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Abstract: Apuntes de la corrupcién en las contrataciones administrativas. Con especial referencia a la
Republica Argentina - Corruption in the Argentine Republic transits complex paths; Recent judicial
investigations with political, economic and social consequences that can not yet be determined, have
revealed the existence of a corrupt system of paying bribes to public officials whose main center has
been administrative hiring. In the present article, after considering some statistics that indicate
substantial problems in the fight against corruption and briefly recount the main facts and acts
investigated, the rules related to the ethical demands and the reforms implemented regarding conflicts
of interest will be discussed. in the administrative contracting and the responsibilities of legal persons.
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I-Introduccion

I.1-Estadisticas de la realidad

Referirse a la corrupcioén es aludir a variadas manifestaciones de la conducta humana,
caracterizadas por la ambicién, el egoismo, la inmoralidad, la traicién, el engafio, el
descaro, la soberbia.

En definitiva, “la corrupcién, mal que nos pese, es una realidad. Una amarga y
lamentable lacra que ha caracterizado, en determinados momentos con mas intensidad que
en otros, la vida del hombre desde su aparicién en el planeta”. En la esfera personal y en el
ambito colectivo, aquella pasa a ser connatural a la condicién humana tal como manifiesta
la historia. A nivel internacional, se convirtié en una amenaza no solo para la actividad
politica, sino incluso para la seguridad: el crimen organizado, le terrorismo o el
narcotrafico son manifestaciones de ello. Bien se ha sefialado que gobiernos y empresas
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transnacionales, subestimaron la corrupcién en sus politicas e inversiones generdandose
una situacién de corrupcién sistémica de diticil solucién, funcional a los gobernantes1.

En términos de Transparencia Internacional (TI) “la corrupcién sistémica y la
desigualdad social se refuerzan reciprocamente”, ambas forman un circulo vicioso que
genera “el reparto desigual del poder en la sociedad y desigualdad en la distribucién de la
riqueza”.

En ese sentido, es indudable que los sectores més pobres son los més afectados por la
corrupcidn, porque limita, deteriora y destruye los bienes putblicos que son esenciales para
la comunidad.

Si este flagelo causa efectos negativos en la economia y el desarrollo de un pafs y en
la vida de las personas su sociedad, la impunidad termina por agravarlos, sumando una
importante cuota de descreimiento social que afecta las rafces mismas del Estado
Constitucional de derecho. En el caso argentino, la demora excesiva en la tramitacién de
los procesos y la ausencia de condenas penales han sido una las formas de esquivar las
responsabilidades y de beneficiar a funcionarios y particulares.

El informe de la auditorfa realizado por el Cuerpo de Auditores del Consejo de
la Magistratura de la Nacién, vinculada a causas de corrupcién, que fuera dada a conocer a
mediados del 2018, indica que durante el perfodo 1996-2016 solo se resolvieron en juicio
oral el 50% de las causas que se tramitaron en los tribunales judiciales. A su vez, casi un
20% de expedientes llevaban tramitados mas de seis afios — y hasta diez- sin ser resueltos. E1 32%
de los funcionarios fue absuelto y un tercio de ellos se beneficié por la prescripcion de la
accién, debido a la demora en la instruccién de las investigaciones por parte de los jueces
de primera instancia.

Los delitos investigados fueron los de estafa y defraudacién en perjuicio de la
Administracién Publica, cohecho y trifico de influencias, malversacién de caudales
publicos, negociaciones incompatibles y enriquecimiento ilicito, entre otros.

La Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia (ACIJ), una ONG argentina, ha
sostenido enfaticamente que la impunidad de la corrupcién se transformé en un lugar
comun. “Los jueces practicamente no dictan condenas por actos de corrupcién y, cuando
hay sentencias, no suelen involucrar a quienes ocupan u ocuparon cargos de alta jerarquia
en el Estado o empresas privadas”.

Conforme a estudios de esa Asociacion, las causas de estas situaciones son variadas:
desde el déficit de independencia judicial (jueces y fiscales se encuentran demasiado
comprometidos con el poder politico y econémico, y por lo tanto son susceptibles de ser
presionados) hasta la ausencia de demandas firmes de persecucién y sancién de la
corrupcion.

Desde esas circunstancias, en el intento de dar a conocer el estado de los procesos
judiciales por corrupcién, de facilitar fuentes sobre esos casos y abrir un espacio de
denuncia generando una instancia para que, quienes trabajen en el Poder Judicial puedan

1J. Rodriguez Arana Mufioz, La Directiva europea de contratacion piiblica y la lucha contra la corrupcion en
El combate a la corrupcion desde la perspectiva del derecho administrativo, Universidad de Guanajuato,
México 2016, p. 327/856.
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denunciar irregularidades de manera confidencial, se conformé el Observatorio de Causas
de Corrupcién, una plataforma online que permite conocer las principales investigaciones,
quiénes son los funcionarios investigados, el juez y fiscal a cargo, el tiempo que lleva
abierta, los principales avances y las demoras en su tramitacién2.

Otra Organizacién con un trabajo intenso en la materia es Poder Ciudadano, que
desde 1993 se constituye como el Capitulo Argentino de Transparencia Internacional.

En el dltimo tiempo, ha considerado la necesidad de insistir en la introduccién de
modificaciones para evitar la debilidad del sistema judicial y reducir el margen de
arbitrariedad de los actores en el proceso ante la justicia. En ese sentido, propone:

e I’1 dictado, por parte del Poder Judicial, de normas o cédigos de ética
e La reformulacién del Consejo de la Magistratura de la Nacién
e La provisién de informacién publica en forma efectiva

® Que el presupuesto del Poder Judicial sea publico, tanto en su confeccién como en
su aplicacién efectiva y que los patrimonios de los funcionarios sean sélidamente
Justificados.

¢ La necesidad de regular el lobby

e La publicidad de los mecanismos de designacién de interventores, administradores,
sindicos o tasadores en procesos judiciales

e La institucionalizacién de las auditorfas judiciales

Coincidimos en que resulta ineludible, reforzar las instituciones encargadas de
controlar la lucha contra la corrupcién, pues es “en el marco de instituciones bien
disefiadas, robustas y adecuadamente fiscalizadas que los indices de corrupcién
descenderan”3.

