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INTRODUCCION

Maladministration es un concepto muy utilizado en los paises anglosajones que
vincula dos palabras: maladies (enfermedades) y administration (administracién). Su
utilizacién conceptual es bastante amplia, permitiendo incluir muy diversos actos de
corrupcién y de lo que podriamos llamar bureau-pathology (patologia de la burocracia).

La oficina del Ombudsman (Defensor del Pueblo) del Gobierno local en el Reino
Unido (www.lgo.org.uk) identifica que bajo este concepto se pueden incluir: demoras
en el ejercicio de la administracién, acciones incorrectas o fallas en la implementacién
de acciones, fallas al seguir procedimientos o para asegurar el ejercicio de la Ley, fallas
para proveer informacién publica, inadecuacién en custodiar y sistematizar archivos,
fallas para investigar reclamos, fallas para responder al ciudadano, declaraciones en-
gafiosas, coordinacién inadecuada y promesas incumplidas de la administracién, entre
muchas otras. Por su parte, Gerald Caiden (2016) incluye en el término pricticas de
corrupcién, como soborno, trifico de influencias y apropiacién de bienes publicos.

En el presente trabajo, buscamos definir maladministration de forma precisa, para
dotar de utilidad a este valioso concepto en nuestros propios contextos. Esta tarea in-
cluye la diferenciacién con la corrupcién pero también con la denominada bureau-pa-

thology.

Para esto, el concepto de maladministration debe ser (1) no intencional y que no
) y
provee un beneficio a los funcionarios o a la organizacién y (2) se desarrolla sobre la ad-
ministracién y sobre las “formas” de las decisiones politicas, con efectos administrativos.
Presentar esta tesis es el eje central de este trabajo.
] ]

Por otra parte, se identificarin elementos centrales de la institucién ombudsman,
como 6rgano clave para ejercer el control sobre maladministration. Describir algunas
experiencias de este instituto, a modo de ejemplo, permitird una mejor definicién del
alcance de maladministration.

El presente trabajo se encuentra centrado en el sector piblico, aunque algunas ana-
logias del sector privado serdn utilizadas para clarificar relaciones entre organizaciones
e individuos.

DOS TIPOS DE CORRUPCION

Segtin Amundsen (1997) la corrupcién es la manipulacién de las situaciones poli-
ticas y las reglas de procedimiento en favor del beneficio privado. Esto implica que, en
la gestién publica, tanto la decisién politica como la instrumentacién administrativa de
dicha decisién son distorsionadas para un beneficio particular y privado.


http://www.lgo.org.uk
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Obsérvese que en esta definicién siempre existe el marco institucional que facilita
la corrupcién. Esto es asi, porque la manipulacién o distorsién se aplica sobre un marco
organizacional. Dos perspectivas predominan en los estudios anticorrupcién en lo que
refiere a las causas de esta.

Por una parte, el enfoque centrado en el problema estructural, como incentivos ins-
titucionales que favorecen a las conductas de corrupcién y se retroalimentan continua-
mente en la organizacién. Este tipo de abordaje ha sido denominado y trabajado como
“corrupcién institucional” por el Centro de Etica Edmond J. Safra de la Universidad de
Harvard e incluye variados desarrollos tedricos y empiricos como los de Lessig (2013),
English (2013) y Mosquera (2014). Este tipo de corrupcién institucional ha sido desta-
cada como “usualmente mds dafiina para la institucién y la sociedad que la corrupcién
individual, ya que esta ultima, en las sociedades avanzadas, consiste en actos aislados
con efectos limitados de tiempo y alcance” (Thompson, 2013, p. 4). La corrupcién ins-
titucional podemos definirla como fallas estructurales que generan incentivos (North,
1993) para la corrupcién. Estas fallas estructurales pueden ser creadas conscientemente
o no', pero siempre brindan una oportunidad para que actores individuales de forma
intencional adquieran un beneficio privado e indebido.

La alteracién de la estructura organizacional y el beneficio apropiado distorsionan
los objetivos de la institucion (Laswell, 1956) y sus procesos, afectando la misién orga-
nizacional>. Ademis, por otra parte, obsérvese que la corrupcién institucional, como la
hemos definido, claramente puede ser un fenémeno de corrupcién legal.

Por otra parte, existe una corriente centrada en el problema individual de la co-
rrupcion, privilegiando lo que se denomina la supresién de las “manzanas podridas”. La
metafora es la de un cajén de manzanas en donde deben apartarse aquellas manzanas
podridas, para evitar que otras manzanas también se pudran. Se trata de un enfoque que
busca detectar y castigar a los individuos corruptos en un sistema correcto (un cajén de
manzanas sano). Incluso, Dennis Thompson (1999, 1980) ha reflejado esta perspectiva
individual de la corrupcién desde el punto de vista comunicacional. Segin este autor se
trata de un enfoque mds atractivo para la comunicacién de masas al reflejar de manera
simple y directa el problema, mientras que si se definiera de forma estructural resultaria
compleja la comunicacién politica.

Desde nuestra perspectiva, que profundizaremos en este trabajo, siempre que exista
un marco organizacional cabe algin tipo de responsabilidad institucional, siendo impo-
sible la responsabilidad individual aislada.

! Estas dos opciones podrian implicar una atribucién de responsabilidad individual moral o del tipo responsabilidad
publica, como veremos mds adelante en este trabajo.

2 Puede ser que se distorsionen los procesos y no los objetivos de la institucién como en el enfoque de “manos sucias”
(Coady, 1991). Desde esta perspectiva la corrupcién puede utilizarse para cumplir objetivos organizacionales.
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RESPONSABILIDAD

Para clarificar nuestro enfoque necesitamos identificar un marco conceptual sobre
la responsabilidad. La definicién tradicional de atribucién de responsabilidad individual
nos presenta la siguiente definicién de responsabilidad moral.

RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL MORAL

Un funcionario (politico o administrativo) es responsable individualmente de un
resultado cuando se trata de responsabilidad causal y responsabilidad volitiva. Es decir,
cuando sus actos u omisiones son causa de ese resultado y cuando esos actos u omisio-
nes no son producto de ignorancia o coaccién. La accién de un individuo es vilida como
causa si esta fue necesaria para producir el resultado perjudicial. Luego, incluir el crite-
rio volitivo permite incorporar el principio que refiere a que un individuo es responsable
de una accién siempre y cuando hubiera podido actuar de otra manera.

Existen, luego, diversos modelos de ética publica para asignar responsabilidades
segin Dennis Thompson (1999, 2005). La responsabilidad individual jerdrquica, la res-
ponsabilidad institucional, la responsabilidad combinada (como un agregado aclarato-
rio nuestro) y la responsabilidad individual pablica. En este dltimo caso, como veremos
mds adelante, se aplican los principios de la responsabilidad individual moral de forma
“indirecta”.

RESPONSABILIDAD JERARQUICA

De acuerdo con el modelo de Weber (Cochrane, 2018) la responsabilidad de un
resultado politico recae en la persona situada en el vértice de la cadena formal de auto-
ridad. Este modelo establece una jerarquia de la funcién y divide claramente la adminis-
tracién de la politica. Los principios de responsabilidad asignados a la administracién y
a la politica son entonces opuestos.

Los burdcratas se limitan a ejecutar las érdenes definidas por los decisores politicos
y la ética del administrador estd en ejecutar la orden de un superior como si procediera
de las propias convicciones.

En la esfera de mando se trata de una responsabilidad politica que no se puede de-
legar ni rechazar. Este modelo ha dado lugar a dos situaciones de utilizacién politica de
la responsabilidad. La primera, que los funcionarios politicos estén dispuestos a aceptar
como parte de su funcién jerarquica la posibilidad de ser destituidos por acontecimien-
tos que trascienden a su influencia directa. Esto permite crear una “vilvula de escape”
del sistema cuando inevitablemente alguien debe responder politicamente. La segunda
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situacidén se refiere al aprovechamiento de la clase politica para una proyeccién de lide-
razgo. Ante la falta de contenido moral (no aplican los criterios de la responsabilidad
moral), el funcionario se encuentra dispuesto a asumir la responsabilidad jerirquica
mostrando que €l estd a cargo y que no le escapa al conflicto.

Lo mis grave de esta situacién es que anula el debate sobre la verdadera responsa-
bilidad. Este modelo ignora que la responsabilidad no se corresponde necesariamente
con la jerarquia formal dadas las complejas redes de influencia y poder en el Estado y la
difusa frontera entre administracién y politica.

RESPONSABILIDAD INSTITUCIONAL

El modelo de las “multiples manos” describe situaciones en las que muchos indi-
viduos participan en las consecuencias perjudiciales, con acciones parciales y de dificil
identificacién. La dificultad inherente a este modelo es la imposibilidad de medir los
aportes individuales al resultado. La culpa recae entonces sobre la estructura de la ins-
titucién que determina o limita las acciones personales. La critica a este modelo es que
nos deja sin nadie individualizable a quien realmente culpar.

RESPONSABILIDAD COMBINADA

El modelo de responsabilidad individual jerarquica y la responsabilidad institucio-
nal suelen vincularse. La responsabilidad individual se identifica en un marco politico
y/o administrativo y, ademads, se responsabiliza a la institucién por facilitar las condicio-
nes propicias (sobre todo, cuando no se pueden identificar responsabilidades individua-
les en la creacién o mantenimiento de estas condiciones):.

Las férmulas en los marcos legales de responsabilidad penal de las personas juri-
dicas suelen incluir menciones a que la responsabilidad se asigna a la organizacién: si la
organizacién se beneficié del acto impropio, si se utilizaron recursos o medios de la ins-
titucién o si, simplemente, se cometié el acto impropio en nombre de la organizacién.

RESPONSABILIDAD PUBLICA*

Thompson (1999) disefia una nueva férmula para la responsabilidad individual del
funcionario politico o administrativo. Esta férmula es de mucha utilidad para nuestra
tarea en la definicién de maladministration.

3 Tdem nota a pie 1.

*'Thompson la denomina responsabilidad personal, aqui presentamos una interpretacion de su obra.
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El autor nos dice que el desconocimiento con respecto a las acciones de otros fun-
cionarios o administrativos o de procesos solo vale como excusa si no hay negligencia.
Es decir, rechazar el recurso de ignorancia por negligencia no significa que el funcio-
nario debié prever el acto de otro funcionario, sino que basta con percatarse que eran
probables ciertos errores de otros y, sobre todo, aquellos errores con patrones comunes
en las instituciones y burocracias publicas. Es decir, son los funcionarios (politicos y
administrativos) quienes mejor conocen la imperfecta maquinaria politica y burocrati-
ca, esto los limita con la excusa de la ignorancia quedando a disposicién Gnicamente la
excusa de la coaccién.

Respecto a la compulsién que proviene de la estructura institucional este modelo
deja claro que es también responsable un funcionario que aporta a los fallos estructura-
les replicindolos, que no los notifica o no se esfuerza para su correccién sostenida.

Pero incluso si los funcionarios hacen todo lo posible por modificar situaciones
externas a su influencia directa no anulan su responsabilidad por aceptar las reglas
institucionales y actuar bajo ellas. Como conclusién, parece apropiado desde esta
perspectiva ética que los funcionarios piblicos asuman las consecuencias no intencio-
nales como un riesgo de la profesién y, ademds, tomen todos los recaudos posibles en
su funcién.

En definitiva, la responsabilidad publica aplica de forma “indirecta” los criterios
de la responsabilidad individual moral, siendo una mejor opcién que la responsabilidad
jerarquica. La responsabilidad publica puede aplicarse (en diferente graduacién) a una
gran diversidad de funcionarios politicos y administrativos.

Se sostiene, en este marco, que si bien no hay voluntad hay negligencia. No se sa-
bia, pero se debia saber; no se corrige, pero se debié intentar corregir. Esto actia como
causalidad indirecta, desde este enfoque.

