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LA NECESIDAD DE CREACIÓN DE 

UN CONSEJO DE ESTADO EN ARGENTINA. 

Una propuesta legislativa
por Javier Indalecio Barraza



INTRODUCCIÓN

La existencia del Derecho Administrativo en Argentina resulta incomprensible, a las múltiples fuentes que lo han influido, tenemos innumerables instituciones que regulan cuestiones para un mundo que no existe. Así, tenemos previsto el recurso jerárquico, el que resulta inútil, por el modo en que ha sido ideado por la ley y por la forma en que se sustancia. Esta modalidad genera un efecto negativo, pues la casi totalidad de aquellos recursos se rechazan, constituyendo un mero ritualismo para acceder a la vía judicial. 

A ello, debe agregarse tres factores: una Administración Pública  signada por la corrupción, la ineficiencia de los funcionarios públicos y los innumerables juicios que debe afrontar. 

La corrupción en nuestro país

Argentina es uno de los países más corruptos del mundo, ya que ocupa el  puesto 97 entre 159 países. En ese deshonroso ranking, nos equiparamos a Madagascar, Argelia, Malawi, Mozambique y Serbia y Montenegro. En términos comparativos, Uruguay está en el puesto 32°, y mucho mejor, Chile, ubicado en el lugar 21°. Por supuesto, que hay países en peor situación, tal el caso de Colombia, Perú, El Salvador, Costa Rica, Cuba, Brasil y México. Se podría afirmar que el mundo ve a nuestra región y a la República Argentina como muy corruptas
. En consecuencia, esta corrupción impacta negativamente en la Administración Pública, y obviamente en los ciudadanos, destinatarios finales del accionar de la Administración Pública.

Entre los múltiples factores que favorecen la corrupción, se pueden destacar 

a) el mal desempeño de los funcionarios poco eficientes para investigar delitos complejos. Es lógico que nos encontremos en esta situación, pues todos habremos de acordar que la falta de estabilidad y un mecanismo de acceso a los cargos gerenciales de la Administración sin concurso de antecedentes ni oposición, necesariamente genera un mal desempeño de aquellos que no están preparados.

b) Factor estructural, caracterizado por mecanismos legales que fortalecen  la arbitrariedad y la concentración de poder, ej. los decretos de necesidad y urgencia. En suma un ordenamiento jurídico positivo que permite a los funcionarios públicos el apartamiento de los modos legales y constitucionales de obrar
, o bien mecanismos legales poco aptos para un correcto despliegue de la actividad estatal. El sistema estructural, favorece la arbitrariedad y concentración de poder, o bien impide al funcionario que desea obrar correctamente que cumpla cabalmente con sus obligaciones. 

c) factor cultural, relacionado con nuestra formación ética y ciudadana, y la alta tolerancia a la corrupción, desde niños se celebran ciertas actitudes ilegítimas norma. Así, por ejemplo, se expresa que resulta incorrecto incumplir con las normas, pero en los hechos, se viola sistemáticamente el ordenamiento jurídico, desde copiarse en un examen, pasando por infracciones a las normas de tránsito y sin llegar a no esperar un turno en un determinado espectáculo público. El cruel anatema discepoliano: “El no que no llora no mama y el que no afana es un gil”, tiene notable actualidad.

Este factor cultural, se traduce en la actitud de la población para interactuar mediante canales informales, fuera de la institucionalidad, así los conflictos y las gestiones se tramitan no mediante los mecanismos previstos jurídicamente sino informalmente, y esto no es patrimonio exclusivo de los políticos, sino una práctica de empresarios, grupos sociales y ciudadanos, que prefieren antes que peticionar por los canales normales y habituales, buscar el mecanismo informal. Así, la frase Voltaire: “más vale hablar diez minutos con la amante del rey que escribir diez tratados sobre un tema”, adquiere vital importancia en este cauce informal.

d) Falta de demanda de la población y ausencia de voluntad política de los gobernantes, como un dato revelador de esta indiferencia, se puede citar que la creación de una Oficina Anticorrupción en la ciudad de Buenos Aires no fue esta vez siquiera una promesa de campaña de ninguno de los principales candidatos a jefe de gobierno. Por lo demás esta abulia, también se nota en las distintas provincias, que carecen de una Oficina Anticorrupción. sólo siete provincias cuentan con un órgano con competencia en esta materia, a saber: Córdoba, Chaco, Chubut, Entre Ríos, La Pampa, Neuquén y Tierra del Fuego. Resulta claro que existe una combinación letal, la apatía del ciudadano frente a la corrupción y la inexistente voluntad política de nuestros dirigentes para emprender este camino. 