Por eso, la preocupaciéon por la ausencia de eficacia en el dmbito judicial, obligé a
generar informacién fehaciente sobre la situacién de los procesos con el objeto de disefiar
nuevas estrategias para mejorar el sistema judicial.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, no estuvo ajena a esta realidad y si bien
ya habfa creado en el afio 2014 un Cuerpo de Peritos del Poder Judicial de la Nacién,
Especializados en Casos de Corrupcién y Delitos contra la Administracién, en el 2018
decidié conformar en el dmbito del Cuerpo de Auditores Judiciales, una dependencia con
competencia para efectuar el relevamiento, supervisién, control del funcionamiento, de
gestion y auditorfa de los tribunales y demds 6rganos de la administracién de justicia que
le encomiende la Corte (Acordada 1/2018).

Las estadfsticas indican el grado de corrupcién presente en la Repuiblica Argentina,
que obtuvo treinta y nueve (39) puntos sobre cien (100) posibles en el [ndice de
Percepciéon de Corrupcién (ITC) de Transparencia Internacional 2017 (medicién de la
percepcién de la corrupcién en el sector puiblico) ubicdndose en el puesto 85 entre los 180
paises analizados.

2 www.acij.org.ar

swww.poderciudadano.org (Lucha contra la corrupcion).
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Si bien se obtuvieron tres (3) puntos mds respecto del 2016, alin se encuentra entre
los pafses percibidos como altamente corruptos. Argentina comparte el puesto ochenta y
cinco (85) con paises como Benin, Kosovo, Kuwait, Islas Salomén, y Suazilandia.

En el plano regional, ocupa el puesto 16 sobre 31 pafses de toda América: Canad4 es
el percibido como menos corrupto, mientras que Venezuela se ubica en el otro extremo
(puesto 169).

El relativo avance en los indices en el Gltimo afio obedecié al dictado de
determinadas leyes como la del Colaborador Eficaz (“arrepentido”), la Ley de
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y de reglamentos sobre conflictos de
intereses. A eso se sumé la reactivacién de causas judiciales vinculadas a delitos de
corrupcién y a la asuncién de compromisos en el ambito del Grupo de los 20 o G-20, que
cuenta con un espacio especifico -Grupo de Trabajo Anticorrupcién- y cuya finalidad
principal es apoyar a los Estados en la adopcién de politicas publicas vinculadas a ese
tema, desde tres Opticas complementarias: prevencién, investigacién y sancién. En ese
ambito, la Argentina se comprometié a implementar determinados instrumentos de
gestion relacionadas, por ejemplo, con la integridad en las contrataciones publicas; con la
proteccién de denunciantes de casos de corrupcién, entre otros.

A partir de esta breve descripcién es evidente que, en el pafs, las causas y los efectos
de la corrupcién involucran factores de diversa naturaleza que complejizan su andlisis,
pues ademds de los indicados se suman los de naturaleza constitucional como la estructura
tederal con las consecuentes relaciones que se establecen entre la nacién y las provincias, y
las competencias de los poderes judiciales. Los tipos de instrumentos y mecanismos
utilizados que han favorecido las conductas corruptas (vgr.: las contrataciones publicas); la
Jerarquia de los funcionarios publicos involucrados y el rol que ha tenido el empresariado
argentino, son otros componentes consustanciales que contribuyen a su complejidad.

Por esta razén, estudiar la corrupcién argentina puede llevar a indagar en un
universo enrevesado que incluye diferentes hechos delictivos, procesos judiciales,
organismos administrativos, sujetos comprometidos, herramientas normativas, judiciales y
administrativas.

Desde la optica del derecho administrativo, los estudios doctrinarios sobre la
corrupcién se basan principalmente en el “deber ser” de la actuacién publica, es decir en los
principios de ética publica, transparencia publica, acceso a la informacién, la denominada
buena administracién y el rol de determinados organismos de control no judicial.

Sin embargo, el anélisis sustancial del tema estd concentrado en el derecho penal y
en las investigaciones de la justicia penal competente, algunos de cuyos ejemplos se
relatardn a continuacién.

En consecuencia, en esta oportunidad hemos solamente de referirnos a los supuestos
especificos de conflictos de intereses en la contratacién administrativa -luego de una breve
descripcién de los hechos ilicitos de mayor trascendencia actualmente investigados en el
ambito del Poder Judicial- y al contexto normativo dictado en los dos tltimos afos,
aplicable a la Administracién Publica Nacional, ya que a nuestro criterio configuran un
instrumento de prevencién necesario para retomar el camino de la legitimidad.
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I. 2-Aclaraciones acerca del sistema judicial federal

Es imposible comprender la realidad argentina sino se comienza por aclarar que nos
encontramos ante un pafs federal.

El articulo 1 de la Constitucién Nacional consagra que la nacién argentina adopta
para su gobierno la forma representativa, republicana y federal, coexistiendo tres érdenes
definidos: la nacién, las provincias (dentro de éstas de los municipios sin perjuicio de su
autonomfia constitucional) y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Los vinculos entre ellos son de subordinacién (los ordenamientos locales deben
ajustarse al federal), de participacién (que se presente en la intervencién de las provincias
en decisiones del gobierno nacional, por ejemplo, mediante la Cdmara de Senadores) y de
coordinacién (ya que las competencias son distribuidas y compartidas en algunos casos).

Al lado de esa coexistencia se presentan los poderes judiciales: el nacional que ejerce
jurisdiccién en todo el territorio, y el provincial y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
que se ejercen en cada uno de esos ambitos.

La llamada jurisdiccién federal es la facultad que se le confiere al Poder Judicial de la
Nacién para administrar justicia segln los siguientes pardmetros: por la materia, por la
investidura del sujeto, por el lugar. Es de excepcién, taxativa y no puede ampliarse, es de
orden publico constitucional y por lo tanto imperativa, improrrogable e irrenunciable

También existe una divisién en razén de la materia: son los fueros civil, comercial,
penal laboral, contencioso-administrativo, de seguridad social.

