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Cuando se analizan las perspectivas de futuro que diversos paises tienen so-
bre el control de la gestion del patrimonio publico, ese analisis se estructura
tanto en una suerte de valoracion o critica del estado actual de este control
como en una revisién de las perspectivas con que cada pais observa su pro-
pia capacidad de dar pasos adelante en la superacion de esas criticas.

En este escenario todos los paises manifiestan una clara valoracién po-
sitiva de los diversos tipos de controles, internos o externos, que sus ordena-
mientos juridicos poseen para vigilar la legalidad de la actuacién administra-
tiva de gestion del patrimonio publico o de la correccion contable de esta.

No obstante, en el despliegue de ese control es bastante usual encon-
trar criticas mas o menos compartidas a esos controles. Dos son las principa-
les reflexiones criticas y dos, a su vez, las principales miradas o tendencias de
superacion futura de esas objeciones.

El indeterminado pardmetro de control. La primera de las reflexiones
criticas surge a propdsito del tipo de parametro que los érganos de control

utilizan para realizar su evaluacién. Los paises observan con cierta cautela los
riesgos de sustitucion de la decisidon controlada por parte de la entidad con-
troladora. Todos ellos detectan inconvenientes de este tipo control con la
estructura original de distribucion de competencias técnicas entre drganos
administrativos. Asignada una competencia técnica a un servicio publico
deben observarse con mucho cuidado las capacidades de los érganos de



control con el objeto de identificar las variables que, de acuerdo a la exper-
tise de ese 6rgano, puede dptimamente controlar.

Este analisis se presenta en una época de la comprension del derecho
donde el andlisis de juridicidad se hace con criterios técnicos como la efi-
ciencia, la eficacia, la economia, la oportunidad o la proporcionalidad. Estos
elementos, que antes formaban parte de analisis puramente técnicos, hoy
se han juridificado y entran con facilidad en la revision de entes que antes
solo controlaban aspectos puramente normativos.

Esta inflacién del control juridico ha generado una tendencia ya gene-
ral a la juridificacion de aspectos débilmente reglados, pero que se someten
al rasero de principios juridicos indeterminados. Ello genera una presion en
los érganos de control de tener que revisar toda denuncia, infraccién o audi-
toria que se exhiba como aplicadora de uno de aquellos principios. Y genera
también una suerte de empoderamiento a todo aquel que exija el cumpli-
miento de ese tipo de control.

La preocupacion por la intervencion en espacios de discrecionalidad
administrativa se observé rapidamente en Perd con la creacidon de una cldu-
sula legal de proteccidon de la discrecionalidad administrativa en el texto
original de la Cuarta DCF de la Ley N.° 29622. Dicha prevencion surgié pre-
cisamente debido a los excesos cometidos en acciones de control por par-
te del principal érgano de control del gasto publico, a saber, la Contraloria
General de la Republica, ademas de otros érganos de auditoria interna. Ello
mostrd la preocupacion peruana por proteger correctamente la separacion
de poderes. La misma proteccion se observa en Brasil cuando se protege la
valoracién subjetiva de la Administracidon, o mérito administrativo, de con-
formidad con el articulo 5.°, incisos XXXV y LXXIlI, de la Constitucién.

No obstante, diversas circunstancias han ido afectando esa idea de se-
paracion. Ademas de la ya indicada juridificacion de conceptos econdmicos
debe considerarse una continua imposicioén a los servicios publicos de de-
beres indeterminados de “lucha contra la corrupcién”, lo que da apertura al
control a cualquier actividad que pueda ser catalogada como tal, con toda
la amplitud que dicho concepto trae consigo.

A los referidos riesgos, se suma que el desconocimiento técnico de los
6érganos de control (principalmente tribunales de cuentas) se profundiza al
estar constituidos dichos érganos como simples ejecutores de un control
juridico, sus integrantes suelen estar protegidos con garantias de autonomia
e independencia, lo que hace mucho mas problematico el control no pro-
piamente juridico que realizan. De esta forma, la intromisidon en aspectos de



pura decisiéon administrativa recibe la proteccién de una actividad similar a
la de la jurisdiccion.

