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Introduccion

Siguiendo la ruta de la
responsabilidad. Fortalezas y
debilidades del sistema de control
externo argentino

Fabiana H. Schafrik

El control es un concepto intrinseco de nuestro entramado constitucio-
nal, articulado sobre el principio de divisién de poderes, en un sistema
de frenos y contrapesos. En su faz presupuestaria, puede ser ejercido
desde el propio seno de la Administracion Pablica (lo que cominmente
se conoce como “control interno”) o bien provenir del Poder Legislativo
(en ese caso, se hablara de “control externo”).

Dependiendo del disefio institucional que tenga el 6rgano de control
externo que se adopte en un pais determinado, su actividad podra en-
tenderse como la comprobacion o verificacion del gasto publico que
realiza el Estado, seguido de un examen de responsabilidad (como
ocurre, por ejemplo, en el caso de Costa Rica o de Brasil'); mientras que
para otros sistemas la responsabilidad —efecto juridico de esa actividad
de comprobacién— constituiria un elemento separable que no forma-
ria parte de la labor especifica de dicho 6rgano (tal es el caso de Reino
Unido, por ejemplo?).

! Sobre el punto, ver los capitulos Il y III de esta obra.
2 Ver capitulo IV.



El control de la actividad financiera en la Argentina ha cambiado a
lo largo de los afios, a la par que lo hizo la nocién de este concepto en
un sentido mas amplio.

Ya en la época previa a la independencia de nuestro pais es posible
encontrar antecedentes de organismos que tenian a su cargo funciones
de este tenor, aunque con un alcance mucho mas limitado y propio del
modelo colonial que se desarroll6 en el virreinato, como las contadu-
rias o los tribunales de cuentas; entre otros.? Por supuesto, no podemos
dejar de mencionar la creacién del afiejo del Tribunal de Cuentas en la
provincia de Buenos Aires a finales del siglo XIX.

En lo que atafie al ambito nacional, desde 1853 en adelante el
examen de las cuentas publicas fue perfilindose a través del tiempo
en Organos especificos dentro de leyes que regularon la administraciéon
financiera de la Reptiblica; si bien fue recién en el afio 1956, con la crea-
cion del Tribunal de Cuentas de la Nacion, que se escindi6 el control
interno del externo. Este organismo llevaba a cabo, entre sus funciones
jurisdiccionales, los juicios de Cuentas y los juicios Administrativos de
Responsabilidad de los funcionarios publicos, y un control previo de
los actos administrativos producidos por los drganos del Estado vincu-
lados a la gestiéon econdémico-financiera.’

Actualmente, el control externo gubernamental de nuestro pais
es realizado por la Auditoria General de la Nacién (en adelante “la
Auditoria” o directamente “AGN”), organismo de asistencia técnica
del Congreso, que goza de personeria juridica propia, autonomia e

3 Ver Mariluz Urquijo, J. M., “El Tribunal Mayor y Audiencia Real de Cuentas
de Buenos Aires”. Separata de la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Afio VI, No. 23, Buenos Aires, 1951. Disponible online en el siguiente
enlace:
http://www.larramendi.es/i18n/catalogo_imagenes/grupo.
cmd?path=1000289.

4 Ver Vique, F. ]. en El sistema de control interno y externo del sector
publico nacional en la obra colectiva “El control de la actividad estatal I -
Discrecionalidad, division de poderes y control extrajudicial” editado por la
Asociacion de Docentes de la Facultad de Derecho de la UBA; Buenos Aires,
2016. Disponible online en el siguiente enlace:
http://www.derecho.uba.ar/docentes/pdf/el-control-de-la-actividad-estatal/
cae-vique-sistema.pdf



independencia funcional y financiera (conf. lo dispuesto en la Ley de
Administracion Financiera y en el articulo 85 de la CN). El fruto de su
trabajo se plasma en informes, que son puestos en conocimiento de
la Comision Parlamentaria Mixta revisora de Cuentas (CPMRC), del
auditado, de la Jefatura de Gabinete de Ministros y de la Sindicatura
General de la Nacion (SIGEN), ademas de la practica del organismo de
publicarlos en su pagina web.

El objeto de comunicar los resultados al auditado permite a este
adaptar, en lo pertinente, su conducta, a las observaciones efectuadas
por el organismo de control.

Por su parte, la puesta en conocimiento a la CPMRC, sera para que
esta comision bicameral permanente del Congreso pueda pedir ex-
plicaciones sobre los resultados arribados en aquellos informes, a los
organismos que pudieran colaborar en la producciéon de un cambio.
Se trata de una Comision que funciona dentro de la 6rbita del Poder
Legislativo, y no realiza, en este estadio®, examen de responsabilidad ya
que es un o6rgano estrictamente politico (compuesto de seis senadores
y seis diputados, segtin lo dispuesto en el articulo 128 de la ley 24.156).

Por otro lado, la Auditoria también tiene asignada la funcién de dic-
taminar sobre la Cuenta de Inversion, como un antecedente imprescin-
dible para que el Congreso pueda evaluar la rendiciéon de cuentas del
Poder Ejecutivo en el manejo de los fondos publicos.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar que la AGN no tiene con-
sagradas legislativamente atribuciones para que pueda presentarse a
juicio, mas alla de la posibilidad de solicitar acceso a la informacién
publica, cuestiéon que hoy se encuentra regulada en la ley 27.275.° De
haberse previsto legalmente la legitimacion procesal activa a este orga-

5 Luego dictaminara sobre la cuenta de inversion (cf. Articulo 95 ley 24156 y
2 a) ley 23847).

¢ En efecto, la Auditoria ha presentado en mas de una oportunidad amparos por
acceso a la informacion ptblica o bien amparos por mora a efectos de obtener
la informacion requerida. A modo de ejemplo, ver autos “AGN C/ ENSIGEN
(DTO 1172/03) s/ AMPARO POR MORA” (Expte. 22927/10)”; “AUDITORIA
GENERAL DE LA NACION C/EN -M JUSTICIA - OFICINA ANTICORRUPCION
S/AMPARO POR MORA” (Expte. 30.986/19); entre otros.



nismo, podria haber instado las causas penales o civiles que hubieran
correspondido sobre la base de sus informes.”

Existen otros organismos que también tienen asignadas funciones
de control que conviven con la Auditoria General de la Nacion, como el
control interno a cargo de la Sindicatura General de la Nacion (SIGEN),
la Defensoria del Pueblo de la Nacion, la Oficina Anticorrupcién depen-
diente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion y el
Ministerio Ptblico de la Nacion; ello, sin desconocer las funciones de
otros organismos que pueden entenderse vinculadas con estas tareas.

Llegados a este punto y considerando el derrotero que atravesé el
ejercicio del control externo en nuestro pais, advertiremos que se paso
de un modelo que concebia conceptualmente dentro de la estructura
del propio organismo la verificacion seguido del anélisis de responsa-
bilidad (como ocurria en el caso del Tribunal de Cuentas de la Nacion)
a otro criterio que entiende que la labor del 6rgano solo debe abarcar la
auditoria gubernamental y que deja a otros 6rganos, por fuera de él, el
examen de responsabilidad.

De esta manera, el modelo anglosajon de control que trabaja basi-
camente sobre el esquema de la auditoria gubernamental deberia ser
analizado, luego de tantos afios de vigencia en nuestro pais, dentro
de nuestro disefio institucional. Es que, para que el ciclo de control
cierre y se perfeccione con el debido examen de responsabilidad, se
requeriria indefectiblemente de otros actores ya que la Auditoria no
podria juzgar por si misma las irregularidades que hubiere detectado
ni tampoco iniciar una demanda ante el Poder Judicial con el objeto de
endilgar responsabilidades. Ocurre entonces que la eficacia en la labor
de esta EFS quedara supeditada a la accion de otros organismos, ya que
sin ese analisis posterior el control se debilita, se diluye.

Bueno seria que la Auditoria, ademas de informar sobre los resul-
tados de su examen al Poder Legislativo y al auditado, fuera capaz de
poner en conocimiento de las conclusiones de sus informes a la jus-
ticia, en los casos de detectar posibles irregularidades, para que sea

7 En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, por ejemplo, desde la Constitucion
se ha dotado al 6rgano de control de una accién exclusiva y excluyente ante el
Tribunal Superior de Justicia local (conforme lo dispuesto en los articulos 113
y 135 de la Constitucion de la CABA).



esta la que evalte la existencia o no de los requisitos que configuran
responsabilidad.

Partimos de la idea de que no basta con que una norma que institu-
ya el mas perfecto de los 6rganos de control si no existe a la par de ello,
independencia del controlado, personal técnico idoneo, autonomia en
materia presupuestaria, procedimientos elaborados para razonable-
mente cumplir sus propdsitos y menos adn si no esta garantizada desde
afuera del organismo un régimen de responsabilidad del funcionario
publico. A su vez, es necesaria una oposicion politica constructiva, un
sistema sencillo y claro de acceso a la informacion ptiblica que sea ase-
quible para que los ciudadanos, las organizaciones no gubernamenta-
les, analistas, periodistas, empresarios puedan conocer el rumbo de la
gestion y tomar decisiones acordes.

Bajo estas premisas se llevd a cabo el proyecto de investigacion
DECyT N° 1831 intitulado “Un ciclo de control presupuestario que
asegure el examen de responsabilidades que se pudieran detectar
a partir de la labor de la AGN”, antecedente directo de esta publica-
cion, que cont6 con la participacion de Juan José Albornoz, Lilia Marta
Goday, Maria Florencia Fontana, Belén Eliana Donzelli, Federico
Manuel Gonzalez, Lima Esron, Ernesto Eusebio Gémez Zamacola,
Nicolds Rodriguez Lamas, Maria Belén Castagnini, Sofia Laura
Zuccarino, Simoén Ivan Striga, Nicolas Ciafardini, Magdalena Maroni,
Juan Caputo, Maria Julia Venslavicius, Juan Vitobello, Nicolas Vicenti,
Maria Emilia Yaryura Tobias, Anabella Vanesa Milagros Viscelli, Nadia
Mariela Bousquet, Camilia Lucia Gomar, Rodrigo Arias, Irene Avila,
Luis Diego Ramirez Gonzalez, Marcelo Edgardo Da Silva, Maria Solana
Beserman Balco, Yamila Verdnica Pedron, Macarena Belén Mansilla,
Fernando Braceiro e Ignacio Masnatta Llenas. También fueron invi-
tados, en ocasion de presentarse el proyecto, Maria Angeles Guervos
Maillo, Diana Maria Castano Vargas, Héctor Alcides Lopez Gonzélez y
Sol Fernanda Agostino Giraladez.

Pues bien, el propdsito de esta obra es sefialar las fortalezas y debili-
dades que presenta el sistema de control externo argentino, a través del
analisis del funcionamiento de las entidades de fiscalizacion superior
de otros paises y del estudio de ciertas memorias anuales escogidas que
publicé la AGN, con el objeto de identificar qué ocurri6 con las irre-
gularidades que detecto el organismo en la ejecucion de los distintos
programas presupuestarios auditados y si aquello import6 algin tipo
de analisis posterior de responsabilidad.
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Asi, en la primera parte del trabajo, que se titula “Un acercamien-
to a distintos modelos de control externo del presupuesto publico”,
se brinda una primera aproximacion acerca del disefio institucional
de la AGN y de los drganos de control externo de Costa Rica, Brasil y
Reino Unido.

Quien se aboque a la lectura de esta seccién encontrara no solo la
normativa de creacion de estos organismos, sino también un analisis
contextual de su funcionamiento que incluye el sistema de gobierno
del pais donde se erigen, la ubicacién que ocupan dentro del organigra-
ma estatal, el grado de independencia funcional que tienen respecto
de otros poderes del Estado, su composicion, el tipo de control externo
que realizan (previo, concomitante o posterior), su ambito de actuacién
y, finalmente, si poseen competencias jurisdiccionales o administrati-
vas para efectuar el examen de responsabilidades.

La segunda parte, por otro lado, lleva el nombre de “Doce afios audi-
tados. Conclusiones obtenidas a partir del estudio de las memorias ins-
titucionales de la AGN entre los aflos 2006 a 2017”, y abarca el estudio
de distintos informes publicados por la Auditoria General de la Nacidn,
en los que se detectaron irregularidades en la ejecucion de programas
presupuestarios relacionados con derechos econémicos, sociales, cul-
turales y ambientales, como asi también respecto de la realizacion del
gasto publico destinado al sistema carcelario y a diferentes servicios
publicos.

Este segundo apartado es muy interesante, ya que fue realizado
a través del trabajo concreto que realiza la AGN y permite anticipar,
incluso en esta instancia introductoria, que la “ruta de la responsabi-
lidad” es un camino sinuoso, opaco y dificil de seguir. En efecto, sin
animos de contar el final de esta historia, valga como adelanto aclarar
que resulté muy dificil hacer un seguimiento de las observaciones rea-
lizadas por la Entidad Fiscalizadora durante los periodos relevados. A
esto nos referiamos cuando sefialabamos que, sin el debido examen de
responsabilidades, el control ciertamente se diluye.

Sin embargo, no por ello el trabajo que realiza la Auditoria podria
considerarse en vano o inocuo. Todo lo contrario. Los informes que pe-
ribdicamente publica el organismo desde su sitio web son un insumo
de gran valor para todo aquel que quiera conocer como se ejecuta el
presupuesto publico y llegado el caso, podrian ser utilizados como
herramientas que la ciudadania podria emplear para llevar a cabo el
llamado “control social”.
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Capitulo |

Una radiografia del control externo
en la Argentina. Estudio preliminar
sobre el diseno institucional y el
funcionamiento de la Auditoria
General de la Nacion

Fabiana H. Schafrik, Lilia Goday y
Ernesto GOmez Zamacola*

I. Introduccién

“Hay dos razones técnicas que coadyuvan a sostener la idea del control:
una es el control para el equilibrio...La otra justificacion, es la del control
para la responsabilidad...” >

Nuestra Constitucion Nacional adopta para el Estado argentino un
sistema republicano de gobierno. La divisién del poder es un principio
de organizacion politica que asegura la imposibilidad de actuar arbitra-
riamente si existen poderes contrapuestos. Para concretar el equilibrio
en un sistema de contrapesos, y evitar posibles abusos de facultades, es
necesario un control reciproco, esto es lo que Montesquieu refiere con
que el poder detenga al poder.

1* Los autores agradecen los aportes y la colaboracion de Maria Belén
Castagnini.

2 Sagiiés, N. P., “Aproximaciones a una teoria del control parlamentario sobre
el Poder Ejecutivo”, E.D. 143-1991, pp. 881-889, en especial, la pag. 884.
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La Auditoria General de la Nacion se estableci6 como 6rgano de
control de las cuentas publicas a través de la ley 24.156, consagrando
su raigambre constitucional a través de la reforma de 1994. La incorpo-
racion del articulo 85 de la Constitucidon Nacional previd la necesidad
de la sancién de una ley modificatoria de la Ley N° 24.156 que regla-
mentara de forma orgénica su creacion y funcionamiento.

Sin embargo, el tiempo transcurrido desde su puesta en funcio-
namiento y la ausencia de inquietud legislativa que cumpliera con
el mandato constitucional, nos obliga a analizar y proponer algunos
cambios normativos que fortalezcan al organismo a partir de sus
avances, fruto del trabajo de todos aquellos que han ocupado un lugar
en la institucién o que lo ocupan en la actualidad.

Asimismo, alcanzar un control efectivo requiere de una reglamen-
tacion que fortalezca la perspectiva de género en las finanzas publicas
y la participacion ciudadana como valiosos instrumentos en la cons-
truccion de una sociedad mds igualitaria y transparente, y un gobierno
responsable de su actuacion y decisiones.

Por ultimo, cabe destacar que el control de las cuentas publi-
cas permite evaluar los esfuerzos estatales para cumplir con la
Constitucion.

Il. El origen de la Auditoria General de la Nacién como
organismo de control publico en la Argentina

La ley 24.156 de “Administracion Financiera y Sistemas de Control del
Sector Publico Nacional” (en adelante, LAF), entr6 en vigencia en el
afio 1993, poniendo en funcionamiento un nuevo drgano de control
externo del presupuesto: la Auditoria General de la Nacion, cuya crea-
cion implicé un cambio sustancial en el modelo de control que hasta
ese momento habia conocido nuestro pais.

No son muchas las leyes que sobre administracion financiera se
dieron en el pais, desde la organizaciéon nacional a nuestros dias®. Cada

3 Desde el afio 1853 a la actualidad se sancionaron seis leyes sobre adminis-
tracion financiera: 12, 217, 428, 12.961, decreto-ley 23.354/56 y la ley 24. 156.
Laley 12 rigi6 desde 1853 a 1856, la segunda hasta el afio 1870, la tercera hasta
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una de las leyes que se sucedieron se mostraron como una superacion
o una adaptacion al modo de concebir la actuacion estatal de su ante-
cesora. Sin embargo, entre el decreto-ley 23.554/56, plexo normativo
denominado “Ley de Contabilidad”, y 1a ley 24.156 hubo un cambio sig-
nificativo en el modo de entender el control de la actividad financiera
estatal.

La ley de Contabilidad constituy6 el Tribunal de Cuentas de la
Nacion como organismo de control publico, el cual adscribia al modelo
italiano de tribunal independiente con facultades jurisdiccionales por
fuera del Poder Judicial. Dicho modelo de control es al que adhiere la
mayor parte de las provincias argentinas en la actualidad y cuyos orige-
nes se remontan al Virreinato del Rio de la Plata.

Por otra parte, la Auditoria General de la Nacion reconoce sus ori-
genes en un modelo anglosajon, caracterizado por ser un organismo
unipersonal que se ubica en la érbita del Parlamento, en consecuencia
no posee facultades jurisdiccionales.

Ambos modelos de drganos parten de un concepto diferente de
control, por un lado el Tribunal de Cuentas realizaba un control pre-
ventivo, cuyo significado es comprobacion o verificacion seguida del
analisis de la responsabilidad, de ahi sus facultades jurisdiccionales. En
tanto que, la Auditoria General de la Nacidon realiza un control poste-
rior, solo de comprobacion o verificacion otorgandole a otros drganos
el examen de responsabilidad.

Entre las voces que se escucharon en un primer momento, ya
producido el cambio de organismo, resuenan las del doctor Tomas
HUTCHINSON en ocasion de las XIX Jornadas de Actualizacion doctri-

el afio 1947, el decreto-ley 23.354 desde 1956 hasta 1992 inclusive y la 24.156
desde 1993 hasta el dia de hoy. Para mayor detalle ver: Schafrik, F. H., capitu-
lo IX: “La evolucion legislativa del control del presupuesto a nivel nacional
hasta la sancion de la ley 24.156”, en La creacion de la Auditoria General y su
incidencia en el mejoramiento externo del presupuesto, Buenos Aires, Eudeba,
2012.

4 Mariluz Urquijo, J. M., “El Tribunal Mayor y Audiencia Real de Cuentas de
Buenos Aires”, Separata de la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Afio VI, Nro. 23, Buenos Aires, enero-abril, 1951.
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naria de Tribunales de Cuentas®: ...afiloramos al Tribunal de Cuentas
de la Nacion.

En ocasion del tratamiento del proyecto de ley se realiz6 un debate
doctrinal® en el que Alberto Bianchi senal6 que, a su criterio, habia una
ecuacion ineludible que es la del control seguido de la responsabilidad,
en el sentido de que si se controla es para verificar si ha habido respon-
sabilidad. Consideraba para realizar esa reflexion que en el proyecto
de ley 24156 los mecanismos de control habian sido aflojados” En esa
ocasion, Guillermo Fernandez Boan, dijo en este mismo sentido: ..va
a existir algo que es peor que la falta de control: la ficcion del control,
la sensacion de que se estd controlando a la administracién o la sensa-
cion de que es posible controlarla, cuando en la realidad el proyecto en
andlisis deja bastante maniatados a quienes deben ejercer el control,
evitando que puedan ejercerlo eficazmente.?

Estas opiniones, reflejan la sensaciéon al momento del cambio de
modelo del control en el nivel nacional del gran arraigo que en nuestro
sistema institucional tuvo la institucion del Tribunal de Cuentas. En
ese momento, el doctor Luis J. Pérez Colman advirtié sobre los grandes
riesgos de suprimir una instituciéon tan afincada en la costumbre de
nuestro pais, como era el Tribunal de Cuentas, y en la supresion de las
facultades de observacion.

No olvidemos que la principal funcién de la Auditoria General es
realizar auditoria gubernamental, es por eso que para que el ciclo de
control cierre, se requiere indefectiblemente de otros actores que coad-

5 Desarrolladas en la provincia de Catamarca entre los dias 13, 14 y 15 de 2006.
¢ “Proyecto de ley de Administracién financiera y control de gestién del sector
publico”, Revista de la Administracién Publica, Afio 13, N° 155, Agosto 1991.
En esa edicion se publico la mesa redonda que se desarrolld el 14 de junio
de 1991 en el Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas. En ocasion de la
Mesa redonda sobre el proyecto de ley de administracién y control de gestion
del sector puiblico nacional en la que expusieron Pedro Aberastury, Adolfo
Atchabaian, Alberto Bianchi, José V. Blarduni, Guillermo Ferndndez Boan y
Luis J. Pérez Colman. La mesa estuvo coordinada por Guido Santiago Tawil y
Salvador Marronetti (pp. 16-44).

7 Revista de la Administracion Piiblica, Afio 13, N° 155, agosto 1991, pag. 20.

8 Revista de la Administracion Piiblica, Afio 13, N° 155, agosto 1991, pag. 27.

o Revista de la Administracion Publica, Afio 13, N° 155, agosto 1991, pp. 35-40.
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yuven a completar el ciclo con el examen de los distintos tipos de res-
ponsabilidad. Sin ese analisis posterior, el control se debilita, se diluye
y se corre el riesgo de que la advertencia de Fernandez Boan de que se
genere la ficcion de control.

Tal como se adelanté y se hara énfasis mas adelante, el modelo de
control que introdujo la Auditoria General de la Nacion implicé escin-
dir la auditoria gubernamental del examen de responsabilidad y ello
alterd el fin del control ya que como acertadamente sefiala Hutchinson
el control no es un control en abstracto; el control se ejerce en busca de
lograr la responsabilidad. Hay una ecuacién que se forma con dos tér-
minos: control mds responsabilidad, o control seguido de responsabili-
dad. Si controlo es para verificar si ha habido responsabilidad y sila ha
habido hay un responsable que debe castigarse.*

Asimismo, cabe resaltar que en la actualidad, existen otros organis-
mos que también tienen asignadas funcién de control que conviven con
la Auditoria General de la Nacion, como el control interno a cargo de
la Sindicatura General de la Nacién (SIGEN), la Defensoria del Pueblo
de la Nacion, la Oficina Anticorrupcién dependiente del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacion y el Ministerio Pdblico de
la Nacidn; ello, sin desconocer las funciones de otros organismos que
pueden entenderse vinculadas con la tarea de control.

Ahora bien, la falta de coordinacion entre los organismos mencio-
nados genera que el circuito de responsabilidad se diluya o se genere,
pese al control, una situacién de omisiéon de responsabilidad y ello
atenta, en cierta medida, contra la Constitucion ya que ella, en palabras
de Bianchi, garantiza el control."*

1 Hutchinson, T., “La cuenta de inversion y el control luego de laley 24.156” en
La Cuenta de Inversién, Comision Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas,
Buenos Aires, Dunken, 2005, pp. 112-113.

1 Revista de la Administracion Piiblica, Ano 13, N° 155, agosto 1991, pag. 20.
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lll. Constitucionalizacién de la Auditoria General de la
Nacién como 6rgano de control nacional

A poco tiempo de ponerse en funcionamiento la Auditoria General de
la Nacion, en el afio 1994 se sanciono en nuestro pais la reforma parcial
de la Constitucién Nacional. Dentro de los objetivos que persiguio la
reforma se puede sefialar la atenuacion del hiperpresidencialismo y el
fortalecimiento del rol del Congreso Nacional. Asi, a través del articulo
85, se introdujo por primera vez dentro de la Ley Fundamental de la
Nacion al 6rgano que desarrollaria una de las tareas mas importan-
tes en un sistema republicano de gobierno: el control de las cuentas
publicas.

El articulo 85 de la Constitucion Nacional determina que la
Auditoria General de la Nacion es un organismo de asistencia técnica
del Congreso, con autonomia funcional, el cual debe integrarse del
modo que estableciera la ley que reglamentaria su creacion y funciona-
miento. Resulta paraddjico que los constituyentes pusieran en cabeza
del Congreso Nacional la importante tarea de dictar una ley nacional
que reglamentara la creacion y funcionamiento del 6rgano encargado
del control de las cuentas publicas, pero que al momento de publicarse
estas reflexiones, no se haya sancionado un texto legal que adecue las
normas de la ley 24.156 a la Constituciéon Nacional y, menos atin, que
pretenda recoger la experiencia de tantos afios de funcionamiento del
organismo.

Dentro de los principales conflictos que se han suscitado a lo largo
del tiempo, para los cuales no se establecieron hasta el momento
soluciones legislativas podemos mencionar a modo enunciativo: la
mayoria necesaria para la aprobacion de la ley complementaria, la
necesidad de dotar con mayor independencia de obrar a la Auditoria
General, determinar los &mbitos en los que despliega la intervenciéon
del Congreso Nacional, el modo de designar a los Auditores Generales
y la correcta representacion de las minorias, la publicidad de todos sus
actos, la fuerza vinculante de sus dictamenes, la colaboracion de los
organismos auditados con la documentacion necesaria para cumplir
sus tareas, un correcto proceso para su intervencién necesaria en el
dictamen de la Cuenta de Inversion, su legitimacién activa para ac-
cionar, su interrelaciéon con organizaciones de la sociedad civil y de la
ciudadania en general.
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Por otra parte, consideramos importante destacar la necesidad de
incorporar perspectiva de género en todo el ciclo presupuestario, in-
cluida la etapa del control de las cuentas ptiblicas del Estado, como he-
rramienta para dotar de datos y transparencia el ciclo presupuestario.
Dicho enfoque en la modificacién de la ley 24.156 permitira evaluar y
mejorar la eficiencia del gasto ptblico en relacién con aquellas politi-
cas publicas destinadas a reducir las brechas de desigualdad y alcanzar
la deseada equidad de género.

Asimismo, no se puede soslayar que un adecuado funcionamiento
del sistema de control de cuentas publicas se convierte en una herra-
mienta imprescindible para que el correcto direccionamiento de los re-
cursos publicos redunde en el cumplimiento de los derechos humanos
y de las instituciones constitucionales.

Llegados a este punto, se pretende analizar cada una de las propues-
tas de modificacion de la ley 24.156.

IV. 1. Mayoria necesaria para la aprobacion de la ley
complementaria

El primer problema que se presenta para la aprobacion de la ley com-
plementaria sobre el control externo del presupuesto es la mayoria
necesaria.

En este sentido, el texto del articulo 85 de la Ley Fundamental
dispone: Este organismo de asistencia técnica del Congreso, con auto-
nomia funcional, se integrard del modo que establezca la ley que re-
glamenta su creacion y funcionamiento, que deberd ser aprobada por
mayoria absoluta de los miembros de cada Cdmara.

Fueron muchas las instituciones que el convencional nacional
constituyente derivd para su reglamentacion a la legislacion; aunque
no todas con las mismas mayorias para su votacion.”

2 En algunos casos habl6 de una ley especial sin fijar ninguna mayoria (articu-
los 36, 42, 86 y 120 de la Constitucion nacional), en otros introdujo como re-
quisito para su votacion a la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros
de cada Camara (articulos 40, 75 inciso 3°, 99 inciso 3 y 114 de la Constitucion
Nacional), en tanto que para la sancién de la ley complementaria a la Auditoria
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La falta de aclaracion de la norma, en estos casos, a que la mayoria
absoluta esta referida a la totalidad de los miembros de cada Camara
permite interpretarla en el sentido de considerar que ella alude a
los miembros presentes; puesto que cuando la Ley Fundamental ha
querido significar una mayoria agravada lo ha hecho expresamente.

La referencia expresa que en el texto constitucional se hace de la
totalidad de los miembros de cada Cadmara permite inferir que el con-
vencional nacional constituyente se ha hecho eco de los problemas del
pasado®, y cuando ha querido aplicar tal mayoria lo hizo explicito y
cuando no, omitio tal aclaracion. Lo dicho en este parrafo es una apli-
cacion del principio que reza: la inconsistencia o la falta de prevision
del legislador no se suponen.*

Sin embargo, se observa que es el inico caso en el texto reformado
en el que el convencional nacional constituyente, al plantear la nece-
sidad de la aprobacion de una ley especial por la mayoria absoluta de
los miembros de la Camara, no especifica si se refiere a los miembros
totales o presentes.

Ademas, seria redundante en los casos en los que no se requiere de
una mayoria diferente que la que fijan los Reglamentos de funciona-
miento de ambas Camaras que conforman el Poder Legislativo de la
Nacion®, que lanorma constitucional reitere lo que dice su Reglamento.

General de la Nacion se limit6 a sefialar que su aprobacion se obtendria de
reunirse la mayoria absoluta de los miembros de cada Camara.

B Nos referimos o a los problemas que trajo aparejada durante la convencion
constituyente de 1949, la interpretacién del articulo 30 de la Constitucion
Nacional cuando menciona en su texto que “la necesidad de reforma debe ser
declarada por el Congreso con el voto de dos terceras partes, al menos de sus
miembros...”, sin aclarar si se refiere a los miembros totales o presentes.

4 Dictamen del Procurador General de la Nacion in re “Fisco Nacional ¢/
Pemihual S.R.L. s/ejecucion fiscal” del 18 de septiembre de 2002, en cita de
Fallos: 306:721; 307:518 y 993; 313:1293; 315:2668; 316:1927.

15 El articulo 16 del Reglamento de funcionamiento de la Cimara de Senadores
de la Nacion dispone que la mayoria absoluta del nimero total de senadores
hace camara, es decir la mitad mas uno sobre el total de los setenta y dos se-
nadores que prevé la Constitucion. Al momento de la votacion debe atenerse a
lo dispuesto en el Titulo XIV “Discusion en Sesién”, Titulo XVI “Disposiciones
Generales sobre la sesion y la discusion” y al Titulo XVIII que trata lo atinente a
la votacion. En lineas generales, el articulo 209 del Reglamento dispone que el
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Puede entenderse entonces que, al referir a la mayoria absoluta de
los miembros de ambas Camaras, quiso significar miembros totales y
no presentes, dindole, de este modo, la misma interpretacion que cabe
darle al articulo 30 de la Constitucion.

Esta conclusion es coherente con la importancia institucional que
tiene la reglamentacion del funcionamiento del 6rgano llamado a
ejercer el control externo del presupuesto nacional.

Esta es la posicién doctrinal de Miguel Angel Benedetti, Maria de
las Nieves Cenicacelaya y Humberto Quiroga Lavié que consideran
que la mayoria necesaria para la sancion de la ley complementaria de
la Auditoria General de la Nacién es una mayoria agravada implicita;
la norma, a su criterio, infiere que la mayoria es sobre los miembros
totales de cada Camara por mas que la norma silencie al respecto.*®

IV. 2. Mayor independencia de obrar de la Auditoria
General de la Nacion de la intervencion del Poder
Legislativo Nacional

El articulo 116 de la Ley N° 24.156 concibe a la Auditoria General de la
Nacion como una entidad con personeria juridica propia e independen-
cia funcional. Asegura, a su vez, su independencia financiera. En tanto
que, el articulo 85 de la Constitucion nacional le otorga autonomia
funcional.

voto de la mayoria absoluta de los senadores presentes, en quérum legal, hace
decision, salvo los casos en que la Constitucion u otra norma exija mayorias
especiales o bases diferentes para su computo. El articulo 15 del Reglamento
de la Camara de Diputados dispone que para formar quérum legal se necesita
la mayoria absoluta de los miembros presentes, entendiéndose por tal cuando
los miembros presentes superen los ausentes. Aqui el calculo se realiza sobre
257 diputados nacionales. En el capitulo XXI, articulo 194 se establece que las
resoluciones son tomadas por el Congreso por mayoria absoluta de los votos
emitidos, salvo que el Reglamento o la Constitucion disponga de una mayoria
determinada.

6 Derecho Constitucional Argentino, Tomo II, Santa Fe, Rubinzal - Culzoni,
2001, pag. 1045.
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La Auditoria General de la Nacion es un organismo vinculado por
mandato constitucional con el Poder Legislativo, sin embargo ello no
debe suponer su dependencia. Si bien, una independencia absoluta
respecto a los demdas drganos estatales es imposible, por estar inserta
en la totalidad estatal, las Entidades Fiscalizadoras Superiores deben
gozar de la independencia funcional y organizativa para el cumpli-
miento de sus funciones, tal como lo enuncia la Declaracién de Lima
de 1977, en ocasion del IX Congreso de Intosai.”

En este sentido, el articulo 8° de la referida Declaracion dispone:
“La independencia otorgada a las Entidades Fiscalizadoras Superiores
por la Constitucion y la Ley, les garantiza un maximo de iniciativa y
responsabilidad, aun cuando actien como 6rganos del Parlamento y
ejerzan el control por encargo de este. La Constitucion debe regular las
relaciones entre la Entidad Fiscalizadora Superior y el Parlamento, de
acuerdo con las circunstancias y necesidades de cada pais”.®

Por ello, es necesario establecer disposiciones que fortalezcan el or-
ganismo y establezcan de forma detallada el alcance de su autonomia
en el orden financiero, organizativo y funcional, teniendo presente los
postulados trazados por la normativa de creaciéon del organismo.

Si bien se enuncia que no existe una relacion de dependencia con
el Congreso Nacional, el articulo 116 de la Ley N° 24.156 dispone los

7 La INTOSALI (Internacional Organization of Supreme Audit Institutions) se
fundo en 1953 y ha pasado de los 34 paises iniciales a contar con ciento ochenta
y nueve Entidades Fiscalizadoras Superiores miembros de pleno derecho y
tres miembros asociados. La Declaracién de Lima sobre Pautas acerca de los
Preceptos de Fiscalizacion, aprobada en el noveno congreso internacional y
calificada de Carta Magna de la auditoria gubernamental, sirve de marco filo-
sofico y conceptual para el trabajo de la INTOSALI Los Estatutos de laINTOSAI,
revisados y aprobados por unanimidad en el congreso de Washington en 1992,
son la carta que rige la organizacion y describen la estructura, los miembros, el
mandato y las normas de la INTOSALI Sus Congresos se denominan INCOSAL.
En ocasion del XIX Congreso de la INTOSALI, celebrado en la Ciudad de México
en noviembre de 2007 se aprobd una modificacion a los Estatutos respecto
de los miembros asociados (extractado de la sinopsis en espafiol de la pagina
<www.intosai.org> [citado en 14/05/09]).

18 Esta postura ha sido reforzada en los diferentes principios plasmados en
la Declaracion de México sobre Independencia, dada en ocasiéon del XIX
Congreso de la INTOSAI en noviembre de 2007.
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ambitos en que se despliega su intervencion. En este sentido, esta-
blece que las modificaciones a la estructura organica, normas basicas
internas, distribucion de funciones y sus reglas basicas de funciona-
miento se aprueban por resoluciones conjuntas de las Comisiones
Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas y de Presupuesto y Hacienda
de ambas Camaras, a propuesta del 6rgano de control externo.

A propuesta de los Auditores en Colegio, estas comisiones fijan a la
Auditoria General su programa de accion anual, situacién que también
resta independencia funcional al rgano de control (articulos 118, 125
inciso a) y 129 inciso a) de la Ley N° 24.156). Seria deseable que el orga-
nismo se dé su propio plan de accion y sume a ello las investigaciones
que considere necesarias todo el cuerpo legislativo.

Por su parte, de los articulos 125 inciso a) y 129 inciso b) de ley se
desprende que la Auditoria General de la Nacion en colegio propone
el proyecto de presupuesto anual de la entidad que debe ser presenta-
do ante la Comision Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas para su
analisis. Luego el proyecto se remite al Poder Ejecutivo Nacional para
su incorporacion en el Presupuesto anual.

Este es, sin lugar a dudas, un punto sensible y que hace a la inde-
pendencia funcional del 6rgano de control. Sin pretender sustraer el
proyecto de presupuesto de la Auditoria General de los mecanismos
legales y constitucionales vigentes previstos para el tratamiento de la
ley de presupuesto general, se considera que deben darse las garantias
minimas para que el mentado érgano de control cuente con los recur-
sos suficientes para el desarrollo de las funciones encomendadas. Ello
por cuanto los recursos que se asignen al organismo deben estar en
linea con el plan de accién anual.

Sobre el particular, la Declaracion de Lima sefiala en el articulo
7° que la independencia financiera de las Entidades Fiscalizadoras
Superiores implica: poner a disposicion de las Entidades Fiscalizadoras
Superiores los medios financieros necesarios para el cumplimiento de
las funciones que les incumben; solicitar directamente al organismo
encargado del presupuesto estatal los medios financieros que estime
necesarios y la consiguiente responsabilidad de las referidas Entidades
sobre los fondos que se le pongan a consideracion.

Mas alla de lo hasta aqui sefialado, cabe destacar practicas de fun-
cionamiento del organismo que buscaron dinamizar y hacer efectiva
la autonomia. Tal como lo preciso el ex presidente del organismo,
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Leandro Despouy®, se han llevado a cabo modificaciones en su estruc-
tura orgdnica y en sus normas de funcionamiento sin recurrir a la au-
torizacion de las tres Comisiones, como la fijacién de su Plan de Accién
y ejecucion aun cuando la CPMRC no lo habia aprobado formalmente.

De igual manera, resulta necesario plasmar normativamente los
avances desarrollados en la practica del organismo, para consolidarlas
y hacerlas exigibles.

IV. 3. El modo de designar a los Auditores Generales y la
necesaria representacion de las minorias

En la actualidad, la designacion de seis de los siete Auditores Generales
se realiza por resoluciones de ambas cimaras del Congreso Nacional.
Tres por la Camara de Diputados y tres por la Cimara de Senadores.
No se exige para ello mayorias rigidas (articulo 122 de la Ley N° 24.156).
En tanto, la ley sefiala que su Presidente es elegido por resolucién con-
junta de los Presidentes de ambas Camaras (articulo 123 de la Ley N°
24.156). A ello debe sumarse que, desde la sancion de la Constitucion
nacional, el articulo 85 impone que el Presidente del 6rgano de control
sea designado a propuesta del partido politico de oposicién con mayor
numero de legisladores en el Congreso.

Seria deseable que a los efectos de escuchar la voz de las minorias
la designacion de los Auditores Generales se realice por mayorias
agravadas, modificacion que refuerza los valores democraticos de
nuestro Estado.

De esta forma, podria evitarse —de coincidir las mayorias parlamen-
tarias con el color politico del gobierno— que la designacion recaiga en
personas que cuenten con el apoyo del sector mdas importante al que va
destinado el control: el propio Poder Ejecutivo Nacional.

El riesgo que se corre de concretarse esta hipotesis es que las per-
sonas designadas sean permeables a la voluntad gubernamental y

© Despouy, L., “El control externo en la Constitucion Nacional”, en Sabsay,
D. (director) y Manili, P.L. (coord.). Constitucion de la Nacion Argentina y
sus normas complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial, Tomo 3,
Buenos Aires, Hammurabi, 2010.
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que la mal entendida lealtad parlamentaria tifia las decisiones que
deban tomar los Auditores en Colegio. Ello neutralizaria la oposicion
que pudiera sostener el Presidente del organismo y perderia valor el
fin tenido en miras por el convencional nacional constituyente cuando
reservo la presidencia del organismo al partido politico de la oposicion
con mayor nimero de legisladores en el Congreso nacional.

Una mayoria agravada, como ser la de dos tercios de los miembros
totales, busca el consenso entre las distintas fuerzas politicas, lo que
favorece la biisqueda y designacion de candidatos neutrales y dificil-
mente influenciables. Este mecanismo permite a la oposicion hacer
valer su fuerza y sus votos en la designacion. En cambio, bajar las
mayorias para la designaciéon de los miembros del érgano de control
externo permitiria que el partido mayoritario (o la coalicion mayorita-
ria) que sustenta al Gobierno pueda intervenir con excesivo peso en la
eleccion del candidato.?®

El marco descripto podria llevarnos a cuestionar el sistema en
cuanto a su viabilidad como organismo colegiado.* No debe olvidar-
se que los Auditores en Colegio adoptan sus decisiones por mayoria
y que el Presidente no tiene doble voto en ningiin caso; es uno mas al
momento de tomar las decisiones.

20 Lozano Miralles, J., “Configuracion e independencia de los 6rganos de
control externo. Un andlisis comparado”, Madrid, Civitas, 1996, pagina 82.

2t En el Mensaje del Poder Ejecutivo Nacional 632 del 12 de abril de 1991, y que
luego se convirtié en Ley N° 24.156, se propuso la creacion de la Contraloria
General de la Nacién como un organismo unipersonal, que seria asistido por
tres subcontroladores (articulos 124 y 128 del proyecto del Poder Ejecutivo
Nacional). Esta conformacion se mantuvo en el dictamen de la mayoria
puesto a tratamiento en la Camara de Diputados, pero bajo la denominacion
de Auditoria General de la Nacion (articulos 125 y 127). En la aprobacion de
la Camara baja se dejaba a cargo de la Auditoria y Contraloria General de la
Nacioén a un auditor y un controlador (articulo 125 y 127). La conformacion
colegiada fue introducida en el dictamen del Senado (articulo 121). Esta con-
formacion se mantuvo en el dictamen de la mayoria puesto a tratamiento en
la Camara de Diputados, pero bajo la denominacién de Auditoria General de
la Nacion (articulos 125 y 127). En la aprobacion de la Camara baja se dejaba
a cargo de la Auditoria y Contraloria General de la Nacion a un auditor y un
controlador (articulo 125 y 127). La conformacion colegiada fue introducida en
el dictamen del Senado (articulo 121).
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En este punto resulta sumamente importante acompafar el agra-
vamiento de las mayorias para la eleccion de los Auditores de la nece-
saria acreditacion de su idoneidad en temas vinculados al control al
momento de ser propuestos como candidatos. Su designacion por ma-
yorias agravadas no garantiza, de por si, la independencia del cuerpo;
es la idoneidad para el ejercicio de la funcién el camino para lograr la
independencia.

Lo dicho hasta aqui no intenta desconocer que la gran mayoria de
los auditores que formaron parte del 6rgano de control tenian acabada
idoneidad para el cumplimiento de sus tareas, pero la falta de regula-
cion en la materia posibilita que la politica partidaria intente invadir
sectores en los que la idoneidad es el ingrediente fundamental para
garantizar la independencia del 6rgano de control.

IV. 4. Publicidad de los informes

Elarticulo 119, segundo parrafo inciso f) de la Ley N° 24.156 dispone que
debera darse a publicidad todo el material que compone su memoria,
con excepcion de aquel que, por decision de la Comision Parlamentaria
Mixta Revisora de Cuentas, deba permanecer reservado.*

No debe olvidarse que uno de los valores de nuestra reforma consti-
tucional es la publicidad de los actos de gobierno, resultando evidente
la relacion existente entre publicidad de los actos y transparencia en la
gestion.

Tampoco esta previsto legalmente el destino que tendran los actos
que la Comisién Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas considere
reservados.

La publicidad de todos sus informes inmediatamente después de
ser puestos en conocimiento de la CPMRC, es otra de las practicas que

22 Esta restriccion a la publicidad de los actos fue introducida a instancias de
la Camara de Senadores durante el tratamiento del proyecto de ley y va en des-
medro del derecho de la ciudadania a conocer el manejo de los fondos publi-
cos. Este tema fue analizado por Cardon, R. C. A. en Estudios sobre Tribunales
de Cuentas y de Control Piiblico, Salta, Imprenta de la Legislatura, 1996, pag.
257.
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ha adoptado la Auditoria General de la Nacion, pudiendo ser consulta-
dos a través de su pagina web oficial, razon por la cual seria deseable
que se la consagre en forma expresa en la ley.?

IV.5. Un circuito de control inconcluso y la falta de poder
vinculante de los informes de Auditoria

Uno de los mayores problemas que se presentan en la actualidad,
y del que hemos sido testigos durante el desarrollo del Proyecto de
Investigacion que formamos parte “Un ciclo de control presupuestario
que asegure el examen de responsabilidades que se pudieran detectar
a partir de la labor de la AGN"*, es que los informes de la Auditoria
General de la Nacion no siguen un circuito administrativo determinado.

La Comision Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas es la que
tiene a su cargo dictaminar sobre la base de los informes de la Auditoria
General. Su actividad es preparatoria de la voluntad politica que, en
ultima instancia, desplegara el Congreso Nacional. Sus funciones estan
basicamente regladas por las Leyes N° 23.847 y N° 24.156.

Como consecuencia de ello se observa, en la practica, que no todos
los temas que somete a su consideracion la Auditoria General de la
Nacion son tratados por la Comisién bicameral; en otros casos, la pro-
puesta de alguna solucién, para las irregularidades detectadas por la
Auditoria General de la Nacion, debe esperar bastante tiempo para la
emision del dictamen? (que constituye un requisito importante para
que los legisladores puedan tratar el tema en el recinto).

% La Ley N° 24.156 es mas amplia al tratar el destino de los informes de
los Sindicos Generales. En efecto, el articulo 107 de la ley dispone que la
Sindicatura General de la Nacion debera informar: a) al Presidente de la
Nacion; b) a la Auditoria General de la Nacion, y c) a la opinién pudblica en
forma periddica.

24 Proyecto DECyT n° 1831, 2018-2020, Facultad de Derecho, Universidad de
Buenos Aires.

% Sobre el estado actual del funcionamiento del control externo presupues-
tario se recomienda la lectura de la interesante investigacion realizada por
la Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia (ACIJ), “En busca del control
perdido IV”, agosto de 2008.
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La falta de respuesta en tiempo oportuno a las observaciones ver-
tidas en los dictimenes de la Auditoria General de la Nacion desluce
la actividad del organismo; el problema es mas profundo y se vincula
con la carencia o insuficiencia de herramientas para que los organis-
mos auditados cumplan con las recomendaciones efectuadas y/o para
evaluar la eventual responsabilidad que le pueda caber a quien ha mal
manejado fondos publicos.

El circuito de control en la actualidad aparece como inconcluso.
Cuando se leen las memorias de 6rganos de control como el inglés o el
canadiense, se percibe como cierra el ciclo que cumple el control hasta
que el organismo auditado adapta su accionar a las conclusiones de la
auditoria.

En este punto quisiéramos hacer mencién a algunas conclusiones a
las que hemos llegado en el desarrollo del referido proyecto de inves-
tigacion detectado los graves problemas que genera la ausencia de un
circuito de control completo y ordenado.

Cabe senalar, que resulté muy dificil hacer un seguimiento siste-
matizado del actuar posterior de las entidades auditadas luego de la
emision de recomendaciones y/o observaciones por parte de la AGN,
dado que esos datos no se encuentran accesibles de manera directa,
sino que se proporcionan a requerimiento expreso, con la necesaria ar-
ticulacion de la Agencia de Acceso a la Informacién Pablica. Hemos so-
licitado informacion publica tanto a jefatura de gabinete, ala Comision
Mixta Revisora de Cuentas y a los organismos auditados, obteniendo
escasos resultados.

Esta cuestion abre un interrogante, que apunta a la necesidad de
favorecer el desarrollo de herramientas informaticas que simplifiquen
los procesos de biisqueda de esta informacion, para garantizar la trans-
parencia en todas las etapas del control.

Asimismo, la necesidad de un circuito claro sobre el desarrollo pos-
terior a la emision de los informes, ya que el vacio legislativo en este
punto debilita un efectivo control.

A modo ilustrativo, sefialamos solo algunas respuestas que hemos
recibido que denotan dicha problematica. Por un lado, la jefatura de ga-
binete de Ministros el 28 de febrero de 2020, manifest6 que (...) atento
a que la informacion solicitada constituye materia de competencia de
la Auditoria General de la Nacién (AGN), hemos procedido a remitir
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su requerimiento a dicho organismo para su oportuna intervencion y
contestacion.>

Por otro lado, y solo a modo de ejemplo, la Direccién Nacional de
Desarrollo de Politicas Pablicas en el marco de la solicitud de Acceso
a la Informacién Publica, acerca del seguimiento y posterior curso
de accion de lo auditado mediante los informes elaborados por la
Auditoria General de la Nacién n® 118/10, 38/13 y 41/13 en relacién con
la Direccién de SIDA y Enfermedades de Transmision Sexual, mani-
festd que (...) no corresponde expedirse sobre lo solicitado, toda vez que
recae en la Auditoria General de la Nacion verificar el cumplimiento de
sus propias recomendaciones.””

Finalmente, la AGN a través de la nota n° 335/2020, informoé que la
subsanacion de las observaciones es responsabilidad del auditado.

Esta situacion se agrava si tenemos en cuenta que los informes de
auditoria que emite la Auditoria General de la Nacién no son vincu-
lantes para el Congreso Nacional®®, menos atin para los organismos
auditados.

En efecto, otro de los datos que arroja la investigacion es elocuente
al respecto: del relevamiento de los 104 informes que seleccionamos
surge que las entidades habrian tenido en cuenta lo sefialado por la
AGN tan solo en un 38.5 % de los casos. De los restantes, es posible
inferir que un 45.15 % habria hecho caso omiso a sus observaciones;
mientras que el otro 16.35 % no brindé ningin tipo de respuesta sobre

26 Nota NO-2020-13359459-APN-UGA#]GM en respuesta al pedido de infor-
macion publica, EX-2020-12842152.

27 EX-2020-42495736.

28 Quiroga Lavié, H. en su actualizacion de Manual de la Constitucion Argentina
(1853-1860) de Gonzalez, Joaquin V., La Ley, 2001, pag. 716. Mertehikian, E.,
Reflexiones acerca de la Administracién Financiera y los sistemas de Control
del Sector Ptiblico nacional, Comentarios a Ley de Administracién Financiera
y Control de Gestion. Normas de aplicacién complementarias y de procedi-
mientos, 112 edicion, Buenos Aires, R.A.P., octubre 2005, pp. 22-29. Del mismo
autor, “Algunas consideraciones juridicas acerca del control parlamentario del
sector publico nacional”, en la obra colectiva en homenaje al profesor Miguel
Santiago Marienhoff Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1998, pp. 419-430.
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el seguimiento y posterior curso de accion de lo recomendado por el
organismo de control.

Ante la referida situacion se plantean los siguientes interrogantes
Jcomo realizar un efectivo control sin un circuito definido y ante la
falta de obligatoriedad para los organismos auditados o posibles con-
secuencias? jResulta posible asignar funciones a la Auditoria General
de la Nacion que resulten extrafias a su naturaleza no jurisdiccional?

Analizando las soluciones previstas en otros paises, podemos
mencionar la Contraloria de Costa Rica, en la que sus dictimenes son
vinculantes pero el organismo auditado puede ejercer su derecho de
defensa frente a los actos que emite la entidad fiscalizadora superior.>
En nuestro medio, exportar esta clausula puede ser entendida como
violatoria del principio de divisiéon de poderes.

En una monarquia parlamentaria, como es la inglesa, el Parlamento
llama a su recinto a dar explicaciones al responsable de la oficina en las
que se detectaron las irregularidades y, por convencion, el gobierno da
cuentas al 6rgano legislativo de las acciones realizadas para revertir la
observacion realizada.

Este modo de compeler al cumplimiento de las recomendaciones
del 6rgano de control externo en un sistema presidencialista podria ser
observado como una intromision del Poder Legislativo en la gestion de
gobierno del Poder Ejecutivo.

Las recomendaciones que realiza la Auditoria General de la Nacién
son un valioso aporte para el mejoramiento de la gestion del Estado
que debe ser atendida por los auditados en beneficio del conjunto de la
sociedad. De otro modo, la labor de nuestro 6rgano de control nacional
caeria en saco roto.

» En ocasion de las Primeras Jornadas sobre el Control Piblico en la Reptblica
Argentina, realizadas entre el 3 al 5 de diciembre de 2002, se elogiaron las
atribuciones de la Contraloria de la Republica de Costa Rica en esta materia.
En efecto, el articulo 29 de su ley Organica dispone: “los dictamenes de la
Contraloria General de la Republica, seran vinculantes e impugnables como
tales, como si fueran actos administrativos definitivos, cuando en el ambito
de su competencia sean respuesta a los sujetos pasivos”.

Ley 7428 del 26 de agosto de 1994 y sus modificaciones, consultada en la
pagina web de la Contraloria: <www.cgr.go.cp> [citada en 22/05/09].
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El tema planteado es de dificil solucidon. Miriam Ivanega sustenta la
obligatoriedad de los dictimenes en la existencia misma del Estado de
Derecho.?°

Emilia Lerner aconseja que el Congreso Nacional establezca algin
sistema de premios o castigos en la asignacidon presupuestaria, en
funcion de los esfuerzos de los organismos en mejorar su gestion. En
apoyo a su propuesta sefiala la ex Auditora General de la Nacion que
en Estados Unidos no se aprueban ampliaciones presupuestarias de las
agencias sin un informe de gestion de la Government Accountability
Office (GAO).>*

IV.6. Colaboracion de los organismos auditados con la
documentacion necesaria para el cumplimiento de sus
tareas

Si bien el articulo 119 inciso b) de la Ley N° 24.156 dispone que la
Auditoria General de la Nacion puede exigir la colaboracién de todas las
entidades del sector publico que estan obligadas a suministrar datos,
no se ha previsto ninguna consecuencia normativa en el supuesto de
que el organismo no colabore con el 6rgano de control.

La realidad da muestras de las dificultades que tiene el organismo
de control externo del presupuesto para lograr la colaboracion de los
distintos organismos a los que alcanza su funcioén, motivando a que en
algunos casos la AGN tuviera que recurrir a la justicia a fin de concretar
la colaboracion de los 6rganos remisos a suministrarla.??

3° Ivanega, M., Mecanismos de control ptiblico y argumentaciones de responsa-
bilidad, Buenos Aires, Depalma, 2003, pag. 87.

3t Lerner, E. R., “Organismos de control externo. Condiciones para las audi-
torias de gestion. Condiciones para las Auditorias de gestion. Un anélisis
comparado entre EE. UU. y Argentina”, Revista de la Asociacion Argentina de
Presupuesto N° 40, octubre 2005. Publicada en la web en <www.asap.org.ar>
en el link publicaciones (revistas), [citada el 25/07/06], pag. 26.

32 En este punto, cabe sefialar el precedente “Auditoria General de la Nacion
¢/EN-M. de planificaciéon- ST s/amparo por mora”, que tramitd en el Juzgado
en lo Contencioso Administrativo Federal n° 11, en donde le fue reconocida la
legitimacion activa de la AGN para actuar en juicio para requerir informacion
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Dentro de los casos mas reconocidos, podemos recordar el conflic-
to suscitado en el afio 2018 entre la Auditoria General de la Nacion y
la Oficina Anticorrupcién, por la incorporacién en el Plan Operativo
Anual aprobado por la CPMRC, la auditoria de gestién de la menciona-
da oficina, la cual hasta ese momento solo habia sido auditada por la
Sindicatura General de la Nacién, como 6rgano encargado del control
interno.

En este marco, la AGN solicito cierta informacion a través de la nota
n°109/18 - RCSCSNF, en ella se destaca el listado de manuales de pro-
cedimientos o de guias de trabajo en uso, detallando el tema y el con-
tenido respectivo, el listado de denuncias presentadas ante la justicia,
el listado de denuncias recibidas por el Organismo y el estado actual de
aquellas desde el 1° de enero de 2016 hasta el 30 de abril de 2018.

Sin embargo, la Oficina Anticorrupcion no cumplioé con la puesta a
disposicion de toda la documentacion solicitada, y requiri6 que previa-
mente se defina el objeto, objetivos, alcance, criterios, procedimientos
de la auditoria y los resultados que se esperaban alcanzar. En este con-
texto, la AGN interpuso una accién de amparo por mora ante la justicia
para solicitar la informacién necesaria para realizar la auditoria.

Por su parte, el juez de primera instancia del Juzgado Nacional de
1° Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal N° 6 hizo lugar
a la accion instada por la AGN, en los autos “Auditoria General de la
Nacion c. EN - M Justicia - Oficina Anticorrupcion s/ Amparo por
mora”. Para asi decidir, sostuvo que la informacién requerida por la
Auditoria General de la Nacion resultaba relevante a fin de llevar a cabo
lalabor de control externo del sector publico y, asimismo, pondero, que
su denegacion importaba restringir la manda constitucional que le co-
rrespondia ejercer, respecto al examen de legalidad y de gestion de los
organismos bajo su control. Ademas, precisé que esa informacion no
podia estar sujeta a condicionamiento alguno por parte del organismo
auditado, y que la reticencia en suministrarla, obstruia el desenvol-

publica. Asimismo, el precedente dictado por la Sala I de la Cimara Federal
de Apelaciones del fuero Contencioso Administrativo Federal, en autos “AGN
¢/EN-SIGEN (dto. 1172/03) s/amparo por mora”, en donde se expidié ante la
solicitud de la AGN a la Sindicatura General de la Nacion para que se le remita
la totalidad de informes emitidos durante el ejercicio 2009.
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vimiento de las tareas de auditoria constitucionalmente otorgadas al
6rgano de control, mds ain teniendo en cuenta el tiempo transcurrido
desde el primer requerimiento.

Posteriormente, la Sala III de la Camara en lo Contencioso
Administrativo Federal, el 7 de noviembre de 2019, rechazo la apela-
cion interpuesta por la Oficina Anticorrupcion sefialando que (...) en
una sociedad democrdtica es indispensable que las autoridades estata-
les se rijan por el principio de mdxima divulgacion, el cual establece la
presuncion de que toda informacion es accesible (...).

Finalmente, tras una nueva nota enviada por las autoridades de la
AGN, la Oficina informo el 19 de junio de 2020 que prestaria total cola-
boracién con los auditores.

IV.7. Momento en que se despliega el control
presupuestario

Durante el 2020, afio marcado por el inicio de una grave crisis sanita-
ria, econdémica y social, uno de los debates en el que se centr6 la labor
de la Auditoria General de la Nacion es el momento en el que despliega
el control presupuestario.

Esta situacion quedo de manifiesto en el marco de la solicitud
por parte de la Organizacién de la Sociedad Civil “Poder Ciudadano”
a la AGN que establezca en su Plan de Auditorias, la realizacion de
Auditorias Financieras y de Gestion de todas las contrataciones ptbli-
cas realizadas en el marco de la pandemia.?

Dicho requerimiento, hizo reanudar aquellos debates respecto a la
eficacia del control posterior o, ante qué instancia podria autorizarse
un control anterior por parte de la AGN.

Recordemos que la Ley de Contabilidad eligi6 el control previo como
momento de realizar la actividad de control a cargo del ex - Tribunal de
Cuentas de la Nacion. Los debates parlamentarios de la ley 24.156 y las

3 Para mayor informacién, recomendamos la visita del sitio https://poder-
ciudadano.org/poder-ciudadano-le-solicito-a-la-auditoria-general-de-la-na-
cion-que-efectue-controles-sobre-las-compras-publicas-covid-19/.
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posiciones doctrinarias dan cuenta de las criticas desplegadas en torno
ala intervencion previa del Tribunal de Cuentas.

Entre las criticas a la intervencion previa se ha dicho: que implica
una suerte de co-gestion del 6rgano de control en los actos del gobier-
no; que se demora la marcha de la gestion del poder administrador; que
es un modelo de control obsoleto; y que veda al érgano de control que
intervino previamente de verificar posteriormente cualquier irregula-
ridad, puesto que su intervencion previa lo convertia en una suerte de
complice de aquella.

La Ley N° 24.156 ha elegido como momento en que la Auditoria
General de la Nacion desarrollara su actividad de control, el posterior.
Esta elecciéon —que en oportunidad de su consagracion legislativa se
considerd acorde a los tiempos modernos—no ha dejado de ser critica-
da. Se ha llegado a sefalar que la Auditoria General de la Nacidn tiene
que auditar “en tiempo real”, se dijo que “los informes de auditoria en-
vejecian antes de ser tomados en cuenta” y que la tarea de los auditores
no deberia ser una “autopsia”.3

Por su parte, Pedro Aberastury sefialo: ...si bien es importante el
control ex post facto de los drganos de gobierno, este siempre se trans-
formard en tardio y jamds se podrd paralizar o enervar un acto ile-
gitimo que genere un perjuicio al Estado Nacional. Es evidente que el
control posterior con amplias facultades, si bien es titil, deviene tardio
precisamente por falta de control interno...?®

Como se puede observar, todo mecanismo de control tiene sus ven-
tajas y sus desventajas y no existe un modelo de contralor que garantice
el éxito.

34 Palabras de Leandro Despouy a modo de sintesis de las Jornadas sobre El
Control Publico en la Repuiblica Argentina, organizadas por la Comision
Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas de las Administraciéon Nacional y la
Auditoria General de la Nacion. Auspiciada por el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo. Buenos Aires 3, 4 y 5 de diciembre de 2002 en el
Congreso de la Nacion, en linea, <www.Auditoria General de la Nacion.gov.ar>
en el link opiniones del presidente. [citado el 14/07/06]. V. “El control ptiblico
en la Argentina. Jornadas 2002”, Buenos Aires, 2003, pag. 14.

5 Aberastury, P., El control de legalidad en el anteproyecto de ley de adminis-
tracién financiera y control de gestion del sector puiblico nacional, La Ley, T.
1991-D, Seccion Doctrina, pp. 1278-1283 (la cita se extracto de la. pag. 1281).
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No se debe olvidar que durante el tratamiento de la incorporacion
del 6rgano de control en la Constitucion Nacional se previé como posi-
bilidad que la ley complementaria de la reforma contemplara el control
previo para situaciones de gran trascendencia, ya sea por su magnitud
econdmica o por su impacto social.?

De la experiencia del desarrollo del control puede avizorarse que,
sin perjuicio de las bondades de la intervencién posterior del organis-
mo, seria conveniente introducir un control previo en actos de gran
relevancia econémica.”

De otorgarsele esta atribucion a la Auditoria General de la Nacion se
deberia cuidar de que ellano entorpezcala marcha dela Administracion
para no caer en las viejas criticas que otrora se le hacian al Tribunal de
Cuentas como el fijar un monto determinado a partir del cual se le dé
intervencion. Sin embargo, la autoridad legislativa debe estar atenta a
que por el transcurso del tiempo el monto no se torne poco significati-
vo, de lo contrario el control previo se generalizaria, desvirtuando el fin
de la intervencion previa.

Ademas, se podria fijar un plazo breve para que la Auditoria General
de la Nacién tome conocimiento del acto o contrato y emita su dicta-
men. Seria conveniente conjugar esta facultad con la de observacion e
insistencia en la ejecucion del acto o contrato bajo la exclusiva respon-
sabilidad del Poder Administrador.

Esta funcién no debe nunca implicar una renuncia al control pos-
terior del acto. En lineas generales, no existe Obice constitucional para
que los 6rganos de control desplieguen su actuacion en forma previa,
concomitante o posterior.

36 Baum, D., 212 Reunidn — 32 Sesion ordinaria (continuacion), del 1° de
agosto de 1994: tratamiento por la Comision de Redaccién del Nucleo de
Coincidencias Basicas, “Diario de Sesiones de la Convencion Constituyente”,
Pp. 2578-2581 <http://infoleg.mecon.gov.ar> [citado en 23/08/06].

% Hubo un proyecto legislativo sobre el tema, ahora caduco. Se tratd del
Expediente 0659-D-2006, T.P. 11, proyecto de las diputadas Rodriguez,
Marcela y Carri0, Elisa Maria Avelina.
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IV. 8. Intervencidn necesaria en el dictamen de la Cuenta
de inversién

El articulo 75 inciso 8 de la Constitucion Nacional fija entre las atribu-
ciones del Congreso Nacional aprobar o desechar la cuenta de inver-
sién; en tanto que el articulo 85 del texto fundamental establece que
la Auditoria General de la Nacidn intervendrd necesariamente en el
trdmite de aprobacién o rechazo de las cuentas de percepcion e inver-
sién de los fondos publicos.

El cierre del ciclo presupuestario descrito por el articulo 95 de la
Ley N° 24.156° dispone que la cuenta de inversion debe ser presentada
anualmente al Congreso Nacional antes del 30 de junio del afio siguien-
te al que corresponda tal documento. Por su parte, el articulo 5° de la
Ley N° 23.847 prevé que la Comisién Parlamentaria Mixta Revisora de
Cuentas debera presentar a ambas Camaras, antes del 1° de mayo de
cada afo, un dictamen del estudio realizado sobre la cuenta general
presentada por el Poder Ejecutivo, correspondiente al penultimo
ejercicio.

Es decir que la Auditoria General de la Nacién y la Comisiéon
Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas tienen un plazo de diez
meses para emitir dictamen sobre la cuenta general del ejercicio®,
no encontrandose completo el acto sin la participaciéon del 6rgano de
control externo de presupuesto.

3% En efecto, este articulo prevé: “La cuenta de inversion ...contendra como
minimo: a) Los estados de ejecucion del presupuesto de la administracion
nacional, a la fecha de cierre del ejercicio; b) Los estados que muestren los
movimientos y situacion del Tesoro de la administracién central; c) El estado
actualizado de la deuda publica interna, externa, directa e indirecta; d) Los
estados contable-financieros de la administracion central; €) Un informe que
presente la gestion financiera consolidada del sector ptblico durante el ejerci-
cio y muestre los respectivos resultados operativos econémicos y financieros.
La cuenta de inversién contendra ademas comentarios sobre: a) El grado de
cumplimiento de los objetivos y metas previstos en el presupuesto; b) El com-
portamiento de los costos y de los indicadores de eficiencia de la produccion
publica; c) La gestion financiera del sector ptiblico nacional”.

» Despouy, L., El control de la cuenta de inversién. Papel de la AUDITORIA
GENERAL DE LA NACION, en obra de Jornadas “La cuenta de inversion”,
ibidem, pp. 206 y ss.
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Razén que lleva a reflexionar sobre la necesidad de replantearse
los plazos y el procedimiento de los articulos resefiados, y establecer
normativamente la remision de la cuenta a la Auditoria General de la
Nacion y el tiempo en que este 6rgano de control debe remitir su dicta-
men a la Comisién Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas para que
emita su dictamen.

V. Hacia un control presupuestario con perspectiva de
género

Desde que la Convencion Internacional sobre Eliminacion de todas las
formas de Discriminacién contra las Mujeres— CEDAW aprobada por la
ONU en 1979, estableci6 la inclusion de la perspectiva de género en los
presupuestos publicos, algo se ha avanzado en tal sentido, aunque no
todo lo que deseariamos.

Conforme lo define la Plataforma Presupuesto y Género en América
Latina y el Caribe administrada por ONU Mujeres, los presupuestos con
perspectiva de género son los que reconocen las diferentes necesidades,
intereses y realidades que las mujeres y los hombres tienen en la socie-
dad, y las inequidades subyacentes de estas, aportando recursos para
abordarlas. Asimismo, reconocen las contribuciones, remuneradas y
no remuneradas, que diferenciadamente hombres y mujeres aportan
a la produccion de bienes, servicios, asi como en el trabajo humano y
las tiene en cuenta para movilizar y distribuir los recursos.* Lo que se
pretende con este enfoque presupuestario es conocer de qué modo di-
ferencial impactan las decisiones presupuestarias en las mujeres y los
hombres, analizando si los gastos que efectian las administraciones pu-
blicas y los recursos que utilizan, contribuyen a aumentar o disminuir las
diferencias existentes en las condiciones de vida de hombres y mujeres.

Sucede que, la perspectiva de género lleva a considerar equivoca y
a poner en duda la neutralidad del impacto de las politicas publicas,
en especial el de la politica fiscal (politica de gasto, politica tributaria y
de otros ingresos gubernamentales o fuentes de financiamiento) y sus

4o Conf. Plataforma Presupuesto y Género en América Latina y el Caribe admi-
nistrada por ONU MUJERES (http://presupuestoygenero.net)
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instrumentos. También contribuye con la equidad, ya que implica iden-
tificar las necesidades e intereses que en funcion del género tienen, de
manera diferenciada, hombres y mujeres.

Sin embargo, de acuerdo con el informe efectuado por la Oficina de
Presupuesto del Congreso de la Nacion*, aun cuando se han eviden-
ciado progresos en términos de equidad de género, en la mayoria de
los paises del mundo las brechas atin persisten. En efecto, de acuerdo
con dicho informe se han producido mejoras en el indice de desarrollo
de género (gender development index*?) y ha disminuido el indice de
desigualdad de género (gender inequality index*), pero todavia no se
ha logrado la equidad plena.

Es que atin en nuestros dias, dentro de la tradicional division sexual
del trabajo, las labores del hogar y de cuidado, como asi otros trabajos
de la economia informal, parecen ser ambitos exclusivamente femeni-
nos. Esto ocurre a raiz de la jerarquizacion de las diferencias heredadas
del orden patriarcal, que, afortunadamente cada vez son menos tolera-
das por la sociedad.

Es por eso que este enfoque debe estar presente no solo en la ley de
presupuesto, como instrumento en el cual se plasma la actividad finan-
ciera del Estado, sino también en todas las etapas que hacen posible
su “vida”, desde su elaboracién hasta su posterior control. En efecto,
resulta necesario que la perspectiva de género se encuentre presente
en todas las etapas de las politicas publicas, en sus diferentes niveles
y en las distintas personas que interactian tanto en su formulacion,
como en su ejecucion y control. La estrategia de transversalidad de
género —gender mainstreaming—, definido por la Comisién Europea
como la consideracion sistematica de las diferencias entre las condi-
ciones, situaciones y necesidades de las mujeres y de los hombres en

4 Inclusion de la Perspectiva de género en los presupuestos publicos. Oficina
de Presupuesto del Congreso, mayo 2019, Www.opc.gob.ar.

4 Mide la brecha de género entre hombres y mujeres en tres dimensiones
basicas para el desarrollo humano: salud, conocimiento y estandares de vida.
4 Mide las inequidades de género en tres aspectos principales: salud reproduc-
tiva (tasa de mortalidad materna y tasa de embarazo adolescente), empodera-
miento (proporcion de mujeres ocupando bancas en el Congreso y proporcion
de mujeres mayores de 25 afios con secundario completo) y situaciéon econd-
mica (ratio de la participacion laboral entre mujeres y hombres).
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todas las politicas y acciones comunitarias,** debera ser efectivamente
implementada para lograr la equidad de la que hablamos.

En esta linea cabe recordar que el primer presupuesto con pers-
pectiva de género efectuado en Australia en 1980, justamente aplicd
la estrategia de mainstreaming, debiendo cada departamento guber-
namental analizar las propuestas presupuestarias en términos de su
potencial impacto en las relaciones de género.

El Consejo de Europa sefala que el enfoque de género debe estar
presente en La... (re)organizacion, la mejora, el desarrollo y la evalua-
cién de los procesos de elaboracion de politicas, de modo que la pers-
pectiva de igualdad de género sea incorporada en todas las politicas,
a todos niveles y en todas las etapas, por los agentes que participan
normalmente en la formulacion de normas.*

Hay coincidencia en que los objetivos generales de los presupuestos
con perspectiva de género tienden basicamente a concientizar acerca
de las cuestiones de género y sus impactos en los presupuestos y las
politicas, a comprometer a los gobiernos para que incorporen esta
mirada en sus presupuestos, y en su caso a modificar los presupuestos
y las politicas publicas para promover la equidad de género. Estos fines
no pueden alcanzarse si no se persigue otro objetivo fundamental que
es aumentar la transparencia en la gestion publica, lo que lleva impli-
cito el control presupuestario. Esto significa, por parte del gobierno
la rendicion sistematica de cuentas, de los entidades fiscalizadoras
superiores el control exhaustivo del accionar publico y, por parte de la
ciudadania el control que surge de la participacion ciudadana, como
por ejemplo el derivado de las iniciativas de presupuesto participativo
desarrolladas en nuestro continente a partir de la experiencia de Porto
Alegre (Brasil) en 1989.

En nuestro pais justamente esta herramienta de participacion ciu-
dadana fue utilizada en 2004 en el municipio de Rosario, provincia de

44 Comision Europea. Comunicacion: “Integracion de la igualdad de oportuni-
dades entre mujeres y hombres en todas las politicas y actividades comunita-
rias” (COM (96) 67 final). En formato electronico, solamente en francés.

4 Consejo de Europa, integracion de la perspectiva de género: marco, meto-
dologia y presentacion conceptuales de buenas practicas. Estrasburgo, 1998.
http://www.coe.int/T/E/Human_Rights/Equality/o2. Gender mainstrea-
ming/100_EG-s-mS (1998).
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Santa Fe*¢, con el objetivo de incorporar mujeres en el proceso de pre-
supuesto participativo, considerando que con esta participacion en el
proceso presupuestario las mujeres tienen una excelente oportunidad
de que sus demandas puedan ser tenidas en cuenta a la hora de disefar
las politicas publicas.

En nuestro pais, la AGN como organismo de control, en 2015
comenzo a recorrer un nuevo camino en pos de la defensa de los de-
rechos de las mujeres, cuando recibid por primera vez a diferentes or-
ganizaciones de género —la Fundacion para Estudio e Investigacion de
la Mujer (FEIM), el Centro de la Mujer de San Fernando, la Fundacion
Mujeres en Igualdad, Mujeres de la Matria Latinoamericana (MuMaLa)
y el Observatorio DDHH y Género UCR-, quienes resaltaron la nece-
sidad de auditar al Consejo Nacional de las Mujeres (CNM), autoridad
de aplicacion de la Ley 26.485 de proteccion integral a las mujeres para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra estas en los ambitos
en que desarrollen sus relaciones interpersonales.