Ahora bien, existe un importante casuismo a la hora de determinar la intervencién
de un juez federal y ello es comprobable en el fuero penal, pues si bien algunas normas
establecen en forma precisa la justicia competente para cada delito, ello no es uniforme ya
que no existe un marco juridico general que describa en forma completa todos los delitos
con el detalle de la justicia que debe intervenir.

Lo cierto es que, a los fines del presente estudio, cabe indicar que la investigacién de
determinados delitos categorizados como “corrupcién”, son competencia de la justicia
tederal.

Las figuras tipicas encuadradas en esa nocién son las llevadas a cabo por
tuncionarios publicos y por los particulares en determinados supuestos penales, por
ejemplo, enriquecimiento ilicito, omisién maliciosa de datos en declaraciones juradas
patrimoniales, negociaciones incompatibles con la funcién publica, exacciones ilegales,
cohecho activo y pasivo, malversacién de caudales publicos, trafico de influencias activo y
pasivo, fraude en perjuicio de la Administracién Publica, violacion de deberes del
tuncionario. También se suelen incorporar los de lavado de dinero de origen delictivo,
peculado, soborno internacional, utilizacién de informacién y datos reservados con fines de
lucro.

II- Apuntes acerca de las situaciones de corrupciéon en las contrataciones
administrativas
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Un anélisis ecuanime de las contrataciones administrativas muestra que en ellas se
entrelazan objetivos politicos, econémicos, sociales, recursos publicos y regulaciones,
configurando un conjunto interrelacionados de elementos, es decir un real sistema.

Es innegable que tales contrataciones constituyen un pilar fundamental de la
prestacion de servicios para los gobiernos, por el gran volumen de gasto que representa,
que gobernados con eficiencia pueden y deben desempefiar un papel importante para
tomentar la eficiencia del sector publico y a su vez establecer la confianza de los
ciudadanos. "Los sistemas de contratacién publica bien disefiados también contribuyen a
alcanzar objetivos politicos urgentes como la proteccién del medio ambiente, la
innovacion, la creacién de empleo y el desarrollo de las pequefias y medianas empresas"4.

En esa linea argumental, los mecanismos para combatir la corrupcién se enrolan en
las consignas de la “gobernanza estratégica” considerada en la Recomendacién OCDE de
2015 como aquella que: a) apoya la asignacién adecuada de los recursos publicos mediante
la utilizacién de la contratacién publica como una herramienta estratégica; b) permite una
mayor eficiencia en el gasto publico, por ejemplo un ahorro del 1% representa 43 mil
millones de euros al afio en los paises de la OCDE; c) mitiga los riesgos como la
ineficiencia y la corrupcion.

Esas sugerencias basadas en los principios fundamentales de la Recomendacién del
afio 2008 sobre el fortalecimiento de la integridad en la contratacién publica, reflejan el rol
esencial que debe desempefiar la gobernanza de la contratacién publica para lograr la
eficiencia y promover los objetivos de las politicas ptblicas.

En definitiva, la contratacién publica es una suma de complejidades, realidades y
politicas que trascienden las fronteras de un pafs y que ha obligado a que organizaciones
internacionales se involucraran directamente a través de directivas y recomendaciones,
enfatizando la eficiencia y la transparencia.

Por ello, ética publica y contratacién administrativa “deben” conformar una unidad
no solo en términos normativos-formales, sino fundamentalmente en un sentido
teleolégico.

En ese marco, los principios generales de concurrencia, igualdad, transparencia,
eficacia, buena fe, responsabilidad, entre otros, configuran un bloque informador del
contrato administrativo cuyo cumplimiento conforman su dimensién ética. La valoracién a
partir de esta perspectiva, deberfa permitir detectar cuando la contratacién de instrumento
de politica publica con una finalidad de interés general, pasa a convertirse en un centro de
corrupcion.

La Republica Argentina no ha sido ejemplo en tal sentido, los hechos que se
describiran a continuacién reflejan un entramado kafkiano de corrupcién.

II.1-El caso de los “cuadernos de la corrupcién”

El pafs se encuentra ante uno de los fendmenos mas trascendentes desde el punto de
vista de la investigacién judicial de actos de corrupcion.

+ https://www.oecd.org
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En los tltimos meses ocupé un lugar preminente en los medios de comunicacién,
nacionales e internacionales, el caso judicial denominado “cuadernos de la corrupcién”, “de
las coimas” o “Gloria gate” -nombre que refiere a la marca de tales cuadernos- que se
vincula principalmente con los sobornos pagados en las contrataciones administrativas.

Considerado el escdndalo de corrupcién més importante de la historia argentina, las
investigaciones judiciales atin no tienen limites definidos ni tiempos previsibles, por las
sumas millonarias, la cantidad de sujetos involucrados y la red de ilicitos cometidos.

En enero de 2018, un periodista de uno de los medios de prensa escrita més
importante del pafs, recibi6 una cantidad de cuadernos que contenfan informacién
detallada vinculada al pago de sobornos a funcionarios putblicos. El contenido de aquellos
y la descripcién que contenfan motivé que tan relevante informacién, fuera puesta en
manos de la justicia. Comienza asf, la mayor investigacién de corrupcién cuyas
derivaciones pueden multiplicarse a partir de la modificacién del Cédigo Penal por la ley
del “arrepentido”.

Los cuadernos (ocho en total) contenfan anotaciones manuscritas del chofer de quien
fuera un alto funcionario del Ministerio de Planificacién de la Nacién, con un detalle
puntilloso de fechas, domicilios, reuniones, cifras movimientos y nombres de funcionarios
y empresarios que regularmente eran trasladados por aquel, entregando y/o
recepcionando bolsos o valijas que supuestamente contenian dinero.

La minuciosidad con que se registraron los datos y las referencias especificas que
posteriormente fueron corroboradas por la justicia, ha puesto en jaque a los politicos y los
empresarios que se encontraban unidos en una red corrupta vinculada, principalmente, con
los contratos de obra publica y el sector energético.