Esquema 1. Causalidad en tipos de responsabilidad

Moral Intencion y certeza

Resultado
negativo

Responsabilidad

Publica Negligencia y riesgo

Fuente: elaboracién propia

El punto central que queremos destacar es que, si un funcionario politico re-
conocié o debid reconocer riesgos y actud, de todas formas, de forma deficiente en
el proceso de formulacién de politicas publicas se le puede atribuir responsabilidad
publica. Si un funcionario administrativo reconocié o debié reconocer riesgos y de
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todas formas actio de forma deficiente en la implementacién se le puede atribuir

responsabilidad publica’.

MALADMINISTRATION

La sola existencia de estructura organizacional, utilizar sus medios o ejercer accio-
nes en su nombre es suficiente para determinar alguna responsabilidad institucional.

Aunque se puedan determinar todas las responsabilidades individuales (moral o
publica) siempre quedard la responsabilidad “residual” de haber actuado en nombre de
la instituciéne. Desde esta perspectiva, como ya hemos mencionado, no existe una res-
ponsabilidad individual que sea totalmente aislada de la estructura.

La ubicacién de maladministration diferenciando su definicién del concepto de
corrupcidn se refleja en el siguiente esquema.

Esquema 2. Atribucién de responsabilidades segin corrupciény
maladministration en una organizacion

Corrupcion Maladministration
Responsabilidad Responsabilidad Responsabilidad Responsabilidad
institucional (medios) individual moral institucional publica
(residual)

Responsabilidad Responsabilidad
individual moral publica

Responsabilidad
institucional
(residual)

Fuente: elaboracién propia

> Si bien en el presente trabajo se intenta no seguir una légica propia del razonamiento juridico, se puede claramente
observar la relacién entre responsabilidad moral y publica con el binomio dolo/culpa. El primero con una causali-
dad clara y directa, con la intencién del resultado o su aceptacién. En el segundo caso, cuando se confiaba en que el
resultado no se produciria (son riesgos probables).

¢ Esta es una responsabilidad que se debe afrontar con el patrimonio de la institucién y por lo tanto indirectamente la
estén afrontando ciudadanos (con sus impuestos) o accionistas (con su capital social). La representacién que ejerce
un funcionario o un directorio no idéneo fue posible por un proceso de eleccién (directa o indirectamente) de ciu-
dadanos o accionistas.
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En este esquema la existencia de corrupcién permite la atribucién de responsabi-
lidad individual moral (aprovechar intencionalmente, voluntariamente, oportunidades
de la organizacién) y la responsabilidad institucional por el uso de los medios de la
organizacién. La responsabilidad institucional puede diluirse (con cierta graduacién)’ si
se identifica a los individuos que intencionalmente (responsabilidad individual moral)
o por negligencia (responsabilidad publica) alteraron, facilitaron o mantuvieron los me-
dios de la organizacién que crean la oportunidad de corrupcién.

Cabe mencionar que las dos responsabilidades individuales morales pueden recaer
sobre el mismo individuo. De hecho, el cometer el acto de corrupcién implica que por la
sola acci6én de aprovechar una oportunidad de la organizacién se estd alterando a la mis-
ma. Por otra parte, recordemos que, diluir la responsabilidad institucional tiene como
limite la responsabilidad residual de haber posibilitado la representacién en nombre de
la institucién por parte de funcionarios corruptos o negligentes.

La discusién que puede darse en esta parte del esquema es sobre el grado en el
que puede diluirse la responsabilidad institucional por la utilizacién de sus medios. La
responsabilidad individual pablica puede estar claramente identificada o puede el in-
dividuo alegar compulsién de los procesos organizativos. En ese caso, se debe definir la
proporcién entre la compulsién estructural, la negligencia individual y el riesgo natural
de la profesion.

DEFINICION

De esta forma, definimos maladministration como las fallas estructurales, no in-
tencionales, de la administracién y el policy-making que afectan derechos ciudadanos o
la eficiencia en la implementacién de la politica publica y que no producen beneficio
alguno para los funcionarios.

En el caso de maladministration se puede atribuir responsabilidad publica pero
siempre hasta el limite de la responsabilidad institucional residual.

En el marco conceptual de Thompson (1999) son pocas las posibilidades de alegar
compulsién de la estructura y, por lo tanto, es dificil ampliar la responsabilidad institu-
cional residual a la condicién de medios o procesos organizacionales con un funciona-
miento auténomo.

7 Pueden existir procesos que facilitan medios de corrupcién y que con un alto grado de institucionalizacién no sea
posible identificar a los creadores de esos procesos o ni siquiera a los actores que pueden corregirlos.
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POLITICA Y ADMINISTRACION

Ante lo difuso de las fronteras entre politica y administracién, resulta relevante el
esfuerzo por definir el alcance de maladministration.

No cabe dudas que maladministration incluye el bureau-pathology y las fallas admi-
nistrativistas. La responsabilidad publica se aplica cuando el administrador distorsiona
la orden politica, con su accionar y/o al replicar las reglas operativas de la organizacién.

Es claro que no consideramos “realista” el enfoque que supone una burocracia pro-
tesional y perfecta aplicando sin alterar en el mas minimo grado la decisién politica®.
Los burdcratas son personas humanas con racionalidad limitada que interpretan or-
denes casi siempre imperfectas e incompletas. Por lo tanto el nivel de responsabilidad
publica aplicada a las fallas administrativas debe considerar una necesaria graduacion.

Como férmula general, podriamos decir que el administrador debe reconocer
cuando su propio accionar en la organizacién puede afectar derechos ciudadanos o
eficiencia, al no interpretar adecuadamente una decisién politica o por actuar bajo una
orden politica que reconocia como imperfecta o por no tener los medios apropiados
para la implementacién. En este sentido, el administrador debe tomar los recaudos de
informar o intentar mejorar la situacién.

Recopilando, la responsabilidad publica del administrador aplica cuando el ad-
ministrador reconoce o debié reconocer que su accionar podia tener riesgo de afectar
derechos ciudadanos o eficiencia y el propio administrador:

1. No informa sus propias limitaciones interpretativas de la orden politica
2. No informa que la orden politica se encuentra incompleta

3. No informa que le faltan medios para aplicar la orden politica

4

No intenta corregir o instrumentar adecuadamente los procesos administrati-
VoS

Tampoco cabe dudas que maladministration no puede incluir un juicio sobre la na-
turaleza o enfoque de la decisién politica. Las decisiones politicas, con su priorizacién
de derechos en conflicto, corresponden a un dmbito de critica politica. La naturaleza de
las decisiones politicas no son dmbito de maladministration.

