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Resumen

El presente articulo tiene como objeto analizar la incidencia de los
conflictos de intereses en la invalidez del acto administrativo, de acuerdo al
marco legal existente parala Administracion Pablica Nacional. A este efecto,
en primer lugar, se parte de precisar el concepto de conflicto de intereses y
la regulacion vigente. Posteriormente, se procede a enlazar tales considera-
ciones con el régimen de invalidez del acto administrativo. En este examen,
se procede a indagar sobre puntos tales como en qué elementos esenciales
repercute el conflicto de intereses, si este conlleva a configurar algin vicio
de la voluntad, si pueden reconocerse vicios leves y como cabe interpretar lo
dispuesto por el articulo 17 de la Ley 25.188.
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Abstract

This paper aims to analyze the incidence of conflicts of interest on the
invalidity of administrative acts, according to the existing legal framework
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for the National Public Administration. To this end, firstly, we specified the
concept of conflict of interest and the current regulation. Subsequently, we
proceed to link such considerations to the regime of invalidity of adminis-
trative acts. In this examination, we review points such as in which essential
elements does the conflict of interests has an impact, if defects of consent
could be produced, if minor defects can be admitted and how could the pro-
visions of Article 17 of Law 25.188 be interpreted.

Keywords: Administrative Act, Conflict of Interest, Administrative
Law, Invalidity of Administrative Acts, Corruption.

I. Introduccion

Si bien puede presumirse sencillo, el abordaje de los conflictos de in-
tereses desde el régimen de invalidez del acto administrativo es un asunto
que presenta no menores dificultades. Es que, por fuera de las cuestiones es-
pecificas propias de la regulacién, pueden formularse interrogantes validos
en relacion a cuales son las piezas esenciales del acto que se ven afectadas,
si media la configuracion de un vicio de la voluntad, si en todos los casos
media un vicio de gravedad, entre otros puntos.

De este modo, con la complejidad de este tema presente y con base en
las normas aplicables a la Administraciéon Pablica Nacional, este trabajo in-
tentara aportar un poco de claridad en torno a la vinculacion entre el conflic-
to de intereses y el régimen de invalidez del acto administrativo. Para esta
empresa, se comenzara por una conceptualizaciéon de la nocion de conflicto
de intereses y los distintos tipos existentes, junto con la descripciéon de la
ordenacion vigente. Luego y seguidamente, se procedera a relacionar estas
consideraciones con el régimen de invalidez del acto administrativo, para lo
cual se examinara la repercusion del conflicto de intereses en los elementos
del acto, los vicios de la voluntad, la distinciéon entre actividad reglada y
discrecional, los supuestos de los articulos 2 inciso i), 13, 14, 15 y 17 de la
Ley N°25.188 (en adelante LEP) y el incumplimiento a las previsiones del
Decreto N°202/17.
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I1. Conflictos de intereses: Legislacion nacional, tipos y
gestion adecuada

I1.1. Conflictos de intereses y tipologia

Se ha sostenido que la definicion de conflictos de intereses es una
cuestion estipulativa, puesto que depende del alcance que se le quiera dar
a este término.! No obstante, y sin perjuicio de la variedad de enfoques que
puedan adoptarse, puede afirmarse que en el ambito publico estatal se ha
pasado a una definicion objetiva de este concepto, es decir, sin relevancia
de la motivacion interior del agente. Esta es la caracterizaciéon que sigue la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos (OCDE) y, en
nuestro pais, la Oficina Anticorrupcién.?

A modo de explicacién de este enfoque, sobre la base de un estudio del
tema en Estados Unidos y Canada, Andrew Stark ha sefialado que mien-
tras décadas atras se intentaba mirar dentro de la mente del funcionario
para determinar si estaba conflictuado, se ha pasado a reconocer que nunca
puede saberse con certeza si la persona esta subjetivamente conflictuada,
con la consiguiente admisién de un criterio objetivo. El esquema subjetivo,
apunta, permitia a algunos funcionarios mantener ciertos intereses mien-
tras que a otros en los mismos puestos no, al tiempo que esa diferencia
de tratamiento se basaba en imperfectas evaluaciones sobre la persona,
su estado mental y su capacidad psicolégica.3 En una orientacién distinta,
la adopcion de una mirada objetiva y externa del conflicto ha llevado, por
ejemplo, a prohibir a todos los funcionarios que entren en algunas situacio-
nes establecidas “por la simple razén de que esas circunstancias pudieran