A partir de una verdadera asociacién ilicita, segtn informacién periodistica el pago
de sobornos a ex-funcionarios publicos para obtener la adjudicacién de obras y la
cartelizacién de empresas, implicaba una ganancia para los funcionarios (el “retorno”) que
podia oscilar entre el 10% y el 20% del total presupuestado para la obra. Ese porcentaje
terminaba siendo sumado al precio del contrato celebrado con el Estado, a fin de que el
contratista pudiera resarcirse del costo extra de la “coima” entregada.

Como un verdadero “tsunami”, importantes empresas argentinas y sus altos
ejecutivos terminaron admitiendo la conformacién de un “club de la obra publica” y el
sobredimensionamiento de costos en las contrataciones.

Més alld de la trascendencia que tuvieron dichos cuadernos, la figura del
arrepentido, constituyé también una fuente principal de informacién para investigar esos
caminos sinuosos de la corrupcién, ya que los involucrados ofrecieron a los fiscales de las
causas judiciales descripciones del vasto sistema de sobornos durante mas de diez afios a
partir de 2003. Esa modalidad, fue producto de dos leyes, 27.304 -que moditicé el Cédigo
Penal permitiendo que participes o autores de determinados delitos brinden informacién o
datos precisos comprobables y verosimiles, durante la tramitaciéon del proceso en que sean
parte- y 27.401 -responsabilidad penal de las personas juridicas-.

Esta brevisima referencia, es una muestra de la complejidad que conlleva la lucha
contra la corrupcién.
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Las contrataciones administrativas han sido el instrumento principal de ese tlagelo,
produciéndose en la actualidad una verdadera incertidumbre respecto a la continuidad de
contratos en ejecucién sospechados de irregulares por la forma en que se concretaron
originariamente, asf como por la celebracién de nuevos acuerdos con empresas cuyos
directivos se encuentran privados de su libertad o por lo menos procesados. Ni siquiera el
modelo contractual de participacién publico-privada (aplicado principalmente a las
concesiones viales) pudo sortear las consecuencias de las investigaciones.

A pesar de este panorama, hay una tendencia positiva respecto a establecer reglas
contractuales mds transparentes y cumplir con las exigencias de organismos
internacionales.

De esta forma, al progreso de los procesos judiciales se sumé la sancién de una serie
de normas destinadas a prevenir actos de corrupcién y también a facilitar la investigacién
administrativa y judicial, en el ambito de las contrataciones administrativas.

III - Conflictos de intereses en la contratacion administrativa

II1.1-Los regimenes basicos.

En el caso de la Reptblica Argentina, a nivel nacional, las contrataciones se rigen
basicamente por el Decreto Delegado N° 1023/01 (Régimen General para la compraventa,
suministros, servicios, locaciones, consultoria, alquileres con opcién a compra, permutas,
concesiones de uso de los bienes del dominio publico y privado del Estado Nacional;
incluyendo obras publicas, concesiones de obras publicas, concesiones de servicios publicos
y licencias) y las leyes 13.064 de Obra Publica, 17.520 de Concesiones de Obra Publica
(para la construccién, conservacion o explotacién de obras publicas mediante el cobro de
tarifas o peajes) y 27.328 de los Contratos de Participacién Publico-Privado.

Con relacién al tema que nos convoca, interesa destacar algunos de los articulos del
Decreto 1023/01 de aplicaciéon también a las obras publicas en la medida que no se
opongan a la ley especifica que las rige.

El articulo 3° establece que los principios generales a los que debe ajustarse la
gestion de las contrataciones, teniendo en cuenta las particularidades de cada una de ellas
son:

“a) Razonabilidad del proyecto y eficiencia de la contratacién para cumplir con el
interés publico comprometido y el resultado esperado;

b) Promocién de la concurrencia de interesados y de la competencia entre oferentes;

c¢) Transparencia en los procedimientos;

d) Publicidad y difusién de las actuaciones;

e) Responsabilidad de los agentes y funcionarios putblicos que autoricen, aprueben o
gestionen las contrataciones;

t) Igualdad de tratamiento para interesados y para oferentes. Desde el inicio de las
actuaciones hasta la finalizacién de la ejecucién del contrato, toda cuestiéon vinculada con
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la contratacién deberd interpretarse sobre la base de una rigurosa observancia de los
principios que anteceden”.

A su vez, el articulo 9 regula que “La contratacién publica se desarrollard en todas
sus etapas en un contexto de transparencia que se basara en la publicidad y difusién de las
actuaciones emergentes de la aplicacién de este régimen, la utilizacién de las tecnologias
informéticas que permitan aumentar la eficiencia de los procesos y facilitar el acceso de la
sociedad a la informacién relativa a la gestién del Estado en materia de contrataciones y
en la participacién real y efectiva de la comunidad, lo cual posibilitard el control social
sobre las contrataciones publicas. Asimismo, teniendo como base el principio de
transparencia, la apertura de las ofertas siempre realizard en acto publico, siendo ello
también aplicable a las contrataciones publicas electrénicas”.

La presencia de actos corruptos es causal determinante del rechazo de la propuesta u
oferta en cualquier estado de la licitacién o de la rescisién de pleno derecho del contrato;
en tal sentido el articulo 10 consagra que tales conductas son las que se configuran como
dar u ofrecer dinero o cualquier dadiva a fin de que:

a) Funcionarios o empleados publicos con competencia referida a una licitacién o
contrato, hagan o dejen de hacer algo relativo a sus funciones; b) o para que hagan valer la
influencia de su cargo ante otro funcionario o empleado publico con tal competencia, a fin
de que éstos hagan o dejen de hacer algo relativo a sus funciones; c) cualquier persona
haga valer su relacién o influencia sobre un funcionario o empleado putblico con esa
competencia, con el objeto de que éstos hagan o dejen de hacer algo relativo a sus
tunciones.

