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Control de legalidad y espacio discrecional

Si bien desde antano todas las administraciones de los Estados debian
observar determinadas pautas de comportamiento, hubo ciertos factores,
como la globalizacion, los cambios en la sociedad y su creciente
complejidad, los fallos del mercado y las crisis de los Estados, que han
declarado la emergencia de las gestiones publicas.

De esta manera, han sido obligadas, en cierto modo, a adaptarse a las
nuevas formas de gobernanza y responsabilidad.

En estos nuevos modelos, la observancia de ciertos principios y conductas
éticas, asi como la tarea que deben desarrollar los organismos de control
gubernamental, resultan ser claves a la hora de planificar gestiones
eficientes con autoridades transparentes, coherentes y eficaces.

La Licenciada en Economia, Emilia Raquel Lerner, en su articulo “Del
control de legalidad al control por resultados”, refiere, con total acierto,
que, sustentandonos en los principios de independencia y neutralidad que
debe imperar en todo Estado de derecho, resulta imperiosa la necesidad
de revision de los actos llevados adelante por la administracion publica.
Para ello, se requiere que todos los controles se realicen de manera
transversal e interdisciplinaria para constatar, no soélo el efectivo
cumplimiento normativo, sino también que todos los procesos se lleven
adelante con eficacia, eficiencia, economia.

Esto es lo que se conoce como el control de legalidad. ;Saben de qué se
trata? Pues bien, este es entendido como la revision dinamica en la que la
retroalimentacion constituye un elemento fundamental, que posibilita la
toma de decisiones correctivas, orientadas a lograr mejores resultados de
la accion publica. De este modo se apunta hacia una mas elevada calidad
estatal.

Segun esta autora, “el control de legalidad se orienta a asegurar el respeto

a la ley en el manejo de los fondos publicos, sujetando la actividad
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financiera al ordenamiento juridico existente. Es el instrumento adecuado

para asegurar que los procesos administrativos funcionen
adecuadamente, y que los Oorganos administrativos cumplan
correctamente con sus competencias”.

Y agrega que “a través del control de legalidad se garantiza que los fondos
publicos se administren con propiedad y honestidad, ya que esta pensado
para asegurar la constatacion, comprobacion y verificacion del
cumplimiento de las disposiciones vigentes respecto de los actos
sometidos a verificacion”.

Por lo tanto, los agentes publicos tendran que rendir cuentas por su
gestion a través de la implementacion de disciplinas administrativas y
contables, que son las que proveeran las herramientas para el registro de
las operaciones.

Y, por su parte, la Administraciéon Publica, debe, conforme a la idea de
legalidad, funcionar dentro del marco del Derecho. Es decir, sélo puede
hacer lo que las leyes le permiten expresamente.

Y, ¢ pOor qué creen que sucede esto? Es porque la ciencia juridica entiende
a la Administracion Central como un conjunto de érganosy personas que
tienen, como fin Ultimo, la aplicacién de normas.

Entonces, el Derecho Administrativo sera el marco dentro del cual se
encontraran las normas y los procedimientos habilitados para el accionar
del sector publico, y la garantia de que la actuacion del Estado no implica
un abuso de poder sobre los ciudadanos.

En consecuencia, la pauta de control sobre la actividad de la
administracion sera el principio de legalidad.

El abogado Christian Guzman Napuri, en su articulo “El principio de
legalidad en el derecho administrativo”, sostiene que “el principio de
legalidad es, sin lugar a dudas, el principio mas importante del derecho

administrativo, puesto que establece que todas las autoridades
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administrativas y en general, todas las autoridades que componen el

Estado, deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho,
dentro de las facultades que le son atribuidas y de acuerdo con los fines
para los que fueron conferidas dichas facultades”.
Ademas, establece que ‘“esto implica, en primer lugar, que la
Administracion se sujeta especialmente a la ley, entendida como norma
juridica por quienes representan a la sociedad en su conjunto”.
Ahora bien, segun este autor, el sometimiento de la Administracion
Publica a la ley, tiene su origen en la doctrina de John Locke, mediante la
cual se comprende que la propia razon de ser del Estado es proteger los
derechos fundamentales de los particulares.
Lo que sucede es que, como venimos estudiando, el Estado existe en tanto
y en cuanto asegure la proteccion de los derechos de las personas.
Incluso, el filésofo inglés considera al soberano como parte integrante del
pacto social. Por lo tanto, este se encuentra también sometido a la norma
legal, cumpliéndose entonces con la necesaria reciprocidad del contrato.
El principio del control de legalidad es una efectiva limitacion al poder
estatal, en beneficio de los derechos de los individuos, convirtiéndose en
el principio fundante del derecho administrativo.
De acuerdo a las autoras Rosa Elena Baigorria, Maria Eugenia Cutrera y
Alicia Gomariz, en su trabajo “El control de legalidad y el principio de
revision de los actos administrativos”, podemos decir que “el principio
denominado de legalidad administrativa responde a la l6gica interna que
fluye de todo ordenamiento administrativo”.
Ademas, explican que expresa:

e “Todo acto o norma de la administracion publica debe

sustentarse en otra norma, sea ley, reglamento, disposicion

general, o acto particular”.
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e Y gque “ninguna norma, general o particular, puede dejar sin

efecto lo que establece otra superior sobre el mismo objeto. Esto
fluye de la l6gica ontoldgica sobre creacion del orden juridico
reglado por la norma fluente de la juridicidad, como es la
Constitucion”.