En virtud de los talleres tematicos realizados en 2015, se incluyeron
para 2016 tres proyectos nuevos, entre ellos la auditoria de gestién en
el Consejo Nacional de las Mujeres en virtud de la Ley N° 26.485.

Asimismo, en el afio 2016 la AGN reafirmé su compromiso con las
politicas de género y con la blisqueda de generar conciencia y pro-
mover acciones concretas tendientes a lograr la Paridad de Géneros:
igualdad de oportunidades, de acceso a la educacion, salud, trabajo y
representacion en los procesos de toma de decisiones.

“Es fundamental que todas las entidades del Estado cuenten con
los recursos presupuestarios y personal calificado para que sus accio-
nes puedan tener una incidencia real sobre las politicas tendientes al
empoderamiento de la mujer (...). La inequidad de género y la discri-

4 Ver en www.rosario.gob.ar/Archivos Web/biblioteca_pp_desde_perspecti-
va_genero_rosario.pdf.

Programa “Presupuesto Participativo y Ciudadania Activa de las Mujeres”.
Implementado por el Area de la Mujer dependiente de la Secretaria de
Promocion Social desde el afio 2004 este Programa complementa y fortalece,
una instancia de participacion social y publica de la ciudadania de Rosario
como es el Presupuesto Participativo. El objetivo del Programa, a partir de sus
distintas acciones, se dirige a incentivar la participacién de las mujeres en los
ambitos de decision publica y fortalecer su presencia.
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minacion son las causas principales de la violencia contra la mujer. Es
necesario establecer y fortalecer marcos normativos que sancionen
la violencia de género y protejan a la mujer en los distintos ambitos
donde interactiia”.*

Asimismo, durante la conmemoracién de los 25 afios de la AGN
como organo rector del control externo del sector publico nacional —
afio 2017- se hizo referencia a la importancia de incluir la perspectiva
de género en la agenda gubernamental, y considerar al Presupuesto
como un “instrumento clave para reducir la brecha de la desigualdad
entre hombres y mujeres, resultando pertinente proponer la incorpo-
racion de la perspectiva de género al sistema presupuestario nacional”.

Mas alla de los controles horizontales entre organismos del Estado,
es preciso que la ciudadania también se comprometa a participar
activamente en el control de las acciones de gobierno, de modo de
poder incidir en las politicas publicas que les impacten directamente.
Especificamente en el caso de las mujeres y también en el de otros
colectivos desaventajados, la participacion y el involucramiento en el
control de la formulacion, ejecucion y evaluacion de las politicas pu-
blicas que les competen resulta fundamental para lograr la equidad
de género.

En conclusion, la perspectiva de género necesita estar presente en
todas las etapas del ciclo presupuestario, es decir, transversalmente
desde su elaboracién hasta su control para asi identificar y trabajar
en pos de corregir la brecha de género actual. Sin lugar a dudas, la
AGN a través de su labor ha comenzado a trazar un nuevo camino en
el control publico, pero de la misma forma serd necesario incorporar
modificaciones a la ley 24.156 para que tal enfoque provoque grandes
impactos hacia el futuro.

47 Palabras de la Auditora General Cdra. Vilma N. Castillo, con motivo del Dia
Internacional de la Violencia contra la Mujer.
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VI. Participacion ciudadana en el control publico

Si los hombres fueran dngeles, ningtin gobierno seria necesario. Si los
dngeles gobernaran a los hombres, no serian necesarios los controles
externos o internos en los gobiernos. En la construccién de un gobierno
que serd administrado por hombres que gobiernan a otros hombres,
la gran dificultad radica en lo siguiente: primero, debe permitirse que
los gobiernos controlen a los gobernados y, en seqgundo lugar, obligarlo
a que se controle a si mismo.*® Aun con los aflos que han pasado, esta
sentencia de Madison resulta actual.

Ahora bien, el éxito del control ptiblico no puede esperarse del ex-
clusivo accionar de las entidades fiscalizadoras superiores o, de otros
organismos que tienen una funciéon de control; son varios los actores
de cuya actividad hoy se requiere: de la actuacién de organizaciones de
la sociedad civil, la accién de la prensa; no siendo posible olvidar en
este relato, el lugar de la ciudadania en general, como elementos que
coadyuvan a mejorar la calidad de las instituciones publicas comple-
mentando el trabajo de los agentes gubernamentales de control.

Este conjunto de iniciativas motorizadas por ONG, movimientos
sociales, asociaciones civicas o medios independientes preocupados
todos ellos por mejorar la transparencia, constituyen lo que Smulovitz
y Peruzzotti denominan accountability social. Con esa finalidad, esos
actores sociales desarrollan acciones orientadas a supervisar el com-
portamiento de funcionarios o agencias puiblicas, denunciar y exponer
casos de violacién de la ley o de corrupcion por parte de las autorida-
des, y ejercer presion sobre las agencias de control correspondientes.*

Resulta fundamental para un buen funcionamiento de las institu-
ciones democraticas que actien plenamente los diferentes tipos de
accountability, tanto sea la vertical electoral como la horizontal anali-
zada a lo largo de este trabajo.

A su vez, la accountability social ejerce un rol sumamente im-
portante porque enriquece con informacion crucial las dimensiones
horizontales y verticales de la accountability. Respecto de la primera,
visibilizando las cuestiones que si no son expuestas al escrutinio

48 The Federalist Papers, 51, afio 1788, James Madison.
4 La Politica de Accountability Social en América Latina, Enrique Peruzzotti.
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publico podrian ser obviadas o atenuadas por razones politicas o par-
tidarias y, en el caso de la accountability vertical, al sefialar y obtener
atencion publica respecto de las cuestiones que la sociedad prioriza,
como advertencia a los politicos que pretenden el favor popular.

El sefialamiento de los déficits institucionales que hace la accoun-
tability social adopta segin Peruzzotti dos formas principales. Una,
mostrando un déficit concreto en el funcionamiento de determina-
da agencia a través de la denuncia de casos concretos de corrupcion
o de transgresiones legales por parte de oficinas o agentes publicos,
forzando de esta forma la activacion de organismos de accountability
horizontal, ya que si tales situaciones no se hubieran hecho ptblicas y
llamado la atencion de la ciudadania, serian reticentes a aplicar sancio-
nes a los supuestos transgresores. La otra forma de seflalamiento surge
de exhibir déficits sistémicos de funcionamiento o de estructura, me-
diante el monitoreo permanente que permita una evaluacion sistema-
tica del desempefio de determinada oficina o poder gubernamental.>®

En nuestro pais diversas organizaciones de advocacy han realizado
notorios esfuerzos para poner en la agenda publica situaciones que
hubieran pasado inadvertidas si no hubieran sido sefialadas en forma
persistente.

Si la accountability horizontal es justamente como plantea O’
Donnell la institucionalizacion legal de la desconfianza, ciertamente
la accountability social es la que puede crear las circunstancias necesa-
rias para revertir esa situacion y abrir el camino para generar confianza
en las instituciones.

No podemos obviar que el castigo hacia el quebrantamiento legal o
la corrupcién lo deben proporcionar mayormente los métodos vertica-
les y horizontales de control, pero como seflalamos mas arriba, la ac-
countability social constituye un mecanismo para fortalecer las otras
formas de control.

5° Peruzzotti, obra citada.

StEstadode derechoydemocraciaen AméricaLatina, Accountabilityhorizontal.
Lainstitucionalizacion legal de la desconfianza politica, Guillermo O’ Donnell,
Universidad de Notre Dame, Kellogg Institute of International Studies. Estados
Unidos. SciELO Analytics.
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Por su parte los actores de este tipo de accountability efectian un
control selectivo y ponen temas en la agenda social pero no realizan
controles sistematicos como los que podrian efectuar los propios
organismos gubernamentales de control. Lo que si pueden hacer las
organizaciones sociales, los ciudadanos o la prensa independiente, es
constituirse como disparadores para que se activen los organismos con
capacidad de sancionar.

Ahora bien, para que cualquier tipo de control funcione con cierto
nivel de correccién resulta necesario que exista transparencia en la
gestion de los poderes del Estado. Si esto no sucede, los mecanismos de
control y rendicién de cuentas fracasan y van perdiendo crédito entre
los propios ciudadanos.

Es que para que los ciudadanos puedan participar en el control de
las politicas publicas se requiere una doble via: por una parte, que el
Estado se deje controlar —lo cual requiere un gobierno transparente—,
y por la otra que los ciudadanos se encuentren motivados para par-
ticipar. Siguiendo a Oszlak, los ciudadanos suelen movilizarse y con-
vertirse en actores politicos, cuando sus intereses son afectados, sus
derechos desconocidos o sus valores conculcados.’? Los ciudadanos, en
definitiva, participan cuando las acciones del gobierno los impactan
directamente.

Idealmente, en una sociedad democratica el control deberia tener
un caracter sistémico donde los diferentes actores que lo llevan adelan-
te, incluidos los ciudadanos, actiien de forma armonica y cooperativa,
intercambiando informacion sobre los temas que merecen ser con-
trolados y coordinando acciones que orienten a los diferentes actores
gubernamentales controlados, a un camino de mejoramiento y trans-
parencia en la formulacion y ejecucion de las politicas publicas.

Por su parte, el buen funcionamiento del drgano de control, ademas
de predicarse desde su disefo institucional, en el sentido de contar
con procesos adecuados para llevarlos a cabo, profesionales idéneos
y honestos con espiritu de servicio, dependera también del adecuado
funcionamiento de otras instituciones con razonables procedimientos

52 Oscar Oszlak, Estado Abierto: hacia un nuevo paradigma de Gestion Pablica.
Trabajo presentado en el panel “Gobierno Abierto en Iberoamérica: promesas
y realizaciones”, XVIII Congreso Internacional del CLAD, Montevideo, 2013.

43



ideados para cumplir sus fines. Una norma que instituya el mas perfec-
to de los 6rganos de control no basta por si sola para cumplir satisfac-
toriamente la funcion de control si no existe a la par, independencia
del controlado, personal técnico idoneo, autonomia presupuestaria,
procedimientos elaborados para razonablemente cumplir sus propd-
sitos y menos aln si no esta garantizada desde afuera del organismo
un régimen de responsabilidad del funcionario publico, una oposiciéon
politica constructiva, un sistema sencillo y claro de acceso a la informa-
tica, informacién asequible para que los ciudadanos, las organizacio-
nes no gubernamentales, analistas, periodistas, empresarios puedan
conocer el rumbo de la gestion y tomar decisiones acordes.

No podemos dejar de advertir que existe una crisis de representa-
cion democratica provocada fundamentalmente por la circunstancia
de que pasada la eleccion, el representante se aleja muchas veces de
las demandas de sus representados, produciendo un distanciamiento
cada vez mayor entre gobierno y ciudadania. La accountability social lo
que hace es reducir esa brecha procurando que los funcionarios publi-
cos no pierdan el foco respecto de las necesidades de sus representados
y rindan cuenta de sus actos.

De alli la importancia de la tendencia que se ha manifestado en
diversos paises desde que el presidente Obama en 2009 anunciara su
intencion de promover un gobierno abierto (Open Goverment).

En palabras de Oszlak, dicha tendencia apuntaria hacia un nuevo
paradigma que tiende a la nocién de gobierno abierto, favorecido por
las nuevas tecnologias y el avance en las comunicaciones.’® Es que,
segln sostiene el autor, con el correr de los tiempos ha comenzado a
abrirse una brecha en la infranqueable “caja negra” del Estado, [ulna
brecha por la que comienzan a filtrarse crecientes demandas de apertu-
ra, de transparencia en la gestion, de participacion en la elaboracion de

53 En efecto en su texto, sin cortapisas el autor afirma: “Sin duda, la tecnologia
es un gran aliado de esta empresa. A través de toda la historia de la humani-
dad, la tecnologia ha sido un factor fundamental de cambio cultural (...) La
tecnologia también contribuira a “forzar” una cultura de la transparencia y la
participacion ciudadana, en la medida en que Estado y sociedad civil advier-
ten que todo el ciclo de las politicas publicas puede beneficiarse del aporte y la
inteligencia colectiva de ambas instancias y que, en consecuencia, manifies-
tan una firme voluntad politica y civica para lograrlo”.
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politicas estatales, de rendicion de cuentas y responsabilizacion por el
uso de los recursos publicos, de evaluacion y control ciudadanos de los
resultados gubernamentales.>*

A su vez, continda diciendo que Esa brecha esté alentada, a veces,
por gobiernos genuinamente interesados en legitimar, por esta via una
gestiéon mds participativa y colaborativa de la ciudadania. También, en
parte, esta corriente es promovida por ciudadanosy organizaciones de
la sociedad civil, que luchan por incrementar los componentes partici-
pativos y deliberativos de la democracia.>> Asi, explica el autor, se ha
venido abriendo paso una concepcion que, bajo la denominacion gené-
rica de “gobierno abierto”, vislumbra una nueva filosofia de gobierno,
una modalidad de gestion publica mds transparente, participativa y
colaborativa entre [el] estado y [la] sociedad civil.5®

Esta concepcion de Gobierno abierto, que se caracteriza por buscar
la transparencia de sus acciones, la accesibilidad de los ciudadanos a
sus servicios e informacion y a la receptividad gubernamental a nuevas
ideas, demandas y necesidades, permite que la ciudadania naturalice el
control. Justamente porque laidea de apertura no solo mejora la gestion
gubernamental, sino que también destaca la centralidad del ciudadano
de modo de reforzar los aspectos deliberativos y participativos de la
democracia.

En lo que nos interesa a proposito del control social, es que el go-
bierno abierto lo facilita porque a los dos aspectos fundamentales que
caracterizan un gobierno abierto, la transparencia y la participacion,
debe adicionarse otro elemento fundamental, que optimiza los ante-
riores: la informacidon, cuyo acceso resulta mas facil para los ciudada-
nos en un gobierno abierto.

El derecho al libre acceso a la informacion es un insumo crucial para
que los ciudadanos participen de una manera efectiva y consciente, de
modo que puedan contribuir apropiadamente a la deliberacion publica,
controlar y exigir rendicion de cuentas a sus gobiernos. Su caracter de

54 Oszlak, O. en “Estado abierto: hacia un nuevo paradigma de gestién publica”,
trabajo presentado en el panel “Gobierno Abierto en Iberoamérica: promesas
y realizaciones”, XVIII Congreso Internacional del CLAD, Montevideo, 2013.
5 Qszlak, O. en “Estado abierto: hacia un nuevo paradigma...”, op. cit.

56 Oszlak, O. en “Estado abierto: hacia un nuevo paradigma...”, op. cit.
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bien publico social lo convierte en un mecanismo de control institucio-
nal de los ciudadanos al Estado.

Esta importancia se refleja en muchas legislaciones nacionales y
locales y en la legislacion internacional que consagra la libertad de
informacion® sefialando que toda la informacion en poder de los go-
biernos y las instituciones gubernamentales es, en principio, publica y
solo podra ser retenida si existen razones legitimas para no divulgarla,
como suelen ser la privacidad y la seguridad.

En definitiva, para que la ciudadania participe en el control del
proceso presupuestario en particular y de las politicas publicas en
general, se debe alentar la aparicién de un gobierno abierto, caracte-
rizado por la transparencia, que brinde informacién accesible a sus
ciudadanos y que estimule sin prejuicios, la participacion ciudadana.

VII. A modo de conclusién

Enla actualidad no cabe duda acerca de la vinculacién conceptual entre
la Ley de presupuesto con el sistema de derechos humanos®® y con
este trabajo quisimos enfatizar también con una idea fundamental, el
control presupuestario y el sistema de responsabilidades es una técnica
idonea para velar por el efectivo goce de los derechos fundamentales y
el normal desenvolvimiento de las instituciones constitucionales.

Asimismo, cabe sefialar que hoy en dia existe una nocién mas
amplia que la de control, que es la de buen gobierno, la cual refuerza la
responsabilidad de la gestion y la transparencia para el mejoramiento
de la calidad de vida de los ciudadanos. Para alcanzar un “buen gobier-
no” es necesario dotar de una regulacion clara, precisa y que cumpla
con los principios constitucionales a los organismos encargados de
llevar a cabo las funciones de control, entre ellos la Auditoria General
de la Nacion.

57 Art. 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y art. 13. de la
Convencion Americana sobre los Derechos Humanos.

58 Corti, H. G., Derecho constitucional presupuestario, Buenos Aires, Lexis
Nexis, 2007.
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Hace mas de veintisiete afios el Congreso de la Nacion guarda si-
lencio respecto a la sancion de una ley que regule el funcionamiento
de la Auditoria General de la Nacion, otorgandole mayor independen-
cia y que valore el trabajo que viene realizando desde sus origenes el
organismo.

No puede dejar de recordarse las conclusiones a las que hemos
llegado con el proyecto de investigacion, y la necesidad de un circuito
completo y sistematizado de control que asegure un posterior examen
de responsabilidad. Ya sea a través de una mayor coordinacion entre
los distintos actores responsables y/o otorgando legitimacién procesal
activa para accionar a la AGN.

Asimismo, dicha reglamentacion debera reflejar la necesidad de
incorporar perspectiva de género en todo el ciclo presupuestario, como
una herramienta fundamental en el trabajo por la equidad de género,
asi como la incorporacién de procesos y mecanismos que permitan un
efectivo control social, permitiendo a la ciudadania conocer el estado
de la gestion y participar en la construccion de un mejor gobierno
democratico.
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Capitulo |l

El control externo en Costa Rica.
Un breve estudio sobre el diseino
institucional y el funcionamiento de la
Contraloria General de la Republica

Luis Diego Ramirez Gonzalez

l. Introduccién

Costa Rica es un Estado unitario, constituido constitucionalmente
como una republica democratica, libre e independiente, cuya soberania
reside en la Nacidn, en la cual el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y
el Poder Judicial, mas el Tribunal Supremo de Elecciones, deben ejercer
sus funciones de manera independiente. El tema al que se dedica este
articulo, refiere sobre el disefio institucional, organizacién y funciona-
miento de la Contraloria General de la Republica de Costa Rica (en ade-
lante CGR)?, 6rgano que asume un rol preponderante en el ecosistema
indicado. Un andlisis y estudio de sus competencias constitucionales
y legales encomendadas por el Ordenamiento Juridico costarricense.
Como punto de partida, su creacion se encuentra en la Constitucion
Politica vigente desde el 07 de noviembre de 1949, al dedicarle un
apartado exclusivo dentro del Titulo XIII, sobre la Hacienda Publica,
el Capitulo II, que lleva el nombre del Organo Contralor. Aunque con-

! WWW.CgI.g0.Cr.
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formado dnicamente por dos articulos?, suficientes para otorgarle
una serie de condiciones y caracteristicas esenciales para una Entidad
Fiscalizadora Superior (EFS en lo sucesivo) en su perspectiva natural
de 6rgano de control externo. Ese sustrato constitucional reconoce y
garantiza la absoluta independencia funcional y administrativa en el
desempefio de su labor de vigilancia de la Hacienda Publica desde la
perspectiva del control externo de caracter administrativo. Su creacion
como un 6rgano constitucional fundamental del Estado, auxiliar de la
Asamblea Legislativa en el control superior de la Hacienda Publica y
rector del sistema de fiscalizacion, lo ubica dentro de la instituciona-
lidad como un actor politico relevante y con una gran responsabilidad
para contribuir en el Estado Social y Democratico de Derecho. Como
un 6rgano fundamental en el sistema de pesos y contrapesos. De esta
manera, se suma asi, a otros drganos —igualmente relevantes— dentro
de un régimen juridico democratico y de nacimiento constitucio-
nal, por ejemplo, el Tribunal Supremo de Elecciones y la Tesoreria
Nacional, como de otros 6rganos de control externos —de vital impor-
tancia— como el Ministerio Publico, la Defensoria de los Habitantes de
la Republica, la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo y Civil
de Hacienda, y por supuesto la Sala Constitucional.

En suma, la CGR de Costa Rica, en el ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y legales, desde el prisma del control externo, con
absoluta objetividad e independencia®, es el guardian del correcto,
eficiente y eficaz aplicacion de los recursos publicos, por medio de he-
rramientas de fiscalizacion que deben respetar todo el bloque de legali-
dad, en busca siempre de agregar valor publico, bienestar a la sociedad
y generar informacion ttil de caracter técnico-juridico para el control
politico por parte de la Asamblea Legislativa y control general por parte
de la sociedad, lo que en definitiva la constituye como una instituciéon
medular para la democracia y el Estado de Derecho. Ostenta una gran

2 Ver numerales 183 y 184 de la Constitucion Politica.

3 El principio de independencia en cualquier manifestacion de las Entidades
Fiscalizadoras Superiores es fundamental. Esta caracteristica fue incorporada
en la primera norma profesional de las EFS, considerada como la Carta Magna
de los procesos de fiscalizacion, suscrita en el IX Congreso de la INTOSAI
realizado en Lima, Perd. De alli su denominacién, “Declaracién de Lima”, en
reconocimiento de esa ciudad como sede del evento.
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capacidad de gestionar cambios y transformaciones en la realidad, por
ende, de incidir en clave positiva.

Il. Breve resena histdrica sobre su origen y creacion

La pretension de que los fondos publicos fueran gestionados adecua-
damente por los responsables del ejercicio de los poderes ptiblicos en
Costa Rica tiene su origen en la época colonial, por medio de una serie
de normativa orientada a regular el desempeiio de los servidores pt-
blicos. Ejemplo de lo anterior, como un antecedente relevante que tuvo
una incidencia desde el punto de vista del control y fiscalizacion del
erario para el modelo actual, lo es las Leyes de Indias* dentro de una
aplicacion integrada con algunas instituciones como la Residencia, la
Visita y la Rendicion de Cuentas.

Ya con la independencia establecida para Costa Rica, se promul-
g0 la 1era Ley Fundamental el 25 de enero de 1825°, momento en el
que también se constituyé la Federacion Centroamericana, surgien-
do estructuras institucionales paralelas: las de la federacion y las del
pais. Situacién que tuvo una incidencia en la Hacienda Ptblica por el
complejo contexto financiero al que se enfrentaron los Estados ante la
obligacion de aportar para los gastos de los organismos federales y a los
propios. De alli el énfasis en la sana y adecuada gestion de la Hacienda
Puablica, provocando que en esa primera norma se constituyera un
Tribunal de Cuentas a cargo del Congreso, cuya tarea cardinal con-
sistio en ejercer un control financiero de orden politico, examinando

4 En la época de conquista y de establecimiento de los espafioles en el “Nuevo
Mundo”, las relaciones sociales estaban regidas por una cantidad importan-
te de normas que en su conjunto forman Las Leyes de Indias. Basicamente,
definia temas como la organizacién de la iglesia, el régimen politico admi-
nistrativo, la justicia, la real hacienda, las comunicaciones y el comercio, la
economia de las poblaciones y la condicion de los indios, mestizos, mulatos
y negros esclavos.

5 También denominada, Pacto Social Fundamental Interino o Pacto de
Concordia.
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los resultados de las principales rentas que debian rendir los Jefes de
Estado.t

Posteriormente, se emitieron diferentes decretos que organizaron y
reorganizaron una Contaduria Mayor, la cual se definia como un tribu-
nal superior de cuentas que examinaba, glosaba y fenecia las cuentas
que debian rendir los administradores, tesoreros y recaudadores de
fondos publicos. Este tribunal de cuentas, que en sus origenes fue com-
petencia del Poder Ejecutivo, sufrié diversos altibajos en el transcurso
del tiempo, llegando incluso a suprimirse.

El 26 de mayo de 1922, mediante Ley no. 8, se cre la Oficina de
Control, con la finalidad de orientar y ordenar todas las entradas y ero-
gaciones de la Hacienda Publica. Este departamento asumio las fun-
ciones de la Contaduria Mayor. Del mismo modo, le competia aprobar
anticipadamente el presupuesto del afno siguiente y ejercer el control
presupuestario. Para ese momento, dependia del Poder Ejecutivo y
tenia rango constitucional.

El 06 de septiembre de 1945, con la Ley no. 200, se promulgo la Ley
Organica que reorganizo6 el Centro de Control y refunde el Tribunal
de Cuentas, dejando patente que, aparte de las deméas funciones en-
comendadas por otras leyes, le corresponde inspeccionar y vigilar la
recaudacion de impuestos y el pago de otras obligaciones a favor del
Estado, la custodia de los bienes ptblicos y la correcta ejecucion del
Presupuesto Nacional. Destacando desde ese momento, que ejerceria
sus atribuciones con absoluta independencia de los demds Poderes,
como delegado auxiliar del Poder Legislativo.

Posterior a la guerra civil de 1948, ante la ruptura del orden consti-
tucional y convocada la Asamblea Constituyente, especificamente en
1949, se evaluaron las funciones del Centro de Control, concluyendo,
la necesidad de que existiera un 6rgano que vigilara permanentemen-
te la inversion, procedencia, manejo financiero, econémico y legal de

¢ El Pacto Social Fundamental Interino, en su capitulo 13, “De la Hacienda
Pdblica”, disponia al respecto: “ARTICULO 115.- La Hacienda Pdblica del
Estado la forman las tierras baldias, y las contribuciones directas o indirectas
decretadas por el Congreso. ARTICULO 116.- Habra un Tribunal de cuentas
para examinar las que deben rendir anualmente los Jefes de las rentas prin-
cipales. ARTICULO 117.- Todos los afios se publicard y circulard un estado
general de cargo y data en la Hacienda ptiblica”.
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los fondos publicos. Por esa razon, se incluyé —en los articulos 183 y
184— en la Constitucion Politica actual un apartado dentro del Titulo
XIII, sobre la Hacienda Publica, el Capitulo II, que crea a la CGR, con el
proposito de ser el freno y contrapeso auxiliar del 6rgano legislativo en
la ejecucion y liquidacion de presupuestos y la vigilancia del adecuado
uso y destino de los fondos publicos.

Mediante Ley no.1252 del 23 de diciembre de 1950, se emite la —
primera— Ley Organica de la CGR, con fecha de vigencia a partir del 1 de
enero de 1951, normativa que le brind6 nacimiento y vida juridica. Esta
Ley fue derogada y sustituida por la Ley no. 7428 del 7 de septiembre
de 1994. Esta —segunda— Ley Organica constituye el bloque normativo
actual y vigente, la cual regula sus disposiciones generales, su compe-
tencia, su organizacion, sobre la depuraciéon de responsabilidades y
posibles sanciones a imponer, entre otras cuestiones relacionadas con
su desempefio.

lll. Propdsito fundamental de las EFS

La Corte de Cuentas de Francia fue creada el 16 de septiembre de
1807, hace mas de 200 afios. Napoledn Bonaparte, en su momento,
expresaba lo siguiente: “Quiero que a través de una vigilancia activa,
la deslealtad sea reprimida y el empleo legal de los fondos publicos sea
garantizado”’ Los sistemas de control y rendicion de cuentas tienen
antecedentes historicos muy variados, sin embargo, en la sociedad de-
mocratica actual, su diseflo y modelo se han construido y fortalecido
con la clara conviccion de incidir de manera positiva y en el bienestar
de las personas, asi como contribuir en una mejor calidad de vida de
la sociedad en general. Hoy en dia la colectividad exige estar mayor y
mejor informada, es mds demandante y con un pleno interés en parti-
cipar en los asuntos publicos por la clara conviccion de que esas deci-
siones —asi como la forma en que se adoptan— condicionan los actos de
la vida cotidiana, y mucho mads relevante, comprometen el futuro de
las nuevas generaciones.

7 Ver pagina web: https://cgrfiles.cgr.go.cr/publico/docsweb/documentos/cgr-
transp/informacion-interes/declaraciones-principios-asf.pdf
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A partir de lo anterior, es evidente el surgimiento de mayores
exigencias de la ciudadania y de la sociedad organizada, lo que ha
convertido a los procesos de rendicién de cuentas y a la fiscalizaciéon
superior de los recursos publicos en temas medulares de los modelos
de organizacion administrativa, su funcionamiento y la propia gober-
nabilidad de los Estados en la actualidad. Ha sido un proceso evolutivo
y de constante cambio para su mejora y fortalecimiento, en especial
a partir de la segunda mitad del siglo pasado, intentando acrecentar
el ejercicio democratico de los sistemas politicos, asi como conceder
mayor representacion ciudadana —aunque haya sido mas en modo
indirecto—, por medio de los congresos, de los parlamentos, de contra-
lorias, auditorias, tribunales o agencias especializadas, destacadas con
competencias para fiscalizar, controlar, examinar y evaluar el uso de
los recursos publicos por parte de los diferentes 6rgano o entes ptbli-
cos de un Estado.

De esta manera, las EFS son determinantes en un Estado Social
Democratico de Derecho, son las principales entidades de fiscalizacion
—en su rol natural de control externo— del sector publico en un pais.
Su principal tarea radica en vigilar si los recursos publicos son utili-
zados de manera econdémica, eficiente y eficaz, de conformidad con
el ordenamiento juridico vigente. El buen funcionamiento y desem-
peno de las EFS es trascendental para corroborar que la gestiéon y sus
controles estan operando de forma efectiva, permitiendo identificar
el despilfarro y/o las conductas impropias, asi como sugerir areas de
mejora a las entidades publicas. Para tal efecto, tienen asignadas sus
competencias en el ambito constitucional y legal, con herramientas es-
trechamente vinculadas con la economia financiera publica. El control
que ejercen no representa una finalidad en si mismo, sino una pieza
clave del sistema de pesos y contrapesos en el principio de distribucio-
nes de funciones entre los Poderes del Estado. En cualquiera de ellas,
imperioso que tenga la posibilidad de sefialar, oportunamente, las
desviaciones de poder y las infracciones de los principios de legalidad,
sostenibilidad, rentabilidad, utilidad y racionalidad de las operaciones
financieras, de tal manera que de forma prioritaria —vision preventiva—
se puedan adoptar las medidas convenientes, pertinentes y adecuadas
de orden correctivo en cada caso particular, y si fuere del caso, depurar
las responsabilidades en el ambito administrativo, civil o penal. El ob-
jetivo es que los recursos publicos se utilicen de la mejor manera para
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el bienestar de la sociedad en general, lo que las EFS pueden contribuir
en su gestion sostenible.

En lo tocante al control previo o posterior de la EES, sefialar que no
hay una regla precisa o exacta en su definicion. Sin embargo, ha sido la
tendencia otorgarles un ambito competencial de vigilancia posterior.®
Si el control se ejerce antes de la realizacion de las operaciones finan-

8 Sin pretender profundizar sobre este tema, el cual no es parte del presen-
te estudio y que merece un debate y una discusion profunda, una razén por
la cual estimo la inviabilidad e inconveniencia de que una EFS tenga fun-
ciones de control previo, radica en el conflicto de intereses de caracter ins-
titucional que se origina cuando en el ejercicio de la fiscalizacion posterior
ingresa a auditar, investigar o vigilar decisiones de las Administraciones
Pablicas que fueron “validadas” por el mismo drgano de control, o que de
algiin modo fueron conocidas en esa etapa previa. Por ejemplo, en materia
de contratacion administrativa, la EFS de Costa Rica participa de su procedi-
miento administrativo en diferentes etapas esenciales: resuelve los recursos
de objecion al cartel, decide sobre los recursos de apelacion contra los actos
de adjudicacion (control de validez de las actuaciones), y finalmente, supe-
radas las fases anteriores, cuando corresponda, refrenda o no el contrato
(control de eficacia). En ese sentido, solamente dejo planteado que este tipo
de control debe ir acorde con la realidad nacional e internacional en funcion
de las demandas cada vez mayores que exige la sociedad sobre la gestion de
los servicios publicos de manera eficiente y oportuna. De alli la necesidad y
obligacion de lograr el balance entre el control y ejecucion, entre el control
previo y posterior, maxime si ambos estd en manos de una EFS. Me decanto
por un control externo previo orientado a la vigilancia concurrente y con apli-
cacion de herramientas de caracter preventivas y asesoras, que no impliquen
la participacion directa de la EFS durante el procedimiento administrativo con
decisiones sobre el caso concreto, pero con la posibilidad de remitirle al gestor
responsable de la Administracion Publica de los asuntos propios de su com-
petencia, productos juridicos, cuyo contenido le sirva como una herramienta
agil, oportuna, econdmica, util, eficiente y efectiva, de control preventivo, a
efectos de informarle y/o advertirle sobre aspectos juridicos relevantes para
el ejercicio de su actividad en un determinado ambito, y en cumplimiento del
bloque de legalidad. Precisamente, de esa forma, tratar de prevenir y evitar
que se cometan o consoliden irregularidades en perjuicio de la Hacienda
Publica. La vision de la perspectiva de control previo de una EFS debe ser de
menos control y mayor acompafiamiento, sin que implique una sustituciéon de
la Administracién Publica o pretender coadministrar.
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cieras o administrativas, estamos en presencia de un control previo. De
lo contrario, 1o ubicamos en un control posterior.

Un control previo eficaz resultaimprescindible para una sana econo-
mia financiera publica, el que idealmente debe estar dentro de la pers-
pectiva del control interno (autotutela), esto significa, desde el punto
de vista de las propias responsabilidades de la propia Administracién
Publica, de su 6rgano jerarquico y demas unidades encargadas (jerarca,
funcionarios y auditoria interna). Si bien puede ser ejercido por una
EFS, también por otras estructuras juridicas de control, lo cual parece
ser lo mas conveniente y pertinente para alcanzar un balance entre los
efectos de los diferentes tipos de vigilancia. Por otro lado, el control
administrativo posterior externo de la gestion de los fondos publicos
es una funcion inalienable de cada EFS.

Las atribuciones y facultades de las EFS deben impulsar acciones
de fiscalizacion integral que procuren incrementar la eficiencia del
servicio publico, la transparencia y la rendiciéon de cuentas, el control
ciudadano, la confianza en la institucionalidad y la prevencion de la
corrupcion. Deben contar oportunamente con el conocimiento espe-
cializado que se requiera, sustentando sus procesos y productos en
tecnologias de informacion, en la integracién y en los valores institu-
cionales, todo lo anterior con la finalidad de mejorar la satisfaccion del
interés publico.

Desdeel puntodevistadelaOrganizacion Internacional de Entidades
Fiscalizadoras Superiores® (INTOSAI, por sus siglas en inglés), ha pro-
movido y proporcionado un marco institucional para la transferencia
y el aumento de conocimientos con la finalidad de mejorar, a nivel
global, 1a fiscalizacion de los 6rganos de control externo, mediante el
fortalecimiento de sus capacidades, de su desempefio y prestigio, en
sus respectivos paises. Esa tarea de fiscalizar los fondos ptiblicos es un
factor fundamental a la hora de marcar la diferencia en la vida de los
ciudadanos. Tiene un impacto positivo en la confianza de la sociedad,

° Fue creada en 1953 por las Entidades Fiscalizadoras Superiores de 34 paises,
como una organizacion no gubernamental, autonoma, independiente y apo-
litica, que tiene un estatus especial con el Consejo Econdmico y Social de las
Naciones Unidas. Actualmente, cuenta con 192 miembros de pleno derecho y
cinco miembros asociados y uno afiliado.
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en el sentido de que los gestores publicos responsables de adoptar de-
cisiones que impliquen la utilizacion de recursos publicos valoren, con
apego al ordenamiento juridico, como disponerlos correctamente. Y
es que, precisamente, este conocimiento respalda los valores deseados
y sustenta los mecanismos de rendicién de cuentas que promuevan a
la toma de mejores decisiones. A partir del momento en que se hacen
publicos los resultados de los procesos de fiscalizacion de las EFS, la
sociedad en general puede pedir cuentas a los servidores encargados
de gestionar los recursos publicos. La contribucién de una EFS debe
verse reflejada en el impacto en la eficiencia, la eficacia, la rendicion de
cuentas, y la transparencia del sector ptiblico. De tal manera, una EFS
independiente™, objetiva, técnica, confiable, creible, modelo y apegada
al bloque de legalidad en su desempefio, supone un componente esen-
cial dentro de un sistema democratico de cualquier Estado, en el que
la rendicion de cuentas, la transparencia y la integridad son elementos
imprescindibles para una democracia estable.

En concordancia con lo anterior, la ISSAI 12, sobre “El Valor y
Beneficio de las Entidades Fiscalizadoras Superiores - marcando la di-
ferencia en la vida de los ciudadanos”, establece que dicho propdsito se
alcanzard en el tanto una EFS logre:

1) Fortalecer la rendicién de cuentas, transparencia e integridad
del gobierno y las entidades ptblicas.

2) Demostrar la relevancia continua para los ciudadanos, el parla-
mento y otros actores interesados.

3) Ser una organizaciéon modelo a través del ejemplo.

Ahora bien, independientemente del modelo o disefio institucional
que tenga una EFS, asi como los diversos mandatos constitucionales
y/o legales que le otorgue el régimen juridico interno de cada Estado,
los objetivos y principios antes citados, pretenden que los 6rganos de
control externo se enfoquen en promover e informar el valor y benefi-
cio que les pueden ofrecer a la democracia y a la rendicién de cuentas.
Estos postulados aplican de forma idéntica desde una perspectiva
objetiva como subjetiva, es decir, de manera igual a la parte organica

1o En coherencia con el espiritu de la Declaracién de Lima, ISSAI 1.
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institucional de cada EFS como a su personal o quienes realizan labores
a sunombre.

En definitiva, las EFS tienen la capacidad, el mandato y responsa-
bilidad de impactar e incidir de manera positiva en la sociedad, ejer-
ciendo sus atribuciones y competencias conforme al ordenamiento
juridico con la plena conviccion de generar valor publico para contri-
buir a mejorar la vida de las personas.

IV. Naturalezajuridica de la Contraloria General de la Republica

El numeral 183 de la Constitucién Politica de Costa Rica indica: La
Contraloria General de la Reptiblica es una institucion auxiliar de la
Asamblea Legislativa en la vigilancia de la Hacienda Ptblica; pero
tiene absoluta independencia funcional y administrativa en el desem-
pefio de sus labores. La Contraloria estd a cargo de un Contralor y un
Subcontralor. Ambos funcionarios serdn nombrados por la Asamblea
Legislativa, dos afios después de haberse iniciado el periodo presiden-
cial, para un término de ocho afios; pueden ser reelectos indefinidamen-
te, y gozardn de las inmunidades y prerrogativas de los miembros de
los Supremos Poderes. El Contralor y Subcontralor responden ante la
Asamblea por el cumplimiento de sus funciones y pueden ser removidos
por ella, mediante votacién no menor de las dos terceras partes del total
de sus miembros, si en el expediente creado al efecto se les comprobare
ineptitud o procederes incorrectos.

Por su parte, el articulo 1° de su Ley Organica (en adelante LOCGR),
Ley no. 7428, del 04 de noviembre de 1994, sobre la naturaleza juridica
y atribucién general, dispone: La Contraloria General de la Reptiblica
es un organo constitucional fundamental del Estado, auxiliar de la
Asamblea Legislativa en el control superior de la Hacienda Publica y
rector del sistema de fiscalizacién que contempla esta Ley.

En virtud de las normas citadas, la CGR es un 6rgano de creacion
constitucional auxiliar de la Asamblea Legislativa, sin embargo, sus
competencias las ejerce con absoluta independencia funcional y ad-
ministrativa.* Dada esta definicion, en primer orden, hay que destacar

1 Ver también el articulo 2 de la LOCGR, en lo que interesa sefiala: “En el ejer-

57



que no depende jerarquicamente del Poder Legislativo, y en ese sentido,
el Parlamento no puede girarle 6rdenes, instrucciones o recomenda-
ciones de caracter vinculante, a menos de que sea por medio de una ley.
En segundo lugar, es un 6rgano y no un ente, autobnomo ni semiauto-
nomo. Tercero, no es un simple 6rgano, pero tampoco es un Poder del
Estado, mas bien, se define como un drgano fundamental del Estado,
por lo que se diferencia de los érganos de relevancia constitucional.
Como cuarto elemento, por referencia expresa desde el punto de vista
constitucional y legal, posee absoluta independencia —funcional y ad-
ministrativa—, por lo que técnicamente no posee autonomia, instituto
referido para los entes o entidades descentralizadas. El quinto aspecto,
es que si bien desde su nacimiento existian diversas posiciones sobre
si poseia personalidad juridica, lo cierto del caso es que a partir de la
vigencia del Cédigo Procesal de lo Contencioso Administrativo'?, se
despejala duda, al reconocer la posibilidad de ser parte demandada (le-
gitimacion pasiva) y hasta poder accionar como parte demandante (le-
gitimacion activa) en defensa de los intereses que se deben tutelar en el
ambito de la Hacienda Publica. Sexto, el ejercicio de sus competencias
es en el ambito administrativo, por lo que sus decisiones se adoptan
en el tramite de un procedimiento y de acuerdo con los requisitos para
dictar actos administrativos, lo que implica que no posee atribuciones
de caracter jurisdiccional. Séptimo, la relacion de auxiliaridad con la
Asamblea Legislativa, lo es Unica y exclusivamente con el fin de que
los productos que elabore la CGR, en el marco de sus procesos de fis-
calizacion, les sirvan de insumo a las personas que forman parte de la
Asamblea Legislativa para realizar el control politico que les corres-
ponde. Octavo, desde el ambito del control en sede administrativa de
caracter externo (superior), es competencia exclusiva de la CGR la vigi-
lancia en la disposicion de los recursos publicos, aunado a ser el rector
del sistema de fiscalizacion. Noveno, los procedimientos y decisiones

cicio de sus potestades, la Contraloria General de la Reptblica goza de abso-
luta independencia funcional y administrativa, respecto de cualquier Poder,
ente u 6rgano publico”.

2 E]l 01 de enero de 2008 tiene vigencia el Codigo Procesal de lo Contencioso
Administrativo. De la relacion de los numerales 10.3, 12.5 y 16 se infiere con
claridad que la CGR ostenta tanto legitimacion activa como pasiva en los pro-
cesos de esa materia.
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que adopta la CGR estan inicamente sometidas al ordenamiento juri-
dico, por ende, sujetas al control de legalidad que ejerce el Juez de lo
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda.

De conformidad con lo anterior, desde la perspectiva de su natu-
raleza juridica, la CGR cuenta con un marco juridico sélido y robusto
que permite —en principio— ejercer sus competencias constitucionales
y legales de manera independiente.

En ese orden de ideas, una importante herramienta, constituida
como una garantia para desempefiar sus competencias, es el acceso
y disposicion de informacion en manos de los sujetos pasivos de fis-
calizacion. Permitiendo que la EFS tenga acceso irrestricto a registros,
documentos e informacion necesaria y pertinente para llevar adelante
los procesos de control. El articulo 13 de la LOCGR establece una ga-
rantia de acceso y disposicion de informacién. Ese numeral dispone:
Con las salvedades de orden constitucional y legal para cumplir con
sus cometidos, la Contraloria General de la Reptiblica tendrd acceso a
cualquier fuente o sistema de informacion, registro, documento, ins-
trumento, cuenta o declaracioén de los sujetos pasivos ptiblicos. Con las
salvedades de orden constitucional y legal, la Contraloria General de la
Reptiblica tendrd acceso a la contabilidad, correspondenciay en general
a los documentos emitidos o recibidos por los sujetos pasivos privados,
para el ejercicio del control y la fiscalizacién aqui contemplados. Para
el cumplimiento de las anteriores atribuciones, solo estardn investidos
de autoridad los servidores de la Contraloria General de la Reptiblica
acreditados para ello. Los funcionarios, empleados o particulares que
sean requeridos al efecto, deberdn suministrar, en el plazo que ella les
fije, la informacién o piezas documentales o instrumentales solicitadas.

El legislador no solo quiso dotar de una amplia gama de atribucio-
nes al Organo Contralor para vigilar la hacienda publica de manera
efectiva, sino que para ello le otorgd herramientas para lograrlo, tal y
como lo es el acceso a la informacion, en los términos indicados en el
parrafo anterior.

Otro medio que complementa y contribuye a realizar un mejor des-
empefio de las funciones de fiscalizacion, es la gestion del conocimien-
to y aprendizaje de los servidores que laboran en el 6rgano de control.
El plan estratégico institucional permite alinear el plan anual operativo
de la Division Juridica de la CGR en varios temas, especialmente en ma-
terias vinculadas con la responsabilidad del servidor publico. Hay un
plan a mediano plazo que incorpora como tema relevante y prioritario
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la capacitacion continua sobre la depuracion de responsabilidades,
Derecho Administrativo Sancionador en el ambito de la proteccion de
la Hacienda Publica y herramientas de lucha contra la corrupcién. En
concreto, se da énfasis a: la denuncia, herramientas de investigacion,
direccién funcional, tramitacion de procedimientos administrativos
sancionadores, responsabilidad civil, responsabilidad administrati-
va, responsabilidad penal, control de las administraciones ptblicas,
control judicial, medios de prueba, etc.

Lo anterior, junto con la experiencia acumulada, ha permitido que
surjan iniciativas de proyectos de capacitacion sobre asuntos de res-
ponsabilidad hacia afuera de la institucion, con una visiéon de compar-
tir el conocimiento y generar insumos para el desempefio del resto de
los gestores publicos que a diario se ven inmersos en procedimientos
administrativos como responsables de su tramitacion y decision. Esos
proyectos se han vinculado con el Plan Estratégico Institucional con el
fin de fortalecer el conocimiento y las competencias de los funciona-
rios del sector publico costarricense. La tematica de la potestad sancio-
nadora ha sido prioritaria y de atencién destacada. Algunas iniciativas
que han contribuido a fomentar esta idea son: 1) Creaciéon de una
Revista Electronica sobre Derecho de la Hacienda Publica®, 2) Curso
virtual sobre la investigacion y tramitacion de procedimientos admi-
nistrativos sancionadores, 3) Curso virtual sobre los “Diez Poderes”
para prevenir la corrupcidn, 4) Cuatro seminarios online dirigidos a los
abogados de las instituciones publicas, 5) Tres seminarios online diri-
gidos a los auditores internos de las instituciones ptblicas, 6) Un con-
greso cada dos afios sobre el Régimen Juridico de la Hacienda Pablica
dirigidos especialmente a los asesores legales de las instituciones
publicas para debatir temas de interés para mejorar la gestion juridica
de las administraciones publicas, 7) Un congreso cada dos afios (no
coincide con el anterior) denominado Congreso Nacional de Gestion
y Fiscalizacion de la Hacienda Publica, dirigido a los auditores de las
instituciones publicas para reflexionar sobre temas de interés para
mejorar la gestién y el control interno de las administraciones ptblicas,
8) Curso virtual de control interno, 9) Diplomado sobre corrupcién y

B Ver pagina web: https://www.cgr.go.cr/03-documentos/publicaciones/re-
vista-derecho.html.
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régimen sancionatorio de la Hacienda Pudblica, durante el 2016, 2017 y
2018, como una capacitacion presencial gracias al financiamiento del
Banco Interamericano de Desarrollo y la colaboracién técnica — juridi-
ca de la Fundacion de la Universidad de Salamanca, Espafia, dirigido a
abogados del sector ptblico, asi como funcionarios de la CGR.

V. Regulacion, organizacion interna y otras cuestiones
relevantes de la CGR

Tal como se indicé antes, el régimen juridico de la CGR tiene susten-
to a partir de la Constitucion Politica, complementado por su Ley
Organica, y adicionalmente, por el Reglamento Auténomo de Servicios
dictado mediante resolucion no. R-DC-97-2019 por parte del Despacho
Contralor, a las nueve horas del nueve de octubre de dos mil diecinue-
ve, como también otras regulaciones legales de corte sectorial como
internas que se encargan de temas especificos.

Dentro de los temas de mayor interés, reiterar que la CGR es
un organo auxiliar de la Asamblea Legislativa en la vigilancia de la
Hacienda Publica. Desde el punto de vista de la mayor jerarquia institu-
cional, esta conformada por un 6rgano de caricter unipersonal, a cargo
de un (a) Contralor (a) y un (a) Subcontralor (a). Ambos son nombrados
por la Asamblea Legislativa, dos afios después de haberse iniciado el
periodo presidencial, por un término de ocho afios. Ademads, pueden
ser reelectos de forma indefinida. En lo tocante a la existencia de una
proteccion legal especial para esos altos cargos, gozan de las idénticas
inmunidades y prerrogativas de los miembros de los Supremos Poderes.

En lo tocante a la independencia financiera de la CGR con respecto
alos diferentes Poderes, la Constitucién Politica y la LOCGR establecen
la absoluta independencia funcional y administrativa en el desem-
pefio de sus labores. En ese sentido, la Organo Contralor elabora su
presupuesto de conformidad con el Plan Estratégico Institucional, las
prioridades de los procesos de fiscalizacion y necesidades de recursos
que determine de manera interna e individual, sin intervencion directa
o indirecta de otros 6rganos. No obstante lo anterior, debe ajustarse
a los lineamientos generales para la formulacion de presupuestos es-
tablecidos por el Ministerio de Hacienda para el sector centralizado,
los cuales, entre otras cosas, regulan el limite de crecimiento de gasto
y aspectos técnicos generales sobre los elementos que debe contener
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un plan-presupuesto, asi como de registro, de acuerdo con las normas
contables nacionales.

El Poder Legislativo es el 6rgano responsable de aprobar y establecer
el contenido final de cada ley de presupuesto, bajo el limite constitucio-
nal de equilibrio presupuestario. Dentro del procedimiento legislativo,
la CGR suele ser llamada a comparecer, gestion llevada adelante por la
via de las mociones solicitadas por uno o mas legisladores. La sesiéon
en la que participa la CGR, en el tema de interés, lo es para que tenga
un espacio de explicar su propuesta de presupuesto, asi como para que
se reconsideren eventuales discrepancias entre el proyecto de ley de
presupuesto enviado por el Ministerio de Hacienda y las necesidades
segtin fueron valoradas por el Organo Contralor.

Por tal razon, a pesar de la mencidn —tedrica— de la independencia
financiera, el Ministerio de Hacienda puede incidir o afectar el conte-
nido de los objetivos, metas e indicadores del plan-presupuesto de la
CGR, asi como en el contenido financiero del proyecto de presupuesto
enviado al Poder Legislativo. Lo anterior significa que la CGR tiene plena
libertad de proponer su propio presupuesto de acuerdo con su plan de
fiscalizacion y necesidades propias para atender sus competencias
constitucionales y legales. Sin embargo, es aprobado —o ajustado— por
la Asamblea Legislativa cuando decide sobre el presupuesto nacional
con fundamento a la discrecionalidad que ostenta en ese ambito.
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Este cuadro refleja dos cuestiones importantes: 1. El anteproyecto
de presupuesto presentado al Ministerio de Hacienda, distribuido por
programa presupuestario. 2. El proyecto de presupuesto presentado
por el Ministerio de Hacienda a la Asamblea Legislativa, distribui-
do por programa presupuestario. Mision del programa 9, “Direccién
Estratégica y de Apoyo”, brindar el apoyo que requieran los procesos
de la fiscalizacion integral a fin de contribuir a que estos se realicen en
forma eficaz y eficiente, proporcionando oportunamente los recursos
financieros, humanos, tecnoldgicos y materiales. Misién del programa
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12, “Fiscalizacion Superior de la Hacienda Publica”, fiscalizar el uso
de los fondos publicos que reciben las instituciones del Estado, para
mejorar la gestion de la Hacienda Publica y contribuir al control politi-
co y ciudadano.
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Este otro cuadro refleja el presupuesto aprobado por la Asamblea
Legislativa por afio, distribuido por programa presupuestario.
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Finalmente, esta imagen, en su primera linea, refiere al Presupuesto
aprobado por la Asamblea Legislativa para el afio en curso (no incluye
revalidaciones, modificaciones ni presupuestos extraordinarios). La
segunda linea, refleja el porcentaje que representa la CGR del total pre-
supuestado para el afio en particular. En la linea tercera, se observa el
crecimiento del presupuesto de la Republica. Y, en la tltima linea, el
crecimiento del presupuesto de la CGR.

De previo a la referencia al Plan Estratégico Institucional, es im-
prescindible una referencia —aunque sea breve— a las ideas rectoras
que marcan la ruta por la cual debe conducirse el Organo Contralor. La
vision: garantizar a la sociedad costarricense la vigilancia efectiva de la
Hacienda Publica. La mision: ser el érgano constitucional auxiliar de
la Asamblea Legislativa que fiscaliza el uso de los fondos publicos para
mejorar la gestion de la Hacienda Publica y contribuir al control politi-
coy ciudadano. Los valores estan constituidos por el respeto, la integri-
dad, el compromiso, la justicia y la excelencia. También se cuenta con
un Codigo de Conducta que incluye y desarrolla los anteriores criterios,
asi como los parametros relacionados con la independencia, la objeti-
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vidad, la competencia, la conducta profesional, la confidencialidad y la
transparencia de todos los servidores publicos.!

Por su parte, en lo referido al contenido del Plan Estratégico
Institucional de la CGR —actualmente el PEI 2013/2020-5, estd sus-
tentado y dirigido al aprovechamiento de las fortalezas instituciona-
les, asi como a la superacion de debilidades y amenazas encontradas,
fundado en un andlisis de esos elementos, conocido como DOFA.*
Del mismo modo, para su elaboracion, de acuerdo con el modelo de
procedimientos de la CGR, se tuvo previsto aprovechar el mecanis-
mo de Monitoreo del Entorno (enfocado a factores externos) y el de
Diagnostico Institucional (referido tanto a factores internos como ex-
ternos), con la finalidad de consolidar insumos tanto al analisis DOFA
como al planteamiento de objetivos, metas, estrategias e indicadores
que conforman ese plan y a la aplicacion de un sistema de priorizaciéon
de esos elementos.

La estructura de contenido del PEI muestra un marco de resultados
(marco 1ogico), con la debida priorizacion e interrelacion de elemen-
tos (objetivos, estrategias, metas e indicadores). El Plan Estratégico
Institucional 2013/2020 contiene seis objetivos (tres referidos a pro-
cesos sustantivos y tres a procesos de apoyo) con 13 indicadores en
total y sus respectivas fichas explicativas (nueve sustantivos y cuatro
de apoyo). Es una cantidad aceptable y razonable de mediciones que
abarcan aspectos clave sobre el entorno operativo y las capacidades,
e incluye medidas disefiadas para fortalecer el ambiente institucional.

4 Ver pagina web: https://cgrfiles.cgr.go.cr/publico/docsweb/documentos/
cgr-transp/planes-politicas/politicas-inst/codigo-conducta-cgr-2017.pdf.

5 Ver pagina web: https://cgrfiles.cgr.go.cr/publico/docsweb/documentos/
cgr-transp/planes-politicas/plan-estrategico/pei-2013-2020.pdf.

16 La matriz FODA, o andlisis FODA, consiste en una estrategia de andlisis, la
cual puede aplicarse en cualquier situacion, tanto de caracter individual como
institucional. Se basa en identificar las fortalezas, oportunidades, debilidades
y amenazas, con el propdsito de elaborar un cuadro situacional del objeto de
estudio, asi arribar a un diagndstico preciso y exacto. Contienen las siguientes
caracteristicas: es un diagnostico certero y completo, utiliza cuatro elementos
para su desarrollo (fortalezas, debilidades, oportunidades y amenazas), trata
de un andlisis interno en el que se desarrollan las fortalezas y debilidades y de
un analisis externo en el que intervienen las amenazas y oportunidades.
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Laindependencia funcional y administrativa que posee la CGR para
ejercer sus competencias administrativas le faculta para determinar sus
propias reglas de funcionamiento. Asi las cosas, establece su propia or-
ganizacion y reglamentacion, su esquema de procesos o procedimien-
tos de trabajo, su propio régimen auténomo de servicios del personal,
la remuneracion y contratacion de personal fijo y de experticia externa,
sus esquemas y metodologias de trabajo, su modelo de planificaciéon
de largo, mediano y corto plazo, la evaluacion de los planes institucio-
nales e individuales, entre otros aspectos. Como apoyo de lo expuesto,
el articulo 23 de la LOCGR dispone sobre la potestad reglamentaria,
otorgando la exclusividad para dictar los reglamentos auténomos de
servicio y de organizacion, en las materias de su competencia consti-
tucional y legal.

En el ambito interno, la estructura organizacional que posea una
EFS resulta de especial relevancia para su adecuado funcionamiento. Si
bien siempre hay factores externos a considerar, también los internos
son determinantes para mejorar su desempefio. La Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU), ha sido consecuente en esta tematica en sus
acuerdos. Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), han reconoci-
do que las EFS fuertes e independientes tienen un rol protagénico en la
generacion de mayor confianza de parte de los ciudadanos, responsa-
bilizando a las autoridades y gestores en la disposicion de los recursos
publicos.”” En ese mismo sentido, el propio Objetivo 16 de los ODS hace
una especial referencia —especifica— a la importancia de crear institu-
ciones eficaces, responsables e inclusivas en todos los niveles.*® Por tal
razon, para fortalecer una EFS no es suficiente solo mejorar las habi-
lidades personales, técnicas y profesionales de sus colaboradores. El
enfoque debe ser integral y completo. Se debe centrar en el desarrollo
institucional, el desarrollo organizacional y el desarrollo profesional.

En el caso de la EFS de Costa Rica, su estructura organizacional es
la siguiente:

17 Resolucion ONU A/C.2/69/L.25/Rev.1 2014.
8 Ver pagina web https://sdgs.un.org/.
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Estructura Organizacional de la Confraloria General de la Repiblica 1/

——
Unidod de Prensa y Comunicocianes

1 Resolucsdn R-CO-H-2009 Contralonia Gensral do o Republca
D e San José. e

del veintickis de de do:

El Despacho Contralor estd conformado por una serie de unidades
que le dan soporte en diversos temas de marcada relevancia, como
son, la Auditoria Interna, Gobierno Corporativo, Consejo Consultivo,
Consejo de Docencia y, la Unidad de Prensa y Comunicaciones. El
resto de la institucion esta organizada con cuatro divisiones: Division
de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa, Divisién Juridica, Division de
Contratacién Administrativa y Division de Gestion de Apoyo. Las tres
primeras, encargadas de realizar las funciones sustantivas de fiscaliza-
cion por medio de los diferentes procedimientos de control, y la Gltima,
pieza clave para contribuir con las anteriores dentro de la dimensién de
administracion activa.

Realizar las tareas del Organo Contralor de manera independiente,
objetiva y eficaz, no solo depende de los factores externos, sino que
también, depende ampliamente de la forma en que esta organizada, asi
como laregulacién interna de sus unidades como centros de accién que
desarrollan procedimientos y dictan conductas administrativas que
afectan en sentido positivo o negativo la esfera juridica de las personas,
sean fisicas o juridicas, ptblicas o privadas. Sus titulares y equipo de
colaboradores, como responsables directos de su buen funcionamien-
to, estan en constante ejercicio de sus competencias administrativas,
por lo que es permanente la existencia de diversas relaciones juridico
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administrativas entre la EFS y los sujetos pasivos de fiscalizacion. De tal
manera, debe estar en constante mejora su capacidad institucional para
cumplir con sus mandatos legales con parametros de calidad y excelen-
cia, entre lo que estd su disefio organico o estructura organizacional.

VI. Competencias constitucionales y legales: modelo de
control externo

La CGR es el Organo Rector del Ordenamiento o Sistema de Control y
Fiscalizacion Superior de la Hacienda Puablica de Costa Rica. Los com-
ponentes organicos —generales— de ese sistema son la Administracion
Publica fiscalizada, las auditorias internas encargadas del control
interno, y el propio Organo Contralor, encargado del control externo.

Para llevar adelante la vigilancia de los recursos publicos, desde
el ambito del control externo, las principales competencias juridi-
cas otorgadas a la CGR, de conformidad con la Constitucién Politica
y la LOCGR, son: legitimacion procesal activa (dlemandante) y pasiva
(demandado) en sede judicial, asi como la posibilidad de coadyuvar a
cualquier parte procesal o participar como “amicus curie” en auxilio de
la funcion jurisdiccional (3, 35 y 36 de la LOCGR, 10.3 y 12.5 del Codigo
Procesal Contencioso Administrativo), potestad de control de legalidad
y eficiencia (11 y 17 de la LOCGR), fiscalizacién presupuestaria (18 y 19
de la LOCGR), potestad de aprobacion de actos y contratos (20 de la
LOCGR), potestad de realizar auditorias (21 de la LOCGR), potestad
de investigacion (22 de la LOCGR), potestad reglamentaria (23 de la
LOCGR), potestad de direcciéon en materia de fiscalizacion (24 de la
LOCGR), potestad sobre control de ingresos y exoneraciones (25 de la
LOCGR), potestad sobre auditorias internas (26 de la LOCGR), posibili-
dad de ordenar la contratacion de auditorias externas (27 de la LOCGR),
declaracion de nulidad (28 de la LOCGR), potestad consultiva (29 de la
LOCGR), potestad de informar y asesorar (31 de la LOCGR), potestad de
recomendar medidas precautorias y de ordenar y recomendar sancio-
nes (67 y 68 de la LOCGR), entre otras.

Elmodelo de control externo asignado ala CGR es, en primer término,
previo (conoce de los recursos de objecion al cartel, recursos de apelacion
de actos de adjudicacion, refrendo de contratos administrativos y apro-
bacion presupuestaria de los entes descentralizados); y segundo lugar,
posterior (todas las demads atribuciones: auditorias, investigaciones,
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tramitacion de procedimientos administrativos para depurar responsa-
bilidades, actividad procesal en sede jurisdiccional, etc.).

Mas adelante se describirdn las mas destacadas funciones desde las
dos perspectivas, sea como control previo y posterior. De momento,
sefialar, a propoésito de este esquema de control externo costarricen-
se, uno de los retos que mantiene el Estado consiste en avanzar hacia
una profunda transformacion de sus estructuras, una verdadera y real
reforma del Estado, dada la urgente necesidad de gestionar con mayor
transparencia la funcién publica, en el marco de una cultura de rendi-
cion de cuentas, con especial acercamiento y creacion de espacios de
participacion ciudadana, considerando el maximo aprovechamiento
de los escasos recursos publicos y las evidentes dificultades financieras
actuales, para responder de manera eficiente, eficaz, econémica, opor-
tuna y en igualdad a las necesidades de la sociedad.

El accionar estatal debe estar orientado al logro de los fines publicos
establecidos en el ordenamiento juridico, al fiel cumplimiento de sus
propios objetivos, por consiguiente, la permanente necesidad de sim-
plificar los tramites administrativos, buscar la mayor economia, sos-
tenibilidad financiera y bajar los costos de la gestion publica, el buen
funcionamiento de los servicios publicos, y el redisefio, optimizacion
y automatizacion de sus procesos para eliminar la arbitrariedad, el
abuso y desviacion de poder, asi como ajustar los controles (internos
y externos) que no agreguen valor publico, que lejos de contribuir en
las gestiones alcanzando los resultados esperados de acuerdo con los
fines publicos de cada 6rgano o ente administrativo, tenga como efecto
juridico directo el alejamiento a los establecido en la normativa. Es
decir, el Estado es un medio para alcanzar los fines ptblicos, ningin
componente del sistema institucional debe ser un obstaculo para su
consecucion, entre ellos, los controles externos, los que deben ser es-
pecialmente expeditos, eficientes, preventivos, y posteriores, bajo un
esquema de mayor empoderamiento, autonomia, responsabilidad y
liderazgo para los tomadores de decisiones.

En este orden de ideas, los sistemas de control externo no pueden
provocar un desbalance entre “el hacer” y “el vigilar”. Encontrar el
punto clave de este balance es primordial para la instrumentalizaciéon
de un Estado Social y Democratico de Derecho, no es un tema menor o
de un simple acomodo de organizacién administrativa. Constituye un
abanico de implicaciones y efectos juridicos en lo tocante a las respon-
sabilidades de todos los maximos jerarcas y sus titulares subordinados,
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la separacion efectiva de roles de los sujetos publicos de la adminis-
tracion publica y la materializacion de sus conductas administrativas,
con especial relevancia en el buen funcionamiento de los servicios
publicos.

Ahora bien, en el marco de las competencias juridicas asignadas a la
CGR, desde la perspectiva de la fiscalizacion posterior, no hay ambitos
o parcelas exentas del control externo que ejerce sobre la actividad fi-
nanciera del Estado. Eso implica, el criterio medular para determinar
que la CGR puede, o mas bien debe ejercer control, es de caracter obje-
tivo. En otras palabras, donde hay recursos publicos, ahi es competente
el Organo Contralor para ejercer cualquiera de sus potestades, sin que
se vea limitada por la naturaleza juridica del sujeto pasivo quien tiene
a su cargo la disposicion de ese patrimonio publico. Por esa razon, es
posible fiscalizar sujetos privados en los términos indicados.

Por tltimo, sefialar que la CGR debe rendir un informe ala Asamblea
Legislativa todos los afios. De conformidad con el numeral 184.3 de la
Constitucion Politica, es su deber “Enviar anualmente a la Asamblea
Legislativa, en su primera sesion ordinaria, una memoria del movi-
miento correspondiente al afilo econdmico anterior, con detalle de las
labores del Contralor y exposicion de las opiniones y sugestiones que
este considere necesarias para el mejor manejo de los fondos ptblicos”.

VII. Atribuciones de la CGR

a) Procesos de auditoria

No obstante la variedad de funciones que puedan ostentar una EFS,
este tipo de potestad es comun en todas ellas. Ello a sugerido la emision
de normas técnicas para su orientacion a nivel internacional, con el
objetivo de homologar conceptos, disefiar procedimientos estanda-
rizados y establecer criterios de control de calidad, normas® que han
sido disefiadas, especialmente, por la Organizacion Internacional de
Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI).

® Emite dos tipos de normas profesionales: las Normas Internacionales de las
Entidades Fiscalizadoras Superiores (ISSAI) y las Directrices de la INTOSAI
para la Buena Gobernanza (INTOSAI GOV).
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En el ambito nacional, el articulo 21 de la LOCGR, reconoce de
manera expresa la facultad para realizar auditorias, al sefalar lo si-
guiente: Potestad de realizar auditorias: La Contraloria General de la
Reptiblica podrd realizar auditorias financieras, operativas y de cardc-
ter especial en los sujetos pasivos. Dentro del dmbito de su competencia,
la Contraloria General de la Republica podrd acordar con las entidades
fiscalizadoras superiores de otros paises, la realizacién de auditorias
individuales o conjuntas, en uno o en varios de ellos, con las salvedades
que imponga cada legislacion.

Esta potestad tiene una caracteristica muy particular en el régimen
juridico costarricense, desde el punto de vista de la eficacia de las dispo-
siciones que se emiten en los informes. De conformidad con el parrafo
2° del numeral 12 de la LOCGR, lo que disponga el Organo Contralor
es de caracter “vinculante”, y por lo tanto, de obligado cumplimiento
por parte de los sujetos pasivos de fiscalizacion. Los auditados deben
cumplir obligatoriamente con las disposiciones que se les comunique
por medio de los informes de fiscalizacion. Sobre el particular, dicha
norma dispone: Las disposiciones, normas, politicas y directrices que
ella dicte, dentro del dmbito de su competencia, son de acatamiento
obligatorio y prevalecerdn sobre cualesquiera otras disposiciones de los
sujetos pasivos que se le opongan.

Como complemento, el precepto 17 de esa misma norma estable-
ce sobre la potestad de control de eficiencia sobre los sujetos pasivos.
Mandato que se materializa por medio del desarrollo de los procedi-
mientos de auditoria.

Este proceso es una de las manifestaciones de la fiscalizacion poste-
rior, la comun y ordinaria, en ese sentido, destacar que no es un fin en
si mismo, por el contrario, tiene un propdsito instrumental, como un
medio para alcanzar objetivos publicos, mediante el cual 1a EFS genera
valor publico, esto es, contribuye a la mejora de la gestion publica.
Consiste en un examen objetivo, sistémico y profesional de la gestion
de un sujeto sometido al control. El proceso se ejecuta de acuerdo
con normas técnicas que velan por su objetividad, independencia y
calidad, cuya finalidad es sefialar las desviaciones cometidas por las
Administraciones Pablicas para que adopten las medidas correctivas
que estimen convenientes y pertinentes. Todos los informes que se
elaboran en esta materia, una vez finalizados, estian a disposicion de
cualquier persona en la pagina web de la CGR: https://cgrwo1.cgr.go.cr/
apex/f?p=164:7:0:
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b) Aprobacion de presupuestos publicos

El presupuesto publico es una herramienta de las entidades publicas
para la asignacion de recursos publicos con la finalidad de satisfacer
los intereses y necesidades de la sociedad. Asi las cosas, el requisito
de aprobacion de esos presupuestos ha surgido como un mecanis-
mo de control previo. Estd en manos de la Asamblea Legislativa para
efectos de aprobar los presupuestos de la Administracién Central, los
Poderes Legislativo y Judicial, el Tribunal Supremo de Elecciones, sus
dependencias y 6rganos auxiliares. A cargo de la CGR, corresponde
la aprobacion de esta materia del sector descentralizado, asi como de
otros sujetos que el propio legislador ordinario ha ido ampliando en su
ambito competencial.

Para tal efecto, se le concibe a este instrumento como la expresion
financiera del plan de una entidad publica, lo que implica una estrecha
vinculacién entre los aspectos financieros y los planes institucionales
de corto, mediano y largo plazo, asi como con la planificacién sectorial
y nacional, segin corresponda. No corresponde a una simple lista de
gastos, sino a un instrumento de gestion administrativa para alcanzar
los intereses generales. La Sala Constitucional,* por su parte, lo ha reco-
nocido como un concepto que ha evolucionado, en el tanto paso de ser
un documento juridico contable, a un instrumento técnico organizador
de la economia del Estado, lo que confirma su funcion de plan y control.

Contribuye a una gestion mas eficiente, eficaz y econdmica, expresa
la toma de decisiones acerca del probable curso de los gastos e ingresos
de las Administraciones Piblicas en un lapso de tiempo determinado
como mecanismo de prevision, lo que implica —indudablemente—la ra-
cionalizacion y la priorizacion del uso de recursos —ya de por si escasos
y en condiciones actuales criticas— ante multiples y exigentes deman-
das de la sociedad. Constituye un mecanismo de planificacion, direc-
cidn y control, tanto interno, de la propia Administracion Pablica, como
externo, politico, ciudadano y hacendario. Es el resultado de un proceso
presupuestario que contiene un conjunto de fases continuas, dinamicas,
participativas y flexibles, mediante el cual se formula, aprueba, ejecuta,
controla y evalda la gestion institucional, en sus dimensiones fisicas y
financieras, con fundamento en el ordenamiento juridico.

20 Sala Constitucional, voto no. 0760-92, de las 15:15 horas del 11 de marzo de 1992.
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La entidad publica es quien ejecuta cada una de las fases o etapas
del proceso presupuestario. En concreto, en la etapa de aprobacion, la
autoridad competente de la administracion activa finaliza dicha fase
con la aprobacién del documento presupuestario —presupuesto inicial,
presupuestos extraordinarios y modificaciones presupuestarias—, ac-
tividad que se define como la aprobacion interna. Algunos de estos
documentos presupuestarios pueden estar sometidos a una aproba-
cion externa. Precisamente, la potestad de aprobacion presupuestaria
por parte de la CGR se encuentra en dicho momento, como un control
externo a las Administraciones Descentralizadas y otros sujetos espe-
cificos por mandato del legislador.

En la linea de lo expuesto, el articulo 184 constitucional contempla
en su inciso 2)*, entre otras funciones, aprobar o improbar los presu-
puestos de las municipalidades e instituciones autonomas. Igualmente,
el numeral 1752, dispone que las municipalidades requieren de la apro-
bacién de la CGR para entrar en vigencia.

Bajo este modelo, la CGR aprueba cerca de dos terceras partes
del gasto publico total. La Asamblea Legislativa aprueba en el presu-
puesto de la Republica tan solo un tercio.”® Es un esquema de control
presupuestario atipico, pero tiene su base en un modelo de Estado
planteado por el constituyente originario para impedir la intromision
politica en el cumplimiento de los fines y objetivos encargados al sector
descentralizado.

2 Articulo 184.- Son deberes y atribuciones de la Contraloria: ...2) Examinar,
aprobar o improbar los presupuestos de las Municipalidades e instituciones
auténomas...

2 Articulo 175.- Las Municipalidades dictaran sus presupuestos ordinarios o
extraordinarios, los cuales necesitaran para entrar en vigencia, la aprobacion
de la Contraloria General...

% Contraloria General de la Republica. “Fortalecimiento del control y gestion
presupuestaria en el Gobierno de la Republica”. En Memoria Anual 2012, 12.
La CGR indica que corresponde a la CGR aprobar el presupuesto de aproxima-
damente 200 instituciones, 6rganos y entes publicos, 49 entes privados y 23
fideicomisos, para un monto total de 11,5 billones de colones para el ejercicio
econdémico de 2012. Esto corresponde al 66 % de la suma total, no consolida-
da, de los presupuestos publicos de gastos, correspondiéndole a la Asamblea
Legislativa aprobar el 33 % restante, el cual ascendié a 5,71 billones de colones
para el mismo ejercicio.
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La CGR no forma parte de la voluntad administrativa de la entidad
publica controlada. Mas bien, se pronuncia con respecto a un acto ad-
ministrativo que se presume valido, y debe determinar si le otorga su
eficacia. No adopta decisiones de conveniencia u oportunidad, que son
propias de la administracion activa en manos de su jerarquia institu-
cional, quien aprueba a lo interno el presupuesto que luego somete a
conocimiento de la CGR.