Sin embargo, si existe un espacio intermedio que consideramos que si es parte de la
identificacién de maladministration. Sila decisién politica tiene efectos administrativos
negativos dada su “forma”, esta puede ser considerada maladministration.

8 El burdcrata perfecto (e imposible) deberia interpretar la narrativa politica, cientifica y de expectativa social presente

en la orden politica (Aruguete, 2015; Hoces de la Guardia, Grant y Miguel, 2020; Buckley, 1993).

11
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La forma que consideremos vilida es la f6rmula aplicada a lo que se considera in-
formacién completa. Esto es, coherencia maxima y selectividad minima.

Es decir, todo policy-making debe considerar integrar tres narrativas en politicas
Y & g p
publicas: una justificacién politica, una justificacién cientifica y una justificacién sobre
las expectativas sociales, sobre todo de los afectados por la politica publica (Walzer,
1987; Oszlak y O’Donnell, 1976). Se espera que una adecuada justificacién de la politica
publica, para evitar problemas de aplicacién administrativa, integre estos tres elementos.

La selectividad méaxima podriamos ejemplificarla con una politica publica que no
tiene ninguna evidencia que la sustente o que no tiene ninguna apreciacién sobre las
expectativas de los beneficiarios.

El otro elemento clave, es que toda politica publica se espera que sea reformista,
incremental (Lindblom, 1959, 1979). Es decir, propone cambios, pero respeta trayec-
torias histéricas. Este punto de alto valor democritico (Przeworsky, 2010), también,
puede ser considerado maladministration en los casos de una falta o falla de este tipo de
justificacion.

Como hemos mencionado no es posible pedir justificacién alguna sobre el fondo
de la decisién politica, sobre la naturaleza del contenido. Sin embargo, en todas las
justificaciones de forma se puede solicitar una calidad minima. Esto significa que la
evidencia o el relevamiento de expectativas sociales tengan una adecuada construccién
metodoldgica o que las fuentes de la justificacién politica e histérica respondan a un
“estado del arte” reconocido (Kealy y Fomey, 2018). También, es clave, que la presen-
tacién de la justificacién y sus derivaciones eviten la ambigiiedad en el modo (Cole y

Morgan, 1975).

Esquema 3. Criterios de forma en el policy-making

Narrativas Coherencia
Politica Calidad minima
Cientifica Modo no ambiguo

A 4

Agenda Social
Histdrica

Fuente: elaboracién propia

Por dltimo, podriamos considerar que, si la decisién politica no asigna adecuada-
mente los medios o recursos para la implementacién, también estamos ante una situa-
cién de maladministration en el policy-making.

Recopilando, maladministration en la decisién politica se produce cuando el fun-
cionario politico reconoce o debié reconocer que existian riesgos de afectar derechos
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ciudadanos o eficiencia en su implementacién y cuando en el proceso de formulacién

de la politica publica (policy-making):
1. No hubo una justificacién de forma completa y coherente
2. No hubo una justificacién que incluya la trayectoria histérica
3. No hubo una calidad minima en la justificacién y su operativizacién
4. No se asignaron adecuadamente los medios para la implementacién

Estos elementos son considerados fallas de la decisién politica por su efecto ad-
ministrativo. Como vimos anteriormente, los funcionarios administrativos requieren
que la orden politica esté lo mds completa posible, y no con altos niveles de omisién o
selectividad y ambigiiedad. El efecto de una politica puiblica, sesgada o incompleta, que
afecta derechos ciudadanos o ineficiencia, se debe a las actividades derivadas de una jus-
tificacién incompleta o ambigua. Este tipo de falla en la decisién politica se atribuye a
negligencia del decisor y no a una intencionalidad. Por este motivo, se le puede atribuir
responsabilidad publica por maladministration.

Repetimos que lo que estd en juego es la forma de la decisién y la coherencia de
esta forma. No importando cual sea el contenido de las justificaciones.

Desde el enfoque de maladministration, tanto a nivel administrativo como en el
nivel politico mencionado se espera que se genere una cultura institucional de vigilancia
activa y mejora permanente.

Como conclusién de este apartado, el concepto de administracién publica, desde
esta perspectiva, incluye parcialmente al poder ejecutivo. Incorporando la “forma” de la
formulacién de politicas publicas en el poder ejecutivo, pero no incluyendo la naturaleza
de las decisiones politicas en dicho dmbito ejecutivo (las decisiones de fondo de minis-
tros, por ejemplo).

EFICACIA Y EFICIENCIA

El efecto negativo, sesgado o incompleto, de la implementacién administrativa se
supone que afecta derechos de los ciudadanos, de todos, de algtin grupo particular o de,
al menos, un ciudadano. La parcialidad o la injusticia de la aplicacién parece la mejor
referencia para aglutinar este tipo de efecto™.

? El concepto de abuso (de poder o autoridad) se vincula con una “forma” que luego se materializa en el sesgo, ya que
se aleja de la imparcialidad supuesta en la orden politica. Esto puede implicar una atribucién de responsabilidad
moral o publica.

10 La ampliacién del concepto de maladministration como clara proteccion de derechos es mencionada por Tai (2010).
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Esto implica un problema de eficacia (Lipset, 1992). Si la orden politica era com-
pleta (cercana a lo completo) y la aplicacién no permite que se alcancen los objetivos,
nos encontramos ante una ineficacia. Pero sila orden es incompleta o imperfecta no hay
objetivos claros que cumplir. En este caso la deficiencia es de policy-making. Es decir, el
problema central de eficacia se produce cuando no hay objetivos o cuando los objetivos
no se cumplen.