Incluso, podemos observar que:

¢ “Ningun ¢rgano estatal puede dictar un acto particular que deje sin
efecto lo que ha dispuesto una norma general para su aplicacion.
Esta regla, destaca dos garantias fundamentales: la exclusion de la
voluntad particular, y el respeto al tratamiento igualitario que es la
esencia de toda norma de derecho”.

e “Al concretarse la norma general o particular el administrador debe
tener en cuenta la realidad y los hechos que condicionan y causan
la creacion de todo acto normativo”.

e Y que “la ejecutoriedad de la administracion justifica, mas que en los
otros poderes estatales, la necesaria existencia del derecho para
impugnar la ilegalidad y la posibilidad por parte de este poder
administrador para rectificar o ajustar sus decisiones”.

Por lo tanto, de acuerdo a estas autoras, “la finalidad de este principio es
que, cuando se dicte el acto administrativo, la Administracion haya
agotado la investigacion de los hechos que determinaron su accionar, y
gue estos hechos se adecuen a lo que realmente acontecio, deviniendo la
decision una adecuacion de la norma a los hechos”.

Otra caracteristica es que la razonabilidad esta inserta dentro del
concepto de la legalidad. Es por este motivo que, en principio, el acto se
dicta conforme el ordenamiento juridico, y goza de la presuncion de
constitucionalidad.

Como conclusion, podemos decir que, dentro del principio de la legalidad

objetiva, se encuentra la busqueda de l|la verdad material. Y es
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consecuencia de esa busqueda que se derivan los principios que impiden

que, de una adecuacion a un formalismo, emerja la pérdida del derecho.
Continuando con lo que proponen las autoras, “la legalidad es s6lo uno de
los aspectos de la legitimidad, el otro aspecto es de la justedad u
oportunidad. Pero el principio, como garantia de legitimidad juridica, tiene
un doble aspecto: la legalidad y la razonabilidad o justedad”.

A su vez, tengamos en cuenta que hay dos niveles de aplicacion del
principio de legitimidad. Por un lado, tenemos el de la ley con relacidén a la
carta constitucional. Y, por el otro, encontramos el de actos
administrativos y de administracion en general, respecto de la ley.

Es decir que, el principio de legalidad entrafna tanto una valla que la
Constitucion impone, asi como una potestad judicial tanto para declarar
la inconstitucionalidad de una norma, como para ejercer el control de
legalidad de los actos emitidos por otros poderes del Estado, y aun de sus
propios actos administrativos.

Muy bien, como contracara del control de legalidad, la Administracion
Publica goza de una presuncion acerca de la validez de sus actos. ¢ Saben
por qué? Porque no sélo posee una especie de competencia implicita, por
medio de la cual pueden existir atribuciones que no estan establecidas
con precision en la norma, sino que, ademas, ha reducido su ambito al
mMinimo, siendo practicamente inexistente en nuestra legislacion.

El espacio discrecional, con el cual la Administracion Publica cuenta,
implica la facultad de dictar un acto que, aunque no sea contrario al
derecho, derive de la mera voluntad o capricho del funcionario publico del
cual emana.

Ahora bien, tenemos que distinguir a la discrecionalidad de Ia
arbitrariedad.

Lo que sucede es que la arbitrariedad se corresponde con toda actuacion

administrativa contraria a la Justicia, la razén o la ley.
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Es de destacar que la propia Carta Magna, en su Articulo 28, establece que:

“Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores
articulos no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su
gjercicio”.

Esta prescripcion constitucional fundamenta la prohibicion de
arbitrariedad, circunscripta tanto a normas que dicta el Legislativo,
extensiva a los actos de los érganos Ejecutivo y Judicial.

Si se proyecta el principio de este articulo a la actividad del Ejecutivo, la
clausula opera, preceptivamente, sobre el conjunto de la actividad
administrativa o reglamentaria, ya sea que se trate de actos reglados o
discrecionales, en cualquiera de sus elementos constitutivos, sin que
puedan alterarse los principios, derechos y garantias consagrados en los
Articulos 14, 16,17 y 18, entre otros.

El reconocimiento de este principio, sumado a la division de poderes,
conllevan a que, pese a la posibilidad de la administracion de dictar actos
sin demasiada fundamentacion, no existan actos administrativos inmunes
al control de los jueces.

La discrecionalidad administrativa, como resultado, va eliminandose de
manera sostenida, lo cual es consistente con l|la moderna teoria
administrativa, e incluso, con reiterada jurisprudencia.

De hecho, en lo que concierne a la emision de actos administrativos, la
discrecionalidad se encuentra reducida a las solicitudes de gracia, que
operan cuando el administrado no cuenta con otro titulo legal especifico
gue permita exigirlo como una peticion en interés particular.

Esto se debe a que, de reconocer que alguna zona de la actividad del
Estado estd exenta del control jurisdiccional, no habria tutela judicial.
Quizas se pregunten por qué, y es porgue esta tutela seria sélo formal y

carente de efectividad.
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Es decir que todas las decisiones, por mas caprichosas que puedan

resultar, deben siempre estar motivadas.

Esto ocurre ya que, de este modo, se cuenta con una garantia que hace al
cumplimiento de los fines de interés publico que persigue la
Administracion, que deben exteriorizarse al momento de emitirse el acto
administrativo.

Y esta motivacion debe ir siempre acompanando o fundando el acto. Es
decir, no puede brindarse ex post facto. De lo contrario, se desvirtuaria la
exigencia y la consecuente garantia de legalidad, ademas de la afectacion

en que se incurriria con relacion al principio de eficacia.

Analicemos, ahora, el caso de Argentina. Alli, no pueden caber dudas
acerca de que, al controlar el gjercicio de poderes discrecionales de la
Administracion, los jueces pueden revisar y verificar, plenamente, la
materialidad y exactitud de los hechos y del derecho. Es decir, lo que en
ese ordenamiento configura la causa del acto administrativo. La
observancia del principio de la tutela judicial efectiva asi lo impone.