Realiza un control de legalidad y técnico, segiin lo dispuesto en el
canon 18 de la LOCGR, que dispone: ...La Contraloria General de la
Reptiblica fiscalizard que los presupuestos sean formulados y presen-
tados para cada ejercicio, de conformidad con las disposiciones legales
y técnicas. ...Cuando se trate de programas o proyectos cuya ejecucion
se extienda mds alld de dicho periodo, la entidad que formule el presu-
puesto deberd demostrar, a satisfaccion de la Contraloria General de
la Republica, que dispondrd de la financiacién complementaria para
terminar el programa y el proyecto respectivo.

El anélisis consiste en que el presupuesto institucional cumpla sus-
tancial y razonablemente los aspectos de legalidad y técnicos propios
de un documento presupuestario. Posterior a esa revision, se adopta
una decisién definitiva. Se emite un acto razonado en el que se aprueba
de forma total o parcial, o se imprueba en su totalidad.

c) Recursos en materia de contratacion administrativa y el refrendo
contralor

A la CGR se le han conferido facultades constitucionales y legales de
suma relevancia en la via administrativa en materia de compras publi-
cas. En concreto, referente a la impugnacion del cartel por medio del
recurso de objecion, el reclamo contra el acto de adjudicacién median-
te el recurso de apelacion, y ejercer el refrendo del contrato, entre otras
competencias adicionales. Las dos primeras como parte de la cons-
truccion de la voluntad administrativa en términos de la validez de las
decisiones que se adopten en las respectivas etapas del procedimiento;
y la Giltima, como un requisito de caracter constitucional para brindarle
eficacia del contrato.

Las etapas de formulacion de recursos administrativos por manifes-
taciones de las partes interesadas como inconformes de una actuaciéon
de tramite y/o de fondo en cualquier procedimiento administrativo,
cobra especial importancia para el derecho de defensa y el debido
proceso, pero también como parte del control de calidad de la propia
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gestion publica. Es una oportunidad para los gestores publicos respon-
sables, de verificar si lo resuelto se ajusta a Derecho.

En el procedimiento de contratacion administrativa, la CGR tiene
una participacion como jerarca impropio, esto significa, que funge
como jerarca en tltima instancia en la via administrativa para conocer,
especificamente, de los recursos de objecion contra el cartel como de
los recursos de apelacion contra los actos de adjudicacion. Una vez en
firme estos ultimos, corresponderia analizar la procedencia, por ins-
tancia de la propia Administraciéon Piblica, de la procedencia o no del
refrendo. Todas estas facultades, no limitan, impiden u obstaculizan
las labores de fiscalizacién que puede el Organo Contralor gestionar en
materia de compras publicas. Asi las cosas, es evidente la intencion del
legislador, mas alla de lo particular, de participar en el control “ex ante”
y “ex post” en materia contractual.

En este apartado, tiene valor afiadido la referencia al control previo,
por que el proceso de fiscalizacion posterior, fue expuesto claramente
en el abordaje de los procesos de auditoria, como parte de las funciones
naturales y ordinarias de las EFS.

Elrecurso de objecion al cartel es el instrumento que tiene una parte
interesada para buscar la garantia de los principios constitucionales de
igualdad y libre competencia en los procedimientos de contrataciéon
administrativa. Por ejemplo, puede utilizarse cuando un posible ofe-
rente estima que en el cartel o pliego de condiciones existen clausulas
o0 requisitos especificos que evidencian o sugieren una intencion de fa-
vorecer a participante especifico, determinado, colocando a los demas
en una situacion de desventa.

Su objetivo es remover cualquier obstaculo injustificado o arbitrario
ala participacion de cualquier proveedor, como evitar que se confieran
ventajas a un eventual oferente en perjuicio de otros. De tal manera, el
potencial oferente cumple un papel protagénico, en cuanto su preten-
sion debe radicar en la remocion de clausulas infundadas en la técnica,
lo legal o de caracter financiero. Este enfoque, debe superar la vision
equivocada de que los recursos son meras oposiciones e inconformi-
dades simples contra lo decidido, sino mas bien, es el particular coad-
yuvando con la Administracion en la depuracion del cartel, normativa
que serd posteriormente el reglamento especifico de la contratacion,
que debe velar por la seleccion de la oferta mas conveniente y como
fuente principal de derechos y obligaciones entre las partes una vez
que se dicte el acto de adjudicacion.
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Este recurso debe ser resuelto en el plazo de 10 dias habiles siguien-
tes a su interposicion. Si no se resuelve, se entendera por acogido favo-
rablemente, en vista de que opera el silencio positivo. El plazo para su
presentacion dentro de una licitaciéon ptblica —ante la CGR-y la abre-
viada —ante la propia Administraciéon—, es dentro del primer tercio del
plazo —para el computo no se deben tomar en cuenta las fracciones—
para presentar las ofertas a partir del dia siguiente de la publicacién o
de la invitacion.

El recurso de apelacién debe dirigirse contra el acto de adjudica-
cion, contra el acto administrativo que escoge la oferta mas idonea para
cumplir con el objeto contractual. Su interposicion impide la ejecucion
del contrato, mientras se resuelve se suspenden los efectos juridicos de
lo adjudicado, por lo que no es posible su formalizacién ni ejecucion.

Si se trata de licitaciones publicas, el recurso debe presentarse
dentro de los diez dias habiles siguientes a la publicacion del respec-
tivo acto. Cuando se trate de licitaciones abreviadas, debe presentarse
dentro de los cinco dias habiles siguientes a la notificacién o publica-
cion del acto de adjudicacion.

La determinaciéon de cudl recurso conoce la CGR o la propia
Administracién es por medio del monto de la contratacion, y una serie
de reglas que toman en cuenta el presupuesto de cada entidad licitan-
te. Por tal motivo, cuando nos referimos al recurso administrativo que
debe conocer la Administracion Pablica en los términos indicados, se
debe denominar como recurso de revocatoria, partiendo de que quién
adjudico lo fue precisamente el jerarca. Si en un caso concreto, el supe-
rior maximo de una Administracion no realiza esa tarea, en virtud de
tener delegada la funcion, el recurso que cabe es —efectivamente— el
de apelacion por corresponderle al maximo jerarca conocer de dicha
impugnacion y agotar la via administrativa.

La resolucion que conoce del recurso de objecion al cartel, si bien
es de tramite, se estima que tiene efectos propios. La decision que
resuelve el recurso de apelacion es de caracter definitivo, como acto
final dltimo, por lo que agota la via administrativa. Ambas resolucio-
nes administrativas pueden ser controladas por la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativa y Civil de Hacienda, en el entendido de
que cuando se demande a la CGR, el agotamiento de la via es precepti-
vo, y cuando se demande a la Administracion activa es facultativo.

Con respecto al refrendo en la contratacion administrativa, es un
acto administrativo a través del cual se hace posible la ejecucion del
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contrato o su capacidad para surtir efectos juridicos. Esa decision esta
en manos de la CGR por disposicion constitucional, segiin el numeral
184. Consiste en un acto de aprobacién en materia de contratos admi-
nistrativos. Las Administraciones Pablicas estan obligadas a gestionar
y obtener dicha aprobacion, previo a dar la orden de inicio de ejecu-
cion del respectivo contrato (articulo 20 de la LOCGR). Como se Ve,
tiene sustento constitucional y legal. Es un requisito indispensable,
necesario y sustancial para que un contrato administrativo pueda ser
ejecutado y eficaz. Es un acto de aprobacion, no de autorizacion. Es
de aprobacion y pone fin a la fase de formalizacién contractual, en un
punto intermedio entre el mismo procedimiento de contratacién que
promueve la Administraciéon Pablica y la fase de ejecucion contractual.
Es acto de control previo que concede eficacia al contrato sometido a
la revision de legalidad, por lo tanto, es inadmisible revisar aspectos de
oportunidad o conveniencia.

Dada la complejidad del sector ptiblico, la cantidad de contratos que
se gestionan y los plazos razonables en que se espera que se resuelva
el refrendo, entre otras justificaciones objetivas, la Sala Constitucional
ha admitido la potestad de la CGR de reglamentar el ejercicio de este
control previo. Asi, delimitar los contratos administrativos que deben
contar con el refrendo contralor, y cudles deben obtener una apro-
bacidn interna en la propia Administracion licitante. Es evidente que
resulta imposible que el Organo Contralor revise la legalidad previa de
todos los contratos de del sector publico costarricense, por lo que se
acepta que pueda regular esta materia.

d) Atencion de denuncias

Elinstrumento de la denuncia es un medio que el Estado pone al alcance
de las personas con el fin de que puedan comunicar hechos que pre-
sumen como indebidos, irregulares o ilegales a las instancias publicas
correspondientes, que en caso de resultar admisible segtin el ambito
de sus competencias de cada una, inicien una serie de actividades o
acciones de investigacion con el proposito de determinar si hay mérito
para iniciar un procedimiento administrativo sancionador, interponer
una denuncia penal, o gestionar una medida correctiva con el fin de
ajustar a derecho el funcionamiento de la Administracion Pudblica. En
otras palabras, significa que una persona interesada —denunciante—
puede poner en conocimiento una serie de hechos que estima discon-
formes —con la moral, la ética o el ordenamiento juridico— vinculados
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con la gestion publica, los servicios publicos o la disposicion de fondos
publicos, a un 6rgano competente, para que adopte todas las medidas
necesarias y pertinentes en el ambito correctivo o sancionatorio. Con
lo anterior, se promueve y se desea constituir en un mecanismo de
participacion ciudadana®*, en la esfera del control y fiscalizacion de las
politicas y la gestién publica.

Para el caso de la CGR, la potestad de investigar, de oficio o por re-
querimiento de un interesado se encuentra sustentado en el articulo
22 de la LOCGR. Del mismo modo, los numerales, 9 de la Ley contra
la Corrupcioén y el Enriquecimiento Ilicito en la Funcién Publica y, 26
de su Reglamento, le otorgan la potestad de definir los procedimientos
para su atencion, admisibilidad y tramite de las denuncias que se le
presenten y que sean atinentes al ambito de su competencia.

El Area de Denuncias e Investigaciones dela Division de Fiscalizacién
Operativa y Evaluativa es la unidad de la CGR encargada de recibir y
atender las denuncias, por ende, valorar su admisibilidad. Revisa si
se admite, en caso afirmativo, procede a investigar. Es la oficina es-
pecializada para tramitar este tipo de gestiones, sin perjuicio, de que
por razones de oportunidad o conveniencia otra area de esa misma
Divisién pueda hacerlo, brindar insumos o iniciar investigaciones para
determinar posibles hechos irregulares.

Por imperativo legal, existe el deber de resguardar la identidad del
denunciante, o cualquier elemento de la documentacion que permita
determinarlo, prohibicién que no tiene limite de caracter temporal. Lo
anterior significa, que este deber juridico —en manos del 6érgano admi-
nistrativo responsable de la atencidn de las denuncias— debe adoptar
todas las medidas pertinentes y necesarias para proteger la identidad
del denunciante o cualquier aspecto que lleve a averiguar quién es,
durante todo su tramite: admisibilidad, investigacion y elaboracion de
un producto. Mas atn, finalizada la tramitacion anterior, independien-
temente de si se gener6 un caso para la apertura de un procedimiento

24 El numeral 3 del Reglamento a la Ley Contra la Corrupcion y el
Enriquecimiento Ilicito en la Funcién Publica, Ley 8422, sefiala: “El derecho
a la participacién ciudadana en la lucha contra la corrupcién se fundamenta
en el libre acceso a la informacion, en la educacion, en la organizacién y en el
poder ciudadano de denuncia”.
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sancionador, una disposicion u orden para un sujeto pasivo, el archivo
del asunto, etc., también se mantiene esta tutela de proteccion del
nombre del denunciante o cualquier caracteristica que ayude a revelar
quién es. En concreto, esta garantia se mantiene para siempre.

Sumado a lo anterior, la documentacion, pruebas aportadas y
recopiladas, asi como todas las evidencias del procedimiento de in-
vestigacion, tienen el caricter de confidencial.® Esta caracteristica
de protecciéon de la informacion, si tiene limite temporal. Una vez
finalizada la etapa de investigacion, si el informe final tiene como re-
sultado el archivo del caso o cualquier otra decisién no vinculada con
la depuracion de responsabilidades, estando en firme esa decision,
todo el expediente administrativo es publico, con la salvedad indicada,
claro esta, sobre la confidencialidad de la identidad del denunciante.
Si el informe final del proceso investigativo arroja como hipoétesis la
posibilidad de haberse cometido una conducta irregular por parte de
un servidor publico y se requiere la tramitaciéon de un procedimien-
to administrativo para determinar la posible responsabilidad admi-
nistrativa o civil, el caracter confidencial de todas las actuaciones se
mantendran hasta tanto se resuelva en definitiva el debido proceso. En
otras palabras, cuando una investigacion preliminar provoca el inicio
de un procedimiento administrativo sancionador, todo el expediente
y sus piezas se mantienen como confidenciales hasta tanto se resuelva
en definitiva la existencia o no de responsabilidades cometidas por un
funcionario publico. Esta limitacion de acceso al expediente del proce-
dimiento, es para cualquier interesado, excepto para las mismas partes
involucradas.

Sobre este particular, la Sala Constitucional, ha sefialado, como
criterio reiterado, lo siguiente: ...Con base en esta norma, la Sala inter-
preta que existen, al menos, tres etapas en una investigacion adminis-
trativa, cada una de las cuales se caracteriza por un grado distinto de
acceso a la informacién. La primera se refiere al inicio de la denomi-
nada investigacion preliminar, que puede comenzar con una denuncia,
como en este caso, o con una actuacion de oficio del Estado. Esta fase
se relaciona con las primeras averiguaciones y pesquisas que realiza la

 Ordinales 6 dela Ley General de Control Interno (Ley 8292) y 8 dela Ley Contra
la Corrupcion y el Enriquecimiento Ilicito en la Funcién Pablica (Ley 8422).
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Administracién con el fin de determinar si en efecto hay mérito para
iniciar un procedimiento administrativo formal. En este momento, la
documentacion recopilada y los dictdmenes al efecto resultan confiden-
ciales para cualquier persona en la medida que, por un lado, se deben
garantizar los resultados de la investigacién y, por otro lado, no existe
certeza atin sobre la procedencia o no de lo denunciado...?®

Finalmente, como complemento a los temas de la proteccion de la
identidad del denunciante y confidencialidad de la informacion, la CGR
admite y promueve la presentacion de denuncias anénimas, siempre y
cuando aporten elementos de conviccion suficientes y se encuentren
soportadas en medios probatorios idoneos que permitan dar inicio a
una investigacion; de lo contrario, se procederia con el archivo de esta.
En este supuesto, como en cualquier otro, en general, se promueve la
denuncia responsable.

e) Legitimacion procesal en sede jurisdiccional
En el marco de laimportante labor de vigilancia de la Hacienda Publica,
el legislador le otorgd una amplia posibilidad a la CGR de participar
directamente en el ambito procesal en diversas instancias jurisdic-
cionales, principalmente mencionar, en las materias: contencioso
administrativo, constitucional, laboral y penal. Ostentar legitimaciéon
procesal plena constituye una util y valiosa herramienta para el logro
efectivo de sus fines: la tutela objetiva de la Hacienda Publica.

La participacién procesal puede ser en sus dos vertientes. Activa,
o como demandante. Y pasiva, como demandado. Este tipo de legiti-
macion es un instrumento de control que fortalece en doble via los
derechos e intereses de las personas. En primer orden, admite revisar
laregularidad legal y constitucional de los procedimientos y decisiones
administrativas del Organo Contralor, legitimacion pasiva. En segundo
lugar, lo faculta para llevar a estrados judiciales a sujetos ptblicos como
privados en los distintos 6rdenes jurisdiccionales, legitimacion activa.

26 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, resolucién no. 2377-
2006 del 24 de febrero de 2006. En el mismo sentido, considérense las reso-
luciones no. 9153-2010 del 21 de mayo de 2010, la no. 21280-2010 del 22 de
diciembre de 2010, la no. 1001-2011 del 28 de enero de 2011 y la no. 3905-2011
del 23 de marzo de 2011.
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En concreto, en lo tocante a la legitimacion procesal de la CGR en la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, por
mandato constitucional y legal, su propoésito es contribuir como una
herramienta para vigilar y defender la Hacienda Publica, sin importar
si el sujeto pasivo de fiscalizacion es publico o privado®, en tanto ad-
ministre o custodie recursos puiblicos en virtud de cualquier titulo que
lo habilite para tal efecto o tenga alguna vinculacion juridica con los
recursos publicos. En este sentido, no solo se le dot6 de potestades ala
CGR, sino que se le reconoce también de otros mecanismos para ayudar
en el control, en este caso, autorizando para ser parte procesal desde el
punto de vista activo y pasivo. Sobre el particular, los redactores del
Codigo Procesal de lo Contencioso Administrativo vigente a partir
del 01 de enero de 2008, sefialaron: ...es inevitable pormenorizar las
distintas hipdtesis a favor de la legitimacion procesal de la Contraloria
General de la Republica a la luz de la nueva legislacién. En efecto, en
primer término tenemos la legitimacién activa de la Contraloria en
materia de Hacienda Publica, a fin de asegurar o restablecer la legali-
dad ante conductas sujetas a su fiscalizacion o tutela. De esa manera,
entonces, se retoma el precepto constitucional (articulo 183) a favor dela
vigilancia de la Hacienda Piiblica. Esta misma dimension permite ligar
necesariamente la legitimacion activa de la Contraloria con la posible
coadyuvancia de esta, en la misma defensa, cuando no lo haga como
parte principal, sino como parte accesoria o refleja en un determinado
proceso donde existen partes principales en conflicto. (...) Tal coadyu-
vancia hace suponer, entonces, la doble dimension legitimante, sea la
coadyuvancia activa o sea la pasiva, segtin sean las pretensiones de las
partes principales en relacion con la defensa de la Hacienda Publica. En

7 Queda superada la idea de que solo los sujetos publicos pueden gestionar
recursos publicos. De tal manera, desde un punto de vista amplio e integral,
el control debe enfocarse desde una perspectiva objetiva, por lo que inde-
pendientemente de la naturaleza juridica del sujeto que administra dichos
recursos, el control tiene acceso. En otras palabras, en el tanto los recur-
sos sean publicos los controles publicos tienen acceso. En eta linea, la Sala
Constitucional mediante la resolucién no. 15786-2010 de las 9:13 horas del 24
de septiembre de 2010, dispuso, “... no puede perderse de vista la maxima de
que, ahi donde van los fondos publicos va el control, en este caso, el que ejerce
la Contraloria General de la Republica...”.
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sintesis parcial, tenemos dos claras manifestaciones de la legitimacion:
de un lado, la legitimacion para ser parte demandante y, del otro lado,
la legitimacion para ser coadyuvante activa o pasiva en relacién con un
determinado proceso y las pretensiones de las partes, todo para la sal-
vaguardia de la Hacienda Publica, como derivacioén necesaria y refleja
de la normativa constitucional

La atribucion a la CGR es una legitimacion procesal objetiva para
accionar ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa y
Civil de Hacienda. Lo que implica una amplia facultad de pretender
el control de legalidad de todas las manifestaciones de la funcién ad-
ministrativa de las Administraciones Pudblicas o de cualquier sujeto
privado —fisico o juridico— que gestione recursos publicos o que haya
vulnerado el Ordenamiento de Control y Fiscalizacion de la Hacienda
Publica. Esta posicion ha sido ratificada por varias resoluciones del
Tribunal Contencioso Administrativo, que al efecto ha indicado: La
actora cuenta con suficiente legitimacion activa para participar en este
proceso a la luz del articulo 10 inciso 3) del Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo. Ello por cuanto se trata de la defensa y tutela de bienes
que componen la Hacienda Publica, segiin lo disponen los articulos 8 y
9 de la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Repuiblica, ya que
estamos en presencia de la recuperacion y tutela de un bien de dominio
publico. Ademds, se encuentra debidamente representada de confor-
midad con los articulos 35 y 36 de la Ley Orgdnica de la Contraloria
General de la Reptiblica.”

Por lo anterior, queda absolutamente patente que la CGR puede
utilizar cualquier remedio jurisdiccional en esta sede, con el fin de ga-
rantizar, asegurar o restablecer la legalidad de las conductas adminis-
trativas, lo cual genera un importante reconocimiento de su condiciéon
procesal, pero especialmente un reforzamiento y ampliacion de sus
potestades de fiscalizacion.

Del mismo modo, cabe sefialar, cuenta con la facultad de apersonar-
se —en cualquier etapa del proceso— como coadyuvante activo o pasivo,

% Gonzalez Camacho, O. y otros, El nuevo proceso contencioso — administrativo,
San José: Departamento de Artes Graficas del Poder Judicial, 2006, pag. 108.

2 Resolucion no. 3609-2010 de las 16 horas del 23 de septiembre de 2010 del
Tribunal Contencioso Administrativo.
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o bien, intervenir bajo la figura del “amicus curiae”, con la finalidad de
prestar auxilio técnico al juez.

Desde el ambito de la legitimacién procesal pasiva, implica que cual-
quier conducta emanada de la CGR, como administracion activa®® o en
su ejercicio de la funcion fiscalizadora®, se le considerara como parte
demandada de manera separada o en conjunto con otro sujeto publico.

Con respecto a legitimacion especial ante la Jurisdicciéon
Constitucional, es la ley en ese &mbito, en sus numerales 75 y 96, es-
tablecieron una legitimacion directa para la CGR, para el control de
constitucionalidad de las leyes, asi como la consulta de constituciona-
lidad —de forma previa— sobre proyectos de ley que podrian afectar la
Hacienda Publica o incluso sus potestades y facultades como 6rgano
de rango constitucional. El primero de esos articulos, otorga una legi-
timacion de caracter abstracto, directa y necesaria para efectos de in-
terponer acciones de inconstitucionalidad, sin necesidad de que exista
un asunto previo o de base en sede jurisdiccional o administrativa.??
El segundo ordinal, le permite entablar consultas de constitucionali-
dad durante la tramitacion del procedimiento legislativo, pero antes
de la aprobacion definitiva de la norma, cuando se trate de proyectos
de ley o de mociones incorporadas a ellos, en cuya tramitacién, con-
tenido o efectos se estimen ignorados, mal interpretados o indebida-
mente aplicados los principios o normas relativos a sus competencias
constitucionales.

En referencia a la intervencién procesal en procesos laborales,
destaca su participacion como coadyuvante en aquellos en los que
la pretension objeto se encuentra regulada dentro del ordenamiento
juridico relativo al control y fiscalizacion de la Hacienda Publica. El ar-
ticulo 35 de la LOCGR dispone la obligacion de las instancias judiciales

3% Algunos ejemplos clésicos: cuando la CGR ha sancionado algin servidor
publico de su propia institucién, un funcionario esta inconforme con algin
rubro de su salario, o un contratista decide demandar al Organo Contralor por
incumplimiento contractual.

3t Ejemplos sobre este tipo de funcién: cuestionamientos judiciales sobre la
validez de decisiones en procesos de auditoria, control previo en materia de
compras publicas, por improbaciones presupuestarias, etc.

32 Ver resolucion no. 7730-2000 de las 14:47 horas del 30 de agosto de 2000 de
la Sala Constitucional.
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que conozcan de procesos en esta materia, de dar traslado —notificar—a
la CGR, para que, si asi lo estima procedente, se apersone como coad-
yuvante. El objeto de este tipo de asuntos usualmente ha versado sobre
pretender el reconocimiento irregular de componentes salariales o
que se mantengan indefinidamente, en detrimento del uso eficiente,
disposicion y administracion de recursos publicos pertenecientes a la
Hacienda Publica.

En cuanto a la dinamica de participaciéon en material penal, la
CGR atiende denuncias —las que recibe en el Area de Denuncias— con
contenido sobre conductas presuntamente delictivas, por lo que una
vez avanzado el proceso de investigacion en sede administrativa y de-
terminando la probabilidad razonable de haberse cometido un ilicito
penal, procede a poner en conocimiento del Ministerio Pablico, esto es,
con los insumos generados en el ambito de su competencia interpone
una denuncia penal ante la Fiscalia que corresponda. Sumado a ello,
ostenta un rol proactivo en el cause de sus investigaciones —a pesar de
las limitaciones®—, en la recopilacion de prueba, la redaccion e inter-
posicion de denuncias, pero también en la presentacion de querellas
y acciones civiles resarcitorias, la solicitud y defensa en audiencia de
medidas cautelares, etc. Puntualmente, ejerce una participaciéon en
todo el proceso penal, sin que implique asumir un rol que no le co-
rresponde o sustituir el papel de otros sujetos procesales, como el de
la Procuraduria General de la Republica o el propio Ministerio Ptblico.

Tanto por la especialidad de esta materia, como por la relevancia
de perseguir los delitos funcionales, conocidos también como delitos
contra la funcién publica, delitos contra la Administracion Piblica o
delitos contra la Hacienda Publica, ha sido muy importante las coor-
dinaciones con otros 6rganos vinculados de manera estrecha con el
ambito penal. En ese sentido, hay una constante coordinaciéon y un
didlogo técnico juridico con el Ministerio Publico, la Procuraduria

3 Las competencias y facultades en la etapa de investigacion por parte de la
CGR, son las que naturalmente se le conceden a un 6rgano de caracter admi-
nistrativo, con algunas de caracter especial con el fin de empoderar a los servi-
dores publicos encargados de esta dificil pero importante funcion: potestad de
acceso a la informacion, potestad de certificarla, guardian de las declaraciones
juradas, etc. En este orden de ideas, no es factible aplicar herramientas que
son propias del Ministerio Ptblico o de los Jueces de la Republica.
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General de la Republica y el Instituto Costarricense sobre Drogas,
comunicaciones lideradas por la Divisién Juridica de la CGR. Todas
estas entidades tienen en comiin que uno de sus mandatos prioritarios
es la lucha contra la corrupcién. Aunado a lo anterior, se constituyo
una Comision Interinstitucional para la Lucha Contra la Corrupcion,
mediante la suscripcion de la “Carta de Intencion entre la Contraloria
General de la Republica, el Instituto Costarricense sobre Drogas, la
Procuraduria General de la Republica y el Ministerio Pdblico para con-
formar una alianza estratégica para la lucha contra la corrupcion”. Este
instrumento se firm¢é durante la celebracion del IV Congreso Nacional
de Gestion y Fiscalizacion de la Hacienda Publica, celebrado en la
ciudad de San José, el 30 de junio de 2010, cuya organizacion estuvo a
cargo de la CGR.

Los procesos penales en los que participa la CGR estan relacionados
especialmente con los delitos de enriquecimiento ilicito, falsedad en la
declaracion jurada, administracion o legislacion en provecho propio,
pago irregular de contratos administrativos**, peculado y malversa-
cién.* Como se indicé lineas atrés, el papel del Organo Contralor es
de forma directa y activa en todas las etapas del proceso penal, con la
interposicion de la denuncia, su seguimiento y la colaboracién con el
Ministerio Publico en la etapa de investigacion, como en la interven-
cion en audiencias de medidas cautelares, audiencias preliminares,
audiencias de juicio, interposicion de recursos, querellas y acciones
civiles resarcitorias, en el marco de la facultad de participar como parte
procesal en dichos asuntos. El fundamento normativo esta en los nu-
merales 35 y 36* de la LOCGR, complementados por el articulo 16 del
Codigo Procesal Penal.?”

3¢ Todos ellos regulados en los numerales 45, 46, 48 y 51 de la Ley Contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento Ilicito en la Funcion Pablica, no. 8422.

35 Articulos 354 y 356 del Codigo Penal, no. 4573.

3¢ El canon 36 de la LOCGR dispone que la CGR ostenta las mismas garan-
tias y facultades procesales asignadas por ley a la Procuraduria General de la
Reptblica.

37 Ese precepto sefiala: “Accion penal. La accién penal sera publica o privada.
Cuando sea publica, su ejercicio correspondera al Ministerio Publico, sin
perjuicio de la participacion que este Codigo concede a la victima o a los
ciudadanos. En los delitos contra la seguridad de la Nacion, la tranquilidad
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Esa condicién ha sido confirmada por diferentes resoluciones judi-
ciales. Por ejemplo, las resoluciones no. 127-2000 de las 9:40 horas del
4 de febrero de 2000 y no. 685-2003 de las 15:00 horas del 12 de agosto
de 2003, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia ha reconocido
y ratificado la legitimacién que ostenta el Organo Contralor en materia
penal y, mas recientemente, esta misma Sala, mediante la sentencia no.
877-2011 de las 10:15 horas del 22 de julio de 2011, que en lo pertinente,
sefiald: “Para proceder a analizar los aspectos cuestionados, debe par-
tirse de lo dispuesto por la normativa nacional sobre el tema. De con-
formidad con el articulo 16 del Cédigo Procesal Penal: “La accion penal
sera publica o privada. Cuando sea publica, su ejercicio correspondera
al Ministerio Publico, sin perjuicio de la participaciéon que este Codigo
concede a la victima o a los ciudadanos. En los delitos contra... la ha-
cienda puiblica, los deberes de la funcion publica... y los contenidos en
la... Ley contra el enriquecimiento ilicito de los servidores publicos... la
Procuraduria General de la Reptblica también podra ejercer directa-
mente esa accion, sin subordinarse a las actuaciones y decisiones del
Ministerio Publico...”. Por su parte el numeral 35 de la Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica dispone: ...La Contraloria
General de la Repuiblica tendrd legitimacion procesal activa para la
tutela objetiva de la Hacienda Ptiblica o de los fondos ptiblicos sujetos
a su fiscalizacién, de acuerdo con las normas procesales vigentes, sin
perjuicio de las facultades de que gozan para el efecto la Procuraduria
General de la Reptiblica y cualesquiera otros entes u 0rganos puiblicos...
Asimismo. el ordinal 36 de este mismo cuerpo normativo sefiala: ...
La Contraloria General de la Reptiblica contard, en lo conducente, con
las mismas garantias y facultades procesales, asignadas por ley a la

publica, los poderes publicos, el orden constitucional, el ambiente, la zona
maritimo-terrestre, la hacienda publica, los deberes de la funcion publica, los
ilicitos tributarios y los contenidos en la Ley de aduanas, N° 7557, de 20 de
octubre de 1995; la Ley organica del Banco Central de Costa Rica, N° 7558, de
3 de noviembre de 1995 y la Ley contra el enriquecimiento ilicito de los servi-
dores ptiblicos, N° 6872, de 17 de junio de 1983, la Procuraduria General de la
Republica también podra ejercer directamente esa accion, sin subordinarse a
las actuaciones y decisiones del Ministerio Ptblico. En los asuntos iniciados
por accion de la Procuraduria, esta se tendra como parte y podra ejercer los
mismos recursos que el presente Codigo le concede al Ministerio Ptblico”.
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Procuraduria General de la Repiiblica. Finalmente, el articulo 75 del
Codigo Procesal Penal destaca que la victima puede provocar la perse-
cucion penal, adherirse a la ya iniciada por el Ministerio Piiblico o con-
tinuar con su ejercicio, derecho que tendra cualquier persona: ... Contra
funcionarios puiblicos, que en el ejercicio de su funcién o con ocasion de
ella, hayan violado derechos humanos, cuando se trate de delitos co-
metidos por funcionarios que han abusado de su cargo asi como contra
quienes cometen delitos que lesionan intereses difusos...

En resumen, la legitimacion procesal de la CGR, especialmente ante
la facultad de ejercer una funcidn y papel proactivo en cualquiera de
las diferentes sedes jurisdiccionales, constituye una herramienta atil,
pertinente, fundamental, y con una gran posibilidad de potenciar el
control de la actividad de las Administraciones Publicas como de los
sujetos privados que gestionen recursos publicos o hayan afectado el
Ordenamiento de Control y Fiscalizacion de la Hacienda Publica. De
tal manera, es instrumento potente para contribuir en el cumplimiento
de la mision y vision institucional en aras de atender las competencias
constitucionales y legales otorgadas al Organo Contralor en su condi-
cion de vigilante de la Hacienda Publica.

f) Atencion de consultas
La funcién consultiva dentro de la gestion publica tiene una finali-
dad preventiva, de orientacion y asesoria en el tema de la formacién
de la voluntad administrativa. Se ha reconocido el papel que ejercen
los 6rganos consultivos de frente a la administracion activa, labor que
ejercen mediante la emision de dictimenes o informes, de caracter
técnico juridico, de forma independiente, vinculantes o no, con la in-
tencion de generar insumos legales de caracter general de previo a la
toma de una decision. Si la decision de fondo ya fue tomada, carece
de interés que el 6rgano consultivo externe su criterio al respecto.
Tampoco se ejerce de oficio, mas bien, en todos lo casos, debe ser ges-
tionada por la institucion interesada. También el drgano consultivo
estd impedido de atender consultas concretas o atinentes a casos par-
ticulares, ya que solo puede brindar posiciones juridicas en términos
generales.

Esta funcion, cuando la administracion activa decide hacer la con-
sulta—no es obligatorio—, serd parte integrante del procedimiento admi-
nistrativo, constituira una fase de este, que debe ser la etapa previa del
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dictado del acto final. Desde esta perspectiva, son actos preparatorios,
por lo que no tienen efectos juridicos respecto de la parte interesada.

En Costa Rica, la CGR y la Procuraduria General de la Republica,
cada una en su ambito de competencia, emiten criterios consultivos
con efectos vinculantes por disposicion expresa de sus leyes organicas.
En concreto, el numeral 29 de la LOCGR establece la potestad consul-
tiva especializada en materia de Hacienda Pudblica, como una forma
de contribuir en las adecuadas decisiones de los sujetos publicos, asi
como una manifestacion de control previo y preventivo sobre el uso de
los recursos publicos.

La funcién consultiva implica una gran responsabilidad para el
Organo Contralor. Consiste en un andlisis e interpretacion del orde-
namiento juridico de control y fiscalizacion, con la finalidad de garan-
tizar la legalidad y eficiencia de los controles internos y la adecuada
disposicion de los fondos publicos. Esta competencia se orienta a dar
cumplimiento al sistema de control y fiscalizacion, asi como a apoyar
la toma de decisiones en la gestion de dichos fondos.

El precepto que da fundamento a esta competencia sefiala las con-
diciones subjetivas y objetivas para su ejercicio. En cuanto a las prime-
ras, la CGR atiende consultas a instancia de los 6rganos parlamentarios
y diputados que requieran de la funcién auxiliar del 6rgano de control
de la Hacienda Publica; de los sujetos pasivos de su fiscalizacion —la
administracion publica central y descentralizada, empresas publicas y
sujetos privados que administran o custodian fondos publicos, audi-
torias internas; y de los sujetos privados que aunque no fungen como
administradores o custodios de fondos publicos a criterio de la CGR
tienen un vinculo directo y relevante con la Hacienda Publica.

Otra caracteristica es que sus pronunciamientos son vinculantes
para el sujeto que realiz6 la consulta, asi como su condicion de ser im-
pugnables o recurribles. Esto supone que la postura juridica definida
en el criterio juridico contralor resulta de obligado acatamiento para el
sujeto pasivo consultante, pero puede interponer los recurso de revo-
catoria con apelacion en subsidio. La excepcion al efecto vinculante es
en aquellos dictimenes que respondan a solicitudes de 6rganos parla-
mentarios o diputados de la Reptblica.

En términos muy generales, el 4mbito competencial del Organo
Contralor es en todos aquellos temas en los que se solicite la posicion
juridica en materia de presupuesto, contratacion, uso o disposicion de
recursos publicos.
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Con la finalidad de proporcionar reglas claras a los usuarios sobre
el procedimiento de la funciéon consultiva, la CGR ha elaborado re-
gulacion al respecto. Primero se tuvo una circular sobre la atencion
de consultas, no. CO-529 de 26 de mayo de 2000. Posteriormente, el
Reglamento sobre la recepcion y atencion de consultas dirigidas a la
CGR, no. R-DC-197-2011 de las ocho horas del 13 de diciembre de 2011,
la cual se encuentra vigente en la actualidad. Esta Gltima normativa
hizo un importante esfuerzo por regular con mayor detalle el régimen
juridico de la potestad consultiva, como también las diferentes fases
del procedimiento consultivo: presentacion y requisitos de admisibili-
dad, sobre su analisis, emision de dictamen consultivo y comunicacién
del acto final.

Dicha normativa incorporé como elemento innovador, la integra-
cion en el procedimiento administrativo de los sujetos que puedan tener
un interés en el objeto consultado. Esta apertura, sobre la participacion
de terceros, permite la posibilidad de incorporar al andlisis de fondo, la
posicion juridico-técnica de quienes se encuentren relacionados por
su ambito de competencia, o por la vinculacién con la esfera juridica
de un sujeto privado legitimado para consultar. Se pretende realizar un
estudio completo e informado por medio de la incorporacién de otros
sujetos interesados en el procedimiento consultivo.

Otras incorporaciones novedosas del reglamento, refiere a la po-
sibilidad de requerir informacion del consultante u otras instancias
publicas, el informalismo y oficiosidad durante la tramitacion de la
consulta, la posibilidad de incorporar la oralidad y la notificaciéon de
los actos dictados.

En lo tocante a los requisitos de admisibilidad, se establecen exi-
gencias de fondo, como la competencia de la CGR, la interposicion de la
consulta por el jerarca u 6rgano superior de la administracién publica,
laimposibilidad de atender situaciones particulares propias del ambito
de la gestion administrativa, y la legitimacion de sujetos privados vin-
culados con Hacienda Publica.

Los supuestos de forma, como el criterio juridico, la fundamentacion
del objeto consultado por el auditor interno, la firma de la consulta, la
claridad del objeto de la consulta, entre otros, ordenan la presentaciéon
y calidad de las gestiones consultivas. En algunos casos, es posible
realizar una prevencion para subsanar alguna omision o defecto en los
requisitos mencionados. Bajo el apercibimiento de archivar la gestion.
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El criterio juridico o técnico no se exige para auditores internos
y organos legislativos, por ser estos 6rganos de control interno y de
control politico, respectivamente. Es evidente que ostentan una posi-
cion juridica distinta a la administracion activa.

A nivel reglamentario se incorpord un plazo de atencién de las
consultas, lo que ha permitido contribuir con la eficiencia y oportu-
nidad del procedimiento administrativo en el marco de la atenciéon
de una necesidad de asesoria en materia de Hacienda Publica de los
sujetos pasivos de la fiscalizacion y sujetos privados vinculados con
la Hacienda Publica. Asi las cosas, se establece un plazo de 30 dias
hébiles para atender las solicitudes consultivas a partir de su ingreso
ala institucion.

Este proceso consultivo se enmarca en una de las potestades que
genera oportunamente insumos y criterios técnicos — juridicos a los
sujetos publicos interesados, con el propdsito de orientar a la admi-
nistracion publica, a las auditorias internas, a la Asamblea Legislativa
y a los sujetos privados vinculados con fondos ptblicos en temas de
Hacienda Publica. Es una funcion de caracter preventiva en la gestion
de los recursos publicos en general, desde la perspectiva de apoyar, co-
laborar y asesorar en la toma de decisiones en gestion publica.

g) Depuracion de responsabilidades
La CGR es un 6rgano de caracter administrativo, posee una serie de
facultades y atribuciones que le permiten dictar —en esa via— con-
ductas administrativas con el fin de vigilar la Hacienda Publica, por
ello, sus competencias lo son exclusivamente en ese ambito. No tiene
competencias ni facultades jurisdiccionales. Por ese motivo, todas sus
actuaciones pueden ser sometidas al control judicial del Juez de lo
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda. Lo anterior, que no se
confunda, como se desarroll6 en el apartado e) de este breve estudio,
con la facultad y legitimacion procesal que le permite participar dentro
de procesos judiciales.

En este marco de accion, tiene la facultad de investigar, tramitar
y establecer mediante un acto administrativo final, si una persona
(servidor o exservidor publico) ha cometido una infraccién al orde-
namiento juridico, con dolo o culpa grave, que amerite la imposiciéon
de una sancion administrativa —amonestacion, suspension, despido
y/o la prohibiciéon de ingreso o reingreso a un cargo de la Hacienda
Publica—, de conformidad con los numerales 67, 68, 69, 70, 71,72y 73 de
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la LOCGR,; o el establecimiento de responsabilidad civil, con sustento
en los articulos 74, 75, 76 y 77 de esa misma Ley. También vinculado con
los numerales 190 y siguientes de la LGAP que regula expresamente
estos dos tipos de responsabilidad del funcionario.

El ordinal 184 de la Constituciéon Politica y los preceptos antes
citados le dan asidero a la potestad de realizar investigaciones e iniciar
procedimientos administrativos en contra de servidores publicos,
ex servidores publicos o sujetos privados, cuando se estime que han
cometido un comportamiento, por accion u omisioén, con dolo o culpa
grave, contrario al Ordenamiento Juridico de Control y Fiscalizacion de
la Hacienda Publica. El contenido constitucional ha sido primordial,
dado que se ha entendido que fue el propio constituyente originario
quien le otorg6 a la CGR dichas competencias, como complemento ne-
cesario, para ejercer de manera efectiva las atribuciones como guardian
de todos los recursos publicos. En ese sentido, la Sala Constitucional
sefialo: En aras de hacer efectiva la competencia de vigilancia de la
Hacienda Publica de la Contraloria General de la Republica y, mds
concretamente, de las normas juridicas y técnicas sobre la contrata-
ciéon administrativa, los procedimientos, responsabilidad y sanciones
de los funcionarios puiblicos que intervengan en un eventual y presunto
manejo irregular, indebido o impropio de los fondos publicos, su ley
orgdnica habilita o faculta, expresa e inequivocamente, a ese 6rgano
para realizar auditorias (financieras, operativas o especiales) o incoar
procedimientos o sumarios administrativos sobre los sujetos pasivos
(6rganos y entes ptiblicos) y sus funcionarios o agentes puiblicos.®

Desde el punto de vista legal, la LOCGR contiene todo un apartado
que refiere al tema de la potestad sancionadora del Organo Contralor.
El Capitulo V se titula, “De las Sanciones y de las Responsabilidades”. A
su vez, se divide en dos secciones: la primera, regula sobre las sancio-
nes; la segunda, en cuanto a la responsabilidad civil.

Como complemento, posterior a la LOCGR surgen una serie de re-
gulaciones, cuya vigencia permiten reforzar y confirmar, que la esencia
de la CGR lo constituye la vigilancia de la Hacienda Pablica, mediante
los procesos de auditoria junto con la depuracion de responsabilidades.

3% Voto no. 2199-2004 de las 12:59 horas del 27 de febrero de 2004, de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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Significa, que el “ADN” del Organo Contralor radica en realizar procesos
de fiscalizacion por medio de los estudios con el afiadido de verificar y
depurar si hay posibles responsabilidades de orden administrativo, y
por qué no, hasta de resorte penal. En ese orden de ideas, precisamente,
el articulo 42 de la Ley General de Control Interno,* el numeral 40 de
la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento Ilicito en la Funcién
Publica* y el precepto 113 de la Ley de la Administracién Financiera
de la Republica y Presupuestos Piblicos,* son parte del marco juridico

3 “Articulo 42.- Competencia para declarar responsabilidades. Las sanciones
previstas en esta Ley serdn impuestas por el 6rgano que ostente la potestad
disciplinaria en los entes y drganos sujetos a esta Ley, de acuerdo con la nor-
mativa que resulte aplicable.

En caso de que las infracciones previstas en esta Ley sean atribuidas a di-
putados, regidores y alcaldes municipales, magistrados del Poder Judicial y
del Tribunal Supremo de Elecciones, contralor y subcontralor generales de
la Republica, defensor de los habitantes de la Republica y defensor adjunto,
regulador general y procurador general de la Republica, asi como directo-
res de instituciones auténomas, en lo que les sea aplicable, se informara de
ello, segtin el caso, al Tribunal Supremo de Elecciones, a la Corte Suprema de
Justicia, al Consejo de Gobierno y a la Asamblea Legislativa, para que confor-
me a derecho se proceda a imponer las sanciones correspondientes”.

40 “Articulo 40.- Competencia para declarar responsabilidades. Las sanciones
previstas en esta Ley serdn impuestas por el 6rgano que ostente la potestad
disciplinaria en cada entidad publica, de acuerdo con las reglamentaciones
aplicables. La Contraloria General de la Republica también serd competen-
te para tramitar el respectivo procedimiento administrativo y requerir a la
entidad respectiva, en forma vinculante, la aplicacién de la sancién que de-
termine, cuando el caso verse sobre actuaciones regidas por el ordenamiento
juridico de la Hacienda Publica. Queda a salvo lo dispuesto en el articulo 43 de
esta Ley, en cuyo caso la Contraloria General de la Republica procedera con-
forme se indica.

Toda responsabilidad sera declarada segtn los principios y procedimientos
aplicables, con arreglo a los principios establecidos en la Ley General de la
Administracion Puablica y se les aseguraran a las partes las garantias consti-
tucionales relativas al debido proceso y la defensa previa, real y efectiva, sin
perjuicio de las medidas cautelares necesarias.

En todo caso, la Contraloria General de la Republica debera denunciar ante las
autoridades judiciales competentes, los hechos que lleguen a su conocimiento
y que puedan considerarse constitutivos de delitos”.

4 “Articulo 113.- Sanciones administrativas. De conformidad con las causa-
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que confirma la competencia de la CGR para dictar una recomendacion
con caracter vinculante con el fin de imponer una sancién administra-
tiva por infracciones al Ordenamiento de Control y Fiscalizacion de la
Hacienda Publica, luego de haber seguido el debido proceso a la parte
investigada.

Desde el punto de vista del orden constitucional, el Tribunal
Constitucional ha sido categoérico en concluir su apego al bloque de
juridicidad, al punto de sefialar —a propoésito de una accion de incons-
titucionalidad—, que la facultad de investigar y sancionar se desprende
de los canones 183 y 184 constitucionales, que esas tareas vinculadas
a la potestad sancionadora no desbordan el ambito natural de las
funciones otorgadas por la Carta Magna a la CGR, por el contrario, es
congruente con ella, y que privarla de esa atribucion implicaria dismi-
nuir la competencia que por mandato constitucional se le reconoce,
por lo que més bien significaria ir en contra de la propia Constitucion
Politica.** Por ende, atentaria contra el ejercicio efectivo de la tutela de
la Hacienda Publica.

Ahora bien, si el objetivo del procedimiento administrativo es
determinar si una persona a cometido una conducta que merezca la
imposicion de responsabilidad administrativa y/o civil, ese cause pro-
cedimental se debe tramitar garantizando el derecho de defensa y el
debido proceso al investigado. Esto implica una serie de etapas y for-
malidades sustanciales en su tramitacién que permitan averiguar la
verdad real de los hechos, con amplia oportunidad para ofrecer, admitir
y recibir prueba de cargo y de descargo. A continuacion, se establecen
las principales fases para su adecuacién con el marco juridico vigente.

Como se indicd en lineas anteriores, la investigacion de un posible
caso de responsabilidad puede iniciar como producto de una denuncia
interpuesta ante la CGR (por medio del portal web, correo electroni-

les del articulo 110, las sanciones administrativas podran ser impuestas por
el 6rgano de la entidad que ostente la potestad disciplinaria. Asimismo, la
Contraloria General de la Republica podra sustanciar el procedimiento admi-
nistrativo y requerira, en forma vinculante, a la entidad respectiva, aplicar la
sancion que determine (...)".

42 Ver voto no. 8493-2006 de las 14:43 horas del 14 de junio de 2006, que a su
vez cita el voto no. 2003-13140 de las 14:37 horas del 12 de noviembre de 2003,
ambos de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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co, documento fisico o apersonandose a las instalaciones de manera
verbal) o de oficio por la propia instituciéon en virtud del hallazgo de
evidencia o indicios en la atencion de otros procesos de las diferentes
unidades de trabajo —auditoria, atencion de consultas, aprobacion de
presupuestos, etc.— que pueden calificarse como eventualmente irre-
gulares, fraude o corrupcién. Las denuncias son recibidas y atendidas
en una oficina denominada “Area de Denuncias e Investigaciones” que
a su vez depende de la Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa.
Si una denuncia se admite, porque tiene los elementos suficientes que
justifican el inicio de una investigacion, la puede atender esa area o ser
asignada a una de las otras areas de esa misma Division. Del mismo
modo, una investigacion iniciada de oficio, puede ser atendida por
cualquier area de ese mismo Departamento. Si una vez finalizado el
proceso investigativo se estima que puede existir responsabilidad de
cualquier tipo, se elabora un informe, denominado “Investigaciéon
Preliminar”, suscrito por todos los responsables de dicha indagacion
(el Jefe del area, el abogado a cargo y los auditores que participaron), el
cual se debe remitir a la Division Juridica con toda la prueba recopilada
para sustentar la teoria del caso.

Recibida la Investigaciéon Preliminar en la Divisién Juridica, se
asigna segun el rol que se lleva para tal efecto, esto es, por gerente aso-
ciado (son cinco) y por equipo de trabajo conformado exclusivamente
por abogados, con el fin de realizar su anélisis para determinar si, no es
admisible el caso, o por el contrario, si es razonable la hipoétesis inicial.
En el primer supuesto, se debe elaborar una resolucion de caracter
administrativa —debidamente motivada— que explique las razones que
justifican el archivo del asunto. En el segundo escenario, se debe prepa-
rar una resolucion de inicio o apertura del procedimiento administra-
tivo. Para ambas decisiones, en uno u otro sentido, le corresponde a la
Division Juridica su examen y determinacion. Sea que implique archi-
var el caso de inicio, o la tramitacién y decision al final de diligenciar el
procedimiento administrativo sancionador.

En referencia al acto de apertura, este consiste en el dictado de la
resolucion de inicio del caso concreto, el cual debe ser suscrito por un
6rgano unipersonal o colegiado de la Division Juridica, sea conforma-
do por uno o tres abogados, segiin corresponda. Esta primera decision
del caso, que debe notificarse de manera personal a las todas las parte
investigada, permite imputar e intimar los hechos, comunicarle cual es
la supuesta falta cometida, porqué se considera ese comportamiento
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como disconforme del ordenamiento juridico, cudles son las normas
vulneradas y las posibles consecuencias juridicas o sanciones. Ademas,
se le convoca a una comparecencia oral y publica, a la cual puede
acompafiarse de un representante legal. Como tal, esta resolucion debe
contener una serie de requisitos formales para no violentar el derecho
de defensa y el debido proceso. Asimismo, la parte interesada puede
interponer los recursos de revocatoria y/o apelacion en subsidio en su
contra dentro del plazo de 24 horas después de recibida la notificacion.
El primero lo resuelve el propio 6rgano competente en su tramitacion,
y el segundo lo resuelve el Despacho Contralor (maxima autoridad de
la Institucion).

Para llevar a cabo la comparecencia, se debe fijar —hora y fecha— en
la resolucion de apertura del procedimiento, audiencia que por regla
general es oral y ptblica. Solo por motivos muy justificados y excep-
cionales, mediante una auto debidamente motivado, el érgano compe-
tente puede declararla privada. Este el momento principal para ejercer
la defensa por parte del investigado, ya que tiene derecho y la carga
de: ofrecer su prueba; obtener su admisidn y tramite cuando sea per-
tinente y relevante; solicitar confesion a la contraparte o testimonio a
la Administracidn, preguntar y repreguntar a testigos y peritos, suyos
o de la contraparte; aclarar, ampliar o reformar su peticiéon o defensa
inicial; proponer alternativas y sus pruebas; y formular conclusiones de
hecho y de derecho en cuanto a la prueba y resultados de la sesion. Lo
anterior debe hacerse de manera verbal, bajo la sancién de caducidad
del derecho si se omite en su debido momento. Esta audiencia la realiza
el mismo 6rgano competente, sea el drgano unipersonal o colegiado.
Normalmente se graba con video, y excepcionalmente solo audio, en
una sala especial para tal efecto. No obstante, por la crisis sanitaria y la
pandemia, actualmente se llevan a cabo mediante el mecanismo de la
comparecencia virtual.

La decision final del caso es dictada por el 6rgano unipersonal o co-
legiado competente. Es de especial relevancia porque en esa resolucion
se debe motivar debidamente si hay o no responsabilidad de la persona
investigada. Por la trascendencia y consecuencias juridicas, contra ese
acto final caben los recursos de revocatoria con apelacion en subsidio.
El primero, lo resuelve el propio érgano competente, y el segundo el
Despacho Contralor, quien agota la via administrativa. Valga mencio-
nar que dicho agotamiento no es preceptivo ni obligatorio, lo que sig-
nifica que la persona que estima que se le afecta su esfera juridica con
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la decision de la CGR, puede acudir directamente ante los Tribunales
de Justicia, a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo y Civil de
Hacienda, a hacer valer sus derechos.

Con respecto a la ejecucion de lo resuelto, una vez firme la decision
adoptada por la CGR, se deben realizar todas las acciones necesarias
y pertinentes para ejecutar lo establecido. En el caso de las sanciones
administrativas, se comunica mediante una orden al jerarca del fun-
cionario sancionado (amonestacion, suspension y despido) para que la
ejecute; si el jerarca no lo hace, se ve expuesto a una sancion por parte
de la CGR por su inercia u omision. En todos estos casos, como en los
que se ha impuesto una sancion de prohibicién de ingreso o reingreso
a un cargo publico, se incorporan en un sistema electrénico deno-
minado, “Sistema de Consulta de Sanciones de la Hacienda Publica”
(SIRSA: https://cgrwo1.cgr.go.cr/apex/f?p=126:1:0:). El proposito de
esa plataforma es generar un registro de sancionados por la CGR, que
agregue valor a la transparencia y a la rendicion de cuentas, especial-
mente porque se permite la consulta publica por parte de cualquier
persona. Pero hay un interés especial para las prohibiciones de ingreso
o reingreso a un cargo de la Hacienda Publica, visto que permite que
las instituciones del sector publico verifiquen cuando llevan adelante
un proceso de dotacion o seleccidon de personal si alguno de los par-
ticipantes tiene vigente una sanciéon de “inhabilitacién” para ejercer
cargos publicos. En el supuesto de establecer una responsabilidad de
tipo civil, aunado a la tramitacion mencionada, se le debe otorgar dos
intimaciones de pago a la persona deudora. Si no cancela el monto en
el plazo otorgado, la CGR acude a los Tribunales de Justicia a interpo-
ner un proceso de cobro judicial, con el fin de utilizar las herramientas
legales para que por medio del juez obligar al pago (embargo de bienes,
embargo de salario, etc.).

La CGR tiene un reglamento que regula la tramitacion de este tipo
de procedimientos administrativos. Mediante resolucién no. R-DC-
199-2011, de las ocho horas del quince de diciembre de dos mil once,
el Despacho Contralor emitié el “REGLAMENTO DE ORGANIZACION
Y SERVICIO DE LAS POTESTADES DISCIPLINARIA Y ANULATORIA
EN HACIENDA PUBLICA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA”. El libro segundo de la Ley General de la Administracién
Publica, referido al “procedimiento administrativo” contempla una
regulacion vasta, coherente y completa que facilita la comprension
del medio que debe seguir un 6rgano competente para su adecuada
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y pertinente tramitacion. Contempla aspectos medulares, como los
principios generales; sobre la abstencion y recusacion; formas de co-
municacion de las actuaciones; en cuanto a los términos y plazos; del
tiempo y lugar para su desarrollo; de las actas y anotaciones; del acceso
al expediente y sus piezas; con respecto a las partes en general; su
capacidad, representacion y postulacion; sobre la iniciacion, el curso
y terminaciéon —normal y anormal— del procedimiento; en lo tocante
a los diversas clases de procedimientos; su caducidad; referente a los
recursos administrativos; y otros temas puntuales.

La calificacion que obtiene esta normativa de caracter general, la
LGAP, en cuanto a las reglas de fondo y forma —todas ellas como un
medio y no un fin en si mismo— dentro del Derecho Administrativo
costarricense, es de muy buena y de alta calidad, cercana a la regula-
ciones de mejor tradicion juridica, cuyo reconocimiento es nacional y
en el dmbito internacional. En el momento de su nacimiento mantuvo
una inspiracion visionaria, al punto, que hoy se mantiene coherente
y completa para orientar la gestiéon publica costarricense. No obs-
tante lo anterior, cuyo criterio se comparte plenamente, hay temas
de especial actualidad que requieren mayor precision, orientacion o
regulacion. En ese sentido, a pesar del enunciado sobre los principios
generales del derecho administrativo, es necesario un refrescamiento,
actualizacion, ponderacion e incorporacion con expresa mencion en
su articulado, esto implica, positivizar y desarrollar de manera puntual
todos los principios generales que mantienen vigencia necesaria en la
actual operatividad del Derecho Administrativo. Aunque es posible —y
necesario— que los altos 6rganos jurisdiccionales por la via de la juris-
prudencia —Sala Primera y Tribunal de Casacion— y otros érganos de
competencias administrativas relevantes por medio de sus pronuncia-
mientos administrativos vinculantes —CGR y Procuraduria General de
la Reptblica— se encarguen de su innovacion, creaciéon y adaptacién a
la realidad, también es vital que estén definidos en un texto, de manera
expresa y positivizada. Ello aporta a su claridad, publicidad, debida
aplicacion y seguridad juridica.

Otro tema en el que LGAP puede mejorar en su regulacion, consiste
en un mayor desarrollo y actualizacién en cuanto a la elaboracion de
disposiciones de caracter general. Contiene reglas imprescindibles,
pero requieren adaptarse a una institucionalidad mas numerosa, mas
compleja, con modelos de negocios cada vez mds técnicos y renova-
dos, en un entorno dindmico, volatil e incierto. De tal manera, la vision
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que se debe tener al disefiar un procedimiento para crear normativa
de alcance general por parte de cada drgano o ente publico, en esa
complicada realidad, requiere de agilidad, flexibilidad, adaptabilidad,
oportunidad, rigurosidad, calidad, en entre otros elementos, pero espe-
cialmente, concibiendo a la persona, a la sociedad y al interés general
como los agentes de mayor relevancia e involucramiento directo.

Sumado al planteamiento expuesto, la participaciéon ciudadana
en el contexto de toda la regulacion de la LGAP, encuentra espacios
de mejora e innovacion. El Derecho Administrativo debe tener en
su esencia y como centro vital a las personas, por lo que se requiere
ajustar una serie de apartados e incorporar herramientas para su ejer-
cicio activo, dinamico, propositivo, y no como un mero espectador,
pasivo. La participacion ciudadana, es el elemento democratico de las
Administraciones Publicas que aspira mas alld de una intervencion
formal en audiencias, que se inserta en la esencia y el ADN de las po-
liticas publicas. Con la idea de aceptar un protagonismo ciudadano en
la elaboracion, ejecucion y evaluacién de las politicas publicas, y en
una gama importante relacionada con la conduccion y el ejercicio de
las potestades publicas.

La dindmica juridica de la Administracion electrénica es ayuna por
completo en la LGAP, por lo que es evidente la necesidad y pertinencia
de su incorporacion. Su vacio es innegable, y a pesar de esfuerzos que
han sido muy puntuales de normativizar algunos temas vinculados, no
ha sido de manera integral y se ha realizado por legislaciones sectoria-
les. Se requiere de un planteamiento aunque general, pero que defina
ciertos derroteros imprescindibles para su ejercicio integral, asi como
adoptar reglas juridicas que abarquen al sector ptblico en general.

En fin, es insertar los ajustes necesarios para lograr concebir esta
especial regulacion administrativista a un derecho de servicio obje-
tivo al interés general. La integridad y coherencia de sus reglas debe
completar tres elementos de vital importancia: la nocion del servicio,
el pardmetro de objetividad y el cumplimiento del interés general. El
Derecho Administrativo puede concebirse desde dos perspectivas:
desde el poder o desde el ciudadano. En el sentido de admitirlo como
un ordenamiento que regula el ejercicio del poder para las libertades.
Por ende, todas las regulaciones en esta materia deben considerar el
papel central del ciudadano. No como un simple receptor de bienes
y servicios publicos, sino mas bien, como el protagonista del interés
general, asi, instrumentalizar la cldusula que debe impactar e incidir
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en todas las instituciones publicas y sus diferentes categorias: el Estado
Social y Democratico de Derecho.

VIII. Reflexiones finales

En el Estado Social y Democratico de Derecho de un pais, el rol que
ejerce una EFS es de vital relevancia en su sistema institucional, equili-
brando las funciones de los supremos poderes, controlando el ejercicio
de los poderes publicos, vigilando la gestion de los recursos publicos,
previniendo y controlando la corrupcién, y promoviendo acciones que
la busqueda del bienestar de la sociedad.

En Costa Rica, la CGR, en sus 71 afios de existencia, con el ejercicio
de sus atribuciones constitucionales y legales ha sido una pieza clave
en el engranaje de la organizacion politica y juridica. Su labor central
de ser guardidn de la Hacienda Pdblica como 6rgano auxiliar de la
Asamblea Legislativa ha permitido generar una serie de productos de
fiscalizacion en aras de corregir, mejorar y fortalecer la gestion publica,
asi como generar insumos para el control politico y ciudadano en la
gestion de los recursos publicos.

Su alto nivel de profesionalizacion, objetividad, calidad técnica y
juridica, independencia, asi como su dindmico y amplio abanico de
competencias administrativas que puede utilizar como herramientas
de fiscalizacién superior de la Hacienda Publica, desde el punto de
vista del control previo como posterior, han contribuido a tutelar ese
extenso universo fiscalizable, pero especialmente, como promotor de
cambios y agente transformador de la realidad en la gestion publica
costarricense.

Lo anterior no implica la inexistencia de la necesidad de mantener
los procesos de mejora continua en todos los procesos de fiscalizacion y
disefiar los mecanismos 6ptimos para agregar mayor valor piblico me-
diante sus productos. Mas bien, las EFS deben asumir esos retos en un
doble sentido, a lo interno como Administracion activa, y hacia afuera
con el claro propoésito de incidir en los sujetos pasivos de fiscalizacion.

Por otra parte, si bien la CGR mantiene unas facultades en sintonia
con el control previo (contrataciéon administrativa y presupuestaria),
lo cierto es que su “ADN” y su esencia esta dirigida a la fiscalizacion
posterior, en donde la funcién de auditoria se complementa adecuada-
mente con las sancionatorias y con otras de caracter especial (proceso
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consultivo, administrador de las declaraciones juradas de bienes, aten-
cion de denuncias, legitimacion activa en estrados judiciales, etc.) que
sin lugar a dudas refuerzan el instrumental de control, siempre con el
cometido de servir de medio y nunca como un fin en si mismo.

En concreto, en cuanto a la posibilidad de depurar responsabilida-
des, la CGR ostenta un fundamento, estructura y regulacion juridica
reforzada que permite perseguir a los servidores publicos o exservido-
res que hayan cometido alguna infraccion al Ordenamiento Juridico de
Control y Fiscalizacién de la Hacienda Publica, con la posibilidad de
imponer sanciones de tipo administrativo y civil, sin perjuicio de que
también interponga las denuncias penales que correspondan. Desde el
ambito de la lucha contra la corrupcion, el fraude y las irregularidades
administrativas, resulta especialmente sustancial que un érgano de
control externo, independiente, funga como 6rgano competente para
tramitar y decidir las posibles responsabilidades de los gestores ptbli-
cos con respecto a la disposicion de los recursos del Estado.

En fin, en tiempos en que es necesario recuperar la confianza de
la sociedad en la institucionalidad, mejorar la gestion publica en tér-
minos de oportunidad y calidad, la patente preocupacion sobre la
dificil situacion de las finanzas publicas, la urgencia en simplificar los
tramites y avanzar en la transformacion digital, tutelar y proteger el
medio ambiente, y muchos otros temas vitales para el bienestar de la
sociedad, son muchas las acciones y decisiones que se deben promover
para robustecer la institucionalidad, dentro de ellas, una que es clave,
con el claro proposito de resguardar un Estado Social y Democratico de
Derecho, es consolidar y fortalecer las EFS.
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Capitulo Il

El control externo en Brasil. Un
estudio sobre el diseno institucional
y el funcionamiento del Tribunal de

Cuentas de la Unidon

Controle externo no Brasil. Um estudo sobre o
desenho institucional e o funcionamento do tribunal
de contas da unido

Esron Junior Lima

I. Administracdo publica

O Estado na sua concepcao moderna é uma instituicdo fundamental
para o desenvolvimento de uma nagao, assim como o uso dos recur-
sos surge como uma dos aspectos mais importantes na sua atuacao,
devendo este mesmo Estado possuir 6rgdos que atuem com a roupa-
gem de “controlador” da aplicacao desses valores em prol de toda a
sociedade.

A Administragao Ptblica tem observado uma evolucao das formas
de controle, atualmente composta pelo controle interno e externo,
além de buscar fortalecer, por meio da criacdo de normas de contro-
le e de gestdo, os instrumentos e 6rgdos de controle, de maneira que
este seja feito de uma forma mais eficiente e com mais precisao. Tais
acoes estdo baseadas nos principios da legalidade, impessoalidade,
publicidade e da moralidade, proporcionalidade e discricionariedade
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em perfeita sincronia e equilibrio o que corrobora na realizacdo de
um controle mais eficaz, sendo que os 6rgdos de controle externo sao
um dos mais respeitados instrumentos de afericao e aperfeicoamento
do uso dos recursos publicos, por ter certa independéncia funcional
de acdo, fortalecendo a credibilidade dos seus atos fiscalizatdrios.
(BARRETO, 2016)

Quando a Administragdo Publica ndo funciona corretamente ela
acaba prejudicando a eficiéncia publica causando perdas para a socie-
dade, dessa forma o controle social é de suma importdncia por conta da
participacdo da comunidade “é relevante para Administracdo Pablica
por legitimar as acoes, gastos e investimentos desta, tem sido exercido
na maioria dos Estados e no Brasil ndo é diferente”. (BARRETO, 2016,
p.03)

Por conta disto, entende-se que a Administracao através do contro-
le externo oferece para populacdo instrumentos que sao colocados a
disposicao da sociedade, a fim de contribuir com a transparéncia nos
gastos publicos, fazendo com que todo o recurso investido seja infor-
mado através de prestacoes de contas.

I.1. Controle Externo no Brasil

A palavra controle é muito utilizada na lingua portuguesa em varias si-
tuacoes, mas ela teve origem do francés contre-rolé e segundo o Latim
refere-se a contra mais rotulus, “rolo, escrito, registro”, ou seja, acao de
conferir os escritos ou as contas dos rolos”.

Ao longo dos anos o Controle Externo ganhou visibilidade, pois o
Estado precisava ser vigilante com relacdo aqueles que precisam prestar
contas, além de proteger o patrimoénio publico, a fim de obter a propria
manutencao e sobrevivéncia. Pode-se dizer que a funcao do Controle
Externo é realizar procedimentos relacionados a Contabilidade,
Administracao e o Direito, capazes de medir a legalidade dos atos dos
administradores, assim como a eficiéncia e eficicia, especialmente dos
programas, projetos e propostas da Administracao e os contratos de
execucao. (BULGARIM, 2000)

E importante destacar que:

O Controle Externo no Brasil é exercido de diversas
formas, estando relacionados com um modelo de con-
trole-fiscalizacao, que busca aferir de forma continuada a
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execucdo da atividade puiblica na conformidade com a lei.
Nestalinha de frente, encontramos o Congresso Nacional,
no caso da Uniao, auxiliado pelo Tribunal de Contas da
Unido, que também exerce um controle independente, o
Ministério Publico e a sociedade de forma geral e ndo s6 a
civil organizada. Este modelo é seguido nos estados, com
a participacdo dos mesmos entes. (BARRETO,2016, p.03)
Nesse sentido, o Congresso Nacional com o apoio técnico do
Tribunal de Contas da Unido sdo os responsaveis pelo Controle Externo
e a eles sdo atribuidas a responsabilidade de cuidar das contas publi-
cas, a fim de manter o controle do dinheiro publico, evitando fraudes
e possibilitando que os gastos com o pais estejam dentro de patamares
aceitaveis.
Apesar do titular do controle externo ser o Congresso Nacional,
o TCU € o 6rgao técnico que “tutoria” a fiscalizacao da aplicacao dos
recursos, sendo sua atuacao de extrema importancia para a probidade
administrativa.

I.2. Histérico Do Tribunal De Contas Da Uniao (TCU)

Segundo AristoOteles em “Politica”, hd uma necessidade de prestacdo
de contas quanto a aplicacdo dos recursos publicos e de sanc¢ao para
aqueles que fraudam ou desviam o dinheiro publico, além disso, o
filosofo defendeu também a existéncia de um Tribunal dedicado as
contas e gastos publicos, a fim de evitar que os cargos da administragao
publica enriquecam aqueles que os ocupem. (LIMA, 2013).

Nesse sentido, observa-se que a ideia de controle das contas pu-
blicas ja existia ha muito tempo, pois a questdo do desvio do dinheiro
publico ja é algo intrinseco do ser humano como se fosse algo relacio-
nado ao carater da pessoa, na realidade o poder dar margens para que
haja fraudes na Administracao Pablica.

A origem da expressdo auditoria estd na palavra latina
auditor, aquele que ouve, os primeiros auditores atuaram
na Republica Romana. A ideia de uma Corte de Contas
pode ser localizada na final da Idade Média, em paises
como a Inglaterra, a Franca e a Espanha. Portugal situa a
origem de seu Tribunal de Contas, criado em 1849, na casa
dos contos cujo regimento data de 1389, e que tinha repre-
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sentacOes subordinadas no Brasil coldnia nas cidades do
Rio de Janeiro, Salvador, Sdo Luis e Ouro Preto. Através da
Revolucao Francesa que foi consagrado o principio da se-
paracdo dos poderes, idealizado por Montesquieu. Através
da distingao de atribuicOes entre executivo, legislativo e
judiciario, pode-se, a rigor, falam de um Controle Externo
“contre-rolé”. (LIMA, 2013, p. 39)

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) foi criado em 1890, através
do Decreto n°. 966-A, de o7 de novembro, foi instituido através do
Governo Provisorio, em que Rui Barbosa era o Ministro da Fazenda.
Porém, apenas com a edi¢ao do Decreto n°. 1.166, de 17 de dezembro
de 1892, que a criagdo do TCU apresentou carater executério, com a
conducao de Serzedello Correa no Ministério da Fazenda. (BULGARIM,
2000).

Consta que em 1891, o TCU foi estruturado em nivel constitucio-
nal com a promulgacdo da primeira Constituicao Republicana, o
art. 89 previa a instituicao dessa Corte para acabar com as contas da
receita e despesa e observar a sua legalidade, antes de serem presta-
das ao Congresso Nacional. O documento de 1891 nao colocou o TCU
em nenhum dos trés poderes, em que no Titulo V apenas tratava das
“Disposicao Gerais”, citando que o Tribunal de Contas é como 6rgao
de permeio entre os Poderes, assim como declarou Rui Barbosa, sendo
que na Exposicdo de Motivos que precedeu sua criacao referiu-se a
Corte como de magistratura intermediaria a administracdo e a legisla-
tura, colocado em posicao independente. (BULGARIM, 2000)

Nesse sentido, a Constituicao Federal foi responsavel por integrar e
legalizar o Tribunal de Contas da Unido (TCU), dando forma para suas
acOes e competéncias e posicionado na Administracdo Pablica como
uma instituicdo autdnoma.

Destaca Bulgarim (2000) que a referida Exposicdo de Motivos
se apresentou como fonte de inspiracao de Rui Barbosa que estava
baseada na Europa, principalmente nos modelos italiano, belga e
francés de Tribunal de Contas, em que o referido jurista tonou publico
sua preferéncia pelo modelo italiano ao afirmar expressamente que
dos trés considerou que o italiano é mais completo, além disso o que
mais impressionava Rui Barbosa era o controle prévio feito pela Corte
de Contas da Italia.
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Nao é novidade que muitos preceitos da Administracdo Pdblica sdo
herdados das coldnias europeias, grandes influenciadoras de muitas
acoes brasileiras ligadas a legislacao e controle de atividades publicas.