1. De Michele, R., “Los conflictos de interés en el sector ptiblico”, Coalicion por la Trans-
parencia, Guatemala, 2004.

2. La Oficina Anticorrupciéon ha indicado que “la situaciéon de conflicto de intereses se
configura en forma objetiva, no importa cuéles sean las intenciones del funcionario y
el beneficio concreto que este hubiere obtenido o podido obtener”, Resolucion RESOL-
2019-24-APN-OA#MJ del 16/09/2019, punto XII.

3. Cf. Stark. A., “Legislacion relativa a conflicto de intereses en Estados Unidos y Canada:
Lecciones de la experiencia norteamericana”, en Eréndira Sandoval 1. (coord.), Corrup-
cion y Transparencia: Debatiendo las fronteras entre Estado, mercado y sociedad, Mé-
xico, Siglo XXI, UNAM, Instituto de Investigaciones Sociales, 2009, 404-406.
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conducir a conflicto interno subjetivo, si no en todos, por lo menos en algu-
nos funcionarios”.4

Astlas cosas, actualmente y en relacion a la funcién publica, el conflicto
de intereses puede ser definido como una situacioén objetiva que se produce
cuando un interés relevante privado del funcionario confronta o puede con-
frontar con el desempeiio de sus deberes y responsabilidades ptblicas.> Esta
definicion describe inicamente un estado, lo cual no implica por si solo la
comision de ningtan delito o infracciéon. En cambio, los diferentes reproches
juridicos que puedan realizarse estaran vinculados con la falta de gestion
adecuada de tal conflicto.

De forma mas precisa y en consideracion de la incidencia de la regula-
cion legal en este asunto, se ha sostenido que los elementos configurativos
de un conflicto de intereses en la gestion publica presuponen: a) La exis-
tencia de un interés publico y un interés privado; b) la conexi6én entre tal
funcién y dicho interés, en la que por regla el funcionario debe poseer atri-
buciones sobre tales intereses, aunque excepcionalmente podra no tenerlas
y ¢) que la situacion haya sido calificada como un conflicto de intereses.® Re-
sulta interesante que esta postulacion haya agregado la nota de calificacion
o tipicidad de la situacién como conflicto, componente que las definiciones
provenientes de otras disciplinas no incluian.

Sera entonces la norma la que acotara y fijara cuales intereses privados
resultaran juridicamente relevantes y la que determinara cual es el mecanis-
mo adecuado para neutralizar los efectos del conflicto de intereses.”

4. Stark, 406.

5. Cf. OECD, Recommendations of the council on OECD Guidelines for Managing Con-
Slict of Interest in the Public Service, OECD/LEGAL/0316. En similar sentido, el proyecto
de ley de un nuevo régimen de ética publica elaborado por el Poder Ejecutivo (INLEG-
2019-13024451-APN-PTE del 06/03/2019) dispone: ARTICULO 27. — Existe conflicto
de intereses en el ejercicio de la funcién ptiblica cuando concurren o pueden concurrir el
interés publico propio del ejercicio de las funciones con un interés particular, sea o no de
caracter econdmico. Se trata de una situacion objetiva que se configura independiente-
mente de la intencién del funcionario.

6. Cf. Larocca, A. C., “Los conflictos de intereses aparentes en el Estado Constitucional
de Derecho”, en Revista Argentina del Régimen de la Administracién Publica N°487,
2019, 25-28.

7. Ibid., 27-28.
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Con base en tal caracterizacion, en este estudio se abordaran los esce-
narios que retnan la nota de calificacion o tipicidad de una situacién como
conflicto de intereses. Sin embargo, mas adelante, en funciéon de lo previsto
por los articulos 9 y 41 del Cédigo de Etica de la Funcién Puablica —Decreto
N°41/99— y ciertas normas en materia de excusacioén, me permitiré exami-
nar sucintamente la posibilidad de conflictos comprendidos tan solo por un
deber general, o si se quiere, “atipicos”.

