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I.- INTRODUCCIÓN


El presente trabajo tiene por objeto desarrollar el sistema de responsabilidad de los funcionarios públicos establecido por la Ley 24.156, expresar sus alcances y su funcionamiento, así como señalar sus debilidades y fortalezas, con el fin de realizar algunas propuestas que tiendan a fortalecer el sistema de responsabilidad vigente.

Para ello, en forma preliminar, considero necesario hacer referencia sucintamente a los distintos tipos de responsabilidad en que puede incurrir un funcionario público, centrando el análisis en la responsabilidad administrativa patrimonial, ya que su régimen ha sufrido importantes cambios a raíz de la sanción de la ley de administración financiera. Luego se expondrá el fundamento de esa responsabilidad, origen de la obligación de los funcionarios públicos de rendir cuentas de su gestión y se realizará una descripción de la evolución y régimen vigente en el derecho francés, fuente nuestro sistema con anterioridad a la sanción de la Ley 24.156. Seguidamente se expondrá el sistema de responsabilidad vigente con anterioridad a la sanción de la citada ley y el régimen actual, puntualizando sus diferencias con el anterior. Por último se expresará una opinión sobre el sistema imperante, para concluir con una serie de propuestas que, a mi criterio, pueden contribuir a hacer más efectiva la responsabilidad del funcionario público.

II.- RESPONSABILIDAD DEL FUNCIONARIO PÚBLICO


El agente o funcionario público, en el orden administrativo, puede incurrir en responsabilidad administrativa patrimonial; que es la responsabilidad propia o específica de la relación de empleo público que lo une al Estado; cuando sus actos, hechos u omisiones violen las normas que rigen la función y lesionen los intereses del Estado. La naturaleza de esta responsabilidad es esencialmente reparatoria.

La base de la responsabilidad patrimonial es la del deber incumplido, la inobservancia de las disposiciones legales o reglamentarias o el incumplimiento de los deberes que competen a cada servidor por sus funciones específicas
.


Puede incurrir en responsabilidad administrativa disciplinaria; también regida por el derecho administrativo y basada en la relación de sujeción especial del empleo público; cuando el funcionario comete una falta de servicio que le es imputable, transgrediendo reglas propias de la función pública. Esta responsabilidad es la consecuencia de la violación de una norma o de un deber y su naturaleza es esencialmente sancionatoria. 


La responsabilidad penal surge cuando el comportamiento del funcionario, en ejercicio de sus funciones, sea antijurídico y culpable. Esta responsabilidad está regida por el Derecho Penal.


Por último, el funcionario puede incurrir en responsabilidad civil cuando su accionar ilegítimo, en ocasión del ejercicio de su función, cause daños a terceros. El principio de responsabilidad del funcionario por los daños causados por la actividad administrativa irregular, si bien está vigente en nuestro ordenamiento jurídico, en los hechos es inexistente, ya que, al responder el Estado frente al particular damnificado, se ha producido una transferencia total de la responsabilidad desde el funcionario, autor de la conducta lesiva, al Estado
.


La responsabilidad civil en que el funcionario puede incurrir, por su accionar ajeno al desempeño de sus funciones, no es una responsabilidad funcionarial, sino la responsabilidad propia de cualquier persona privada.


Podemos distinguir, según Hutchinson
, dentro de la responsabilidad administrativa patrimonial, tres clases distintas de responsabilidad, la ordinaria, la contable y la derivada de la condena directa del Estado.

1) Responsabilidad administrativa patrimonial ordinaria.

La responsabilidad ordinaria se origina cuando se produce un daño a bienes del Estado como consecuencia de la actuación negligente del agente. En ese caso, el Estado puede exigir en forma directa la reparación del daño causado. La responsabilidad contable se deriva de la gestión de los recursos públicos y la última se deriva de la responsabilidad que el Estado afrontó como consecuencia de la actuación del funcionario, dando lugar a la acción de regreso. 

La responsabilidad administrativa ordinaria es una responsabilidad propia o específica de la relación de empleo público, subsiste más allá de la relación de sujeción especial que caracteriza al empleo público, aunque deriva de ella. Este tipo de responsabilidad se deriva del hecho de la inobservancia de las disposiciones legales o del incumplimiento de los deberes que competen a cada servidor por razón de sus específicas funciones, el que debe ir acompañado de la lesión económica.

Los presupuestos de la responsabilidad administrativa del agente público son el incumplimiento del funcionario, la imputabilidad de dicho incumplimiento por negligencia, dolo o culpa, existencia de un daño sufrido por el Estado y la relación de causalidad entre el incumplimiento y el daño.

La responsabilidad administrativa es la que se deriva de la relación de empleo o función pública y presupone para su configuración además de la autoría, de la conexidad causal y de la presencia de factores de atribución subjetivos, de la existencia de unan disminución monetaria o patrimonial sufrida por el erario pública, es decir de perjuicio fiscal. La existencia de perjuicio fiscal ha obrado tradicionalmente como presupuesto inexcusable de la responsabilidad administrativa, dado su carácter estrictamente reparador y no sancionatorio o punitivo.

2) Responsabilidad administrativa patrimonial contable.

La responsabilidad administrativa contable es una responsabilidad específica de ciertos funcionarios públicos: los cuentadantes. Los hechos constitutivos de la responsabilidad contable se desprenden de las cuentas que estos funcionarios tienen que rendir a causa de gestionar los caudales públicos. 

Este tipo de responsabilidad viene establecida en normas especiales. Su fin es el buen desempeño del funcionario en las rendiciones de las cuentas y eventualmente el resarcimiento al erario público, de los daños y perjuicios que el cuentadante hubiera podido provocar con motivo de una conducta antijurídica. Esta responsabilidad es de carácter sancionatorio y reparatorio.

Se sanciona al funcionario que presente mal una cuenta, que la cuenta esté insuficientemente documentada o que apruebe un pago no autorizado, dando origen a la responsabilidad disciplinaria contable sin necesidad de daño efectivo
. Se castiga una conducta contraria a la legislación vigente, siendo un supuesto de la responsabilidad disciplinaria.

Cuando se trata sólo -o juntamente con la sanción disciplinaria- de indemnizar a la persona pública perjudicada por los resultados de una conducta infractora, estamos ante la responsabilidad administrativa contable. De allí que la indemnización no puede traspasar los límites del estricto alcance del perjuicio y de los intereses generados, pues de lo contrario tendría un carácter punitivo incompatible con el concepto de responsabilidad administrativa contable, además de significar un enriquecimiento injusto para el Estado. La responsabilidad administrativa contable vendría a ser una obligación de dar, que nace del incumplimiento de la obligación de rendir cuenta o de la discrepancia entre la descripción documental y la realidad que se pretende describir
.

La responsabilidad administrativa contable alcanza a todos los que tienen a su cargo el manejo de fondos pertenecientes al Estado, de la fiducia pública, a través de actos o de comportamientos materiales; del control o libramiento de pagos; de la recaudación de valores, etc.
.

La responsabilidad contable se distingue de la administrativa por no requerir de la existencia de una relación de empleo público y por su carácter objetivo, vincula al que lleva las cuentas con el Estado en función de la obligación de rendición de cuentas.


Para que se origine este tipo de responsabilidad es indispensable que exista una infracción a las normas presupuestarias y de contabilidad, que se produzca un menoscabo efectivo de los caudales públicos, que se verifique  una relación de causalidad entre la infracción y el menoscabo, derivada de la rendición de cuentas de los funcionarios que manejan dineros públicos.