I.2.1. Caracteristicas de cada periodo da constituicao
brasileira referente ao tribunal de contas da uniao

PERIODO CARACTERISTICAS

CONSTITUIGAO DE 1934

O Tribunal de Contas permaneceu, dis-
pondo sobre suas atribui¢des no capitulo
que tratava dos 6rgdos de cooperacdo
nas atividades governamentais, ao lado
do Ministério Publico e dos Conselhos
Técnicos. Mais uma vez deixava a Carta
Politica de inserir expressamente em um
dos trés Poderes a Corte de Contas, enal-
tecendo-a como 6rgdo de cooperagdo do
Estado, a exemplo do que ocorre até hoje
em alguns paises, como, por exemplo, na
Itdlia Além disso, a 22 Constituicdo da
Reptblica passou a prever, de forma ex-
pressa, o registro prévio do Tribunal de
Contas como condicdo de eficicia para
0s contratos que implicassem receita
ou despesa para a Unido. Estabeleceu,
também, o controle prévio do Tribunal
de Contas sobre qualquer ato da
Administracao Publica de que resultasse
obrigacao de pagamento para o Tesouro
Nacional e dispds sobre a necessidade de
emissdo de parecer prévio do Tribunal
sobre as contas anuais do Presidente da
Republica (CF/34, arts. 99 a 102)
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CONSTITUICAO DE 1937

sem apresentar uma organizacao sistema-
tica que dividisse o texto constitucional
em titulos, capitulos e se¢Oes, posicio-
nou o Tribunal de Contas préximo aos
tribunais do Poder Judiciario e, de forma
sucinta, em apenas um artigo, praticamen-
te manteve as atribuicdes até entdo pre-
vistas na Constituicdo anterior. Deixou,
no entanto, de mencionar expressamente
o controle prévio e acrescentou a compe-
téncia de julgar a legalidade dos contratos
celebrados pela Unido (CF/37, art. 114)

CONSTITUICAO DE 1946

o Tribunal de Contas apareceu, pela
primeira vez, no capitulo que tratava do
Poder Legislativo, mais especificamente
na secao que cuidou do orcamento, tanto
no que se referia a sua elaboracdo quanto
no que dizia respeito a fiscalizacdo de sua
execucdo. A novidade ficou por conta do
julgamento da legalidade das aposenta-
dorias, reformas e pensoes que o Tribunal
teve de passar a fazer. No mais, mantive-
ram-se as demais atribuicoes da Corte,
sendo que referida Carta Politica voltou a
prever, expressamente, o controle prévio
(CF/46, arts. 76 e 77).
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CONSTITUIGAO DE 1967

manteve o Tribunal de Contas no capitu-
lo que tratava do Poder Legislativo, mas
separou a se¢ao que cuidava da elaboracao
do orcamento da se¢ao que tratava da fis-
calizacdo financeira e or¢amentdria. Pela
primeira vez constou do texto constitu-
cional a expressao “controle externo”, que
deviaser exercido pelo Congresso Nacional
com o auxilio do Tribunal de Contas ndo
mais previu o controle prévio do Tribunal
de Contas. No entanto, estabeleceu que
as auditorias financeiras e orcamentarias
seriam realizadas nas unidades adminis-
trativas dos trés Poderes da Unido, que
para tanto deveriam remeter ao Tribunal
as demonstracdes contdbeis, cabendo a
Corte realizar as inspecoes que entendes-
se necessarias. Foi com a Constituicdo de
1967 que a Corte de Contas, diante da veri-
ficacdo deilegalidade de despesa, passou a
ter a competéncia de fixar prazo para que
o 6rgdo adotasse as devidas providéncias
a0 exato cumprimento da lei, sob pena de
o Tribunal sustar o ato, se ndo atendido.
Excecao se fazia no caso de contratos,
porquanto caberia a Corte solicitar a sua
sustacdo ao Congresso Nacional. Caso o
Poder Legislativo nao deliberasse no prazo
de 30 dias, a impugnacao do Tribunal tor-
navase automaticamente insubsistente
(CF/67, arts. 71a73)
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A Emenda Constitucional n° 1, de 1969,
manteve os exatos termos da Constitui¢do
de 1967 no que concerne ao Tribunal de
Contas (EC 1/69, arts. 70 a 72). Coube, no
entanto, a Constituicio de 1988 promover
nas competéncias do Tribunal de Contas
5 da Unido o maior incremento de sua his-
CONSTITUIGAO DE 1988 toéria A atual Carta Politica dispoe sobre o
Tribunal de Contas da Unido no capitulo
que trata do Poder Legislativo dentro do
Titulo que cuida “Da Organizacdo dos
Poderes”. Por outro lado, passou a tratar
da elaboracdo do orcamento no capitulo
“Das Finangas Pudblicas” dentro do Titulo
“Da Tributacdo e do Orgamento”.

Fonte: BULGARIM, 2000, p. 340

Neste cendrio é importante destacar que no texto constitucional
vigente a fase de elaboragao do or¢camento e de fiscalizacao de sua exe-
cucao, diferente do que se propunha nas Constituicoes anteriores, as
matérias eram constituidas em conjunto. Atualmente, nio se justifica
mais a discussao sobre a qual poder pertencer o Tribunal de Contas,
pois através de suas caracteristicas ja se direcionou-o para o plano
formal, situando-o no Poder Legislativo. (BULGARIM, 2000)

O TCU passou a ser um orgao de fiscalizagdo e controle da
Administracdo Publica capaz de proporcionar certa seguranc¢a no que
diz respeito a utilizagdo do dinheiro publico, suas caracteristicas e es-
trutura sao muito importantes para o Poder Publico e cada vez mais se
faz necessario colocar ao conhecimento da populacgo as suas particu-
laridades e funcoes.

I.3. Caracteristicas do Tribunal de Contas da Uniao (TCU)
Uma das caracteristicas do TCU é fiscalizar os atos de gestdo executa-

dos por agentes publicos ou por particulares no exercicio de funcoes
publicas, ndo se limitado somente a questdo da legalidade dos atos que
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registrem a producao de receitas, realizacao de despesas e surgimen-
to ou desaparecimento de direitos ou obrigacoes, além de observar a
legitimidade da acao estatal, conceito distinto da legalidade e que pos-
sibilita o exame do mérito do ato administrativo, determinado se este
atende ao interesse da sociedade, além disso, faz parte das caracteristi-
cas do TCU, a economicidade, eficiéncia e eficacia. (BULGARIM, 2000).

Sobre a economicidade ressalta Lima (2008) que o Manual da
Auditoria de Desempenho do TCU, afirma que se trata da diminuigao
de custos dos recursos utilizados a consecucao de uma atividade, sem
comprometer os padrdes de qualidade, sendo que no exame da econo-
micidade é necessaria aplicagdo de uma avaliacdo qualitativa que sera
feita equilibrando os custos e os resultados para o conjunto da socieda-
de, considerando as alternativas apresentadas no momento da decisao
quanto a alocagao dos recursos.

Por outro lado, a questdo da legitimidade é bastante destacada na
Constituicao de 1988, pois esta relacionada ao sujeito que pratica o ato,
uma vez que nesse caso o que se tem é a competéncia, essencial para o
ato, “que se ndo atendido fulmina irremediavelmente a relacdo juridica
dele decorrente”. (BULGARIM, 2000, p.341)

Tal legitimidade do objeto, torna-se um ato totalmente independen-
te do interesse publico, assim como no caso em que o municipio que é
carente de saneamento basico, recebe através do Prefeito, um estadio
de futebol, ou também, a situagao de uma empresa estatal, que, mesmo
nao exportando, nem pretendendo exportar seus produtos ou servicos,
decide patrocinar um atleta estrangeiro, justificando estar promoven-
do o nome da empresa. No quesito da economicidade, o Tribunal vai
averiguar se a Administracdo agiu de maneira mais econémica possi-
vel, atendendo a uma possivel relacdo de custo-beneficio, isso ndo
quer dizer que a Administracao tem interesse no lucro nos servigos
prestados ao cidaddo, mas que zela pelo dinheiro piblico muitas vezes
negligenciado em gastos desnecessarios. (BULGARIM, 2000)

A atuacdo do Tribunal de Contas estd voltada também
para a verificacdo da eficiéncia do ato de gestdo, como
forma de avaliar o modo de execucao do ato. A eficiéncia
foi erigida a principio constitucional da Administracao
Pablica pela Emenda Constitucional n® 19/98, que a
incluiu entre os principios previstos no caput do art. 37.
E de se notar que a referida Emenda Constitucional n®
19/98 reforga a atual tendéncia do Governo no sentido de

108



viabilizar uma Administracdo Pdblica menos burocrati-
ca e mais gerencial, nos termos preconizados no “Plano
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado”, editado em
1995. A eficdcia, por sua vez, é analisada pela Corte de
Contas no que concerne ao atingimento dos resultados
desejados, especialmente no tocante aos programas pu-
blicos. (BULGARIM, 2000, p. 342)

O Tribunal de Contas da Unido surge para reforcar o controle
externo de maneira a oferecer certa transparéncia nos gastos com
dinheiro pudblico, um trabalho que é drduo e requer muito empenho e
dedicacao dos auditores externos que precisam muitas vezes investi-
gar, analisar e comparar documentos, licitacoes, acordos para obter a
verdade sobre as contas da Administracao Pablica.

Il. A acao preventiva do controle externo

A contemporaneidade tem mostrado que a atuagdo preventiva do
controle externo é uma maxima que tem que ser seguida, apesar de
algumas excecoes, pois 0 combate ao desvio dos recursos se torna mais
efetivo e de grande eficicia ao ser comparado com o controle ex-post
ou a posteriori.

Junto com a atuagao preventiva surge a necessidade de se fomentar
a atuacdo pedagodgica do Controle Externo (TCU), uma vez que as ativi-
dades ndo podem estar voltadas somente para a busca de atos ilegais,
ilegitimos, antiecondmicos, ineficientes ou ineficazes. Na realidade é
de grande necessidade que o 6rgao intensifique a atuagao preventiva e
educadora, principalmente, em relacdo aos gestores de boa-fé, quando
héa uma estratégia educativa é possivel se evitar que cometam erros pela
auséncia de informacoes. Ja com relagdo aos gestores mal-intenciona-
dos, o conhecimento sobre a atuacao do Tribunal e das consequéncias
no caso de pratica ilicita pode evitar irregularidades daqueles que
ndo tém tanta preocupacao com a utilizacdo dos recursos publicos.
(BULGARIM, 2000)

A necessidade de divulgacao e orientacdo das acoes do TCU sao
fundamentais para que a sociedade tome ciéncia da importincia da
atuacao desta com a respectiva Entidade de Fiscalizacao Superior, com
aintencao de que a somatdria de atuacao seja direcionada com o intuito
de dar mais eficiéncia no controle da administracao ptblica.
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Ja Aguiar (2001) afirma que é certo que a realizacdo de atividades
de carater preventivo se apresenta como padrao ideal de conduta, a ser
buscado como meta pelas Entidades de Fiscalizacao Superior. Nao se
pode, contudo, permitir que o afa na perseguicao dessa meta subverta
o status constitucional atribuido aos Tribunais de Contas, uma vez que
a Carta Magna conferiu, a esses, inimeras competéncias que somente
podem ser exercitadas mediante a utilizagcao do controle a posteriori,
caracterizando-se como medidas de natureza detectiva.

O que se observa é que a prevencao por parte dos 6rgaos de controle
é uma das melhores formas de se combater o desvio de recursos, sO
que constitucionalmente as atribui¢oes dos tribunais de contas sdo
bastante complexas e que em indmeros casos o controle preventivo se
torna impossibilitado, como por exemplo no registro das admissoes de
pessoal que somente se efetiva apds a nomeacao e posse dos respecti-
vos servidores, pois caso fosse realizado na concomitancia da respecti-
va nomeacdo nos mais diversos 6rgaos do Estado deixaria a sistemdtica
bastante lenta.

Atualmente, a tendéncia é de que o TCU ocupe um espaco de des-
taque no Pais (mais do que ja possui) em decorréncia da sua atuacdo no
controle das politicas publicas e, principalmente, em decorréncia da
necessidade de que o Estado dependa cada vez menos da judicializacao
e as coisas possam se resolver na seara do controle administrativo.

Conforme relatado nos paragrafos anteriores a atuagao do TCU ganha
cada vez mais evidéncia, principalmente no controle das politicas pu-
blicas onde a prevencao se destaca cada vez mais. Uma das teorias que
pode ser levantada se refere a atual disputa de hegemonia que se veri-
fica entre os trés poderes (Legislativo X Executivo X Judiciario) sendo
que este ultimo, destacadamente, representado pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), onde o tensionamento entre os poderes abre espago para
que o TCU atue com bastante desenvoltura e se institucionalize cada vez
mais no sistema democratico brasileiro, uma vez que de vez em quando
surgem contestacoes sobre a real necessidade de sua existéncia.

II.1. Contextualizacao
A judicializacdo da politica comecou a ganhar grande destaque no im-

peachment da presidente Dilma Roussef onde foi possivel observar que
apos o enfraquecimento da base de apoio da Presidente no Parlamento,
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o seu partido buscava constantemente obstruir o procedimento de
cassacdo do seu mandato através de demandas judiciais contestando o
andamento do processo dentro do parlamento.

A “judicializacao da politica” é um fendmeno universal. O conceito
comporta, de forma genérica, a interferéncia crescente do judiciario
em questoes e decisGes politicas, que vai claramente além do mero tra-
tamento de transgressdes ilegais no ambito politico e da mobilizacao
do judiciario pela sociedade civil (COMMAILLE, 2009 apud WINK
2017, p. 154).

Nao que esse processo tenha se iniciado neste momento no Brasil
(impeachment), mas foi marcante por ficar evidente tal situacao, e
como decorréncia de tal atuacdo, pode ter se verificado o que ficou
conhecido com a politizacdo da justica, ou seja, destacadamente o STF
ao “politizar” as decisOes pode ter sido levado ao “jogo da politica” ndo
por vontade propria, pois age de oficio, mas em decorréncia das de-
mandas sobre as quais teve que agir.

Segundo Wink (2017, p. 158 - 159):

Entendo, portanto, a politizacdo do juridico como a assi-
milacdo de praticas e meios oriundos da esfera politica.
Esta se evidencia através de sintomas como, por exemplo,
a tomada de posicao politica por meio de declaracGes
publicas, as vezes com cardter paracomicial, sobre as
quais Souza (2016, p. 118) alertou: “O juiz fala nos autos,
e ndo na imprensa e nos jornais”. Outro exemplo seria a
especulagdo publica, por parte de integrantes do judi-
ciario, sobre casos sob investigacdo, vazando informacao
sigilosa (BONAN, 2015, p. 37-40). Dentro da constelacdo
particular do mediascape brasileiro, estas presuncoes se
transformam em “verdades”, mesmo que posteriormente
desmentidas, e pautam a cena politica por meio de uma
“midiatizagdo instrumental”

O que se observou foi o enfraquecimento dos poderes legislativo e
executivo pois o STF se transformou na tltima palavra dada e conse-
quentemente qualquer discussdo mais “acalorada” no campo da politi-
ca chegaria necessariamente a ser discutida pelo STF.
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II.2. A importancia do TCU

O TCU sempre atuou de forma bastante destacada como um 6rgio de
combate ao desvio de recursos, sendo que atualmente e, talvez, em
decorréncia da crise institucional por qual passa o Pais a sua gama de
atuacao ganha cada vez mais relevincia como se pode observar em
consulta realizada na internet sobre as suas mais diversas atuacoes na
pandemia conforme demonstrado a seguir:

- TCU verifica atuagao de bancos federais na pandemia do novo
Coronavirus (https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-verifi-
ca-atuacao-de-bancos-federais-na-pandemia-do-novo-coronavirus.htm)

-TCU acompanha a¢oes do governo no enfrentamento da pandemia
de Covid-19 (https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-acom-
panha-acoes-do-governo-no-enfrentamento-da-pandemia-de-co-
vid-19.htm)

- TCU avalia a governanca do Ministério da Satide no combate a pan-
demia (https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-avalia-a-gover-
nanca-do-ministerio-da-saude-no-combate-a-pandemia.htm)

O que se percebe é que a atuagdo do TCU tem ganhado bastante
énfase nos ultimos anos e no momento da pandemia do Coronavirus
a sua atuacgdo tem sido bastante forte na construcao, ou melhor, na
orientacdo das politicas publicas executadas pelo Executivo e acom-
panhadas bastante de perto pelo TCU.

Nesse sentido Pereira (2020) afirma que é possivel defender, com
seguranca, uma atuagao concomitante nas acgoes de fiscalizacao, coo-
perativa, mas, também, capaz de frear, se necessario, atos nocivos ao
patrimonio publico no momento em que sao realizados ou até mesmo
antecipando-se a eles. A ideia, de modo algum, é travar por travar, mas,
exercer o papel constitucional de controle. E, desse modo, fiscais, no
sentido amplo, inclusive a sociedade, que realiza o relevante controle
social, devem ser incentivados, valorizados, protegidos, nunca reprimi-
dos, na atividade de verificacao imediata dos fatos, pois, s6 assim, essa
atuacdo podera resultar em medidas realmente efetivas, na prevencao
e repressdo de prejuizos ao patrimoénio publico, que é de todos nos.

Conforme explanado anteriormente, verifica-se um ganho de
importancia do Poder Judiciario (representado pelo STF), tal aspecto
pode vir a se repetir com o TCU pois com as atuais contestagoes do
Poder Executivo com relacao ao STF e a apatia do Poder Legislativo
por estar “cooptado” (principalmente em decorréncia da liberacdo de
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emendas parlamentares) a Entidade de Fiscalizagdo Superior comeca a
ganhar notoriedade com a sua atuagao no combate a pandemia como
se observa na seguinte noticia:

- Ministério Pablico pede ao TCU para trocar Bolsonaro por
Mourdo na gestao da crise da Covid (https://g1.globo.com/politica
noticia/2021/03/19/ministerio-publico-pede-ao-tcu-para-trocar-bol-

sonaro-por-mourao-na-gestao-da-crise-da-covid.ghtml)

Destaca-se nesta noticia, apesar de ser recente, 0 que normalmente
seria da alcada do parlamento ou do STF agora estd sendo cogitado
ao TCU, que passou de um mero 6rgdo “carimbador” dos gastos da
Unido no seu nascedouro, para uma Entidade extremamente respeita-
da e norteadora das politicas ptblicas (tanto no aspecto da legalidade
quanto da eficiéncia das mesmas).

Apesar do momento ser de provavel quebra de paradigma no que
se refere a atuacao do TCU o que se verifica é que a contextualizacao
da sua atuacdo representa cada vez mais a amplitude tdo necessaria
para um 6rgdo de controle e pode sim significar um novo caminho a ser
tracado tanto pelo TCU quanto pelos demais tribunais de contas dos
estados da Federagao.

Para tanto, é necessario que o Tribunal promova constantes cursos
para gestores publicos e distribua trabalhos escritos de orientacao aos
6rgaos e entidades. Ou seja, o TCU, o seu modo de atuacao e as prin-
cipais normas, escritas ou nao, de direito administrativo e de prati-
cas de administracdo publica, precisam ser mais divulgadas entre os
jurisdicionados.

A atuagao diversificada e complexa do Estado brasileiro dificulta
sobremaneira a fiscalizacdo, o que recomenda uma maior cooperacao
dos drgdos de controle, a fim de que ajam de forma integrada em certas
circunstancias. Para tanto, é preciso maior cooperacdo entre TCU,
Controle Interno, Tribunais de Contas Estaduais e dos Municipios,
Banco Central, Receita Federal, Ministério Piblico da Unido e outros. A
atuacao do Controle Interno, conforme afirmamos anteriormente, tem
atendido muito pouco ao comando constitucional do art. 74, inciso IV,
no tocante a sua finalidade de apoio ao Controle Externo no exercicio
de sua missao institucional.
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I1.3. Fiscalizacao Operacional

De acordo com Lima (2008) é importante destacar que a inovacao da
carta de 1988 corresponde a introducao de modernas técnicas de audi-
toria, de programas, buscando a efetividade da gestdo publica, tal voca-
bulo, quando integrado ao texto constitucional, legitimou e despertou
alteracOes marcantes nos métodos de atuacdo dos cortes de contas
brasileiras, através da lideranca e inspiracdo do TCU.

Nesse sentido, apds a promulgacao da Constituicao, os Tribunais
de contas comecaram a agir obtendo sucesso nos resultados, em areas
de enorme relevancia, tais como auditoria de natureza operacional,
auditoria de sistemas digitais de administracao publica, auditorias am-
bientais, e muitos outros.

A auditoria de natureza operacional permite a avaliacdo
sistematica de politicas, programas, projetos, atividades e
sistemas governamentais ou de 6rgaos e unidades juris-
dicionadas ao Tribunal de contas, dividindo-se em duas
modalidades: auditoria de desempenho operacional e au-
ditoria de avaliacao de programa. (LIMA, 2008, p.31)

E importante que o Tribunal de Contas tenha suas estratégias de
trabalho muito bem estruturadas e alinhadas com os interesses da
sociedade, pois quanto melhor forem desenhados os processos e me-
todologias de agao do 6rgdo, mais resultados positivos serdo obtidos e
consequentemente, melhor aplicado sera o recurso publico.

11.4. O Controle Interno e O Tribunal de Contas da Uniao

Destaca Bulgarim (2000) que o Controle interno tem o dever de con-
hecer todos os processos do TCU, a fim de observar a finalidade do
seu trabalho, evitando, dessa forma, erros tanto de natureza material
quando de natureza processual, dessa forma é de suma importancia
que o Tribunal de Contas ofereca sob sua responsabilidade a oferta de
capacitacdo para os técnicos do Controle Interno. E essencial também
a confecgao de um plano gerencial, a fim de definir acoes conjuntas do
Controle Interno com o TCU.

Umas das competéncias instituidas pela Constituicao Federal de
1988 atribuidas ao TCU foi a de fiscalizar a aplicacdo de quaisquer re-
cursos repassados pela Unido, através de convénio, acordo, ajuste ou
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qualquer outro instrumento congéneres, a Estado, ao Distrito Federal
ou Municipio o que levou a um problema que, atualmente dificulta as
acoes do Tribunal, o alto nimero de processos de Tomada de Contas
Especial que tramitam na Corte em virtude da m4 aplicacdo dos recur-
sos federais repassados a outras entidades. (BULGARIM,2000)

O autor também destaca que por conta das negligéncias e imperi-
cias dos orgaos federais que repassam os recursos, ha uma grande ne-
cessidade de fiscalizagao do cumprimento do objeto de um convénio
e na instauragdo e conduc¢ao da Tomada de Contas Especial diante do
seu encaminhamento ao Controle Interno ou ao préprio Tribunal, por-
tanto, é indispensavel que os 6rgdos repassadores e Controle Interno
apresentem uma atuagao mais oportuna e eficiente a fim de evitar que
um processo de Tomada de Contas Especial entre na Corte de Contas 5
anos apos a ocorréncia do fato.

Além disso, um maior intercimbio com outros 6rgaos
de fiscalizagao, tais como Secretaria da Receita Federal e
Banco Central, tanto na drea de treinamento de pessoal
quanto em acoes de cooperacao nas fiscalizacOes, aju-
daria muito na superacdo de algumas dificuldades hoje
enfrentadas pelo Tribunal. Cumpre mencionar, também,
a necessidade de maior integracdo com o Congresso
Nacional. E de se notar que o Parlamento, por delegagio
popular, elabora a lei orcamentaria, cabendo ao préprio
Poder Legislativo, por meio de suas duas Casas ou por in-
termédio do Tribunal de Contas, fiscalizar a execucao do
orcamento. Nesse sentido, é de fundamental importancia
que os resultados dos trabalhos do Tribunal repercutam
na atividade legislativa concernente a elaboracdo da lei
orcamentdria, a exemplo do que ocorre em outros paises.
(BULGARIM, 2000, p.339)

Compreende-se que o Tribunal de Contas da Uniao precisa do apoio
de outros 6rgaos para obter sucesso em suas agoes, principalmente de
outros 6rgaos de fiscalizacdo, pois trabalhando em conjunto ha maior
possibilidade de ajustar o que ndo esta de acordo com a legislacdo e
principalmente no que tange a aplicagao dos recursos publicos para o
beneficio de toda sociedade. E fato que muitas vezes surgem algumas
barreiras nos trabalhos do Tribunal de Contas, como no caso de Bancos
e da Secretaria da Receita Federal, que sempre ressaltam a questdo do
sigilo bancario ou sigilo fiscal e que portanto, precisam ser resolvidas
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o mais breve possivel pois limitam a atuacdo do TCU, que muitas vezes
se vé impossibilitado de ter acesso a documentos importantes para
solucao de uma causa.

I.L6. Controle acessivel Ao Cidadao - Portais de
Transparéncia

De acordo com Barreto (2016) é natural o controle da sociedade civil
sobre contas publicas no Brasil, sendo assim uma forma mais eficaz de
oferecer transparéncia para a populagado é através de um Portal (http://
www.portaldatransparencia.gov.br), no caso da Unido Federal e através
dos sites de todos os 6rgdos e organizacoes publicas federai, estaduais e
municipais, a fim de que as informacdes estejam disponiveis ao publico
em geral.
No portal federal é possivel ter acesso a informacGes
sobre despesas, receitas, convénios, empresas que podem
ou ndo contratar com o Poder Publico, servidores e seus
vencimentos, iméveis de propriedade do governo, entre
outros. Além disso, é possivel ter acesso a dados dos
programas sociais, como o “Bolsa Familia” e das trans-
feréncias de recursos da Unido aos estados e municipios
brasileiros, como também das despesas da Copa do
Mundo de 2014 e das Olimpiadas de 2016, por exemplo. A
medida se deve ao Decreto 5.482 de 30 de junho de 2005
e da Portaria Interministerial n°. 140 de 16 de marco de
2006, que determinam e regulamentam a disponibili-
zacdo dos dados das contas publicas para acesso pela
internet, nos termos da Lei 12.527 de 18 de novembro de
2011, que regula o acesso a informacoes previsto no inciso
XXXIII do art. 5°, no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2°
do art. 216 da Constitui¢ao Federal. Os dados originam-se
dos programas de computador91 que sdo utilizados para
a administracdo das contas publicas e da administracdo
de pessoal. A publicidade é obrigatoria e determina que
qualquer 6rgao ou instituicdo da administracdo direta
e indireta possua uma péagina com tais informacdes.
(BARRETO,2016, p.04-05)
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E fundamental que o cidaddo brasileiro tenha acesso ao Portal da
Transparéncia e fique atento aos registros dos gastos publicos, a fim de
que possa cobrar das autoridades competentes o melhor destino para
os recursos que sdo destinados para as politicas publicas que benefi-
ciem a sociedade.

I1.6. Controle realizado pelo Tribunal de Contas

O Tribunal de Contas tem papel fundamental no controle das contas
publicas, e dispde de uma prerrogativa que lhe permite ampla e aut6-
noma investigacao sobre elas (art.70 e 71, inciso II da CF/88) pode-se
dizer que os tribunais de conta sdao a linha de frente do Controle
Externo e portanto, precisam auxiliar o Legislativo na fiscalizacao da
contabilidade, movimentagao financeira, orcamentdria, patrimoniais e
operacionais da administragdo ptiblica. (BARRETO,2016)

Ao se falar no Tribunal de contas se pensa logo em democracia,
uma vez que sua principal funcao é de controlar o dinheiro das contas
publicas que por muito tempo foi mal utilizado no Brasil, deixando de
atender necessidades essenciais a populagao.

Os tribunais de contas possuem poderes determinados
pela lei, comparados aos poderes que sdo exercidos pelo
Poder Judiciario, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) é
0 6rgao vinculado ao Congresso Nacional, assim como o0s
tribunais de contas estaduais sdo as assembleias legis-
lativas estaduais, mas com vinculo de auxiliar as estes,
mas gozando de plena autonomia, para julgar as contas
publicas do Poder Executivo e 6rgdos e instituicdes a este
vinculados. Seus poderes diferem dos demais 6rgdos de
controle que possam vir a existir, incluindo os 6rgaos
de controle interno do Executivo e do controle externo
exercido pela sociedade civil, possuem ainda os poderes:
normativo (para criar procedimentos a serem adotados
pelos administradores — instrucdes e atos normativos que
se descumpridos podem resultar em responsabilizacao
do administrador); sancionador (aplica punicoes estabe-
lecidas em lei); e corretivo (quando manda corrigir um
determinado ato, fixando prazo). Todos esses poderes e
prerrogativas com base na Lei Organica do Tribunal (Lei
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n° 8.443/92) e na Lei de Licitacoes e Atos Administrativos
(Lei 8.666/93). (BARRETO, 2016, p.08)

Entende-se que o Tribunal de Contas ndo age por conta propria,
mas sim amparado pela Lei Orginica do Tribunal e também na Lei
de Licitagdes e Atos Administrativo, destacando que sua atuacdo é de
extrema importancia para o melhor destino dos recursos publicos, pois
caso nao houvesse um 6rgao fiscalizador provavelmente, haveria um
desequilibrio total nas contas publicas e ndo seria possivel atender as
necessidades basicas da sociedade.

I1.6.1. Programas De Transparéncia

O Tribunal de conta dispde de estratégias para cada vez mais organi-
zar suas atividades e obter eficiéncia na sua atuacao, dessa forma, o
Tribunal de Contas da Bahia fez uma Campanha chamada Quem Nao
Deve Nao Teme, em que foi possivel perceber a distdncia que ha entre o
cidadao/cidada e a instituicao Tribunal de Contas
O Programa “Quem ndo deve ndo teme” é realizado pelo
TCE da Bahia, em parceria com diversos seguimentos
sociais e com o Ministério Ptblico. A grande preocupacao
do programa é justamente tentar atrair o cidaddo para a
atividade do controle social, mas a realidade que se ob-
servou € que as pessoas desconhecem tal atividade, bem
como a quem recorrer ou denunciar e pior, desacreditam
no trabalho do tribunal de contas. (BARRETO, 2016,p.11).
E indiscutivel que o Controle Externo continua sendo um impor-
tante instrumento na constatacdo de abusos e ataques contra o or¢a-
mento e os recursos publicos disponiveis para o Estado. Nesse sentido,
é preciso vigiar e consequentemente, punir aqueles que nao agem de
acordo com as leis, a fim de que a populacdo acredite na efetividade da
fiscalizacdo, nesse interim ha um grande desafio, convencer a socieda-
de de que sua participacdo é extremamente necessaria para o controle
das contas publicas, e totalmente urgente para o desenvolvimento do
pais e principalmente, para o fortalecimento das instituicdes de con-
trole. (BARRETO, 2016)
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Ill. A institucionalidade do TCU

O Controle Externo no Brasil é de competéncia do Congresso Nacional
que o executa de forma ampla e com o auxilio do Tribunal de Contas
da Unido (TCU). O que se observa na pratica é que a concomitincia do
controle se da de forma técnica principalmente pelo TCU que examina
de forma concomitante e ininterrupta os contratos, as despesas, lici-
tacoes, contratacdes de agentes publicos e as mais diversas agdes da
administracao direta e indireta federal.

Um aspecto que merece ser tratado e que se verifica em todos os
estados da federacao, por determinacdo constitucional, é a replicagao
do formato (Poder Legislativo com auxilio técnico do TCU/TCE s/
TCM) para todos os entes, onde as assembleias legislativas dos estados
tem o auxilio técnico dos tribunais de contas dos estados (TCE's)
e em alguns casos dos tribunais de contas dos municipios (TCM 's)
e somente em dois casos este modelo se replica para os municipios,
nos casos dos municipios de Sdo Paulo e Rio de Janeiro que possuem
tribunal de contas municipal (TCM) que prestam auxilio técnico para
as respectivas camara de vereadores, sendo que a criacdo destes esta
proibida pela prépria Constituicao Federal. (BRASIL,1988)

O artigo 71 da Constituicdo atribuiu ao Tribunal de Contas da Unido
a prerrogativa de auxiliar o Congresso Nacional no Controle Externo
sendo, concomitantemente, atribuido ao Tribunal intimeras atri-
buic¢oes conforme demonstrado a seguir:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional,
serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da
Uniao, ao qual compete:

I-apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente
da Repuiblica, mediante parecer prévio que devera ser ela-
borado em sessenta dias a contar de seu recebimento;

IT - julgar as contas dos administradores e demais res-
ponsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administracdo direta e indireta, incluidas as fundacGes
e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico
federal, e as contas daqueles que derem causa a perda,
extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erario publico;

III - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de
admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na administracdo
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direta e indireta, incluidas as fundacOes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as nomeagoes
para cargo de provimento em comissao, bem como a das
concessoes de aposentadorias, reformas e pensoes, res-
salvadas as melhorias posteriores que nao alterem o fun-
damento legal do ato concessorio;

IV - realizar, por iniciativa propria, da Camara dos
Deputados, do Senado Federal, de Comissdo técnica ou
de inquérito, inspec¢des e auditorias de natureza conta-
bil, financeira, orcamentdaria, operacional e patrimonial,
nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio, e demais entidades referidas no
inciso II;

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas suprana-
cionais de cujo capital social a Unido participe, de forma
direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicacao de quaisquer recursos repas-
sados pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou
outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio;

VII - prestar as informacdes solicitadas pelo Congresso
Nacional, por qualquer de suas Casas, ou por qualquer
das respectivas Comissoes, sobre a fiscalizacdao contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial e
sobre resultados de auditorias e inspecoes realizadas;
VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de
despesa ou irregularidade de contas, as sancoes previstas
em lei, que estabelecera, entre outras cominacGes, multa
proporcional ao dano causado ao erario;

IX - assinar prazo para que o 6rgido ou entidade adote as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se
verificada ilegalidade;

X - sustar, se nao atendido, a execucdo do ato impugna-
do, comunicando a decisdo a Cimara dos Deputados e ao
Senado Federal;

XI - representar ao Poder competente sobre irregularida-
des ou abusos apurados.
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8§ 1° No caso de contrato, o ato de sustac¢do serd adotado
diretamente pelo Congresso Nacional, que solicitara, de
imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis.

§ 2° Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no
prazo de noventa dias, nao efetivar as medidas previstas
no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito.

§ 3° As decisoes do Tribunal de que resulte imputacao de
débito ou multa terdo eficacia de titulo executivo.

§ 4° O Tribunal encaminhard ao Congresso Nacional,
trimestral e anualmente, relatério de suas atividades.
(BRASIL,1988)

Conforme se observa o Tribunal de Contas da Uniado possui diversas
atribuicoes dentro do escopo constitucional atual, devendo-se lembrar,
no entanto, que ao longo das constituicoes brasileiras a excecao da
Constituicao de 1824, em todas as demais (1891, 1934, 1937, 1946, 1967,
EC 01/1969 e 1988) existiu a previsdo da Corte de Contas (AGUIAR, 2001).

A importancia da atuacao do Tribunal de Contas no direito bra-
sileiro, principalmente como 6rgio auténomo e independente, foi
ganhando dimensio no decorrer da historia constitucional brasileira,
onde houve uma amplificacdao da atuacao deste organismo no contro-
le das contas ptiblicas e uma amplificacdo da sua atuacao no seio da
sociedade.

VI. Conclusao

Apbs todo o exposto percebe-se que o TCU é um 6rgdo fundamental
para a fiscalizacdo do gasto publico, ndo podendo se resumir somente
neste aspecto a sua atuacao, pois hodiernamente vem ganhando pre-
dominancia sobre os mais diversos controles dentro do Estado como
o controle das politicas publicas, 6rgao técnico orientador das mais
diversas “dividas” que surgem na aplicacao da legislacdo relacionada
ao funcionamento do Estado (Lei n® 8.666/93, Lei de Responsabilidade
Fiscal, etc).
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Capitulo IV

El control externo en Reino Unido. Un
estudio sobre el diseno institucional
y el funcionamiento de la Oficina
Nacional de Auditoria

Solana Beserman Balco

l. Presentacién de la Oficina Nacional de Auditoria

Antecedentes historicos

El Reino Unido es una monarquia parlamentaria. Como tal, cuenta con
una reina instituida como Jefa de Estado y un Jefe de Gobierno a cargo
del Poder Ejecutivo. Por su parte, el Parlamento se compone de dos
Camaras: la Camara de los Comunes y la Caimara de los Lores.

A diferencia de otros Estados, el Reino Unido no posee una
Constitucidén escrita. Consecuentemente, el origen legal de su entidad
fiscalizadora superior se encuentra en sus normas de creaciéon y
regulacion.

La entidad fiscalizadora superior del Reino Unido es un drgano
colegiado denominado la Oficina Nacional de Auditoria (en adelante,
“ONA”). Existe en su forma actual desde 1983 en virtud de la sancién
de la Ley Nacional de Auditoria del mismo afio. Previo a ello, fue la Ley
de los Departamentos de Hacienda y Auditoria de 1866 la cual esta-
blecid un ciclo de control del gasto publico. A su vez, sus origenes se
remontan al Auditor del Tesoro Publico -un oficial pablico encargado
de auditar el gasto publico- que data de 1314.
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La ya mencionada Ley de los Departamentos de Hacienda y
Auditoria de 1866 fue dictada el 28 de junio de 1866 y entr¢ en vigencia
el 1° de abril de 1867.!

Sus considerandos destacan que se trata de una ley para consolidar
las responsabilidades de los Departamentos de Hacienda y Auditoria,
para regular la recepcion, la custodia y la emisién de fondos ptiblicos, y
para procurar su auditoria.

Modelo actual

Como ya fuera anticipado, este se encuentrareglado por la Ley Nacional
de Auditoria de 1983, 1a cual fuera dictada el 13 de mayo de 1983 y entro
en vigencia el 1° de enero de 1984.2

En su articulo 3 se establece que habrd una Oficina Nacional de
Auditoria compuesta por a) el Controlador y Auditor General que en-
cabezard dicha oficina; y b) los empleados por aquel designados de con-
formidad con esta seccion (...).

Asimismo se crea la Comisiéon de Cuentas Publicas (conocida en
inglés por sus siglas como “PAC”) a fines de fiscalizar el trabajo de
la ONA.

Por ultimo, se modifican y derogan algunas secciones de la Ley
de 1866.

Otras leyes que complementan y/o modifican la normativa anterior
son la Ley de Recursos y Cuentas Gubernamentales de 2000 dictada el
28 dejulio de 2000, y en vigencia de conformidad con lo establecido por
su articulo 303 la Ley de Sociedades de 2006, dictada el 8 de noviem-
bre de 2006, y en vigencia de conformidad con lo establecido por su
articulo 13004 la Ley de Responsabilidad Presupuestaria y Auditoria

! Exchequer and Audit Departments Act 1966, c. 39. Disponible en: https://
www.legislation.gov.uk/ukpga/Vict/29-30/39/contents (Acceso: 8 de noviem-
bre de 2020).

2 National Audit Act 1983, c.44. Disponible en: https://www.legislation.gov.uk/
ukpga/1983/44/contents (Acceso: 8 de noviembre de 2020).

3 Government Resources and Accounts Act 2000, c. 20. Disponible en: https://
www.legislation.gov.uk/ukpga/2000/20/contents (Acceso: 8 de noviembre de
2020).

4 Companies Act 2006, c. 46. Disponible en: https://www.legislation.gov.uk/
ukpga/2006/46/contents (Acceso: 8 de noviembre de 2020).
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Nacional de 2011 dictada el 22 de marzo de 2011, y en vigencia desde
su publicacion® y la Ley de Auditoria Local y Rendicion de Cuentas de
2014, dictada el 30 de enero de 2014 y en vigencia desde su publicaciéon
y/o de conformidad con lo establecido por su articulo 49.°

Grado de independencia de la entidad

Tanto el Controlador y Auditor General (en adelante por sus siglas
en inglés “C&AG”) y demas personal de la ONA son independientes del
gobierno, no son empleados publicos ni dependen de un ministro.

En efecto, excepto a los fines del articulo 2 de la Ley de Secretos
Oficiales de 1911, no se considera que ni el C&AG ni su personal asi
como tampoco la ONA sean dependientes de Su Majestad ni presten
funciones en representacion de la Corona.’

En pareja tesitura con ello, en la normativa aplicable se expresa que
el C&AG sera un agente de la Camara de los Comunes del Parlamento
y que gozara de plena discrecion para desempeiar sus funciones y en
especial para determinar si corresponde llevar a cabo una auditoria, asi
como para determinar la manera en que dicha tarea sera desarrollada.
Se precisa, no obstante, que al determinar si llevar a cabo una deter-
minada auditoria, el C&AG debera tomar en consideracion cualquier
propuesta hecha por el Comité de Cuentas Piblicas.®

La ONA recibe fondos de cuentas del Parlamento. A tal fin, para cada
afio financiero el C&AG prepara un presupuesto, que debe ser exami-
nado por la PACy elevado a la Cimara de los Comunes del Parlamento,
con las modificaciones que la PAC estime.’

En lo que respecta a la organizacion de las tareas de la entidad, el
C&AG tiene plenas facultades para dictar ordenanzas y reglas para la
conduccién interna del departamento, para promover, suspender o

5 Budget Responsibility and National Audit Act 2011, c. 4. Disponible en:
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2011/4/contents/enacted (Acceso: 8 de
noviembre de 2020).

¢ Local Audit and Accountability Act 2014, c. 2. Disponible en: https://www.
legislation.gov.uk/ukpga/2014/2/contents/enacted (Acceso: 8 de noviembre
de 2020).

7 Articulo 3, inciso 5. Ley Nacional de Auditoria de 1983.

8 Articulo 1°. Ley Nacional de Auditoria de 1983.

o Articulo 4. Ley Nacional de Auditoria de 1983.
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remover a sus empleados, y para dictar regulaciones que guien a aque-
llos cuyas cuentas son objeto de control, siempre que dichas regulacio-
nes sean previamente aprobadas por el Departamento de Hacienda.*

Por su parte, la normativa también dispone que la ONA debera
dictar reglas para regular sus procedimientos y podra efectuar todo
aquello que considere necesario para facilitar o conducir al desempeno
de sus funciones."

Il. Procedimiento de designacion y remocion de sus
miembros

En el Anexo 2 de la Ley de Responsabilidad Presupuestaria y Auditoria
Nacional de 2011, se establece que la ONA se compone de 9 miembros:
5 miembros no ejecutivos; 1 C&AG y 3 miembros empleados.
Adicionalmente, la ONA puede contratar personal.*?
Ni el C&AG ni la ONA gozan de inmunidad ni privilegio alguna por
parte de la Corona.*

i) Miembros no ejecutivos
De conformidad con lo reglado en la Parte 2 del Anexo 2 de la Ley de
2011, Su Majestad designa a un miembro no ejecutivo como Presidente,
impulsada la mocién de dicho procedimiento por parte del Primer
Ministro, quien a su vez, debe contar con el asentimiento del Comité
de Cuentas Publicas.
Los restantes miembros no ejecutivos son designados por la PAC.
Duran en su cargo un maximo de tres aflos, pudiendo ser nueva-
mente designados solo una vez mas.

1o Articulo 9. Ley de los Departamentos de Hacienda y Auditoria de 1866.

1 Articulos 18 y 21. Anexo 2. Ley de Responsabilidad Presupuestaria y
Auditoria Nacional de 2011.

2 Articulo 17, Parte 5, Anexo 2. Ley de Responsabilidad Presupuestaria y
Auditoria Nacional de 2011.

B Articulo 12 y Anexo 2, Parte 1. Ley de Responsabilidad Presupuestaria y
Auditoria Nacional de 2011.
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El Presidente puede renunciar a su cargo mediante aviso fehaciente
al Primer Ministro y puede ser removido de este por Su Majestad, con
el tratamiento de ambas Camaras del Parlamento.

Los demdas miembros pueden renunciar mediante aviso fehaciente
a la PAC. Por su parte, esta se encuentra facultada para remover a un
miembro no ejecutivo de su cargo por las siguientes causales: a) ausen-
cia de las reuniones de la ONA por mds de tres meses sin autorizacion
de la ONA, b) declaracién de insolvencia o acuerdo con acreedores, c)
secuestro de bienes del miembro en Escocia o conclusion por parte del
miembro de un acuerdo de regularizacion de deuda conforme norma-
tiva escocesa, d) mal comportamiento, e) falta de cumplimiento de los
términos de su designacion, o f) el miembro deviene incapaz, inade-
cuado o reticente a llevar a cabo sus funciones.

ii) Controlador y Auditor General
Siguiendo el articulo 1° de la Ley Nacional de Auditoria de 1983, el
C&AG es designado por Su Majestad a propuesta de la Cimara de los
Comunes, y solo el Primer Ministro actuando con el consentimiento del
Presidente del Comité de Cuentas Ptblicas puede efectuar propuestas.
A su vez, en la Ley de 1866 se dispone que el C&AG permanece en
sus funciones mientras dure su buen comportamiento, sujeto a remo-
cién por Su Majestad, a propuesta de ambas Camaras del Parlamento.
El C&AG dura 10 afios en su cargo y su designaciéon no puede
renovarse.'
El actual C&AG —Gareth Davies— fue designado el 1°/06/2019.

Miembros empleados
Conforme las disposiciones de la Parte 4 del Anexo 2 de la Ley de 2011,
estos son designados por los miembros no ejecutivos, con la recomen-
dacion del C&AG.

Los términos de su designacion son, asimismo, dispuestos por los
miembros no ejecutivos.

14 Articulo 11. Ley de Responsabilidad Presupuestaria y Auditoria Nacional de
2011.
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Pueden renunciar mediante aviso fehaciente a los miembros no
ejecutivos y son pasibles de remocién por las mismas causales que
aquellos.

Comision de Cuentas Publicas

Respecto de la PAC —que fiscaliza el trabajo de la ONA— aquella se con-
forma por: a) el miembro de la CAmara de los Comunes que al momento
se desempefie como Presidente del Comité de Cuentas Publicas; b) el
Presidente de la Camara de los Comunes, y c) otros siete miembros de
la Cdmara de los Comunes designados por dicha CAmara, ninguno de
los cuales podra ser Ministro de la Corona.*

A excepcion del Presidente del Comité de Cuentas Publicas, los res-
tantes miembros de la PAC duran en sus funciones el tiempo en que
sean miembros del Parlamento. Asi, deberan cesar en sus funciones si
dejan de ser miembros de la Camara de los Comunes o si un tercero
es designado para reemplazarlos. Pueden renunciar en cualquier
momento mediante aviso fehaciente a la PAC.*

Auditor externo

El auditor externo —quien anualmente confecciona una opiniéon
acerca de los estados financieros de la ONA y analiza la efectividad de
las operaciones de la ONA y el uso de sus recursos— debe ser miembro
de alguno de los 6 organismos previstos por la normativa que regula su
creacion, o poseer tales calificaciones que determine la PAC."

Laremuneracion del auditor externo es fijada por la PAC y solventa-
da con los recursos de la ONA.

lll. Independencia financiera de la entidad

Si bien su normativa no la dota expresamente de autarquia financie-
ra, el ya reseflado articulo 4 de la Ley Nacional de Auditoria de 1983

5 Articulo 2. Ley Nacional de Auditoria de 1983.
1 Anexo 1. Ley Nacional de Auditoria de 1983.
7 Anexo 3. Ley Nacional de Auditoria de 1983.
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dispone que la ONA contara con fondos propios que provienen del
Parlamento.

La ONA posee, asimismo, libertad para proponer su presupuesto.
Empero, como ya fuera también indicado, el presupuesto preparado
por el C&AG es examinado por la PAC y elevado a la Camara de los
Comunes del Parlamento, con las modificaciones que la PAC estime.
Dicho presupuesto es finalmente aprobado por el Parlamento, quien
también decide sobre el presupuesto nacional.

Del analisis y contraste entre los Gltimos cinco presupuestos totales
de gastos del pais y los Gltimos cinco presupuestos totales de la ONA, se
desprende que el porcentaje del presupuesto de la ONA sobre el presu-
puesto total de gastos del pais se mantuvo en un 0,01 %. Lo cual se ve
reflejado en la siguiente tabla.

Afo Presupuesto Presupuesto | Porcentaje del
financiero total de gastos dela ONA presupuesto
del pais de la ONA
sobre el
presupuesto
total de gastos
2019-2020 £842 billones £71 millones 0,01
£809 billones | £67,5 millones 0,01
2018-2019
£802 billones £66,6 0,01
2017-2018 millones
2016-2017 £772 billones £64,5 0,01
millones
£743 billones £64,5 0,01
2015-2016 millones

El presupuesto total de gastos del pais para cada afio financiero pro-
viene del reporte presupuestario anual que el Ministerio de Hacienda
presenta al Parlamento.”®

8 Departamento de Hacienda del Reino Unido (2015). Presupuesto 2015;

129



Por su parte, el presupuesto total de la ONA fue extraido de los re-
portes anuales que dicha entidad presenta ante el Parlamento.*

IV. Plan estratégico

i) Plan 2019-20 a 2021-22

En diciembre de 2018, la ONA publicé un documento titulado
“Estrategia de la ONA 2019-20 a 2021-22"*° en el que se desarrollan
como puntos principales su vision, sus objetivos estratégicos y sus re-
cursos disponibles.

En una nota introductoria, se detalla que en atencién a la impor-
tancia de la salida del Reino Unido de la Unién Europea y a que ello
afectard a todos los departamentos gubernamentales, sus cuatro
areas prioritarias para el proximo periodo de estrategias son servir al
Parlamento de la siguiente manera:

1) brindando trabajo de alta calidad, utilizando técnicas moder-
nas de auditoria para enfrentar los mayores desafios del sector
publico, y en particular la salida de 1a Unidn Europea; brindando
a las entidades auditadas un mejor panorama de como manejan
y utilizan fondos publicos, y respondiendo a su feedback para
mejorar la comunicacion acerca de los beneficios de sus tareas
de auditoria;

2) apoyando a que su personal desarrolle las habilidades adecua-

Departamento de Hacienda del Reino Unido (2016). Presupuesto 2016;
Departamento de Hacienda del Reino Unido (2017). Presupuesto estival
2017; Departamento de Hacienda del Reino Unido (2018). Presupuesto 2018;
Departamento de Hacienda del Reino Unido (2019). Presupuesto 2019.

¥ QOficina Nacional de Auditoria del Reino Unido (2016). Reporte Anual y
Contable 2015-16; Oficina Nacional de Auditoria del Reino Unido (2017).
Reporte Anual y Contable 2016-17; Oficina Nacional de Auditoria del Reino
Unido (2018). Reporte Anualy Contable 2017-18; Oficina Nacional de Auditoria
del Reino Unido (2019). Reporte Anualy Contable 2018-19; Oficina Nacional de
Auditoria del Reino Unido (2020). Reporte Anual y Contable 2019-20.

20 Oficina Nacional de Auditoria del Reino Unido (2018). Estrategia de la
ONA 2019-20 a 2021-22. Disponible en: https://www.nao.org.uk/wp-content/
uploads/2019/02/NAO-Strategy-2019-20-t0-2021-22.pdf (Acceso: 14 de no-
viembre de 2020).
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das a fin de producir un trabajo de auditoria que responda a los
cambios del sector publico, la tecnologia y las practicas de audi-
toria; e

3) implementando tecnologias digitales adecuadas y seguridad
para apoyar a su personal y permitir la toma de decisiones
basadas en informacion, y practicas de trabajo efectivas.

Seguidamente, se expone que su vision consiste ayudar al
Parlamento a responsabilizar al gobierno por el gasto de fondos publi-
cos, y a través de ello, generar mejoras en los servicios ptblicos.

Su auditoria es “de sistema amplio” pues sus areas de actividad
abarcan la totalidad del sector publico.

Asimismo, es “integrada” dado que su trabajo implica verificar no
solo que los estados financieros de las entidades publicas sean autén-
ticos y adecuados, sino también que el gasto ptblico redunde en “valor
por dinero” para el contribuyente y que se gaste de conformidad con las
intenciones del Parlamento.

Su trabajo consiste en una “auditoria publica independiente”
porque tanto el C&AG como la ONA son independientes del gobierno
y tienen facultades para elegir qué areas auditar y para llevar a cabo la
auditoria con todo el detalle que precisen.

Se explica en el documento que sus 3 objetivos estratégicos son:

1) Desarrollar e implementar conocimientos: planear cuidado-
samente su trabajo para alcanzar los objetivos del Parlamento,
y a partir de ello, extraer los conocimientos mas propensos a
generar cambios positivos en el sector publico;

2) Aumentar su influencia: mejorar la concientizacion y la reputa-
cioén de la ONA percibida por teceros, incluyendo miembros del
Parlamento y entidades auditadas; y

3) Brindar un alto desempeifio: utilizar sus fondos de una manera
efectiva respecto a los costos incurridos, y obtener los mejores
resultados de su personal.

Respecto a sus recursos, se destaca que su ambito externo es tanto
desafiante como cambiante. El proceso de salida de la Unién Europea
domina el centro de los negocios del gobierno y tendra extensivos
efectos en todo el sector publico por muchos afios a futuro. A razén de
ello, las auditorias son cada vez mas complejas.

Finalmente, este plan estratégico detalla los recursos monetarios
necesarios y como se utilizaran. No especifica indicadores de medicion
de logros.
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Plan 2020 a 2025

Como consecuencia del inicio del mandato del nuevo C&AG sucedido
amediados de 2019, la ONA se propuso revisar cul es su rol en el esce-
nario actual y elaborar una nueva estrategia quinquenal. Asi, en junio
de 2020 se publicé un documento titulado “Estrategia quinquenal de
la ONA. 2020-2025"

Innovando respecto de la estrategia precedente, en el nuevo plan se
incluye un detalle de indicadores de medicion de logros respecto de las
prioridades estratégicas de la ONA y sus recursos facilitadores.

En su seccion introductoria, se expresa que la respuesta estatal a
la pandemia del COVID-19 y su recuperacion conllevara implicancias
para el gasto publico y el servicio ptblico por muchos afios.

Luego se precisan cuiles son los tres objetivos estratégicos del
organismo:

1) Mejorar su apoyo para lograr auditorias y rendiciones de cuentas
efectivas: actualizacion de su metodologia y software para llevar
a cabo auditorias de alta calidad mediante analisis de data;

2) Aumentar suimpacto en resultados y “valor por dinero”: identifi-
car como mejorar servicios publicos y efectuar recomendaciones
mas perspicaces y practicas para alcanzar mejores resultados; y

3) Proveer conocimiento independiente y accesible: ser reconocido
como fuente valiosa de conocimiento acerca de la utilizacion de
los recursos publicos y de como mejorar el gobierno y la presta-
cion de los servicios publicos.

Seguidamente, se identifican 3 elementos facilitadores estratégicos
para alcanzar los objetivos resefiados:

1) Atraer, retener y desarrollar personas talentosas;

2) Utilizar de manera maés eficiente la tecnologia, la informacién y
el conocimiento; y

3) Convertirse en una organizaciéon ejemplar.

Respecto de los indicadores de medicion de logros, se detallan me-
didores especificos para cada objetivo y elemento facilitador.

2 Oficina Nacional de Auditoria del Reino Unido (2020). Estrategia quinque-
nal de la ONA.2020-2025. Disponible en: https://www.nao.org.uk/wp-con-
tent/uploads/2020/05/nao-strategy-2020-25.pdf (Acceso: 14 de noviembre
de 2020).
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Asi, como indicadores del objetivo “mejorar su apoyo para lograr
auditorias y rendiciones de cuentas efectivas” se mencionan: la canti-
dad de reportes de “valor por dinero” y cuentas financieras certificadas
respecto de la meta anual; cantidad de cuentas del Comité de Cuentas
Publicas respecto de la meta de 50 sesiones; calificaciéon de “2a” o su-
perior por parte del Consejo de Reportes Financieros y aprobacién de
los estandares internos de revision de su trabajo; calificaciéon externa
de calidad y calificacion interna de calidad en comparacion con la
meta; retroalimentacion favorable de las entidades auditadas y del
Parlamento; y respuesta de la correspondencia recibida del ptblico en
20 dias habiles.

Para el objetivo “aumentar su impacto en resultados y ‘valor por
dinero’” se fijan como indicadores: valor del impacto financiero de
su trabajo en comparacion con su produccioén; casos ejemplificativos
de cambios positivos resultantes de su trabajo; porcentaje de reco-
mendaciones aceptadas e implementadas por parte de las entidades
auditadas; y retroalimentacién que acredita que los directivos de las
entidades auditadas consideran que el trabajo de la ONA contribuy?6 a
mejores resultados en su entidad.

Con el objetivo “proveer conocimiento independiente y accesible”
se enlazan como indicadores: retroalimentacion favorable de las enti-
dades auditadas y del Parlamento, cantidad de reportes sobre lecciones
aprendidas comparados con la meta anual; y cantidad de reportes des-
cargados de su sitio y de visitantes frecuentes a este.

Por su parte, en punto al elemento facilitador “atraer, retener y
desarrollar personas talentosas”, se establecen como indicadores de
logro: resultados favorables sobre compromiso en el trabajo y acceso a
aprendizaje y capacitacion reflejados en la encuesta anual del personal
de la ONA; porcentaje de mujeres, minorias étnicas, miembros de la
comunidad LGBT o personas con capacidades diferentes en puestos de
liderazgo senior, medio y junior; brecha salarial respecto de mujeres y
minorias étnicas; cantidad de dias de licencia por enfermedad; y por-
centaje de personal con planes de desarrollo personal.

Para el elemento “utilizar de manera mas eficiente la tecnologia, la
informaciony el conocimiento” se muestran como indicadores: opinion
externa de confianza sobre los cambios digitales de programas, el ser-
vicio digital y conocimiento de la ONA; y resultados favorables sobre
facil acceso y herramientas digitales correctas reflejados en la encuesta
anual del personal de la ONA.
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Finalmente, como indicadores para el facilitador “convertirse en
una organizacion ejemplar” se corresponden los siguientes: compara-
cion del gasto en actividades de primera linea con el gasto por servicios
corporativos; reportes de auditoria externa sobre su eficiencia; gasto
anual dentro del margen definido de su presupuesto; costo de sus re-
portes de “valor por dinero”; trabajo del personal en comparacién con
la meta; nivel anual de emisiones de carbono; y cantidad total anual de
residuos, reciclaje y uso del agua.

V. Modelo de control externo

i) Competencias de la ONA
El C&AG se encuentra facultado para auditar la economia, eficiencia y
efectividad con las que cualquier departamento, autoridad o entidad
comprendida en su universo de auditoria utiliz6 sus recursos para
cumplir sus funciones. Lo cual no debe interpretarse como otorga-
miento de autoridad al C&AG para cuestionar los méritos de las politi-
cas de ningn departamento ni entidad auditada.>

De conformidad con la normativa aplicable, son pasibles de audito-
ria cualquier departamento para el cual se prepara una partida presu-
puestaria; cualquier entidad obligada a mantener cuentas bajo la Ley
del Servicio Nacional de Salud de 1977; cualquier entidad respecto a
la cual una ley prevea que sus cuentas sean auditadas por el C&AG;y
cualquier entidad respecto a la cual un acuerdo entre dicha entidad y el
Estado prevé que sus cuentas sean auditadas por el C&AG.

A su vez, se precisa que cuando una determinada disposicion legal
o acuerdo limitan la auditoria a una actividad particular de la entidad a
auditar, la auditoria debe limitarse a dicha actividad.®

Una disposicion especial rige respecto de cualquier entidad cuyos
miembros son designados por o en nombre de la Corona. Asi, se esta-
blece que en caso en que el C&AG posea razones para creer que dicha
entidad, en cualquier afio financiero, recibié mas de la mitad de sus
ingresos de fondos publicos, puede llevar a cabo una auditoria acerca

22 Articulo 6.1y 6.2. Ley Nacional de Auditoria de 1983.
% Articulo 6.3y 6.4. Ley Nacional de Auditoria de 1983.
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de la economia, eficiencia y efectividad con las que dicha entidad en
tal respectivo afio financiero utilizd sus recursos para cumplir sus
funciones.**

Vale aclarar, que la ONA efectia un control posterior de eficiencia,
en tanto trabaja sobre los balances de las entidades que audita.

Asimismo, de conformidad con el modelo anglosajon tradicional,
el concepto de control en el Reino Unido se ajusta a la fiscalizacion,
verificacion o comprobacion, y se deja al 6rgano judicial el analisis de la
responsabilidad que pueda resultar de las irregularidades detectadas.
En otras palabras, la ONA no decide sobre responsabilidad y por ello
carece de competencias jurisdiccionales, administrativas y sanciona-
torias respecto a ello.*

Conforme indica el propio organismo en su Reporte Anual 2018-
20192, el trabajo de la ONA comprende 6 dimensiones: 1) auditorias
financieras; 2) reportes de “valor por dinero” para informar si las enti-
dades auditadas logran valor por dinero, ello es, eficiencia, efectividad
y economia en el uso de recursos; 3) investigaciones en los casos en que
terceros o el personal identifican sospechas acerca del uso de recursos
publicos; 4) apoyo al Parlamento en su tarea de escrutinio del gasto
publico; 5) comunicacion con el ptblico y miembros del Parlamento,
que son quienes coadyuvan a llevar la atenciéon de la ONA temas a
tratar; y 6) trabajo internacional en tanto el C&AG ha sido designado
como auditor externo de numeras entidades internacionales.

ii) Investigaciones ante sospechas de delitos

Cuando existen sospechas acerca de asuntos relacionados al gasto
publico, tales como fallas en el servicio o irregularidades financieras,
la ONA lleva a cabo investigaciones tendientes a dilucidar los hechos.
Dichas sospechas pueden ser elevadas a la ONA por parte de un

24 Articulo 7. Ley Nacional de Auditoria de 1983.

3 Declaracion de Joseph Da Silva. Miembro del equipo de Correspondencia
Central de la Oficina Nacional de Auditoria del Reino Unido (Correspondencia
a email personal 20 de junio de 2019).

2 QOficina Nacional de Auditoria del Reino Unido (2019). Reporte Anual
y Contable 2018-19. Disponible en: https://www.nao.org.uk/wp-content/
uploads/2019/06/NAO-Annual-Report-and-Accounts-2018-19.pdf  (Acceso:
14 de noviembre de 2020).
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miembro del Parlamento, los medios, el publico o identificarse en el
curso del trabajo de la ONA.>

Cuando durante el curso de sus tareas la ONA incurre en sospechas
de real o potencial actividad criminal, lo reporta a la autoridad legal
correspondiente a fines de que aquella investigue e inicie el procedi-
miento legal correspondiente.®

iii) Legitimacion procesal

La ONA no posee legitimacion procesal especifica, por lo cual le aplican
las mismas reglas que a toda otra autoridad publica en materia de
legitimacion.

Cabe mencionar que si se impugnara una decision administrativa,
quien la promueve deberia demostrar que posee “interés suficiente” en
el asunto en los términos de la seccion 31 de la Ley de Cortes de 19812
y que la entidad cuyos actos se impugnan se encontraba ejerciendo una
funcidn publica, conforme la doctrina del caso “Datafin”.>°

Impugnacion administrativa de decisiones de la ONA
Existe un modelo de impugnacién administrativa de las decisiones de
la ONA en virtud del derecho a la informacién. Un caso tipico seria
aquel en el que la ONA rechaza el pedido de un tercero que pretende
obtener informacion de la ONA sobre una entidad, para promover su
auditoria.

Es asi entonces que un organismo administrativo denominado la
“Oficina de Informacién del Comisionado” decide en torno alos reclamos
de terceros basados en el derecho a la informacion. Dicho organismo es

7 Oficina Nacional de Auditoria del Reino Unido. Investigaciones. Disponible
en: https://www.nao.org.uk/about-us/our-work/investigations/ (Acceso: 14 de
noviembre de 2020).

Para un listado comprensivo de investigaciones, puede consultarse: https://
www.nao.org.uk/search/keyword/investigation/publication_type/reports/
(Acceso: 14 de noviembre de 2020).

28 Ob. cit. nota 25. Declaracion de Joseph Da Silva.

2 Senior Courts Act 1981, c. 54. Disponible en: https://www.legislation.gov.uk/
ukpga/1981/54/contents (Acceso: 14 de noviembre de 2020).

% R v Panel on Take-overs and Mergers, ex parte Datafin plc [1987] QB 815,
Court of Appeal (Civil Division).
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la autoridad independiente del Reino Unido establecida para resguardar
el derecho a la informacion en pos del interés publico, promover la aper-
tura de las entidades ptiblicas y los derechos de privacidad de la informa-
cién de los individuos. Sus decisiones son apelables ante tribunales de
primera instancia (First Tier Tribunal in Information Rights).

iv) Garantias de acceso a la informacion
La ONA posee garantias de acceso y disposicion de informacién, pero
dicho acceso no es irrestricto.

De conformidad con la normativa aplicable, a los fines del examen
por parte del C&AG de las cuentas de un departamento gubernamen-
tal: a) aquel poseera un derecho de acceso en todo momento razonable
atodos los documentos relacionados con las cuentas de dicho departa-
mento, y b) toda persona que tenga o haya tenido control de cualquiera
de esos documentos brindara al C&AG toda la asistencia, informacion
y explicacion que aquel le requiera en relacion con dichos documentos.

Se precisa que lo dicho anteriormente aplica solamente en relacion
con documentos que posea o controle: a) un departamento guberna-
mental, o b) alguien en virtud de un acuerdo celebrado por un depar-
tamento gubernamental a los fines de la compilacién o tratamiento de
registros financieros.*

Por otra parte, en la Ley de 2011 se dispone que todo documento o
informacion que a una persona le sea requerido proveerle a, o pueda
proveerle al C&AG, podra ser provista a la ONA.

Se afiade que a los fines de la seccion 3(2) de la Ley de Libertad de
Informacién de 2000, todo documento o informacién conservado por
la ONA sera tratado como conservado por la ONA en derecho propio.?

Publicidad de los informes de la ONA
La ONA informa al Parlamento acerca de los resultados de su actividad
de forma anual.

Tras la finalizacion de cada afo fiscal, apenas sea posible, la ONA y
el C&AG deben preparar de manera conjunta un reporte acerca de las

3t Articulo 8. Ley de Recursos y Cuentas Gubernamentales de 2000.
32 Articulo 13. Anexo 3. Ley de Responsabilidad Presupuestaria y Auditoria
Nacional de 2011.
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funciones de auditoria llevadas a cabo. También de manera conjunta,
el Presidente de la ONA y el C&AG deben presentar dicho reporte a la
PAC, que lo eleva al Parlamento.?

Ademas de ello, es posible encontrar reportes de auditorias especi-
ficas. En efecto, el C&AG se encuentra facultado para emitir un reporte
de fondo acerca de una entidad determinada auditada. Estos reportes
son utilizados para llamar la atencion del Parlamento hacia asuntos
que tienen un efecto directo o indirecto en el gasto ptublico.>

Finalmente, es dable mencionar que los reportes de la ONA confor-
man la base de las investigaciones llevadas adelante por la PAC?*, cuyas
sesiones se encuentran abiertas al publico. Concluida una investiga-
cion, la PAC publica reportes con sus conclusiones y recomendaciones.

El gobierno responde a las recomendaciones de la PAC en docu-
mentos que publica denominados “Minutas del Tesoro”.

VI. Cédigo de practica de la ONA. Principios rectores

La ONA y el C&AG se encuentran obligados a preparar, de manera
conjunta, un codigo de practica que regule la relacion entre ambos, asi
como a revisarlo y actualizarlo regularmente.3¢

Por su parte, el C&AG debe preparar uno o mas coédigos de practi-
ca de auditoria que regulen la manera en la cual los auditores locales
deben llevar a cabo sus funciones.

3 Articulo 9. Anexo 3. Ley de Responsabilidad Presupuestaria y Auditoria
Nacional de 2011.

34 Oficina Nacional de Auditoria del Reino Unido (2016). Presentacion de la
Oficina Nacional de Auditoria. Disponible en: https://www.nao.org.uk/about-
us/wp-content/uploads/sites/12/2016/07/Introduction-National-Audit-
Office.pdf (Acceso: 14 de noviembre de 2020).

% Para un detalle de investigaciones actuales de la PAC, puede consultarse:
https://committees.parliament.uk/committee/127/public-accounts-commit-
tee (Acceso: 14 de noviembre de 2020).

3 Articulo 10. Anexo 3. Ley de Responsabilidad Presupuestaria y Auditoria
Nacional de 2011.

37 Articulo 1. Anexo 6. Ley de Auditoria Local y Rendicion de Cuentas de 2014.
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Se encuentra previsto que el codigo de practica de auditoria sea re-
novado, al menos, cada 5 afnos.*®

i) Cadigo de prdctica de auditoria 2015*°
Este codigo fue publicado en abril de 2015.
En su Capitulo 1, se expresa que el codigo responde a los siguientes
principios rectores:
1) amplio alcance de facultades (por tratarse de la auditoria del
sector publico);
2) integridad, objetividad e independencia;
3) transparencia y comunicacion publica;
4) profesionalidad y proporcionalidad,;
5) coordinacion e integracion;
6) enfoque constructivo; y
7) seguridad de los datos y confidencialidad.

Asi, se prescribe que todo auditor debe llevar a cabo sus tareas con
integridad, objetividad e independencia, y de acuerdo con el marco
ético aplicable a los auditores, incluyendo los estandares éticos im-
puestos por el Consejo de Reportes Financieros y cualquier requisito
adicional impuesto por el cuerpo supervisor del auditor o cualquier
entidad encargada de supervisar su independencia. Se enfatiza que el
auditor debe ser, y ser visto como, imparcial e independiente.*°

En punto a la transparencia, se sefiala que el auditor deberia in-
formar de manera frecuente, sin miedo ni favores, utilizando su juicio
profesional para decidir cual es el medio mas efectivo para comunicar
la informacion.*

Respecto del profesionalismo, se establece que el auditor deberia
llevar a cabo sus tareas de conformidad con los requisitos del codigo
aplicable, y con los estindares profesionales relevantes impuestos por
el Consejo de Reportes Financieros y estandares de controles de calidad

3 Articulo 5. Anexo 6. Ley de Auditoria Local y Rendicién de Cuentas de 2014.
¥ QOficina Nacional de Auditoria del Reino Unido (2015). Cddigo de practica
de auditoria 2015. Disponible en:https://www.nao.org.uk/code-audit-practi-
ce/wp-content/uploads/sites/29/2015/03/Final-Code-of-Audit-Practice.pdf
(Acceso: 15 de noviembre de 2020).

40 Articulo 1.8. Codigo de practica de auditoria 2015.

4 Articulo 1.9. Codigo de practica de auditoria 2015.
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relevantes. Se considera que el trabajo del auditor deberia ponderar los
riesgos y responder al criterio de la proporcionalidad. Se afiade que se
espera que el auditor lleve a cabo sus tareas de manera econdmica, efi-
ciente, efectiva y en un tiempo razonable.*

Acerca del principio de seguridad de los datos y confidencialidad,
se indica que el auditor y su personal deberian familiarizarse y cumplir
con todo requisito legal y relevante referido a la seguridad, transferen-
cia, posesion, revelacion y desecho de informacion, en especial la in-
formacion personal que reciben u obtienen en el curso de sus tareas.*?

Codigo de practica de auditoria 2020**

El recientemente publicado coédigo de practica de auditoria —vigente
desde el 1° de abril de 2020- se aplica a las auditorias de los afios fi-
nancieros 2020-21, en adelante.

Los principales cambios respecto del codigo anterior son la in-
clusiéon de un comentario de estilo narrativo sobre la organizacion
del trabajo del auditor para actuar de manera economica, eficiente y
efectiva, y focalizarse en la sustentabilidad financiera, el gobierno y la
eficiencia de la entidad auditada; la insercion de un articulo 4.6 que
brinda claridad acerca del momento en que el auditor debe publicar
sus reportes; y la adicion de un articulo 6.7 sobre el ejercicio de poderes
adicionales del auditor respecto de las autoridades con menor PBI.

Fuera de ello, se mantiene el enfoque en los principios rectores y se
replican los ya detallados en el codigo de 2015.

Respecto del principio de comunicacién publica, resulta interesante
mencionar como en el nuevo cédigo se indica que al efectuar comuni-
caciones al publico deberd utilizarse un lenguaje sencillo que los lecto-
res puedan comprender. Ello, puesto que la comunicacién pudblica en
materia de auditoria es tanto para el beneficio de la entidad auditada
como para el publico en general.*

42 Articulo 1.10. Codigo de practica de auditoria 2015.

4 Articulo 1.18. Codigo de practica de auditoria 2015.

44 Oficina Nacional de Auditoria del Reino Unido (2020). Coédigo de practica
de auditoria 2020. Disponible en:https://www.nao.org.uk/code-audit-practi-
ce/wp-content/uploads/sites/29/2020/01/Code_of audit_practice_2020.pdf
(Acceso: 15 de noviembre de 2020).

4 Articulo 1.19. Codigo de practica de auditoria 2020.
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Asimismo, a los fines de una comunicacion efectiva con la entidad
auditada y las partes interesadas, se hace hincapié en la importancia de
que el equipo de auditores se asegure poseer suficiente conocimiento
sobre el marco regulatorio, legislativo y financiero del sector puiblico
auditado.*

VII. Relaciones con la sociedad civil. Impacto de los
reportes de la ONA

En su Reporte de Transparencia 2019-20%, la ONA expresa que en
dicho afio financiero se recibieron mas de 300 respuestas a una encues-
ta circulada al piiblico en general, a los representantes parlamentarios,
a funcionarios publicos, auditores y centros de estudios “think-tanks”.

Destaca asi, que conforme lo resefiado por dichos actores, se preten-
de que la ONA produzca atin mayor conocimiento y sea mas influyente.

En punto a su relacién con el piblico en general y otras partes in-
teresadas, la ONA afirma que es su deseo que el publico en general
conozca y utilice el trabajo que ella realiza en pos de la mejora de los
servicios publicos.

La ONA reconoce que en la actualidad, las personas utilizan ma-
yormente redes sociales y digitales para absorber informacion y
comunicarse. No resulta sorprendente entonces que la entidad haya
potenciado el uso de estas.

Se refiere asi en el reporte que la ONA posee 140 000 seguidores en
sus redes sociales y ha experimentado un aumento del 140 % de clics
redireccionando a su sitio web desde LinkedIn y Twitter, en compara-
cion con sus cifras de 2018.

Se afiade que, como estrategia comunicacional, se recurre al uso de
videos y animaciones cuando se busca promover mensajes importantes
contenidos en sus reportes. Se destaca asi, que en el periodo analizado,

46 Articulo 1.20. Codigo de practica de auditoria 2020.

4 QOficina Nacional de Auditoria del Reino Unido (2020). Reporte de
Transparencia 2019-20. Julio de 2020. Disponible en: https://www.nao.org.
uk/wp-content/uploads/2020/07/National-Audit-Office-Transparency-
Report-2019-20.pdf (Acceso: 16 de noviembre de 2020).
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se efectuaron mas de 260 000 descargas de los reportes de su sitio web
y que registro mas de 780 000 visitas.