Tanto es asi que es habitual la critica a que 6rganos jurisdiccionales
controlan, en el marco de su expertise legal, el fondo de la accién, y, no en
cambio, solo su regularidad normativa. Es lo que sucede con el Tribunal de
Cuentas de Portugal, por ejemplo. O lo que se refiere en el caso argentino,
con la siempre oscura diferenciacidon entre elementos discrecionales o re-
glados de la decisién administrativa.

La mirada de futuro en este escenario sigue en todos los paises la linea
de tratar —sin un éxito asegurado— de diferenciar de mejor manera los con-
troles juridicos de los propiamente de mérito.

En este punto cabe referir la interesante, aunque algo indetermina-
da, distincion francesa entre “control de gestion”, por un lado, y “control
jurisdiccional”, por otro. Lo interesante de esta distincion es que, mas que
apuntar a una distincion de contenido categorial, apunta a un distinto
efecto en el ejercicio de ellas. Mientras en el control de gestion el or-
gano de control (la Corte de Cuentas) puede realizar recomendaciones,
en el jurisdiccional puede imponer sanciones, mas no anular los actos
administrativos que controla. Esto da cuenta de un diseno propiamente
funcional que no descansa en una categoria esencial, sino que es la dis-
ciplina de los efectos de aquellos lo que les otorga la denominacidon a las
competencias del ente contralor. En el mismo sentido, algunos sistemas,
aunque insisten en una suerte de deferencia técnica practicada por los
o6rganos de control juridico, tal como sucede en Portugal, parecen tener
éxito cuando el tipo de control ejercido no se define como de plena ju-
risdiccion, limitando de esa forma la incidencia practica y efectiva de la
decision presuntamente jurisdiccional.

En el caso espanol, el Tribunal Supremo ha declarado de forma explici-
ta que en el marco de un juicio de cuentas no puede revisarse la legalidad
de un acto administrativo. Ello debe realizarse necesariamente en el pro-
ceso contencioso-administrativo respectivo. Esta distincidon al menos ayuda
a moldear los efectos del control —con cierta consciencia de sus posibles
excesos— que ejerce un tribunal de cuentas.

Del mismo modo, y a propdsito del control de legalidad que el Estado
y las comunidades autdnomas pueden realizar respecto de las entidades
locales, el Tribunal Constitucional espanol ha mostrado la imposibilidad de
gue esos controles se estructuren sobre presupuestos genéricos o indeter-
minados, pues ello pondria a dichas entidades en una posicidén de subor-



dinacién o de dependencia cuasijerarquica que no se corresponde con el
diseno constitucional actual.

En Alemania, por su parte, los tribunales de cuentas examinan el pre-
supuesto vy la eficiencia del gasto, pero no pueden dar 6rdenes o adoptar
medidas coactivas. Su informe se remite al Parlamento y al Gobierno estatal,
lo que muestra la abstencién de ese control de intervenir en los espacios de
autonomia de cada ente local. La misma restriccién aplica para la autoridad
especial estatal de comprobacién contable (Sonderbehdrde). De esta for-
ma, la Unica autoridad que puede adoptar medidas correctivas es la auto-
ridad estatal de supervisiéon juridica (Kommunalaufsichtsbehdérde), dando
cuenta de una clara intencién de abordar el problema de la delimitacion
de los poderes de los érganos controladores. Tal como se indica en el infor-
me aleman, “esta complicada estructura prevista legalmente protege a los
Municipios y asociaciones de municipios de intervenciones por las distintas
autoridades estatales”.

Por su parte, ante los inconvenientes del control juridico-contable que
desarrollan los tribunales de cuentas no es de extranar cierto énfasis en for-
mas de control menos radicales y mas respetuosas de los conocimientos
técnicos de los servicios publicos. En el ambito argentino, por ejemplo, se
observa con especial relevancia el rol de control que posee la discusion y
aprobacion de los presupuestos de los servicios publicos. Este tipo de con-
trol permite una mayor sintonia entre las necesidades de los electores y la
satisfaccion de esas necesidades por los diversos érganos de la Administra-
cion del Estado. Todo ello de una forma mas transparente y democratica de
las acciones adoptadas por esos servicios. Lo mismo se observa en el caso
chileno, en el que el Ministerio de Hacienda y la Direccién de Presupuestos
juegan un rol relevante en el marco de la confeccién de los presupuestos de
los servicios publicos. En ese espacio, realizan una “supervigilancia técnica”
de las oficinas presupuestarias de aquellos servicios. Y lo mismo realiza la
comisién parlamentaria especial que revisa esos presupuestos.