Es un tipo de responsabilidad objetiva ya que en la mayoría de los casos no se enjuicia una conducta sino la rendición de cuentas, sin tener en cuenta la culpabilidad del contable o cuentadante. Se parte de una presunción de culpa.

3) Responsabilidad administrativa patrimonial derivada de la condena directa del Estado.

Esta responsabilidad patrimonial del funcionario se origina en la responsabilidad que el Estado afrontó como consecuencia de la actuación irregular del funcionario. Está contemplada en el Art. 1112 del Código Civil que, según Bustamante Alsina, tiene un sentido y alcance propios en cuanto a la responsabilidad de los funcionarios públicos, por los cuasidelitos que solamente ellos pueden cometer, precisamente por el carácter de la tarea que realizan
. La misma relación con el Estado impone límites que encuadran esa responsabilidad, si culposamente causa daños en su condición de funcionario público, dentro del ejercicio objetivo de su función. Es una responsabilidad subjetiva, debiendo, por lo tanto verificarse la existencia de factores de atribución subjetiva (dolo, culpa o negligencia) para que surja la responsabilidad del agente.

Como el Estado es siempre responsable ante la actuación irregular del agente público en el desempeño de su función, para que el Estado obtenga el reintegro de la reparación abonada se implementó un mecanismo jurídico llamado acción de regreso.

III.- FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD DEL FUNCIONARIO PÚBLICO


Para Bielsa
, el fundamento jurídico de la responsabilidad de los agentes públicos es consecuencia "del principio representativo fundado en la soberanía del pueblo, del cual los gobernantes por él elegidos o designados por los elegidos son sus mandatarios agentes o gestores". Por su parte, Ruiz y Gómez
 sostiene que la responsabilidad de los funcionarios públicos halla su razón de ser, su fundamento, en los principios generales del derecho. A su vez, Marienhoff
 estima son los principios propios del Estado de Derecho, los que dan fundamento a la responsabilidad de los funcionarios públicos, permitiendo afianzar la seguridad jurídica y las libertades públicas, principios comprendidos en nuestra Constitución Nacional. La responsabilidad del Estado es fruto del Estado de Derecho y la del agente público es su reflejo, ya que sería ilógico aceptar la primera y no la segunda porque la responsabilidad del Estado se origina en el comportamiento de los funcionarios públicos. El reconocimiento de la responsabilidad de los funcionarios públicos a través del Artículo 1112 del Código Civil, afirma el autor citado, no hace más que reglamentar los principios de justicia y de moral implícitos de la Constitución.


El fundamento de la responsabilidad del funcionario público nace de la obligación de rendir cuentas.

La obligación que tienen los funcionarios públicos de rendir cuentas de su gestión y la importancia del control de las finanzas públicas están insertas en los principios de la democracia. Los dineros públicos deben ser objeto de un control particular para, no solamente prevenir o sancionar sus desvíos hacia fines o intereses privados que no responden al interés general sino, para garantizar que su utilización se efectúe de conformidad con las decisiones tomadas por las instancias legítimas que expresan la soberanía de los ciudadanos. 

La premisa fundamental para el afianzamiento de la democracia y su profundización es el fortalecimiento de las instituciones políticas, de los mecanismos de responsabilidad y rendición de cuentas
.

La democracia exige, más que cualquier otro régimen, el control y la transparencia en el campo de las finanzas públicas. El ciudadano no puede verse compelido al pago de impuestos para afrontar las necesidades públicas y de funcionamiento del Estado, sin tener la garantía de que esos fondos son utilizados de forma transparente, de acuerdo a las reglas del derecho y a las decisiones tomadas por sus representantes al votar el presupuesto anual
.

En este sentido el control de las finanzas públicas y la obligación de los funcionarios públicos de rendir cuentas de su gestión, es la puesta en marcha de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano que dice en su artículo 14º que todos los ciudadanos tienen el derecho de comprobar, por sí mismos o a través de sus representantes, la necesidad de la contribución pública, de aceptarla libremente, de vigilar su empleo y de determinar su prorrata, su base, su recaudación y su duración. Asimismo el artículo 15 establece que la sociedad tiene derecho a pedir cuentas de su gestión a todo agente público.

1) Antecedentes Históricos

Desde su origen, el hecho de confiar los ingresos y los gastos de una persona o de una colectividad a terceros, a quienes se les ha confiado su administración, necesita la puesta en marcha concomitante de procedimientos de control. Tal es así que, la rendición de cuentas que se practicaba en la antigüedad romana, consistía en el análisis de un cierto número de operaciones que se asemeja notablemente a la lógica y a la tarea que realiza actualmente quien ejerce el control
.

Como antecedente de nuestro derecho público, encontramos el desarrollo del Juicio de Residencia, el Régimen de Visitas y la Rendición de Cuentas
 que establecían una obligación similar a la romana para residenciar, es decir, para la rendición de cuentas. "La residencia quedó incorporada al Derecho castellano medieval como consecuencia de la recepción del derecho romano, por obra del poderoso instrumento de romanización jurídica que fueron las Partidas, en cuanto insertaron un precepto tomado de antiguas leyes justinianeas sobre la responsabilidad de los funcionarios de la Administración imperial...". (García de Valdeavellano, L., "Las Partidas y los orígenes medievales del juicio de residencia", Boletín de la Real Academia de la Historia, t. CLIII, cuaderno II, octubre-diciembre 1963). La responsabilidad personal por las consecuencias de los actos públicos tiene el rasgo común de la rendición de cuentas ante el soberano. En la República Romana, el pueblo romano; y en la monarquía hispana, el rey en la figura del juez residente
. Los Oficiales Reales tenían a su cargo la recaudación de los recursos de la corona y la rendición de cuentas de las cajas reales, estando obligados a enviar a la Contaduría del Consejo de Indias un resumen de cuentas una vez por año y una cuenta completa cada tres años
.

2) Antecedentes en nuestro derecho positivo

Ya en el siglo XIX, el "Reglamento de Justicia" (1812) establecía: "Todo ciudadano que llegue a tener la administración pública queda sujeto al juicio de residencia". La Asamblea del Año XIII se adjudicó competencia privativa para residenciar "a los individuos que hayan gobernado las provincias en el Superior Gobierno de la Capital". El Estatuto de 1815, con sus reformas de febrero de 1816, estableció la residencia del Director Supremo, los jueces y otros funcionarios. El Congreso Constituyente de Tucumán estableció la residencia también para los gobernadores y tenientes gobernadores
.

Cabe destacar que el Juicio de Residencia estaba contemplado en el derecho público provincial, en las Constituciones de las provincias de Santa Fe, Córdoba, Corrientes, Mendoza, San Juan, San Luis, Catamarca anteriores a 1853. En la Constitución Nacional de 1853, se estableció el sistema de Juicio Político a cargo de las Cámaras Legislativas, de fuente anglosajona y la institución de la residencia cayó en desuso
.

3) Régimen de responsabilidad del funcionario público en el derecho francés

El alcance de la obligación de rendir cuentas depende del sistema de responsabilidad del funcionario público y la regulación normativa vigente en cada país, así como de los principios que informen la legislación de administración financiera del sector público y el tipo de control obligatorio a realizar sobre las cuentas públicas.

En Francia; fuente del sistema de administración financiera y control del sector público de nuestro país, con anterioridad a la vigencia de la Ley 24.156; en 1801 se crea el Ministerio del Tesoro Público con inspectores generales encargados de controlar las cajas receptoras y las cajas pagadoras. En 1807 se crea el Tribunal de Cuentas como magistratura financiera. En 1808 se especifican las responsabilidades de los contables y las reglas de la contabilidad pública. En 1822 se establece el principio fundamental de la separación de los ordenadores del pago y de los contables. Finalmente, a partir del siglo XX, el control presupuestario del Estado se afirma con la instauración de un control de los compromisos que permite verificar la disponibilidad del crédito en forma previa a que el ordenador del gasto pueda crear una obligación jurídica pasible de transformarse en una deuda por los órganos jurisdiccionales.