Asimismo, es dable mencionar que la prensa britanica habitual-
mente cita los reportes del organismo como fuente periodistica en sus
articulos cuando denuncia las ineficiencias del Estado.*®

De este modo, y de la mano de los medios de comunicacién masiva,
la ONA coadyuva al ejercicio de control social del gobierno (“social ac-
countability”) que lleva a cabo la sociedad civil.

Por otra parte, a fines de dar a conocer el impacto de su trabajo,
la propia ONA publica dichos resultados con narrativa de estudio
de casos.

En el Reporte Anual y Contable 2019-20 de la ONA* se dedica a
ellos una seccién titulada “Beneficios resultantes de nuestro trabajo”,
en la que se abordan 14 ejemplos.

Asi, se explica como a partir de la investigacion de la ONA de 2018
sobre el programa de reclutamiento de la armada britanica, el Ministro
de Defensa efectud cambios a este, admitiendo que dicho informe le
ayudo a repensar los desafios del programa vigente.

Del mismo modo, se brinda un detalle de los restantes 13 ejem-
plos ya referenciados, los cuales redundaron en ganancias de “valor
por dinero” para las siguientes entidades: la Agencia Submarina del
Ministerio de Defensa; el Ministerio de Educacion; el Ministerio de
Justicia, el equivalente britdnico al Consejo de la Magistratura; la
Agencia de Propiedad Gubernamental; la Jefatura de Gobierno; el
Ministerio de Medio Ambiente, Agricultura y Asuntos Rurales; el
Ministerio de Desarrollo Internacional; el NHS; y 1a Oficina de Ingresos
Publicos y Aduanas.

4 Para un detalle de articulos periodisticos recientes, puede consultar-
se el sitio web del Financial Times, disponible en: https://www.ft.com/
stream/6a102644-617¢-4ba7-b867-dc8a2e1048fo y el sitio web de la BBC, dis-
ponible en: https://www.bbc.com/news/topics/cwmiwgkvspgt/national-au-
dit-office (Acceso: 16 de noviembre de 2020).

4 Oficina Nacional de Auditoria del Reino Unido (2020). Reporte Anual y
Contable 2019-20. 23 de junio de 2020. Disponible en: https://www.nao.org.
uk/wp-content/uploads/2020/06/nao-annual-report-accounts-2019-20.pdf
(Acceso: 16 de noviembre de 2020).
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VIIl. Relaciones con otros dorganos de control externo.
Relaciones de coordinacion con otros agentes encargados
de establecer responsabilidades

La ONA es parte de la Organizacion Internacional de Entidades
Fiscalizadoras Superiores (conocida por sus siglas en inglés como
“INTOSAI”), también de la Organizacion Europea de Entidades
Fiscalizadoras Superiores (conocida por sus siglas en inglés como
“EUROSALI”) y del grupo de Auditores Generales del Commonwealth.

Adicionalmente, el C&AG es el Presidente del Panel de Auditores
Externos de la Organizacion de las Naciones Unidas.>°

En punto a su relacion con entidades encomendadas para estable-
cer responsabilidades por irregularidades detectadas, corresponde
destacar que el trabajo de la ONA es objeto de interés a los fines de la
Ley de Ingresos Derivados de Actividad Criminal de 2002.>*

El personal de ONA debe reportar toda duda razonable o eviden-
cia de lavado de dinero y/o actividad de financiamiento de terrorismo
identificada en el curso de sus tareas al Oficial de Reportes de Lavado
de Dinero (conocido en inglés por sus siglas como “MLRO”).

Por su parte, el MLRO eleva dichos reportes a la Agencia Nacional
del Crimen a través de una Denuncia de Actividad Sospechosa.>

IX. Impacto del COVID-19 sobre las tareas de la ONA

A raiz del surgimiento y desarrollo de la pandemia del COVID-19, la
ONA ajusto6 su programa de trabajo, otorgando especial atencion a la
auditoria de la respuesta gubernamental frente al coronavirus.

Asi, focalizo su trabajo en el nivel de preparacion del Estado para la
pandemia, el gasto publico destinado a la respuesta en materia de salud

50 QOficina Nacional de Auditoria del Reino Unido (2019). Presentacién de
la Oficina Nacional de Auditoria. Disponible en: https://www.nao.org.uk/
wp-content/uploads/2019/06/An-Introduction-to-the-National-Audit-
Office.pdf (Acceso: 14 de noviembre de 2020).

51 Proceeds of Crime Act 2002, c. 29. Disponible en: https://www.legislation.gov.
uk/ukpga/2002/29/contents (Acceso: 14 de noviembre de 2020).

52 Ob. cit. nota 25. Declaracion de Joseph Da Silva.
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y emergencia, y en las medidas gubernamentales destinadas a proteger
a las empresas e individuos del impacto econémico de la pandemia.>

Como resultado de sulabor durante los primeros meses de la pande-
mia, se publicaron los siguientes reportes: la respuesta del Reino Unido
frente al COVID-19; la puesta en marcha del Servicio de Seguridad de
Salud del Reino Unido (“NHS” por sus siglas en inglés) y el cuidado
de adultos mayores; guia para los comités de auditoria y de analisis
de riesgos sobre las auditorias financieras durante la pandemia; in-
vestigacion sobre el aumento de ventiladores disponibles para el NHS
en respuesta al COVID-19; investigacion del esquema de préstamos
“Bounce Back”; y la implementacion de esquemas de apoyo al empleo
en respuesta al COVID-19.>

Asimismo, se detallan en su sitio web los temas relacionados a la
pandemia sobre los cuales la ONA se encuentra trabajando actual-
mente, y proyecta publicar reportes entre el otofio europeo de 2020 y
la primavera europea de 2021. Entre ellos se destacan: la provision de
equipo de proteccion personal al NHS y al sector de cuidado de adultos
mayores; la investigacion sobre el esquema de entrega gratuita de ali-
mentos a la poblacion escolar; el sistema de compras gubernamentales
durante la pandemia; la proteccion y el apoyo a la poblacién vulnera-
ble durante el aislamiento; el alojamiento de las personas sin techo
durante de la pandemia; las finanzas de los gobiernos locales frente a
la pandemia; el apoyo a la educaciéon de menores durante la pandemia;
los servicios de testeo y rastreo del COVID-19; convenios con hospita-
les independientes; investigacion sobre la preparacion de potenciales
vacunas para el COVID-19; actualizacion del reporte sobre seguimiento
de gastos derivados del COVID-19; preparacion del Estado para la pan-
demia; e investigacion sobre la provision de fondos gubernamentales a
instituciones benéficas durante la pandemia.5s

3 QOficina Nacional de Auditoria del Reino Unido (2020). COVID-19. Apoyo
al Parlamento para entender la respuesta gubernamental a la pandemia del
coronavirus. Disponible en: https://www.nao.org.uk/covid-19/ (Acceso: 16 de
noviembre de 2020).

54 Oficina Nacional de Auditoria del Reino Unido (2020). COVID-19.
Publicaciones. Disponible en: https://www.nao.org.uk/search/pi_area/covid-
19/publication_type/reports/ (Acceso: 16 de noviembre de 2020).

55 Oficina Nacional de Auditoria del Reino Unido (2020). COVID-19. Trabajo en
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Por otra parte, resulta relevante mencionar que, en septiembre de
2020, la ONA emitié un documento de seguimiento del gasto publico
derivado del COVID-19.5° En el este se compila la informacién proveida
por las diversas entidades gubernamentales del Reino Unido (infor-
macion no auditada por la ONA), y se identifican los costos estimados
de cada una de las medidas estatales anunciadas por la pandemia, y
cuanto se ha gastado ya en cada una de ellas.

Se informa asi que, respecto de las mas de 190 medidas anunciadas
hasta el 7 de agosto de 2020, se estima un gasto total de £210 billones,
de los cuales £70 billones ya han sido gastados.>”

Por Gltimo, resta mencionar que la ONA continu6 trabajando en sus
demas programas medulares: la auditoria de 2019-20 de las cuentas de
mas de 400 entidades, sus evaluaciones de “valor por dinero” e investi-
gaciones derivadas de gastos publicos relevantes.*®

X. Conclusiones

La entidad fiscalizadora superior del Reino Unido responde al modelo
clasico anglosajon conforme el cual se realiza un control posterior de
eficiencia -en tanto se trabaja sobre los balances de las entidades audi-
tadas- mientras que el analisis de la responsabilidad que pueda resultar
de las irregularidades detectadas recae sobre la judicatura.

progreso. Septiembre de 2020. Disponible en: https://www.nao.org.uk/search/
pi_area/covid-19/publication_type/work-in-progress/ (Acceso: 16 de noviem-
bre de 2020).

% Oficina Nacional de Auditoria del Reino Unido (2020). Seguimiento de
gastos del COVID-19. Disponible en:https://www.nao.org.uk/wp-content/
uploads/2020/09/COVID-19-cost-tracker-2020-09-08.pdf (Acceso: 16 de no-
viembre de 2020).

5 Oficina Nacional de Auditoria del Reino Unido (2020). Seguimiento de gastos
del COVID-19. Disponible en: https://www.nao.org.uk/covid-19/cost-tracker/
(Acceso: 16 de noviembre de 2020).

8 Davis, G. Auditoria de la respuesta del gobierno al COVID-19. Blog de la
Oficina Nacional de Auditoria del Reino Unido. 23 de julio de 2020. Disponible
en: https://www.nao.org.uk/naoblog/auditing-the-governments-respon-
se-to-covid-19/ (Acceso: 16 de noviembre de 2020).

145


https://www.nao.org.uk/naoblog/auditing-the-governments-response-to-covid-19/
https://www.nao.org.uk/naoblog/auditing-the-governments-response-to-covid-19/

Su trabajo se divide en 6 grandes areas: 1) auditorias financieras; 2)
reportes de “valor por dinero” para informar si las entidades auditadas
logran valor por dinero, ello es, eficiencia, efectividad y economia en
el uso de recursos; 3) investigaciones en los casos en que terceros o su
personal identifican sospechas acerca del uso de recursos publicos;
4) apoyo al Parlamento en su labor de escrutinio del gasto publico; 5)
comunicacion con el piblico y miembros del Parlamento y 6) trabajo
internacional. Todo ello, se muestra atravesado por la nocién de la im-
portancia de la transparencia.

En lo que respecta a su estructura e independencia, la ONA es un
o6rgano colegiado, independiente del gobierno, posee facultades para
dictar sus propias reglas de conduccion interna, tiene un rol princi-
pal en la preparacion de sus codigos de practica de auditoria, fondos
propios y libertad para proponer su presupuesto.

Su drgano fiscalizador, la PAC, posee injerencia en el ciclo de apro-
bacion de su presupuesto, en la designacion y remocion de los miem-
bros no ejecutivos de la ONA y en la fijacion de la remuneracion del
auditor externo.

En punto a sus costos operativos, pareciera que estos se sitdan
dentro de los margenes de la razonabilidad, puesto que en el periodo
analizado de dltimos cinco afios (ver apartado III), el porcentaje del
presupuesto de la ONA respecto del presupuesto total de gastos del
pais se mantuvo en un 0,01 %.

Sus planes estratégicos presentan objetivos claros, y debe celebrarse
que en la recientemente publicada “Estrategia quinquenal de la ONA.
2020-2025" se haya incluido

un minucioso detalle de indicadores de medicién de logros respecto
de sus prioridades estratégicas y recursos facilitadores.

En términos gastrondmicos, los reportes de la ONA equivaldrian a
la “especialidad de la casa”. Cumplen, a su vez, diversos propositos.

Por una parte, sirven para llamar la atencién del Parlamento hacia
asuntos relacionados directa o indirectamente al gasto publico, y son
también el punto de partida de las investigaciones llevadas a cabo por la PAC.

Por otra parte, producen un acercamiento entre la ONA, los medios
de comunicacion y la sociedad civil.

Se refleja que la ONA posee una muy buena estrategia de comuni-
cacion, dado que se ocupa de publicitar sus propios reportes, los bene-
ficios resultantes de su trabajo y su trabajo en curso de forma accesible
al publico en general, recurriendo incluso a videos y animaciones en
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redes sociales, por estimar que este es el medio por el cual el publico en
general prefiere informarse. Incluso durante el transito de la pandemia
del COVID-19, la ONA no desperdici6 la oportunidad para acercar al
publico explicaciones de como ajustd su plan de trabajo y como ello
redundara en beneficios futuros.

Retomando el punto acerca del impacto de los reportes de la ONA,
cabe destacar que frecuentemente la prensa britanica cite los reportes
de dicho organismo como fuente periodistica en sus articulos cuando
denuncia las ineficiencias del Estado.

Como consecuencia de este mecanismo, la ONA cumple un rol rele-
vante en acompanar el ejercicio de control social del gobierno (“social
accountability”) que lleva a cabo la sociedad civil. Este, en Gltimo
término, sera seguramente un indice notorio para medir la eficacia,
eficiencia y economia del modelo de control externo inglés.
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Capitulo V

Deudas pendientes con el medio
ambiente. Irregularidades detectadas
por la AGN en relacion con la
ACUMAR y a programas ambientales
entre los anos 2006 a 2017

Rodrigo Arias, Yamila Verdénica Pedrén y Maria
Julia Venslavicius

l. Introduccién

La actividad del hombre en todas sus formas provoca impactos sobre
el medio ambiente que producen el deterioro del habitat humano y
natural, lesionando la calidad de vida de sus habitantes y vulneran-
do, en forma actual y futura, derechos humanos elementales para su
desarrollo.

Este deterioro provocado por la actividad misma del hombre en el
medio ambiente, ha despertado el estado de alerta y preocupacion en
la comunidad internacional que deriv6 en que a lo largo de las tltimas
décadas se haya consagrado como un derecho fundamental de la hu-
manidad, el derecho al medio ambiente sano y su consecuente necesi-
dad y deber de los Estados de velar por su proteccion y mejoramiento.

En lo que respecta a su alcance, el término proteccion hace refe-
rencia no solo a los derechos y obligaciones enunciados en los diver-
sos instrumentos juridicos que respaldan la materia de estudio, sino
también a los mecanismos de control y seguimiento alli previstos.

El objeto inicial de la protecciéon del ambiente ha sido la conser-
vacion de los recursos tanto renovables como no renovables y la
limitacion de su explotacion irracional, operando en la prevencion y
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reparacion del dafio causado por la contaminacién y teniendo como
objetivo principal generar economias sustentables que breguen por un
desarrollo sostenible.

Para ello se parte de la idea central de que desarrollo y ambiente
no pueden separarse, basaindose en la administracion prudente de los
recursos mundiales disponibles, en las capacidades ambientales y en la
rehabilitacion de los medios degradados o explotados errdneamente.
El desarrollo es sostenible cuando atiende las necesidades del presen-
te sin comprometer la capacidad para que las generaciones futuras
puedan atender sus propias necesidades.!

En el estudio del presente capitulo, enfocaremos la cuestion am-
biental en la respuesta que estatalmente se dio en nuestro pais a la
problematica sobre contaminacién, inundaciones y superpoblaciéon
en la Cuenca? Rio Matanza Riachuelo, y respecto a la satisfacciéon de
las necesidades basicas de la poblacion que habita en dicho territo-
rio, el cual abarca catorce (14) municipios de la provincia de Buenos
Aires (Lanus, Avellaneda, Lomas de Zamora, Esteban Echeverria, La
Matanza, Ezeiza, Cafiuelas, Almirante Brown, Moron, Merlo, Marcos
Paz, Presidente Perdn, San Vicente y General Las Heras) y nueve (9)
comunas de la Ciudad de Buenos Aires (en especial, la Cuenca atraviesa
toda la Comuna 8 y parcialmente las Comunas 1, 3, 4, 5, 6, 7, 9 y 10).3

1 El concepto de desarrollo sostenible fue creado por la Comisiéon Mundial
del Medio Ambiente y del Desarrollo de las Naciones Unidas en 1987 en el
informe denominado “Nuestro Futuro Comdn” o “Informe Brundtland”: “Esta
en manos de la humanidad asegurar que el desarrollo sea sostenible, es decir,
asegurar que satisfaga las necesidades del presente sin comprometer la capa-
cidad de las futuras generaciones para satisfacer las propias”.

2 “Una cuenca es la unidad territorial en la cual el agua que cae por precipita-
cidn y/o el agua subterranea escurre hacia un cuerpo de agua comun (rio, lago,
mar, etc.). Esta zona esta delimitada por una linea divisoria de aguas que une
los puntos mas elevados del terreno, provocando que el agua escurra en un
sentido u otro, alimentando de esta manera cuencas vecinas. Debe ser vista de
forma tridimensional al integrar lo que sucede en su superficie, con las pro-
fundidades de su suelo y el entorno que se encuentra mas alla de sus limites”
(ver historia de la cuenca en https://www.acumar.gob.ar/institucional/
historia-cuenca/).

3 Resolucion ACUMAR N°1113/13 “Mapa de delimitacion Topografica de la
Cuenca Hidrografica del Rio Matanza Riachuelo”, Fecha de sancion 21 de
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En particular, analizaremos la figura de la Autoridad de Cuenca
Matanza Riachuelo (ACUMAR), la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion dictada en la causa “Mendoza” y las resolucio-
nes que sobre la problematica emiti6 la Auditoria General de la Nacion
(AGN), en su caracter de drgano de asistencia técnica auténomo en el
ambito del control externo del sector pablico Nacional en sus aspectos
patrimoniales, econdmicos, financieros y operativos.

Dichas resoluciones seran relativas a informes de auditorias y
examenes especiales que la AGN realiz6 entre los afios 2006 y 2017,
las cuales relevamos en el marco del Proyecto de Investigacion que
formamos parte —Un ciclo de control presupuestario que asegure el
examen de responsabilidades que se pudieran detectar a partir de la
labor de la AGN> que tienen especial relaciéon con el medio ambien-
te y el derecho a la salud, y que han adquirido relevancia mediitica e
institucional, todas ellas vinculadas con el desarrollo del Plan Integral
de Saneamiento Ambiental de la Cuenca Hidrica Matanza Riachuelo y
la ACUMAR.

Il. ELl derecho al medio ambiente sano

Para comenzar es imprescindible analizar a qué nos estamos refiriendo
cuando hablamos de la proteccion del medio ambiente y cul es la respon-
sabilidad juridica que pesa sobre el Estado —y los particulares— en relacion
con sus deberes constitucionales de proteccion de derechos elementales
basicos para el desarrollo de las generaciones presentes y futuras.

La primera vez que la problematica aqui planteada fue puesta en
la agenda internacional, ocurrid en la ciudad de Estocolmo en 1972 al
llevarse a cabo la primera Conferencia sobre el Medio Humano en el

octubre de 2013, Publicada en el Boletin Nacional del 24 de octubre de 2013,
texto disponible en https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/
resoluci%C3%B3n-1113-2013-221349/texto.

4 CSJN, Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ Dafios y
Perjuicios - Dafios Derivados de la Contaminacién Ambiental del Rio Matanza
- Riachuelo” Fallos 331:1622, sentencia del 8 de julio de 2008.

5 Proyecto DECyT n° 1831, 2018-2020, Dirigido por la Dra. Fabiana Schafrik,
Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires.
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marco de las Naciones Unidas. Alli se alert sobre la creciente degra-
dacion ambiental mundial y sobre la “contaminacion transfronteriza”,
la cual supone que la contaminacién no reconoce limites politicos o
geograficos, sino que afecta a los paises, regiones y pueblos mas alla de
su punto de origen.*

Dicha conferencia implic6 un punto de inflexidon y puntapié en
el desarrollo de la politica ambiental internacional siendo que a fin
de 1972, la Asamblea General de las Naciones Unidas determind, por
medio de la resolucion N° A/RES/2994 (XXVII), que el dia 5 de junio sea
considerado como el Dia Mundial del Medio Ambiente instando a los
gobiernos y a las organizaciones del sistema de las Naciones Unidas a
que todos los aiios emprendan en ese dia actividades mundiales que re-
afirmen su preocupacion por la proteccion y el mejoramiento del medio
ambiente, con miras a hacer mds profunda la conciencia de los proble-
mas del medio ambiente y a preservar en la determinacion expresada
en la Conferencia.”

Posteriormente, convocadas también por las Naciones Unidas, se
llevaron a cabo: 1a Conferencia sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
(CNUMAD), conocida como la “Cumbre para la Tierra”, que tuvo
lugar en Rio de Janeiro, Brasil, en 1992; la Conferencia de Desarrollo
Sostenible de 2002 en Johannesburgo, Sudafrica, y la Conferencia de
Desarrollo Sostenible de 2012 de Rio + 20 que se celebrd en Rio de
Janeiro, Brasil. Dichos encuentros derivaron en nuevas Declaraciones,
Agendas y Programas de accion por las cuales los Estados fueron pro-
fundizando el alcance de los principios, derechos y obligaciones que
rigen en el Derecho Ambiental Internacional.

Estanecesidad de reafirmar el compromiso internacional en esta te-
matica, puede verse también internalizada en pronunciamientos de los
distintos Tribunales Internacionales. Al efecto, la Corte Internacional
de Justicia en oportunidad de expedirse sobre la “Legalidad de la

¢ Ver informe general sobre la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo llevaba a cabo en Brasil en 1992 —conocida
como “Cumbre para la Tierra” en ocasién de celebrar el vigésimo aniversa-
rio de la Cumbre de Estocolmo del 72, (informe disponible en https://www.
un.org/spanish/conferences/wssd/unced.html).

7 Texto de la resolucion disponible en sitio web https://undocs.org/es/A/
RES/2994(XXVII).
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amenaza o el uso de armas nucleares” en la opinidon consultiva del 8
de Julio de 1996, reconoci6 que el medio ambiente no es una abstrac-
cion, sino que representa el espacio en el que viven los seres humanos
y del que depende su calidad de vida y su salud, e incluso el de las ge-
neraciones venideras. El deber de los estados de dedicar las politicas
necesarias para su conservacion y proteccion surge, con el correr de
los afios, como un imperativo urgente de atender, que asimismo pasa a
formar parte de las normas internacionales relacionadas con el medio
ambiente.®

En un sentido similar hizo lo suyo la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la opinion consultiva de noviembre 2017° en la
que se reconocio al derecho al medio ambiente sano como un derecho
en si mismo, realizando una interrelacién muy clara con los demas de-
rechos humanos, afirmando que tanto el derecho a la vida como el de

8 Texto original en inglés The Court recognizes that the environment is under
daily threat and that the use of nuclear weapons could constitute a catastro-
phe for the environment. The Court also recognizes that the environment is not
an abstraction but represents the living space, the quality of life and the very
health of human beings, including generations unborn. The existence of the
general obligation of States to ensure that activities within their jurisdiction
and control respect the environment of other States or of areas beyond national
control is now part of the corpus of international law relating to the environ-
ment. (International Court of Justice, Advisory Opinion of 8 July 1996, “Legality
of the Threat or Use of Nuclear Weapons”, disponible en https://www.icj-cij.
org/public/files/case-related/95/095-19960708-ADV-01-00-EN.pdf).

° Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-23/17
de 15 de noviembre de 2017. Serie A No. 23. Fue requerida por la Reptblica
de Colombia a fin de que la Corte se pronuncie sobre las obligaciones de los
Estados en relacion con el medio ambiente en el marco de la proteccién y ga-
rantia de los derechos a la vida y a la integridad personal, en particular se so-
licité que el Tribunal determine “de qué forma se debe interpretar el Pacto de
San José cuando existe el riesgo de que la construccion y el uso de las nuevas
grandes obras de infraestructura afecten de forma grave el medio ambiente
marino en la Region del Gran Caribe y, en consecuencia, el habitat humano
esencial para el pleno goce y ejercicio de los derechos de los habitantes de las
costas y/o islas de un Estado parte del Pacto, a la luz de las normas ambien-
tales consagradas en tratados y en el derecho internacional consuetudinario
aplicable entre los Estados respectivos” (texto disponible en sitio web https://
www.corteidh.or.cr/opiniones_consultivas.cfm).
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la integridad personal pueden resultar vulnerados cuando existe dafio
al ambiente.

Habiendo realizado un panorama de la situacion a nivel global, en
el caso de la Argentina con la reforma de la Constituciéon Nacional de
1994 se incorporaron tres articulos sumamente claves en esta materia:
a) por un lado el articulo 41 por cuanto se reconoce el derecho al medio
ambiente sano, b) por otro el articulo 43 sobre la accién de amparo para
proteger el ambiente', y c) por ultimo el 75 inciso 22 al otorgar jerar-
quia constitucional a varios instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos —donde se consagra especialmente el derecho al medio
ambiente sano*-y darle jerarquia superior a las leyes a otros tratados,
entre los cuales muchos de ellos versan sobre el ambiente.

Asi, el articulo 41 estipula el derecho que poseen todos los habitan-
tes de gozar de un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesida-
des presentes sin comprometer las de las generaciones futuras, con el
consecuente deber de preservarlo.'?

A su vez, aparece la obligacion constitucional para quien realice
algiin dafio al ambiente de recomponer —o volver a su estado anterior—,
y la de las autoridades en velar por la proteccion de este derecho, la
utilizacién racional de los recursos naturales, la preservacion del patri-
monio natural y cultural y de la diversidad biolédgica, y la informacion
y educacion ambientales.

1 Dentro de la Constitucional Nacional también pueden encontrarse: a) arti-
culo 75 inciso 17 sobre el derecho de los pueblos indigenas en participar en la
gestion referida a sus recursos naturales; b) articulo 75 inciso 19 y 125 parrafo
2 sobre las menciones al desarrollo humano y ¢) articulo 124 parrafo 2 sobre el
dominio originario que poseen las provincias de los recursos naturales.

1 El articulo 12 inciso b) del “Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales” estipula el deber de los Estados en asegurar “el me-
joramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio am-
biente” a fin de garantizar el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental; el articulo 1° del “Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos” indica que para el logro de sus fines, todos los
pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales.

2 Aqui vemos que nuestra ley fundamental recepta y constitucionaliza el
concepto de “desarrollo sostenible” creado en el &mbito internacional.
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En cuanto al modo de exigirlo, el articulo 43 del texto constitucional
incorpor6 en el segundo parrafo la posibilidad de que se pueda inter-
poner la accion de amparo contra cualquier forma de discriminacion y
en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, siendo los legiti-
mados activos el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines.

Actualmente en nuestro pais se encuentran vigentes una enorme
cantidad de normas nacionales, provinciales y municipales sobre la
materia.® Entre algunas de las mas relevantes podemos mencionar:
a) Ley 26.33" sobre “Presupuestos minimos de proteccién ambien-
tal de los bosques nativos”: protege los bosques y los clasifica por su
nivel de conservacion, establece limites al desmonte y tiene en cuenta
los intereses de las comunidades indigenas; b) Decreto 666/1997%
“Conservacion delafauna”: protege ala fauna silvestre y tiene en cuenta
los distintos tipos de caza: deportiva, comercial, con fines cientificos o
educativos; c) Ley 26.639'¢ “Régimen de Presupuestos Minimos para
la Preservacion de los Glaciares y del Ambiente Periglacial”: protege a
los glaciares. Entre otras medidas, prohibe la instalacion de industrias
y la liberacion de contaminantes; d) Ley 26.815"7 “Sistema Federal de
Manejo del Fuego”: protege el medio ambiente de los incendios fores-
tales y rurales en el todo el pais; e) Ley 24.051*® “Residuos peligrosos”:
los residuos peligrosos es la basura que puede causar dafio a seres vivos
o contaminar el suelo, el agua, la atmdsfera o el ambiente en general,
es deber del Estado controlarlos; f) Ley 26.184% “Energia eléctrica por-

B Aconsejamos consultar la legislacion nacional en materia ambiental dispo-
nible en https://www.argentina.gob.ar/ambiente/normativa.

4 Sancionada el 28 de noviembre de 2007, promulgada de Hecho el 19 diciem-
bre de 2007.

5 De fecha 18 de julio de 1997. Nuevo enfoque a la reglamentacion de la Ley
22.421 “Ordenamiento legal que tiende a resolver los problemas derivados de
la depredacién que sufre la fauna silvestre”, de 1981.

6 Sancionada el 30 de septiembre de 2010, promulgada de Hecho el 28 de
octubre de 2010.

7 Sancionada el 28 de noviembre de 2012, promulgada el 10 de enero de 2013.
8 Sancionada el 17 de diciembre de 1991, promulgada de Hecho el 8 de enero
de 1992.

1 Sancionada el 29 de noviembre de 2006, promulgada de Hecho el 21 de
diciembre de 2006
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tatil”: prohibe la fabricacion, ensamblado, importacion y comercializa-
cion de pilas y baterias contaminantes.

Sin embargo, podemos identificar a la Ley 25.675*° “Ley General
del Ambiente” como una clara reglamentacion del articulo 41 de la
Constitucion Nacional por cuanto como bien juridico protegido se
establecen los presupuestos minimos para el logro de una gestion sus-
tentable y adecuada del ambiente, la preservacion y proteccion de la
diversidad bioldgica y la implementacion del desarrollo sustentable
(conf. Articulo 1°).

Asimismo, la ley consagra y define los diez (10) principios® que
rigen en materia ambiental que contribuyen a la consolidacién de la
especialidad, favorecen a su autonomia y se inscriben dentro de una
politica de buisqueda fundamental de la efectividad de este®*, que son:
1) de congruencia, 2) de prevencion, 3) precautorio, 4) de equidad in-
tergeneracional, 5) de progresividad, 6) de responsabilidad, 7) de subsi-
diariedad, 8) de sustentabilidad, 9) de solidaridad y 10) de cooperacion.

En dicho texto normativo podemos también encontrar: la creacion
del Fondo de Compensaciéon Ambiental®?® —destinado a garantizar la
calidad ambiental, la prevencién y mitigacion de efectos nocivos o pe-
ligrosos sobre el ambiente, la atencién de emergencias ambientales—;
la evaluacion del impacto ambiental?4; se prevé la educacién? e infor-
macion®® ambiental; y la participacion ciudadana.”

20 Sancionada el 6 de noviembre de 2002, promulgada parcialmente el 27 de
noviembre de 2002

2 Conf. Articulo 4° de la Ley 25.675.

2 Cafferatta, N. A., “Principios de Derecho Ambiental”, publicado en: SJASJA
14/6/2006; JAJA 2006-11-1142; Cita Online: 0003/012624.

% Conf. articulo 34 de la Ley 25.675.

24 Las obras que puedan causar un dafio al ambiente, deben previo a su eje-
cucion, realizar la evaluacién de impacto ambiental. Conf. articulos 11, 12 y 13
de la Ley 25.675.

5 Conf. articulos 14 y 15 de la Ley 25.675.

26 Derecho de acceso a la informacion de todos los ciudadanos, y el deber de
informar sobre calidad ambiental en relacion con las actividades que desarro-
llan personas fisicas o juridicas publicas o privadas. Conf. articulos 16, 17 y 18
de la Ley 25.675.

7 Conf. articulos 19, 20 y 21 de la Ley 25.675.
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En este lineamiento, a finales de 2020 el Congreso de la Nacién san-
cioné la Ley 27.592%% —conocida como “Ley Yolanda”*— donde se esta-
blece que todas las personas que se desempeifien en la funcion puiblica
en todos sus niveles y jerarquias en los poderes Ejecutivo, Legislativo
y Judicial de la Nacion deberan recibir una capacitacion obligatoria en
materia ambiental, con perspectiva de desarrollo sostenible y cambio
climatico.

Con esta resefla que intentamos realizar de los tltimos cincuenta
(50) afios tanto en el plano internacional como en el plano nacional,
quisimos poner de relieve la evolucion en el afianzamiento y profun-
dizacion que las distintas generaciones han ido efectuando sobre el
compromiso en la proteccion, preservacion y mejoramiento del medio
ambiente.

Pese a que con la suscripcion voluntaria de acuerdos e instrumen-
tos internacionales en la materia, nuestro Estado se ha ido obligando a
velar por el cumplimiento efectivo de los derechos vinculados al medio
ambiente, lo cierto es que pudimos ver que también fue consolidando
internamente su compromiso, a través del dictado de leyes nacionales
o locales, lo cual nos lleva a coincidir con la afirmacion de que estamos
frente a un verdadero Estado Ecoldgico de Derecho en el pais.*°

lll. La Cuenca Rio Matanza Riachuelo, ACUMAR y el Fallo
“Mendoza”

La Cuenca Rio Matanza Riachuelo (CRMR) se encuentra localizada al
noreste de la provincia de Buenos Aires, abarca una superficie aproxi-
mada de 2.247 km?, y es un area en la cual el agua de las precipitacio-
nes forma una serie de arroyos® que confluyen en un curso principal

28 Sancionada el 17 de Noviembre de 2020, promulgada el 14 de diciembre de
2020.

2 El nombre de la Ley es en homenaje a Yolanda Ortiz (1923-2019), la primera
secretaria de Recursos Naturales y Ambiente Humano de Argentina y de
América Latina, designada durante el gobierno de Juan Domingo Per6n en el
afio 1973.

3 Falbo, A., Derecho Ambiental, La Plata: Libreria Editora Platense, 2009, pag. 48.

3t Entre los cuales se encuentran el Rodriguez, Morales, Chacon, Cafiuelas,
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llamado Matanza en sus origenes, y Riachuelo en su tramo final, des-
cargando sus aguas en el Rio de la Plata.®

Alrededor de 5 800 000 millones de personas viven dentro de esta
area en condiciones de vulnerabilidad social, lo que representa el 15 %
de la poblacion total de nuestro pais, dando cuenta del severo impacto
ambiental ocasionado por la alta densidad poblacional en una pequefia
parte del territorio nacional.®

En lo que respecta a las actividades productivas que se desarrollan,
estas son la agropecuaria y la industrial, primordialmente abocadas al
sector quimico y petroquimico, a las alimenticias, las curtiembres, los
frigorificos, las galvanoplastias y las metaldrgicas.

Los origenes de la contaminacion de la CRMR se remontan a los
dltimos doscientos (200) afios?, ocasionada principalmente por los
establecimientos industriales, los basurales a cielo abierto y los efluen-
tes cloacales; generando un impacto en las personas que alli habitan
y que se traduce en la falta de acceso al agua potable, al saneamiento
cloacal, a la vivienda ni a la salud, tratandose de una de las areas con
mayores niveles de desempleo y pobreza.

Resulta oportuno recordar que el concepto de desarrollo sostenible
entrelaza la inclusion social, el crecimiento econémico y la proteccion
ambiental en necesaria armonia3®, cuestion que debe ser tenida en
cuenta al analizar la situacion de la Cuenca.

Aguirre, Ortega, Santa Catalina, La Paja y Del Rey.

32 La Cuenca Rio Matanza Riachuelo limita al norte con la cuenca del Rio
Reconquista y, al sur, con el sistema Samborombon-Salado. Mapas de la CRMR
disponibles en https://www.acumar.gob.ar/institucional/mapa/.

38 Caracteristicas de la Cuenca Matanza Riachuelo, informacién disponible en
https://www.acumar.gob.ar/caracteristicas-cuenca-matanza-riachuelo/.

34 Los primeros saladeros instalados en la region arrojaban los restos sobran-
tes de los productos ganaderos al rio por el afio 1800. Para mas informacion
sobre la historia de contaminacion y degradacion de la Cuenca, asi como los
diversos intentos estatales por lograr el saneamiento, ver la Introduccion del
Plan Integral de Saneamiento Ambiental de la Cuenca Matanza Riachuelo dis-
ponible en https://www.acumar.gob.ar/wp-content/uploads/2016/12/PISA-
2010.pdf.

3 Di Paola, M.E. El Derecho Humano al Ambiente y la Agenda 2030, Publicado
en Suplemento de Derecho Ambiental La Ley-Farn el 23 de noviembre de 2018.
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Asi las cosas, en 2004, frente a la alarmante situacion de la CRMR,
un grupo de vecinos por derecho propio y algunos en representacion
de sus hijos menores, invocando la afectacion originada por la grave
contaminacién ambiental, inicié una accidn judicial contra cuarenta y
cuatro (44) empresas y las tres jurisdicciones que atraviesan su territo-
rio: la Nacioén, la provincia de Buenos Aires y la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (CABA).

Esta causa posteriormente se transformo en una de las mas trascen-
dentes de nuestro pais y de América Latina en materia de medio am-
biente en tanto el 8 de julio de 2008, 1a Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (CSJN), luego de varias audiencias, presentaciones e informes,
dict6 la sentencia definitiva en los autos “Mendoza, Beatriz Silvia y
otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ Dafios y Perjuicios - Dafios Derivados
de la Contaminacion Ambiental del Rio Matanza - Riachuelo”, ha-
llando a las demandadas —Nacion, provincia de Buenos Aires y CABA-
responsables de la prevencion y recomposiciéon ambiental de la Cuenca
Matanza — Riachuelo.

Cabe aclarar que previo al dictado de la sentencia definitiva, se habia
creado en el afio 2006 por Ley 26.168%, como respuesta inmediata
en el marco de la causa en tramite, la Autoridad de Cuenca Matanza
Riachuelo (ACUMAR), ente auténomo, autarquico e interjurisdiccional
cuyos integrantes garantizan la representacion del Poder Ejecutivo
Nacional, de la provincia de Buenos Aires y de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.

En tal sentido, la CSJN puso en cabeza de ACUMAR la obligaciéon
en la ejecucion del plan integral para el saneamiento de la cuenca
Matanza-Riachuelo con las respectivas responsabilidades ante el in-
cumplimiento o la demora3®, y aunque su ley de creacion le otorgaba
ciertas facultades, deberes y obligaciones, en la sentencia se le indico
que todo el programa debia perseguir tres objetivos simultaneos
consistentes en: 1) La mejora de calidad de vida de los habitantes de

3¢ CSJN, Fallos 331:1622

%7 Sancionada el 15 de noviembre de 2006, promulgada el 4 de diciembre de 2006
¢ La responsabilidad por el incumplimiento o la demora en este consta de
una multa diaria a cargo del presidente de ACUMAR, conf. Considerando 17,
puntos L, IT, I1I, IV, VI, VII, VIII, IX, Considerando 18.
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la cuenca; 2) La recomposicion del ambiente en la cuenca en todos sus
componentes (agua, aire y suelos); 3) La prevencion de dafios con sufi-
ciente y razonable grado de prediccion.?

Poco tiempo después, ACUMAR presentd el Plan Integral de
Saneamiento Ambiental, receptando los tres objetivos simultineos im-
puestos por la Corte, y que se desagregan en catorce (14) lineas de accion:
1. Sistema internacional de indicadores, 2. Sistema de informacion
publica, 3. Fortalecimiento institucional, 4. Ordenamiento territorial,
5. Educacion ambiental, 6. Plan sanitario de emergencia, 7. Monitoreo
de calidad del agua y sedimentos y aire, 8. Urbanizacion de villas y
asentamientos precarios, 9. Expansion de la red de agua potable y sa-
neamiento Cloacal, 10. Desagiies pluviales, 11. Contaminacion de origen
industrial, 12. Limpieza de margenes y camino de sirga, 13. Saneamiento
de basurales, 14. Programa Polo Petroquimico Dock Sud.*

Se ha considerado que con la causa “Mendoza” quedd demostrado
que fueron los grupos mas pobres los que sufrieron el mayor grado de
exposicion a la contaminacion y al peligro toxico, y que la urbaniza-
cion de las villas y asentamientos, la provision del agua potable, de una
red cloacal adecuada y de la suficiente red pluvial son esenciales para
mejorar la calidad de vida de los habitantes de la cuenca.*

Como otros puntos destacables del pronunciamiento en analisis
puede decirse: la atribuciéon como juez de ejecucion de la sentencia
definitiva a un Juez Federal de Primera Instancia de Quilmes; la habi-
litacion de la participacion ciudadana; el deber de garantizar la infor-
macion puablica y el derecho a acceder a esta; y el control especifico de
la asignacion de fondos y de ejecucion presupuestaria de todo lo rela-
cionado con el Plan recaido en la Auditoria General de la Nacion (AGN).

Sobre esta sentencia, el Dr. Horacio Corti advierte que la problema-
tica de la Cuenca habia superado las posibilidades de accién del sistema
politico que durante décadas se fue profundizando hasta adquirir el

% Conf. Considerando 17 punto I, CSJN, Fallos 331:1622.

40 El PISA fue elaborado en 2009 y actualizado en 2016, su texto se encuentra
disponible en https://www.acumar.gob.ar/plan-integral/.

4 Tturralde, M. A. y otros, “;Acumar o Acunar el ‘suefio’ de la urbanizaciéon?”
en La causa “Mendoza”: la relocalizacion de las familias y el derecho a unavida
digna. Las personas no son cosas, Revista Institucional de la Defensa Publica de
la CABA, Afio 4, Numero 6, diciembre de 2014, Buenos Aires, pags. 81-101.
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caracter de estructural. De esta forma entiende que los tribunales se
encuentran habitualmente ante oportunidades, que pueden aprove-
char o no. Son situaciones en las cuales el Poder Judicial es invitado a
desarrollar creativamente la prdctica juridica y en algunas circunstan-
cias excepcionales a generar saltos cualitativos en la cultura juridica
como un todo. Son situaciones que permiten distinguir a jueces y cortes
conservadores, que tienen su mirada en el pasado y que deciden aportar
su legitimacién intelectual a las injusticias de la realidad social, de los
jueces y cortes innovadores, que asumen el riesgo de participar en la
creacion del futuro de la sociedad de la que forman parte. Esto es jus-
tamente lo que sucedio con la Corte Suprema en el caso “Mendoza”.*

IV. La AGN, el control de ACUMAR vy el Proyecto DECyT
N° 1831, 2018-2020

En los sistemas democraticos representativos, la nocion de control se
asienta enlaidea de que todo aquel que ejerce una determinada funcién
publica debe rendir cuenta de sus actos. La idea de responsabilidad po-
litica lleva implicito el principio de control, que debe ser ejercido por
un sujeto, individuo o institucion distinta de aquel que gobierna y debe
estar determinada por la ley con toda precision, sin estos requisitos la
responsabilidad es ineficaz y el resultado es el incumplimiento, alenta-
do por la impunidad.

A los fines de instaurar un sistema que vele por el control de la
ejecucion del presupuesto nacional como medio para financiar y ga-
rantizar los derechos constitucionales con los cuales el Estado se ha
comprometido, es que aparece la figura de la Auditoria General de la
Nacion, como organismo de asistencia técnica al Congreso en su labor
de control externo del sector publico nacional en lo que hace a sus
aspectos patrimoniales, dotado con autonomia funcional, se vuelve
interesante de analizar.

Se trata de otra de las novedades que trajo la reforma constitucio-
nal de 1994: la incorporacion en el articulo 85 de la Auditoria General
de la Nacion, 6rgano de control de las cuentas ptblicas que habia sido

42 Corti, H. “Editorial”, en La causa “Mendoza”: la relocalizacion..., pag. 7.
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creado por Ley 24.156.* Puede sostenerse que la labor que realiza la
AGN es crucial para el afianzamiento definitivo de nuestro sistema
republicano en lo que ataiie las finanzas publicas; cuestion inexora-
blemente necesaria para poder alcanzar los objetivos plasmados en el
preambulo de la Constitucion Nacional.**

Bajo la direccion de la Dra. Fabiana Haydeé Schafrik en el proyec-
to de investigacion desarrollado en el marco de la convocatoria de la
Facultad de Derecho de la UBA DeCyT, llamado Un ciclo de control
presupuestario que asegure el examen de responsabilidades que se pu-
dieran detectar a partir de la labor de la AGN*, analizamos alrededor
de ciento cuatro (104) informes*® que la AGN realizé a distintos entes
—alrededor de treinta y nueve (39)— durante el periodo comprendido
entre los afios 2006 a 2017 con especial énfasis en sus observaciones
para poder luego contrastarlos con los procedimientos posteriores que
se llevaron a cabo, a fin de dilucidar posibles responsabilidades.

Del andlisis cuantitativo del proyecto se desprende que de los
pedidos de informacion que solicitamos a los distintos entes en rela-
cion con los ciento cuatro (104) informes de la AGN relevados, ochenta
y siete (87) dieron algiin tipo de respuesta —siendo que solo en once (11)
se pudo concluir que la informacion fue completa y detallada—, mien-
tras que diecisiete (17) guardaron silencio.

A su vez, dentro de las ochenta y siete (87) respuestas, solo en cua-
renta (40) los entes dan cuenta de haber realizado un seguimiento pos-
terior a las observaciones y/o recomendaciones realizadas por la AGN,
lo que representa una efectividad del seguimiento del 38.5 % sobre el
total de los informes relevados.

Estas dificultades en la recoleccion de datos sobre el seguimiento
y control de responsabilidad posterior de las auditorias nos llevaron

4 Sancionada el 30 de septiembre de 1992, Promulgada parcialmente el 26 de
octubre de 1992

4 Informe final de Proyecto de Investigaciéon - Programacién 2018-2020,
DECyT N° 1831.

4 El objetivo del Proyecto UBA DECyT N° 1831 (2018-2020) informacién del
proyecto disponible en http://www.derecho.uba.ar/investigacion/inv_proyec-
tos_vigentes_decyt_2018_schafrik.php).

4 Del total de 2.663 informes relevados, incorporados en las memorias
anuales de la AGN de los afios 2006 a 2017.
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a concluir, en el marco del proyecto de investigacion DECyT N° 1831,
que el sistema de control externo y de acceso a la informacion publica
requieren de una mejora en lo que atafie al examen de responsabilidad
de los auditados y de mayor apertura hacia la sociedad civil. Notese que
muchas de las respuestas brindadas por los entes que categorizamos
como incompletas fueron asimilables a denegatorias en tanto direccio-
naban el pedido de la informacién a la AGN, o afirmaban que no se
encontr6 informacion vinculada a los informes requeridos, o algunas
negando incluso nuestra legitimacion como requirentes para solicitar
una respuesta.

Volviendo al objeto del presente capitulo, uno de los entes que la
AGN audit6 en varias oportunidades en el periodo 2006-2017 —alrede-
dor de cien (100)—y que, por ende, fue objeto del proyecto de investiga-
cion, fue la Autoridad de la Cuenca Matanza Riachuelo.

En lo que refiere al contexto histérico de este relevamiento, justa-
mente en el afio 2006 se creaba por ley Nacional la Autoridad de la
Cuenca —que aseguraba el gobierno tripartito sobre la region entre la
Nacion, la provincia de Buenos Aires y la CABA—, y se encontraba en
pleno tramite la causa “Mendoza”, con sus respectivas audiencias, sen-
tencia y ejecucion.

Tal como vimos en el acdpite anterior, en el marco de la causa
“Mendoza” la CSJN encomendd a la Auditoria General de la Nacion
como autoridad responsable de la importante mision de efectuar un
control especifico de la asignacion de fondos y de ejecucion presupues-
taria de todo lo relacionado con el plan de saneamiento de la cuenca
por cuanto el Tribunal consideré de la mayor trascendencia en orden
al alto significado institucional que importa la transparencia en el
manejo patrimonial de la cosa publica.”

Continuando con el analisis cuantitativo, circunscribimos las apro-
ximadas cien (100) auditorias que la AGN efectué sobre ACUMAR
desde 2006 a 2017 a solo veinte (20) para su andlisis y estudio, habien-
do utilizado como parametro de seleccion aquellas que presentaban
relevancia institucional, econémica, ambiental, mediatica o de grupos
vulnerables.

4 Conf. Considerando 18 punto, CSJN, Fallos 331:1622.
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Dentro de algunas de las conclusiones mas relevantes de los infor-
mes en estudio, podemos sefialar lo advertido en las Resoluciones AGN
36/09%%,19/10%, 24/10%°, 146/10%, 211/10%2, 6/14%, 262/164; a saber:

1) la subejecucion del presupuesto, 2) falencias en el control interno
de los procesos de contratacion; 3) la falta de implementacion del ser-
vicio administrativo financiero ACUMAR,; 4) la demora en la ejecucion
de gastos y pagos del servicio administrativo financiero; 5) la falta de
instrumentalizaciéon del Fondo de Compensacion Ambiental; 6) las
obras no guardan una relacién armodnica en cuanto a su realizaciéon y

8 Informe especial sobre asignacion de fondos y ejecucion presupuestaria de la
Autoridad Cuenca Matanza Riachuelo (ACUMAR) al 31/12/07 y por el periodo
01/01/08 al 30/09/08, disponible en https://www.agn.gob.ar/informes/eje-
cucion-presupuestaria-que-presenta-informacion-al-31122007-y-el-perio-
do-comprendido.

4 “Informe especial sobre la asignacion de fondos y la ejecucion presupuesta-
ria de la ACUMAR; periodo enero 2009 a junio 2009”, disponible en https://
www.agn.gob.ar/informes/informe-especial-sobre-la-asignacion-de-fon-
dos-y-la-ejecucion-presupuestaria-por-el.

% “Informe especial sobre asignacion de fondos y ejecucion presupuestaria
al 20 de junio de 2010, correspondiente a la ACUMAR?”, disponible en https://
www.agn.gob.ar/informes/informe-especial-sobre-la-asignacion-de-fon-
dos-y-la-ejecucion-presupuestaria-que-presenta.

5t “Auditoria de Gestion ambiental en la ACUMAR sobre seguimiento de
las recomendaciones y gestion llevada adelante por el ex comité ejecutor
Matanza Riachuelo - CMR y ACUMAR” disponible en https://www.agn.gob.
ar/informes/plan-de-gestion-ambiental.

52 “Informe especial sobre la asignacion de fondos y la ejecucion presupuesta-
ria de la ACUMAR,; periodo julio a diciembre de 2009” https://www.agn.gob.
ar/informes/asignacion-de-fondos-y-ejecucion-presupuestaria-o.

% “Informes en el marco del convenio AGN - Autoridad Cuenca Matanza
Riachuelo - (Acumar)” disponible en https://www.agn.gob.ar/informes/esta-
dos-contables-intermedios-del-fideicomiso-fondo-de-compensacion-am-
biental-al-30062013.

54 “Auditoria de control de gestion ambiental con relacién a la implemen-
tacion de lineas de acciéon del Plan Integral de Saneamiento Ambiental
(Pisa) - Ordenamiento ambiental del Territorio y Urbanizacion de Villas y
Asentamientos Precarios; correspondiente al periodo Auditado de 2011 a
primer semestre 2015” disponible en https://www.agn.gob.ar/informes/or-
denamiento-ambiental-del-territorio-urbanizacion-de-villas-y-asentamien-
tos-precarios.
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ejecucion; 7) las obras no mantienen un punto de equilibrio adecuado
en relacion con los plazos previstos en las planificaciones contractua-
les especificas para cada una; 8) existe una necesidad de optimizar los
mecanismos de registro y publicacion de la informacion financiera del
organismo para garantizar su confiabilidad; 9) falta asegurar que del
acceso publico a los registros se obtenga informacioén fidedigna para
facilitar su seguimiento; 10) falta asegurar el acceso a la informacion
publica respecto de las partidas presupuestarias asignadas para cada
linea de accién; 11) falta de informacién para poder validar normativa y
cumplimiento del plan de saneamiento; 12) no hay un proceso de rele-
vamiento y produccion de datos; 13) el nivel de ejecucién presupuesta-
ria de los programas es bajo en los Gltimos ejercicios; 14) Los plazos de
las obras presentan atrasos significativos, o bien se encuentran venci-
dos; 15) Las rendiciones de cuentas no cumplen con los requisitos es-
tablecidos por la normativa vigente y se encuentran sin rendir un alto
porcentaje de certificados de obra; 16) Falta de individualizacion de los
fondos en cuentas especificas por cada acuerdo suscrito; 17) Deteccién
de acuerdos firmados, cuyas obras estan paralizadas o sin iniciar; 18)
irregularidades en las contrataciones.

Por su parte, entre las recomendaciones mas salientes que sobre
el control de los programas que forman parte del Plan Integral de
Saneamiento Ambiental (PISA) de ACUMAR que la AGN realizd, se
pueden enunciar, conf. Resoluciones 184/12%, 185/125, 186/12%,
187/12%%: a) Instrumentar mecanismos para dotar de autonomia a

5 “Asignacion de fondos y ejecucion presupuestaria de la Autoridad Cuenca
Matanza Riachuelo (Programa 46)”, disponible en https://www.agn.gob.ar/
informes/asignacion-de-fondos-y-ejecucion-presupuestaria-de-la-autori-
dad-cuenca-matanza-riachuelo-1.

¢ “Asignacion de fondos y ejecucion presupuestaria de la Autoridad Cuenca
Matanza Riachuelo (Programa 50 y 86) disponible en https://www.agn.gob.
ar/informes/asignacion-de-fondos-y-ejecucion-presupuestaria-de-la-autori-
dad-cuenca-matanza-riachuelo-o.

57 “Verificacion de la calidad, pertinencia y completitud de la informacion sobre
el avance en el cumplimiento de los objetivos, de la acciéon de la ACUMAR” dis-
ponible en https://www.agn.gob.ar/informes/verificacion-de-la-calidad-per-
tinencia-y-completitud-de-la-informacion-sobre-el-avance-1.

8 “Verificacion de fondos y la ejecucion presupuestaria, destinadas al plan
integral de saneamiento ambiental (pisa) de la cuenca matanza riachuelo
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la ACUMAR, constituir el Fondo (Ley 26.168, art. 9°) y proveer a la
ACUMAR de personal y recursos; b) Elaborar el Plan Estratégico, con
redefiniciéon de plazos, recursos e indicadores; ¢) Diagnosticar los
principales problemas de la cuenca (industrias, basurales, salud de la
poblacion); c) Desarrollar un plan de acciones de intervencion directa,
d) Implementar el Sistema de Informacion de la Cuenca Matanza-
Riachuelo (SICUENCA) y un sistema de indicadores; d) Asumir un rol
activo en la definicion de los proyectos y de la adquisicion de los predios
propuestos por los municipios para llevar a cabo las relocalizaciones
conforme lo establecido en las clausulas del convenio marco, garanti-
zando el cumplimiento de los compromisos asumidos; e) Restablecer
criterios para dar prioridad en los procesos de relocalizacion a aque-
llas familias con riesgo sanitario, garantizando la mejora de la calidad
de vida de los habitantes de la cuenca. Cumplir con la liberacion del
camino de sirga en su totalidad; f) Llevar a cabo la compaginacion de
actuaciones en los expedientes de manera clara, 16gica, relevante y per-
tinente facilitando su interpretacion; g) Subsanar las demoras en los
actos administrativos para dar celeridad a los procesos de relocaliza-
cion; h) Reglamentar los procedimientos y competencias en el Manual
de Procedimientos de Gestion de Contrataciones de Obras, Bienes y
Servicios de AYSA para aprobar y /autorizar los incrementos de plazos
segun la incidencia de la ampliacion, a fin de dar uniformidad en los
mecanismos de aprobacion.

A continuacion, se replican las conclusiones a las que arribaramos
—anivel macro—al solicitar pedidos de acceso a la informacion respecto
a estas auditorias:

De las diez (10) respuestas brindadas por ACUMAR en relacién con
el seguimiento posterior de las conclusiones y recomendaciones antes
referidas, podemos asimismo realizar las siguientes reflexiones:

a) solo en cuatro (4) casos se manifesté haber dado cumplimiento
posterior, mientras que ello no sucedio en las restantes seis (6);

por el ejercicio cerrado el 31/12/2011”, disponible en https://www.agn.gob.
ar/informes/verificacion-de-fondos-y-la-ejecucion-presupuestaria-destina-
das-al-plan-integral-de.
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b) en ninguno de los seguimientos se acredit6 haber dado respuesta
ala AGN;

¢) ninguna de las respuestas fue completa;

d) cuatro (4) respuestas fueron parciales, y seis (6) fueron
insatisfactorias.

Esto nos remite nuevamente a nuestra primera conclusiones sobre
la necesidad de reforzar el sistema de control externo presupuestario,
como asi también el acceso a la informacion, a la claridad de los datos
y a la posibilidad de poder determinar responsabilidades frente a la
comprobacion de incumplimientos o irregularidades.

Pudimos observar que en los informes de la AGN se habian detecta-
do cuestiones que podrian configurar la responsabilidad de los funcio-
narios que tenian a cargo ejecutar los presupuestos en el marco del Plan
Integral de Saneamiento Ambiental y que ciertamente necesitaban de
un ajuste y reparacion. Sin embargo, las pocas respuestas obtenidas por
parte del ente auditado, no resultan concluyentes para analizar el grado
de atencion y seguimiento que se realiza sobre estos informes.

Haremos aqui una salvedad con lo acontecido con el Juzgado Federal
de Quilmes que en primer término fuera designado por la CSJN para
ejecutar la sentencia dictada en la causa “Mendoza”, y que llevé ade-
lante dicha tarea hasta que en el afio 2012 su titular fuera denunciando
periodisticamente por supuestas irregularidades en el tramite de la
ejecucion. Ante dicho escindalo mediatico, la Corte encomendd que
de forma urgente la AGN verifique la existencia de anomalias o con-
flicto de intereses en las modalidades de contratacion.’® Aqui el rol del
informe presentado por la AGN®° fue sumamente esclarecedor en tanto
posibilité que la cuestion requerida por la CSJN fuera confirmada, lo
que culminé con el apartamiento del juez en la ejecucién de la causa.®

5 CSJN, Causa “Mendoza”, medida para mejor proveer del 29 de agosto de
2012.

¢ Resolucion AGN 183/2012 “Relevamiento especial en relacion con con-
trataciones incluidas en el plan integral de saneamiento ambiental (PISA)”
disponible en https://www.agn.gob.ar/informes/relevamiento-espe-
cial-en-relacion-contrataciones-incluidas-en-el-plan-integral-de.

t CSJN, Causa “Mendoza”, medida para mejor proveer —apartamiento del juez
de ejecucion—del 6 de noviembre de 2012.
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A modo de reflexion, el ex Presidente de la AGN, Leandro Despouy®?
indicé que evidentemente la temdtica ambiental no ha estado en la
agenda nacional como tema prioritario, debido a la ausencia de po-
liticas de proteccion y cuidado del ambiente, la falta de presupuesto
para cumplir con los objetivos fijados en los programas y las normas
nacionales ambientales y, en algunos casos, por las irregularidades
detectadas en el manejo de los fondos ptiblicos.® Esto afecta de manera
negativa el ambiente y la calidad de vida de la poblacidn.

V. ACUMAR en tiempos de pandemia

A comienzos de 2021, “el Consejo Directivo de la Autoridad de Cuenca
Matanza Riachuelo (ACUMAR), encabezada por el presidente del or-
ganismo, Martin Sabbatella, aprobé el convenio de cooperacion tri-
partito con INVAP y la Empresa Argentina de Soluciones Satelitales
(ARSAT)”.* Un proyecto que tiene como finalidad la recepcion, re-
gistro, integracion, analisis y visualizacion de la totalidad de los datos
generados por ACUMAR, sumado a los datos provenientes de nuevos
equipos que seran provistos e instalados en todo el imbito de la Cuenca.

Por otro lado, ACUMAR en su caracter de agente regulador y con
competencia en materia medioambiental en marzo dict6 la Resolucion
N° 45/2021% por la cual cred la Red Institucional, denominada “Red de
Adecuacion Ambiental de la Cuenca-RAAC”, que permitira vincular a
los establecimientos que requieran mejorar su desempefio ambiental
para cumplir e incluso superar las exigencias normativas; con los re-

¢ Despouy, Leandro, “Contaminacion en la Cuenca Matanza Riachuelo - Una
década al cuidado de los Fondos Plblicos”, Informe Especial del Presidente
de la Auditoria General de la Nacion, disponible en http://www.ubacytam-
biental.com.ar/archivos/doctrina%2o0documentos%20generales/agn%z20
especial%20matanza%2oriachuelo.pdf.

¢ Despouy, L., El Rol de la Auditoria General de la Nacién en el Control de la
Gestion Ambiental, Informe Ambiental Anual, FARN, 2015.

¢ Empresa de Investigaciones Aplicadas, INVAP (2021) “Firma del convenio de
cooperacion con ACUMAR y ARSAT” disponible en https://www.invap.com.ar.
% Boletin Oficial de la Republica Argentina (2021), RESOL-2021-45-APN-
ACUMAR#MOP, disponible en https://www.boletinoficial.gob.ar.
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cursos de informacion, conocimiento, experiencias y asistencia técnica
disponibles. Lo que se espera basicamente, como consecuencia del
funcionamiento de la RAAC, es un mayor nimero de establecimientos
que mejoren su desempefio ambiental, elaboren planes de adecuaciéon
efectivos, logren implementarlos adecuadamente, y puedan sostener-
los en el tiempo. En otras palabras, que las acciones realizadas tengan
un impacto real tanto en las industrias contaminantes como en el tejido
social afectado.

En la actualidad, el desarrollo de la Cuenca Matanza Riachuelo
no es el esperado, después de 13 afios del fallo de la Corte “Mendoza”
el afluente ain presenta signos de contaminacién. En este punto,
debemos recordar la obligacién asumida por ACUMAR y ordenada por
la propia Corte Suprema en 2008, que consiste en mejorar la calidad
de vida de los habitantes de la Cuenca, a través del saneamiento del
medioambiente, agua, aire, la erradicacion de basurales y el reordena-
miento territorial, entre otras actividades.

Segun el Gltimo informe de FARN (Fundaciéon Ambiente y Recursos
Naturales), “La calidad del agua del Riachuelo no ha mejorado, nuevos
basurales clandestinos emergen hasta el dia de hoy, y la poblacion
relocalizada apenas supera el 20 % de las soluciones habitacionales
acordadas en 2010. Las industrias todavia liberan sustancias contami-
nantes al agua, emiten gases y humos toxicos; los efluentes cloacales
se vierten sin un tratamiento adecuado, las villas y asentamientos se
expanden sin servicios urbanos basicos, al tiempo que el volumen de
residuos aumenta de manera significativa sin contar con sistemas de
gestion integral de residuos tal como ordenara la Corte”.¢

Paraddjicamente, durante 2020 con una pandemia mundial en de-
sarrollo y una caida econémica en niveles histdricos, los estandares de
contaminacion de la cuenca no se redujeron segin lo establecido en la
campaiia 2020 por ACUMAR.%” A contramano de los niveles de con-

¢ Fundacion ambiente y recursos naturales, FARN (2020) “12 de afios de pos-
tergaciones e incumplimientos en el saneamiento del Riachuelo” disponible
en https://farn.org.ar.

¢ Ver informes trimestrales de Campafia de monitoreo 2020 realizamos por
ACUMAR en el marco del Aislamiento Social, Preventivo y Obligatorio (ASPO)
disponibles en https://www.acumar.gob.ar/wp-content/uploads/2016/12/
Informe_calidad_agua_ier T 2020.pdf. y en https://www.acumar.gob.ar/
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taminacion mundiales, los cuales han bajado de forma abrupta segiin
informes del World Economic Forum® y Carbon Brief*, de los resul-
tados de la campana 2020 de monitoreo elaborados por ACUMAR en el
marco del Aislamiento Social, Preventivo y Obligatorio (ASPO), puede
vislumbrarse que la contaminacién del afluente Riachuelo mantiene
cierta constancia.”

En definitiva, jes este el camino que deben seguir los gobiernos en
busca de una solucién?

Segun el economista y premio nobel 2017 Richar H. Thaler en su
libro Un pequefio empujon: “cuando los incentivos estdn mal alineados,
el gobierno debe intentar realinearlos para resolver el problema”.” En
el medioambiente se han propuesto dos amplios enfoques. El primero
es gravar fisicamente y multar a quienes contaminen, enfoque que ac-
tualmente se aplica en la Cuenca, pero que merece ciertos reparos en
lo que atafie a su eficacia, teniendo en cuenta todo lo referido hasta
aqui. El segundo es llamado “Sistema de limites e intercambios”. Este
ultimo, basado en principios del mercado, es cada vez mas popular en
el ambito internacional. El protocolo de Kioto, elaborado para con-
trolar los gases de efecto invernadero, contiene un mecanismo de in-
tercambio para reducir las emisiones. Con esta estrategia, el gobierno
deberia legislar limites a la cantidad de desechos industriales volcados
en el afluente, dejando que las empresas determinasen de qué forma
alcanzar esos objetivos. De esta manera, las industrias que superen
los limites pagarian una penalizacion y las que estuvieran por debajo

monitoreo-ambiental/informes/.

% World Economic Forum (2020) “COVID-19 ha lanzado a nuestro planeta
un salvavidas para luchar contra el cambio climatico” disponible en https://
es.weforum.org.

% Carbon Brief (2020) “Analysis: Coronavirus set to cause largest ever annual
fall in CO, emissions”. Disponible en https://www.carbonbrief.org.
 Asimismo, ver nota periodistica de Infobae, “El Riachuelo en pandemia: con-
troles ambientales suspendidos, viviendas sin entregar y las cifras de una con-
taminacion que persiste” del 31 de enero de 2021 disponible en https://www.
infobae.com/politica/2021/01/31/el-riachuelo-en-pandemia-controles-am-
bientales-suspendidos-viviendas-sin-entregar-y-las-cifras-de-una-contami-
nacion-que-persiste/

" Richard H. Thaler y Cass R. Sunstein, Un pequefio empujén, Estados Unidos,
Taurus, 2018.
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del limite podrian vender los “créditos” de contaminacion a empresas
menos eficientes.

Al crear un mercado respetuoso al medioambiente, la estrategia de
topes e intercambios de desechos ofrece a las industrias un incentivo
para desarrollar y adoptar las tecnologias verdes mas recientes. Junto
a una politica de créditos para la renovacion de los bienes de capital se
lograria un circulo virtuoso y contintio de progreso medioambiental e
innovacion.

VI. Algunas conclusiones y reflexiones

Explicado lo anterior, podemos advertir que existe un deber por parte
del Estado argentino de garantizar el derecho a un ambiente sano para
todos sus habitantes, que se deriva del robusto marco normativo de
proteccion en la materia y de los compromisos asumidos internacio-
nalmente a través de diversos instrumentos de derechos humanos.

Pese a ello, la Cuenca del Rio Matanza-Riachuelo presenta signos de
contaminaciéon desde hace varios afios, lo que motivd la intervenciéon
judicial para solucionar el problema, dando como resultado el paradig-
matico precedente “Mendoza” de la CSJN, por el cual el Tribunal esta-
bleci6 laresponsabilidad del Estado nacional, de la provincia de Buenos
Airesy dela CABA por la prevencion y recomposicion ambiental y puso
en cabeza de ACUMAR la obligacién de ejecutar el plan integral para el
saneamiento de la cuenca.

La Auditoria General de la Nacion, en su cardcter de Entidad de
Fiscalizacion Superior de nuestro pais, coadyuva en la realizacion de
este objetivo en tanto controla activamente la ejecucion de los pro-
gramas presupuestarios en cabeza de ACUMAR, detectando irregula-
ridades y efectuando las recomendaciones pertinentes. Sin embargo,
advertimos que el disefo del actual esquema de control requiere de
una sustancial mejora en lo que ataie al seguimiento y posterior juzga-
miento de las responsabilidades que pudieran originarse como resulta-
do de la labor de este organismo. .

En nuestro pais, ante la puesta en practica de la auditoria guberna-
mental, los 6rganos dentro de la administraciéon encargados de exami-
nar la responsabilidad, en sus diferentes aspectos son: la Sindicatura
General de la Nacién (SIGEN) y la Oficina Anticorrupcion (OA). En
tanto, que también le compete al 6érgano extra poderes: Ministerio
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Publico de la Nacion, Fiscalia de Investigaciones Administrativas y, en
definitiva, al Poder Judicial de la Nacién. En el disefio legal del circui-
to de control, no se ha esclarecido el modo de canalizar las presuntas
irregularidades que detecte la Auditoria General de la Nacion (AGN).

De modo que es factible concluir que es necesario encontrar la
via por la cual la AGN sea capaz de requerir por su cuenta el debido
examen de responsabilidad ante las instancias judiciales correspon-
dientes para que el producto de su trabajo no quede reducido ameras
recomendaciones, en pos de hacer efectivos los derechos consagrados
constitucionalmente.
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Capitulo VI

Los DESC bajo la lupa. Auditorias de
la AGN sobre programas relativos a

educacion, salud y alimentacion entre
los ahos 2006 a 2017

Irene Avila y Belén Donzelli

l. Los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales

Los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (“derechos
sociales” o “DESCA”) integran, la amplia lista de prerrogativas que son
consideradas fundamentales y por esa razon, indivisibles, interdepen-
dientes, universales, inalienables y propias de la naturaleza humana.

Su reconocimiento, estd incluido en la mayoria de los instrumen-
tos internacionales, del orden universal y también regional, con un
mayor grado de detalle o desarrollo. Entre ellos, sobresale el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturalest
(PIDESC), cuya interpretacion se fue desarrollando a expensas de
las Observaciones Generales del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.

! Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea
General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en
vigor: 3 de enero de 1976, de conformidad con el articulo 27.
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En el ambito interamericano, la Convencion Americana de Derechos
Humanos (por sus siglas “CADH”), hace una mencién general y solita-
ria al respecto de los DESCA en el articulo 26 que dispone:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, espe-
cialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas economicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legis-
lativa u otros medios apropiados.

Esta situacion, no importa una merma de su reconocimiento, en
efecto tanto la Corte como la Comision Interamericana, érganos de
aplicacion del Pacto San José de Costa Rica?, se han hecho eco de las
obligaciones que los Estados parte deben asumir en pos de la satisfac-
cion de los DESCA.

Mas ain en el ambito regional, el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos? en materia de de-
rechos econdmicos sociales y culturales, conocido como Protocolo de
San Salvador (en adelante “PSS”) puede ser considerado como un ins-
trumento dirigido a profundizar el grado de tutela sustancial y procesal
ya existente en la CADH en torno a los DESCA.

Ademas y como se adelanto, existen otros instrumentos internacio-
nales que han colaborado en la determinacion de los alcances de estos
derechos junto con las interpretaciones que han ido surgiendo de los
6rganos de control de aquellos.

Los derechos sociales, son asociados con aquellas prerrogativas
cuya satisfaccion procura garantizar condiciones materiales para la
vida digna. Esto en el sentido de que ademas de contar con un valor en
si mismos se consideran un presupuesto factico e indispensable para el

2 Adoptada el 22 de noviembre de 1969 en la ciudad de San José en Costa Rica.
Entrada en vigor el 18 de julio de 1978.

3 Este instrumento ha sido adoptado por la OEA en 1988 y entr6 en vigencia
en 1999 cuando alcanzo la cantidad requerida de once Estados que lo ratifican.
Su principal objetivo es ampliar los derechos econdémicos, sociales y cultura-
les para consolidar en América el respeto a la integridad de las personas, tal
como lo sefiala su Preambulo. Para nuestro pais fue aprobado en 2003.

173



desarrollo del resto de los derechos tal como en una muy feliz concep-
tualizacion el Tribunal lo expresé en el Caso de los “Nifios de la Calle”
(Villagrdn Morales y Otros) vs. Guatemala*, y lo reiter6 en siguientes
oportunidades.’

En el entramado normativo interno de nuestro pais, los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales se encuentran consa-
grados en el texto vigente de la Constitucion Nacional. Sin embargo, no
existe en ella un tnico articulo que los englobe, sino diversas clausulas
que los refieren y que se han ido integrando a expensas de diversas
convenciones constituyentes.®

Una de las fuentes principales estd dada por la incorporacion de
diversos instrumentos internacionales que han adquirido estatus
constitucional en 1994. Como bien es sabido, en el articulo 75 inciso
22, se incluyeron una serie de instrumentos generales y particulares;
universales y regionales que refieren a los derechos humanos.” Entre
ellos el PIDESC y la CADH, referidos mas arriba.

4 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros V5.
Guatemala), fondo reparaciones y costas, 19/11/1999, Serie C No. 63.

5 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, fondo re-
paraciones y costas, 17/6/2005, Serie C N° 125, parr. 162 y sus citas; asimis-
mo: parrs. 161, 163, 168, 172, 176, 221 y sus citas; en sentido analogo: Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, fondo, reparaciones y
costas, 29/3/2006, Serie C N° 146, parrs. 151/153.

¢ En América Latina, el constitucionalismo social se expande entre 1950/1960
y se consolida en las reformas constitucionales posteriores a la recuperacion
democratica (1994). Seglin sefialan Victor Abramovich y Christian Courtis
“En Argentina, la primera manifestacion del constitucionalismo social fue la
Constitucion de 1949, derogada tras el derrocamiento del presidente Perén por
la denominada “Revolucién Libertadora”. La reforma constitucional de 1957
agreg6 a la restablecida Constitucion de 1853-1860 algunas clausulas sociales
-en especial, el llamado articulo 14 bis o0 14 nuevo- (...) la reforma constitucio-
nal de 1994 se embarcé decididamente en la tendencia del constitucionalismo
social”. El umbral de la ciudadania. El significado de los derechos sociales en
el Estado social constitucional, Estudios del puerto, Buenos Aires, 2006, p.18.