Son considerados sujetos activos de esta conducta, quienes hayan cometido tales
actos en interés del contratista directa o indirectamente, sea como representantes
administradores, socios, mandatarios, gerentes, factores, empleados, contratados, gestores
de negocios, sindicos, o cualquier otra persona fisica o juridica. Las consecuencias de estas
conductas ilicitas se producirdn aun cuando se hubiesen consumado en grado de tentativa.

Este esquema demuestra que desde el 2001 existian normas especificas destinadas a
prevenir y sancionar situaciones que pudieran afectar la transparencia de las
contrataciones y constituir violaciones a la ética publica. Sin embargo, ellas no fueron
suficientes para evitar los circuitos irregulares a los que se sometieron los actos
contractuales de mayor significatividad econémica.

II1.2-Situaciones de conflictos de intereses de los funcionarios publicos

Uno de los dmbitos que mds afecta los valores éticos en la gestién publica y que
destruye principios tan importantes como la imparcialidad y la objetividad, es el conflicto
de intereses.

La regulacién especifica de estas situaciones, incluso por organizaciones
internacionales, se enmarca en la llamada "juridizacién" de la ética publica.

Cabe recordar que la inclusién de la ética o la moral en la agenda de las democracias
estd orientada a la busqueda de valores o parametros de correccién, con el objetivo de
servir de orientaciones bésicas para el comportamiento humano en la sociedad.
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En cada comunidad y momento histérico, la conducta del hombre, en cuanto ser
libre que decide, se rige por una serie de normas y principios de distinta fuerza y
naturaleza obligatoria.

Las sociedades asumen como propios una serie de valores porque los considera base
de la convivencia civilizada. E1 hombre se sujeta, asi, a los usos y costumbres sociales y a
las leyes y reglamentos que dicta el Estado, pero también se siente obligado por ciertas
normas que no se imponen en forma coactiva, que no son coercibles.

"La validez de la norma no depende de una autoridad externa que la dicta y la aplica,
sino que su valor intrinseco". Aquella “juridizacién” se presenta por el creciente y
expandido fenémeno de la corrupcién politica en todos los dmbitos de la vida publica,
realidad que ha llevado a crear “oficinas de ética” y sancionar “cédigos de ética” que dotan
normas propias del &mbito de la moral de la fuerza obligatoria y coercible, tipicas de las
normas juridicas. Este fenémeno “es la respuesta al reclamo social de mayor transparencia
y honestidad en la actividad publica". Tal proceso comprende dos tipos de normas
juridicas: las que apuntan a la prevencién de la corrupcion, fijandose reglas y estdandares de
conducta y la creacién de organismos con competencia para interpretar, aplicar y
controlar su cumplimiento y las que se dirigen a penalizar la penalizacién de conductas5.

Justamente los conflictos de intereses tienen un especial protagonismo porque se
muestran como una parte comuin y habitual de la corrupcién.

En esos casos, entre organizaciones privadas y putblicas se tejen tramas complejas
que ponen en riesgo principalmente a la funcién puablica (referida a todos los poderes
estatales) por afectarse principios tales como la independencia, la objetividad, la buena fe y
la igualdad de trato.

En este punto, es interesante recordar que la Oficina de Etica Publica de las
Naciones Unidas, explica que los riesgos de conflicto de interés pueden presentarse en dos
niveles: el institucional y el personal. En el primer caso, con motivo del resultado de otras
actividades o relaciones, una organizacién no puede prestar servicios imparciales o su
objetividad se ve o puede verse afectada. También se configura cuando la organizacién
tiene una ventaja competitiva injusta. La otra situacién, es aquella en la cual el conflicto
surge del interés personal del sujeto, es decir cuando los intereses privados de una persona
interfieren o puede entenderse que interfieren, con el cumplimiento de sus funciones6.

Si bien no siempre tales conflictos importan una conducta irregular por parte del
tuncionario, resulta imprescindible conformar mecanismos de prevencién y de solucién
ante su configuracién, en particular por la percepcién que tiene la sociedad de los
tuncionarios publicos.

Efectivamente, pesa sobre éstos una “desconfianza generalizada”, que obliga a
articular instrumentos que favorezcan la transparencia, entre ellos los vinculados a las
situaciones mencionadas.

5 D.M. Ferreira Rubio, Etica Piblica y prevencién de la corrupcion en Corrupcion y Transparencia-Informe
2016/2017 de Poder Ciudadano, EUDEBA, Buenos Aires, 2017, p.151/170.

6 http://www.un.org/es/ethics/disclosure
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Sin embargo, es necesario separar el conflicto de sus efectos; la sola posibilidad de su
configuraciéon es reprochable, con independencia de si ello produjo o no un perjuicio
concreto a la organizacién, a otro funcionario o a un ciudadano. La preservacién de los
valores éticos en el 4&mbito publico, obliga a regular y sancionar la presencia de aquel, sin
perjuicio de la existencia de otras responsabilidades (patrimonial, penal).

Frente a esas situaciones, quien actia sabiendo que no lo puede hacer, comete una
irregularidad que debera ser objeto de la sancién correspondiente.

Dentro de los instrumentos aplicados para prever y controlar los conflictos de
intereses, se encuentra el deber a cargo de los funcionarios de presentar declaraciéon de las
actividades y cargos (en los sectores publicos y privados) desarrollados antes o
concomitantemente con el desempefio de la funcién.

IV-Normas de ética, conflictos de intereses y responsabilidad”

IV.1-Ley 25.188

Si bien es una ley sancionada en el afio 1999, las figuras y comportamientos por ella
regulados amerita su referencia.

Esta norma sigue los lineamientos de la Convencién Interamericana contra la
Corrupcién, habiendo reformado el Cédigo Penal al introducir nuevas figuras delictivas y
modificar otras, como por ejemplo el cohecho y trafico de influencias, negociaciones
incompatibles con la funcién publica, omisién en la presentacién de declaraciones juradas
patrimoniales, etc.