El sistema francés se conforma con controles contables a priori integrados en el procedimiento utilizado para realizar un gasto. El procedimiento se compone de cuatro fases: compromiso, liquidación, orden de pago y pago. Estas fases del procedimiento permiten clarificar el rol de los tres actores que intervienen en las diferentes etapas. Esos actores son el controlador financiero, el ordenador y el contable. Las responsabilidades de cada uno surgen de dos grandes principios: la distinción entre oportunidad y regularidad por una parte y, la separación entre los ordenadores y los contables que tienen responsabilidad personal, por la otra. La finalidad del sistema es asegurar mediante una serie de controles a priori, integrados a los procedimientos, la conformidad del gasto con la autorización presupuestaria y con las normas que reglan la acción pública. La importancia de esos controles a priori es una de las características de las finanzas públicas francesas.

El actor principal del gasto público es el administrador responsable de la misión a la cual el presupuesto es afectado. Es él quien toma las decisiones que conducen a los gastos y que debe buscar la eficacia máxima, cumplimiento de los objetivos, y la eficiencia, mejorar la relación entre los medios y los resultados.

Los otros dos actores están encargados de la misión del control, esencialmente, del control de los compromisos, en el caso del controlador financiero y del control del pago, en el caso del contable público. Estas dos etapas del control tienen la característica de ser a priori, antes del pago.

El principio de separación entre los ordenadores y los contables es uno de los pilares fundamentales sobre los cuales está edificado el control de las finanzas públicas. Ese principio conlleva la existencia de responsabilidades particulares para cada uno de esos actores.

Como ya dijimos, la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano prevé que todo agente público pueda tener que rendir cuentas de su gestión: La responsabilidad en el caso de los ordenadores es la siguiente:

- Para el Gobierno se trata de una responsabilidad política, pero cada Ministro puede ver cuestionada su responsabilidad penal por los actos llevados a cabo en el ejercicio de sus funciones. 

- Los ordenadores que no son Ministros, son responsables tanto en el plano administrativo disciplinario, como en el civil y en el penal, así como ante el Tribunal de Disciplina Presupuestario.

- En el caso de los agentes responsables de las licitaciones públicas, además están sometidos a una responsabilidad penal específica, en virtud de las normas particulares que rigen a la licitación pública.

La responsabilidad en el caso de los contables, además de la responsabilidad que tiene todo funcionario, es una responsabilidad personal pecuniaria sobre las operaciones que realizan y sobre el ejercicio regular de los controles. Toda vez que un contable efectúa una operación irregular debe rembolsar la suma que la colectividad ha perdido a causa de la irregularidad. Hacer efectiva dicha responsabilidad les compete a la autoridad administrativa y al Tribunal de Cuentas.

El Tribunal de Cuentas ejerce el control jurisdiccional de la gestión de los funcionarios. Está principalmente encargado de examinar la regularidad de las cuentas, de juzgar las infracciones descubiertas y de exponer en un informe público sus principales conclusiones. También realiza un control de gestión. 

La competencia jurisdiccional del Tribunal de Cuentas es ejercida con respecto a los contables. La finalidad del control jurisdiccional es la puesta en marcha de la responsabilidad pecuniaria del contable. El Tribunal realiza el control de la aplicación de las reglas de la contabilidad pública. Los ordenadores no están sometidos al control jurisdiccional del Tribunal. El Tribunal de Cuentas juzga las cuentas, no tiene el poder de rectificarlas, el juzgamiento persigue la sanción al contable haciendo efectiva su responsabilidad personal y pecuniaria. Los contables tienen la obligación de remitir sus cuentas al magistrado del Tribunal al menos una vez al año.

El Tribunal de Cuentas posee también competencias no jurisdiccionales:

- Controla la gestión de los ordenadores, no solo desde el punto de vista contable sino realizando una auditoría de la organización y su funcionamiento, así como de la eficacia y eficiencia. En el control de gestión, el Tribunal hace  observaciones, que no dan lugar a sanciones por ellas mismas, y recomendaciones para mejorar la gestión. Los informes se pronuncian sobre las irregularidades constatadas y también sobre los errores de la gestión así como sobre cuestiones de oportunidad. Si de dichos informes, previo descargo del auditado, surgen responsabilidades personales de los ordenadores, el Tribunal de Cuentas los remite al Tribunal de Disciplina Presupuestaria y Financiera y, de ser necesario, a los tribunales represivos.

- El Tribunal de Cuentas elabora un informe público anual que es presentado al Presidente de la República, al Parlamento y publicado en el Boletín Oficial.


En Francia también existe el Tribunal de Disciplina Presupuestaria y Financiera que ejerce su competencia en casos de compromisos irregulares de gastos, violación de normativa aplicable a la ejecución de ingresos y gastos, omisiones o falsas declaraciones fiscales, concesiones de privilegios injustificados, retardo o no ejecución de decisiones judiciales, etc., frente a los ordenadores, miembros de los gabinetes ministeriales y demás funcionarios o agentes públicos. Los miembros del Gobierno (Ministros) y los cargos electivos locales no son responsables frente al Tribunal, ya que las infracciones cometidas en el ejercicio de sus funciones son de la órbita de la responsabilidad política. Este Tribunal aplica multas cuyo monto máximo está fijado por la remuneración anual del condenado o el doble en caso de privilegios injustificados. 

IV.- SISTEMA DE RESPONSABILIDAD DEL FUNCIONARIO PÚBLICO ANTERIOR A LA VIGENCIA DE LA LEY 24.156 EN EL DERECHO ARGENTINO


 Antes del 31/12/92, de la sanción de la Ley 24.156, el sistema de responsabilidad del funcionario público estaba basado en la obligación de rendir cuentas de la gestión, existiendo distintos tipos de responsabilidades, la penal, la disciplinaria, la civil hacia terceros y la administrativa patrimonial, relacionada con el sistema del control de la Hacienda Pública. Cada una de estas responsabilidades tenía bienes jurídicos protegidos distintos y procedimientos distintos. Tanto la responsabilidad administrativa como la contable era investigada, bajo la vigencia de la Ley de Contabilidad, por el Tribunal de Cuentas, por órganos específicos y mediante procedimientos específicos: el juicio de cuentas y el juicio de responsabilidad.


La ley 12.961 de 1947 atribuía a la Contaduría General funciones jurisdiccionales, de censura y asesoramiento, contables y de control. Reglamentó los juicios de cuentas y de responsabilidad. Para realizar las funciones de control la Contaduría tenía delegados permanentes en las distintas jurisdicciones y organismos descentralizados, pudiendo disponer revisiones específicas en cualquier dependencia de la administración pública. Introdujo la moción de censura de los actos del poder administrador en la gestión financiero-patrimonial del Estado
.


En el año 1956 mediante el Decreto Ley 23.354/56, ratificado por la Ley 14.467, se crea el Tribunal de Cuentas de la Nación como órgano de control externo de la hacienda pública, este organismo tenía independencia para el ejercicio de sus funciones. Sus miembros eran nombrados por el Poder Ejecutivo, con acuerdo del Senado. Tenían estabilidad en su función mientras durara su buena conducta y su remoción se efectuaba mediante el procedimiento establecido para los magistrados del Poder Judicial. El Tribunal de Cuentas asumió las funciones jurisdiccionales mientras que la Contaduría General preservó su rol en materia de registración contable y de control interno, subsistiendo como órgano mixto de gestión y control
.