El fendmeno de la revision judicial de las decisiones, basadas en juicios
técnicos, debe ser descompuesto en dos aspectos:

e Por un lado, las reglas técnicas tolerables o indiscutibles que,
como tales, son adoptadas por el ordenamiento, pasando a
formar parte del bloque reglado o vinculado.

e Y, por el otro, la discrecionalidad, que se individualiza en la
valoracion subjetiva y la posibilidad de elegir dentro de Ia
juridicidad.

Cuando esta en juego fiscalizar razones de oportunidad, en el caso Fadlala

de Ferreyra, Celia sobre amparo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
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sefald que, por mas que la Administracion obrase en egjercicio de

facultades discrecionales, de ningun modo ello puede constituir un
justificativo de una conducta arbitraria.

Esto es asiya que es justamente la razonabilidad con que se deben ejercer
sus facultades, lo que otorga validez a los actos de los érganos del Estado
y que permite a los jueces, ante planteos concretos de la parte interesada,
verificar el cumplimiento de dicha exigencia.

Sin embargo, y tal como dice el abogado Adrian Oscar Morea, “la
problematica de la discrecionalidad administrativa esta presente en todo
el derecho publico. Aun en sistemas juridicos profusos en leyes,
reglamentos, ordenanzas, y otras normativas, resulta relativamente
sencillo encontrar resquicios de actividad administrativa no reglada”.

Y agrega que, “no es dificil hallar reductos librados a la discrecion de la
autoridad para que valore y elija la alternativa mas oportuna dentro de un
menu de soluciones igualmente justas. Incluso, existen ambitos de
actividad administrativa en los que la propia ley otorga expresamente una
cuota de libertad a la Administracion para que determine las condiciones
de ejercicio de un derecho, para que defina el modo de concretar un
objetivo publico, para que determine los fines secundarios de una politica
determinada”.

En Argentina, es posible advertir la tendencia general a intentar proteger
ese espacio de la administracion, excluyendo el control judicial a los actos
discrecionales y permitiendo que en muchos casos se resuelva a
posteriori, si los actos administrativos dictados en ejercicio de una facultad
discrecional generan inadmisibilidad ad initio, o no.

Segun Morea, “actualmente, la jurisprudencia y doctrina, practicamente
unanime, tratan a la discrecionalidad recién al momento de la sentencia,
dado que resulta dificil determinar a priori si se discuten razones de

legitimidad tipica o de sustancia discrecional, atento a la tendencia cada
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vez mas acendrada a concebir lo discrecional y lo reglado como dos

aspectos integrados en un mismo acto”.

Sin embargo, es imposible dejar de remarcar que el control judicial de la
actividad administrativa deviene como una manifestacion necesaria del
derecho de defensa en juicio y al debido proceso.

De ello se desprende, tanto que “toda la actividad administrativa
discrecional es actividad juridica”, asi como que “toda la actividad
administrativa discrecional es susceptible de control judicial”.

Al respecto, la Corte Suprema sostuvo que "la esfera de la discrecionalidad,
susceptible de perdurar en los entes administrativos, no implica en
absoluto que éstos tengan un ambito de actuacidén desvinculado del
orden juridico o que aquella no resulte fiscalizable. Es decir, aun en
aguellos actos en los que se admite un nucleo de libertad no puede
desconocerse una periferia del derecho, toda vez que la discrecionalidad
otorgada a los entes administrativos no implica el conferirles el poder para
girar los pulgares para abajo o para arriba”.

No obstante, podemos decir que, en la actualidad, hay una tendencia
predominante a concebir la discrecionalidad como una modalidad
necesaria de ejercicio de la funciéon administrativa, donde los Estados
deben avanzar hacia la busqueda de un ambito de coexistencia
normativa, sobre la base de criterios que no destruyan lo discrecional ni lo
reglado. Pero que, también, permitan vislumbrar sus zonas limitrofes y

controlar su alcance y contenido.

Con el advenimiento de las nuevas maneras de comprender al Estado, y
de ejercer politicas relacionadas con su administracion, nuevos conceptos
se han ido incorporando dentro del vocabulario y diccionario

gubernamental. Veamos algunos ejemplos.
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Unodeellos eseltérmino “gobernanza”. De acuerdo al investigador Agusti

Cerrillo Martinez, es entendida como un nuevo modelo de control de lo
publico, que tiende a garantizar una mayor efectividad en el ejercicio
democratico, y un disefno de nuevos instrumentos que plasmen la nueva
realidad a la que deben hacer frente.
La buena gobernanza puede proporcionar un proceso estructurado y
colaborativo, que crea directrices para la toma de decisiones, incluyendo
guién tiene acceso a la informacion y quién participa en la toma de
decisiones.
Mediante |la creacion de acuerdos a través del consenso, se establecen
normas y reglas para la toma de decisiones, acciones de manejo y
conservacion efectiva.
En este mismo sentido, y de la mano del filésofo Michel Foucault, ha
surgido el término de “gubernamentabilidad”, haciendo referencia a una
economia especifica de poder, donde existe la descentralizacion, y donde
cada uno de los actores juegan un rol activo en su propio autogobierno.
Es decir que, en términos conceptuales, la palabra “gubernamentabilidad”
pareciera referirse a un nuevo funcionamiento de la Administracion
Publica, en todo su conjunto. Mientras que, la gobernanza, senalaria al
conjunto constituido por las instituciones, los procedimientos, analisis y
reflexiones, los calculos y las tacticas que permiten ejercer el poder.
Entonces, ;como creen que podriamos definir a la gubernamentabilidad?
Podria ser, como una modalidad de ejercer la gobernanza.
Esta idea de gobernanza esta apoyada en los siguientes principios:

e Por un lado, el principio de distribucion, mediante el cual cada

uno de los actores debe desempenar el rol que le corresponde.
e Luego, encontramos el principio de adaptacion. A través de él, se

prevé la toma de decisiones en un marco de libertad y sentido
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comun, atendiendo las necesidades colectivas por encima de las

individuales.

e También tenemos el principio de participacion. Este establece
gue todos aquellos actores que ostenten intereses, recursos o
visiones, deberan poderse incorporar.

e El principio de transparencia esta sustentado en mecanismos de
rendicion de cuentas.

e Ademas, aparece el principio de eficacia. Se trata de la
consecucion del resultado que corresponde a los objetivos
preestablecidos por la organizacion.

e Y, por ultimo, el principio de coherencia. A través de este principio
se entiende que los objetivos gubernamentales no puedan ser
socavados ni obstruidos por acciones o actividades politicas de
ninguna indole.