7 La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion
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A partir de esta tltima reforma constitucional, se conformo lo que
en la doctrina constitucional se dio en llamar “el bloque de constitu-
cionalidad”. German Bidart Campos sostiene que [p]Jor bloque de cons-
titucionalidad puede entenderse, segtin cada sistema en cada Estado,
un conjunto normativo que parte de la constitucion, y aiiade y contiene
disposiciones, principios y valores que son materialmente constitucio-
nales fuera del texto de la constitucion escrita. Suele situarse en ese
bloque a los tratados internacionales, al derecho consuetudinario, a la
jurisprudencia, etcétera. El bloque de constitucionalidad asi integrado
sirve para acoplar elementos utiles en la interpretacién de la cons-
titucion, y en la integracién de vacios normativos de la misma. En el
derecho constitucional argentino después de la reforma de 1994 damos
por alojados en el bloque de constitucionalidad a los tratados interna-
cionales de derechos humanos a que hace referencia el art. 75 inc. 22.8

Podriamos entonces decir que, el texto constitucional se enriquece
de los derechos reconocidos propiamente en el articulado e incluye
aquellos que emergen de los instrumentos referidos en el inciso 22 del
articulo 75.

La constitucionalizacion de estos instrumentos de derechos
humanos implicé ademés el uso —que comenzd siendo gradual- de
la jurisprudencia de los tribunales y 6rganos de proteccion inter-
nacional, como “guia insoslayable” en la lectura del nuevo derecho
constitucional ®

del Delito de Genocidio; la Convencidon Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencién sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

8 Bidart Campos, G. (1997). Manual de Constitucion Reformada. Bs. As., EDIAR,
p-276 y Cap.Vn°9.

Manili, P,, “El bloque de constitucionalidad” en: Sabsay, D. (dir.), Manili, P.
(coord.), “Constituciéon de la Naciéon Argentina y normas complementarias.
Analisis doctrinal y jurisprudencial” (2010), Buenos Aires, Hammurabi, Tomo
II1.

° 1992, al fallar en el caso “Ekmekdjian c. Sofovich”, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion refirié que los 6rganos del Estado debian “guiarse por la
jurisprudencia de la Corte IDH —uno de cuyos objetivos es la interpretacion
del Pacto de San José (Estatuto, art. 1)” (considerando 21). La mencionada doc-
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Estos instrumentos se refieren a todos los derechos que son con-
siderados fundamentales. Es decir, recogen la completa clasificacion
tematica que divide a las prerrogativas segiin puedan considerarse:
civiles, politicas, econdmicas, sociales, culturales, ambientales.

Cada uno de ellos, tomados individual o grupalmente fue objeto
de estudio por diversos instrumentos, algunos generales y otros par-
ticulares.’ De alli que también la auditoria o control sobre los niveles
de compromiso y satisfaccién de los paises que han adherido a cada
instrumento, en muchas ocasiones se entrecruzan, entre los 6rganos
de control de los distintos instrumentos.

Desde otro dngulo, el reconocimiento de derechos viene siempre de
la mano de la necesidad de reconocer mecanismos que hagan viable su
consecucion, pues no es suficiente con afirmar su existencia, si aque-
llos no pueden ser realizados en la practica. Tampoco es suficiente que
esos derechos sean accesibles para algunos e inalcanzables para otros.
Ello, en tanto una de las tantas caracteristicas que se pregona de los
derechos humanos en general es, su universalidad.

No es esto una novedad, en el ambito nacional ya lo habia dicho la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion alla por 1957, en el famoso pre-

trina de la CSJN se consolidd, en 1995 a través del caso “Giroldi, Horacio David
y otro s/recurso de casacion”.

1 Una vieja discusion, ya superada, establecia un distingo fundamental y
jerarquico entre los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, respecto
de los Civiles y Politicos. Ahora bien, es dable mencionar que la Declaracion
Universal de Derechos Humanos no hace ninguna distincion entre estos de-
rechos, sino que la tensién surgi6 en el contexto de la intensificacién de las
tensiones de la guerra fria. Los paises liberales, con economias de mercado,
solian hacer mas énfasis en los derechos civiles y politicos. Mientras que los
paises socialistas, destacan la importancia de los derechos econdmicos, socia-
les y culturales. De alli que, por razones de politica internacionales, se nego-
ciaron por separado por un lado, el PIDESC y por otro, el PIDCP, para que los
paises pudieran adherir a aquel que mejor conviniera con su cultura y régimen
organizacional. Afortunadamente, esta separaciéon taxativa ha quedado
en el olvido. En efecto en “los ultimos decenios, los tratados de derechos
humanos, como la Convencion sobre los Derechos del Nifio o la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad, han integrado todos los
derechos” (Recuperado de: https://www.ohchr.org/SP/Issues/ESCR/Pages/
AreESCRfundamentallydifferentfromcivilandpoliticalrights.aspx).
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cedente “Siri”, con cita de Joaquin V. Génzalez (...) no son, como puede
creerse, “las declaraciones, derechos y garantias”, simples formulas
tedricas: cada uno de los articulos y cldusulas que las contienen poseen
fuerza obligatoria para los individuos, para las autoridades y para
toda la Nacidn. Los jueces deben aplicarla en la plenitud de su sentido,
sin alterar o debilitar con vagas interpretaciones o ambigiiedades la
expresa significacion de su texto."

El reconocimiento por parte de un Estado de cualquier clase de
derechos le genera la consecuente obligacion basica de lograr su sa-
tisfaccion. Lo antedicho significa que, al reconocimiento de derechos
deben aunarse otras acciones de los Estados con miras a lograr su real
garantia. A su vez, estas acciones pueden ser de tipo negativo (absten-
cion) o de tipo positivo (realizacion).

Esto es lo que en derecho internacional de los derechos humanos
se denomina como las Obligaciones Generales de los Estados: respetar,
garantizar y proteger, todo ello resguardando siempre el principio de
igualdad y no discriminacién.”> En el ambito interamericano, estas
obligaciones generales se encuentran consagradas en los articulos 1y 2
de la CADH y, cuando se trata de derechos sociales la interpretacion de
estos deberes debe estar en correlativa sintonia con las que surgen del
articulo 26 de la Convencion y aquellas derivadas especificamente del
PIDESC, segln veremos infra.

1 CSJN, “Siri, Angel”, sentencia del 27 de diciembre de 1957; citando a Joaquin
V. Gonzilez en: “Manual de la Constitucién argentina”, en Obras completas,
vol. 3, Buenos Aires, 1935, nim. 82; confr., ademds, nim. 89 y 90.

2 podriamos decir, de acuerdo con la vasta doctrina en materia de derechos
humanos que: la obligacién de respeto importa no solo que el Estado reconoz-
ca los derechos sino también que ni aquel ni sus agentes los violen (se trata
aqui de una obligacion negativa o, 1o que es lo mismo, un deber de abstencion);
la obligacion de garantia en cambio exige una actuacién positiva tendiente a
adoptar las medidas necesarias que asegure el goce efectivo de los derechos.
La obligacion de proteccion implica el deber de prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos.

En el ambito interamericano, estas obligaciones generales emanan de los ar-
ticulos 1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y desde
el primer fallo resuelto por la Corte Interamericana se las interpret6 (ver:
Velazquez Rodriguez vs. Honduras, 29 de julio de 1988).
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En lo referido a la obligacion de garantizar se abre un campo muy
grande que es el deber de los Estados de adoptar medidas para hacer
reales los derechos. El correlato de este reconocimiento es la posibili-
dad de que cualquier persona pueda peticionar ante una conculcaciéon
de sus derechos. Victor Abramovich, dice al respecto: El sistema juri-
dico dota a esos derechos sociales de mecanismos y procedimientos que
funcionan como un sistema de garantias.’

Dada la naturaleza prestacional que acomparia a los derechos socia-
les, normalmente su garantia ha sido menospreciada, desde un plano
comparativo con los derechos civiles y politicos. En la medida que su
consecucion practica depende de la adopcion por parte de los Estados
de medidas de accion positiva. Ello, se vincula con la clasificacion que
encuadra a los DESCA entre los derechos de tipo programaético en con-
traposicion con los derechos operativos, cuya exigencia es inmediata
donde quedan incluidos los derechos civiles y politicos.

Podriamos sefialar como un triunfo el hecho de que las discusio-
nes en torno a la exigibilidad de los derechos sociales, se encuentren
zanjadas. No hay derechos de primera, segunda o tercera generacion
en un sentido jerarquico." Son aplicables aqui, las elucubraciones
efectuadas por Cass Sunstein, en su estudio sobre la Constitucion es-
tadounidense al afirmar que “estos derechos (los no enunciados expli-
citamente) son compromisos constitutivos; tienen un lugar especial en
el sentido de que tienen amplia aceptacion y no pueden ser eliminados
sin un cambio fundamental en su interpretacion social”.’s

Recapitulando, los DESCA son derechos fundamentales y, como tal
deben ser garantizados por parte de aquellos estados, como el argenti-
no, que han asumido un compromiso de tipo internacional. Este deber
de garantia se traducird no solo en obligaciones positivas (de hacer)
sino también, en obligaciones negativas (no hacer).

B Abramovich, V. y Pautassi, L. (comp.), La revision judicial de las politicas
sociales. Estudio de casos, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2009, p.1.

4 Antonio Cancado Trindade se refiere a esto como “la fantasia de las ge-
neraciones de derechos”. “Derechos de solidaridad”, en Cerdas, Cruz —Nieto
Loaysa (comp.), Estudios bdsicos sobre derechos humanos, Tomo I, pp. 64-65.
5 Sustein, C., Las cuentas pendientes del suefio americano. Por qué los de-
rechos sociales y econdmicos son mds necesarios que nunca. Buenos Aires,
Editorial Siglo XXI, 2018, p. 77.
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Ahora bien, es necesario partir de la base de que todos los derechos
tienen un costo', su proteccion efectiva y su garantia muchas veces
implica la asuncion de gastos. De alli que, histéricamente no haya sido
sencillo determinar el alcance de las obligaciones de un Estado y, haya
sido tedioso el camino recorrido hasta zanjar la discusién acerca de
su exigibilidad. A nivel doctrinal mucho se ha discutido acerca de la
justiciabilidad de los derechos sociales. El dilema radica puntualmente
en conocer el alcance de la obligacion de garantia que recae sobre los
Estados. En una encrucijada que hoy se considera superada, se partia
de la base de asociar los derechos sociales con medidas prestacionales
y, por ende, costosas; en contraposicion de los derechos civiles y poli-
ticos a los que se emparentaba con medidas de abstencién y gratuitas.
Lo cierto es que hoy sabemos que no existen derechos de costo “cero”.

Es en este escenario que muchos de los Estados parte de los instru-
mentos internacionales anteponen la situacién econémica y financiera
del respectivo pais para justificar el incumplimiento de sus deberes. A
la par de ello, se observa una triste tendencia que da cuenta de que
la ampliacion de las funciones estatales al compés del reconocimiento
de derechos no necesariamente se tradujo, en la realizacion concre-
ta de esos derechos. Es decir, se puede observar que los Estados han
asumido al respecto de los derechos —en particular, los sociales— una
forma de actuacion desorganizada, muy ligada a la discrecionalidad
con la instauracién de politicas de tipo focalizado.”

Il. Obligaciones estatales en materia de DESCA

Tanto el PIDESC como el Protocolo de San Salvador establecen que
todos los Estados parte se comprometen a adoptar medidas hasta el

* Holmes, S.y Sunstein, C.R., El costo de los derechos. Por qué la libertad
depende de los impuestos, Buenos Aires, Siglo XXI, 2011.

7 Un panorama completo sobre distintas concepcién y consecuencias del re-
conocimiento de los derechos sociales en la teoria constitucional puede verse
en Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fun-
damentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003,
PD. 346/398.
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mdximo de sus recursos disponibles para lograr de manera progresiva
la plena efectividad de los DESCA.

Esto significa, que en materia de derechos sociales, el Estado esta
obligado a realizar todos los esfuerzos que sean necesarios para que
sus habitantes gocen plenamente de estos derechos.

De acuerdo con la interpretacion efectuada por el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales® (en adelante, Comité
DESC) —6rgano encargado del seguimiento, control y aplicaciéon del
PIDESC— en la Observacion General N° 3, el compromiso de “adoptar
medidas” asumido por los Estados no queda condicionado ni limitado
en si mismo por ninguna otra consideracion y, si bien la plena realiza-
cion de los derechos pertinentes puede lograrse de manera paulatina,
las medidas tendentes a lograr este objetivo deben adoptarse dentro de
un plazo razonablemente breve tras la entrada en vigor del Pacto para
los Estados interesados. Al respecto, indic6 que tales medidas deben ser
deliberadas, concretas y orientadas lo mas claramente posible hacia la
satisfaccion de las obligaciones reconocidas en el Pacto. La afirmacién
que antecede importa, la proyeccion de politicas publicas con miras
a que a través de aquellas, los derechos sean efectivos para todos los
ciudadanos.” Esta obligacion debe ser conjugada con el deber de no
regresividad.

El concepto de progresiva efectividad importa el reconocimiento
del hecho de que la plena efectividad de todos los derechos econdmi-
cos, sociales, culturales y ambientales en general no podra lograrse en
un breve periodo de tiempo. Varias interpretaciones se desprenden de
esta afirmacion: “en primer lugar, el derecho internacional reconoce la
imposibilidad, por parte del Estado, de satisfacer de manera inmediata

8 Comité DESC. Observacion General N° 3: La indole de las obligaciones de
los Estados Partes, 14/12/1990.

¥ Podriamos categorizar, para lo que aqui importa, a las politicas publicas en
materia de derechos sociales segiin estén destinadas a apoyar a las personas
que se encuentran en situacion de vulnerabilidad y riesgo social, cuyo objetivo
es la integracion social. Asimismo, las politicas piblicas de bienestar que son
aquellas que se caracterizan por el reconocimiento garantizado de derechos
sociales a través de servicios y beneficios ptblicos tanto universales como
selectivos que se distribuyen con criterios de equidad e igualacién de oportu-
nidades sociales.
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y en toda su extension todos los elementos que integran el contenido
de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Sin embargo, no
menos cierto es que de aqui se desprenden dos criterios que deben
guiar la interpretacion del accionar del Estado en cada caso concreto:
1) existe la obligacion de adoptar medidas concretas, y 2) deben utili-
zarse el maximo de los recursos disponibles. El concepto de “adoptar
medidas”, si bien reconoce que la total efectividad de los derechos
puede ser alcanzada en forma paulatina, impone a los Estados la obli-
gacion de implementar, en un plazo razonablemente breve a partir de
su ratificacion, actos concretos, deliberados y orientados lo mas clara-
mente posible hacia la satisfaccién de la totalidad de las obligaciones
(OG N° 3, punto 2)”.2°

La Corte Interamericana de Derechos Humanos interpreta que
el cumplimiento de la obligacion de progresividad exige de parte del
estado la expedicion de normas y el desarrollo de practicas que fa-
vorezcan que los individuos puedan disfrutar realmente del derecho
respectivo.” Existe, segtin este Tribunal, una obligacion del Estado de
“garantizar” el libre y pleno ejercicio de los derechos, la cual implica
que debe organizar todo su aparato gubernamental en procura del
compromiso que asumié al suscribir el PIDESC.??

La progresividad debe ser analizada sin obviar la obligacion estatal
de asegurar un contenido minimo de los derechos, “el primer principio
que integra este estandar es precisamente la obligacion de los Estados
de actuar en forma positiva a fin de garantizar el nivel esencial de cada
uno de los derechos econémicos, sociales y culturales reconocidos en
los Pactos y Tratados internacionales, en especial el PIDESC (art. 2.1)

20 Pautassi, L., La medicion de derechos en las politicas sociales Compilado
por Victor Abramovich y Laura Pautassi, Buenos Aires, Ediciones del Puerto,
2010, Cap. I, p. 23.

2t Casos “Castillo Petruzziy otros”, 30/5/99, Serie C, N° 52, parr. 207; “Durand
y Ugarte”, Serie C, N° 68, 18/8/00, parr. 137; “Cantoral Benavides”, Serie C, N°
69, 18/8/00, parr. 178; “Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y
Tobago”, Serie C, N° 94, 21/6/02, parr. 213, entre muchisimos otros.

22 Casos “Veldsquez Rodriguez”, 29/7/88, Serie C, N° 4, parr. 165-166; “Godinez
Cruz”,20/1/89, Serie C, N° 5, parr. 174, 175 y 176; “Bdmaca Veldsquez”, 25/11/00,
Serie C, N° 70, parr. 210; “Tribunal Constitucional (Aguirre Roca, Rey Terry y
Tevoredo Tarsano vs. Perti)”, 31/1/01, Serie C, N° 71, parr. 109; etc.
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y para el sistema interamericano, en el Protocolo de San Salvador (art.
1). Esencialmente se trata de una obligacion minima pero ineludible,
de contenido universal, que apunta a asegurar la satisfaccion de por lo
menos niveles basicos de cada uno de los derechos e incluye obligacio-
nes de comportamiento y obligaciones de resultado”.?

La obligacion de garantizar niveles esenciales de los derechos
implica para un Estado que al disponer las medidas para su cumpli-
miento, si ello implica de algiin modo restringirlo, no podria afectar
su contenido minimo. Por ello, toda restriccion de los DESCA debe ser
sometida al control de razonabilidad de tal modo de comprobar si se ha
respetado el contenido esencial del derecho regulado.

Aqui, como se puede observar a simple vista, se entrecruzan varias
obligaciones del Estado: no solo la relativa a asegurar el contenido
minimo, sino de modo indirecto asegurar la utilizacion del maximo de
los recursos disponibles y asegurar la progresividad en su satisfacciéon
(o no regresividad). El Estado “esta juridicamente obligado a garanti-
zar el contenido minimo de los DESC y no puede escudarse en la falta
de recursos disponibles para justificar su accionar si este induce a un
sector de la poblacion por debajo del estindar minimo de protecciéon
de este derecho”.>*

Delo antedicho se desprende que, frente alos DESCA el Estado estara
obligado no solo a abstenerse de violar, sino a implementar una actua-
cién que garantice su goce en condiciones de igualdad. En palabras de
Courtis y Abramovich: es claro que para poder gozar efectivamente de
muchos derechos sociales son necesarias no solo prestaciones o acceso
a servicios, sino ciertas condiciones institucionales: asi, el derecho a la
salud impone la existencia de hospitales o centros de salud; el derecho a
la educacién impone la existencia de escuelas; el derecho a la seguridad
social supone organismos que acrediten las jubilaciones y pensiones; el
derecho a la vivienda supone organismos que lleven adelante la politica

» Pautassi, L., La medicién de derechos en las politicas sociales Compilado
por Victor Abramovich y Laura Pautassi, Buenos Aires, Ediciones del Puerto,
2010, Cap. I, p. 16

24 Pautassi, L., La medicion de derechos en las politicas sociales Compilado por
Victor Abramovich y Laura Pautassi, Buenos Aires, Ediciones del Puerto, 2010,
Cap. [, p. 18.
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de vivienda; los derechos sindicales suponen la existencia de un registro
de los sindicatos. Nada impone que el Estado se haga cargo de toda la
actividad destinada a satisfacer el aspecto prestacional de los derechos
sociales, pudiendo delegar esta funcion en instituciones no estatales
(...). Sin embargo, el Estado es el garante final de esos derechos (...).»

Ciertamente, aunque los DESCA supongan por parte del Estado la
consecucion de obligaciones de respeto y proteccion, se los identifica
en mayor medida con las obligaciones de garantia. La formulacién de
politicas publicas sociales, constituyen una forma de cumplimiento de
este deber y requiere del Estado la redistribucion de la riqueza, desti-
nada a solventar servicios dirigidos —principalmente— a aquellos que
no pueden procurarse por si mismos el acceso a esos derechos, de aqui
que tradicionalmente se asocie también a los derechos sociales con el
valor de la solidaridad.?¢

Llegado a este punto, no existe en la bibliografia una definicion con-
sensuada de politicas sociales, sin embargo tomando como premisa la
naturaleza propia de los derechos sociales que procuran garantizar, es
plausible afirmar que la politica social es una herramienta primordial
usada por el Estado para la maximizacion del bienestar social.” Toda
politica social es aquella en la que el Estado, a través de su actividad
encara alternativas, mecanismos destinados a garantizar derechos
sociales. De esta definicion se sigue, nuevamente, que en materia de
politicas sociales la perspectiva de efectividad se centra en el reconoci-
miento de derechos humanos de la poblacion y la clara vocacion estatal
dirigida a un objetivo a mediano o largo plazo y que tienda hacia la
cohesion social en el sentido de contribuir a la construccién de socie-
dades mas incluyentes, en las que aquellos que presentan dificultades
para ejercer sus derechos fundamentales reciban el apoyo para alcan-
zarlos desde el Estado.

% Abramovich, V. y Courtis, C., El umbral de la ciudadania. El significado de
los derechos sociales en el Estado social constitucional, Buenos Aires, Estudios
del Puerto, 2006, p. 25.

26 De Lucas, J., El concepto de solidaridad, México, Fontamara, 1993.

2 Abrahao de Castro, J. (2009). Politica Social: Algunos Aspectos Relevantes
para Discusao. Concepcao e Gestao da Protecao Social Nao Contributiva no
Brasil. UNESCO.
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Sin la pretensién de agotar la cuestion, definidos los derechos
sociales y zanjada la cuestion acerca de su exigibilidad, al ser incor-
porados al texto constitucional nacional, nuestro pais se obliga a res-
petarlos, protegerlos y garantizarlos. Esta triple conjunciéon supondra
una actuacion negativa y positiva. En su faz positiva, la disposicion de
politicas publicas sociales, es la principal consecuencia. Estas acciones
estatales tienen un cierto margen sobre el cual deberdn mantenerse: la
prohibicion de discriminacion, el aseguramiento de niveles minimos o
esenciales inmediatos; la tendencia de progresividad y no regresividad.

IIl. Gestidn y control de politicas publicas en materia de DESCA

Como ya se ha adelantado, uno de los instrumentos internacionales
mas relevantes en materia de control de efectivizaciéon de los derechos
humanos enunciados en la CADH es el Protocolo de San Salvador.
Ademas de ser una fuente interpretativa de los DESCA, nos propor-
ciona con su articulo 19 una herramienta clave para el control de la
actividad publica tendiente a satisfacer los derechos consagrados en la
Convencién Americana. Mediante la ratificacién de este instrumento,
los Estados parte se obligan a presentar informes periddicos respecto
de las medidas progresivas que hayan adoptado para asegurar el debido
respeto de los derechos consagrados en el mismo Protocolo.

En consecuencia, para cumplir con sus obligaciones internaciona-
les, cada Estado parte debe ser capaz de elaborar y analizar informacion
de gobernanza publica a los fines de medir grados de cumplimientos de
derechos. La tarea no es sencilla, y si bien como ya se ha dicho, la discu-
sion en torno de los mecanismos de medicion de efectividad de DESCA
no resulta un tema del todo novedoso en la agenda de derecho, lo
cierto es que los Estados del continente todavia no han podido definir
mejores formas de monitorear su efectivizacion.?®

28 Al respecto, Laura Pautassi sostiene: “El punto inconcluso a la fecha es
precisamente haber concentrado los esfuerzos en la definiciéon de indicado-
res especificos para el conjunto de derechos sociales. Nuevamente, si bien se
reconocen importantes avances en torno a cada derecho, algunos con mayor
desarrollo como el caso del derecho a la salud o a la educacion, no se han
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En primer lugar, este compromiso internacional nos lleva necesa-
riamente a estudiar el cumplimiento de los derechos humanos desde
la actividad financiera que desarrolla el Estado®, planteandose —entre
otros— los siguientes interrogantes: ;El estado asigna suficientes recur-
sos para el efectivo cumplimiento de los DESC? ;Desarrolla esta acti-
vidad de una forma eficiente? ;Existe una gestion transparente de los
fondos ptiblicos destinados a satisfacer estos derechos? Y en segundo
lugar, nos permite repensar el cumplimiento de los DESCA desde una
faz cualitativa, evaluando progresividad en el desarrollo e implementa-
cion de politicas publicas tendientes a revertir situaciones de desigual-
dad, alaluz del articulo 26 de la CADH.

Un grado de anélisis no sustituye al otro, y solo realizando un
estudio integral (cuantitativo y cualitativo) se posibilita informaciéon
completa acerca de cuan comprometido se encuentra un Estado a los
fines de lograr de forma progresiva los objetivos de los instrumentos
internacionales de derechos humanos, en particular los del PSS.

Es en este punto que cabe hacer una mencion especial al desarrollo
incipiente pero sostenido de los andlisis de gasto publico con perspec-
tiva de género. En los tltimos aflos, fueron las organizaciones de la so-
ciedad civil las que impulsaron el estudio de los presupuestos publicos
a partir del impacto diferenciado que tienen las politicas publicas en
relacion con los distintos géneros. Se traté de incorporar, entre otras

consensuado metodologias especificas que definan la utilizacion de indicado-
res que ademds vayan més alld de su uso circunstancial en la preparacion de
los informes periédicos que los Estados deben enviar al Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC) para dar cuenta de las medidas
adoptadas y del progreso —o retroceso— obtenido en la plena realizacion de los
derechos incluidos en el Pacto”. Pautassi, P. (2010); “Indicadores en materia
de derechos econdmicos, sociales y culturales. Mas alla de la medicion”. en
Abramovich, V. y Pautassi, L. (comps.) La medicién de Derechos en las Politicas
Sociales, Buenos Aires, Editores del Puerto.

2 Esto no es un tema menor, “en Argentina y Latinoamérica hablar de finan-
ciamiento publico y gasto social es hablar de una verdadera encrucijada, la
misma que enfrenta la gobernabilidad y posiciones ideoldgicas eclécticas o
transformadoras, la misma que debe decidir la reconstruccion nacional, la re-
cuperacion e impulso de las economias regionales y la reintegracién social”.
Bertossi, R. F., Algunas reflexiones en torno a Politicas Sociales, Buenos Aires,
EDIAR, 2001, p. 25.
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herramientas, etiquetados de gastos que permitieran monitorear las
politicas tendientes a revertir esa desigualdad estructural.® Estas ini-
ciativas constituyen un analisis transversal de las acciones estatales,
y si bien su objetivo es puntualmente fomentar el progresivo cumpli-
miento de derechos de mujeres y disidencias, su incorporacion puede
significar una herramienta de vital utilidad para la profundizacién del
monitoreo de cumplimiento de todos los DESCA.

El control de la actividad publica y especialmente del gasto ptblico
resulta de suma relevancia en dos niveles: tanto para los Estados como
para la sociedad civil.** Para los Estados, ya que permite no solo mo-

% En este sentido, Corina Rodriguez Enriquez sostiene: “Incorporar al anali-
sis de las politicas econémicas la dimension de la equidad de género permite
potenciar su entendimiento, asi como evaluar mas acertadamente sus im-
pactos reales”. Centro Interdisciplinario para el estudio de politicas publicas.
Documento de trabajo N° 66 “Gastos, tributos y equidad de género. Una intro-
duccidn al estudio de la politica fiscal desde la perspectiva de género”.

3t En efecto, los mecanismos de control se han ido robusteciendo a partir de la
participacion de la ciudadania. Al respecto, Guillermo O’Donnell ha construi-
do el concepto tradicional de “accountability”horizontal y vertical (O’donnell,
Guillermo, “Accountability horizontal”, paper sobre texto presentado en la
conferencia “Institutionalizing Horinzontal Accountability”, Viena, junio
1997). Hoy dia, a esta clasificacion tradicional de los sistemas de control debe
agregarse la nocion de “accountability social” que se sustentaria en la partici-
pacion ciudadana, de los individuos pero, también de las organizaciones de la
sociedad civil (Peruzzotti, E., “Controlando la politica. Ciudadanos y Medios
en las Nuevas Democracias Latinoamericanas”, Ed. Temas, 2002, p. 32).

En este sentido, Oscar OSZLAK citando a Amartya Sen advierte: “...no es con-
cebible la participacion de la sociedad civil en el disefio, puesta en marcha y
evaluacion de las politicas estatales, a menos que esta haya sido empoderada;
2) que el empoderamiento implica que el ciudadano conoce sus derechos in-
dividuales y los colectivos, la forma en que se puede obtener la garantia de
su ejercicio y la capacidad de analisis de informacioén pertinente, asi como
su capacidad de agencia, o sea, de ser o hacer aquello que se tiene razones
para valorar; y 3) que atin empoderado, el ciudadano valora la participacion
politica y tiene voluntad para ejercerla” (Oscar Oszlak, en “Estado abierto:
hacia un nuevo paradigma de gestion publica”; trabajo presentado en el
panel “Gobierno Abierto en Iberoamérica: promesas y realizaciones”, XVIII
Congreso Internacional del CLAD, Montevideo, 2013. Disponible online en el
siguiente enlace: http://www.oscaroszlak.org.ar/images/articulos-espanol/
Estado%2o0abierto.pdf).
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nitorear los avances y retrocesos en la materia, sino que constituye la
materia prima basica y necesaria para la reformulacion de las politicas
publicas. Por otro lado, que la sociedad civil cuente con datos especifi-
cos y comparados acerca de politicas vinculadas a los DESCA robustece
el principio republicano de gobierno, en tanto hace parte a la ciudada-
nia de las decisiones de gobierno que terminan afectando sus derechos
fundamentales.

En la Argentina, la Constitucién Nacional encomendé el control
externo del sector publico nacional al Poder Legislativo. A esos fines,
el Congreso cuenta con la Auditoria General de la Naci6én, organismo
encargado de opinar y examinar el desempefio y la situacion general
de la administracion puablica. La norma que la regula es la Ley de
Administracion Financiera N° 24.156, creandose y estableciendo como
su funcion el control posterior de la gestion presupuestaria, econémica
y financiera, entre otras. En lo que aqui nos interesa, su articulo 118 en
sus incisos a) y b) dispone que son sus funciones:

a) Fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones legales y regla-
mentarias en relacion con la utilizacion de los recursos del Estado, una
vez dictados los actos correspondientes;

b) Realizar auditorias financieras, de legalidad, de gestién, exdme-
nes especiales de las jurisdicciones y de las entidades bajo su control,
asi como las evaluaciones de programas, proyectos y operaciones. Estos
trabajos podrdn ser realizados directamente o mediante la contrata-
cion de profesionales independientes de auditoria,

De esta manera, la Auditoria General de la Nacion, en su caracter
de controlador administrativo o técnico® puede configurarse como un
actor relevante en el monitoreo de las politicas publicas orientadas a
garantizar DESCA. Este organismo tiene entre sus funciones realizar un
control tanto financiero como de gestion de politicas, lo que posibilita
un entendimiento global y técnico acerca de como el Estado desarrolla
su plan de gobierno y lo ejecuta.

32 Uprinmy, R., Las transformaciones constitucionales recientes en América
Latina: tendencias y desafios, en “El derecho en América Latina: un mapa para
el pensamiento juridico del siglo XXI” Siglo Veintiuno Editores, 2011.

3 Schafrik, F., “La creacion de la Auditoria General y su incidencia en el mejo-
ramiento externo del presupuesto”. Buenos Aires, Eudeba, 2012. Cap. XL. p. 190.
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Si bien este organismo posee grandes limitaciones en tanto sus in-
formes no son vinculantes ni cuenta entre sus facultades la sancionato-
ria ni la legitimacion activa para perseguir la responsabilidad penal de
funcionarios?, sus informes pueden ser fundamentales para evaluar
el grado de cumplimiento del Estado de los DESCA. Esto, sumado a los
mecanismos que la CADH prevé entre sus articulos para la proteccion
de los derechos que alli se enuncian, deberia convertir a los informes
de la AGN en insumos indispensables para la persecucion de la efectiva
realizacion de derechos humanos.

En el afio 2018, el Grupo de Trabajo para el Anélisis de los Informes
Nacionales previstos en el PSS realiz6 su informe de observaciones y
recomendaciones finales a la Reptiblica Argentina. Aquel se centrd en
el analisis de avances y retrocesos respecto al primer agrupamiento de
derechos, que comprende el derecho a la seguridad social, a la salud y
ala educacion.

Si bien en este informe se felicité preliminarmente a la Argentina
por haber dado cumplimiento al deber de informar en torno al grado
de cumplimiento de las obligaciones contenidas en el articulo 19 del
PSS, el Grupo de Trabajo (en adelante GTPSS) realiz6 observaciones
preocupantes en relaciéon con la efectivizacion de DESCA en el pais.
Cabe resaltar que existe un punto en comun entre todos los derechos
estudiados en ocasion del informe, que es la falta de informacion siste-
matizada que permita realizar un analisis certero acerca de la satisfac-
cion de los derechos contenidos en el Protocolo.?

34 Es posible acercarse a la cuestion a través de la lectura de la vasta produc-
cion académica de la Directora del Proyecto, Fabiana Schafrik. Es posible men-
cionar: La Auditoria General de la Nacion en la Constitucion de la Reptblica
Argentina, Revista de Derecho de la Hacienda Publica, Vol. IX - 2017, de la
Contraloria General de la Republica de Costa Rica, pp. 84-97.

También: jAgoniza el control de las cuentas piblicas? Una breve reflexion
acerca del funcionamiento de la Auditoria General de la Nacién, La Ley,
Columna de Opinidn, 24 de febrero de 2009.

3 En este sentido, cabe sefialar que en el afio 2008 la Comision Interamericana
de Derechos Humanos ha elaborado el documento “Lineamientos para la ela-
boraciéon de indicadores de progreso en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales”, mediante el cual se desarrollaron estrategias y pro-
puestas para que los Estados parte pudieran cumplir de manera acabada con
la obligacion derivada del articulo 19 del Protocolo de San Salvador. Mediante
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Para ejemplificar la situacidn, observamos que en relacién con el
derecho a la seguridad social, el Estado no proporcion6 informaciéon
sobre los recursos del Presupuesto Nacional asignados a tales fines.
Respecto al derecho a la Salud, el GTPSS observo que no se brinda-
ron datos suficientes sobre indicadores de proceso y resultados para
la valoracion de las capacidades institucionales. Lo mismo sucede en
relacion con el derecho a la educacion y a la igualdad y no discrimina-
cion: la falta de indicadores desagregados no permitio realizar una eva-
luacién concluyente sobre diversos puntos estudiados por el Grupo.?

A esta problematica debemos agregar que si bien el Informe de
Observaciones y Recomendaciones se finalizo en 2018, gran parte de
la informacién brindada para su confeccién data de los afios 2010 a
2016, lo cual imposibilita monitorear la evolucion y el estado actual de
distintos derechos.

A raiz de estas observaciones podemos concluir que el Estado
Argentino actualmente no cuenta con una metodologia certera para
la medicion de cumplimiento de DESCA. Pero esta situacion, lejos de
desanimarnos, no hace mas que obligarnos a profundizar el estudio de
la materia, proponer y repensar nuevas y mejores formas de analisis
para el monitoreo de efectivizacion de estos derechos.

Es por ello que en este trabajo hemos intentado poner bajo la lupa
la labor desarrollada por la AGN en los informes de auditoria de la
administraciéon publica nacional. Ello, puesto que en el marco del
proyecto de investigacion dirigido por la Dra. Fabiana H. Schafrik, se
realizo un exhaustivo relevamiento acerca del posterior seguimiento
efectuado por los entes publicos a las recomendaciones y observacio-
nes formuladas por la AGN. En materia de DESCA, el analisis permi-
ti6 visualizar que estos informes pocas veces han sido recepcionados
por las distintas dependencias estatales como insumos técnicos para
el mejoramiento de sus capacidades institucionales. A continuacidn,

sugerencias y propuestas metodologicas, el documento postula como objetivo
del sistema de indicadores no solo la supervision internacional, sino también
la evaluacion de los Estados y las Organizaciones de la Sociedad Civil de la
aplicacion del Protocolo. Documento disponible en http://www.cidh.oas.org/
countryrep/indicadoresdesco8sp/indicadoresindice.sp.htm

% Grupo de Trabajo del Protocolo de San Salvador “Observaciones y reco-
mendaciones finales a la Reptiblica Argentina”, mayo 2018.
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se expondran algunos de los informes analizados, en relaciéon con el
estado actual de los DESCA en la Argentina.

lIl.LA. Programas de educacion

En materia de educacion, el GTPSS resalt6 los siguientes puntos de
consideracion en los indicadores de educacion secundaria: reducidas
tasas de escolarizacion en el segundo ciclo de nivel secundario, altos
niveles de sobreedad y repeticion escolar, sumados a la elevada tasa
de abandono y niveles de desempefio (evaluados a partir del progra-
ma APRENDER) por debajo de los niveles basicos. También realiz6
observaciones acerca de la falta de indicadores especificos sobre
educacion bilingiie para las poblaciones indigenas, asi como también
sobre otros grupos como las personas con discapacidad y poblacién
afrodescendiente.

Nuestro texto fundamental consagra el derecho a la educacion
en su articulo 14, al establecer que todos los habitantes de la Nacién
gozan del derecho de ensenar y aprender. Este derecho también se ve
positivizado como objetivo en los articulos 41, 42, 75 incisos 17 y 19,
y articulo 125.% Su efectivizacion y regulacion es responsabilidad del
Gobierno Federal y los Gobiernos Provinciales, en tanto ambos niveles
de gobierno tienen la obligacion de gestionar el derecho y garantizar
su pleno goce. A nivel federal, la denominada “clausula del progreso”
del articulo 75 inciso 19 establece como atribucién del congreso nacio-
nal dictar leyes de organizacion y base de la educacion, garantizando
gratuidad y equidad de la educacion publica estatal. Por otro lado, las
provincias conservaron las facultades de gestion y financiamiento de
sus sistemas educativos.

La Carta Magna incorpora —también— el derecho en andlisis me-
diante la inclusioén en su articulo 75 inciso 22 de los instrumentos de
derecho internacional con jerarquia constitucional. De esta manera, se
convirtieron en directrices para la garantia del derecho a la educacion,
entre otros, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el

% Romano, S. J.; Larrafiaga, K. y Freedman, D., “El derecho a la educacién y el
gasto publico”, Documento de trabajo, inédito.
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Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial.

La principal preocupacion de los instrumentos internacionales de
derechos humanos en la materia ha sido que los Estados parte garan-
ticen a sus habitantes la gratuidad de la educacioén primaria, y progre-
sivamente la secundaria y universitaria. La Observaciéon General n°
13 adoptada por el Comité DESC desarrolla el contenido del derecho
establecido en el articulo 13 del PIDESC.

En palabras del Comité DESC?®*, si bien la aplicacién precisa y per-
tinente de los requisitos dependera de las condiciones que imperen
en un determinado Estado Parte, la educacion en todas sus formas y
en todos sus niveles debe tener las siguientes cuatro caracteristicas
interrelacionadas:

* Disponibilidad: debe haber instituciones y programas de ense-
flanza en cantidad suficiente en el ambito del Estado Parte, lo
que depende de muchos factores, como por ejemplo, el contexto
de desarrollo en el que actdan.

« Accesibilidad: las instituciones y los programas de ensefianza
han de ser accesibles a todos, sin discriminacion, en el &mbito
del Estado parte, constando de tres dimensiones:

- No discriminacion: la educacién debe ser accesible a todos, es-
pecialmente a los grupos no vulnerables de hecho y de derecho,
sin discriminacion por ninguno de los motivos prohibidos.

- Accesibilidad material: la educacion ha de ser asequible mate-
rialmente, ya sea por su localizacion geografica de acceso razo-
nable (por ejemplo, una escuela vecinal) o por medio de la tec-
nologia moderna (mediante el acceso a programas de educacion
a distancia).

- Accesibilidad econémica: la educacion ha de estar al alcance de
todos. Esta dimension de la accesibilidad esta condicionada por
las diferencias de redaccion del parrafo 2 del articulo 13 respecto
de la ensefianza primaria, secundaria y superior; mientras que
la ensefnanza primaria debe ser gratuita para todos, se pide a los

38 Comité DESC, Observacion General N° 13, “El derecho a la educacion”,
8/12/1999.
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Estados Parte que implanten gradualmente la ensefianza secun-
daria y superior gratuita.

* Aceptabilidad: la forma y el fondo de la educacién, comprendi-
dos los programas de estudio y los métodos pedagogicos, han
de ser aceptables (por ejemplo, pertinentes, adecuados cul-
turalmente y de buena calidad) para los estudiantes y, cuando
proceda, también para los padres.

* Adaptabilidad: la educacion ha de tener flexibilidad necesaria
para adaptarse a las necesidades de sociedades y comunidades
en transformacion y responder a las necesidades de los alumnos
en contextos culturales y sociales variados.

Ademas, estipula en su punto 43 que si bien el pacto dispone la
gradualidad en la garantia de derechos y reconoce las limitaciones
de recursos disponibles, existen obligaciones inmediatas como la no
discriminacion y la obligacion de tomar medidas para lograr la plena
aplicacion del articulo 13.

De esta manera, los Estados parte no pueden sortear la obligacion
inmediata e insoslayable de incorporar a sus previsiones presupuesta-
rias recursos suficientes para garantizar que el acceso a la educacion
no sufra barreras discriminatorias por razones étnicas, sociales, cultu-
rales, econdmicas, etc.

En cumplimiento con la manda constitucional, el Congreso
Nacional ha sancionado diversas leyes destinadas a garantizar gratui-
dad y fundamentalmente equidad en la educacién publica. La prin-
cipal es la Ley Nacional de Educacidn, la cual establece que el Estado
Nacional debe fijar las politicas y estrategias educativas, asegurar el
cumplimiento de los principios, objetivos finales y previsiones de la ley
a través de la planificacion, ejecucion, supervision y evaluacion de po-
liticas, programas y resultados educativos. Indica, asimismo, que tiene
la obligacion de asistir técnica y financieramente a las provincias y a la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires para asegurar el funcionamiento
del sistema educativo.

No obstante este gran respaldo normativo que el derecho a la edu-
cacion cuenta en nuestro pais, y a pesar de que la gratuidad escolar es
un hecho hace décadas, su acceso se encuentra limitado en virtud de
desigualdades estructurales vinculadas a otros derechos. Trascender
el concepto de igualdad formal en materia educativa resulta urgente a
la hora de advertir que no todos los nifios y nifias habitantes del pais
se encuentran en igualdad de condiciones para su escolarizacion. Falta
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de medios de transporte y material didactico, capacitaciones a docen-
tes, problemas de infraestructura son solo algunas de las deudas en
materia de educacion a saldar por el Estado.

Frente a estas problematicas, que coinciden con algunas de las
oportunamente seflaladas por el GTPSS (la desercidon escolar, la
repitencia y la sobreedad en poblacion secundaria) el Estado ha for-
mulado hace afios un programa especifico denominado “PROMEDU
- Programa de apoyo a la politica de mejoramiento de la equidad edu-
cativa”. Actualmente, esta politica ptiblica se encuentra desarrollando
su cuarta edicion. Se trata de un programa de financiacion a través de
préstamos internacionales del Banco Interamericano de Desarrollo
(en adelante, BID) en apoyo a las politicas educativas estatales, cuyas
lineas de accion consisten en la realizacion de obras de infraestructura
escolar, apoyo a la movilidad en poblacidon secundaria, provision de
libros, fomento de los centros de actividades juveniles y formulaciéon
de un planes de enseflanza matemadtica primaria. De esta manera, el
Estado se obliga mediante la firma de un contrato con la mencionada
entidad financiera a ejecutar y rendir cuentas del préstamo obtenido.

El préstamo otorgado por el BID en el marco de la segunda edicion
del programa consistia en el desembolso de USD 547,5 millones, des-
tinados principalmente al mejoramiento de las condiciones de ense-
fianza en el pais, asi como la adecuacion de la infraestructura escolar
y el fortalecimiento de la capacidad institucional de las jurisdicciones.

La segunda edicion del programa ha sido auditada por la AGN en el
afio 2015, siendo el periodo analizado el comprendido entre los afios
2011y 2013. El informe analizado advirtié cumplimientos parciales de
las metas poblacionales previstas por el préstamo, demoras en la provi-
sion de productos, servicios y actividades, demoras en los procesos de
adquisicion de insumos, subejecucién y reducidos grados de eficacia
en el cumplimiento de metas fisicas financieras. Cabe destacar que uno
de los puntos que merecié mas observaciones por parte del organismo
fue el referente a los sistemas de informacién y control de gestion, que
revelaron no ser efectivos a la hora de indicar cumplimientos de metas
y monitoreos de las actividades desarrolladas por el programa.

En efecto, observamos que los deficientes sistemas de informacion
y procesamiento de datos inciden directamente en el normal desarrollo
de las politicas publicas, siendo una de las principales causas de otras
problemadticas que se desencadenan a partir de la demora en la obten-
cion de datos sobre ejecucion y rendicion de cuentas. Por ejemplo, en
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el caso del PROMEDU II, las demoras en los procedimientos adminis-
trativos de gestion de circuito de pagos terminaron teniendo como
consecuencia sub-ejecuciones financieras.?* La AGN también observo
carencias de listados de contratos de escuelas beneficiadas, imprecisas
cuantificaciones de metas de coberturas de escuelas, indicadores de
metas fisicas no comprehensivos, entre otras.

De estamanera, observamos como deficiencias del tipo informaticas
y digitales de cuantificacion e indicacién de metas y objetivos pueden
producir la afectaciéon de derechos humanos fundamentales como en
este caso, el derecho a la educacién y su pleno acceso. Cabe resaltar
que las consecuentes sub-ejecuciones financieras detectadas como re-
sultados de estos problemas son en definitiva incumplimientos de los
Estados Nacionales a sus compromisos internacionales asumidos.*°

Una vez formuladas las observaciones y recomendaciones por la
AGN en sus auditorias anuales, se realiza una comunicacién al organis-
mo pertinente —en este caso, el Ministerio de Educacion—, brindandole
la posibilidad de efectuar un descargo. Esta dinamica claramente esta
orientada a que el control externo posterior pueda generar una revi-
sion y reformulacion del trabajo anual de programas y proyectos. Sin
embargo, el didlogo y el reconocimiento de falencias tanto en materia
de procedimiento administrativo como de eficacia en las politicas pu-
blicas no es la regla en la administracion publica. Y de ello fue prueba
el exhaustivo andlisis que se realiz6 en ocasion del proyecto de inves-
tigacion ya mencionado. Con un reducido niimero de organismos que
dieron respuesta o seguimiento posterior a los informes de auditoria,
los organismos mds vinculados a la efectivizacién de los DESC no
fueron la excepcion.

Si bien el Ministerio de Educacion fue uno de los pocos entes que
efectuaron un descargo a las auditorias de la AGN relevadas, muchas

% Tal como fue reconocido en el descargo efectuado por el Ministerio de
Educacion respecto de las observaciones realizadas por la Auditoria General
de la Nacion en su Informe n° 50/15.

4 Aqui cabe recordar que mediante el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en su articulo 2.1 los Estados parte convi-
nieron el compromiso de adopcién de medidas, especialmente econdémicas y
técnicas, hasta el maximo de recursos que se dispongan, para lograr progresi-
vamente la efectivizacion de los derechos en el pacto consagrados.
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de sus respuestas consisten en explicaciones que pocas veces reco-
nocen los problemas presentados en el desarrollo del proyecto. Sin
embargo, respecto a las observaciones sobre las falencias del sistema
informatico de informacion, el mencionado Ministerio explicé que
se pretendia culminar el programa con un nuevo sistema para el afio
2014, y en efecto, en 2014 se implement6 un sistema no cuantitativo
de informacion.

Llegado este punto es preciso advertir que el proceso de infor-
matizacion y tecnologizacion de la administraciéon puablica es muy
novel. Recién en el afio 2016 el Poder Ejecutivo dispuso el Plan de
Modernizacion del Estado, siendo uno de sus grandes objetivos la
gestion documental, para asi posibilitar la obtencion de informacion
estadistica de tramites y gestion de desempeiio.* Si bien el impacto de
la digitalizacion de la administracion piblica nacional recién podra ser
mesurado en el tiempo, sus resultados prometen ser alentadores a la
hora de contar con datos certeros y accesibles para la evaluacion de los
programas y proyectos relativos a los DESC.

Por otro lado, en el afio 2012 se habia dictado la resolucion n° 1041
que aprobaba las lineas de acciéon formuladas por la Red Federal de
Informacién Educativa. En el anexo de esta resolucion se sentaban
las bases para la formulacion de un Sistema Integral de Informacion
Educativa. En el descargo formulado a las observaciones de la AGN, el
Ministerio explico que se pretendia culminar el afilo 2014 con el pleno
funcionamiento de un sistema de informacién no cuantitativo. Sin
embargo, si bien se ha dado un gran paso en el camino de la digitaliza-
cion de datos en la materia, hasta la actualidad los sistemas de informa-
cién siguen requiriendo mejoras en las herramientas para obtencion de
indicadores en educacion.*> Cabe agregar que la indole eminentemente
federal de la materia obliga a los Estados a prestar especial atencién en la
mejora de canales de comunicacion e informacion digitales.

4 Corvalan, J. G., “Administracién Publica digital e inteligente: transforma-
ciones en la era de la inteligencia artificial” Revista de Direito Econdmico e
Socioambiental. Vol. 8, N° 2, 2017.

4 Buchbinder, N.; McCallum, A. y Volman, V., “El estado de la educacion
en Argentina”. Observatorio Argentino por la Educacion. Informe Anual,
Septiembre 2019.
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lIl.B. Programas de alimentacion

En septiembre de 2019 el Congreso Nacional sanciond una nueva ley de
emergencia alimentaria y nutricional, prorrogando hasta el afio 2022
el decreto n° 108/2002. La fecha de dictado de este decreto da la pauta
de que el Estado Nacional Argentino acarrea una deuda de larga data
en materia de alimentacién y nutricién, que no ha podido ser saldada
con el dictado de leyes y decretos de emergencia, y que requiere la pla-
nificacion estratégica de soluciones y abordajes urgentes.

En 1994 la incorporacién de los instrumentos internacionales de
derechos humanos al texto constitucional positivizo el derecho a la
alimentacion. La Declaracién Universal de Derechos Humanos en su
articulo 25.1 establece: Toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienes-
tar, y en_especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios (el subrayado nos pertenece).
Este derecho no resulta una excepcion a la eminente naturaleza trans-
versal de los derechos humanos. Parece imposible pensar la efectiva
garantia de derechos como a la salud y a la educacién sin una correcta
y suficiente alimentacion de los sujetos de derecho, en especial desde
la infancia.

En ese sentido, la Convencion sobre los Derechos del Nifio también
receptada por el articulo 75 inciso 22 de nuestra Carta Magna reco-
noce el derecho del nifio al goce del mas alto grado de salud, fijando
la obligacion de los Estados partes de adoptar medidas para combatir
enfermedades y malnutricion mediante el suministro de alimentos
nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los
peligros y riesgos de la contaminacién del medio ambiente.*

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales en su articulo 11.2 también reconoce el derecho de toda
persona a estar protegida contra el hambre y la consecuente obligacion
de los Estados de mejorar los métodos de produccion, conservacion y
distribucién de alimentos y asegurar una distribucién equitativa de los
alimentos mundiales en relaciéon con las necesidades.

4 Convencion sobre los Derechos del Nifio. Articulo 24 inc. 2.c.
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A fin de fijar las principales cuestiones de importancia en relaciéon
con este derecho, el Comité DESC emiti6 la Observacion General N° 12,
en la que sefald que el derecho a una alimentacion adecuada estd inse-
parablemente vinculado a la dignidad inherente de la persona humana
y es indispensable para el disfrute de otros derechos humanos consa-
grados en la Carta Internacional de Derechos Humanos. Es también
inseparable de la justicia social, pues requiere la adopcion de politicas
econdmicas, ambientales y sociales adecuadas, en los planos nacional e
internacional, orientadas a la erradicacion de la pobreza y al disfrute
de todos los derechos humanos por todos.**

El Comité DESC* considera que el contenido basico del derecho a
la alimentacion adecuada comprende lo siguiente:

«la disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes
para satisfacer las necesidades alimentarias de los individuos, sin
sustancias nocivas, y aceptables para una cultura determinada;

«la accesibilidad de esos alimentos en formas que sean sosteni-
bles y que no dificulten el goce de otros derechos humanos

En un pais rico en materia prima como la Argentina, la seguridad
alimentaria entendida como el acceso fisico y econémico a suficientes
alimentos inocuos y nutritivos para la satisfaccién de las necesidades
alimentarias y las preferencias para llevar adelante una vida activa y
sana“‘®, deberia ser un hecho.”” Sin embargo, las reiteradas prdérrogas

44 Comité DESC. Observacion General N° 12: El derecho a una alimentacion
adecuada (art. 11), 12 de mayo de 1999, parr. 4.

4 Comité DESC. Observacion General N° 12: El derecho a la educacién,
12/05/1999.

46 Directrices Voluntarias en apoyo de la realizacion progresiva del derecho a
una alimentacion adecuada en el contexto de la seguridad alimentaria nacio-
nal. FAO. 2004.

4 La FAO refiere en su Folleto Informativo n° 34 sobre “El derecho a la ali-
mentacion adecuada”: “La denegacion del derecho a la alimentacion NO es
el resultado de la falta de alimentos en el mundo. Podria pensarse que se
deniega a las personas el derecho a la alimentacién porque no hay suficientes
alimentos para todos. No obstante, segtin la FAO, el mundo produce suficiente
cantidad de alimentos para alimentar a toda su poblacion. La causa basica del
hambre y la desnutricién no es la falta de alimentos sino la falta de acceso a
los alimentos disponibles. Por ejemplo, la pobreza, la exclusion social y 1a dis-
criminacion suelen menoscabar el acceso de las personas a los alimentos, no
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de laley de emergencia nos indican que lejos de alcanzar el objetivo de
equidad en la distribucién de alimentos, el pais no ha logrado —hasta el
momento— una politica alimentaria integral.

Lo cierto es que desde el advenimiento de la democracia, todas las
politicas publicas en alimentacién y nutricion tuvieron un enfoque
eminentemente de focalizado*® y de contingencia.* Desde el Plan

solo en los paises en desarrollo sino también en los paises econémicamente
mas desarrollados, donde hay alimentos en abundancia. Pero en el largo plazo
los Estados tienen que tratar de facilitar una produccion sostenible de alimen-
tos a fin de garantizar la disponibilidad de alimentos para las generaciones
futuras, considerando factores como el crecimiento de la poblacion, el efecto
del posible cambio climatico y la disponibilidad de recursos naturales”.

8 Las politicas focalizadas se contraponen con las de tipo universal. En esta
linea, “Es posible afirmar que durante los afios 90, la tendencia estatal, de
intervencion subsidiaria, dio lugar a politicas de tipo focalizado (Vinocur
y Halperin: 2004, p. 53). Las dificultades que present6 la implementacién y
el poco éxito de estas aunado al aumento de la pobreza y la profundizacion
de la crisis econdémica desde el afio 2000 en adelante, mostré la necesidad
de contar con un Estado que garantice derechos (Vinocur y Halperin: 2004,
pp. 13/14, 18, 22). De esta manera, si bien el traspaso fue paulatino, lo cierto
es que el cambio de paradigma fue claro e incontrovertible: “el Estado ha de
coadyuvar en el acceso universal de derechos”. Asistimos a una etapa en la
que la tendencia es proyectar y gestionar programas de mayor alcance o de
alcance universal, bajo la premisa de que la mejor focalizacion es la de univer-
salizar, ya que “las politicas sociales universales tienden a prevenir situacio-
nes de privacion: son proactivas; mientras que las politicas focalizadas solo
actian una vez que la privacion ha sucedido: son reactivas (Fundacion CIESO,
p. 1)”. (Donzelli, B. “Ciudadania Portefia jcon todo derecho? Los Resultados
de la Implementacion de la Ley 1878 en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, desde 2007 a 2013, Criticas y Construcciones”, Suplemento de Derecho
Administrativo, La Ley, 2015).

Enlo que aquiimporta, las politicas sociales de tipo focalizado “Se caracterizan
por estar enfocadas hacia pablicos especificos, los llamados “grupos-meta” o
“poblacion objetivo”, definidos por ejemplo por nivel de ingreso o vulnerabili-
dad social” (Donzelli, B., “Ciudadania Portefia ;con todo derecho?...” op. cit.).
4 Schafrik, F., “La satisfaccion de los derechos en el marco federal”, publicado en
la revista de Derecho Piiblico— Suplemento intitulado “Los derechos econdmicos,
sociales y culturales”, editado por Rubinzal Culzoni, 2017, pp. 137-160.

Ensimilar sentido: La descentralizacion de la satisfaccion de derechos en los gobier-
nos locales y los recursos publicos, Afio 24, 126, enero-febrero 2016. Publicacion
oficial de la Academia Brasileira de Direito Tributario. ABDT, pp. 357-376.
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Alimentario Nacional de 1984 y sus sistemas complementarios de
emergencia, pasando por las chequeras de bonos, los ticket canasta,
los comedores comunitarios y los saqueos en periodos de crisis insti-
tucional, la historia del derecho a la alimentacioén en la Argentina esta
signada por una profunda desigualdad en la distribucion de recursos,
que dificulta que los sectores mas vulnerables accedan a una alimenta-
cion adecuada y suficiente.

En ese contexto, en el aflo 2002 se declar6 mediante un Decreto de
Necesidad y Urgencia la Emergencia Alimentaria Nacional, que me-
diante sucesivas prorrogas legales se mantiene vigente hasta el dia de
la fecha. La mayor importancia del decreto residié en la potestad que
le otorgd al Poder Ejecutivo para reasignar partidas presupuestarias
con el fin de financiar el Programa de Emergencia Alimentaria, y las
sucesivas prorrogas por ley han permitido incrementos de los créditos
presupuestarios y actualizaciones trimestrales.

Con un fuerte contenido asistencial dada la crisis econémica e ins-
titucional desatada en 2001, en el afio 2003 se sanciono la ley n° 25.724
“Programa de Alimentacién y Nutricion Nacional”. El programa estuvo
destinado a cubrir requisitos nutricionales de nifios hasta la edad de 14
afios, embarazadas, personas con discapacidad y ancianos desde los 70
afios en situacion de pobreza. En principio la politica pablica tendi6 a
articular todos los programas existentes hasta el momento destinados
a la alimentacion y nutricién de la poblacién. La metodologia mas uti-
lizada para la operatividad de esta ley y del decreto de emergencia fue
la entrega de bolsones y cajas de alimentos a poblacion vulnerable, asi
como también la elaboracion de programas de educacién nutricional.
Paulatinamente se comenz6 a implementar el uso de tarjetas de débito
para la adquisicion auténoma de alimentos por parte de las familias
beneficiarias.>

El GTPSS en sus observaciones a la Argentina, felicit6 al pais por
la inclusiéon de una amplia gama de derechos humanos en su Plan

También:- La descentralizacion de la satisfaccion de derechos en los gobiernos
locales y los recursos ptiblicos, Diritto e Pratica Tributaria Internazionale, DPTI
N°2/2015.

% Intervenciones de politica alimentaria en 25 afios de democracia en la
Argentina. Maceira, D. y Stechina, M., Revista cubana de salud ptiblica, 2010.
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Nacional de Accién en Derechos Humanos 2017-2020, pero alent6 a
la inclusion del derecho a la alimentacidn en este.” Resulta asi inte-
resante sefialar que nuestro pais se encuentra en deuda al respecto del
derecho bajo andlisis. En efecto, en la formulacion de politicas ptblicas
de amplio espectro en derechos humanos se advierte como necesario
la inclusién de abordajes en materia de derecho a la alimentacion y
nutricion, siendo este sumamente transversal y clave por su interre-
lacion con otros derechos. En este contexto, la AGN realiz6 una audi-
toria de gestion de transferencia de fondos nacionales al Programa de
Seguridad Alimentaria, en su actividad n° 7 Comedores Alimentarios.
El ente auditado fue el Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion,
en el periodo comprendido entre 2009 y 2012. El programa evaluado
consistia en financiamientos a organizaciones de la sociedad civil (en
adelante OSC) para llevar a cabo proyectos alimentarios y productivos.
Instrumentado bajo una operatoria en el marco del PNUD (Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo), recursos nacionales eran
transferidos al Programa para luego realizar desembolsos a las OSC.

En el marco de la ley 23.396 (Acuerdo Marco entre la Argentina y el
PNUD) la ejecucion del programa debia ajustarse obligatoriamente a
lo estipulado en el “Manual de Gestién de Proyectos ejecutados por el
Gobierno”, entre cuyas disposiciones se encontraban definiciones de
procedimientos presupuestarios. El manual también preveia instan-
cias de monitoreo, seguimiento y control de los desembolsos.

Pese a estas directivas y pautas claras definidas con anterioridad
a la puesta en marcha del programa, el organismo de control externo
detect6 en su auditoria varios problemas en su desarrollo. En primer
lugar, sefial6 que los modos de intervencion previstos por la politica
publica eran eminentemente de emergencia. De esta manera observa-
mos que lIa AGN no se limita al control contable o meramente adminis-
trativo de la actividad publica, sino que ademas realiza una evaluaciéon
en materia de gestion y eficiencia de politicas publicas que puede re-
sultar muy util a la hora de mesurar la efectivizacion de DESC. En este
caso, el ente remarco entre sus primeras observaciones que el abordaje

5t Grupo de Trabajo del Protocolo de San Salvador “Observaciones y reco-
mendaciones finales a la Reptiblica Argentina”, mayo 2018.
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del programa, lejos de fomentar el desarrollo de las OSC se limitaba a
acciones asistenciales.

Por otro lado, la AGN detect6 la falta de instrumentos idéneos para
la definicién de objetivos y la evaluacion de resultados. Encontré al
reglamento operativo no actualizado en materia de criterios de ele-
gibilidad y publicidad de convocatorias a posibles OSC beneficiarias.
Una vez mas advertimos importantes falencias en cuanto a sistemas
de informacién financiera y control de gestion, una constante que se
repite en la mayoria de las auditorias relevadas, impidiendo la obten-
cion de datos confiables y su posterior procesamiento, derivando en la
no garantia de derechos humanos fundamentales.

Como ya se ha explicado, posterior a la resolucién que aprueba el
informe de auditoria, los organismos auditados tienen la posibilidad
de efectuar descargos y comentarios a los puntos observados por la
AGN. En este caso, si bien el Ministerio de Desarrollo efectu el corres-
pondiente descargo, fue llamativamente breve y poco explicativo de las
falencias y problematicas detectadas en el informe. Cabe resaltar que el
organismo también detect6 graves falencias edilicias y de infraestruc-
tura particularmente en los comedores del sector NEA. En el releva-
miento ya mencionado a distintos informes de la AGN y el seguimiento
posterior de entes auditados se incluy? la auditoria en el ambito de la
provincia de Jujuy sobre la aplicacion de fondos federales por transfe-
rencias (ejercicio 2005) correspondientes a los programas “Programa
Social Nutricional” y “Plan Nacional de Seguridad Alimentaria”. En
este informe, si bien la provincia de Jujuy era la auditada, el trabajo de
la AGN abarcé desde la recepcion de fondos hasta su rendicion. Alli
se observaron demoras entre la aprobacién de proyectos y el efectivo
envio de fondos, generando alteraciones en compras de alimentos.
La rendicién de cuentas no fue la excepcion, el ente detectd retrasos
e irregularidades en ellas. También se detect6 una concentracion ex-
cesiva de fondos en la capital provincial en desmedro de los restantes
departamentos.

Con posterioridad a la auditoria ni la provincia de Jujuy ni el
Ministerio de Desarrollo Social formularon descargo alguno. Cabe
agregar que en el marco del proyecto de investigacion se requirié al
Ministerio informar coémo habia dado seguimiento a estas observacio-
nes, respondiendo este que no se encontraron registros de seguimien-
tosy cursos de accion a lo auditado por la AGN. Lamentablemente, este
tipo de respuestas se repiti6é en varias comunicaciones que los entes
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estatales formularon en relacion con los pedidos de informacién cur-
sados por el equipo de investigacion.

lll.C. Programas de salud

A diferencia del derecho a la educacion, nuestra Constitucion Nacional
no enuncia de forma explicita el derecho de los ciudadanos a la salud.
Podemos inferir su existencia de la lectura del articulo 14 bis cuando
establece: “El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que
tendra caracter de integral e irrenunciable”. En este contexto, la incor-
poracidn de los instrumentos internacionales de derechos humanos
en el afio 1994 import6 un gran avance en la constitucionalizacion del
derecho en nuestro ordenamiento. Sin embargo, también en la década
del 90 nuestro pais sufrié reformas en su sistema de salud, originando
y perpetuando problematicas que hoy en dia siguen constituyendo un
flagelo para la poblacion que debe acudir a sus prestaciones.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales enuncia en su articulo 12 el derecho de toda persona al dis-
frute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, estableciendo
luego las obligaciones de los Estados para lograr tal fin, especificamen-
te la creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica
y de servicios médicos en caso de enfermedad. Para intentar elaborar
una conclusion acerca de si nuestro pais cumple o no con su obligaciéon
internacional, es menester efectuar un breve analisis del sistema que
organiza el acceso a la salud.

Segtn el Comité DESC las obligaciones del Estados sobre el disfrute
y garantia del derecho a la salud incluye brindar a las personas opor-
tunidades iguales para disfrutar del mas alto nivel posible de salud.>*

Por otra parte, también segiin dicho Comité, el concepto del mds
alto nivel posible de salud, tiene en cuenta tanto las condiciones bio-
légicas y socioecondmicas esenciales de la persona como los recursos
con que cuenta el Estado, entendiéndose como un derecho al disfrute

52 Comité DESC, Observacion General N° 14, El derecho al disfrute del més
alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales), parr. 8. Véase asimismo el parrafo 11.
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de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones nece-
sarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud.”

El derecho a la salud —en todas sus formas y niveles— abarca los
cuatro estindares de derechos humanos®*, cuya aplicacion dependera
de las condiciones prevalecientes en un determinado Estado parte:

* Disponibilidad: cada Estado Parte debera contar con un nimero
suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de
salud y centros de atencion de la salud, asi como de programas.

* Accesibilidad: los establecimientos, bienes y servicios de salud
deben ser accesibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro
de la jurisdiccion del Estado Parte. La accesibilidad presenta
cuatro dimensiones superpuestas, a saber: no discriminacion
(los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores mas vulnera-
bles y marginados de la poblacion, sin discriminaciéon alguna
por cualquiera de los motivos prohibidos), accesibilidad fisica
(los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan estar
al alcance geografico de todos los sectores de la poblacion, en

53 Comité DESC, Observacion General N° 14, El derecho al disfrute del méas
alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales), parr. 9.

Desde la adopcion de los dos Pactos Internacionales de las Naciones Unidas
en 1966, la situacion mundial de la salud se ha modificado de manera espec-
tacular, al paso que el concepto de la salud ha experimentado cambios im-
portantes en cuanto a su contenido y alcance. Se estan teniendo en cuenta
mas elementos determinantes de la salud, como la distribucién de los recur-
sos y las diferencias basadas en la perspectiva de género. Una definicion mas
amplia de la salud también tiene en cuenta inquietudes de caracter social,
como las relacionadas con la violencia o el conflicto armado. Es mas, enfer-
medades anteriormente desconocidas, como el virus de la inmunodeficiencia
humana y el sindrome de la inmunodeficiencia adquirida (VIH/SIDA), y otras
enfermedades, como el cincer, han adquirido mayor difusion, asi como el
rapido crecimiento de la poblacién mundial, han opuesto nuevos obstaculos
al ejercicio del derecho ala salud, lo que ha de tenerse en cuenta al interpretar
el articulo 12. (Comité DESC, Observacion General N° 14, El derecho al disfru-
te del més alto nivel posible de salud [articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales], parr. 10).

54 Comité DESC, Observacion General N° 14, op. cit.
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especial de los grupos vulnerables o marginados, como las mi-
norias étnicas y poblaciones indigenas, las mujeres, los nifios,
los adolescentes, las personas mayores, las personas con disca-
pacidad y las personas con VIH/SIDA), accesibilidad econémica/
asequibilidad (los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberan estar al alcance de todos y los pagos de dichos servicios
deberan basarse en el principio de la equidad a fin de asegurar
que esos servicios, sean publicos o privados, estén al alcance
de todos, incluidos los grupos socialmente desfavorecidos) y,
por ultimo, el acceso a la informacion (comprende el derecho
de solicitar, recibir y difundir informacion e ideas acerca de las
cuestiones relacionadas con la salud).

* Aceptabilidad: todos los establecimientos, bienes y servicios de
salud deberan ser respetuosos de la ética médica y culturalmen-
te apropiados, es decir, respetuosos de la cultura de las personas,
las minorias, los pueblos y las comunidades, sensibles a los re-
quisitos de género y el ciclo de vida, y deberan ser concebidos
para respetar la confidencialidad y mejorar el estado de salud de
las personas de que se trate.

« Calidad: ademas de aceptables desde el punto de vista cultural,
los establecimientos, bienes y servicios de salud deberdn ser
también apropiados desde el punto de vista cientifico y médico
y ser de buena calidad. Ello requiere, entre otras cosas, personal
médico capacitado, medicamentos y equipo hospitalario cien-
tificamente aprobados y en buen estado, agua limpia potable y
condiciones sanitarias adecuadas.

La Argentina cuenta con una organizacion en materia de salud
compuesta por tres subsistemas que coexisten e intentan garantizar
una amplia cobertura para los ciudadanos: el ptiblico, el privado y el de
la seguridad social, integrado por las obras sociales. Este ltimo, ligado
a la relacion laboral del beneficiario y a los sindicatos, tiene como
modalidad financiera los aportes y contribuciones sobre los salarios.
Pero para el caso de las personas que se encuentran desempleadas o en
condiciones de informalidad, el sistema prevé la asistencia gratuita. De
esta manera, muchas personas en el pais dependen del sistema publico
y, por lo tanto, del Estado para satisfacer sus necesidades de asistencia
sanitaria, niimero que se incrementa en épocas de crisis y de niveles
altos de desempleo.
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Como ya adelantamos, en la década del 90 se implementaron re-
formas que importaron el otorgamiento de nuevas competencias en la
materia a las provincias, pero sin una revisién previa de la capacidad
econdmica de ellas para sostener las prestaciones y garantizar efec-
tivamente el acceso a la salud. Constitucionalmente cada provincia
obtuvo plena autonomia para la organizacion de su sistema de salud,
lo que gener6 heterogeneidades y complejidades en las prestaciones
publicas.>

Del mismo modo que en materia alimentaria, en plena crisis social
e institucional se dict6 el decreto n° 486/2002 que declaré la emer-
gencia sanitaria nacional. Entre los motivos que fundamentaron su
dictado podemos encontrar la gravisima coyuntura, los altos niveles de
pobreza, y la crisis que afectaba “el mercado de salud”. Casi 20 afios
después, y tras sucesivas prorrogas legales del decreto, si bien la reali-
dad social ha cambiado, el Estado se sigue valiendo de este estado de
emergencia para enmarcar su politica sanitaria.

Con posterioridad, la enunciacion legal de este derecho constitu-
cional se ha desarrollado ampliamente en las dltimas décadas, me-
diante el dictado de leyes especificas que buscan proteger, prevenir
y dar tratamiento a diversas condiciones de salud. Estas normas han
creado programas nacionales como el de salud sexual y procreaciéon
responsable (ley n° 25.673), planes como el de abordaje de consumos
problematicos (ley n° 26.934), Institutos Nacionales (ley n° 26.534, ley
n° 27.177), y se ha avanzado en la discusién de temas vinculados a la
bioética y la autonomia de la voluntad (ley n° 26.864). Sin embargo, la
efectiva concrecion institucional y administrativa ha ido tropezando
con los problemas que la organizacion federal plantea. Este cuadro se
agrava aun mas si advertimos que los fondos Nacionales destinados a
la garantia de este derecho se sub-ejecutan afio tras afio.*

5 Abramovich, V. y Pautassi, L., “El derecho a la salud en los tribunales.
Algunos efectos del activismo judicial sobre el sistema de salud en Argentina”,
Salud Colectiva. Buenos Aires, 2008”.

% Centro de Economia Politica Argentina (CEPA) “Los efectos de la subeje-
cucion en el derecho a la salud” 2017. Disponible en https://www.centrocepa.
com.ar/informes/187-los-efectos-de-la-subejecucion-en-el-derecho-a-la-sa-
lud.html
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Enmarcada la situacion del sistema de salud argentino, podemos
analizar con mejores herramientas las observaciones y recomenda-
ciones realizadas por el GTPSS, las cuales parecen a todas luces pre-
ocupantes. En primer lugar, el Grupo advirti6é que para el afio 2010 el
36 % de la poblacion no estaba cubierta por ningtn tipo de servicio,
no pudiendo analizar informaciéon mas reciente por no haber recibi-
do datos sobre la evolucion de los tltimos afios. Para el mismo afio, se
detectaron bajos niveles de acceso al agua potable y al saneamiento,
asi como también altas tasas de mortalidad infantil hacia el afio 2012.
También se remarcO la alta tasa de embarazo no deseado, advirtiendo
que el acceso a los métodos anticonceptivos era solo para mujeres que
no contaban con obras sociales o prepagas.

Una vez maés, se vuelve a repetir el patrén ya sumamente preocu-
pante en la administracion ptiblica y que impide realizar un control de
efectividad de politicas publicas tendientes a efectivizar DESCA: las de-
ficiencias en la elaboracion de informacién. Observamos como si bien
el informe del Grupo fue elaborado en 2018, los datos aportados por el
Estado Argentino solo permitieron efectuar un estudio parcial del estado
de situacion de los DESCA, y especificamente del derecho a la salud. Es
decir, el drgano del sistema internacional de derechos humanos encar-
gado de elaborar informes de progreso de los Estados parte se vio impo-
sibilitado de realizar conclusiones respecto al grado de cumplimiento de
la Argentina con los derechos enunciados en el PIDESC.

El principal problema de la salud en la Argentina entonces no parece
ser normativo, sino institucional: los drganos encargados de ejecutar
politicas ptblicas tendientes a garantizar pleno acceso a la salud tienen
severas deficiencias tanto organizativas como informaticas, maxime
considerando el amplio y heterogéneo espectro de sistemas provincia-
les existentes en la actualidad.