Las funciones jurisdiccionales del Tribunal de Cuentas consistían en el juzgamiento de la responsabilidad contable y de la responsabilidad administrativa patrimonial de todo estipendiario de la Nación mediante el juicio de cuentas y el de responsabilidad. El control que ejercía el Tribunal estaba vinculado con la función de control previo que tenía el Tribunal de Cuentas, la que no podía ser eludida por el organismo controlado. Se presumía la responsabilidad del funcionario público, debiendo éste demostrar lo contrario, partiendo del concepto de responsabilidad subjetiva y de solidaridad expresa de todo aquel que hubiese intervenido en el procedimiento irregular.

El juicio de cuentas, estaba destinado a examinar las rendiciones de cuenta presentadas por todo agente o ex agente, órgano o persona a los cuales el Estado hubiera asignado la tarea de recaudar, transferir, invertir, administrar o pagar fondos, valores u otros bienes, quienes eran considerados por la Ley de Contabilidad responsables ante el Tribunal, y entre otras obligaciones, debían «rendir cuenta documentada o comprobable de su gestión». El Tribunal de Cuentas podía intimar a los funcionarios remisos, imponer multas, solicitar, medidas disciplinarias e iniciar de oficio las actuaciones.

En la ley de contabilidad la responsabilidad contable por la administración y disposición de bienes del Estado no involucraba solo a los funcionarios sino a todo aquel que se le diera un bien del Estado. Ése también debía rendir cuentas y el Tribunal de Cuentas controlaba toda la rendición de cuentas todos los meses. El Tribunal formulaba un cargo y solicitaba que se dieran las razones por no haber rendido cuentas o haber rendido mal las cuentas. El tribunal podía levantar el cargo o se le pedía que respondiera patrimonialmente por el cargo patrimonial.

El juicio de responsabilidad, era el procedimiento para hacer efectiva la responsabilidad del funcionario público. Podía instaurarse contra todo agente público, aunque no estuviere obligado a rendir cuentas, que hubiese perjudicado a la hacienda pública mediante su acción u omisión. En dicho juicio se determinaba el perjuicio fiscal, que debía ser advertido por la investigación disciplinaria, estableciendo tanto el alcance como la cuantía del monto que el responsable debía ingresar al Estado, en reparación del daño ocasionado. En el caso de no determinarse perjuicio patrimonial al erario público, de haberse demostrado el incumplimiento legal, el Tribunal de Cuentas podía imponer multas al funcionario.

El juicio de responsabilidad se iniciaba con la instrucción de un sumario tramitado ante la existencia de actos, hechos u omisiones susceptibles de generar esa responsabilidad por el organismo al que pertenecía la persona o por el mismo Tribunal de Cuentas. El Tribunal podía ordenar que en el organismo se instruyera sumario. Luego del sumario, donde se determinaba la existencia o no de perjuicio fiscal, el Tribunal podía disponer el archivo de las actuaciones, ordenar su ampliación o formular el cargo correspondiente. Se citaba a los presuntos responsables, se los emplazaba a contestar la vista de lo actuado y los mencionados tenían un plazo para aportar datos, suministrar documentación y solicitar medidas probatorias. Previo dictamen del contador fiscal se emitía la resolución que, de ser condenatoria, revestía el carácter de acto administrativo de naturaleza jurisdiccional impugnable judicialmente, encontrándose previsto un recurso especial de revisión. La resolución condenatoria emanada de tal juzgamiento era ejecutable por vía ejecutiva con intervención de la Procuración del Tesoro de la Nación. La prescripción de la acción por el Estado contra los funcionarios públicos por los daños y perjuicios que éstos ocasionaren, era de 10 años desde la comisión del hecho generador de la responsabilidad.


El Tribunal también tenía otras funciones como la intervención previa de los actos administrativos producidos por los órganos del Estado y que afectaran su gestión económico-financiera. Podía observar los actos administrativos que presuntamente violaran la normativa relativa a la gestión económica. Las observaciones suspendían el cumplimiento del acto. El Poder Ejecutivo, bajo su exclusiva responsabilidad, podía insistir en el cumplimiento de los actos observados por el Tribunal de Cuentas, comunicando al Congreso la observación y la insistencia.


El Tribunal de Cuentas también fiscalizaba a las empresas del Estado hasta que en el año 1974 se creó la Corporación de Empresas Nacionales y las empresas del Estado pasaron a ser controladas por la Sindicatura General de la Corporación. En 1978 se transformó en la Sindicatura General de Empresas Públicas (SIGEP), ente autárquico, con personería jurídica propia, que realizaba el control de legalidad, de auditoría y de gestión. Se introdujo así en nuestro ordenamiento el control de gestión. La SIGEP podía observar cualquier acto u omisión de la empresa pública que fuera contrario a la normativa y reglamentación vigentes, o que se opusiera a los principios de buena gestión empresaria o a los procedimientos técnico contables. Si dichos actos u omisiones podían afectar gravemente el patrimonio estatal, la SIGEP podía solicitar la inmediata suspensión de la ejecución del mismo al Poder Ejecutivo Nacional.

V.- SISTEMA DE RESPONSABILIDAD DEL FUNCIONARIO PÚBLICO DE LA LEY 24.156 

A raíz de la sanción de la Ley 24.156, Ley de Administración Financiera y Sistemas de Control, el contralor que reposaba sobre la Contaduría General, el Tribunal de Cuentas de la Nación y la Sindicatura General de Empresas Públicas, fue sustituido por los nuevos órganos de control interno y externo creados por la ley: la Sindicatura General de la Nación perteneciente al Poder Ejecutivo Nacional y la unidades de auditoría interna de cada jurisdicción y la Auditoría General de la Nación, órgano de asistencia técnica del Congreso de la Nación.

La ley 24.156 cambia el sistema de responsabilidad, se elimina la existencia de un juicio administrativo de responsabilidad. Esta norma produce un cambio abrupto, introduce valores no jurídicos: eficiencia y eficacia, incorporando un régimen no tradicional en el país. Se pasa de un sistema de responsabilidad del funcionario público a la medición de la eficiencia y la eficacia con modelos anglosajones. En este sentido, hoy los funcionarios no tienen obligación de rendir cuentas de la gestión. La ley rompe el esquema tradicional de responsabilidad, separa control de responsabilidad, quien controla no gestiona, al que controla no le interesa quien es responsable, no persigue la responsabilidad, el control carece de carácter punitivo. Subsisten la responsabilidad disciplinaria, la civil y la penal. La responsabilidad patrimonial del funcionario público se dirime en otro ámbito, en el ámbito judicial.

La ley de Administración Financiera ha eliminado la formulación del cargo patrimonial y la determinación de la responsabilidad administrativa, que eran consecuencia de los procedimientos contemplados en la Ley de Contabilidad, refiriéndose a la cuestión en dos artículos. El artículo 130 prevé que toda persona física que se desempeñe en las jurisdicciones o entidades sujetas a la competencia de la Auditoría General de la Nación, responderá de los daños económicos que por su dolo, culpa o negligencia en el ejercicio de sus funciones sufran los entes mencionados, siempre que no se hallare sujeta a regímenes especiales de responsabilidad patrimonial. El artículo 131 remite a las normas del Código Civil para el plazo de prescripción de la acción.