La nueva gestion publica, a través del canal conductor de la gobernanza,
apuesta al disefio e implementacion de politicas publicas desde el sector
privado, que se ha identificado por construir modelos de optimizacion en
servicio del cliente, y que ha conformado alianzas multisectoriales. Esto se
presenta como un enfoque Uutil, que permite organizar mejor las
estrategias, minimizar los esfuerzos, y multiplicar, exponencialmente, el
impacto deseado en beneficio de nuestros conciudadanos.

Es decir que la gobernanza no es un objetivo en si misma, sino que es un

medio para conseguir una exitosa gubernamentabilidad.

|”

De acuerdo con el diccionario de la Real Academia Espanola, “contro
significa “comprobaciéon, inspeccion, fiscalizacion, intervencion”. Y,
también puede definirse como “regulaciéon, manual o automatica, sobre

un sistema”.
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Podemos ver que esta claro que controlar implica fiscalizar e intervenir,

regulando, en formma manual o automatica, un sistema.
Se desprende, entonces, el objetivo del control en el sector publico, que es
hacer efectivas las limitaciones al poder, en el marco de una estructura
republicana de gobierno.
De acuerdo con el autor Henry Fayol, podemos sehalar que el control
consiste en que todo se efectlue de acuerdo con el plan que ha sido
adoptado, las 6rdenes dadas y los principios establecidos.
Su objeto esindicar los errores a fin de que sean rectificados y prevenir que
ocurran nuevamente. Lo que sucede es que, sin control, la direccion no
podria desarrollar su cometido completamente.
¢Por qué creen gue ocurre esto? Porque, como venimos estudiando, en el
ambito de la eficacia y eficiencia del Estado, siempre debe existir una
instancia de contralor, que debe ser ejercida con absoluta independencia
del organismo del que se trate.
Asi, se genera una relacion entre la entidad sujeta a control y el organismo
controlador, en la que la reputacion y credibilidad del organismo de
control cumplen un papel decisivo que condiciona la efectividad de su
actuacion.
Ahora bien, hay que tener en cuenta el concepto de limite como punto de
partida. Esto ocurre porque supone la aplicacion, mediante un proceso
racional y l6gico, de normas, principios y criterios, que sirven de base para
ejercer la funcién de controlar.
El control es fundamental, ya que permite:

e Examinar

e Detectar desvios y proponer correcciones

e Y evaluar y asignar responsabilidad, mediante la sancion por

incumplimientos.
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En Argentina, el control del sector publico nacional esta determinado por

la Ley N°24.156 de Administracion Financiera y de los Sistemas de Control
del Sector Publico Nacional. Veamos qué establece.

Comprende la administracion financiera como el conjunto de sistemas,
organos, normas y procedimientos administrativos, que hacen posible la
obtencidn de los recursos publicos, y su aplicacion para el cumplimiento
de los objetivos del Estado.

A su vez, incluye los sistemas de control, constituido por las estructuras de
control interno y externo del sector publico nacional, que tiene como
sustento la obligacion de los funcionarios publicos de rendir cuentas de su
Gestion.

En el Articulo 8 de la referida Ley, se describe la composicion del sector
publico nacional, sujeto a auditoria por los organismos de control interno
y externo del sector publico.

Veamos como esta integrado:

e En primer lugar, por la Administracion Nacional, conformada por
la Administracion Central y los Organismos Descentralizados,
comprendiendo, en estos Ultimos, a las instituciones de
Seguridad Social.

e Luego, por las empresas y sociedades del Estado, que abarcan,
también a las sociedades andnimas con participacion estatal
mayoritaria, las sociedades de economia Mixta, y todas aquellas
otras organizaciones empresariales donde el Estado Nacional
tenga participacion mayoritaria en el capital, o en la formacion de
las decisiones societarias.

También comprende a los entes publicos excluidos, expresamente, de la
Administracion Nacional, que abarcan a cualquier organizacion estatal no
empresarial, con autarquia financiera, personalidad juridica y patrimonio

propio, donde el Estado Nacional tenga el control mayoritario del
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patrimonio o de la formacion de las decisiones, incluyendo aquellas

entidades publicas no estatales donde el Estado Nacional tenga el control
de las decisiones.

Y, por ultimo, encontramos a los fondos fiduciarios integrados, total o
mayoritariamente, con bienes y/o fondos del Estado Nacional.
Continuando con los sistemas de control, podemos decir que, por medio
de la Ley N°24.176, que analizamos anteriormente, se crea como érgano
de control interno del Poder Ejecutivo Nacional a la Sindicatura General
de la Nacion, conocida como SIGEN.

Su funcién serd, ni mas ni menos, que la supervision y coordinacion de
todos los 6rganos del Estado. Esto se debe a que la esencia del sistema de
este control es lograr una rendicion de cuentas, la cual es un aspecto
fundamental para la gobernabilidad y constituye un principio de la vida
publica.

