pierucci, Universidad de Estrasburgo.



asimilacién entre eficiencia y enfoque en los resultados. En si misma, la criti-
ca del enfoque exclusivo sobre los resultados es perfectamente entendible.
Efectivamente, la perspectiva plenamente utilitarista de legitimacion de la
Administracién publica por sus resultados presenta riesgos. Sin embargo,
se puede refutar la asimilacién del buen uso de los recursos publicos —y,
mas ampliamente, del concepto de buena administracion— con la idea de
buenos resultados. La nociéon de buena administracion no se centra ni en
los resultados ni en el fin de la Administracion, sino en la adaptaciéon y ade-
cuaciéon de sus medios (aqui, financieros), aunque estos elementos estan
evidentemente vinculados.

Esta aclaracidon conceptual permite también rechazar una intuicién se-
gun la cual el tema tratado aqui es “de moda”, sabiendo que, como decia
el poeta francés Jean Cocteau: “La moda, es lo que se pasa de moda” (‘La
mode, c'est ce qui se démode”). Al contrario, el tema de este primer en-
cuentro versa sobre un aspecto antiguo y profundo de las Administraciones
publicas. La adaptacion de los medios es inherente al derecho administra-
tivo, y esta idea es también parte integrante de la administracion. A este
efecto, parece interesante recordar que, etimoldégicamente, la administra-
cidn significa servicio (ministratio) para (ad). Sin constituir un argumento
en si misma, la etimologia de este término nos ayuda a comprender que la
buena administracion se refiere al uso 6ptimo de los recursos administrati-
vos (aqui, econdmico-financieros).

Finalmente, aunque la conexidn del concepto estudiado con la bue-
na administracion se tenia que afirmar con caracter principal, no impide
ir un poco mas alla. Por ejemplo, el tema del control administrativo y
jurisdiccional de los recursos publicos esta también relacionado con el
llamado “control social” que designa el “control por parte de la opinién
publica, que se manifiesta en las criticas vertidas por la prensa (escrita o
audiovisual) [0 a través de las redes sociales], a menudo dirigidas por ciu-
dadanos u organizaciones™2. En esta linea, muchos expertos expresaron,
a lo largo del dia, la importancia de la transparencia y la participacion
popular como elementos fundamentales del uso de los recursos publi-
cos. Resultaria seguramente interesante examinar el modelo procesal (de
oficio vs. a iniciativa de las partes) a la luz de este imperativo que permite,

32. Marcou, G. (1985). Le controéle social de I'administration. En G. Braibant, J. Letowski y C.
Wiener (dirs.). Le contréle de I'administration en Europe de I'Est et de 'Ouest (p. 217). Paris:
CNRS. La traduccidn al castellano es nuestra. Version original de la cita: “contréle par I'opinion
publique et qui se manifeste dans les critiques formulées par la presse (écrite ou audiovisue-
lle) a laquelle s‘adressent souvent les citoyens ou des organisations”.



de otra parte, asegurarse de que el control preventivo no se reduzca a una
“‘coadministracion”.

A la vista de la riqueza de sus informes, los expertos reunidos durante el
primer encuentro RAICA sobre el control econdmico-financiero de las Ad-
ministraciones publicas han ilustrado un hecho irrefutable: de la afortunada
diversidad nace una conceptualizacion comun. Cada uno de los diez estu-
dios contiene muchas informaciones y analisis técnicos que enriquecen la
reflexion juridica, y que, en ultimo término, nos llevan a unos pensamientos
filoséficos comunes.

Aristoteles situa los medios en el corazén de la deliberacion
(proairesis): “no puede ser el fin el objeto de deliberacidn, sino las acciones
qgue permiten alcanzarlo™3. Asi pues, y la vista de este primer encuentro,
tanto los 6rganos de control de los medios econdémico-financieros como
el mundo académico tienen mas grandes dias de debates fructiferos por
delante.

33. Aristoteles [trad. Bodéus, R.]. (2004). Ethique a Nicomaque (p. 148). Paris: Flammarion.
La traduccion al castellano es nuestra. Version original de la cita: “ce ne peut étre la fin qui est
objet de délibération, mais les actes qui permettent de I'atteindre”.
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