Se mantiene, el principio general de «responsabilidad patrimonial», no  limitándolo a los agentes que perciben un estipendio, sino que se lo extiende a toda persona física que desempeñe tareas en el ámbito de fiscalización del órgano de control externo. Se conserva el factor subjetivo del régimen anterior como atributivo de responsabilidad, agregándose el dolo, a la culpa y negligencia. Se remite a la prescripción del Código Civil. Entendiendo la Procuración del Tesoro que la responsabilidad de los funcionarios públicos derivada de actos realizados en ejercicio o con ocasión de sus funciones posee índole contractual, correspondiendo entonces el plazo de prescripción decenal del Artículo 4023 del Código Civil
. 

La ley 24.156 dejó de lado la intervención previa del órgano de control respecto de los actos emanados de los órganos y entes del Estado, hizo desaparecer el control concomitante externo, dando prioridad a la responsabilidad del operador, es decir, a su capacidad de gerenciar
. Ha eliminado el control previo obstructivo, manteniendo el control concomitante, responsabilizando a los administradores, no sólo respecto a la ejecución de los gastos, sino también por sus actos, hechos u omisiones, cuando no se ajusten a las disposiciones vigentes ni a los criterios de economía, eficiencia y eficacia. Ha establecido un control posterior de carácter doble, el interno, perteneciente al mismo organismo en que se desarrolla la gestión y el externo, a cargo de la Auditoría General de la Nación.

La ley de administración financiera no otorgó a los organismos de control facultades coercitivas o sancionatorias, tampoco concedió a dichos organismos competencia para arbitrar la rendición de cuentas de la gestión, ni la posibilidad de iniciar acciones judiciales para hacer efectiva la responsabilidad de los funcionarios o demandar la nulidad de actos lesivos, ya que los organismos de control carecen de legitimación procesal. Asimismo, la ley debilitó el control externo, no hizo posible la aparición del control de gestión, e hizo disminuir el control de legalidad al desaparecer el control concomitante externo, haciendo posible la dilución de las responsabilidades
.

La ley 24.156 en su artículo 101, hace responsable a la autoridad máxima de cada jurisdicción o entidad, de establecer un adecuado sistema de control interno, el que debe incluir tanto los instrumentos de control previo y posterior incorporados en el plan de organización y en los reglamentos y manuales de procedimiento, como la auditoría interna. Este artículo puede interpretarse sosteniendo que en el sector público nacional deben adoptarse las decisiones administrativas una vez agotadas las instancias de examen y análisis que, en cada caso, se exijan conforme a las normas procedimentales que resulten de aplicación a los circuitos inherentes a cada estructura organizativa en particular
. 


El Decreto Nº 253/93, reglamentando el Artículo 101 de la Ley 24.156 establece que se requiere la opinión previa favorable de la Sindicatura General de la Nación para la aprobación del plan de organización, los reglamentos y manuales de procedimientos, los cuales deberán incorporar instrumentos idóneos para el ejercicio del control previo y posterior, previendo un plazo para su cumplimiento. No obstante ello, las jurisdicciones y entidades obligadas no cumplieron, a causa de la falta de poder coactivo del organismo de control interno. Dicha carencia hace inaplicable el precepto del Artículo 101 de la ley de administración financiera. La falta de manuales de procedimiento y la falta de apertura de los niveles inferiores ha sido observada reiteradamente tanto por la Sindicatura General de la Nación, como por la Auditoría General de la Nación, ya que los mismos son indispensables para la asignación de funciones y responsabilidades, por lo tanto su falta dificulta el procedimiento de deslinde de responsabilidades y la rendición de cuentas.

La Ley 24.447, aprobatoria del Presupuesto General de la Administración Nacional para el Ejercicio 1995, estableció en su Art. 30 una potestad sancionadora a favor de la Sindicatura General de la Nación al autorizarla a apercibir y aplicar multas a los funcionarios administrativamente responsables de las jurisdicciones y a los titulares de las entidades sujetas a su control, cuando en el ejercicio de su competencia verifique transgresiones a normas legales o reglamentarias vinculadas al régimen de Administración Financiera y Sistemas de Control del Sector Público Nacional. Dicha potestad fue reglamentada por Resolución 65/95 SGN tipificando las conductas sancionables y estableciendo mecanismos jurisdiccionales para el juzgamiento de las mismas. Sin perjuicio de las dudas que puede generar la competencia del órgano rector del control interno para el dictado de dicha reglamentación, la constitucionalidad del Art. 30 de la ley 24.447, resulta cuestionable luego de la reforma de 1994, Art. 76 que prohíbe la delegación legislativa
.
El decreto 1154/97 relacionado con el perjuicio fiscal y la Resolución 88/03 SGN reglamenta el proceso de elaboración de recomendaciones y obliga a la autoridad receptora a pronunciarse en un plazo de quince días hábiles administrativos en forma expresa y fundada, especificando en su caso las medidas que adoptará para corregir lo observado. Para el supuesto de silencio, disconformidad o falta de puesta en práctica de las recomendaciones sobre temas relevantes contempla que el Síndico General informará al Presidente. A pesar de establecer una consecuencia jurídica ante el incumplimiento del responsable, la norma no es operativa a causa de la falta del poder coactivo de la Sindicatura General de la Nación. Esta dificultad se agrava porque existe otra norma de la Sindicatura, la Resolución 114/04 SGN, que dispone que las deficiencias detectadas pueden someterse a una suerte de consenso entre el organismo de control y los fiscalizados, en cuanto a sus condiciones y plazo de regularización, parece ser, como expresa Silva Tamayo
, que las irregularidades detectadas fueran materia de negociación, sin establecer, por supuesto, consecuencia alguna ante el incumplimiento del mencionado contrato por parte del fiscalizado. Los informes de auditoría no tienen consecuencias reales para los responsables.

El Decreto Nº 1154/97 reguló la determinación de la responsabilidad patrimonial de los funcionarios públicos, y la intervención que en ella le cabe a la Sindicatura General de la Nación estableciendo que, determinada la responsabilidad y el monto del perjuicio, el jefe del servicio jurídico respectivo intimará en forma fehaciente al responsable al pago de la deuda. Si esta acción fracasara, se promoverá la acción judicial correspondiente, salvo que la máxima autoridad con competencia para decidir lo estime inconveniente por resultar antieconómico, previo dictamen fundado del respectivo servicio jurídico y teniendo en cuenta las pautas de antieconomicidad establecidas. El resarcimiento debe perseguir tanto el perjuicio debidamente valorizado como el interés pertinente por el lapso transcurrido desde que se verificó el daño hasta su cobro.


El Decreto Nº 467/99, aprobatorio del Reglamento de Investigaciones Administrativas, ha puesto a cargo de Sindicatura General de la Nación la determinación del perjuicio fiscal y el seguimiento que le corresponde sobre todas las actuaciones sumariales iniciadas de las cuales surja un daño económico causado al Estado, dándole intervención a ese organismo en distintas etapas del procedimiento sumarial para emitir una opinión técnica y objetiva sobre el daño sufrido por el erario público y un control de tipo legal y contable, así como la calificación como de relevante significación económica y la instrucción al organismo de registrar contablemente el quebranto. Mas no existe normativa alguna que otorgue al organismo de control la atribución de juzgar la responsabilidad patrimonial, de iniciar acciones judiciales para obtener el recupero del daño producido al erario público o de efectuar el seguimiento de las acciones judiciales iniciadas por las jurisdicciones o por las entidades sujetas a su control. Tampoco se ha dotado al organismo de control de potestades coercitivas que obliguen a los organismos controlados a iniciar y proseguir acciones judiciales que tiendan a hacer efectiva la responsabilidad patrimonial del funcionario público.