De hecho, la propia Carta Magna, en el antepenudltimo parrafo de su
Articulo 36 establece que “atentarda, asimismo, contra el sistema
democratico quien incurriere en grave delito doloso contra el Estado que
conlleve enriguecimiento, quedando inhabilitado por el tiempo que las
leyes determinen para ocupar cargos o empleos publicos”.

Muy bien, conozcamos, ahora, las funciones de la Sindicatura General de

la Nacion. De acuerdo al Articulo 104 de la Ley N°24.156 son:

“Dictar y aplicar normas de control interno.

e Supervisar la aplicacion de las normas de auditoria interna.

e Realizar auditorias financieras, de legalidad y de gestion,
investigaciones y pericias.

e Supervisar el adecuado funcionamiento del sistema de control
interno.

e Aprobar los planes anuales de trabajo de las Unidades de

Auditoria Interna, supervisando su ejecucion y resultado.
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e Verificar la puesta en practica por los organismos controlados de

las observaciones y recomendaciones efectuadas por las
Unidades de Auditoria Interna.

e Asesorar en materia de control y auditoria al Poder Ejecutivo
Nacional.

e Y poner en conocimiento del presidente de la Nacién los actos
gue hubiesen acarreado, o puedan acarrear, significativos
perjuicios para el patrimonio publico.”

La logica juridica del control interno, en cabeza del Poder Ejecutivo
Nacional, a través de la Sindicatura General de la Nacidon, surge de la
responsabilidad politica del presidente de la Nacion en la administracion
general del pais, y su atribucion de supervisar al jefe de gabinete de
ministros, segun el Articulo 99 de la Constitucion Nacional, “respecto de la
recaudacion de las rentas de la Nacion y de su inversion, con arreglo a la
ley o presupuesto de gastos generales”.

Sin ir mas lejos, una de las funciones especificas de la SIGEN, y las unidades
de auditoria interna, recae en el analisis y control en el procedimiento de
adquisicion de bienes y servicios para la Administracion Publica.

Este control abarca el nacimiento de la solicitud de gastos o requerimiento
del organismo, con su respectiva prevision presupuestaria, continua por la
elaboracion de los pliegos, el acto administrativo de autorizacion del
procedimiento de seleccion, la difusion de la convocatoria publica, la
recepcion de las ofertas, el acto de apertura de las propuestas de los
oferentes, y llega hasta la evaluacion de las ofertas, la adjudicacion de los
oferentes seleccionados y los motivos por los cuales se desestiman
determinadas ofertas.

Como podemos observar, la SIGEN tiene facultades para realizar un
exhaustivo contralor que permita determinar si se dan los presupuestos

contemplados por el Decreto 1023/01, en cuanto a la razonabilidad del
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proyecto y eficiencia en la contratacion, promocion de la concurrencia de

interesados y competencia entre oferentes, transparencia en los
procedimientos, publicidad y difusion de Ilas actuaciones, Ila
responsabilidad de los funcionarios publicos que autoricen, aprueben o
gestionen las contrataciones, e igualdad de tratamiento para interesados
y oferentes.

Muy bien, conjuntamente con la SIGEN, el sistema de control interno esta
también integrado por las unidades de auditoria interna en cada
jurisdiccion y entidad del Poder Ejecutivo Nacional, y que estan a cargo de
un auditor interno nombrado por el maximo responsable de la jurisdiccion
o entidad de la que se trate.

Tal como explica la especialista Fabiana Schafrik, “un importante
fundamento para la existencia del control interno es brindar informacion
oportuna al Poder Ejecutivo sobre la marcha de su administracion”.

Y agrega que “esa funcion no deberia estar pensada en beneficio de los
responsables maximos de las jurisdicciones y entidades que colaboran
con el presidente en su atribucion de tener la responsabilidad politica en
la administracion general del pais, sino a favor del propio presidente de la
Nacion”.

Cabe destacar que la necesidad de efectuar un pertinente control publico
surge como estructura misma del poder estatal, y se impone como
regulador del obrar publico en toda su extension.

Por su parte, el control externo del Sector Publico Nacional esta
representado por la Auditoria General de la Nacion, que conforme el
Articulo 85 de la Constitucion Nacional, sera el érgano de controlar los
aspectos patrimoniales, econémicos, financieros y operativos, del Poder

Ejecutivo de la Nacion, siendo una atribucion propia del Poder Legislativo.
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El examen y la opinion del Poder Legislativo, sobre el desempeno y

situacion general de la Administracion Publica, estaran sustentados en los
dictamenes de la Auditoria General de la Nacion.

Este organismo de asistencia técnica del Congreso, con autonomia
funcional, se integrara del modo que establezca la ley que reglamenta su
creaciony funcionamiento, que debera ser aprobada por mayoria absoluta
de los miembros de cada Camara.

El presidente del organismo sera designado a propuesta del partido
politico de oposicion con mayor numero de legisladores en el Congreso y
tendra a su cargo el control de legalidad, gestion y auditoria de toda la
actividad de la Administracion Publica centralizada y descentralizada,
cualquiera fuera su modalidad de organizacion, y las demas funciones que
la ley le otorgue. Ademas, intervendra necesariamente en el tramite de
aprobacion o rechazo de las cuentas de percepcion e inversion de los
fondos publicos.

La necesaria intervencion de la Auditoria General de la Nacién, como
organo de asistencia técnica del legislador, en el tramite de aprobacion o
rechazo de las cuentas de percepcion e inversion de los fondos publicos,
se relaciona con la atribucién del Congreso de fijar el presupuesto general
de gastos y calculo de recursos de la Administracion Nacional,y aprobar o
desechar la cuenta de inversion.