En el relevamiento antes mencionado, se tomaron dos informes
de auditorias como muestras para estudiar como el Estado Nacional
ejecutd programas relativos al fortalecimiento institucional de la
salud. Estas fueron sobre el “Proyecto de funciones esenciales de salud
publica —FESP II- gestion. Abarcando el periodo comprendido entre
el 01/01/2007 y el 31/12/2010” y el “Proyecto de funciones esenciales
de salud publica - FESP II. Abarcando el periodo comprendido entre
el 2011 (inicio) y diciembre de 2015”. Cabe resaltar que la creacion de
este programa surgio de una iniciativa del Gobierno Nacional junto con
los Ministerios de Salud provinciales, reunidos en el Consejo Federal
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de Salud (COFESA), con el objeto de desarrollar soluciones federales al
problema ya planteado de la heterogeneidad y complejidad del sistema.

Entre los objetivos de este programa de fortalecimiento institu-
cional podemos encontrar la ampliaciéon de cobertura de programas
priorizados de salud publica, la reduccién de la exposicion de la pobla-
cion a los factores de riesgo asociados con enfermedades colectivas, el
mejoramiento del rol de rectoria y el ambiente regulador del sistema
de Salud Publica Nacional y el mejoramiento de infraestructura. Estos
ambiciosos objetivos serian financiados por préstamos del Banco
Interamericano de Reconstruccion y Fomento (BIRF), el primero por
USD 200 000 000 y el segundo por USD 461 000 000.

Tanto en la primera como en la segunda auditoria, la AGN advir-
ti6 distintas falencias que puso de resalto en su informe: en el primer
periodo del programa se seflald la no existencia de registros completos
sobre actividades de capacitacion, remarcando que el Ministerio solo
aport6 informacion de actividades por la mitad de los fondos destina-
dos a tal fin. Por otro lado, se comprobaron impactos desiguales por
provincias en el Programa Nacional de Sangre, incumplimientos de sus
metas fisicas y una vez mas, pocos avances respecto a los sistemas de
registracion y consolidacion de datos. Estos problemas en los sistemas
de informacion tuvieron por consecuencia falencias en la coordinaciéon
paralarecepcion de datos: los indicadores no fueron capaces de reflejar
el aporte del FESP a cada programa individual.

En la segunda auditoria relevada, el organismo de control no solo
volvio a advertir una gran dificultad para el seguimiento de indicado-
res y escasa claridad en su esquema, sino que también encontrd que
el nivel de monitoreo de los programas del FESP II habia disminuido
respecto a la primera edicion del proyecto. Mas preocupante atin, de-
termind la existencia de una baja ejecucién presupuestaria, con cum-
plimientos promedio de actividades en todo el pais de un 59 %. A esta
problematica se le sumo un profundamente desigual cumplimiento de
metas y objetivos entre las provincias del pais.

Como se aprecia en las observaciones, la AGN detect6 importantes
falencias que no permitieron realizar analisis conclusivos de la gestion
y desarrollo del proyecto financiado por el BIRE. Un factor a considerar,
en este punto, es que el FESP no previdé un mecanismo para mesurar
los propios resultados. Ello aun cuando estuviera destinado al mejora-
miento de las capacidades institucionales de programas de acciones en
salud publica.
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Al momento de realizar los correspondientes descargos a los infor-
mes de auditoria, el Ministerio de Salud elabord una respuesta por-
menorizada a las observaciones y recomendaciones formuladas por
la AGN: invocé el dinamismo del campo de la salud y su consecuente
necesidad de redefinicién constante de objetivos, reconocié sub-eje-
cuciones (aunque por montos distintos a los auditados) y justificé los
desiguales resultados por provincias en las competencias a ellas otor-
gadas por la Constitucion. Sin embargo, el drgano de control no consi-
der6 que estas respuestas fueran habiles para modificar el sentido de
su informe, por lo tanto mantuvo sus observaciones.

IV. Conclusiones

La medida de la dignidad humana depende de la calidad de los dere-
chos alos que las personas acceden. Desde esta perspectiva, el recono-
cimiento normativo es un buen inicio, pero cuinto mas importante es
que la reglamentacion de los derechos resulte adecuada para lograr su
real consecucion.

La Republica Argentina ha reconocido diversos derechos al compas
de las reformas constitucionales. A esa accion le siguen una serie de
compromisos internacionales que asumio y cuyo desacato podria aca-
rrear su responsabilidad en la 6rbita regional y universal.

Los derechos sociales, DESCA, forman parte del entramado norma-
tivo y constitucional de la Nacion y por su naturaleza dependen —en
gran medida— de las acciones estatales que aseguren su disfrute.

Segun los expertos, “los derechos tienen poco que decir sobre las
politicas publicas, y que la ambigiiedad de las normas que los con-
sagran impide derivar de ellos marcos o guias orientadoras para su
formulacion. Ademaés, consideran que la pretension de derivar de los
derechos reglas orientadoras o criterios de fiscalizacion, conlleva el
riesgo de atar a las politicas sociales a esquemas rigidos, propios del
mundo de lo juridico, que no permiten responder a las variables co-
yunturas y obstaculizan la accion publica eficaz”.5” Ahora bien, pese

5 Abramovich, V. y Pautassi, L. (comp.), La revision judicial de las politicas
sociales. Estudio de casos, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2009, p. 8.
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a ello, las acciones se deben encuadrar dentro de un marco normativo
mds o menos encorsetado. El Estado se obliga a garantizar el contenido
minimo de los derechos, que estara dado de acuerdo con la interpreta-
cion que los diversos 6rganos de control internacional han brindado y
luego, a través de politicas publicas esta conminado a avanzar en los
niveles y alcance de la satisfaccion, por aplicacion del principio de pro-
gresividad y no regresividad.

La Constitucion Nacional en su texto actual se destaca no solo por la
incorporacién del plano internacional a la esfera nacional —a través de
la némina de instrumentos incluidos en el articulo 75, inciso 22— sino
por la creacion de la Auditoria General de la Naciéon como d6rgano de
control externo.

De acuerdo con el relevamiento efectuado en el marco de la exhaus-
tiva investigacion que en este Proyecto se encar6, pudimos advertir la
existencia de distintas politicas adoptadas por el Estado argentino (en
este apartado analizamos las referidas a los derechos a la salud, a la
alimentacién y a la educacion). Nos hemos focalizado en el escrutinio
realizado a través de los informes de auditoria y a grandes rasgos es
posible entrever que el camino por recorrer sigue siendo arduo. “La
inquietud por definir las mejores formas para verificar y monitorear el
cumplimiento de los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC)
no es novedosa, y si bien ha motivado numerosa produccién acadé-
mica, técnica, mandatos de los sistemas de proteccion internacional
de derechos humanos, atin no se ha logrado el suficiente desarrollo,
aunque presenta grados de avance diferenciados segtin regiones”.>®

En efecto, creemos que un axioma basico del analisis de politicas
sociales radica en la consecucion de métodos y herramientas que per-
mitan evaluar sus logros (efectos), pero también sus retrocesos. Ello
por cuanto la produccién de informacion, es un presupuesto para la
vigilancia del grado de efectividad de los derechos

Sobre estas bases, el presente capitulo analiza los informes llevados
adelante por la AGN en el periodo comprendido entre los afios 2006-
2017 acerca del monitoreo de las politicas publicas en materia de salud,

58 Pautassi, L., “La medicion de derechos en las politicas sociales”, Compilado
por Victor Abramovich y Laura Pautassi, Buenos Aires, Ediciones del Puerto,
2010, Cap. I, p. 1.
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alimentacion y educacion. Los resultados no son alentadores, por
cuanto se observa una falencia en materia de produccién de datos y
elaboracion de informacion acerca de las politicas publicas que tienen
como objetivo garantizar DESCA.

A partir del relevamiento y posterior estudio de las auditorias de
la AGN, se advirtieron no solo debilidades en los sistemas de infor-
matizacion y sub-ejecuciones presupuestarias, sino también falta de
definiciéon de metas y objetivos de los programas nacionales. Estas
deficiencias dificultan la medicion del impacto de las politicas ptblicas
y, en consecuencia de ello, también se obstaculiza la formulacion de
nuevos abordajes que pudieran resultar a mediano y largo plazo mas
eficientes para combatir las problemadticas existentes. De esta manera,
el monitoreo de los DESCA ademas de servir de indicador de cum-
plimiento de los compromisos internacionales que asumio el Estado,
proporciona una base fundamental para la eficiencia de los esfuerzos
estatales en la garantia de los derechos.

Similares problemas encontramos en el andlisis de las auditorias
en materia de alimentacion y nutricién. La situaciéon del acceso a la
alimentacion saludable en el pais no es tanto mas alentadora que la
del derecho a la educacion. Se ha observado que, entre los afios 2017
y 2018, el pais ha sufrido un incremento del déficit alimentario, asis-
tencia alimentaria y proteccién social.®® La ausencia de una politica
publica integral, ha repercutido en la profundizacién a lo largo del
tiempo de la situacion de vulnerabilidad de aquellos que dependen de
la asistencia del Estado, los mayores perjudicados son los nifios, nifias
y adolescentes. Como es sabido, un buen desarrollo nutricional desde
la ninez es la base del acceso a las oportunidades entre los nifios, nifias
y adolescentes

Las auditorias de la AGN nos permitieron advertir que es preciso
encontrar mejores mecanismos de monitoreo y fundamentalmente de
comunicacion y colaboracion entre las jurisdicciones, en pos de lograr
una mayor homogeneizacion del derecho a la salud en la totalidad del
territorio. Sin lugar a dudas, el contexto de emergencia que la Pandemia

5 “Bardmetro de la deuda social de la Infancia. Informe de avance 2018. La
privacion mas urgente en la infancia: déficit alimentario y proteccién social”
Observatorio de la Deuda Social Argentina - UCA, 2018.
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de Covid-19 generd en el pais da cuenta de la necesidad de fortalecer
los lazos federales en materia de salud, para asi lograr abordajes mas
eficientes e integrales en defensa de la salud de todos los habitantes
del territorio.

En esta nueva década, podemos concluir que ya no resulta sufi-
ciente con afirmar la existencia y exigibilidad de los DESCA. Tampoco
basta con mencionar el acceso a los derechos como objeto de politicas
publicas formuladas por los Estados. Hoy en dia resulta urgente la for-
mulacion de metodologias eficaces en el monitoreo de estas politicas,
para hacer de los principios de progresividad y no regresividad una rea-
lidad. Como ya hemos advertido, el estudio autocritico de las acciones
estatales tendientes a garantizar DESCA produce un circulo virtuoso
en el que las observaciones pueden nutrir la formulaciéon de nuevos
abordajes a las problematicas en derechos humanos.

En ese sentido, la Auditoria General de la Nacion es un organismo
que puede resultar estratégico en esta tarea. Siendo su composicién emi-
nentemente técnica y variada respecto a orientaciones politicas, podria
consolidarse como uno de los principales 6rganos encargados del moni-
toreo de cumplimiento de DESCA. Sin lugar a dudas, el desarrollo de la
medicién y examen de desempefio de la administraciéon publica podria
lograr que la Argentina se encontrara un paso mas cerca de honrar sus
compromisos internacionales en materia de derechos humanos.
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Capitulo VI

A la sombra del fallo “Verbitsky”.
Dos auditorias sobre programas
referidos al sistema penitenciario
federal

Federico Manuel Gonzalez y Juan José Albornoz

La critica que solia hacerse al sistema penitenciario,
en la primera mitad del siglo XIX[...] indica un
postulado que jamds se ha suprimido francamente:
es justo que un condenado sufra fisicamente mds
que los otros hombres [...] Se conserva, pues, un fondo
“supliciante” en los mecanismos modernos de la
justicia criminal...!

l. Introduccién

En el presente trabajo analizaremos el estado de situacion del sistema
penitenciario federal argentino y su relacién con el presupuesto
publico, alaluz delas observacionesy recomendaciones efectuadas por
la Auditoria General de la Nacion (en adelante, AGN o “la Auditoria”)
en algunos de sus informes que fueron seleccionados a instancias del
proyecto de investigacion DECyT 1831 intitulado Un ciclo de control

! Foucault, M., Vigilar y castigar: Nacimiento de la prisién , 2da. Edicion, 6ta.
Reimpresion, traducido por Aurelio Garzoén del Camino. Buenos Aires, Siglo
XXI 2015,pag. 25.
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presupuestario que asegure el examen de responsabilidades que se pu-
dieran detectar a partir de la labor de la AGN.

Para ello, centraremos nuestro desarrollo en cuatro ejes distintos:

En primer lugar, dedicaremos un apartado preliminar al plexo nor-
mativo que fija los estandares penitenciarios minimos que deberia ase-
gurar el Estado y que encuentra su fuente en diversos instrumentos de
derechos humanos, en la Constitucion Nacional, en las Constituciones
Provinciales e incluso en la Ley de Ejecucion Penal de la Nacion.

En el segundo eje repasaremos la jurisprudencia mas relevante
sobre el tema, para identificar las principales anomalias que motivaron
diversas presentaciones judiciales en defensa de los derechos de las
personas privadas de su libertad en nuestro pais; sefialando con espe-
cial énfasis al caso “Verbitsky”? como un hito bisagra en la materia,
ya que se trat6 de un litigio estructural que tuvo favorable acogida por
nuestro maximo tribunal y que sirvidé de puntapié inicial para que las
jurisdicciones locales comenzaran a receptar positivamente las accio-
nes de habeas corpus correctivos con el objeto de rever las condiciones
de detencion en la que se encontraban los reclusos.

En esos dos ejes tomaremos como base lo trabajado por Maria
Eugenia Bianchi y Juan José Albornoz en “Las carceles y el presu-
puesto. La situacién en Estados Unidos de América y la Argentina a la
luz de los litigios estructurales” publicado en la revista institucional
de la Defensa Publica de la CABA en la edicién dedicada a Derechos
Humanos y Restricciones Financieras.?

En tercer lugar, nos abocaremos al estudio pormenorizado de dos
informes realizados por la AGN extractados de las memorias corres-
pondientes a los afios 2011 y 2016 de dicho organismo, sobre la eje-
cuciéon de programas presupuestarios relacionados al tema que nos
convoca: por un lado, el programa N° 16 denominado “Seguridad y re-
habilitacion del interno” y, por otro, el programa N° 18 llamado “Politica
e infraestructura penitenciaria”.

2 Recurso de hecho en autos “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”, senten-
cia del 3 de mayo de 2005. Ver Fallos 328:1146.
3 Revista Institucional de la Defensa Publica de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Afio 7, Nimero 11, junio de 2017.
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Finalmente, dedicaremos una seccién a la situacién carcelaria
actual, en la que veremos las cuestiones que aiin quedan por resolver y
los desafios que plante6 la pandemia del virus COVID-19.

Il. Régimen normativo. La proteccion de los derechos
fundamentales de las personas privadas de su libertad
en establecimientos carcelarios dentro del ordenamiento
argentino

Elarticulo 18 de la Constitucion Nacional, en su parte pertinente, sienta
una pauta general* pero de claro contenido prescriptivo al disponer:
las cdrceles de la Nacion serdn sanas y limpias, para seguridad y no
para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto
de precaucién conduzca a modificarlos mds alld de lo que aquella exija,
hard responsable al juez que la autorice.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion expreso
que tal postulado, contenido en el capitulo concerniente a las declara-
ciones, derechos y garantias, reconoce una honrosa tradicién en nuestro
pais ya que figura en términos mds o menos parecidos en las propuestas
constitucionales de los aiios 1819 y 1824 a mds de integrar los principios
cardinales que inspiran los primeros intentos legislativos desarrollados
por los gobiernos patrios en relacién con los derechos humanos. Aunque
la realidad se empefia muchas veces en desmentirlo, cabe destacar que
la cldusula tiene contenido operativo. Como tal impone al Estado, por
intermedio de los servicios penitenciarios respectivos, la obligacién y
responsabilidad de dar a quienes estdn cumpliendo una condena o una
detencion preventiva la adecuada custodia que se manifiesta también
en el respeto de sus vidas, salud e integridad fisica y moral.?

El constituyente introdujo asi una pauta de orientacién de la activi-
dad estatal para el funcionamiento del sistema penitenciario, a saber,
el principio de humanidad de la ejecucion de las medidas privativas de
la libertad o el derecho a condiciones carcelarias dignas, que acarrea
consecuencias juridicas, dado que no constituyen solo un programa a

4 Asilo entendi6 la CSJN en Fallos 327:5658.
5 Fallos 318:2002; énfasis afiadido.
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plazo indefinido o un proyecto, sino que es una exigencia ineludible,
operativa, ley fundamental que se convierte en un deber inexcusable y
que se suma al conjunto de condiciones juridicas y materiales para que
la privacion de libertad pueda considerarse legitima.®

Dicha clausula constitucional es reproducida a lo largo de casi la
totalidad de la Constituciones Provinciales las que en su gran mayoria
ahondan en detalles, es decir, fijan estdndares mas especificos que la
Constitucion Nacional’

Por otro lado, las condiciones de dignidad y habitabilidad con las
que deben contar las carceles, sean estas de detencidon o cumplimiento
de condenas, se extienden a las comisarias en caso que deban alojar
transitoriamente a los detenidos.®

A este precepto se debe agregar lo establecido en diversos instru-
mentos internacionales de derechos humanos que poseen jerarquia
constitucional conforme lo dispuesto en el articulo 75 inciso 22 de
nuestra ley fundamental. Entre ellos encontramos la Declaracion

¢ En ese sentido ver la resolucion del 20 de abril de 2010 en la causa Mestrin,
Maria Fernanda; Verbitsky, Horacio s/ hdbeas corpus, Sala I de la Camara de
Apelacion y Garantias en lo Penal de la ciudad de Mar del Plata. Para analizar
la evolucion de las penas ver Foucault, Michel Vigilar y Castigar, op. cit.

7 La primera aclaracién que debemos efectuar es que a excepcion de la pro-
vincia de Tucuman, las restantes constituciones provinciales dedican almenos
una de sus clausulas a las prisiones; ya sea a su finalidad, a las condiciones que
deben cumplir o a las garantias que se deben asegurar a las personas alli aloja-
das que se encuentran privadas de su libertad. Articulo 30 de la Constitucion
de la provincia de Buenos Aires, art. 31 de la Constitucion de Catamarca; art.
44 de la Constitucion de la Pcia. de Cordoba; art. 10 de la Constitucién de
Corrientes; art. 27 de la Constitucion de Chaco, art. 51 de la Constitucién de
Chubut; arts. 24 y 29 de la Constitucién de la provincia de Entre Rios; art. 18 de
la Constitucion de Formosa; art., 20 de la Constitucion de Jujuy; arts. 14 y 15 de
la Constitucion de La Pampa; art. 26 de la provincia de La Rioja; arts. 23y 24 de
la Constitucion de la Pcia. de Mendoza; art. 15 de la Constitucién de Misiones;
arts. 70y 72 de la Constitucion de Neuquén; arts. 18 y 23 de la Constitucion de
Rio Negro; art. 21 de la Constitucion de Salta, arts. 31 y 39 de la Constitucion
de la provincia de San Juan, art. 44 de la Constitucion de San Luis; art. 28 de
la Constitucion de Santa Cruz, art. 57 de la Constitucion de la provincia de
Santiago del Estero y arts. 38 y 39 de la Constitucion de Tierra del Fuego.

8 En ese sentido ver Gelli, M. A., Constitucién de la Nacidén Argentina.
Comentada y concordada, Tomo I, Buenos Aires, La Ley, 2008, pag. 313.
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Americana de los Derechos y Deberes del Hombre que en su articulo
XXV refiere expresamente que [t]odo individuo que haya sido privado
de su libertad [...] tiene derecho también a un tratamiento humano
durante la privacion de su libertad™, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, cuyo articulo 10 —en su parte pertinente—
dice que [tJoda persona privada de libertad serd tratada humanamente
y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano® y, por
ultimo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que en
su articulo 5 reconoce el derecho a la integridad personal e incorpora
varias previsiones referidas a quienes se encuentran privados de su
libertad.”

Debemos tener en cuenta que el incumplimiento de las previsiones
antes mencionadas por parte del Estado Argentino podrian dejarlo
incurso en responsabilidad internacional.’

Sumado a lo anterior, se deben tener en cuenta las Reglas Minimas
para el Tratamiento de los Reclusos de las Naciones Unidas, aunque
aquellas carezcan de la misma jerarquia que los tratados de derechos
humanos, ya que se han convertido en el estandar de pautas para el tra-

° Asimismo, ver arts. IX, X, XVIII, XXV y XXVI.

1© Ver también arts. 2, 3, 6.2, 4,5V 6, 9, 10, 14, 15.

1 En efecto, el art. 5° dispone: “toda persona tiene derecho a que se respete
su integridad fisica, psiquica y moral. Nadie debe ser sometido a torturas ni
a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada
de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano. La pena no puede trascender de la persona del delincuente. Los
procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias
excepcionales y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su condicién de
personas no condenadas. Cuando los menores puedan ser procesados, deben
ser separados de los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la
mayor celeridad posible, para su tratamiento. Las penas privativas de la liber-
tad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los
condenados”.

2 En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronuncia-
do en mas de una oportunidad respecto a la responsabilidad del Estado ar-
gentino en materia de derechos de las personas privadas de su libertad. Para
mayor informacion, ver el cuadernillo de jurisprudencia actualizada al 2020
de la Corte IDH, disponible online en:
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillog.pdf [fecha
de consulta, 24/03/2021].
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tamiento de personas privadas de la libertad a nivel internacional y na-
cional, como lo sefalé la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en varios de sus precedentes que mencionaremos mas adelante.®
Asimismo, no hemos de soslayar los Principios Basicos elaborados
por la Organizacién de las Naciones Unidas para el Tratamiento de
Reclusos*#®s, el Conjunto de Principios para la Protecciéon de todas
las Personas sometidas a cualquier forma de detenciéon o prision®®,
la Regla 13.5 de 1997 de las Naciones Unidas para la Proteccién de los
Menores Privados de Libertad?, las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administraciéon de Justicia de Menores (Reglas de
Beijing)*, la Declaracion sobre Proteccion de Todas las Personas contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes

3 Para un analisis mas detallado ver Rivera Beiras, I., “La cuestion carcelaria.
Historia, Epistemologia, Derecho y Politica Penitenciaria” Volumen I, Buenos
Aires, Editores del Puerto, 2009, 22 edicién actualizada, pp. 135 y ss. A su
vez, para profundizar en el andlisis de las Reglas para el Tratamiento de los
Reclusos, nos remitimos al trabajo de los Dres. Bianchi y Albornoz “Las carce-
les y el presupuesto...”, op. cit.

14 Aprobado por la Asamblea General, resolucion 45-111 del 14 de diciembre
de 1990.

5 Que disponen que “con excepcion de las limitaciones que sean evidente-
mente necesarias por el hecho del encarcelamiento todos los reclusos seguiran
gozando de los derechos humanos y libertades fundamentales consagrados
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos”.

1 Principio sexto, Asamblea General Resolucion 43/173 del 9 de diciembre
de 1998 que prescribe que: “Ninguna persona sometida a cualquier forma de
detencién o prision sera sometida a tortura o tratos crueles o penas crueles,
inhumanas o degradantes. No podra invocarse circunstancia alguna como
justificativo para la tortura o de otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes”.

7 Indica: “No se debera negar a los menores privados de libertad, por razon
de su condicion, los derechos civiles, econémicos, sociales o culturales que les
correspondan de conformidad con la legislacion nacional o el derecho inter-
nacional y que sean compatibles con la privacion de la libertad”.

8 Disponen que: “Los menores confinados en establecimientos penitencia-
rios recibiran los cuidados, la proteccion y toda la asistencia necesaria —social,
educacional, profesional, sicoldgica, médica y fisica— que puedan requerir
debido a su edad, sexo y personalidad y en interés de su desarrollo sano”.
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y la Convencioén contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles
Inhumanos o Degradantes.

Antes de concluir con el anélisis del plexo normativo aplicable a la
cuestion carcelaria, cabe mencionar la ley 24.660% que regula lo ati-
nente a la ejecucion de la pena privativa de la libertad en la Reptblica
Argentina®°, ya que esta norma refleja varios de los estandares inclui-
dos en los instrumentos internacionales antes referidos, principal-
mente los que surgen de las reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos de la ONU, incorpordndolos como normativa interna.

Las disposiciones de esta ley resultan aplicables tanto a las per-
sonas condenadas como a las procesadas, siempre y cuando —en este
altimo caso— no se contradiga el principio de presuncion de inocencia
del que gozan y resulten mas favorables y utiles para resguardar su
personalidad.*

Su articulo primero, en sintonia con la Constitucion Nacional y las
constituciones provinciales, establece que la ejecucion de la pena pri-
vativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad lograr
que el condenado adquiera la capacidad de respetar y comprender la
ley, asi como también la gravedad de sus actos y de la sancidon impues-
ta, procurando su adecuada reinsercién social, promoviendo la com-
prension y el apoyo de la sociedad, que sera parte de la rehabilitacion
mediante el control directo e indirecto.

A su vez, estipula que las normas de ejecucion serdn aplicadas sin
establecer discriminacion o distingo alguno en razén de raza, sexo,
idioma, religion, ideologia, condicidn social o cualquier otra circuns-

© Ver texto actualizado en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/35000-39999/37872/
texact.htm [fecha de consulta: 24/03/2021].

20 E] legislador nacional establecié que la Nacion y las provincias procede-
ran, dentro del plazo de un afio a partir de la vigencia de esa ley, a revisar la
legislacion y las reglamentaciones penitenciarias existentes, a efectos de con-
cordarse con las disposiciones contenidas en la ley 24.660 (cfme. Art. 228).
Estas disposiciones han tenido una favorable acogida en la normativa de la
provincia de Buenos Aires, que también reform6 su norma penitenciaria, al
sancionar la ley 12.256 a través de la cual adecua los estandares en gran parte
a las pautas nacionales.

2 Ver articulo 11 de la Ley 24.660.
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tancia, y que las tnicas diferencias obedeceran al tratamiento indivi-
dualizado, a la evolucion del régimen progresivo y a las disposiciones
de la ley (cfme. art. 8 de la ley y que encuentra su correlato en la regla
6.1 de las reglas minimas).

Por otro lado, se incluye como criterio objetivo que los estableci-
mientos destinados a procesados no podran alojar condenados (cfme.
art. 179 en consonancia con las Constituciones de las provincias de
Catamarca, Chaco, Entre Rios, Jujuy, Misiones, Salta, San Juan, Santa
Fe, Santiago del Estero y Tierra del Fuego).

En cuanto al régimen penitenciario, refiere que aquel debe asegurar
y promover el bienestar psicofisico de los internos. Para ello se deben
implementar medidas de prevencion, recuperacion y rehabilitacion de
la salud y atender especialmente las condiciones ambientales e higié-
nicas de los establecimientos (cfme. art. 58).

Respecto al nimero de internos, la ley regula que cada estableci-
miento debera estar preestablecido y no se lo excedera a fin de asegurar
un adecuado alojamiento. Todos los locales estaran siempre en buen
estado de conservacion. Su ventilacion, iluminacion, calefaccion y di-
mensiones guardaran relacion con su destino y los factores climaticos
(cfme. art. 59).

En lo relativo al alojamiento nocturno del interno, en lo posible, sera
individual en los establecimientos cerrados y semiabiertos (cfme. art. 62).

La alimentacion del interno estara a cargo de la administracion; sera
adecuada a sus necesidades y sustentada en criterios higiénico-dieté-
ticos (cfme. art. 65).

En lo atinente al trabajo, este constituye un derecho y un deber del
interno. Es una de las bases del tratamiento y tiene positiva incidencia
en su formacion (cfme. art. 106).

También se incorporaron previsiones sobre el derecho a la educa-
cion y a la salud (cfme. arts. 133 y 143).

lll. La cuestidon carcelaria a la luz de la Jurisprudencia.
El deber del Estado de garantizar los derechos de
las personas privadas de su libertad. Enfasis en los
argumentos presupuestarios

Tal como se vera en los parrafos siguientes, la sobreabundancia de
normas positivas referidas a los estandares basicos que el Estado
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argentino debe proveer a los reclusos no es suficiente per se para ga-
rantizar efectivamente sus derechos fundamentales. Se requiere de
la implementacién y ejecucion de politicas publicas por parte de las
autoridades competentes para concretar en la realidad estos pisos
minimos e infranqueables. Aun asi, su existencia no es inocua, ya que
coadyuvaran a la tarea de la judicatura que, como veremos a continua-
cion, se ha visto constrefiida en mas de una oportunidad a velar por su
cumplimiento.

En este acapite referiremos sucintamente algunos pronunciamien-
tos jurisprudenciales que, a nuestro entender, resultan de gran impor-
tancia para comprender la magnitud de la problematica carcelaria en
nuestro pais; observando que en algunos casos se trat6 de litigios de
tipo estructural.?

I1l.1. Caso “Defensor del Pueblo”

El Defensor del Pueblo de la Nacién inici6é una accién de amparo contra
la provincia de Rio Negro, argumentando que la Carcel de Encausados
de la ciudad de General Roca adolecia de graves anomalias que afecta-
ban derechos reconocidos en los arts. 18 y 23 de la Constitucion de la
Provincia, 18, 31y 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, el art. XXV de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el
art. 5° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los arts. 5°,
incs. 2°, 4°,5°y 6° del Pacto de San José de Costa Rica, los arts. 7°y 10 del

22 Sobre el particular, Bianchi & Albornoz —con cita de Owen Fiss— refieren:
podriamos definir la nocién de litigio estructural o complejo, como aquel
proceso jurisdiccional en el cual un juez o Tribunal —frente a la demanda de
un individuo o un grupo— confronta a la burocracia estatal en relacion con el
contenido concreto que cabe asignarle en un determinado tiempo y lugar a un
derecho fundamental constitucionalmente garantizado, asumiendo la tarea de
reestructurar una determinada organizacion administrativa para eliminar las
amenazas que representan las politicas institucionales vigentes. Ver Bianchi, M.
E.y Albornoz, J.]. en “Notas sobre los litigios estructurales”; revista institucio-
nal de la Defensa Piiblica de la CABA, Afio 7, ntimero 11, pag. 323.

» Camara 32 de Apelaciones en lo Criminal de General Roca, provincia de Rio
Negro, sentencia del 25 de agosto de 1995, LL 1996-A-747.
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ley 23.313) y el art.
16.1 de la Convencion Contra la Tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes (Ley 23.338).

Entre las irregularidades que sustentaron la acciéon se pueden
sefalar, en lo que atafie al alojamiento: que se encontraban personas
procesadas junto con aquellas que poseian sentencia firme; convi-
vian sin discriminacion de edades, situacion procesal ni clasificacion
de acuerdo con su adaptabilidad; que algunos internos carecian de la
atencion médica especifica a sus respectivas dolencias; que a excepcion
de los pabellones destinados al alojamiento de mujeres, los demds pa-
bellones carecian de mantenimiento, como ser: a) falta de iluminacién
de los pasillos lo que implicaba un grave riesgo para la seguridad de
los internos y el personal policial; b) la precariedad de las instalaciones
eléctricas de las celdas que se encontraban iluminadas por una lampa-
rita alimentada mediante un cableado externo que pendia del techo.

Las ventanas del establecimiento carecian, en su mayoria, de vidrios
y, a fin de atenuar el frio y el viento, las aberturas eran cubiertas por
los internos con cartones, telas, goma plumas, papeles, mantas y otros
materiales inflamables que por su consistencia bloqueaban el ingreso
de luz natural.

Los bafios carecian de iluminacion, solo prestaban el servicio de
agua corriente fria, los sanitarios se encontraban obstruidos y revela-
ban un estado general de abandono.

En cuanto al equipamiento, cabe sefialar que las celdas carecian de
colchones, los internos no contaban con provision periddica de ropa
blanca, frazadas u otros elementos similares para paliar las duras con-
diciones climaticas imperantes en la Ciudad de General Roca durante
la temporada invernal.

Lo que era atin més grave era el visible estado de deterioro del muro
perimetral, de los corredores y garitas que eran utilizadas por el perso-
nal policial de vigilancia.

En general, la infraestructura del establecimiento era ligubre y
presentaba visibles deterioros como resultado de los dafos sufridos
durante los motines ocurridos en el afo 1994.

El tribunal al constatar las pésimas condiciones edilicias del es-
tablecimiento concluy6: sin temor a equivocos, que contrariando la
manda constitucional provincial del art. 23, la Alcaidia de esta ciudad,
no es sana, ni limpia, ni constituye centro de ensefianza, readaptacion y
trabajo, ni ayuda a la recuperacion integral del detenido. Las deplora-
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bles condiciones anteriormente enunciadas respectos de los pabellones
1, 2, 3y 4, importa un rigor innecesario que mortifica a quienes alli se
encuentran internados.

Asimismo aclar6: no escapa a nuestro conocimiento la critica situa-
cidén econémica por la que atraviesa el pais y la provincia, no lo es menos
que la entidad de las normas constitucionales afectadas, imponen se-
riamente restablecer el servicio conculcado con cardcter de urgente.

Debido a ello la Camara 32 de Apelaciones en lo Criminal de General
Roca ordend al Gobernador de la Provincia que proveyera a la Carcel
de Encausados —en el término de 30 dias—: a) de los medicamentos y
materiales necesarios; b) de elementos y articulos de limpieza e higiene
personal adecuados a las necesidades de la actual poblacion carceleria;
c) camas, colchones y frazadas.

Asimismo lo insté a reponer, dentro del mismo plazo, los vidrios
rotos y faltantes; asi como también le otorgd un plazo de seis meses
para llevar a cabo las obras y trabajos de reparacion de la red cloacal,
del sistema eléctrico y del servicio de agua caliente.

Ademads, ordend que en el plazo de 1 afio dotase a la Alcaidia de la
infraestructura material y humana necesarias para albergar en forma
separada a menores procesados, de los condenados, como asi también
para segregar varones y mujeres mayores de edad.

Por dltimo, aclar6 que el cronograma antes descrito debia ser es-
trictamente observado, en tal sentido advirtid: el cumplimiento de
lo ordenado [...] deberd concretarse en los términos indicados, bajo
apercibimiento de disponer la libertad de cada uno de los detenidos o
su prision domiciliaria con la debida custodia policial, de acuerdo a
la afectacion de derechos que se trate y segtin resulte aconsejable en
cada caso.

111.2. Caso “Badin”*

El litigio se inici6 como una acciéon de dafios y perjuicios contra el
Estado, en la cual los familiares de varios detenidos que fallecieron a
raiz de unincendio en la carcel de Olmos accionaron contra la provincia

24 Fallos 318: 2002.
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de Buenos Aires, puesto que era su responsabilidad el mantenimiento
del establecimiento en condiciones edilicias propicias para albergar a
un numero de internos que, segin lo alegado, superaba ampliamente
su capacidad.

Previo a resolver la cuestion de fondo la Corte sefalo: un principio
constitucional impone que las cdrceles tengan como propdsito fun-
damental la seguridad y no el castigo de los reos detenidos en ellas,
proscribiendo toda medida “que a pretexto de precaucion conduzca a
mortificarlos mds alld de lo que aquella exija” (art. 18 de la Constitucion
Nacional). Tal postulado, contenido en el capitulo concerniente a las
declaraciones, derechos y garantias, reconoce una honrosa tradicion en
nuestro pais ya que figura en términos mds o menos parecidos en las
propuestas constitucionales de los afios 1819 y 1824 a mds de integrar
los principios cardinales que inspiran los primeros intentos legislativos
desarrollados por los gobiernos patrios en relacion con los derechos
humanos. Aunque la realidad se empefia muchas veces en desmentir-
lo, cabe destacar que la cldusula tiene contenido operativo. Como tal
impone al Estado, por intermedio de los servicios penitenciarios res-
pectivos, la obligacion y responsabilidad de dar a quienes estdn cum-
pliendo una condena o una detencioén preventiva la adecuada custodia
que se manifiesta también en el respeto de sus vidas, salud e integridad
fisica y moral. La seguridad, como deber primario del Estado, no solo
importa resqguardar los derechos de los ciudadanos frente a la delin-
cuencia sino también, como se desprende del citado art. 18, los de los
propios penados, cuya readaptacion social se constituye en un objetivo
superior del sistema y al que no sirven formas desviadas del control pe-
nitenciario” (considerando 3°).

Por su parte, en el considerando 9°la Corte subray6 que las compro-
baciones de la causa no encuentran justificativo en las dificultades pre-
supuestarias que se traducen en la falta de infraestructura edilicia, la
carencia de recursos humanos, la insuficiencia de formacion del perso-
nal o las consecuentes excesivas poblaciones penales [...] de la unidad de
Olmos y refirio: las carencias presupuestarias, aunque dignas de tener
en cuenta, no pueden justificar transgresiones de este tipo. Privilegiarlas
seria tanto como subvertir el Estado de Derecho y dejar de cumplir los
principios de la Constitucién y los convenios internacionales que com-
prometen a la Nacién frente a la comunidad juridica internacional,
receptados en el texto actual de aquella (art. 5°, inc. 2° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos) (el destacado es propio).
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A partir de este precedente, podriamos decir que se afianz6 la doc-
trina del Tribunal segtn la cual una vez que existe un reconocimiento
de un derecho fundamental en el plexo normativo interno, el Estado
queda compelido a asegurar su vigencia para lo cual, indefectiblemen-
te debera prever la necesidad de asignar las pertinentes partidas pre-
supuestarias a fin de afrontar los gastos publicos que ello conlleve.?

I1.3. Caso “Gallardo”¢

La controversia tuvo su origen en una demanda individual, iniciada por
un recluso que alego la seria afectacion de su derecho a la salud dadas
las precarias condiciones de higiene y salubridad del establecimiento
en el cual se encontraba cumpliendo la pena.

Si bien la sentencia emitida por la Corte no se refiere especifica-
mente a la cuestion presupuestaria, esta se encuentra implicitamente
abordada, pues existen numerosas referencias a los servicios minimos
que deberia prestar el Estado a los reclusos —servicios que evidente-
mente requieren erogaciones periodicas—, al tiempo que se reitera a las
autoridades que las imposibilidades genéricas o supuestos obstdculos
de infraestructura no los relevan de su estricto cumplimiento.

Asimismo, en la sentencia, el maximo tribunal hizo hincapié en que
la inconducta del Estado no solo lesiona los derechos constitucionales
de sus habitantes, sino que constituye una violacién a los compromisos
asumidos por la Reptblica Argentina con la comunidad internacional.

I1l.4. Caso “Defensor Oficial”>

En el presente caso el Defensor Oficial ante los Juzgados Federales de la
provincia de Jujuy interpuso un habeas corpus por las personas proce-
sadas con prisién preventiva que se encontraban en el Escuadron 53 de
la Gendarmeria Argentina y en la Alcaldia Federal de dicha Provincia.

5 En ese sentido, Corti, Horacio, op. cit., pag. 696.
26 Fallos 322:2735.
?” Fallos 327:5658.
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Denunci6 el agravamiento ilegitimo de la forma y condiciones de
detencion de sus asistidos, con base en que se encontraban detenidos
en instalaciones no adecuadas, donde se veian privados de los dere-
chos y beneficios que acuerda la Ley 24.660.

Fundo su pretension en que la detencién de sus representados se
veia agravada por las condiciones de hacinamiento en que se hallaban
alojados, en celdas de escasas dimensiones donde se agrupaban hasta
cuatro y cinco internos, sin la suficiente ventilacion, luz y condiciones
de higiene, esparcimiento y alimentacion.

No obstante que esta situacion de hecho fue acreditada mediante
copiosa prueba, tanto el Juez Federal de primera instancia de la provin-
cia de Jujuy, como la Cimara Federal de la provincia de Salta, denega-
ron la peticion del frente actor.

Ante tal resultado, el Defensor Oficial se alzd en recurso extraor-
dinario federal y la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon haciendo
suyos los fundamentos del Procurador Fiscal subrayo que si bien es
cierto que no es tarea de los jueces —y escapa a sus posibilidades reales—
resolver por si mismos las falencias en materia edilicia que determinan
la superpoblacion carcelaria, si lo es, velar porque el encarcelamiento se
cumpla en forma acorde con los pardmetros que establecen las leyes y
las normas constitucionales, y ordenar, dado el caso, el cese de los actos
u omisiones de la autoridad publica que, medido con arreglo a esas
pautas, impliquen agravar ilegitimamente la forma y las condiciones
de ejecucion de la pena.

Aclarado ello, paso revista de las normas que establecen los estan-
dares minimos que el Estado debe respetar. En primer lugar sefial6 que
el articulo 18 de la Constitucién Nacional sienta una pauta general,
pero de claro contenido prescriptivo.

A ello afiadi6 que la Ley 24.660 dispone que el nimero de internos
de cada establecimiento debera estar preestablecido y no se lo exce-
dera a fin de asegurar un adecuado alojamiento, asimismo que todos
los locales estardn siempre en buen estado de conservacion y su ven-
tilacion, iluminacién, calefaccion y dimensiones guardaran relacion
con su destino y factores climaticos, que los establecimientos deberan
dispones de suficientes y adecuadas instalaciones sanitarias y provee-
ran al interno de los elementos indispensables para su higiene, y que al
interno se le proveera de ropa suficiente para su cama individual, la que
serd mudada con regularidad.
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Indico, también, que en las Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos se establece especificamente que los locales destinados a
los reclusos y especialmente aquellos que se destinan al alojamiento
de los reclusos durante la noche, deberan satisfacer las exigencias de
higiene, habida cuenta el clima, particularmente en lo que concier-
ne al volumen del aire, superficie minima, alumbrado, calefaccion y
ventilacion y que las instalaciones sanitarias deberan ser adecuadas
para que cada recluso pueda satisfacer sus necesidades naturales en el
momento oportuno, en forma aseada y decente (cfme. reglas 10 y 12,
respectivamente).

Portales motivos,la Corte concluy6 que manteneraun grupode seres
humanos en condiciones de hacinamiento como las descriptas, consti-
tuye, por si mismo, un trato degradante contrario a la dignidad humana
que se intensifica, todavia mas, cuando se combina con las falencias
en materia de luz, ventilacion, higiene, lugares donde dormir, alimen-
tacion y atencion médica (contrarios al articulo 9° de la ley 24.660, 18
y 33 de la Constitucién Nacional, 5 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, XXV de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, y 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos).

l1I.5. Caso “Verbitsky”*

Fue iniciado ante el Tribunal de Casacién de la provincia de Buenos
Aires como un habeas corpus correctivo y colectivo por el entonces di-
rector del Centro de Estudios Legales y Sociales (por sus siglas, CELS),
en resguardo de los derechos de las personas privadas de su libertad
en dicha jurisdiccion. El demandante reclamé por las condiciones de
hacinamiento e insalubridad en las que se encontraban los reclusos

28 Fallos 328:1146. A partir de este precedente las jurisdicciones locales han re-
ceptado de manera positiva los habeas corpus correctivos en distintas ocasio-
nes. Se puede encontrar un seguimiento de la cuestion carcelaria y el sistema
penal en:

https://www.cels.org.ar/web/category/carcelesysistemapenal/ [fecha de con-
sulta: 25/03/2021].
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que cumplian sus condenas en establecimientos penales y comisarias
superpoblados.

Luego de transcurrir por todas las instancias locales sin tener una fa-
vorable acogida, el caso lleg6 en queja a la Corte. Los magistrados, por
mayoria, hicieron lugar a la pretension del frente actor y revocaron la
sentencia dictada por el maximo tribunal provincial, fijando pautas
para solucionar la situacion de los detenidos y reclusos de la provincia
de Buenos Aires, que involucraron el accionar de los tres poderes de
ese Estado.

Conforme lo dispuesto por la CSJN, los autos fueron remitidos a la
Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires, que luego de diversas
medidas —y transcurridos casi dos afios y medio de ejecucién— dictd
sentencia el 19 de diciembre de 2007.*°

En su resolucion, los jueces locales aclararon que no atarfie a [esa]
Corte disefiar una politica carcelaria provincial o definir los pormeno-
res de su ejecucion en orden a su mérito o conveniencia y que tampoco
era su mision avocarse al tratamiento de asuntos puntuales que estdn
bajo la esfera de conocimiento -y sujetos a la decision— de los jueces de
las instancias inferiores, en uso de la independencia que les confiere la
Constitucion.

No obstante ello recalcaron que la problemdtica planteada en autos
compromete de modo masivo bienes juridicos altamente sensibles, sus-
ceptibles de tutela en el marco del sistema supranacional de proteccion
de derechos humanos y, también, de acarrear la responsabilidad del
Estado nacional en caso de lesion o desconocimiento y que la com-
plejidad que exhibe [su] objeto, caracterizado por la multiplicidad de
detenidos y establecimientos penales y policiales, el cardcter crénico
y multicausal de la superpoblacion carcelaria y de las deficientes
condiciones de detencion en general, la dilacién de los procesos y la
convergencia de responsabilidades de varios drganos de los distintos
poderes publicos, exige arbitrar medidas que escapan a los moldes del
litigio cldsico, a fin de asegurar la vigencia de determinados estdndares

2 Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires, P. 83.909 — “Verbitsky,
Horacio representante del Centro de Estudios Legales y Sociales s/ Habeas
corpus. Rec. de casacion. Rec. extraordinarios de nulidad e inaplicabilidad de
ley”, sentencia del 19 de diciembre de 2007.
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minimos para toda persona alojada en establecimientos policiales y en
las cdrceles de la Provincia (Art. 18, C.N.) y hacer posible el sequimiento
regular de su evolucion.

Asimismo subrayaron que el propio Tribunal habia formulado
reiterados pedidos a los Poderes Ejecutivo y Legislativo en materia
presupuestaria, a los fines de satisfacer necesidades indicadas como
prioritarias e imprescindibles para el normal funcionamiento de la jus-
ticia, y en lo que aqui interesa, al aseguramiento de la garantia de ser
juzgado en un plazo razonable.

En ese acto la Suprema Corte provincial dio por concluido el tramite
regular del habeas corpus, en lo concerniente a los apartados 3 (segin
el cual esa Corte, a través de los Jueces competentes, debia hacer cesar
en el término de sesenta dias la detencion en comisarias de la provincia
de menores y enfermos) y 7 (en cuanto a la adecuacion de las normas
relativas a la prision preventiva y excarcelacion) de la sentencia dictada
el 3 de mayo de 2005 por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Ademas requiri6 al Poder Ejecutivo Provincial que en el término de
noventa dias habiles presentara un plan operativo integral tendiente a
normalizar de modo definitivo las disfuncionalidades edilicias de los
lugares de detencion y la provision de servicios elementales.

Asimismo reiter6 al Gobernador provincial, al Vicegobernador
en su calidad de Presidente del Senado y al Presidente a cargo de la
Camara de Diputados, la exhortacion formulada en el fallo de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, para que se adecue la legislacion de
ejecucion penal y penitenciaria, a los estindares constitucionales e
internacionales.

Segln sefialan los autores de la agenda de derechos humanos sin
lugar para las personas privadas de libertad en Argentinag*° el 5 de
mayo de 2008, en el marco de la ejecucion del caso “Verbitsky”, el
Gobierno Provincial present6 ante la Suprema Corte el requerido “Plan
Edilicio y de Servicios” que, basicamente, consistia en un cronograma
para la construccion de nuevos penales y para la ampliacion de las uni-

% Borda, R., Kletzel, G., Litvachky, P., Museri, A., Nebbia, J. y Pol, L., “La
agenda de derechos humanos sin lugar para las personas privadas de libertad
en Argentina” en CELS “Derechos Humanos en Argentina. Informe 2009”,
Buenos Aires, Siglo XXI editores, 2009, pp. 229-279.
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dades existentes a fin de generar 4.200 nuevas plazas, propuesta que
ademads de ser criticable en términos politicos, resultaba prima facie
insuficiente para solucionar la cuestion de fondo porque, aun cuando
efectivamente se realizase en tiempo y forma, inicamente serviria para
solucionar el hacinamiento respecto de la poblacion carcelaria actual,
mas no contemplaba la proyeccion en el futuro incremento de la so-
brepoblacién carcelaria que en el marco de las actuaciones se estimé
enel20 %.

El programa habria sido elaborado sobre la premisa —erronea— de
que la poblacién privada de la libertad se mantendria estable durante el
plazo de su ejecucion, obviando la tendencia creciente que mostraban
los datos colectados.

Asimismo, el programa no tuvo en consideracion que a raiz de la
restriccion del sistema de excarcelaciones, resultaba razonable prever
un incremento en el namero de reclusos en los afios venideros.

El Tribunal critic6 ademas la falta de revision de la legislacion
provincial y las practicas represivas, en tanto expreso: es sabido que
la forma en que se define un problema determina el tipo de acciones
que se eligen para solucionarlo. Dado que el gobierno considera que la
sobrepoblacién carcelaria responde exclusivamente a una cuestion de
infraestructura edilicia, su plan se circunscribe a promover la construc-
cién de nuevos establecimientos carcelarios, sin problematizar el nivel
de encarcelamiento en la provincia que [...] contintia siendo elevado en
relacion con la media nacional.

Por Gltimo subray6 que: otro de los aspectos preocupantes del Plan
es que no se utilizan estdndares claros para determinar las plazas peni-
tenciarias. Las referencias a pautas objetivas que determinen qué es lo
se considera un cupo penitenciario son mds que escasas: se habla de un
espacio de 6 m? por detenido, pero solo para los detenidos en pabellones
colectivos.®*

No podemos dejar de sefialar que el 23 de febrero de 2010 ante la
denuncia de incumplimiento efectuada por el CELS la CSJN ordend
poner en conocimiento a la Suprema Corte de Justicia de la provincia
de Buenos Aires a fin de que tome intervencion a la luz del pronuncia-
miento dictado en diciembre de 2007.

31 Ob. op. cit. pp. 241y 242.
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I11.6. Caso Gutierrez»

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el 19 de febrero de 2015,
revocé la sentencia de la Sala II de la Camara Federal de Casacion
Penal que habia dejado sin efecto la sentencia de la Sala I de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional que hizo lugar
al habeas corpus correctivo presentado por un condenado que alegd
estar sometido a un ilegitimo agravamiento de la condena.

El peticionante denunci6 que su integridad fisica y su salud se en-
contraban amenazadas frente a la imposibilidad de respuesta efectiva
en caso de siniestros. Segin relato, la demora habitual en el mecanis-
mo de apertura de las puertas del mdédulo en el cual estaba alojado,
impedia la evacuacion del edificio frente a eventuales emergencias.
Finalmente, adujo que la unidad penitenciaria carecia de un servicio
adecuado y seguro para el traslado de internos.

A fin de remediar esa situacion, el Juzgado de Instruccion otorg6 al
Servicio Penitenciario Federal (en adelante, SPF) un plazo de siete dias
habiles para que: i) con colaboracién de todos los organismos que fuera
menester para la mejor evacuacion del tema, iniciara tareas de estudio
y anélisis para estructurar un sistema reglamentado que asegurase la
dramatica disminucién del tiempo de respuesta en las emergencias
suscitadas en el pabellon celular 2° del Médulo V de la Unidad n° 2 del
SPF —por ser el motivo de la accidn, sin perjuicio de la recomendacion
de que estas se hicieran extensivas al resto de los pabellones—y efec-
tuara una rendicion quincenal de los avances que se fueran materiali-
zando; ii) con el debido asesoramiento de especialistas en la materia,
trabajara sobre el tema de la sujecion de los internos durante los tras-
lados, implementara un sistema que permitiera atender a los diversos
perfiles de los internos que son trasladados y; iii) capacitara al personal
afectado a los traslados para el correcto abordaje en caso de siniestros
que pudieran sufrir los vehiculos, debiendo informar peridédicamente
del resultado de esos avances.

32 “Gutiérrez, Alejandro s/ causa N°11.960”, Recurso de Hecho —CS]J 713/2010
(46-G)—, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, sentencia del 19 de febrero
de 2015.
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La Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
confirmé el pronunciamiento de primera instancia pero, ulteriormen-
te, ambas sentencias fueron revocadas por la Sala II de la Camara de
Casacion Penal que consider6 que el alcance de las medidas dispues-
tas por los jueces intervinientes desnaturalizaban la accion de habeas
corpus, excediendo sus alcances.

Disconforme con tal criterio, el accionante interpuso recurso ex-
traordinario federal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
agraviandose del restrictivo alcance otorgado a la via procesal elegida.

La Corte al revocar la sentencia de Casacion entendidé que ese
Tribunal: soslayé indebidamente que, en casos como el presente, el
cese de la situacion irregular estructural que ilegitimamente agrava
la detencion de las personas puede no alcanzarse mediante el mero
requerimiento a las autoridades penitenciarias para que se abstengan
de realizar una conducta determinada sino que, por el contrario, para
poner fin a este estado de cosas, también puede resultar necesario exigir
la adopcidn, por parte “de las autoridades penitenciarias, de conduc-
tas positivas de realizar reformas sistémicas. De este modo, el fallo
consagra una concepcion del alcance de la garantia fundamental del
habeas corpus, y de las correlativas facultades judiciales para proveer,
en ese marco, un remedio a las situaciones que ilegitimamente agravan
las condiciones de detencién de las personas, que no se condice con el
que le ha otorgado la jurisprudencia de este Tribunal en la materia
en cuanto ha sostenido que “es tarea de los jueces, ... velar porque el
encarcelamiento se cumpla en forma acorde con los pardmetros que es-
tablecen las leyes y las normas constitucionales, y ordenar, dado el caso,
el cese de los actos u omisiones de la autoridad ptiblica que ... impliquen
agravar ilegitimamente la forma y las condiciones de ejecucioén de la
pena” (Fallos: 327:5658, énfasis agregado) y, en consonancia con ello,
que “cuando una politica es lesiva de derechos ... siempre se argumenta
en contra dé la jurisdiccion, alegando que en tales supuestos media una
injerencia indebida del Poder Judicial en la politica, —6— CSJ 713/2010
(46-G) RECURSO DE HECHO Gutiérrez, Alejandro s/ causa n° 11.960
cuando en realidad, lo tinico que ha ce el Poder Judicial, en su respec-
tivo dmbito de competencia y con la prudencia debida en cada caso,
es tutelar los derechos e invalidar esa politica solo en la medida en que
los lesiona” (Fallos: 328:1146, considerando 27 del voto de la mayoria).
Por este motivo, el fallo debe ser también descalificado en la medida
que, mediando el defecto de motivacién antes sefialado, se configuro”.
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sin justificacion vdlida, un apartamiento a esta clara jurisprudencia
del Tribunal en la materia (arg. Fallos: 329: 4931, entre muchos otros)
que genero una indebida restriccion al alcance otorgado a la accién de
habeas corpus que posee clara raigambre constitucional.

I1.7. Acordadas de la CSJN sobre el Centro de Detencién
Judicial del Tribunal

Ademads de la jurisprudencia relevada en los puntos que anteceden,
entre los que también cabe mencionar los casos “Jévenes alojados en
el Centro de Recepcion de Lomas de Zamora” del Tribunal de Casacion
Penal de la provincia de Buenos Aires® y “Mestrin” de la Camara de
Apelacion y Garantias en lo Penal de la Ciudad de Mar del Plata** —
ambos analizados por Bianchi y Albornoz en su trabajo “Las carceles y
el presupuesto”®—, existen acordadas de la Corte Suprema relativas al
Centro de Detencion Judicial (Unidad nro. 28), que esta emplazado en
el Palacio de Justicia en virtud de un convenio aprobado en el afio 1981,
celebrado entre la propia Corte y el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos.

El denominador comun de estos acuerdos es el interés del Tribunal
por dar una solucién a la practica del alojamiento de internos por
tiempos prolongados en la Unidad 28, que por sus caracteristicas edi-
licias resulta inapta a tales fines, ocasionando la vulneracion de los
derechos de quienes permanecen alli, a veces incluso en condiciones
de hacinamiento.

38 Sala I del Tribunal de Casacion Penal de la provincia de Buenos Aires, causa
38.517 de autos “Jovenes alojados en el Centro de Recepciéon de Lomas de
Zamora s/recurso de casacion (art. 417 CPP), sentencia del 9 de marzo de 2010
34 Sala I de la Camara de Apelacion y Garantias en lo Penal de Mar del Plata,
causa 14.355 de autos “Mestrin, Maria Fernanda; Verbitsky, Horacio s/habeas
corpus”, sentencia del 20 de abril de 2010.

3 Bianchi y Albornoz, op. cit., pp. 385-387.
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Acordada N°12/123¢

El acuerdo se origin6 a instancias de una presentacion realizada por
el entonces Procurador Penitenciario de la Nacién, quien hizo saber al
Tribunal los resultados de un relevamiento efectuado en el precitado
centro de detencion, por haber constatado la permanencia de los dete-
nidos por periodos mayores 24 horas en condiciones inapropiadas y en
infraccion la legislacion vigente.

A su vez, segln refirieron los ministros, la informacién aportada
daba da cuenta de la falta de mantenimiento de las instalaciones y sus
preocupantes condiciones de higiene y seguridad; enfatizando que
dicho centro no posee la infraestructura acorde para el alojamiento de
personas por tiempo prolongado. Sin perjuicio de ello, los magistrados
indicaron que la estancia nocturna de los internos era algo que ocurria
de manera habitual y no como excepcion, debido a la falta de cupo
en otros complejos unidades penitenciarias nacionales provinciales,
retrasos en los traslados, alojamiento transitorio por razones de segu-
ridad y demoras en las diligencias judiciales.

Por tales motivos, los Jueces acordaron que el traslado de detenidos
al Centro de Detencion Judicial debia limitarse al maximo, mantenién-
dose solo en aquellos casos en los cuales la presencia de los internos
resultara estrictamente indispensable para la realizacion de las diligen-
cias ordenadas por los tribunales cuya disposicion se encontraran.

A suvez, establecieron que los magistrados debian procurar restrin-
gir —en la medida de lo posible— la aplicacién de las disposiciones re-
lativas al alojamiento nocturno de internos, con expresa remision a las
acordadas 32/85y 57/86 y dispusieron que la Subdireccién de Seguridad
del Tribunal intervenga en la inspeccion periddica del centro de deten-
cién en cuestion.

En esa linea, solicitaron a la Caimara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal Correccional de la Capital que informara acerca del estado en
que se encontraba la ex Unidad 22, ubicada en la calle Viamonte 1477

3 CSJN, acordada N° 12/12 del dia 3 de julio de 2012. Ver el buscador online de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, disponible en el siguiente enlace:
https://www.csjn.gov.ar/sentencias-acordadas-y-resoluciones/
acordadas-de-la-corte-suprema.
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(sede del precitado Tribunal) a los fines de prever la eventual amplia-
cion de la Unidad 28.

Por dltimo, requirieron al Director Nacional del Servicio
Penitenciario Federal que ponga en conocimiento de todo obstaculo
que impida cumplir con la obligacién de mantenimiento y conserva-
cion del lugar, proponiendo medidas para su solucidn.

Acordada N° 3/13%

Un afio después de emitida la Acordada 12/12, los magistrados se reu-
nieron nuevamente, convocados por la alarmante situacion del centro
de detencidn del Tribunal.

En esa oportunidad, solicitaron al Consejo de la Magistratura del
Poder Judicial de la Nacion que arbitrara las medidas necesarias para
que —con la mayor urgencia— quedaran liberados los espacios ocupa-
dos por las dependencias de la Caimara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal Correccional de la Capital Federal y, a su vez, disponga la
ejecucion de las obras de adecuacion de la ex-Unidad 22 para su reha-
bilitacion; todo ello, con comunicacién periddica al Tribunal de las re-
soluciones que haya adoptado como consecuencia de lo alli dispuesto.

Finalmente, requirieron al SPF que tomara intervencion a los efectos
de brindarle al Consejo de la Magistratura el apoyo técnico al respecto.

Acordada N°33/133*

Debido a que la practica sistematica de alojamientos prolongados en
el Centro de Detencidn Judicial de la Corte persistia, pese al dictado de
las dos acordadas antes referidas, el Procurador Penitenciario Nacional
volvid a presentarse ante el Tribunal con el objeto de que se revea la
cuestion.

En esa oportunidad, los magistrados sefialaron que la razon prin-
cipal de las estadias prolongadas tenia su origen en la falta de cupo
de los establecimientos carcelarios a los que debian ser restituidos
los internos, bajo riesgo de poner en peligro su integridad fisica. En el
mismo sentido, enfatizaron que, por lo general, el pernocte por orden
judicial ocurria por el tiempo necesario para cumplir una diligencia y

37 CSJN, acordada N° 3/13 del 26 de marzo de 2013.
3% CSJN, Acordada N° 33/13 del 24 de septiembre de 2013.
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que la Unidad 28 concentraba a todos los internos que no pernoctaban
en otras alcaldias, por lo que todos quedaban alli a la espera de cupo.

Luego, explicaron que el problema no podia ser solucionado por el
Tribunal sin la activa participacion del Servicio Penitenciario Federal,
quien hasta ese momento habia guardado silencio respecto de los obs-
taculos que le impedian cumplir con la obligacion de mantenimiento y
conservacion de las instalaciones, resaltando la situacion de vulnera-
cion de los derechos de los detenidos que ello conlleva. También refi-
rieron que ni el Consejo de la Magistratura ni el precitado SPF habian
adoptado medidas tendientes a rehabilitar la ex Unidad 22.

Sin perjuicio de ello, 1a Corte dispuso ciertas mejoras edilicias en la
unidad con intervencion de las autoridades penitenciarias del estable-
cimiento, mediante la adquisicion de materiales varios que por ellas le
fueron requeridos, lo cual fue aprobado de manera excepcional por los
magistrados. Asimismo, segin surge del texto del acuerdo, ordenaron
la contratacion de un nuevo sistema de ventilacion.

En virtud de todo lo anterior, los jueces hicieron saber al Director
Nacional del SPF que adopte —y comunique al Tribunal- las medidas
eficaces fin de evitar el pernocte de internos por mas de una noche en
el Centro de Detencion Judicial Unidad 28— y garantizar las debidas
condiciones de detencidn, a cuyo efecto se le otorgd el plazo de treinta
(30) dias habiles, bajo apercibimiento de decretar de oficio las medidas
que correspondan.

Ello se puso en conocimiento de las autoridades del Centro de
Detencion Judicial y de las cAmaras y magistrados con competencia en
materia penal de la Capital Federal.

Acordada N° 43/16*
Tres anos mas tarde, la Corte volvid a emitir una acordada relativa
al Centro.

En sus considerandos, los ministros refieren a diversas medidas
adoptadas como respuesta a las presentaciones que realizara la
Procuracion Penitenciaria y la Procuracion de Violencia Institucional
de la Nacion, que daban cuenta del “exagerado tiempo” que los deteni-

% CSJN, Acordada N° 43/16 del 27 de diciembre de 2016.
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dos permanecian en la Unidad 28 y de las condiciones de hacinamiento
en las que se encontraban.

Luego de ello, expresaron que para resguardar la dignidad humana
de quienes eran alojados en el Centro de Detencion resultaba necesario
insistir en que el poder administrador adoptara —con la mayor urgen-
cia—las medidas que permitieran poner fin a la problematica referida.

Por todo lo expuesto, los jueces requirieron al Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos que tenga bien implementar medidas concretas
en el marco de sus competencias para dar solucién a la situaciéon de
las unidades carcelarias, por tener directo impacto en el Centro de
Detencion Judicial.

A su vez, convocaron a los funcionarios de la Subsecretaria de
Gestion Penitenciaria, dependiente de la Secretaria de Justicia a una
mesa de didlogo con el fin de evaluar la adopcion de otras medidas que
pudieran contribuir a la solucion del problema.

Acto seguido, intimaron al SPF para que adopte con urgencia, y
comunique al Tribunal, medidas eficaces para evitar el pernocte en
el Centro de Detencidon Judicial; a fin de que garantice las condiciones
dignas de detencion de las personas alli alojadas transitoriamente, asi
como la adecuada conservaciéon y mantenimiento de esa unidad y la
permanente disponibilidad de méviles para trasladar de inmediato a
los encausados, una vez que cumplan la actividad procesal para la que
fueron convocados.

Luego, exhortaron a los magistrados con competencia en materia
penal de la Capital Federal a que:

a) siempre cuando el acto procesal lo permita en virtud de las
normas vigentes, implementen el sistema de videoconferencias para la
realizacion de las audiencias de que se trate;

b) que el traslado de detenidos al Centro de Detencion Judicial
se limite al maximo, solo para los casos en los cuales la presencia de
aquellos sea estrictamente indispensable para la realizacion de las dili-
gencias ordenadas por los tribunales a cuya disposicion se encuentren,
precisando en las citaciones judiciales el horario en que se llevaria a
cabo el acto respectivo;

¢) que restrinjan —también al maximo— la aplicacion de las disposi-
ciones relativas al alojamiento nocturno de encausados.

Por tultimo, dispusieron que la Subdireccion de Seguridad intensi-
fique la inspeccion en el Centro de Detencion Judicial, oportunamente
dispuesta por acordada n° 12/12, los fines de informar quincenalmente

236



al Tribunal sobre las condiciones de detencidn, el tiempo de perma-
nencia de los detenidos en dicho centro y su estado de conservacion.

Acordada N° 8/17*°
Pese a todas las medidas adoptadas en las acordadas antes menciona-
das, los problemas con el Centro de Detencion Judicial persistieron.

Ello se desprende del dictado de la Acordada 8/17 en la que los ma-
gistrados dispusieron la reubicacion de los tribunales con competencia
penal ubicados en el Palacio de Justicia y ordenaron la reubicacion del
Centro de Detencion Judicial —unidad 28— en razén de la necesidad de
que funcione en un ambito cercano al aquellos, a fin de no alterar las
condiciones de traslado de los detenidos.

En consecuencia, la Corte hizo saber al MJyDH su voluntad de dejar
sin efecto la cesion a ese Ministerio del uso del espacio ubicado en la
planta baja del referido Palacio. Lo anterior, segin el convenio que
ambos organismos celebraron y que fue aprobado por resolucion del
Tribunal de 1981.

Para fundamentar la voluntad de rescindir la cesién del espacio
ocupado por el Centro de Detencién Judicial, los Ministros sefiala-
ron que las circunstancias habian variado sustancialmente desde el
momento en que fue formalizado el mencionado convenio y agregaron
que a pesar de contar con practicamente la misma estructura, desde
entonces habia aumentado exponencialmente la cantidad de deteni-
dos que quedan alojados en esa unidad en condiciones inapropiadas y
que la situacion tendia a agravarse con el transcurso del tiempo.

Asimismo, explicaron que debido al plan de regeneraciéon urbana
llevado a cabo por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires en el entorno
al Palacio de Justicia, cuyos objetivos son la restriccion del transito vehi-
cular, el aumento del espacio peatonal, la disminucioén de las molestias
ambientales y la puesta en valor del espacio publico, indudablemente
dificultaria la circulacién de los méviles del SPF por la zona.

En consecuencia, delegaron la superintendencia del Centro de
Detencion Judicial enla CAmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
Correccional de la Capital Federal hasta tanto se produjera el efectivo
traslado de dicha unidad.

40 CSJN, acordada N° 8/17 del 20 de abril de 2017.
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Por ultimo, intimaron al SPF a que garantice condiciones dignas
de detencidn a las personas alojadas transitoriamente en el CDJ y la
adecuada conservacion y mantenimiento de esa unidad, aclarando que
ello se hallaba bajo su exclusiva responsabilidad.

l1l.7.1. Los problemas persistentes del Centro de Detencion
Judicial

Sin perjuicio de todas las medidas adoptadas por la Corte —referidas en
este acapite—, lo cierto es que los jueces del maximo tribunal no lograron
poner fin a la alarmante situacion del Centro de Detencién del Tribunal.

En efecto, la cuestion volvio a estar en tela de juicio en una sen-
tencia del mes de marzo de 2019 dictada por la Camara Nacional del
Crimen* en una accion de habeas corpus colectivo, luego que se dis-
pusiera el traslado extraordinario de 100 internos del CDJ al Complejo
Penitenciario Federal de la CABA que tampoco tenia capacidad para
recibir nuevas incorporaciones, por lo que tuvo que sacrificarse el patio
que se utilizaba como gimnasio y lugar de recreacion de los reclusos,
dando lugar al nuevo “Pabellon 53”.

En su fallo, los camaristas refieren a la paupérrima situaciéon peni-
tenciaria y al estado de emergencia en el que se encuentra el sistema
carcelario, producto del aumento sostenido de los internos alojados,
con la consecuente sobrepoblacion y hacinamiento*?; sefialando que

4 Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional - Sala 6.
expte. 9785/2019. Disponible online en el siguiente enlace:
https://ppn.gov.ar/institucional/noticias/2135-cupo-maximo-definiti-
vo-de-la-unidad-28

42 En el considerando V los magistrados refieren que, respecto al afio 2015, la
poblacion carcelaria sufrié un incremento del 30,2 % y que al 13 de febrero de
2019 se registraban 13.574 personas privadas de su libertad en todo el pais. De
ellas, 8.472 estaban alojadas en el area metropolitana y el Gran Buenos Aires.
En esa misma fecha la Unidad 28 albergaba a 169 detenidos.

Asimismo, y segin constaba en una acciéon acumulada al expediente, el 20 de
febrero de ese afio una de las celdas de esa dependencia —cuya capacidad seria
de 8 a 9 personas— era habitada por entre 28 y 36 personas. Por otro lado, de
48 Unidades de Traslado, solo funcionaban adecuadamente 8, utilizadas para
todo el pais.
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resultaba evidente que aun sopesando las deficiencias estructurales y
los escasos recursos a los que se enfrenta la institucién penitenciaria,
desde la judicatura debe instarse al cumplimiento de los estdndares que
fijan las Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos y, en concreto,
las Acordadas de la Corte Suprema Justicia de la Nacion nro. 12/12; 3/13;
33/13; 43/16 y 8/17.%

En lo que atafie especificamente a la Unidad 28, explicaron que En
la Alcaidia del Palacio de Justicia los espacios de alojamiento colectivo
son de 24 metros cuadrados; se conoce que cada uno de ellos alberga,
generalmente, unas 25 personas. Los cdlculos son demasiado sencillos
y extremadamente alarmantes: menos de un metro por interno y mds
de cien personas para compartir dos barfios. Frente a ello, es claro que
la alimentacion y atencién médica que se dispensa en el lugar resulta
insuficiente.*

Por tales motivos, confirmaron parcialmente el pronunciamiento
del juez de grado y, entre otras cosas, hicieron saber a la Directora del
Centro que:

a) se abstenga de recibir internos de otra jurisdiccion.

b) En relacion con los internos que estén anotados a disposicion de
los magistrados de competencia nacional y federal con asiento en la
CABA, debera acompafiarse al momento de su ingreso a la Unidad 28
un auto fundado del juez que autorice el pretendido pernocte —siempre
que no supere las 24 horas— y aclararon que, bajo ninguna circunstan-
cia, el nimero total podria superar los 40 internos, hasta que se de-
termine definitivamente el cupo de aquellos que pasarian la noche en
la unidad;

c) debera abstenerse de recibir internos remitidos por fuerzas de
seguridad que no sean puestos a disposicion de jueces locales y estos
hayan dispuesto su ingreso.

Ala par de todo lo anterior, ordenaron la realizacion de un informe
técnico que determine el cupo maximo definitivo de la Unidad 28,
tanto para alojamiento diario en transito como para pernocte e hicie-
ron saber al Sr. Director del Servicio Penitenciario Federal y al Director
del Complejo Penitenciario Federal de la Ciudad Auténoma de Buenos

4 Ver considerando V.
44 Ver considerando VII.
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Aires, que en el término de 180 debian reacondicionar el Pabellon 53
para que reestablezca su funciéon como gimnasio y espacio recreativo.

Por ultimo, y respecto a lo que nos convoca, hicieron saber a los
Sres. Ministros de Justicia y Derechos Humanos y del Interior, Obras
Publicas y Vivienda que de manera inmediata afecten las partidas pre-
supuestarias necesarias para poner en marcha las obras que amplien la
capacidad del alojamiento carcelario y los medios de traslado, comuni-
cando mensualmente los avances a esta Cdmara para su tratamiento
en la Comision de Cdrceles y por su funcion de superintendencia de la
Unidad 28, sobre la que gravitan tales reformas.

IV. Las carceles federales auditadas. Informes de la AGN
sobre la ejecucion de los programas presupuestarios N°
16y 18 - Proyecto DECyT N° 1831

Siguiendo el trazo de las responsabilidades que el Estado tiene en
cuanto al resguardo de los derechos fundamentales de las personas
privadas de su libertad que son alojadas en establecimientos carcela-
rios —donde mencionamos obligaciones de hacer por parte de sus tres
poderes—, dedicaremos este apartado al andlisis de dos informes reali-
zados por la AGN*® sobre la ejecucidon de programas presupuestarios
que tienen directa relacion con la materia y que fueron relevados en
ocasion del ya mencionado Proyecto de Investigacion DECyT N° 1831.

Se trata de los Programas N° 16, denominado “seguridad y re-
habilitaciéon del interno”, y 18, llamado “politica e infraestructura
penitenciaria”.