El efecto secundario del control. La segunda de las reflexiones criticas
surge a propodsito de los efectos del desarrollo y ejecucion de competencias
de control en la actuacién inmediata y posterior del érgano controlado.

Esta objecidon posee una relevancia especialmente novedosa en los
tiempos que corren. En efecto, no habia sido habitual en la ciencia adminis-
trativa analizar la actuaciéon de los érganos controlados, sujetos a un especial
sistema de control, en el resto de su funcionamiento como ejecutores e im-
plementadores de reglas juridicas.



En efecto, diversos paises han observado que el sometimiento a siste-
mas de control abiertos —esto es, de legitimacion activa amplia y de objeto
de control también amplio— produce en los érganos administrativos una es-
pecie de temor a la actuacion, sobre todo en los casos en que la decision de
control va ligada a medidas disciplinarias, administrativas o incluso penales.

En dichos casos, los 6rganos administrativos se arriesgan a pasar de una
Administracién activa, que asume con iniciativa y espiritu proactivo su fun-
cidon implementadora, fiscalizadora y ejecutora de politicas publicas, a una
Administraciéon que actua simplemente a la defensiva.

La preocupacion por los efectos de una Administracion defensiva —que
en Brasil se denomina el “apagdo das canetas” o apagon de las lapiceras con
las cuales el funcionario, constantemente amenazado por el control, prefiere
no tomar para decidir— es una cuestion con registro antiguo, aunque difuso.
Tal como refiere el estudio francés, la virtual inexistencia de la responsabilidad
financiera personal del funcionario derivaba, sin lugar a dudas, del miedo de
Bonaparte a paralizar la accion de los administradores, y asi, del Gobierno. El
mismo temor quiso afrontarse con la llamada “garantia del funcionario”, que
impedia la posibilidad de dirigir demandas contra los funcionarios por actos
generados con ocasidn del gjercicio de sus competencias.

De esta forma, comienzan nuevamente a analizarse racionalmente los
efectos secundarios del control, abandonando con ello una perspectiva sim-
plista que observa el control como esencialmente bueno y sustituyéndo-
la por una mayormente funcional, que analiza con pragmatismo todos los
efectos y variables que aquel control genera.

La mirada de futuro en este punto tiene su principal ejemplo en el caso
francés. La solucion francesa ha ido apostando por ir liberando los controles
previos a la rendicién de resultados bajo la promesa de que, una vez exhibi-
dos esos resultados, el control se enfocaria en estos Ultimos y no ya tanto en
el cumplimiento de pasos formales previos. Ello se hacia como una forma
de avanzar hacia una evaluacién general del actuar administrativo financie-
ro, basado en resultados, que promueva que los gestores administrativos
‘asuman riesgos” precisamente para conseguir dichos resultados. Un control
de resultados, de esta forma, iria asumiendo un protagonismo funcional,
racionalizando correctamente el control de la regularidad procedimental.

No obstante, todo parece indicar que los desafios de un mayor y mejor
control de resultados requieren una mejor dogmatica y técnica de ese con-
trol, cuestiéon que hasta ahora no ha podido generarse en el ejemplo francés.
Por de pronto, la solucién francesa ha servido para racionalizar la revision,



ofreciendo un control relevante solo a operaciones de alto riesgo o de irre-
gularidades graves o manifiestas.

Una solucién similar puede observarse en la tendencia bastante difun-
dida de eliminar los controles preventivos a la actividad administrativa. En
el caso chileno, se ha planteado constantemente quitarle a la Contraloria
General de la Republica, érgano auténomo y de alta calidad técnica, su ac-
tual control preventivo de legalidad. Dicho control preventivo fue valorado
de forma negativa en Colombia, debido a que ello permitia que el érgano
de control “coadministrara” junto al servicio publico respectivo, generandose
una distorsion en el disefio del funcionamiento administrativo. Ello, sin em-
bargo, tuvo algun margen de aceptacidén posterior, aunque con la expresa
declaracion de la Corte Constitucional de que el sistema de control no podia
lesionar la separacion de poderes y no podia transformar ese control preven-
tivo en administracién conjunta.