La ineficiencia de los funcionarios

En cuanto a la ineficiencia de los funcionarios, es lógico que esto sea así, pues no se accede a los cargos por concurso de antecedentes y oposición, y en muchos casos, los que ocupan esos cargos carecen de pericia técnica. Basta simplemente observar el Boletín Oficial, para percibir que actualmente no se ingresa a la Administración Pública, por concurso, sino mediante una designación directa. Téngase presente que el Sistema Nacional de la Profesión Administrativa (SINAPA), creado por el Decreto 993/91 (t.o. 1995), previó como único mecanismo de ingreso a la Administración Pública el concurso de antecedentes y oposición, pero nada de esto se cumple, hoy los que ingresan a la Administración Pública, lo hacen amparados en medidas de excepción, lo cual importa una violación al principio de inderogabilidad singular de los reglamentos, y lo que es más grave aun, en algunos casos, hasta no cumplen con los requisitos de titulación para el cargo que deben ocupar. Y, como si esto fuera poco, si existiera una estadística, que no la hay, rápidamente se advertiría que los funcionarios que detentan
 funciones ejecutivas, en la mayoría de los casos, lo están haciendo ilegítimamente ya que el período en que debían desempeñarse ha concluido, no habiéndose llamado a un nuevo concurso para proveer de manera regular a su cobertura. Las designaciones transitorias que se hacen respecto de esos cargos, también se realizan en contravención el principio de inderogabilidad singular de los reglamentos.  Por lo demás, la Administración, padece un tercer problema, especialmente en el orden nacional, los innumerables pleitos que debe afrontar. El exceso de trabajo conspira contra la celeridad procesal y la calidad de las decisiones
.

Las demandas contra el Estado

Estas situaciones, de corrupción, ineficiencia y multiplicidad de pleitos que debe afrontar la Administración impactan, en última instancia, en el ciudadano pues los tributos que abona son destinados al pago de los juicios en los que es condenada aquella, los que son costosos para todos, aun para el vencedor. Un juicio puede irrogarle al perdidoso cerca del 50% del monto en cuestión, pues se debe abonar la tasa de justicia, los honorarios de los abogados de la parte actora y de la demandada, los peritos, los honorarios de segunda y tercera instancia. De ese deslinde, arribamos a un porcentaje cercano al indicado. Y puede resultar paradójico, pero el vencedor del juicio, a veces, es el que debe afrontar los honorarios de los peritos por insolvencia de la contraparte, honorarios que algunos jueces calculan sobre el monto demandado. El proverbio gitano “Dios te dé pleitos, aunque los ganes” exhibe una desoladora verdad.

LOS DAMNIFICADOS

Como lo señalara los perjudicados por tal estado de cosas son los ciudadanos y los agentes de la Administración. Los ciudadanos que ante una Administración ineficiente y corrupta, ven violentados sus derechos, y los agentes de la Administración que al desplegar sus actividades no saben como proveer a la adecuada defensa de sus derechos. Piénsese por ejemplo, en el sistema de calificación por desempeño, el cual estipula cupos. Puede ocurrir que el funcionario despliegue eficientemente su accionar pero al no entrar en el referido cupo, es calificado con una nota menor, viéndose afectados múltiples derechos: la carrera administrativa, el principio de igualdad,  derechos de raigambre constitucional.

En la actualidad,  cuando se tramita un recurso jerárquico frente a una decisión de un Ministro, lo que sucede es que el proyecto de Decreto que habrá de rechazar el recurso interpuesto por el administrativo, se elabora en la sede del Ministerio cuya Resolución se impugna; el que aconseja acerca de la viabilidad jurídica del acto propiciado es el Servicio Jurídico Permanente de la Cartera de Estado correspondiente, que es por decirlo de algún modo, un subordinado del Ministro. Asimismo, con el sistema actual en el que las designaciones de los titulares de los Servicios Jurídicos se hace de manera provisoria, necesariamente la garantía de imparcialidad y objetividad no se cumple, o resulta fuertemente limitada. ¿Qué Director de Servicio Jurídico será capaz de cuestionar la decisión propuesta del Ministro? Máxime, teniendo en cuenta, que al cabo de tres meses, será necesario proveer a su nueva designación provisoria. 

ALGUNAS PROPUESTAS

Este panorama sombrío y desolador podría disiparse con la creación de un control interno independiente y serio de la Administración Pública. Siempre he pensado que si los actos ilegítimos que emiten las autoridades de la Administración centralizada y descentralizada, fueran revisados, por funcionarios con pericia técnica, con cierta garantía de independencia se evitarían muchos pleitos y, simultáneamente, se propendería al control del que actualmente carecemos en este aspecto.