Con la falta de eficiencia nos encontramos con un nuevo problema, que sirve para
extender el uso de maladministration. Estamos ante un nuevo desatio conceptual en el
caso que: un funcionario politico genere una formulacién de politica piblica ineficiente
pero eficaz o un funcionario administrativo cumpla adecuadamente la orden politica
completa, pero lo haga con excesivos recursos.

En este tipo de casos, maladministration aplica por su efecto negativo sobre la
administracién publica y sus recursos y no por su afectacion (directa) de derechos ciu-
dadanos". Suponemos, nuevamente, que no existe intencionalidad ni beneficio alguno
para los funcionarios con este tipo de ineficiencia®.

RENDICION DE CUENTAS

Segun la férmula de Robert Klitgaard (1998) la corrupcién se define como el mo-
nopolio en la toma de decisiones que permite arbitrariedad y en condiciones de una
reducida rendicién de cuentas. Es decir, 1a rendicién de cuentas aparece como remedio
en la propia férmula de la corrupcién.

La rendicién de cuentas se aplica también a maladministration.

La rendicién de cuentas (o accountability) en Schedler (1999) incluye dos dimen-
siones: answerability y enforcement. La primera con dos subdimensiones: informativa y
justificativa. Los tres elementos centrales de toda rendiciéon de cuentas pueden obser-
varse en el siguiente esquema nimero 4.

' Aunque siempre, indirectamente, se esta afectando al patrimonio de los ciudadanos (el patrimonio publico consti-
tuido con impuestos).

12 Ademis de todas las posibilidades mencionadas de maladministration, también podria existir un caso de “manos su-
cias” que no implique claramente a la tipificacion de corrupcién. Una politica eficaz y eficiente pero que distorsiona
el proceso que hace a la misién institucional del sector publico.
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Esquema 4. Piramide del accountability

Sancion

Justificacién

Informacién

Fuente: elaboracién propia, basada en Schedler (1999)

Rendir cuentas implica brindar informacién y justificaciones y ser sancionado en
caso de ser responsable®.

La informacién y las justificaciones pueden tener una forma activa o pasiva. Activa
se dice cuando la institucién u organismo publico brinda la informacién y justificacién
con amplia difusién y sin mediar pedido alguno. Pasiva se dice cuando la informacién y
las justificaciones son solicitadas por la ciudadania o por algin organismo de control. Se
supone que ambos mecanismos estin vinculados y que una mayor transparencia activa
permite mejores controles por medio de pedidos de transparencia pasiva.

Podemos definir el concepto de control, en este marco, como el pedido de informa-
cién o justificaciones para atribuir responsabilidad de maladministration.

A nivel politico se trata de informacién y justificacién sobre el policy-making. A
nivel administrativo se trata de informacién y justificacién sobre las limitaciones de la
implementacién.

El control supone una investigacién que puede surgir ante sefales, informacién o
denuncias que caracterizan a los efectos (afectacién de derechos o ineficiencia). Tam-
bién, puede surgir por sefiales, informacién o denuncias en las posibles causas (po/i-
cy-making o implementaciones defectuosas).

OMBUDSMAN

El accountability vertical es aquella rendicién de cuentas que se ejerce directamente
con la sociedad civil. Por su parte, el accountability horizontal es ejercida por érganos de
control sobre otras agencias gubernamentales, al mismo nivel. La rendicién de cuentas

B El enforcement, en sentido estricto, es la amenaza de que el funcionario puede ser sancionado luego del control.
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orizontal, en definitiva, se erige como una rendicidn de cuentas vertical mediada, va

h tal, en definitiva, g d d t tical mediada, y

que supone que finalmente el destinatario dltimo de su investigacion es la ciudadania.
or especialidad, tiempo, capacidad de investigacion para el control, en nuestras socie-

Por lidad, t , dad d t ra el control, tr

dades necesitamos del accountability horizontal.

El ombudsman es una institucién de origen sueca (1809) que funciona como 6r-
gano extra-poder (fuera de la divisién tradicional entre ejecutivo, legislativo y judicial)
debido a su importante autonomia para ejercer el control. Como érgano de accounta-
bility horizontal, el ombudsman ha sido particularmente identificado para el control de
maladministration™.

Este instituto es destacado como un organismo de control en este trabajo en par-
ticular. Sin embargo, es comin que mis alld de las funciones de investigacién también
actie de forma preventiva, promoviendo derechos ciudadanos.

Esquema 5. Funcién del ombudsman en el accountability

Poder ejecutivo

Ombudsman .
Burdcratas

Sociedad

Fuente: elaboracién propia, basada en Baumann (2017)

En este esquema de Baumann (2017) se deja explicita la rendicién de cuentas so-
cial mediada del ombudsman y, al mismo tiempo, su funcién como agencia de control
horizontal, que exige rendicién de cuentas a burdcratas y, también, a politicos. Esto es
relevante para fortalecer el enfoque del presente trabajo, donde hemos atribuido res-
ponsabilidad de maladministration a funcionarios administrativos y politicos.

A continuacién, trabajamos sobre el ordenamiento normativo de la Argentina, con
algunos ejemplos que nos permiten indicar la vinculacién del omébudsman con malad-
ministration.

4 Se supone que tomar conocimiento de un posible caso de corrupcién implica ser denunciado ante la justicia para su
investigacion, no siendo dmbito de investigacién del ombudsman.
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Constitucién de la Nacién Argentina:

El Defensor del Pueblo es un érgano independiente instituido en el dmbito del Congreso de la Nacién,
que actuard con plena autonomia funcional, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad. Su misién es
la defensa y proteccién de los derechos humanos y demds derechos, garantias e intereses tutelados en esta
Constitucién y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Administracién; y el control del ejercicio de

las funciones administrativas publicas.

El Defensor del Pueblo tiene legitimacion procesal. Es designado y removido por el Congreso con el voto
de las dos terceras partes de los miembros presentes de cada una de las Cdmaras. Goza de las inmunida-
des y privilegios de los legisladores. Durard en su cargo cinco afios, pudiendo ser nuevamente designado

por una sola vez.