Regula los deberes, las prohibiciones las incompatibilidades en la que podfan incurrir
todos aquellos que se desempefiaran en la funcién publica del Estado, incluyéndose como
obligados a empleados y funcionarios en todos sus niveles y jerarquias, permanentes o
transitorios, por eleccién popular, designacién directa, por concurso o cualquier otro
medio legal, extendiéndose a magistrados.

Este amplio 4mbito subjetivo de aplicacién, la convirtié en una ley marco que sirvié
de base para otras normas de transparencia y para que cada Poder estatal dictara
reglamentaciones complementarias, por ejemplo, las relacionadas con el acceso a la
informacién publica.

De su texto destacamos, que quien se encuentre alcanzado por alguna de las
incompatibilidades previstas debe: a) renunciar a tales actividades como condicién previa
para asumir el cargo, b) abstenerse de tomar intervencién, durante su gestién, en

7 La Constitucion Nacional de 1994, incorporé el articulo 86 que, en su parte pertinente, regula:
... Atentard asimismo contra el sistema democrdtico quien itncurriere en grave delito doloso contra el Estado que
conlleve enriquecimiento, quedando inhabilitado por el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o
empleos pitblicos. El Congreso sancionard una ley sobre ética publica para el ejercicio de la funcion. En esa
disposicién no aparece claramente tipificado el delito de corrupcién, dejandolo librado a la
reglamentacién legal.
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cuestiones particularmente relacionadas con las personas o asuntos a los cuales estuvo
vinculado en los tltimos tres afios o tenga participacién societaria.

Aun cuando esa norma revistié especial importancia y constituyé en su momento un
avance significativo en la materia, tampoco constituyé un instrumento idéneo para
prevenir, detectar, controlar y castigar los actos de corrupcién.

Por eso, la realidad también superdé al contexto legal cuya ineficacia obligé a
reglamentar situaciones en las que se viera afectada la confiabilidad de la gestién de los
tuncionarios publicos.

Se tratan de dos decretos del Poder Ejecutivo Nacional con un comitn denominador:
prevenir que se produzcan actos de corrupcién.

IV.2-Los decretos 201/17 y 202/17

El primero de los decretos regula los conflictos que pueden derivarse del vinculo
entre las maximas autoridades nacionales (Presidente de la Nacién, Vicepresidente de la
Nacioén, Jefe de Gabinete de Ministros o Ministros del Poder Ejecutivo Nacién o autoridad
de igual rango) y algunas de las partes —sus representantes legales o letrados
patrocinantes- de un proceso judicial de un organismo o entidad del Sector Publico
Nacional8.

Si bien no regula en forma directa las modalidades de contrataciones
administrativas, éstas pueden verse afectadas cuando esos procesos tienen por objeto
conflictos entre la Administracién Puablica y contratistas. De presentarse las situaciones
que regula, el Estado Nacional tendrd que estar representado y/o patrocinado en forma
directa por la Procuracién del Tesoro de la Nacién9, pues las autoridades mencionadas
deben abstenerse de tomar cualquier tipo de intervencién en aquel caso.

® Conforme al articulo 8 de la Ley 24.156 el Sector Publico Nacional “estd integrado por: a)
Administracién Nacional, conformada por la Administraciéon Central y los Organismos
Descentralizados, comprendiendo en estos tltimos a las Instituciones de Seguridad Social. b) Empresas
y Sociedades del Estado que abarca a las Empresas del Estado, las Sociedades del Estado, las
Sociedades Anénimas con Participacién Estatal Mayoritaria, las Sociedades de Economfa Mixta y todas
aquellas otras organizaciones empresariales donde el Estado nacional tenga participacién mayoritaria
en el capital o en la formacién de las decisiones societarias. ¢) Entes Publicos excluidos expresamente
de la Administracién Nacional, que abarca a cualquier organizacién estatal no empresarial, con
autarqufa financiera, personalidad jurfdica y patrimonio propio, donde el Estado nacional tenga el
control mayoritario del patrimonio o de la formacién de las decisiones, incluyendo aquellas entidades
publicas no estatales donde el Estado nacional tenga el control de las decisiones. d) Fondos Fiduciarios
integrados total o mayoritariamente con bienes y/o fondos del Estado nacional. Serdn aplicables las
normas de esta ley, en lo relativo a la rendicién de cuentas de las organizaciones privadas a las que se
hayan acordado subsidios o aportes y a las instituciones o fondos cuya administracién, guarda o
conservacién esta a cargo del Estado nacional a través de sus Jurisdicciones o Entidades.”

9 La Procuracién del Tesoro de la Nacién es el maximo organismo de asesoramiento juridico del Poder
Ejecutivo Nacional y de los altos funcionarios de la Administracién Publica Nacional. Ademds de
dictaminar sobre las cuestiones juridicas sometidas a su competencia, representa y patrocina al Estado
Nacional en juicios de relevante significacién econémica o institucional, cuando el Presidente lo decida
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En el supuesto de Ministros y autoridades equivalentes, la relacién con las partes
debe darse en procesos que tramiten en su érbita o &mbito de su competencia.

Los supuestos de vinculacién que generan la limitacién mencionada son:

a) Parentesco por consanguinidad dentro del cuarto grado y segundo de afinidad;

b) Sociedad o comunidad;

c) Pleito pendiente;

d) Ser deudor o acreedor;

e) Haber recibido beneficios de importancia;

t) Amistad publica manifestada por gran familiaridad y frecuencia en el trato;

2) En el caso de las personas juridicas, cualquiera de los vinculos anteriores respecto
a un director, accionista o socio que posea participacién, por cualquier titulo, idénea para
formar la voluntad social o que ejerza una influencia dominante como consecuencia de
acclones, cuotas o partes de interés poseidas.

Con el objeto de transparentar situaciones conflictivas en esos términos y para
asegurar la debida defensa de los intereses publicos involucrados en los procesos, se pone a
cargo de la Procuracién del Tesoro de la Nacién obligaciones tales como:

-defender al Estado Nacional, asegurando los maximos estdndares de
tundamentacién, difusién y transparencia, para “evitar toda duda o prevencién de la
ciudadanfa acerca de la recta e inequivoca gestién en favor del interés publico en todos los
casos contemplados en el presente decreto”;

-publicar y mantener actualizada en el portal web del organismo informacién
vinculada a las: causas judiciales y otras actuaciones; datos actualizados sobre el estado de
las actuaciones y las audiencias o reuniones a celebrarse.