Respecto al primero de ellos, la Unidad Ejecutora es la Direccion
General del Régimen Correccional que depende del Director Nacional
del Servicio Penitenciario Federal. Las acciones sustantivas del progra-
ma se concentran en el ambito de la ejecucion de la pena privativa y
restrictiva de la libertad, que tiene por finalidad lograr que el interno

4 Sobre el actuar de la Auditoria General de la Nacion en el control externo
presupuestario ver Schafrik, Fabiana “La creacion de la Auditoria General y
su incidencia en el mejoramiento externo del presupuesto”, Buenos Aires,
Eudeba, agosto de 2012.
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condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley, pro-
curando su adecuada reinsercion social y promoviendo la comprension
y el apoyo de la sociedad.*

En cuanto al Programa 18, tiene por objeto completar y renovar
la infraestructura carcelaria y penitenciaria del sistema de Justicia
Federal a fin de adecuarla a las demandas exigidas por cada regiéon y a
los requerimientos de la legislacion local e internacional. En particular,
se propone atender las necesidades del Fuero Federal en materia de
alojamiento de personas que se encuentran a disposicion de la Justicia
Penal en el interior del pais, en jurisdicciones donde actualmente no
existen establecimientos penales o bien los existentes no retinen las
condiciones minimas necesarias para su funcionamiento.*

Su Unidad Ejecutora es la Secretaria de Justicia del MJyDH, que en
materia penitenciaria tiene como principal objetivo asistir al Ministro
en la administraciéon y funcionamiento del Servicio Penitenciario
Federal en la elaboracion de la politica penitenciaria, en materia de
ejecucion penal, y en las politicas y programas relativos a la readap-
tacion social. También interviene en la formulacion de propuestas
para el disefno del plan de construcciéon de obras penitenciarias, de
readecuacion de instalacion y ampliacion de los establecimientos car-
celarios federales, en coordinacion con las unidades competentes del
Ministerio del Interior, Obras Publicas y Vivienda. Finalmente, entien-
de en la formulacién del plan de mantenimiento de instalaciones de

46 Respecto a las caracteristicas del programa, sus metas fisicas y actividades
especificas para el ejercicio 2013, ver el informe de la Auditoria General de la
Nacion aprobado por Resoluciéon AGN N° 150/11; pp. 10-14. Disponible online
en el siguiente enlace:
https://www.agn.gob.ar/informes/auditoria-de-gestion-programa-16-se-
guridad-y-rehabilitacion-del-interno-periodo-010214 [fecha de consulta:
22/03/2021].

47 Respecto a las caracteristicas del programa y sus objetivos para el ejercicio
2008, ver el informe de auditoria aprobado por Resoluciéon AGN N° 150/11, pp.
3-7, disponible online en:
https://www.agn.gob.ar/informes/programa-18-politica-e-infraestructu-
ra-penitenciaria [fecha de consulta: 22/03/2021].
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los establecimientos carcelarios y unidades dependientes del Servicio
Penitenciario Federal.*®

IV.1. Auditoria de Gestién en el Ambito del Ministerio
de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos sobre el

Programa 18 durante el ejercicio 2008 - Informe aprobado
por Resolucion AGN N° 150/2011

El objeto de la auditoria fue evaluar la gestion desarrollada por el
entonces Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos —a
través de la Subsecretaria de Asuntos Penitenciarios dependiente
de la Secretaria de Justicia— con relaciéon al Programa 18 “Politica e
Infraestructura Penitenciaria” durante el ejercicio 2008.

En primer lugar, el informe menciona el alto porcentaje de sube-
jecucion presupuestaria respecto del Programa 18.% Luego, el auditor
constatd irregularidades en lo que refiere a la organizacién interna
del organismo y respecto a la ejecucion de los proyectos en cabeza
de la SsAP (Subsecretaria de Asuntos Penitenciarios); lo que motivo
el dictado de varias recomendaciones® y la elaboraciéon de las con-

48 Sobre los objetivos y funciones de la Secretaria de Justicia, ver:
https://www.argentina.gob.ar/justicia/institucional/secretaria-justicia [fecha
de consulta: 22/03/2021]

4 Segtin surge del informe en mencion, el crédito inicial asignado al Programa
18 para el aflo 2008 fue previsto en la suma de $207.107.292,00 de los cuales
$69.566.000,00 correspondian a proyectos de inversion en obras publicas
(33,59 %). Durante el periodo auditado fueron autorizadas —con relacion a
dichos proyectos— tres modificaciones presupuestarias por un monto total de
$24.725.000,00 determinando para estos un crédito vigente de $44.841.000,00
lo que representa una reduccioén del 35,54 % respecto del crédito inicial. A
renglon seguido, el auditor sefiala que, del relevamiento efectuado surge que
durante el afio 2008 se devengaron con relacién a los mencionados proyectos
$21.713.167,72.-, importe que representa el 48,42 % del crédito vigente al 31 de
diciembre de 2008.

5% Ver informe de auditoria aprobado por Resolucion AGN N° 150/11, op. cit.,
pp. 20-26.

242



clusiones que a continuacion se transcriben respecto del periodo en
cuestion®:

a) La SsAP carecia de una estructura organica que prevea la aper-
tura de las Unidades Operativas de niveles inferiores. La asignacion de
tareas al personal era efectuada en base a un esquema de organizacion
informal, de acuerdo con la especialidad técnica de los agentes que la
integraban. La misma situacion se observo con relacion a la organiza-
cion interna del Programa Nacional de Infraestructura Penitenciaria.

b) Si bien por Resolucion MJyDH N° 1.187/06, mediante la cual se
cred la Comision Evaluadora de Obras Publicas, se identifican a los
agentes que integran dicha comisidn, no se informan las funciones
ni las areas de ese ministerio a las cuales los referidos agentes se en-
contraban afectados, ni se pudo verificar la existencia de un régimen o
reglamento interno de funcionamiento de dicha comision.

¢) La SsAP no contaba con Manuales de Procedimiento aprobados
formalmente que describan los circuitos administrativos y técnicos
aplicables en el ambito de la reparticion.

d) No se verificd la existencia de un Sistema de Informacién
Gerencial.

e) La falta de integracion de su estructura organica, la inexistencia
de manuales de procedimiento aprobados formalmente, asi como la
falta de implementacion de sistemas de informacién gerencial deter-
minaron dificultades para evaluar el desarrollo de las actividades a
cargo del sector.

f) Inexistencia de un Sistema integrado de Registro y seguimiento
de los Proyectos y Obras Penitenciarias que le permita centralizar in-
formacion y disponer de datos actualizados y confiables sobre el estado
de ejecucion de las obras a su cargo.

g) Los expedientes originados por modificaciones de obra (entre
los que también se incluyen ampliaciones de plazo), eran registrados
en el Sistema de Mesa de Entradas de la SsAP con distinta designaciéon
numeérica al de la obra original, modalidad que dificulté identificar a
partir de un dato nico a todos los expedientes que formaban parte de
aquella.

5t Ver informe de auditoria aprobado por Resoluciéon AGN N° 150/11, op. cit.,
pp. 26-28.
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En cuanto a la Programacion Presupuestaria, refirio:

a) En la Decision Administrativa de Distribucion del Crédito co-
rrespondiente al ejercicio 2008 no se efectud una descripcion de las
Actividades Especificas a cargo de la SsAP. Dichas actividades se refle-
jan en forma global, sin identificar o describir las tareas que la integran.

b) No fueron definidas metas fisicas, unidades de medida, voltiume-
nes de produccion anual o algiin otro sistema de medicion que permita
evaluar el grado de cumplimiento de las Actividades Especificas del
Programa.

Finalmente, en lo que ataiie a Proyectos de Inversiéon en Obras
Publicas sefalo:

a) Sobre el proyecto de Ampliacion del Instituto Correccional de
Mujeres —Unidad Penitenciaria 3 Ezeiza, provincia de Buenos Aires:

No se adjuntaron constancias de la aprobacion del Sr. Ministro res-
pecto al anticipo financiero otorgado a la firma contratista. Tampoco se
acompaié la documentacion correspondiente a fin de acreditar que la
firma contratista haya utilizado el Anticipo Financiero otorgado Gnica-
mente para los fines previstos en el Pliego.

Por otro lado, constaté imprevisiones del proyecto licitatorio que
originaron posteriores modificaciones al contrato y la ejecucion de
trabajos correspondientes a modificaciones de obra sin contar con
aprobacion formal de autoridad competente. También advirtié que no
se adjuntaron constancias de la efectiva aplicacion de multas a la firma
contratista por demoras en la ejecucion del Plan de Trabajos previsto y
la falta de indicacion expresa de la fecha de finalizacion del contrato y
de las respectivas ampliaciones del plazo contractual.

Explico que el criterio utilizado por la Inspeccién de Obra para efec-
tuar la medicion de los desvios en el avance de las obras respecto al
Plan de Certificacion Acumulada Minima no reflejaba el real desfase
producido en la ejecucion de los trabajos con relacion al periodo objeto
de medicion.

b) Sobre el proyecto de Ampliacion de la Unidad Penitenciaria 31
de Ezeiza:

No se adjunt6 constancia de que se haya efectuado el descuento que
en concepto de multa fuera oportunamente ordenado por demora en el
Plan de Ejecucion de los Trabajos.

Observo demoras en el tramite de aprobacion de modificaciones
de obra y diferencias entre los porcentajes de avance acumulado que
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surgian de las Planillas de medicion y los informados en los respectivos
certificados de obra.

Seiald la falta de indicacion expresa de la fecha de finalizacion del
contrato y Ampliaciones del plazo contractual.

Explico que el criterio utilizado por la Inspeccion de Obra para efec-
tuar la medicion de los desvios en el avance de las obras respecto al
Plan de Certificacién Acumulada Minima no reflejaba el real desfase
producido en la ejecucion de los trabajos con relacion al periodo objeto
de medicion.

c) Respecto al Centro Penitenciario Federal del Noroeste —Giiemes—
provincia de Salta:

Existieron diferencias entre los porcentajes de avance acumulado
en las Planillas de Medicion y los informados en los correspondientes
Certificados de Obra.

También observo diferencias entre el monto de contrato informa-
do en los Certificados de Obra y el importe correspondiente al nuevo
monto contractual aprobado en el Acta de la Segunda Redeterminacion
de Precios.

IV.2. Auditoria en el ambito del servicio penitenciario
Federal referida al programa 16 correspondiente al
ejercicio de 2013 - Informe aprobado por Resolucion AGN
N° 192/16

En este caso, el objetivo de la auditoria fue evaluar la gestiéon del Servicio
Penitenciario Federal durante el ejercicio 2013, a través del cumpli-
miento del Programa 16 — “Seguridad y Rehabilitacién del Interno”.

El auditor refiere que, durante el periodo en estudio, el Programa
contd con una participacion del 38,26 % del total de los recursos fi-
nancieros previstos para el organismo y con la afectacion del 84,04 %
de los recursos humanos disponibles. Aun asi, detect6 subejecucion
presupuestaria. Asimismo, advirtié irregularidades en lo que refiere a
la organizacion interna del organismo, a la seguridad de los internos y
del personal afectado al servicio, al cuidado de la salud y traslado de los
internos; entre otras cuestiones, sin dejar de mencionar la existencia
de copiosos pagos por legitimo abono.
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Todo ello motivo el dictado de varias recomendaciones y la elabora-
cion de las siguientes conclusiones para el periodo en cuestion®:

a) Aspectos estructurales y normativos: el auditado no contaba con
la aprobacion de una estructura organizativa para los agrupamientos
inferiores; no habia aprobado la totalidad de los reglamentos internos
de los establecimientos penitenciarios ni tampoco se habian elaborado
los manuales de procedimientos de todas las actividades operativas
y administrativas del Servicio Penitenciario. Por otro lado, carecia de
la cobertura de una Aseguradora de Riesgos del Trabajo. Finalmente,
no se registro en el periodo el ingreso de personal discapacitado
a fin de cumplimentar con las previsiones de la Ley N° 22.431 (y sus
modificatorias);

b) Debilidades del sistema de control interno: se observo la duplici-
dad de cargos ejercidos por la misma persona; no se verificé una per-
manencia minima en los cargos superiores del Servicio a los efectos
de permitir el adecuado desarrollo de la gestion y que esta pueda ser
evaluada por sus resultados;

¢) Pagos por legitimo abono y subejecucion presupuestaria: durante
el ejercicio 2013 se efectuaron compras y contrataciones por $
115.635.172,05 en apartamiento de la normativa de compra prevista por
los Decretos N° 1023/01, 893/12 y concordantes; se verificaron subeje-
cuciones sobre los totales de los incisos 2, 3 y 4 en las Actividades 01—
Atencion Médico Sanitaria y 03 —Seguridad y Traslado, en tanto que en
la Actividad 04 —Alojamiento y Tratamiento aparece una subejecucion
en el inciso 4;

d) Situacion de los internos: no surgio la existencia de estableci-
mientos destinados a alojar en forma exclusiva a procesados, a fines
de cumplir con lo dispuesto en el articulo 179 y concordantes de la Ley
de Ejecucion de la Pena N° 24.660%, en cuanto a que los estableci-
mientos destinados a procesados no podran alejar condenados; no se
habia implementado el sistema de Legajo Personal Unico de Internos
ni la digitalizacion de sus historias clinicas; el monto a reconocer por
el alojamiento y atencion reciproca de internos de extrafa jurisdicciéon

52 Las recomendaciones y conclusiones efectuadas por el Auditor se encuen-
tran en el informe aprobado por la Resoluciéon AGN N° 192/16, op. cit., pp. 83-98.
53 Ver apartado 1 - “Régimen normativo”.
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en establecimientos penitenciarios federales y provinciales no se co-
rrespondia con el costo real diario por interno; a diciembre de 2013
las distintas jurisdicciones provinciales adeudaban al SPF la suma de
$ 108.740.634,73, producto de los internos condenados o procesados
en cada una de ellas que se alojaron en la unidades penitenciarias del
auditado;

e) Seguridad y traslados: no se contaba con un sistema computa-
rizado de informacion sobre traslados compatible con los sistemas
de monitoreo y control satelital ya implementados por el auditado; la
aeronave del SPF no era apta para el traslado de internos y, en caso de
continuar con su uso, se debia contar con el seguro correspondiente en
forma continua; surgia una elevada tasa de vehiculos fuera de servicio,
en particular los utilizados para el traslado de los internos;

f) Direccion de Sanidad: tanto la Drogueria Central como las
Farmacias de las Unidades asistenciales del interior del pais carecian
de la habilitacion correspondiente; no se contaba con un sistema
informatico que asegure la protecciéon de la informacién, permita el
registro de diagndsticos que fundamente la solicitud de compra de
medicamentos e insumos médicos, registre la prescripcion, compra y
consumo de medicamentos y facilite el manejo del stock de medica-
mentos y otros insumos médicos de la Farmacia del Hospital Central
del CPF [; no se recibian los informes que elaboraban los médicos fo-
renses en los casos de “muertes dudosas” ni se cumplieron los objeti-
vos para los que fue construido el Hospital Central del CPF I. También
se verificaron demoras en las compras del equipamiento necesario
para dicho establecimiento. Por tltimo, refirié que cinco de las treinta
y una Direcciones Médicas en Unidades Penales del interior no estaban
ocupadas por médicos;

g) Aspectos judiciales y sumariales: el auditado no contaba con un
sistema de informacion que le permitiera conocer en forma actualiza-
da y permanente el riesgo por los procesos en su contra, en cuanto a
las sumas demandadas y los costos y costas correspondientes; al 5 de
noviembre de 2014 el SPF registraba 5431 causas de agentes retirados
y 1660 de agentes en actividad, todas ellas por reclamos salariales. No
habia desarrollado un sistema informatico que contemplara el adecua-
do seguimiento y control de todas las actuaciones sumariales sustan-
ciadas en el organismo ni se cumpli6 con las previsiones del articulo 7°
del Decreto N° 467/99-TO en cuanto a que “en aquellos casos en que los
sumarios incluyan a los maximos responsables del SPF su sustancia-
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cion corresponde ala Direccion Nacional de Sumarios e Investigaciones
Administrativas de la Procuracion del Tesoro de la Nacion”.

h) Adecuaciones edilicias: 1a dispersion edilicia, el deficiente estado
funcional de los inmuebles y la insuficiencia de los espacios fisicos dis-
ponibles para albergar adecuadamente al personal, afectaron el normal
desarrollo de las tareas y la interrelacion de los distintos sectores del
SPF; no se habia definido el destino de los inmuebles del SPF que se
encontraban fuera de servicio; tanto el Centro de Detencion Judicial -
Unidad 28° como la ex - Unidad 22 no se encontraban en condiciones
para cumplir su cometido; las obras del Proyecto de Reparacion Integral
de la Cocina Central del Complejo Penitenciario Federal I- Ezeiza se
encontraba demorada; y, por ultimo, no se habia cumplido con lo es-
tablecido judicialmente respecto de la construccion de las plantas de
tratamiento de residuos cloacales en los Complejos Penitenciarios
Federales de Ezeiza y de Marcos Paz.

V. La situacién carcelaria actual. Cuestiones sin resolver y
los desafios que planted la pandemia del virus COVID-19

Los precedentes jurisprudenciales referidos en el punto III de este
trabajo y los informes de la AGN analizados en el punto IV, sobre la
ejecucion de programas presupuestarios destinados a garantizar los
derechos fundamentales de los reclusos alojados en el SPF, dan cuenta
de que el deterioro del sistema carcelario argentino es de larga data.

Pese al esfuerzo de los distintos operadores involucrados, las carce-
les siguen encontrandose en un estado critico. Un ejemplo cercano en
el tiempo es el ya citado fallo de la Cimara Nacional del Crimen como
respuesta al hacinamiento de personas en el Centro de Detencién
Judicial - Unidad 28.%

Sumado a ello, la pandemia del virus COVID-19 también ha genera-
do un impacto que merece ser sefialado.

Previendo esta situacion, en el mes de marzo del afio pasado la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) emiti6é un co-

54 Ver apartado 2.7. de este trabajo.
5 Ver punto 2.7.1.

248



municado de prensa en el que urgio a los Estados a garantizar la salud y
laintegridad de las personas privadas de libertad y sus familias frente a
la pandemia del COVID-19.5¢

Un mes mas tarde, la Comision dictd la Resolucién N° 1/2020% en
la que recomendé a los Gobiernos de los estados miembros la adop-
cion en forma inmediata, urgente y con la debida diligencia, de todas
las medidas que sean adecuadas para proteger los derechos a la vida,
salud e integridad personal de las personas que se encuentren en sus
jurisdicciones frente al riesgo que representa la pandemia; eso, claro
estd, también incluye a quienes se encuentran privados de su libertad.

En un reciente informe de la Procuraciéon Penitenciaria de la
Nacion®®, el organismo alerta sobre un nuevo récord de personas
alojadas en centros de detencidn no penitenciarios de la Policia de la
CABA, la mayoria de las cuales con prisiéon preventiva e incluso con
condena. En cambio, la poblacién encarcelada en el SPF se mantiene
estable desde hace mas de 6 meses, luego del descenso producido en
los primeros dos meses de la pandemia.

Sin perjuicio de ello, la Procuracion refiere que para el mes de
octubre 2020 se registro el primer aumento relativo de detenidos/as.
Frente a ese panorama, el nivel de ocupacion general alcanz6 el 95 %
y algunas unidades continuaron alojando personas por encima de su
capacidad oficial declarada.

También expresé que la moderada disminucion de la poblacion
privada de su libertad en las carceles federales durante la emergencia
sanitaria es el resultado del egreso de las personas pero también de la

% Ver comunicado de prensa en la pagina web oficial de la OEA, disponible
online en:

https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/066.asp [fecha de
consulta: 24/03/2021]

57 Ver Resoluciéon CIDH N° 1/2020, disponible online en el siguiente enlace:
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-1-20-es.pdf [fecha de
consulta, 21/03/2021].

58 Ver informe estadistico de febrero 2021 de la PPN “La situacion de la pobla-
cion privada de libertad (PPL) ante la emergencia sanitaria por COVID - 19”,
disponible online en el siguiente enlace: https://ppn.gov.ar/index.php/institu-
cional/noticias/2968-covid-19-nuevo-reporte-estadistico-de-la-ppn-7 [fecha
de consulta: 23/03/2021].
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reduccion de los ingresos. En efecto, del informe surge que con fecha
20 de marzo de 2020, la Direccién General de Régimen Correccional del
SPF dict6 una disposicion que prohibia el ingreso de personas al SPF,
la cual luego fue modificada, pero ha provocado que muchas personas
queden alojadas en comisarias y alcaidias de la Policia de la CABA.

La contracara de esto es la sobrepoblacion carcelaria en el ambito
metropolitano. De acuerdo con los datos oficiales de la Policia de la
Ciudad, las alcaidias de la CABA se encuentran colmadas desde el
inicio de la pandemia, pese a tratarse de espacios para no mas de 72
horas de encierro. Por este motivo, comenzo a alojarse a personas en
comisarias vecinales, que funcionan bajo su orbita. Tras una denuncia
presentada por la PPN, a fines de agosto de 2020, la Justicia Nacional
dispuso el traslado a establecimientos del SPF de todas las personas
con Coronavirus en alcaidias y comisarias de la Policia de la Ciudad.®

Para concluir, la Procuracién explica que la cifra oculta del fenome-
no no permite conocer sus reales dimensiones, por lo que es muy proba-
ble que el encarcelamiento de personas en centros no penitenciarios sea
un problema atin mds grave que el identificado. Las medidas adoptadas
hasta el momento no fueron suficientes para evitar el ingreso y circula-
cion del virus dentro de los espacios de encierro, pero se logré contener
el brote iniciado en el mes de mayo de 2020 [...] Desde el comienzo de la
pandemia hasta febrero de 2021, hubo contagios al interior de multiples
unidades penitenciarias. Ademds, se reportaron casos de personas alo-
jadas en centros de detencién no penitenciarios.*®

Por tltimo, hemos de mencionar que recientemente varias organi-
zaciones de la sociedad civil que defienden los derechos humanos se
han presentado ante la CIDH solicitando una audiencia ptiblica para
expresar su preocupacion por la situacion de las mujeres privadas de la
libertad durante la emergencia sanitaria. Ello, en el entendimiento de
que las acciones emprendidas por los Estados de la region frente a la

% Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional —Sala 6—, CCC
30739/2020. Disponible online en el siguiente enlace: https://Www.ppn.gov.

tenidos-con-covid-19-alojados-en-alcaidias-de-la-caba [fecha de consulta:
23/03/2021].
¢ Ver informe estadistico de febrero 2021 de la PPN, op. cit.
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emergencia fueron disefiadas e implementadas sin una consideraciéon
del enfoque de género ni interseccional, lo que ha tenido efectos nega-
tivos desproporcionados en mujeres en general y en mujeres LBTIQ+,
indigenas y con discapacidad.*

VI. Conclusiones

Tal como puede apreciarse del desarrollo efectuado hasta aqui, el
sistema carcelario argentino se encuentra sumido en una profunda
crisis desde hace afios.

Sobrepoblacion de reclusos, hacinamiento, falta de recursos
minimos para garantizar su subsistencia y vida digna, son algunos de
los problemas que aquejan a quienes se encuentran privados de su li-
bertad dentro de los establecimientos penitenciarios de nuestro pais y
que evidentemente no han podido encontrar una solucion definitiva.

Cualquiera sea la postura dogmatica que se adopte al respecto, es
indudable que el Estado debe garantizar a estas personas condiciones
que aseguren su integridad fisica y psiquica, propendiendo a su rein-
sercion social; todo lo cual surge del marco protectorio trazado por el
derecho nacional e internacional.

Asimismo, la jurisprudencia analizada da cuenta de que ello re-
presenta una obligacion insoslayable para los poderes publicos y que
la mera mencién a la insuficiencia de recursos presupuestarios no es
suficiente para desligarlos de responsabilidad; so pena de tener que
responder ante las instancias judiciales pertinentes, incluso a nivel
internacional teniendo en cuenta los compromisos asumidos por el
Estado argentino.

Por su parte, los informes que realiza la AGN en sus tareas de
control externo representan un insumo de gran valor para la defensa de
estos derechos, en tanto brindan una imagen detallada de la ejecucion

¢ Ver CELS, “COVID-19: las politicas penitenciarias no toman en cuenta a las
mujeres en Latinoamérica”. Disponible online en:
https://www.cels.org.ar/web/2021/03/covid-19-las-medidas-de-los-siste-
mas-penitenciarios-no-toman-en-cuenta-a-las-mujeres-en-latinoamerica/
[fecha de consulta: 23/03/2021].
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de programas presupuestarios creados a tales fines y para planificar
futuras politicas publicas atento a que a juzgar por los resultados las
actuales no han sido eficaces ni eficientes.

Finalmente, se resalta la actuacion de la Procuracion Penitenciaria
de la Nacidn y de las distintas Organizaciones de la Sociedad Civil.
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Capitulo VI

El transporte aéreo en la mira.
Irregularidades detectadas por la
AGN entre los anos 2006 a 2017:

Aerolineas Argentinas

M. Belén Castagnini, M. Florencia Fontana,
Anabella V. M. Viscelli y M. Emilia Yaryura Tobias

l. Introduccién

El presente documento tiene como objetivo examinar, a partir de
una serie de investigaciones cursadas en el marco del proyecto Decyt
2018-2020 Un ciclo de control presupuestario que asegure el examen
de responsabilidades que se pudieran detectar a partir de la labor de
la AGN', el sistema de control del sector publico nacional que recoge
actualmente nuestro ordenamiento juridico, desplegado en torno a un
caso concreto, el caso “Aerolineas Argentinas”.

Estesistema, protagonizado principalmente porla Auditoria General
de la Nacion y sus productos de control, cuya difusion ptiblica ha sido
de suma trascendencia para la confeccion del presente trabajo?, se

! Decyt 2018-2020 “Un ciclo de control presupuestario que aseqgure el examen
de responsabilidades que se pudieran detectar a partir de la labor de la AGN”
(Codigo DCT1831) a cargo de la Dra. Fabiana H. Schafrik (aprobado mediante
Resolucion n° 582/18 del Consejo Directivo de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires en fecha 28 de septiembre de 2018).

2 Al respecto, cabe recordar que hasta el afio 2002, la AGN no daba a conocer
publicamente sus informes. De esta manera, existia un gran sector de la po-
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completa con la labor de la Comisién Parlamentaria Mixta Revisora
de Cuentas de la Administracion, la Sindicatura General de la Nacion,
la Jefatura de Gabinete de Ministros y demas 6rganos encargados de
ejecutar el control sobre las entidades y jurisdicciones al interior del
sector publico nacional.

El recordado ex presidente del Colegio de Auditores, Leandro
Despouy, solia decir que la Auditoria General de la Nacién examina las
entrafias de la Argentina para devolvernos una suerte de radiografia del
estado de salud de nuestro sector publico nacional.? Sin duda alguna,
su creacion en el afio 1992 trajo consigo un cambio paradigmatico en
materia de control publico.

En efecto, su constitucion y designacion como o6rgano rector del
control externo del sector publico nacional, a partir de la sanciéon de
la Ley de Administracion Financiera y de los Sistemas de Control del
Sector Publico Nacional N°24.156 (en adelante, LAF), implico el paso de
un modelo italiano de control liderado por el ex Tribunal de Cuentas, a
otro inspirado en el modelo anglosajon.

El panorama descrito signific6 una profunda transformaciéon en
cuanto al alcance y funcionamiento del sistema de control externo del
sector publico nacional, el que, a partir de entonces, sera posterior y
se encontrara escindido de una ulterior funcién jurisdiccional por res-
ponsabilidad canalizada por el propio 6rgano controlante.

Precisamente, la Auditoria realizard periddicamente informes en
lo que respecta a la ejecucion del presupuesto nacional, y sera luego,
por ejemplo, la Comisién Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas
de la Administracion, el Ministerio Ptblico de la Nacidn, a través de la
Fiscalia de Investigaciones Administrativas y la Oficina Anticorrupciéon
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos los que lleven a cabo
las acciones de responsabilidad en caso de que fueran pertinentes. Tal

blacién que permanecia ajeno a los resultados y recomendaciones que efec-
tuaba el citado organismo, desalentando la transparencia en la ejecucion de
los recursos publicos (Despouy, L., La Argentina auditada, el Estado Nacional
bajo la lupa del presidente de la Auditoria General de la Nacién, Buenos Aires,
Sudamericana, 2015).

3 Despouy, L., La Argentina auditada, el Estado Nacional bajo la lupa del
presidente de la Auditoria General de la Nacién, Buenos Aires, Sudamericana,
2015, pag. 8.
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como la describe la Dra. Fabiana H. Schafrik, su actividad es el insumo
para la intervencién posterior de los organismos destinados a hacer
efectiva la responsabilidad y proteger a la comunidad en su accion.*

Finalmente, cabe precisar que la reforma constitucional de 1994,
consagr6 a la AGN como 6rgano de asistencia técnica del Congreso
garantizando su independencia y autonomia funcional y dotandolo de
jerarquia constitucional (art. 85 CN); adquiere con ello las atribuciones
propias de las entidades de fiscalizacion superior, consolidando su rol
de control tanto en la esfera nacional como en el dmbito internacional.

Tal como se expone, este trabajo buscara analizar las bondades y
defectos de este nuevo paradigma de control aplicado a un caso con-
creto; examinaremos su suficiencia respecto del caso “Aerolineas
Argentinas” y la labor desarrollada por la AGN, principalmente a partir
de 2008 en que se procedio a su estatizacion, interviniendo luego en el
control de su constitucién como sociedad anénima con participacién
estatal mayoritaria en el afio 2009; ello, hasta el aflo 2017, fecha de
corte propuesta en el presente ensayo.

Previo lo cual, haremos una breve descripcién del contexto histdri-
co dela aerolinea que transcurria a la fecha de los informes analizados;
haciendo hincapié en los embates que se sucedieron en torno a la de-
terminacion de su naturaleza juridica y las normas aplicables.

Il. Aerolineas argentinas: recorrido histdrico

Il. 1. Desde su creacion hasta su privatizacion

Aerolineas Argentinas (en adelante, “A.A.”) se creo el 7 de diciembre
de 1950 a través del decreto 26.099 dictado durante la presidencia de

4 Schafrik, F. H,, “La Auditoria General de la Nacién en la Constitucion
Nacional”, en Director: Doctor Horacio Corti, El derecho constitucional pre-
supuestario en el derecho comparado, tomo II, Bs. As., Abeledo Perrot, p.
1033-1061.

5 Despouy, L., La Argentina auditada, el Estado Nacional bajo la lupa del
presidente de la Auditoria General de la Nacién, Buenos Aires, Sudamericana,
2015, pag. 8.
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Juan Domingo Perdén, como resultado de la fusién de las aerolineas
Alfa, Zonda, Fama y Aeroposta. Afios mas tarde, el 8 de abril de 1979,
Aerolineas Argentinas se transformo en Sociedad del Estado a través
del Decreto N° 808 del Poder Ejecutivo.®

Ingresando a la década delos “90, A.A empez6 a sufrir grandes mo-
dificaciones en su estructura, fruto de la reforma del Estado impulsada
durante la presidencia de Carlos Sail Menem. La Ley 23.696 declar6 en
estado de emergencia la prestacion de los servicios publicos, la ejecu-
cion de los contratos a cargo del sector publico y la situacion econé-
mica financiera de la Administracion Pablica Nacional, centralizada y
descentralizada, incluyendo a las sociedades del Estado y, entre ellas,
Aerolineas Argentinas.

Dicha norma facult6 al Poder Ejecutivo a proceder a la privatizacion
total o parcial, a la concesion total o parcial de servicios, prestaciones a
obras, o a la liquidacion de las empresas y sociedades.

Asi, a través del decreto N°1591/89, se dispuso la privatizacion
parcial —con participaciéon no estatal mayoritaria— de Aerolineas
Argentinas Sociedad del Estado. Esta comprenderia los derechos sobre
la totalidad del capital social de la Empresa Operadora Mayorista de
Servicios Turisticos Sociedad del Estado y la participacion sobre el
cincuenta y cinco por ciento (55 %) del capital social de Buenos Aires
Catering Sociedad Andénima, ordenando el cambio de tipo societa-
rio de Sociedad del Estado a la futura sociedad anénima “Aerolineas
Argentinas SA”.

Con posterioridad, a través del Decreto N°1354/90, se adjudico
al Consorcio integrado por “Iberia Lineas Aéreas de Espaiia S.A. -
Florencio Aldrey Iglesias - Leandro José Bonansea - Alfredo Carlos
Pott - Luis Zano6n - Devi Construcciones SA - Cielos del Sur S.A.”, el
objeto de la licitacion publica internacional convocada. Seguidamente,
a través del decreto N° 2438/90, se aprobd el contrato de transferencia
de acciones y se transfiri6 a Aerolineas Argentinas S.A. la totalidad de
las concesiones, permisos, autorizaciones y demas licencias.

¢ Para obtener informaciéon completa de toda la normativa regulatoria de
Aerolineas Argentinas, las autoras recomendamos la consulta de la pagina
web http://mepriv.mecon.gov.ar/aerolineas/Index.htm (consultada en fecha
10/02/2021).
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En el afio 1994, las acciones de Aerolineas Argentinas S.A. pasaron
a la Sociedad Espafiola de Participaciones Industriales (SEPI), ente
publico de participaciones industriales del Estado espafiol. Durante
esta etapa Aerolineas Argentinas S.A. uni6 sus operaciones con la linea
aérea de cabotaje argentina Austral Lineas Aéreas.

De seguida, tras registrarse un récord histérico de mas de 9 millo-
nes de pasajeros transportados y 183.000 vuelos registrados en 1999,
Aerolineas Argentinas S. A. sufrié una gran caida fruto del contexto
pais en los afios 2000 y 2001, y el temor social respecto a la seguri-
dad de los aviones, entre otras variables, por el atentado a las Torres
Gemelas de Estado Unidos. Asi, el 22 de junio de 2001, A.A.S.A. se pre-
sentd en concurso preventivo de acreedores y en octubre de ese afio,
la gestion de la empresa incremento la participacion de accionistas
espafioles, lo que desencadend que A.A.S.A pasara a estar en manos
del “Grupo Marsans”.

El afo siguiente el Poder Ejecutivo establecio, mediante el decreto
N°1654/2002, el “Estado de Emergencia del Transporte Aerocomercial”.

Respecto de ese periodo el ex Auditor General Leandro Despouy,
sefial6 que (...) inicialmente se traté de una intervencién “suave” que
implicé la absorcidn de personal o el otorgamiento de subsidios a com-
paiiias privadas de transporte de cabotaje al borde de la quiebra (LAPA,
Dinar, Southern Winds). Estas operaciones generaron elevadas eroga-
ciones sin resultado aparentemente, lo que condujo a una intervencion
mds “fuerte” por parte del Estado que culmind en 2008 con la ley de
rescate de Aerolineas Argentinasy Austral Lineas Aéreas-Cielos del Sur
S.A.y con su posterior estatizacion.”

A finales de este periodo, se pondria en marcha el plan de estatiza-
cion, cuyo detalle analizamos a continuacion.

7 Despouy, L., El transporte aerocomercial, sin hoja de ruta, en “La Argentina
auditada, el Estado Nacional bajo lalupa del presidente de la Auditoria General
de la Nacién”, Buenos Aires, Sudamericana, 2015, pp. 235-263.
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Il. 2. El rescate de acciones y la reestatizacion de Aerolineas
Argentinas

El 17 de julio de 2008 se firm6 un acta de acuerdo entre la Secretaria
de Transporte (ST) e Interinvest S.A., propietaria de las acciones, en
la cual Interinvest S.A. manifest6 su voluntad de vender la totalidad
de las acciones y, el Estado nacional, su voluntad de comprar la tota-
lidad de las acciones atento su obligacion de garantizar el servicio de
aerotransporte.

En ese mismo afio, el Congreso de la Nacion sancion¢ la ley 26.412,
ordenando que el Estado nacional procediera al rescate de las empre-
sas Aerolineas Argentinas S.A. y Austral Lineas Aéreas - Cielos del
Sur S.A. y de sus empresas controladas (Optar S.A. — operadora mayo-
rista de turismo—, Jet Paq S.A. —correo aéreo y transporte de cargas—,
Aerohandling S.A. —servicios de rampa y atencion de naves y pasajeros
en tierra—) por compra de sus acciones societarias.

Asimismo, determind que las valuaciones de las empresas las reali-
zaria el Tribunal de Tasaciones de la Nacién y faculté al Poder Ejecutivo
para instrumentar las modificaciones presupuestarias necesarias a los
fines de cubrir las necesidades financieras derivadas de los déficits
operativos de las empresas hasta el 31 de diciembre de 2008.

Finalmente, a través de la Ley 26.466 se declararon de utilidad
publica y sujetas a expropiacion, las citadas empresas con excepcion
de aquellas acciones que ya pertenecian al Estado nacional.

lll. Naturaleza juridica de Aerolineas Argentinas: dictamen
de la Procuracion Nacional del Tesoro

A partir de una divergencia de criterios entre diferentes Servicios
Juridicos, se consulté a la Procuraciéon la naturaleza juridica de
Aerolineas Argentinas S.A., Austral Lineas Aéreas — Cielos del Sur S.A.
y sus controladas (en adelante, el Grupo Aerolineas) y, en consecuen-
cia, siresultaba alcanzada o no por el régimen de control dispuesto por
laLAF.®

8 Dictamen N° IF-2017-07159004-APN-PTN. 24 de abril de 2017. Expte.
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Ello asi por cuanto, la Gerencia de Area de Asuntos Juridicos y
Regulatorios del Grupo Aerolineas sostenia que el Grupo Aerolineas
se regia por las normas y principios del Derecho Privado, y por ende,
argumentaba que no le eran aplicables legislacion o normativa admi-
nistrativa alguna que reglamente la administracion, gestion y/o control
de las empresas o entidades en las que el Estado nacional o los estados
provinciales tengan participacién (conf. art. 17 Ley 27.198 y Capitulo II,
Seccion V de la Ley N.° 19.550).

En esta linea, senalé que la adquisicion por parte del Estado
Nacional de una participaciéon mayoritaria en el capital de una socie-
dad comercial no altera su naturaleza juridica y por ende no genera una
transformacion de un ente privado a uno publico. Explicé que, aunque
forme parte del Sector Publico Nacional, no es un érgano centraliza-
do, ni descentralizado, ni una entidad autarquica, ni una empresa del
Estado, por lo cual no estd sujeta al control jerarquico o de tutela de
parte del Estado nacional. En este sentido, concluyo, en lo que aqui
interesa, que se encontraba regido exclusivamente por normas de
Derecho Privado y se hallaba excluido de los controles internos y ex-
ternos de la Sindicatura General de la Nacién y de la Auditoria General
de la Nacion.

Por otro lado, la Sindicatura General de la Nacién indic6 que la tipi-
ficacion societaria de las empresas del Grupo Aerolineas, como socie-
dades an6nimas previstas en la Ley N.° 19.550, no impedia su inclusiéon
enel citado articulo 8.°, inciso b) de la LAF, por cuanto esta norma com-
prendia a aquellas organizaciones empresariales en las que el Estado
tiene la mayoria del capital, tal como sucede en la especie. Asimismo,
puso de resalto que como consecuencia de integrar el Sector Pablico
Nacional, el Estado nacional ha transferido y continda transfiriendo
fondos a las empresas del Grupo Aerolineas y destaco que, no solo las
empresas del Grupo administran fondos puablicos, sino que también
deben garantizar el servicio publico de transporte aerocomercial de
pasajeros, correo y carga (Ley N.° 26.412, B.O. 22-09-08).

Por ello el 24 de abril de 2017 —en el marco del expediente n°
1703/16-SG-CDMEyS—, el Procurador destacd que en el caso particu-

PTN N° 1703/16-SG-CDMEyS. Sindicatura General de la Nacion (Dictamenes
301:49).
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lar de las sociedades an6nimas de propiedad estatal resulta claro que
la eleccion de esa forma societaria supondria la decision de que estas
personas juridicas sean reguladas por el derecho privado. Sin embargo,
agreg6 que la decision de someter estas sociedades al derecho privado
no permite prescindir completamente de los principios del derecho
constitucional. Ello es asi —sostuvo— porque existen razones derivadas
de la Norma Fundamental que impiden asimilarlas completamente a
las personas juridicas privadas.

En efecto, entendié que no debe perderse de vista que la decision
de utilizar una figura del derecho privado —como lo son las sociedades
anénimas— no era un fin en si mismo, sino simplemente un vehiculo
por el que el Estado ha optado para la mejor consecucion de cometidos
de interés general. Agregd que la decision sobre la forma societaria a
adoptar obedecia a una politica legislativa, pero que no obstante, ello no
podia conducir a un rechazo dogmatico de toda nota de Derecho Publico.

Ello por cuanto, entendié que la afectacion de recursos publicos
marca una diferencia central entre las sociedades anonimas de propie-
dad estatal y las firmas privadas, aun cuando desarrollen actividades
analogas bajo la misma figura juridica.

Precisamente, respecto de las segundas, sugiri6 que si bien, también
es factible que en su giro se encuentre involucrado el interés general y
que el Estado lo resguarde, por caso, mediante una regulacion y fisca-
lizacién intensa de su gestion, lo cierto es que en el supuesto de las
sociedades andnimas con participacion estatal, la circunstancia de re-
querir propiedad estatal y, particularmente, el uso de fondos publicos,
comporta una serie de consecuencias adicionales.

Con respecto a la facultad de control, el Procurador sefal6 que se
trataba de una concepcién amplia del control al que no solo estaban
sujetos los 6rganos y entes estatales, sino también quienes ostentando
formas juridicas de naturaleza privada percibian, custodiaban, admi-
nistraban o disponian de bienes y fondos publicos. En este sentido,
resaltd que el art. 85 de la Constitucion Nacional establecia que la
Auditoria General de la Nacion tiene a su cargo (...) el control de lega-
lidad, gestion y auditoria de toda la actividad de la administracion
publica centralizada y descentralizada, cualquiera fuera su modalidad
de organizacion, y las demds funciones que la ley le otorgue y remarcé
que la Norma Fundamental establece una instancia insoslayable de
control externo.
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Por otro lado, observo que a la par del deber de control, se encon-
traba en juego la debida observancia a los principios de publicidad,
transparencia y el acceso a la informacion.

En este aspecto, hizo hincapié en que la Ley de Acceso a la
Informacién Publica (N° 27.275) comprendia entre los sujetos obligados
a las empresas y sociedades del Estado, incluidas todas las organiza-
ciones empresariales donde el Estado nacional tenga participacion
mayoritaria en el capital o en la formacion de las decisiones societarias
y también estaban alcanzadas aquellas entidades privadas que hayan
recibido fondos puiblicos, respecto de la informacion producida o rela-
cionada con esos recursos (art. 7°incs. g y j).

En el dictamen se remarcd la importancia de los principios de efica-
ciay eficiencia en la utilizacion de recursos publicos.

Alli se sostuvo que toda vez que los recursos publicos son por de-
finicion escasos, y que su asignacién a estas sociedades responde a
objetivos de interés general, resultaba preciso velar por la consecucion
de los resultados a los que se aspira al menor costo posible. Afiadid que
la adecuada administracion de los recursos publicos permitia, de esta
manera, cumplir los diversos cometidos —en especial, 1a satisfaccion de
derechos— que el Estado tiene a su cargo.

En este punto, recordé asimismo que la LAF, al regular el control
externo del sector publico nacional, dispone que la Auditoria General
de la Nacioén, para el desemperio de sus funciones, podra formular los
criterios de control y auditoria y establecer las normas de auditoria
externa, a ser utilizadas por la entidad. Tales criterios y las normas
derivadas, deberian atender un modelo de control y auditoria externa
integrada que abarque los aspectos financieros, de legalidad y de eco-
nomia, de eficiencia y eficacia (art. 119 inc. d).

De esta forma concluy6 en que para el caso en particular de Grupo
Aerolineas, resultaba insostenible, desde una perspectiva consti-
tucional, interpretar que estas empresas se encuentran exentas de
fiscalizacion.

En efecto, entendi6 que dificilmente podia postularse la improce-
dencia de las normas de control cuando el segundo parrafo del arti-
culo preveia una instancia de revision de cuentas ante la Secretaria de
Transporte, con intervencion de la Auditoria General de la Nacion.

Por otra parte, destacd que el art. 17 de la Ley N.° 27.198 era una
disposicion contenida en una Ley de Presupuesto para un periodo ya
concluido. Asi pues, indic6 que el art. 17 de la Ley de Presupuesto para
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el afio 2017 suprimio el tercer parrafo que referia sobre la exclusion de
la normativa administrativa. En efecto, resaltaron que la nueva dispo-
sicién ordena que la Auditoria General fiscalizara, evaluard y emitira
dictamen sobre las rendiciones de cuentas de los fondos transferidos
(art. 17 in fine, Ley N.° 27.341).

En consecuencia, dictamind que el Grupo Aerolineas se encuentra
alcanzado tanto por el control de la Sindicatura General de la Nacién
como por la Auditoria General de la Nacion.

IV. Intervencién de la Auditoria General de la Nacidn como
organo de control

Llegados a este punto, cabe recordar que el art. 3 de la Ley 26.466 —me-
diante la cual se declararon de utilidad publica y sujetas a expropiaciéon
el Grupo Aerolineas— dispuso que, a fin de garantizar la prestacion
de los servicios, su ampliacién y mejoramiento, el Poder Ejecutivo
Nacional instrumentaria los mecanismos necesarios para cubrir las
necesidades financieras derivadas de las empresas mencionadas.

La mencionada asistencia financiera fue volcada por primera vez, en
el articulo 26 de la Ley de Presupuesto de la Administraciéon Nacional
para el Ejercicio 2009 N.° 26.422 (B.O. 21-11-08) y fue prorrogada en las
sucesivas leyes de presupuesto: Ley N.° 26.546 (B.O. 27-11-09) -para el
ejercicio 2010- (v. art. 22); Decreto N.° 2054/10 (B.O. 29-12-10) -para el
ejercicio 2011-; Ley N.°26.728 (B.O. 28-8-11) -para el ejercicio 2012- (v. art.
18); Ley N.° 26.784 (B.O. 5-11-12) -para el ejercicio 2013- (v. art. 17); Ley N.°
26.895 (B.O. 22-10-13) -para el ejercicio 2014- (v. art. 17); Ley N.° 27.008
(B.O. 18-11-14) -para el ejercicio 2015 (v. art. 17); Ley N.° 27.198 -para el
ejercicio 2016~ (v. art. 17) y Ley N.° 27.341 —ejercicio 2017— (v. art. 17).

En lo que aqui interesa, el art. 17 de la Ley 27.198 referida ut supra,
ademas de prorrogar el financiamiento, incorpor6 un segundo y tercer
parrafo, ausente en las legislaciones anteriores que decia: (...) El monto
de las asistencias a realizarse deberd considerarse, como transferencias
corrientes y de capital segun corresponda, con obligacién de rendir
cuentas de su aplicacion a la Secretaria de Transporte dependiente del
Ministerio del Interior y Transporte de la Nacion. La Auditoria General
de la Nacidén efectuard las certificaciones sobre las rendiciones de
cuentas de los fondos transferidos.
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Las empresas comprendidas en el presente articulo se rigen por las
normas y principios de derecho privado, y en particular en cuanto a su
naturaleza, por los términos del capitulo II, seccion V, de la ley 19.550,
no siéndoles aplicables legislacion o normativa administrativa alguna
que reglamente la administracion, gestion y/o control de las empresas
o entidades en las que el Estado nacional o los Estados provinciales
tengan participacion (el destacado nos pertenece).

Ahora bien, en la practica ello no fue impedimento para que la AGN
emita informes y lleve a cabo su funcién de control, tal como se vera en
los proximos apartados.

IV. 1. Informes relevantes y un control posterior que
garantice la responsabilidad

A continuacion, pasamos a repasar los principales informes elabora-
dos por la Auditoria General de la Nacién en cumplimiento de sus fun-
ciones de control respecto de Aerolineas Argentinas, empresa estatal
encargada de proveer el servicio de utilidad pudblica de transporte
interjurisdiccional de pasajeros. Durante el desarrollo del referido
trabajo de investigacion, hemos considerado relevantes cuatro resolu-
ciones dictadas por la AGN durante los aflos 2006 a 2017 inclusive, en
relacion con lineas aéreas, las cuales nos adentramos a analizar.

IV. 1. 1. Res. 181/08: “Informe de avance de la auditoria
especial en Aerolineas Argentinas SA (Ar) y en Austral
Lineas Aéreas - Cielos del Sur SA (Au), al 10- 11-08" y
Res. 215/08 “Informe Especial”, del 5/12/2008

Cabe referir en primer término que la Ley 26.412, que dispuso el rescate
de las empresas Aerolineas Argentinas S.A. y Austral Lineas Aéreas —
Cielos del Sur S.A. y de sus empresas controladas por compra de sus
acciones societarias, establecié expresamente la intervencion de la
Auditoria General de la Nacion.

En ese sentido, el articulo 8 de la referida norma dispuso: Para ga-
rantizar la transparencia de los procedimientos de manera de facilitar
el andlisis, la evaluacién y el control de la correcta instrumentacion
de la presente ley deberd requerirse a tal efecto la intervencion de la
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Auditoria General de la Nacion y solicitarse informes a cualquier otro
organismo dependiente del Estado nacional.

El informe especial N° 215/08 publicado el 5 de diciembre de
2008, se llevd a cabo en el marco del Plan de Trabajo aprobado por la
Comision Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas, en cumplimiento
de las prescripciones de la citada ley.

Dentro de los objetivos de revision de la auditoria especial se encon-
traba analizar: a) los criterios contables y consistencia de los estados
contables de Aerolineas Argentinas y Austral al 31/12/07; b) Estados
Contables de Corte de Aerolineas Argentinas y Austral al 17/07/08; c)
Aportes del Estado nacional y sus aplicaciones financieras.

Con anterioridad a la publicacién de dicho informe, el 10 de no-
viembre de 2008 se dictd la Resolucion n° 181/08, la cual reflejé el
avance de la auditoria especial. Si bien la AGN no emitié opiniones o
conclusiones definitivas, efectud ciertas consideraciones, las cuales
fueron finalmente sostenidas y desarrolladas por completo en el
informe especial n° 215/08.

Entre los resultados finales obtenidos por la AGN, respecto a la si-
tuacion empresarial se detallo que las Sociedad incrementaron sus pér-
didas acumuladas, generando dificultades financieras que impactaron
sobre su estructura patrimonial. Asi, al 17 de julio de 2008 los Estados
contables presentaron una pérdida del periodo de $803.000.000,00.-y
un resultado negativo no asignado acumulado de $1.891.000.000,00.-
y el déficit de capital de trabajo de $1.533.000.000,00.-. En este sentido,
elinforme destaco que la evolucion econoémico-financiera reflejo el de-
terioro de todas las variables de las empresas, tanto el endeudamiento
como la solvencia general, careciendo de financiaciéon propia, de liqui-
dez y especialmente de capital de trabajo para poder hacer frente a los
compromisos establecidos.

Como consecuencia de esta situacion, el Estado argentino asistio
financieramente a las Sociedades mediante la transferencia de fondos,
que en esa fecha ascendieron a $897.000.000,00 (tal como surge de lo
informado por la AGN).

Por otro lado, respecto a los aspectos administrativos y operativos,
aclar6 que las debilidades identificadas en el area de tecnologia de la
informacion no permitian garantizar la registracion de la totalidad de
las transacciones operativas con un adecuado nivel de control y auto-
rizacion, como tampoco la confiabilidad e integridad de la informacién
expuesta en los Estados Contables.
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Sin embargo, detallé que a) al 17 de julio de 2008, veintidos aero-
naves de Aerolineas Argentinas no se encontraban en condiciones de
prestar ni prestaban servicios, debido al estado de mantenimiento; b) la
valuacion en activos que representan los bienes de uso y otros activos
eran de dudosa recuperabilidad debido al mal desempefio econémi-
co-financiero que registran las sociedades; c) desafectaciones de flota;
d) boletos pendientes de utilizacion.

Asimismo, sefiald que se encontraban —en ese momento— una
serie de procesos judiciales relacionados con el reclamo efectuado por
Aeropuertos Argentina 2000 S.A. por el cobro de diferencias cambia-
rias en las tasas aeronauticas para vuelos al exterior, asi como diferen-
tes acciones judiciales referidos a la falta de pago de sus obligaciones
tributarias.

IV. 1. 2. Resolucion AGN N° 55/11, “Auditoria de gestion
en el Ambito de Aerolineas Argentinas SA (ARSA) -
Cielos del SUR SA (AU)” periodo auditado: 17/07/2008 al
30/06/2009

En segundo lugar y atendiendo a su relevancia econémica y mediatica,
destacamos la Resoluciéon AGN N° 55/11, la cual aprobd una auditoria
de gestion en el ambito de A.A. y Austral Lineas Aéreas.

Por medio de la Resolucién AGN N° 55/11 fue practicada la auditoria
relativa al periodo de estatizacion del Grupo Aerolineas. Segtin surge
de dicho informe la inversion publica destinada al recupero de ambas
empresas en el afio 2008 ascendi6 a la suma de $2.267.132.135,00.

De forma previa al anélisis del periodo auditado, la AGN resalt6 que
el grupo econdmico se encontraba atravesando una crisis importan-
te desde el aflo 2001, lo que llevd a la presentacién del grupo ante la
Justicia Nacional en lo Comercial y a 1a consecuente designacion de un
veedor judicial.

A la situacion de crisis que ya atravesaban las aerolineas, segin se
destaca en el informe, se agrego el deterioro del mercado aeronautico
ocurrido durante el afio 2008. Por ello, se destacé en el Informe N°
55/11 de la AGN aqui en andlisis que en el aflo 2008 se produjo una
fuerte caida en la demanda, que fue generada por la desaceleracion de
la actividad econdmica que se uni6 al alza en el costo del combustible,
lo que afecto a la industria aerocomercial a nivel mundial.
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Respecto de la informacién operativa con la que contaba la AGN al
momento de realizar la auditoria de este periodo en cuestion, la AGN
sefialé que el Grupo ARSA no disponia de cierta informacion relevante
para realizar el examen pertinente, ademas de que contaban con re-
portes que presentaban informacién de forma no compatible.? Por lo
tanto, la informacion con la que contaba la AGN, segtn se desprende
del informe, era limitada e ineficaz. Incluso, el Presidente de las dos
aerolineas reconocio en el descargo del informe de la Auditoria llegd
a afirmar que la mala gestion privada también se origind en una per-
manente carencia de buena informacion para la toma de decisiones.*

Como observacion principal, la AGN seial6 la persistencia de de-
bilidades del sistema de control interno imperante al 17 de julio de
2008 en las empresas auditadas, tal como ya habia sido sefialado en
la Resolucion N° 215 AGN del 11 de diciembre de 2008, sin observarse
que se hayan aplicado medidas correctivas al respecto, con excepcién
del cumplimiento de la recomendacion crear una Auditoria Interna, lo
que se efectivizo en mayo de 2009.

La AGN destacé que las debilidades enunciadas, persistieron a
pesar de las recomendaciones otorgadas en la Resolucion N° 215/08, y
que constituyeron una limitacién para el desarrollo de la auditoria, la
que se encontrd condicionada por la informacién que proporcionada
por el grupo econémico.

Respecto de la “gestion operativa” que se analizo en el punto 4.2 del
informe, en primer lugar y en relacion con el plan de negocios de las
empresas, la AGN sefial6 que no tuvieron acceso a algiin documento
que aborde dicho tema. De tal forma, entendié que la gestiéon no se
basé en plan de negocios alguno y que, en general, las empresas de-
sarrollaron un comportamiento reactivo a las situaciones que se le
fueron presentando.

Respecto de la “gestién administrativa y financiera”, la cual se
analizd en el punto 4.3, se puede destacar las observaciones relativas

° “Informe de Auditoria de Gestion Aerolineas Argentinas S.A. y Austral
Lineas Aéreas - Cielos del Sur S.A. Informe N° 55/2011”, Apartados 3.4y 4.2.2.
o “Andlisis del Descargo”, Anexo XI, Informe de Auditoria de Gestion
Aerolineas Argentinas S.A. y Austral Lineas Aéreas - Cielos del Sur S.A.
Informe N° 55/2011.
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a las compras y contrataciones, las variaciones de los indicadores fi-
nancieros y el incremento de los aportes por parte del Estado nacional.

En este orden, la AGN sefialé que, a partir de los procedimientos
aplicados en la auditoria, advirti6 la existencia de dificultades en los
procesos operativos a efectos de acceder a la justificacion documenta-
da de las decisiones de contrataciones. En tal sentido, manifest6 que se
dificulto el acceso a la informacion y, en consecuencia, no se tuvieron
a la vista los antecedentes documentales de los procedimientos de
contratacion originarios en una gran cantidad de 6érdenes de compra
seleccionadas como muestra, como tampoco los antecedentes docu-
mentales que dieron sustento a las decisiones adoptadas.

En cuanto al presupuesto, realizaron algunos comentarios, dentro
de los cuales destacamos que no se obtuvo constancia de la prepara-
cion y/o utilizacién de un presupuesto para ambas empresas COrres-
pondientes al ejercicio 2008 y que, respecto a los gastos, en algunos
rubros, se visualizo una ejecucion para el periodo finalizado en agosto
superior a lo presupuestado para todo el afio.

Por otro lado, se analizo la asistencia financiera del Estado nacional.
Principalmente, el Estado nacional incremento los aportes para cubrir
las erogaciones, especialmente en los rubros Personal, Combustible
y Material Aerondutico, de modo de permitir la operatividad de las
compaiiias. Entre los aportes realizados por el Estado nacional, desta-
caron que en fecha 12 de mayo de 2019 se celebré un Convenio entre
la Secretaria de Transporte y ARSA-AU, mediante el cual la primera se
comprometio a transferir a ARSA-AU la suma de $ 200.000.000 a fin
de afrontar los pagos derivados de la compra de dos aeronaves BOEING
737-700.

De seguida, indic6 que a partir de julio de 2008, como consecuencia
de la disminucion de los ingresos genuinos de la empresa, el Estado
nacional comenzo a enviar fondos a ARSA. Destaco que los ingresos tu-
vieron un monto maximo de $ 310.928.300 en el mes de mayo de 2009,
para el periodo auditado. En efecto, el Estado nacional a través de la
Secretaria de Transporte realizo aportes a Aerolineas Argentinas por
un total de $ 2.267.132.135, incluyendo la Resolucién 505/09 de fecha
30 de junio de 2009.

A pesar del enorme volumen de los fondos derivados a las aeroli-
neas, la AGN resalt6 que no encontr6 la obligacion de rendir cuentas de
los fondos referidos bajo un régimen normativo especifico (con la ex-
cepcion del Convenio con la ST), ni se habia implementado un proce-
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dimiento formal. Para la rendicion se utilizé un circuito acordado con
la Unidad de Auditoria Interna del Ministerio de Planificacion Federal
Inversion Publica y Servicios.

Por dltimo, la AGN destacé que las variaciones de los indicadores
financieros continud presentando un deterioro de las variables del
grupo empresario, tanto en el nivel de solvencia como en el de en-
deudamiento, ademds de mostrar la carencia de financiacion propia,
liquidez y especialmente de capital de trabajo para hacer frente a los
compromisos establecidos.

En sintesis, la Auditoria advirtié que la participacion en el mercado
de ambas empresas cayd durante el periodo auditado, en particular en
destinos regionales y de cabotaje, disminuyendo la rentabilidad de las
sucursales. A la vez, sefialé que se registré una caida en el ntimero de
pasajeros transportados y en los coeficientes de ocupacion, con vuelos
por debajo del punto de equilibrio en lineas internacionales, regionales
y en la mayoria de los de cabotaje.

En virtud de lo analizado a lo largo de todo el informe, la AGN con-
cluyé que, durante el periodo auditado, tuvo lugar un proceso de tran-
sicidon con un marco normativo que atraveso diversas etapas, desde la
negociacion con los anteriores accionistas mayoritarios, hasta finalizar
en una declaracion de utilidad publica y sujecién a expropiacion, todo
ello en un contexto econémico complicado. En esas circunstancias, las
medidas tomadas tuvieron un “caracter ad-hoc” a efectos de continuar
operando, sin que se hayan observado acciones que revelaran un mayor
potencial suficiente para lograr revertir las condiciones existentes de
forma s6lida. La AGN destacé que, en consecuencia, durante el periodo
solo se observaron algunas mejoras en aspectos aislados o de manera
transitoria, mientras se continuaba prestando servicios buscando
mantener niveles similares, lo que derivo en las asistencias financieras
del Estado nacional y el proceso de rescate accionario.

IV. 1. 3. Resolucion AGN N° 187/14 “Auditoria de Gestién de
Aerolineas Argentinas: |) Flota de Aeronaves, li) Recursos

Humanos, lii) Indicadores de Gestion”. Periodo auditado:
01-01-2011 a 30-06-2012

El presente examen de auditoria abarcé el periodo enero de 2011 a junio
de 2012. Cabe destacar que, al inicio del periodo bajo estudio, la gestién
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estatal llevaba tres afios al frente del grupo habiendo determinado para
entonces un plan de negocios hasta el 2014.

A continuacion, destacaremos tres aspectos sobre los que profundi-
z0 el referido informe de auditoria, a saber: flota de aeronaves, recursos
humanos e indicadores de gestion.

IV. 1. 3. i. Flota de aeronaves

En lo atinente al Plan de Flota relevado —en la que constaba la asigna-
cion y estructura de costos de flota— la AGN sostuvo que no se realizo
una evaluacion del impacto en los costos de la compaiiia que acarrearia
su implementacion (incluyendo la adquisicién, introduccion y retiro
de aeronaves) como tampoco se consigno cudles seran las fuentes de
financiamiento con que la auditada contara para cumplirlo.

Por otro lado, en lo que ataile al control de gestion se observé que
el informe de gestion proporcionado por la auditada se limitaba a enu-
merar las acciones desarrolladas, sin expresar si estas fueron eficaces
para lograr las metas propuestas ni tampoco se hallé informacion clara
que explique los desvios que se produjeron respecto de lo planificado
ni sus causas.

En lo referente a las altas y bajas de aeronaves se destacé que las
decisiones fueron tomadas por la Gerencia General que a su vez ejerce
la Presidencia del Directorio, casi siempre invocando razones de ur-
gencia o inminentes vencimientos y posteriormente fueron ratificadas
por el Directorio, sin que se encuentren acreditadas las motivaciones
de fondo de tales decisiones.

En virtud de las observaciones realizadas la AGN recomendo al or-
ganismo auditado que en las planificaciones futuras se debia incluir
una evaluacion del impacto en los costos de la compaiia que implicaria
el cumplimiento del Plan de Flota propuesto y consignar las fuentes
de financiamiento necesarias para cumplirlo asi como también realizar
un monitoreo periddico del estado de cumplimiento de los menciona-
dos planes a fin de ajustarlos y rectificarlos cuando fuera necesario y
adecuarlos a las decisiones inherentes a la gestion de la flota.
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IV. 1. 3. ii. Recursos Humanos

En lo que atafie a la estructura, la AGN indicé que esta, se hallaba dada
en gran medida por el tamafio de la fuerza de trabajo y, este aspecto, la
auditada no justifico la incorporacion del personal consignado lo que
tuvo como consecuencia el aumento de la capacidad ociosa —potencial
no utilizado o subutilizado por una empresa— del personal de vuelo,
acarreando un alto costo financiero.

En lo que aqui importa, la AGN recomendé por un lado, optimizar
la dotacion del personal incorporando personal para una determinada
funcidon solo cuando sea necesario y, por otro lado, insisti6 en el cum-
plimiento del Plan de Negocios 2010-2014 en cuanto a minimizar a
través de distintos mecanismos (austeridad para la realizacion de horas
extras, programa de readecuacion laboral, etc.) los costos en personal.

IV. 1. 3. iii. Indicadores de Gestidn

Finalmente, en cuanto a los indicadores de gestion, del anélisis de
la situacion global del grupo ARSA durante enero 2011 y junio 2012,
en virtud de la informacion brindada por la Gerencia Econdmica
Financiera, la AGN detectd que Aerolineas Argentinas y Austral —en
conjunto— incrementaron la pérdida en un 43 % respecto al afio 2010.
Senalaron como causa principal el deterioro del resultado operativo en
un 52 %.

En efecto, indicaron que si bien los ingresos por explotacién de la
empresa entre enero de 2011y junio de 2012, ascendieron a U$S 2.054
millones, tuvieron un costo operativo' de U$S 2.476 millones, a la vez
que los costos de estructura'? ascendieron a U$S 562 millones, lo que

1 Todos aquellos gastos que se modifican de acuerdo con las variaciones del
nivel de actividad como ser: aterrizajes, pasajeros transportados, ingresos por
pasajeros, cargas, etc.

2 Todos los gastos que se originan en las diferentes actividades de la admi-
nistracion central como ser: remuneraciones y cargas sociales de la adminis-
tracion central, propaganda y publicidad, amortizaciones, edificios, equipos y

automotores, tributos e impuestos etc.
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representd en la practica una pérdida de U$S 984 millones, y un resul-
tado operativo deficitario de U$S 422 millones.

Por otro lado, se indic6 que la empresa tenia poco margen de mejora
en los ingresos, y que Aerolineas Argentinas y Austral presentaban
costos en personal 75 % mas altos y en combustible 24 % mayores en
comparacion con otras empresas.

En estalinea marcaron que si bien la empresa present6 una alta cap-
tacion del mercado doméstico de pasajeros, en lo relativo al mercado
exterior, AR-AU perdid participacion en las rutas aéreas que compite
con el grupo LAN+TAM.

Un aspecto relevante que se destaco en el referido informe fue el
gasto en materia de personal operativo de vuelo. Cabe aclarar que el
hecho de transportar pasajeros y cargas junto con la complejidad del
manejo de una aeronave hacen de los pilotos figuras centrales de la
industria aerocomercial. Esta importancia se refleja en la estructura de
costos y en los salarios pagados, y transforma a los pilotos en un indica-
dor relevante para el analisis de la gestion. Es decir, por normas de se-
guridad, convenios laborales, riesgos de demandas, etc., las compaiiias
deben afrontar el alto costo de los pilotos de la forma més eficiente.

Asi las cosas, el informe sefiald que, respecto a los pilotos, se
detect6 que AR-AU incrementé en un 13 % la dotacidn de tripulaciéon
técnica por aeronave operativa, generando un deterioro del 16 % en la
productividad medida en horas volada por piloto, a la vez que produjo
una baja de 23 % en la productividad medida por asientos ofrecidos
por piloto. Indicaron asimismo que el gasto promedio en pilotos se
incremento en un 17 %, lo que, sumado a la suba de la dotacion, pre-
siono sobre la estructura de costos incrementando la participacion de
la masa salarial de los comandantes sobre el total de erogaciones en 2,5
puntos porcentuales.

Finalmente, desde el punto de vista operativo, la Auditoria General
de la Nacioén sefiald que entre enero 2011 y junio 2012, la empresa
perdid en todas sus redes, lo que complicé alin més la situaciéon econod-
mica de la sociedad. En cuanto al primer semestre de 2012, el informe
nos indica que es igual de deficitaria que durante 2010, mostrando una
fuerte mejora en el rubro cabotaje opacada por los malos resultados de
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las redes del exterior, agravado por la inclusién de los costos de mante-
nimiento de las sucursales del exterior con sus 441 empleados.’

En este punto, la AGN recomendo analizar la forma de optimizar el
uso de personal, especialmente tripulacidn técnica, o incrementar la
cantidad de naves y rutas para absorber el exceso de dotacion de planta
y suinfluencia en los costos y los cursos de accion, a fin de evitar que las
rutas locales sustenten con sus ganancias el déficit de los destinos del
exterior, a la vez que, sugirieron se analice la eficiencia en el consumo
de combustible de las aeronaves.

V. Seguimiento de las recomendaciones

Tal como lo hemos referido al comienzo del presente capitulo, la in-
tervenciéon de Auditoria General de la Nacioén y la elaboracién, en
consecuencia, de informes, resoluciones y dictimenes producto de
su actividad de control, constituye el primer paso para dar comienzo
al circuito de control sobre el sector ptiblico, conforme al diagrama de
competencias que marca nuestro ordenamiento juridico actual.

En efecto, luego de comunicar las observaciones y recomendacio-
nes realizadas en los informes aqui resefiados, seran los restantes or-
ganismos y entidades publicas, los que adoptaran los cursos de acciéon
correspondientes.

B Respecto a los costos totales, la AGN inform6 que durante el periodo bajo
andlisis crecieron a un promedio de 23 % anual explicado por la suba de 33 %
anual en estructuray 21 % por afio en operativo. Medidos por AKOS, los costos
totales suben un 27 %. Las redes mas dindmicas son Interamericana (+59 %
anual) y Regional (+48 % anual). Con relacion a los puntos contemplados, evi-
denciaron que en cada uno de los tres semestres analizados, produjeron un
resultado negativo final que fue mayor al ya deficitario promedio semestral de
2010 (+42 %). Al respecto, indicaron que si bien el resultado operativo en pro-
medio present6 una mejora en la primera parte de 2012, medidos en relacién
con los asientos ofrecidos ponderado por la distancia, AKOs, los guarismos
desmejoran. Aqui la AGN aclar6 que, descontando el exceso del gasto en per-
sonal sobre los resultados, no se revierte el signo en los dos tipos de resulta-
dos, lo que evidencia que el déficit tuvo, ademas, otras causas.
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Al respecto cabe senalar, que si bien las resoluciones aqui destaca-
das fueron informadas por la AGN a la Comisién Parlamentaria Mixta
Revisora de Cuentas, a Aerolineas Argentinas S.A, al secretario de
Transportes, al Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Pablica
y Servicios y a la Jefatura de Gabinete de Ministros, no se ha podido
acceder al seguimiento posterior a las recomendaciones efectuadas
por el citado organismo de control.

Precisamente en el marco de la investigacion cursada en el proyecto
Decyt 2018-2020 “Un ciclo de control presupuestario que asegure el
examen de responsabilidades que se pudieran detectar a partir de la
labor de la AGN”, hemos promovido consultas —a través de expedien-
tes de solicitud de informacién publica ley 27.275— requiriendo a los
organismos citados ut supra, informacion sobre el seguimiento de los
informes y posterior curso de acciéon adoptado en consecuencia. Sin
embargo, sus respuestas han sido insuficientes.

Por una parte, el Grupo Aerolineas hizo saber que (..) si bien
Aerolineas Argentinas tiene conocimiento sobre los informes realizados
por la Auditoria General de la Nacion, no cuenta con antecedentes re-
lacionados con su seguimiento en tanto esa es una competencia propia
del érgano de control externo (...) En efecto, el Grupo Aerolineas no tiene
la informacién requerida ni tiene una obligacion legal de mantenerla o
producirla, puesto que no cuenta con competencia para el seguimiento
de tales informes.™

Por otro lado, la Jefatura de Gabinete de Ministros manifestd que
(...) atento a que la informacion solicitada constituye materia de com-
petencia de la Auditoria General de la Nacion (AGN), hemos procedido
a remitir su requerimiento a dicho organismo para su oportuna inter-
vencion y contestacion.'’s

Ademas, cabe referir que la AGN a través de la nota N° 335/2020,
informé que la subsanacién de las observaciones constituia una res-
ponsabilidad del organismo auditado.

4 Nota RIP 2020-020,14 de julio de 2020, Bs. As., en el marco del
EX-2020-40555453-APN-DNAIP#AAIP.

5 Nota NO-2020-13359459-APN-UGA#]JGM en respuesta al pedido de infor-
macion publica, EX-2020-12842152.
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Finalmente, la Comision Bicameral Permanente Parlamentaria
Mixta Revisora de Cuentas y la Oficina de Transparencia y Acceso a la
Informacién Piblica en el ambito de la Honorable Cimara de Diputados
de la Nacion no contestaron las solicitudes enviadas.

En sintesis, tanto del silencio como de las respuestas obtenidas se
desprende que no hemos podido tomar conocimiento acerca de si las
recomendaciones y observaciones efectuadas por el drgano control
han sido adecuadamente receptadas por los organismos competentes.

VI. Conclusidn

Tras un exhaustivo andlisis de los marcados cambios que padecid
el Grupo Aerolineas, primero en cuanto a su estatizacion y luego en
relacion con su consolidacién como sociedad andénima con participa-
cién estatal mayoritaria, y de los informes de la Auditoria General de
la Nacién que versaron sobre este proceso, podemos sostener que ese
6rgano de control externo ha detectado serias irregularidades tanto al
momento previo del traspaso de las acciones de Aerolineas Argentinas
y Austral Lineas Aéreas al Estado nacional, asi como en los periodos
posteriores analizados en el presente trabajo.

Dentro de las irregularidades, se destacan: problemas en el control
interno, la falta de informacién completa de aquello que sucedia dentro
de las compaiiias expropiadas, la carencia de un plan de negocios global
que tuviera en miras solucionar la grave situacion econémica en la que
se encontraba el Grupo Aerolineas al momento de la expropiacion de
las acciones. Se denunci6 asimismo la falta de un plan concreto para la
toma de decisiones en cuanto a contrataciones, personal, flota, mante-
nimiento de la flota y demas gastos.

Maés adn, la AGN senal6 también, la persistencia en cuanto a las
debilidades indicadas en sus informes, no obstante sus recomendacio-
nes; asi como observo la ausencia de un adecuado sistema de rendicion
de cuentas.

Si bien, el control por el mero hecho de ponerse en marcha, implica
ya un resultado, esto es, que las actividades publicas queden sometidas
a una critica y valoracion publica e institucionalizada, debemos pre-
guntarnos jresulta suficiente para asegurar un adecuado control sobre
las cuentas publicas?
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