Constitucién de la provincia de Cérdoba:

La Legislatura con el voto de los dos tercios de sus miembros designa al Defensor del Pueblo, como
comisionado para la defensa de los derechos colectivos o difusos, la supervisién sobre la eficacia en la
prestacion de los servicios ptblicos y la aplicacién en la administracién de las leyes y demds disposiciones,
de acuerdo con lo que determine la ley. Goza de las inmunidades y privilegios de los legisladores, dura
cinco afios en sus funciones y no puede ser separado de ellas sino por las causales y el procedimiento

establecido respecto al juicio politico.

Como vemos, tanto en el ordenamiento nacional como en la provincia de Cérdoba,
el instituto se destaca por su importante autonomia funcional, su identificacién como
6rgano de control, su accionar sobre la “administracién publica” y su clara vinculacién
con la defensa de derechos (como eficacia).

A continuacién, presentamos ejemplos locales de ombudsman, ya que su descrip-
cién de funciones suele ser més detallada.

Carta Orgdnica de la ciudad de Villa Carlos Paz:

Articulo 171: La Defensoria del Pueblo es un organismo independiente que actia con plena autonomia
funcional, sin recibir instrucciones de otra autoridad. Su misién es la defensa y proteccién de los derechos
humanos y demds derechos, garantias e intereses tutelados en la Constitucién Nacional, Constitucién Pro-
vincial, esta Carta Orgénica, leyes y ordenanzas, ante hechos, actos u omisiones de la administracién publi-
ca municipal. Supervisa la eficacia de la prestacién de los servicios publicos y la aplicacién de las ordenan-
zas y demds disposiciones. Tendrd a su cargo, en el dmbito del ejido municipal, la defensa de los derechos
de la nifia, el nifio y el adolescente y velara por la proteccién y promocién de sus derechos, consagrados en
la Constitucion Nacional y en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, leyes nacionales y provinciales.
CONSTITUCION

Articulo 172: La Defensoria del Pueblo est4 a cargo del Defensor del Pueblo y constituida por el Defen-
sor del Pueblo Adjunto y por los funcionarios y personal que la Ordenanza establece.

ELECCION Y DURACION DEL MANDATO

Articulo 173: El Defensor del Pueblo es elegido en eleccién popular a simple pluralidad de sufragios.

La eleccién se realiza en la mitad del periodo de las autoridades municipales, su mandato dura cuatro

17



B Coleccién Ethos

(4) afios y puede ser reelecto de manera indefinida. En el mismo acto electoral se eligen un Defensor del
Pueblo Adjunto y un suplente para cada uno de ellos.

REQUISITOS, INCOMPATIBILIDADES E INHABILIDADES.

Articulo 174: El Defensor del Pueblo y su Adjunto deben ser mayores de cuarenta (40) afios y tener
residencia estable y continua de quince (15) afios en Villa Carlos Paz. Los alcanzan los otros requisitos,
inhabilidades e incompatibilidades previstos para los Concejales.

PROHIBICIONES

Articulo 175: A partir de su eleccidn, les estd prohibida la realizacién de cualquier actividad politico
partidaria. Ni el Defensor del Pueblo ni su Adjunto pueden postularse para ocupar cargos electivos en las
elecciones municipales inmediatas posteriores a la conclusién de sus mandatos, cualquiera fuera la causa.
REMUNERACION

Articulo 176: La remuneracién del Defensor del Pueblo es igual a la del Intendente y la de su Adjunto
serd determinada por la Ordenanza pertinente.

REMOCION

Articulo 177: El Defensor del Pueblo y su Adjunto son removidos mediante revocatoria popular o Juicio
Politico.

REEMPLAZO

Articulo 178: En caso de renuncia, fallecimiento o remocién del Defensor del Pueblo, por cualquier cau-
sa, es reemplazado por el Defensor del Pueblo Adjunto hasta la finalizacién del mandato. En caso de que
el alejamiento definitivo sea de ambos, serdn reemplazados por sus respectivos suplentes.
ATRIBUCIONES Y DEBERES

Articulo 179: El Defensor del Pueblo tiene las siguientes atribuciones y deberes:

1. Realizar investigaciones en el marco de las competencias y finalidades que le establece esta Carta Organi-
ca, en salvaguarda de los intereses de los habitantes del Municipio; de oficio, en casos de presuntos abusos,
desviacién de poder e irregularidades notorios; a peticién de cualquier habitante, sobre la base de denuncias
que éste formule. Todas las dependencias municipales se encuentran obligadas a prestar colaboracién para
esta tarea, y no puede negirsele el acceso a expedientes, archivos o medios de informacién alguno.

2. Promover las acciones necesarias para la proteccién de los intereses difusos o colectivos relativos a las
nifias, los nifios y los adolescentes.

3.Tiene legitimacién procesal y facultad de iniciativa legislativa.

4. Interponer accién judicial en contra de actos o hechos que afecten intereses difusos y derechos colec-
tivos de los habitantes del Municipio.

5. Fiscalizar el Libro de Reclamos que en forma obligatoria debe habilitarse en las dependencias muni-
cipales y receptar denuncias y reclamos de los particulares, los que en ningtn caso pueden ser objeto de
tasas o gravdmenes.

6. Presentar anualmente una memoria de lo actuado y un informe al Concejo de Representantes, el que,
con asistencia del Intendente y sus secretarios, lo escucha en sesién publica, la que serd anunciada con
treinta (30) dias de anticipacién para promover la asistencia del pueblo y sus organizaciones en general.
La memoria y el informe es publicado en el Boletin Oficial Municipal.

7. Elaborar y remitir al Concejo de Representantes el presupuesto de gastos e inversiones de su gestién
para su inclusién en el Presupuesto General de Gastos y Cilculo de Recursos del ejercicio.

8. Designar y remover al personal que la Ordenanza establece.

9. Responder en tiempo y forma los informes que le requiere el Concejo de Representantes, el Departa-

mento Ejecutivo y el Tribunal de Cuentas.
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10. Solicitar la comparecencia personal de los presuntos responsables, testigos, denunciantes y cualquier
particular o funcionario municipal que puedan proporcionar informacién sobre los hechos que se investigan.
11. Informar a la opinién publica y a los organismos municipales competentes sobre los hechos o circuns-
tancias que a su criterio merezcan publicidad.