Los servicios juridicos permanentes de los Organismos y entes comprendidos en la
norma, deben comunicar en forma inmediata y fehaciente a dicho Organismo, el inicio de
todo proceso en los términos del decreto, sin perjuicio del procedimiento a cumplir y las
comunicaciones a la Oficina Anticorrupcién, la Sindicatura General de la Nacién y la
Comisién Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas de la Administracién del Congreso de
la Nacion.

El segundo decreto, N° 202/1710, se dirigi6 a prevenir situaciones especificas de
conflictos en las contrataciones, por ello impuso el deber de presentar Declaracién Jurada de
Intereses de toda persona que se presente en una contratacion de licitacién publica o de
otorgamiento de una licencia, autorizacién, habilitacion o derecho real de un dominio publico
tramitada en los organismos y entes del Sector Publico Nacional.

o por decisién del Procurador en uso de facultad delegada. Es el abogado de la Reptblica Argentina
antes organismos jurisdiccionales o arbitrales extranjeros, instruye los sumarios disciplinarios a
tfuncionarios de las dos mas altas jerarqufas de la Administracién y dirige el Cuerpo de Abogados del
Estado (compuesto por los servicios juridicos permanentes de los organismos de la Administracién
Publica Nacional).

10 Este decreto fue reglamentado por la Resolucién 11-E/2017 de la Secretarfa de Etica Publica,
Transparencia, Lucha contra la Corrupcién, que aprobé el formato de la declaracién jurada de intereses
y los lineamientos para la elaboracién de los mecanismos fijados en la ley, esto es pacto de integridad,
testigo social, veeduria especial de organismos de control y audiencia Publica.
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A través de esa Declaracion Jurada de Intereses debe informarse "si existe una vinculacién
gue origina conflicto respecto del Presidente, Vicepresidente de la Nacion, Jefe de Gabinete de
Ministros, demas Ministros y autoridades de igual rango del Poder Ejecutivo Nacional aunque
éstos no tengan competencia para decidir sobre la contratacién o acto de que se trata".

También comprende a los funcionarios de rango inferior a Ministro, en el caso que
tengan competencia o capacidad para decidir sobre la contratacién o acto que interese al
declarante.

Los conflictos de intereses previstos (respecto de los que debe presentar la declaracién) son
los mismos que los mencionados en el Decreto 201/17. De configurarse alguno de aquellos
supuestos, el organismo o ente contratante debe comunicar tal circunstancia a la Oficina
Anticorrupcién y a la Sindicatura General de la Nacion, asi como arbitrar los medios necesarios
para dar la debida publicidad del caso.

Independientemente de que el funcionario involucrado debera abstenerse de
intervenir, corresponde la aplicaciéon de alguno de los cuatro mecanismos fijados con el
objeto transparentar el procedimiento:

-celebracién de pactos de integridad

- participacién de testigos sociales

- veedurfa especial de organismos de control

- audiencias publicas

Los pactos de integridad son acuerdos expresamente vinculados al cumplimiento de
la ley, suscriptos entre todos los actores que intervienen en un procedimiento alcanzado
por el Decreto, en el que las partes asumen el compromiso de actuar con transparencia,
ética e integridad, con sujecién a las responsabilidades que se establezcan en cada caso.

El segundo método, es el “testigo social”, identificado como toda persona o grupo de
personas, perteneciente a la Sociedad Civil, grupos o expertos de la comunidad cientifica
y/o académica y/o Colegios de Profesionales, nacionales o internacionales, designada por
organismos o entidades para ejercer control sobre el desarrollo y la ejecucién de los
procedimientos comprendidos en la norma.

La veeduria es un procedimiento especial a cargo de organismos de control del
Sector Publico Nacional, quienes podrén efectuar recomendaciones u observaciones con el
objeto de promover los més altos estandares de integridad y transparencia.

Por ultimo, la audiencia publica es un mecanismo de bases constitucionales,
obligatorio en los procedimientos de determinacién y actualizacién de tarifas de servicios
publicos.

Su celebracién busca permitir y promover una efectiva participacién ciudadana,
confrontando de forma transparente y publica las opiniones, propuestas, experiencias,
conocimientos e informaciones vinculadas a las cuestiones sometidas a consulta. Este
procedimiento se regird por los principios de igualdad, publicidad, oralidad, informalidad y
gratuidad.

En sintesis, la adopcién de las medidas reguladas (que pueden aplicarse a todas las
etapas del contrato) constituyen mecanismos que no obstan a la continuacién de la
contratacién. Esto es asf, porque el decreto mencionado es una norma que tiene por objeto
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prevenir conflictos de intereses y, en su caso, darlos a conocer, con la intervencién de
organismos de control competentes.

La importancia de tales instrumentos también estd presente en las consecuencias
previstas en el caso de que se omita la presentaciéon de la Declaraciéon Jurada de Intereses,
pues ello permite que el organismo contratante excluya al oferente del procedimiento;
ademds de la atribucién para aplicar las sanciones legales si constata la falsedad de la
informacién incluida.

IV.3-Ley 27.401 -Responsabilidad penal de las personas juridicas

La inclusién de esta norma legal, obedece a la importancia que ha tenido en las
investigaciones judiciales antes relatadas, pero también por haber introducido el sistema
de “compliance” regulando la situacién especial de las contrataciones administrativas.
Desde de marzo de 2018 rige la ley de responsabilidad penal para las personas juridicas
privadas, de capital nacional o extranjero, con o sin participacién estatal, que hubieran
cometido, directa o indirectamente, con su intervencién, en su nombre, interés o beneficio,
y/o a través de terceros sin atribuciones para obrar en su representacion, los siguientes
delitos:

— cohecho y tréfico de influencias nacional y transnacional,

— negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas,

— concusion,

— enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados, y/o

— balances e informes falsos agravados.