No hay organismos especiales que juzguen la responsabilidad patrimonial del funcionario público. La Sindicatura General de la Nación fue regulando esa responsabilidad en diversas normas, no obstante ello, nos encontramos frente a un vacío legal. Los presupuestos de la responsabilidad del funcionario son: imputación subjetiva (dolo, culpa o negligencia), existencia de un daño, relación de causalidad adecuada del Código Civil. No existe la figura de la solidaridad. Las normas remiten al Código Civil y en ese cuerpo normativo la solidaridad es muy limitada. La regla es que no hay solidaridad, hay que individualizar el porcentaje de responsabilidad individual, la responsabilidad es personal, no solidaria, tornándose muy difícil en la Administración Pública individualizar ese porcentaje de responsabilidad. Tampoco existe una presunción de responsabilidad del funcionario. La responsabilidad patrimonial ya no es determinada en sede administrativa, se determina en el ámbito judicial. A los efectos de determinar el daño o perjuicio fiscal intervienen los órganos de control interno, el órgano de control externo no tiene competencia en materia de responsabilidad de los funcionarios. La Auditoría General de la Nación no puede, ni siquiera, denunciar la posible comisión de un delito de acción pública, del que haya tomado conocimiento en el ejercicio de sus funciones, ni constituirse como querellante, ya que carece de legitimación procesal. En dichos casos, es el Presidente del organismo de control externo, a título personal, en cumplimiento de sus deberes de funcionario público, quien hace la denuncia pertinente. El organismo de control externo carece de atribuciones para exigir el cumplimiento de la normativa o para separar, suspender o sancionar a un funcionario que cometa irregularidades o no implemente las recomendaciones efectuadas
. 

La Sindicatura tiene la facultad de verificar la efectiva adopción por parte de las jurisdicciones y entidades de las medidas tendientes al seguimiento y prosecución de las causas judiciales por resarcimiento de los daños al patrimonio público. Asimismo el Decreto Nº 1154/97 obliga a los organismos a pronunciarse en forma expresa frente a las recomendaciones formuladas por Sindicatura General de la Nación en esta materia. El organismo de control interno tiene la obligación de informar trimestralmente al Presidente de la Nación los perjuicios patrimoniales registrados y los procedimientos adoptados en cada caso para obtener el adecuado resarcimiento. La Sindicatura ha reglamentado, mediante pautas de antieconomicidad, cuando no resulta obligatorio para las jurisdicciones iniciar la acción judicial de reintegro.

Pero, mediante Dictamen Nº 170/93, la Procuración del Tesoro de la Nación ha interpretado a tenor del Artículo 130 de la Ley 24.156 que la determinación del daño económico y la atribución de responsabilidad del funcionario debían realizarse en sede judicial, si la autoridad superior de la jurisdicción u organismo consideraban conveniente, por circunstancias debidamente merituadas, la promoción de la respectiva acción judicial. Asimismo sostuvo que en el procedimiento sumarial de naturaleza disciplinaria se habría de determinar la existencia de perjuicio fiscal, circunstancia ésta que debía ser tomada en cuenta para resolver el inicio de las actuaciones judiciales. No obstante ello, también sostuvo la Procuración que la autoridad competente para decidir la promoción del juicio de responsabilidad patrimonial, no se encontraba obligada para tomar su decisión a esperar la instrucción de un sumario disciplinario, ya que la decisión dependía de razones de oportunidad, mérito o conveniencia. Los servicios jurídicos, debían dictaminar previamente acerca de la existencia del daño y la posibilidad de adjudicar la responsabilidad por su producción a uno o más agentes, las pruebas reunidas y, en suma, las perspectivas de eventuales acciones judiciales a fin de aconsejar la iniciación, o no, del litigio.

No existe hoy un organismo de control que fiscalice o haga el seguimiento de las acciones judiciales. El Art. 106 de la ley 24.156, apenas obliga a los organismos del universo de fiscalización de Sindicatura General de la Nación, a brindarle toda la información que ésta les requiera, estableciendo que la conducta adversa es considerada falta grave, sin determinar acción coactiva alguna. La calificación de falta grave carece de sanción y operatividad al encontrarse sólo programáticamente expuesta, sin que exista un desarrollo mínimo que permita su concreción ante al configuración de las conductas renuentes.

El órgano de control interviniente en el sistema de responsabilidad pasó a tener una actividad técnica registral, registra los perjuicios fiscales y determina el monto del perjuicio. Los protagonistas del sistema de responsabilidad de los funcionarios son los sumariantes y el servicio jurídico. El sumariante debe determinar la existencia de perjuicio fiscal. El servicio jurídico debe dictaminar sobre la regularidad del sumario y la consistencia del perjuicio fiscal determinado. De acuerdo al Decreto 154/97, cuando resultare necesario investigar si hay perjuicio fiscal, hay que hacerlo mediante procedimiento sumarial. La Procuración del Tesoro, a través de sus dictámenes, ha establecido para los servicios jurídicos, la obligación de expedirse sobre el perjuicio fiscal y determinar la responsabilidad patrimonial por el perjuicio fiscal, emitiendo opinión sobre la necesidad u oportunidad de iniciar acciones judiciales para recuperar el perjuicio fiscal. El servicio jurídico puede darle al sumariado un plazo para que reintegre el perjuicio fiscal y, de fracasar esa instancia, el servicio jurídico debe dictaminar sobre la existencia de las condiciones necesarias para iniciar las acciones de recupero. La decisión de iniciar la acción corresponde a la máxima autoridad previo dictamen del servicio jurídico.

De verificarse la existencia de perjuicio fiscal el sumariante debe comunicarlo a la Unidad de Auditoría Interna y a la Sindicatura General de la Nación. La determinación del monto del perjuicio fiscal se realiza a través de un Comité Técnico que calcula el perjuicio fiscal en base a la reglamentación de la materia. Luego la Sindicatura General de la Nación determina el perjuicio fiscal y devuelve las actuaciones al organismo que puede llamar a audiencia pública para que el funcionario se defienda y de sus razones. Fecho lo cual finaliza el sumario y decide la máxima autoridad iniciar las acciones judiciales pertinentes en el fuero contencioso administrativo correspondiente.

Mas, la normativa nacional, no estipula la obligación de promover la acción de repetición contra los que resultaran responsables, como sí lo hace la normativa provincial en Tierra del Fuego y Santa Fe
, siendo, en principio una facultad discrecional, aunque parezca, en muchos casos inconveniente y arbitrario no iniciar la acción de regreso.

Por otra parte al conformarse el sistema de control interno con unidades de auditoría interna, cuyo titular no tiene estabilidad, podemos decir que se ha impuesto un sistema de control donde el que controla carece de independencia. La inestabilidad en el cargo del Auditor Interno no ha contribuido a afianzar la independencia de criterio de éstos. La actividad de control puede verse vulnerada, ya que los auditores internos deben someter previamente sus informes a la máxima autoridad, pudiendo generarse así, informes de auditoría que evitan expresar observaciones o hallazgos de importancia y gravedad.

Con respecto a la responsabilidad contable, no hay procedimiento legal o reglamentario que obligue a la rendición de cuentas, determinar el eventual perjuicio fiscal, ni hacer efectivas las responsabilidades. Sólo ha quedado en estos supuestos, la posibilidad de aplicar analógicamente las normas del Código Civil y Comercial relacionadas con la obligación de rendir cuentas del mandatario.

VI.- CONCLUSIONES

Es nuestra opinión que el cambio introducido por la ley 24.156 en el sistema de responsabilidad del funcionario público no contribuye a hacer efectiva dicha responsabilidad.