12. Participar con voz, pero sin voto en las sesiones del Concejo de Representantes cuando se trate de
proyectos presentados a su instancia o en temas de su competencia.

13. Actuar como instancia de mediacién vecinal.

14. Los pedidos de informes deberan ser contestados dentro de los sesenta (60) dias de comunicados. La

falta de respuesta configura mal desempefio a los fines de esta Carta Orgdnica.

EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD

Articulo 180: En ejercicio de sus atribuciones y deberes y conforme con su competencia y finalidad,
el Defensor del Pueblo puede formular juicios, los que materializa en reclamos, sugerencias, recomen-
daciones o propuestas dirigidas a los érganos de gobierno y de control que, segtn su criterio, deban
conocerlos.

REGLAMENTACION

Articulo 181: La Ordenanza reglamenta las funciones, deberes y atribuciones de la Defensoria del Pueblo,
del Defensor del Pueblo y de su Adjunto. Se aplican los principios de informalismo, gratuidad, impulso
de oficio, sumariedad y accesibilidad. El presupuesto municipal asegura el equipamiento, emolumentos,

recursos y el personal para el cumplimiento de sus funciones.
Carta Orgdnica de la ciudad de Rio Cuarto:

ARTICULO 103.- Un Defensor del Pueblo es designado por el Concejo Deliberante como comisio-
nado para la defensa y proteccién de los intereses difusos y los derechos colectivos de los habitantes del
Municipio, para la supervision de los servicios publicos prestados directa o indirectamente por el mismo
y para el control de la correcta aplicacién del ordenamiento juridico en la Administracién Municipal.
AUTONOMIA

ARTICULO 104.- El Defensor del Pueblo ejerce sus funciones con plena autonomia funcional sin re-
cibir instrucciones de ningin otro érgano de gobierno o de control.

DURACION DEL MANDATO

ARTICULO 105.- El Defensor del Pueblo ejerce su mandato por el termino de cuatro (4) afios.
DESIGNACION

ARTICULO 106.- A los fines de su designacion el Concejo Deliberante realiza, en su primera sesién or-
dinaria, una convocatoria publica para que los partidos politicos o alianzas que posean personeria juridica
nacional, provincial o municipal propongan el nombre de su candidato a ocupar el cargo, acompafiando
al mismo tiempo su curriculo personal.

El partido politico o los partidos de la alianza por el que fue electo el titular del Departamento Ejecutivo
Municipal no puede realizar postulacién alguna. Los afiliados de ese partido politico o de los partidos que
integran la alianza no pueden ser presentados por los otros partidos que intervengan en la proposicién.
La presentacién debe ser realizada dentro de los treinta (30) dias corridos contados desde la publicacién
o notificacién de la convocatoria.

El Concejo Deliberante procede a realizar una sesién secreta a los fines de su designacién, dentro de los

treinta (30) dias corridos contados a partir de la conclusién del plazo establecido en el pérrafo anterior.
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El Defensor del Pueblo es elegido, en esta sesidn, si media el voto favorable de los dos tercios (2/3) de sus
miembros con relacién a alguno de los candidatos propuestos.

Sien esa ocasion no se obtiene la cantidad de votos requeridos, se realiza una nueva sesién secreta, dentro
de los quince (15) dfas de realizada la primera, y se someten las candidaturas a votacién secreta, siendo
elegido Defensor del Pueblo aquél que obtenga el voto favorable de mas de la mitad de los miembros del
Cuerpo.

Si en esta segunda oportunidad no se alcanza la cantidad de votos requeridos se procede inmediatamente
a convocar nuevamente a los partidos politicos para que presenten otro candidato, repitiéndose el proce-
dimiento conforme con este articulo.

REELECCION

ARTICULO 107.- El Defensor del Pueblo puede ser reelecto en forma inmediata sélo una vez. En este
caso, participa de la eleccién junto a los candidatos propuestos conforme con el procedimiento estable-
cido en el articulo anterior.

Dicha reeleccién le estd vedada en caso de que el partido politico a cargo del Departamento Ejecutivo
Municipal fuese el que lo propuso para el ejercicio de su primer mandato.

REQUISITOS

ARTICULO 108.- Al Defensor del Pueblo le alcanzan los mismos requisitos, inhabilidades, incompati-
bilidades y prohibiciones previstas para los miembros de los 6rganos de gobierno del Municipio. A partir
de su designacién le estd prohibida la realizacién de cualquier actividad politico-partidaria. El Defensor
del Pueblo no puede postularse para ocupar cargos electivos en las elecciones municipales inmediatas a
la conclusién de su mandato.

REMUNERACION

ARTICULO 109.- La remuneracién del Defensor del Pueblo es igual a la de concejal.

REMOCION

ARTICULO 110.- El Defensor del Pueblo es removido mediante revocatoria popular o por decisién del
Concejo Deliberante con el voto de los dos tercios (2/3) de sus miembros, de acuerdo con lo dispuesto
por esta Carta Orgéanica.

VACANCIA

ARTICULO 111.- En caso de vacancia temporal del cargo de Defensor del Pueblo, ejerce sus funciones
aquél a quien la reglamentacién le asigne funciones subrogantes. Producida la vacancia definitiva del
cargo, siempre que falte al menos un (1) afio para la culminacién del mandato, el Concejo Deliberante
procede a la designacién de un sustituto, por el tiempo que reste para la finalizacién de este, conforme con
el procedimiento establecido en el articulo 106 de esta Carta Organica.

ATRIBUCIONES Y DEBERES

ARTICULO 112.- El Defensor del Pueblo tiene las siguientes atribuciones y deberes:

1. Investigar, en el marco de sus competencias y finalidades establecidas en el articulo 103 de esta Carta
Orginica, en salvaguarda de los intereses de los habitantes del Municipio; de oficio, en casos de notorie-
dad publica de presuntos abusos, desviacién de poder e irregularidades; o a peticién de cualquier habitan-
te sobre la base de denuncias que estos formulen.

Todas las dependencias municipales se encuentran obligadas a prestar colaboracién para esta tarea.