Para asegurar un control de legalidad real, efectivo, independiente y serio de los actos administrativos es preciso modificar el régimen actual de recursos administrativos, en especial del recurso jerárquico. Para ello se torna necesario excluir a la misma autoridad que dictó el acto de la sustanciación y tramitación del recurso. Se trata de crear un espacio jurídico específico, prohibiendo a quienes emitieron el acto, puedan inmiscuirse en la tarea de revisión. Lo que propongo es la  gestación de una nueva administración estatal, dotada de un marco legal propio. Dentro de ese marco, quienes tienen potestades decisorias e influencia en la vida política y legislativa, quedarían al margen del control jurídico que se propone. Sin embargo, la frontera jurídica que se intenta establecer no sería infranqueable, pues se prevé la potestad de anulación de las decisiones del Consejo de Estado  por parte del Primer Magistrado. 

Por lo demás, los respectivos ámbitos de competencia de los funcionarios que emiten actos  administrativos y el terreno en el que habrá de desenvolverse el nuevo órgano, requerirá de cierta flexibilidad para adaptarse a la realidad siempre dinámica y esencialmente mutable. Ese dualismo será una particularidad que permitirá al órgano cierta flexibilidad y simultáneamente, no importará un desmedro en el accionar del Jefe Supremo de la Nación, que mediante una decisión política podría anular las resoluciones del Consejo de Estado.

Ante tal estado de cosas, surge imprescindible atribuirle a un órgano separado de la Administración activa que sustancie y resuelva tales recursos. Algo parecido a lo que es el Tribunal Fiscal de la Nación en materia tributaria, pero aplicado a la revisión de los actos administrativos por razones de ilegalidad.

Así, sería necesario crear un Consejo de Estado, cuya competencia jurisdiccional sería el control interno de la actividad administrativa, la sustanciación y resolución de los recursos jerárquicos.

Para tornar viable esta reforma sería necesario efectuar un relevamiento de los recursos jerárquicos que se presentan anualmente ante los distintos ministerios y hacer una calificación por temas, para tener una idea de su cantidad.

Además, un aspecto que requiere un profundo análisis y debate es lo relativo a la conformación de ese Consejo y sus competencias.

Por lo demás, estimo que debatir y reflexionar acerca de la posibilidad de un nuevo sistema que elimine  la ineficiencia del actual, su falta de imparcialidad y objetividad, redundará en beneficio de los ciudadanos, y una adecuada defensa de los derechos humanos, que el Gobierno que asumiera en 2003, ha ostentado como estandarte. 

Además, debo expresar que la situación actual del sistema recursivo nos demuestran serias falencias para brindar soluciones adecuadas a los administrados y a la Administración.
En este sentido, la ley que eventualmente se haya de proyectar, debería estructurarse en cuatro Títulos, a saber: 

Título I, ámbito de aplicación; 

Título II, referida al órgano que se crea, sus competencias y reglas de actuación; 

Título III, del modo en que se habrán de tramitar los recursos y su resolución; 

Título IV de Disposiciones Complementarias.

En cuanto a los requisitos de quienes habrán de conformar el Consejo de Estado, se pueden esbozar dos alternativas, una mediante designación directa, o bien mediante concurso de antecedentes y oposición, una y otra tienen sus pro y contra.

En cuanto a la designación directa, esto impactará negativamente en el prestigio del Tribunal, pues se habrá de sospechar que sus miembros accedieron a ese cargo, no por sus condiciones profesionales y su pericia técnica, sino por la voluntad unipersonal del Presidente. Si se optara por esta alternativa, bien podrían establecerse una serie de requisitos de los que el Presidente no podría apartarse. Así se podría disponer que para ser miembro del Consejo de Estado, se debe acreditar:

a) ser argentino nativo o por opción.

b) Tener 35 años de edad como mínimo

c) Ser Abogado, con 10 años en el ejercicio de la profesión como mínimo o tener una antigüedad computable, como mínimo, en cargos del Poder Judicial, Poder Legislativo, de la administración pública o de la docencia universitaria;

d) Acreditar reconocida pericia en el ámbito del derecho público, debiendo tenerse especial consideración el título de Doctor en Derecho.

e) Revelar verdadero compromiso con el sistema democrático y el Estado de Derecho, a tal fin se examinarán sus obras doctrinarias si las tuviera, y su actuación el ámbito público.

f) Tener condiciones morales intachables.

g) No haber pertenecido a ningún partido político ni tener actividad político partidaria.

h)  Acreditar una residencia en el país de por lo menos 10 años anteriores, al momento de su designación
En cuanto al concurso de antecedentes y oposición, a los efectos de evitar cualquier cuestionamiento, esto se podría realizar mediante un Jurado de Notables, que dirima quienes son las personas más idóneas para el cargo. 