El sistema de la ley 24.156 no es coherente con nuestro sistema administrativo, cuya fuente es el derecho francés expuesto en párrafos anteriores. Hoy el resultado es negativo, no por el régimen legal sino por no haber hecho el análisis de si la legislación era adaptable, aplicable o no a nuestro país. Nuestro país tiene una tendencia jurídica a la intervención del control anterior a la ejecución. El nuevo sistema, además de modificar el control nos dejó sin responsabilidad.

El actual régimen de administración financiera carece de mecanismos idóneos para la determinación oportuna de la responsabilidad administrativa patrimonial de los funcionarios públicos. Al respecto, cabe destacar que uno de los cuestionamientos más relevantes a la eliminación del Tribunal de Cuentas, fue la desaparición tanto de los Juicios Administrativos de Responsabilidad, como de los Juicios de Cuentas
. Hoy no hay rendición de cuentas, no hay presunción de responsabilidad del funcionario público, no existe la figura de la solidaridad.

Silva Tamayo
 sostiene que la ley es simulada en la parte atinente al control porque al regular lo que no es sino una mera apariencia de esa actividad, da lugar a lo que él denomina “ficción controladora”. Esta ficción se ejerce a través de la actividad de organismos de control que producen informes de auditoría, recomendaciones, etc., cuyos efectos son pretendidamente persuasivos, casi de exhortación o ruego, aún cuando de lo que se trate sea del cumplimiento de normas jurídicas, algunas de naturaleza penal, o de la eficiencia del gasto en las contrataciones. El autor citado expresa que la ley simulada tiene efectos más nocivos y perniciosos para la calidad institucional de una República que una ley incumplida porque esta última al menos apriorísticamente permitirá una reacción del orden jurídico, plasmada en la aplicación de la sanción que corresponda ante la inobservancia de la conducta debida, mientras que aquella ninguna consecuencia acarreará para los comportamientos disvaliosos.

La ley 24.156 no es eficaz porque no se cumple, carece de medios coercitivos que impongan su cumplimiento y de medios sancionatorios ante su inobservancia o trasgresión. En las Jornadas “EL CONTROL PÚBLICO EN LA ARGENTINA JORNADAS 2002”
 realizadas del 3 al 5 de diciembre de 2002, en el Honorable Congreso de la Nación, muchos expositores coincidieron en que la norma es adecuada para el Control, pero el problema reside en la falta de aplicación de gran parte de su articulado.
Tanto el órgano de control interno como el de control externo, creados por la ley podrían, por sus características,  imponer a las jurisdicciones y entidades bajo su competencia, el cumplimiento de la norma. Pero, la falta de facultades coercitivas de los organismos le impide cumplir su función y los objetivos del sistema de administración financiera, ya que la falta de sanciones no contribuye a que los administradores públicos adopten las acciones correctivas recomendadas. Asimismo, la inestabilidad del auditor interno, como ya hemos expresado, no contribuye a hacer efectivo el sistema de control interno.


Las responsabilidades impuestas en la ley a la autoridad superior de cada jurisdicción o entidad, han sido eludidas por los funcionarios, a causa de que su incumplimiento no prevé sanción alguna. El cumplimiento de las obligaciones dispuestas por la ley depende de la discrecionalidad, oportunidad o conveniencia del funcionario de turno. La observancia de la juridicidad no está impuesta por la ley 24.156. La carencia en la ley de una previsión expresa que oriente la acción del órgano decisor al principio de legalidad o juridicidad, responsabilizándolo, además por las consecuencias de su ineficiente gestión, resiente el ejercicio del control, tornándose en una mera súplica. Los postulados de la norma, gestión económica, eficiente y eficaz, no son operativos, ya que no se establece una sanción por su incumplimiento. El control interno, por ser de carácter persuasivo, pasa a ser un reproche moral
 que carece de efectividad. La Sindicatura General de la Nación se limita a recomendar o aconsejar. Los organismos de control no hacen más que recopilar información y como bien ha destacado Gordillo, la mera recolección de información no puede confundirse con el control. Los informes de los organismos de control dan cuenta de las irregularidades de larga data observadas, las que, no obstante las recomendaciones efectuadas, siguen sin ser regularizadas.  El Art. 106 de la ley 24.156, apenas obliga a los organismos a brindarle información al organismo de control, estipulando que la conducta adversa es considerada falta grave, sin que esté prevista la sanción por esa falta grave. 

Sostiene Silva Tamayo que la instauración de un control sólo posterior para todos los actos, cuando no se cuenta con mecanismos ágiles y efectivos para hacer efectiva la responsabilidad de los funcionarios públicos es una puerta abierta para el favorecimiento de todo tipo de dispendio de recursos, cuando no de hechos de corrupción
. 

Asimismo sostiene que la dilución de la responsabilidad patrimonial y contable de los funcionarios públicos, producto de la falta de previsión para hacerla efectiva en sede administrativa representa la imperfección y “simulación” que caracteriza al sistema de control interno de la ley 24.156. La actual laxitud de los controles administrativos es un elemento facilitador de la corrupción
. 

El sistema vigente para obtener el resarcimiento por parte del Estado, del perjuicio ocasionado por un funcionario público y hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de ese funcionario, carece de eficacia. No hay un organismo de control que siga las acciones judiciales. Tampoco existe obligación de iniciarlas y menos sanción si no se llevan a cabo. 

El aumento de las demandas por responsabilidad del Estado y de las sentencias que condenan patrimonialmente a la Administración es constatable, no pasa lo mismo cuando se trata de que el Estado demande al funcionario por su responsabilidad patrimonial. La Administración no trata de hacer patrimonialmente responsables a los agentes cuando ellos son los causantes del actuar irregular de la Administración. Esto trae como consecuencia que el erario público soporte todos los riesgos y los daños llevando, según sostiene Hutchinson
, a una hipertrofia del sistema de la responsabilidad estatal, cargando sobre un erario en penuria pesados gastos que deberían ser soportados por los verdaderos responsables: los agentes públicos.


Existe la tendencia en el derecho comparado de ir trasladando la responsabilidad del funcionario hacia el Estado como medio de satisfacer más segura y plenamente la integridad de la indemnización a favor del particular damnificado
. En la Argentina, según sostiene Prieto, el fenómeno casi llega al extremo de la irresponsabilidad absoluta del funcionario
. En 1980 decía Gordillo que "A pesar de haberse podido hacer un sistema que contemplara tanto la responsabilidad del Estado como la del funcionario, de modo que el damnificado sea indemnizado, sí, pero que el culpable autor del daño no resulte irresponsable -como se hace en todos los países civilizados- en la Argentina no existe de hecho responsabilidad del agente estatal”
. En 1998 el mismo autor calificó a la responsabilidad del funcionario como "vieja utopía"
. A su vez Bianchi opina que la responsabilidad personal del funcionario es un problema casi insoluble, de difícil o quizás imposible solución. “Lo deseable es que el funcionario pague por el daño que ha causado, pero esta solución -perfecta en el plano de la teoría- es poco viable en el plano de la práctica..." De la irresponsabilidad se ha evolucionado hacia la responsabilidad del Estado. A la inversa, la responsabilidad del funcionario público ha desaparecido casi totalmente
. El sistema actual excluye la responsabilidad del funcionario sobrecargando la del Estado
.


La exposición efectuada y la opinión de los autores citados, reafirma nuestra opinión acerca de que el cambio introducido por la ley 24.156 en el sistema de responsabilidad del funcionario público no contribuye a hacer efectiva dicha responsabilidad.