Por su parte, la Ley N°24.156, en su Articulo 128 prevé la conformacion de
la una Comision Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas, que contara
con seis senadores y seis diputados, cuyos mandatos duraran hasta la
proxima renovacion de la Camara a la que pertenezcan, y seran elegidos
simultaneamente en igual forma que los miembros de las comisiones
permanentes.

Para el desempefo de sus funciones, la Comision Parlamentaria Mixta

Revisora de Cuentas debe:
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e “Aprobar juntamente con las Comisiones de Presupuesto y

Hacienda, de ambas Camaras, el programa de accion anual de
control externo, a desarrollar por la Auditoria General de la
Nacion.

e Analizar el proyecto de presupuesto anual de la Auditoria General
de la Nacion y remitirlo al Poder Ejecutivo para su incorporacion
en el presupuesto general de la Nacion.

e Y encomendar a la Auditoria General de la Nacion la realizacion
de estudios, investigaciones y dictamenes especiales sobre
materias de su competencia, fijando los plazos para su
realizacion.”

e “Requerir de la Auditoria General de la Nacion toda la
informaciéon que estime oportuno sobre las actividades
realizadas por dicho ente.

e Analizar los informes periédicos de cumplimiento del programa
de trabajo aprobado, efectuar las observaciones que pueden
merecer e indicar las modificaciones que estime conveniente
introducir.

e Analizar la memoria anual que la Auditoria General de la Nacion
deberd elevarle antes del 1° de mayo de cada ano.”

Asimismo, hay otros organismos que gjercen una especie de control sobre
los actos de la administracion y sus funcionarios, como puede ser la Oficina
Anticorrupcion, el Defensor del Pueblo, y la Fiscalia de Investigaciones

Administrativas.

El autor Agustin Gordillo, uno de los padres del derecho administrativo en
Argentina, ha explicado que, si bien no existe una definicion unanime de

lo que es un acto administrativo, siempre se coincide en que son
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accionares que abarcan las manifestaciones de la voluntad del Estado,

para crear efectos juridicos, aplicandolo a toda actividad especifica de la
administracion publica.
Asi, él lo define como la declaracion unilateral realizada en ejercicio de la
funcion administrativa, que produce efectos juridicos individuales en
forma directa.
Por su parte, el abogado Juan Carlos Cassagne sostiene que "la nocion de
acto administrativo comprende toda declaracion proveniente de un
organo estatal, emitida en ejercicio de la funcion materialmente
administrativa y caracterizada por un régimen administrativo, propio y
tipico del Derecho Publico, que genera efectos juridicos individuales
directos con relacion a los administrados destinatarios del acto".
Es decir que se trata de comportamientos juridicos por medio de los
cuales se controla el gjercicio y la ejecucion de las decisiones generales, o
especiales, de una autoridad administrativa, con respecto a los intereses,
derechos y deberes de las entidades publicas del estado. A través de ellos,
se concreta la actividad administrativa.
Por tanto, podemos afirmar que un acto administrativo es cualquier acto
dictado por la Administracion, con arreglo a las normas de derecho
administrativo.
De ello surge que, cuando hablamos de actos administrativos, nos
referimos a:
e Un acto juridico, es decir, un acto que genera consecuencias
juridicas.
e Un acto dictado por una Administracion, de modo que quedan
excluidos automaticamente todos aquellos actos realizados por
los interesados, como solicitudes, recursos, quejas, sugerencias,

reclamaciones, etc.
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e Un acto sometido a derecho administrativo, con arreglo a

normas de derecho publico y no privado, ya que la
Administracion puede dictar actos también sujetos a un
régimen juridico privado.
Estos actos quedarian excluidos, por tanto, del concepto de acto
administrativo.
Pero no son los unicos. ¢Cuales otros creen que quedaran excluidos?
Podemos mencionar a las normas dictadas por la Administracion que
tienen alcance general, como los reglamentos, los contratos
administrativos y las actuaciones por via de hecho de la Administracion.
Se lo suele distinguir del hecho administrativo en que, mientras en el acto
Nno ocurre la ejecucion de la idea que expresa, es decir, no media
manifestacion, en los hechos si.
Estos Ultimos son actuaciones materiales, fisicas, apreciables por los
sentidos, que se manifiestan en movimientos en el mundo exterior.
De igual manera, existen muchas clases de actos administrativos, ya sea
que se los clasifica conforme su naturaleza, por su finalidad, por su
voluntad, por su forma. Sin embargo, en todos los casos se tratan de
declaraciones unilaterales dictadas por el Estado en ejercicio de funciones
administrativas, y que produce efectos respecto de terceros.
Ernst Forssthoff, autor de memoriosos libros que resultan ser un
fundamentales en la ciencia de la administracion de los Estados, explica
gue, tomando en cuenta el contenido de los actos administrativos, se
pueden clasificar en:
e Actos imperativos, que son los que emiten un mandato o
prohibicion, y su misidén es provocar, en los obligados por el acto,

una determinada conducta respecto de la Administracion.
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e Otra posibilidad son los actos conformadores. En este caso, nos

referimos a los que establecen, modifican o extinguen una
situacion o una relacion juridica concreta.

e Y los actos declaratorios, que se trata de manifestaciones de la
Administracion, de las que dependen determinadas
consecuencias juridico-administrativas.