El nuevo sistema implica que no resulta necesario la declaracién de culpabilidad de
una persona humana por un delito cometido en el marco de su organizacién interna, para
la atribucién de responsabilidad penal contra una persona juridica, pues basta con que se
acredite que dicho ilicito no podria haberse cometido sin la tolerancia de sus érganos.

Las penas aplicables podrén ser multas de 2 a 5 veces el beneficio indebido obtenido
o que se hubiese podido obtener; la suspensién total o parcial de actividades, por un
méximo de 10 afios; la suspensién para participar en concursos o licitaciones estatales de
obras o servicios ptblicos; la disolucién y liquidacién de la personeria, cuando hubiese sido
creada al solo efecto de la comisién del delito o esos actos constituyan la principal
actividad de la entidad; la pérdida o suspensién de los beneficios estatales que tuviere y la
publicacién de un extracto de la sentencia condenatoria. La accién penal prescribe a los 6
aflos de la comisién del delito.

Sin embargo, quedan exentos de pena aquellos que espontdneamente hayan
denunciado un delito previsto en la ley, hubieren implementado un sistema de control -
denominado programa de integridad- y supervisién adecuado, y devuelvan el beneficio
indebido obtenido.

Respecto del programa de integridad o “compliance” lo relevante es que debe prever
un conjunto de acciones, mecanismos y procedimientos internos que promuevan la
integridad, supervisién y control, orientado a prevenir, detectar y corregir irregularidades
y actos ilicitos.
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Especificamente debe contener reglas y procedimientos para prevenir ilicitos en el
ambito de concursos y procesos licitatorios, en la ejecucién de contratos administrativos o
en cualquier otra interaccién con el sector publico.

Ese programa, es exigible para poder contratar con el Estado Nacional en los casos
de requerir, por su monto, la aprobacién de un funcionario con rango no menor a
Ministro, y cuando los contratos se encuentren regidos por las leyes 13.064, 17.520,
27.328, y los contratos de concesién o licencia de servicios publicos.

Otra medida prevista es la “colaboraciéon eficaz” (también regulada por la
mencionada Ley 27.301 aunque cuando en ésta comprende todos los delitos) consistente
en acuerdos entre la persona juridica y el Ministerio Pablico Fiscal, a través del cual
aquella se obliga a cooperar a través de la relevacién de informacién o datos precisos,
utiles y comprobables para el esclarecimiento de los hechos, la identificacién de sus
autores o participes, o el recupero del producto o las ganancias del delito. Su celebracién
implicara el pago de una multa, cuyo monto equivaldra a la mitad del monto minimo
previsto como sancién. Dicho acuerdo debera, ademads, ser homologado judicialmente.

IV.4-Proyecto de ley de extincion de dominio

A pesar de encontrarse en pleno debate parlamentario con posiciones encontradas, es
importante mencionar que este proyecto constituye un instrumento fundamental en la
lucha contra la corrupcién.

Se estd frente a una figura juridica mediante la cual el Estado puede apropiarse y
disponer de bienes y activos cuyo origen o destino son ilicitos. No se trata de una expropiacion, ni
de una contraprestacién o compensacion, sino del recupero de bienes y recursos vinculados a
actividades de aquella naturaleza.

La pérdida de dominio presupone que los bienes adquiridos con capital ilicito no
gozan de legitimidad y por ende carecen de proteccién legal.

Este tipo de politicas de recupero tratan de impedir que se disfruten los beneficios
econdmicos provenientes de delito, con transferencia de ganancias ilicitas al Estado para que las
aplique a finalidades publicas. Existen, por lo tanto, una serie de medidas que se adoptan
para poder reconocer, cautelar y decomisar dinero en cuentas bancarias, inmuebles,
etcétera.

Si bien no todos los pafses lo regulan de similar forma, existe cierta uniformidad en
cuanto a los instrumentos para recuperar los bienes, reconociéndose que la corrupcién
trasciende las fronteras y que por lo tanto la recuperacién debe incluir la repatriacién de
bienes y fondos de origen delictivo.

Como se indicd, en la Republica Argentina es una deuda pendiente, a pesar de la
suscripcion de los numerosos tratados y convenciones internacionales contra la corrupcion vy
delincuencia organizada, etc.

Los intensos debates que se produjeron en ambas Camaras legislativas hacen prever
un camino extenso hasta que ese proyecto se convierta en ley. La Cdmara de Senadores en
agosto de 2018 modificé sustancialmente la iniciativa que habfa llegado de Diputados, la
cual debera volver sobre el tema.
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Dos de los puntos contlictivos son la oportunidad de iniciar la accién (antes de
sentencia condenatoria o no) y el fuero judicial competente pues mientras el proyecto
original otorgaba la competencia del fuero civil, la modificacién votada por la mayorfa de
los senadores introdujo que la extincién de dominio debfa ejecutarse en el fuero penal una
vez dictada una sentencia de primera instancia.

V.En conclusion

La realidad impone una revisién sustancial de los esquemas tradicionales de las
contrataciones administrativas.

Los actos y contratos administrativos objeto de investigacién judicial, aludidos en el
punto II, han demostrado los caminos intrincados que pueden transitarse en el mundo de
la corrupcién.

Sobornos y conflictos de intereses son dos situaciones interrelacionadas que
encuentran allf un terreno fértil para expandirse.

A la fecha no es posible adelantar conclusiones ni vaticinar cual serd el final de los
procesos o si las condenas abarcardn a todos los implicados.

El caso argentino parece estar en manos exclusivas de la justicia penal y de los
tiscales.

Sin embargo, el derecho administrativo no puede estar ajeno a los impactos sufridos;
la corrupcién obliga tanto a reformular el contenido tradicional de los principios aplicables
(en particular los de concurrencia, publicidad e igualdad) como a retomar los criterios de
eficiencia y eficacia en la concrecién de tales contratos y el rol esencial de los organismos
de control interno que también deben constituirse en herramientas efectivas en la lucha
contra la corrupcién.
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