VII.- PROPUESTAS


Las propuestas que se realizan a continuación se centran en dos premisas fundamentales, fortalecer a los organismos de control otorgándoles mayores atribuciones y  efectuar el seguimiento y fiscalización de las acciones judiciales que persiguen la responsabilidad patrimonial del funcionario público.

En pos de fortalecer a los organismos de control creados por la ley 24.156 se propone: 
· Dotarlos de mayores facultades para exigir el acceso a la información y el seguimiento de las observaciones efectuadas, con la posibilidad de utilización de medios coercitivos y de imposición de sanciones a los funcionarios remisos o que no implementen las recomendaciones realizadas.

· Reglamentar la obligación de realizar un control previo del gasto, selectivo y limitado a determinadas operaciones. En el caso de la Sindicatura General de la Nación la competencia para realizar controles ex ante está contemplada en la ley 24.156, de lo contrario, no sería posible el ejercicio de algunas de las funciones de la Sindicatura, tales como investigaciones especiales, pericias de carácter financiero y de otro tipo, asesoría, ejercicio de las funciones del Art. 20 de la ley 23.696 en materia de privatizaciones y muchas otras impuestas por normativas especiales relacionadas con la consolidación de pasivos públicos, la consideración y calificación de los perjuicios fiscales, las contrataciones de emergencia del Ministerio de Desarrollo Social, los precios testigos, el mecanismo de redeterminación de precios de obras públicas, etc. Se debería dotar al organismo de control interno de mayor extensión al ejercicio del control ex ante
, estableciendo la obligación de dictamen previo favorable de la Sindicatura o de las Unidades de Auditoría Interna, para la realización de ciertos gastos, cuyo destino, envergadura o importancia pudieran llegar a acarrear un menoscabo considerable al erario público. En el caso de la Auditoría General de la Nación sería necesario reglamentar el artículo 85 de la Constitución Nacional que le confiere rango constitucional a la Auditoría General de la Nación, ya que las facultades conferidas a ese organismo por la ley 24.156
 no resultan congruentes, después de la reforma constitucional.

· Otorgarles la competencia para iniciar acciones judiciales tendientes a  sancionar actos lesivos, actuando como querellantes.

· Darles facultades para imponer la separación temporal de los funcionarios que incurrieran en faltas graves
.
· Conferirles mayores facultades, tales como las que ostenta la Contraloría General de Costa Rica, carácter vinculante de sus informes -cuyo incumplimiento constituye una falta grave susceptible de motivar la destitución del funcionario responsable, cualquiera que sea su rango o condición-, obligación de los auditados de remitir informes periódicos sobre el grado de avance de las recomendaciones formuladas por la Contraloría
.
· Exigir mayores recaudos para la selección de las máximas autoridades de los organismos de control
, tales como concurso público abierto, formación específica,  probada experiencia en la función, etc.
· Fortalecer la capacitación, el perfeccionamiento y la actualización de conocimientos del personal que integra los órganos de control
.
· Posibilitar la realización de auditorías en tiempo útil para que no sirvan sólo para investigar hechos ya ocurridos, sino para que cumplan con otros de los fines del control: recomendar, corregir y cambiar
.
· Imponer a los organismos de control interno y externo la obligación de difundir y publicitar los informes de auditoría con el objeto de transparentar la gestión del Estado y lograr una participación ciudadana responsable
.

· Otorgar independencia y estabilidad en la función al auditor interno, ya sea mediante un cambio en la dependencia jerárquica o efectuando su selección mediante concurso público a un cargo con estabilidad temporal.

.
En pos de efectuar el seguimiento y fiscalización de las acciones judiciales que persiguen la responsabilidad patrimonial del funcionario público se propone: 
· Creación de un organismo de control con competencia para la ejecución y seguimiento de las acciones judiciales tendientes a hacer efectiva la responsabilidad administrativa patrimonial de los funcionarios públicos o atribución a un organismo de control existente de esa competencia. Dicho organismo podría estar encargado de determinar la responsabilidad, el perjuicio fiscal y llevar a cabo las acciones judiciales pertinentes o efectuar el seguimiento de las mismas, dotándolo, en el último supuesto, de facultades sancionatorias y coercitivas a ser aplicadas a los responsables de los organismos renuentes. Un ejemplo en este sentido, se verifica en el derecho público provincial. La Provincia de Salta contiene un artículo en la Constitución Provincial que otorga al organismo de control externo legitimación procesal para comparecer en juicio en los casos en que se detecte posible daño patrimonial al Fisco
. La ley 7.103
 lo reglamenta estableciendo la competencia de la Auditoría General de la Provincia para realizar investigaciones preliminares e iniciar acciones judiciales tendientes a hacer efectiva la responsabilidad civil de los agentes y funcionarios en los casos en que se presuma verosímilmente la existencia de perjuicio fiscal, así como cuando mediare condena judicial contra el Estado por hechos imputables a sus agentes y funcionarios, pudiéndose constituir en actor civil en el proceso penal para la investigación de un delito en perjuicio del Fisco.

VIII.- REFLEXIÓN FINAL

 
Si bien podemos decir que la obligación de rendir cuentas existe y la Cuenta de Inversión sería el medio utilizado para la rendición de cuentas, esa rendición de cuentas no tiene carácter patrimonial sino político ya que lo que aprueba o no el Congreso es la gestión, la rendición de cuentas de la gestión. La Auditoría General de la Nación, órgano de control externo, es la encargada de observar esa cuenta de inversión, mas dichas observaciones no tienen efecto jurídico ni sancionatorio, ya que carece el organismo de poder coercitivo. Tampoco el Congreso define, ante las observaciones realizadas por la Auditoría General de la Nación, la prosecución de acciones penales o civiles, de corresponder. Es más, el Poder Legislativo no asume la función que le compete, si bien está obligado, en virtud de lo dispuesto por el Artículo 75, Inciso 8 de la Constitución Nacional, a aprobar o desechar la Cuenta de Inversión, desde la vigencia de la ley 24.156 sólo han sido aprobadas las cuentas de inversión de los años 1994, 1997 y 1998, en tanto “hoy presenciamos el debate de aprobación o rechazo de las cuentas de inversión de los ejercicios 1994, 1995 y 1996, cuyos dictámenes de opinión fueron emitidos por la AGN
”, en los años 1997; 1998/2000 y 1999/2000. La aprobación o rechazo de la Cuenta de Inversión por el Congreso no tiene consecuencias jurídicas, constituye sólo un acto político. 

El régimen legal presupuestario está basado en el sistema tradicional de responsabilidad de los funcionarios. La estructura presupuestaria permitiría realizar un control de la ejecución del presupuesto, no obstante, al modificarse el sistema de responsabilidad, ya no es posible hacer efectiva la responsabilidad del funcionario que surge de la ejecución presupuestaria. Si bien subsiste la responsabilidad penal, disciplinaria y civil, en el caso de la penal, es muy difícil imputar el delito de malversación de caudales públicos (aplicación de recursos a un destino no previsto en el presupuesto) a raíz de la posibilidad que tienen los funcionarios de hacer ajustes presupuestarios. La responsabilidad disciplinaria, ante el desvío de recursos, podría llegarse a hacerse efectiva únicamente si no es convalidada por las autoridades. Antes, ante los desvíos presupuestarios, el funcionario debía responder en virtud de la responsabilidad administrativa patrimonial, reponiendo todo lo que se excediera de la ley de presupuesto, hoy, ya no existe esa posibilidad. En definitiva, los desvíos en la ejecución presupuestaria quedan impunes porque ya no existe responsabilidad para los funcionarios que se apartan de la ley presupuestaria. 

Noemí Eugenia FERNÁNDEZ COTONAT

Abogada
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