Segun el abogado Gabino Fraga, hay que tomar en consideracion diversos
criterios para efectuar una amplia clasificacion de los actos
administrativos. A continuacion, analizaremos algunas de ellas:

e Una posibilidad es segun el destinatario. Donde podriamos
clasificarlos en actos singulares si se trata de un destinatario
concreto, y en actos generales si se refiere a un grupo de
personas.

e Otra opcidon es segun sus consecuencias. En este caso, se podria
hablar de actos resolutivos cuando deciden y ponen fin a un
procedimiento administrativo, o bien de actos de tramite cuando
son acciones que se realizan a lo largo de un procedimiento
administrativo, y que permiten llegar a la resolucion de la
Administracion.

e Segun el 6rgano del que emana. Aqui vemos que el érgano
puede ser unipersonal o colegiado. Es unipersonal cuando el acto
es una decision, y sera colegiado cuando el acto sea producto de
la deliberacion que se haya celebrado.

e De acuerdo con su contenido. Esta distincion se establece en
funcion de la posibilidad de que el acto administrativo pueda ser
O Nno recurrido. Si pueden ser recurridos hablaremos de actos
definitivos, y si no lo son seran actos de tramite. Es de destacar
gue estos Uultimos son los que preparan y hacen posible la

decision, dirigiéndose al mayor acierto de ésta.
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e Y segun la relacion que existe entre su voluntad y la ley, porque,

de acuerdo a los derechos y obligaciones que imponga la ley, los
actos pueden ser obligatorios, por lo que las personas o entidades
deben acatar todos los aspectos impuestos por la ley, y no hay
espacio para las decisiones individuales, o discrecionales, es decir
gue se permiten ciertas licencias y las personas pueden tomar
decisiones.

Conforme reza la Ley N°19.549, en sus Articulos 7 y 8, los requisitos

esenciales del acto administrativo los siguientes:

e En primer lugar, el sujeto, que es el que produce el acto
administrativo. Siempre la administracion publica, a través de
cualquiera de sus organos estatales, debe tener la necesaria
competencia y capacidad para adoptar y ejecutar la decision
correspondiente.

e Lo que nos lleva al segundo punto que es, precisamente, la
competencia. Se trata del conjunto de atribuciones, potestades,
facultades y obligaciones que un 6rgano debe tener sobre el
dictamen de un acto. Debe ser ejercida, directa y exclusivamente,
en base a las disposiciones de la ley.

Ahora bien, la competencia administrativa requiere de los siguientes
caracteres:

e Por un lado, el objeto, que es la materia o contenido del acto
administrativo, la sustancia de que se ocupa este elemento. Debe
ser cierto, licito, real, identificable, verificable y conforme a la ley.
No debe ser prohibido por orden normativo.

e lLuego tenemos también a la causa que refiere al motivo
particular que impulsa a la administracion a emitir un acto

administrativo.
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Y la finalidad, porque el fin es su propdsito general. El fin es

siempre de interés publico, porque tiende a la satisfaccion de
necesidades sociales que son requerimientos urgentes de una
comunidad determinada.

e Los fines, porque todo acto administrativo, debe responder a un
fin determinado, de interés general y, también, aquellos intereses
particulares.

e La forma, que es la manifestacion del acto administrativo por
escrito, con indicacion del lugar, fecha en que se dicta y con la
firma de la autoridad que lo emite.

e Eltérmino, que refiere al momento en que el acto administrativo
debe comenzar a producir, o dejar de producir sus efectos
caracteristicos.

e La condicion. En este caso nos referimos al acontecimiento
futuro e incierto susceptible de afectar a la perfeccion o
resolucion del acto.

e El modo, que tiene que ver con la declaracion accesoria de la
voluntad de la autoridad, en virtud de la cual se impone una

carga al sujeto favorecido con el acto administrativo.

Y la motivacion, que es la expresion en forma concreta de las
razones que inducen a emitir el acto.

Cabe aclarar que la doctrina no se ha puesto de acuerdo a la hora de fijar
las representaciones del acto administrativo.

Sin  embargo, todas las corrientes mencionan como caracteres
fundamentales del acto administrativo, la presuncion de legitimidad y
ejecutoriedad.

Asi, y conforme lo establece el Articulo 12° de la Ley N°19.549, “el acto

administrativo goza de presuncion de legitimidad”.
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“Su fuerza ejecutoria faculta a la Administracion a ponerlo en practica por

sus propios medios, a menos que la ley o la naturaleza del acto exigieren
la intervencion judicial, e impide que los recursos que interpongan los
administrados suspendan su ejecucion y efectos, salvo que una norma
expresa establezca lo contrario”.

Sin embargo, la Administracion si podra, de oficio o a pedido de parte, y
mediante resolucion fundada, suspender la ejecucion por razones de
interés publico, o para evitar perjuicios graves al interesado, o cuando se
alegare fundadamente una nulidad absoluta.

Esta situacion acarrea dos consecuencias juridicas relevantes. Por un lado,
el juez s6lo puede declarar la invalidez del acto administrativo a pedido del
administrado. Y, por el otro, que el Estado no debe alegar y probar el acto
de que se vale, sino que es el particular interesado quien debe hacerlo. Es
decir, debe alegar y probar su invalidez.

Con respecto al caracter de ejecutoriedad del acto, la norma que venimos
analizando establece que si bien, en principio, los actos administrativos
tienen fuerza ejecutoria, es decir, la posibilidad de la Administracion
Publica de ejecutar el acto por si misma, incluso en caso de resistencia
abierta o pasiva de las personas afectadas, pudiendo acudir en tales casos
a ciertas medidas de coercion, hay dos excepciones.

Veamos: una posibilidad es cuando la ley dispone otro criterio, o cuando la
naturaleza del acto exige la intervencion judicial.

Ahora bien, existen diferentes clases de ejecutoriedad, entre las que
tenemos a la ejecutoriedad propiay a laimpropia. ¢ Las analizamos juntos?
Segun Sharon Rubin, “la ejecutoriedad propia se presenta cuando la
Administracion Publica ejecuta sus propios actos, sin recurrir a la ayuda
del érgano judicial, ni de ningun otro poder. Esto ocurre en virtud de la

presuncion de legalidad y de la gejecutividad de los actos administrativos.
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Para ello, la Administracion Publica dispone de sus potestades de imperio

y ejecutiva, y del apoyo de las disposiciones expresas de la ley.”