2. Interponer accién judicial de amparo en contra de terceros que afecten intereses difusos y derechos

colectivos de los habitantes del Municipio, ante la omisién de la Administracién Municipal de hacerlo.
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3. Fiscalizar el Libro de Reclamos que en forma obligatoria debe habilitarse en las dependencias muni-
cipales y recepcionar denuncias y reclamos de los particulares, los que en ningtn caso pueden ser objeto
de tasas o gravimenes.

4. Informar de sus actividades, para lo cual, anualmente, eleva a los drganos de gobierno y de control
una memoria de lo realizado. Dicho informe es expuesto en audiencia publica y publicado en el Boletin
Oficial Municipal.

5. Remitir al Departamento Ejecutivo Municipal el presupuesto de gastos e inversiones de su gestion
para su inclusién en el Presupuesto General de Gastos y Célculo de Recursos del ejercicio.

6. Designar y remover a sus colaboradores, quienes concluyen en sus funciones al finalizar su mandato,
por la causa que sea.

7. Actuar como delegado o comisionado de los defensores del pueblo de la Nacién y de la Provincia de
Cérdoba, con las atribuciones que se especifiquen, mediante la celebracién de convenios ratificados por
el Concejo Deliberante.

8. Responder en tiempo y forma los informes que le requiere el Concejo Deliberante.

EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD

ARTICULO 113.- En ejercicio de sus atribuciones y deberes y conforme con su competencia y finalidad,
el Defensor del Pueblo puede efectuar juicios sobre criterios de mérito, los que materializa en reclamos,
sugerencias, recomendaciones o propuestas dirigidas a los érganos de gobierno y de control que ¢l estime
deban conocerlos.

REGLAMENTACION

ARTICULO114.- Por ordenanza se reglamenta lo concerniente a su organizacién y funcionamiento.

En los casos de los ordenamientos juridicos locales destacamos que se encuentra
presente la férmula “hechos, actos u omisiones” de la administracion publica. También,
es frecuente la mencién a la “eficacia de servicios”. En nuestro caso (segtn el marco de
Thompson que utilizamos) no es muy relevante la diferencia entre hecho y acto juridi-
co. En su esencia el primero no anticipa riesgo (no supone el efecto), mientras que el
segundo si los anticipa (supone el efecto, como riesgo probable). Esto no afecta, dema-
siado, nuestro enfoque porque los funcionarios que no anticiparon los riesgos debieron
anticiparlos por la naturaleza de su funcién (anticipar incluso hechos probables con
riesgos probables). En ambos casos, son funcionarios que actuaron de modo diferente a
como debieron actuar.

Otro elemento para destacar es que los ordenamientos locales mencionados supo-
., . « . »
nen que la actuacién de oficio es para casos “notorios”. Esto es relevante porque debe
ser evidente la falla en el policy-making o en la implementacion, desde el enfoque que
estamos presentando en este Ethos nimero 10. No bastando fallas menores para iniciar
una investigacion, esta apreciacién sobre “magnitud” es importante de sefialar.

Finalmente, se puede destacar la férmula que menciona que la accién del om-
budsman se “materializa en reclamos, sugerencias, recomendaciones o propuestas”. Esto
acentda ain mds el Ambito de competencia del ombudsman centrado en maladministra-
tion, sin incluir la corrupcién y sin ser restrictivo a bureau-pathology.
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CONCLUSIONES

El concepto de maladministration puede ser un concepto muy util para disenar
soluciones efectivas. Para esto debe ser un concepto que no se asocie a la corrupcién vy,
al mismo tiempo, que exceda las fallas administrativas y alcance a la “forma” del pofi-
cy-making.

En la corrupcién hay distorsién de la estructura organizacional, creada o manteni-
da, y existe intencionalidad y beneficio privado.

Nosotros definimos maladministration como las fallas estructurales, no intencio-
nales, de la administracién y el policy-making que afectan derechos ciudadanos o la efi-
ciencia en la implementacién de la politica publica y que no producen beneficio alguno
para los funcionarios.

La responsabilidad publica que alcanza a maladministration implica negligencia. Si
no se sabia, se debia saber. Si no se corrige, se debia intentar corregir. No existen muchas
posibilidades de utilizar la excusa de la ignorancia y la compulsién. Siguiendo nuestro
marco tedrico, existen siempre riesgos probables (las enfermedades de la administracion
publica son patrones comunes y evidentes) y mecanismos posibles para los funcionarios
(de cualquier jerarquia), dejando de manera muy residual el alcance de la responsabili-
dad de la institucién.

Parece apropiado repetir que este tipo de enfoque descansa sobre el intento de de-
sarrollar permanentemente una cultura en la administracién, que esté siempre vigilante
y siempre activa proponiendo reformas y mejoras.

Luego, la definicién de administracién puiblica que utilizamos implica fallas en la
implementacién con distorsién de la orden politica pero también fallas en la forma del
policy-making. Estas fallas deben ser notorias para posibilitar el actuar de oficio en una
investigacién de control. Las fallas producen efectos negativos de eficacia (parcialidad
o injusticia) o de eficiencia.

Finalmente, hemos visto que el ombudsman es una institucién creada especialmente
para el control de maladministration. Para solicitar informacién y justificaciones. Queda
un debate pendiente sobre el enforcement posible de esta institucién, que si bien puede
interponer acciones judiciales parece muy destinada a formular recomendaciones, mas
aun cuando su dmbito natural es maladministration.

El presente Ethos nimero 10 trabajé sobre la presentacién de una tesis tedrica
basada en referencias de distintos autores expertos (sobre todo, una interpretaciéon de
la obra de Dennis Thompson) y en experiencias pricticas. Sin profundizar en los dife-
rentes 6rdenes legales ni en su terminologia, esperamos que sea un material de utilidad
para estudiantes de carreras relacionadas con la gestién publica y de cursos universita-
rios de ética publica.
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La clarificacién de lo que implica maladministration, sus limites, alcances, y formas
de control pueden permitir el diseio de mejores soluciones, asi como el desarrollo de
futuras agendas de investigacién en la materia.
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