En suma, creo que el sistema recursivo actual, no refleja la situación de la Administración, resulta infructuoso, por lo que se torna necesario idear algo nuevo. La creación de un Consejo de Estado puede coadyuvar a desterrar este estado de cosas. Según lo espero, ayudará a que los derechos humanos de los ciudadanos encuentran un canal de juridicidad del que actualmente carecen. Debemos recordar que el sometimiento de la administración al derecho público implica mayores garantías para el ciudadano. En este sentido, la creación del derecho administrativo en Francia ha coincidido con el desarrollo de un contencioso confiado a jurisdicciones (en primer lugar el Consejo de Estado, después los tribunales administrativos, hasta la creación en 1987 de los tribunales administrativos de apelación) cuyos magistrados han gozado siempre de un estatus similar al de los magistrados judiciales. Dichas instancias administrativo-jurisdiccionales han ido construyendo, mediante el control de legalidad, un régimen de protección del administrado. Esta construcción pretoriana ha protegido al ciudadano contra la Administración y la potestad reglamentaria mucho antes de que el control de constitucionalidad de las leyes se ejerciera efectivamente (1971).

Lo importante es determinar los grandes horizontes hacia donde nos dirigimos, y ser conscientes de los límites que nuestras propias convicciones nos encierran. Creo que solo a partir de allí, será posible elaborar nuevas soluciones, y desecharemos aquellas valoraciones teóricas que nos ponen en conflicto y obstaculizan nuestro crecimiento.

Obviamente, una propuesta de la mencionada, no estaría exenta de objeciones, pues estaríamos creando un Tribunal Administrativo, lo cual estaría vedado por el art. 109, sin embargo es del caso recordar que la valla del referido artículo ha sido sorteada por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en el conocido leading case “Fernández Arias”.

En suma, creo que todos habremos de acordar que el sistema recursivo actual es inútil para el ciudadano quien percibe al recurso como un mero ritual para acceder a la vía judicial, ni tampoco resulta beneficioso para la Administración, donde el funcionario que debe intervenir signado en la mera disciplina, no le indica al decisor o al jerarca de la Administración el curso que debe adoptar. ¿Qué Director de Servicio Jurídico es capaz de expresar su negativa a algún ministro? Por mi parte, creo que el temperamento que guía a los funcionarios técnicos es una obediencia ciega hacia los funcionarios políticos de los que dependen. A esto hay que agregar la existencia de un sistema jurídico para un mundo que no existe. Todo  contribuye a generar un panorama sombrío, cuyas consecuencias son el desprestigio del derecho y de la Administración. La propuesta que formulo, está sujeta al debate y el aporte siempre incesante de los hombres de bien, que perciben que el sistema actual ya no es viable, porque es necesario crear otro, más cercano al individuo y a la consecución del interés general.
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� Doctor en Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Profesor Asociado de Derecho Político de la Facultad de Ciencias Jurídicas de la Universidad del Salvador. Profesor Adjunto Regular de Derecho Administrativo de la Universidad de Buenos Aires.





�  V. en la página web informe de � HYPERLINK http://www.transparency.org/cpi/2005 ��www.transparency.org/cpi/2005�.





� Según el Diccionario de la Real Academia Española, el vocablo detenta proviene del latín. detentāre, que significa retener., y el referido término ha sido definido como 1. tr. Retener y ejercer ilegítimamente algún poder o cargo público. 2. tr. Der. Dicho de una persona: Retener lo que manifiestamente no le pertenece.





� Luqui, Roberto Enrique, Proyecto de Ley sobre “Creación de un órgano específico, estructurado como Tribunal, para resolver los recursos jerárquicos fundados en razones de ilegalidad” (inédito). El referido autor señala que: “El fuero federal con competencia en lo contenciosoadministrativo es uno de los más recargados de trabajo. Algunos juzgados están instalados en un edificio de principios de siglo, totalmente deteriorado, sn ventilación, sin espacio, sin las comodidades mínimas. No existen salas para las audiencias, las secretarías privadas están ubicadas en los pasillos. La situación en que se hallan es verdaderamente lamentable. Y en ese medio, con esas limitaciones, tienen cada vez que resolver más causas, muchas de las cuales con excesiva premura, pues tienen competencia en materia de amparo. El presupuesto de la justicia, como la mayoría de los organismos públicos es bastante ajustado. No abundan abogados con capacidad y experiencia que deseen ser jueces. Falta dinero, falta material humano y sobran juicios. Esta es la situación actual”. 
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