Mientras que la ejecutoriedad impropia es “la negacion de la
ejecutoriedad, ya que en tales casos el acto carece, en sede administrativa,
de toda fuerza ejecutoria, debiendo acudirse al 6rgano judicial para
obtener su cumplimiento.”

Un punto muy importante a destacar, en relacion a la validez de los actos
administrativos, esta dada por el Articulo 14 de |la Ley N°19.549.

De manera taxativa, la norma indica los casos en que los actos
administrativos son nulos.

Esto puede ocurrir cuando la voluntad de la Administracion resultare
excluida por error esencial, dolo, en cuanto se tengan como existentes
hechos o antecedentes inexistentes o falsos, violencia fisica o moral
ejercida sobre el agente, o por simulacion absoluta.

También, cuando fuere emitido mediando incompetencia, en razéon de la
materia, del territorio, del tiempo o del grado. Salvo, en este ultimo
supuesto, que la delegacion o sustitucion estuvieren permitidas, falta de
causa por no existir o ser falsos los hechos o el derecho invocados, o por
violacion de la ley aplicable, de las formas esenciales o de la finalidad que
inspird su dictado.

Y son anulables si se hubiere incurrido en una irregularidad, omisién o vicio
gue no llegare a impedir la existencia de alguno de sus elementos
esenciales. El acto sera anulable en sede judicial.

Cabe remarcar que la nulidad de un acto administrativo se da cuando
existe una situacion genérica de invalidez, que deviene en que los acos
dejen de desplegar sus efectos juridicos, retrotrayéndose al momento de

su celebracion.
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Los regimenes de las nulidades tienen, por fundamento, proteger

intereses que resultan vulnerados por no cumplirse las prescripciones
legales, al celebrarse un acto juridico o dictarse una norma.
En cuanto a las formalidades que revisten los actos que emanan de la
administracion del Estado, debemos destacar aquellas particularidades
gue los mismos deben cumplir.
Asi, la propia letra de la ley ordena que los mismos sean escritos,
motivados, firmados, por la autoridad que los emite, consignar el nombre
del o de los destinatarios, etc.
Para que los actos administrativos puedan surtir efectos, los mismos
deben ser notificados a la parte interesada. Es decir, que el acto que no ha
sido notificado no produce efectos juridicos inmediatos.
A partir del momento en que el interesado, es decir, a quien va dirigido,
toma conocimiento, el acto administrativo adquiere eficacia, ni antes ni
después.
Y, isaben cdmo se notifican o comunican estos actos a los administrados?
Pues bien, la normativa aplicable prevé que las notificaciones se pueden
hacer indistintamente. Veamos...

e Una posibilidad es mediante el acceso directo del interesado al

expediente, dejando constancia expresa de ello.

e Luego encontramos el préstamo del expediente.

e Larecepcion de copias.

e La prestacion espontanea del interesado, de la que resulta estar

en conocimiento fehaciente del acto respectivo.

e Cédula, edictos y otros medios de comunicacion.
Y, si bien, es admisible la notificacion verbal, ello sélo aplica para aquellos
actos que no estén documentados por escrito.
Ahora bien, para finalizar con lo que venimos desarrollando, cabe

preguntarnos: ;coOmo se extingue un acto administrativo? Se extinguen
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por medios normales o por medios anormales. Analicemos de qué se

tratan.

Sera por medios normales cuando la realizacion factico-juridica del acto
administrativo se lleva a cabo mediante el cumplimiento voluntario, ya sea
por parte de los 6rganos internos de la administracion, o bien por parte de
los particulares segun el caso.

Luego, sera por medios anormales cuando el acto administrativo se
extingue por una serie de circunstancias ajenas al cumplimiento del
contenido del acto.

Pero hay varias posibilidades de medios anormales de extincion del acto
administrativo. Pueden ser:

e Por revocacion administrativa, que deja sin efectos, en forma
parcial o total, un acto administrativo por razones técnicas, de
interés publico, o de legalidad. Es frecuente verlo en las instancias
administrativas de aclaracion, o en la tramitacion de recursos
administrativos a favor del gobernado.

e Por rescision administrativa. En este caso, consiste en la facultad
gue tienen las partes en ese acto juridico bilateral en resolver o
dar por terminadas sus obligaciones, en caso de incumplimiento
de una de ellas. Esta medida debe quedar plenamente sefalada
en una de las clausulas que se contienen en el citado documento
juridico.

e La prescripcion, que es la extincion de las obligaciones y los
derechos o la adquisicion de estos ultimos por el simple
transcurso del tiempo previsto en la ley.

e La caducidad, que refiere a la extincion de los actos
administrativos por falta de cumplimiento de los requisitos
establecidos en la ley, o en el propio acto administrativo para que

se genere o preserve un derecho.
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e Términoy condicion. El término es un acontecimiento futuro de

realizacion cierta, del que depende de que se realicen o se
extingan los efectos de un acto juridico. Y la condicion es un
acontecimiento futuro de realizacion incierta, del que se hace
depender el nacimiento o extincion de una obligacion o de un
derecho.

e La renuncia de derechos, por la que la parte interesada
manifiesta su voluntad en forma unilateral de ya no seguir
gjercitando ese derecho, por conveniencia personal, material,
financiera o técnica.

e lIrregularidades e ineficacias del acto administrativo. Nos
referimos a todas las irregularidades del acto administrativo que
se encargan de propiciar su ilegalidad, en ese sentido. Los vicios
de un acto administrativo pueden darse por la inobservancia de
las normas que lo rige.

e Y, por ultimo, la extincion por decisiones dictadas en recursos
administrativos, o en procesos ante tribunales administrativos y

federales en materia de amparo.
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