Dicho esto, es relevante sefialar que, en la literatura en materia de in-
tegridad publica y anticorrupcion, se suele distinguir los conflictos de in-
tereses en tres categorias. En primer lugar, se contemplan los conflictos
de intereses reales o actuales, los que configuran situaciones en las que el
funcionario ya se encuentra en un conflicto de intereses o, visto retrospec-
tivamente, se encontr6 en tal estado durante un periodo determinado. En
segundo lugar, se describen los conflictos de intereses potenciales, los que
constituirian escenarios en los cuales, en razon del cargo y los intereses pri-
vados del funcionario, existe la posibilidad de que medie una confrontaciéon
de intereses en un futuro. Por ultimo, se han reconocido los denominados
conflictos aparentes, que son explicados como estados en los cuales, desde
la mirada del pablico y terceros, aparenta darse una confrontacién entre los
deberes o competencias del funcionario y sus intereses privados, pese a que
ello no es efectivamente asi.8

Como puede apreciarse, solo los dos primeros tipos entraran en la de-
finicion antes referida del concepto de conflicto de intereses, mientras que
el tercero solo determinara una apariencia de aquel. Respecto de estos ulti-
mos, justamente por ello se ha observado que, pese a su importancia en este
tema, los “conflictos de intereses aparentes” no son conflictos de intereses.
Por tal motivo, se ha sugerido que resultaria mas apropiado hablar de “apa-
riencia de conflictos de intereses”.9

El proposito de la clasificacion referida es diferenciar para poder pro-
yectar distintas acciones para cada hipétesis. Es decir, tiene una finalidad
para su abordaje desde el enfoque de las politicas ptblicas. De todas mane-
ras, prestara cierta utilidad para el estudio de la invalidez del acto admi-
nistrativo puesto que permitira indagar sobre cual es la gestion adecuada y

8. Cf. OECD, cit.

9. Larocca, 30.
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debida para tratar el conflicto. Es asi que, en una de sus publicaciones oficia-
les, la Oficina Anticorrupcion, autoridad de aplicacion de la ley N°25.188,1¢
asoci6 como principales mecanismos de gestién para cada tipo de conflicto
los siguientes: a) para el actual: prohibicion de actividad; b) para el potencial:
el deber de abstencion, y c) para el aparente: herramientas de transparencia
y control, como seria el caso de los Decretos N°201/2017 y N°202/2017.1

En lo que sigue, se abordaran estos distintos procedimientos, con la
advertencia de que si bien se intentara vincular cada tipo de conflicto a una
determinada regulacion y gestion, como lo pretende hacer el citado érgano,
como se vera, tal relacidon no es del todo perfecta.

Por otra parte, se aclara que en este analisis no se incluira al Decreto
N°201/17 dado que gestiona conflicto de intereses en el marco de la repre-
sentacion en juicio de la Administraciéon Nacional, en cuyo ambito los po-
tenciales actos a dictarse en incumplimiento de aquel (allanamientos, de-
sistimientos, quitas, esperas, transacciones, conciliaciones, convenios, entre
otros) deberan analizarse a la luz de las prescripciones procesales. Tampoco
sera aqui examinada la restriccion al desempefio de actividades privadas
con posterioridad al cese de un cargo publico, contemplada en el articulo
46 del Decreto N°41/99, en razon de la falta de incidencia en el tema de
examen.

I1.2. Gestion de los conflictos
I1.2.1. Distincion entre incompatibilidad y conflictos de intereses

Antes de comenzar con la tarea propuesta, dedicaré unos parrafos a
hacer una digresién en torno a la nocién de incompatibilidad, la cual par-
ticularmente en La ley N°25.188 resulta confundible. Ello asi, en tanto el

10. Anteriormente, por gracia de la Resolucion del Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos N°17/00, luego por el Decreto 174/2018 (Anexo II) y actualmente en razon del
Decreto N°50 del 19/12/2019 (Anexo II), el cual dispone entre sus objetivos: “3. Ejer-
cer las funciones que le correspondan en caracter de autoridad de aplicacion de la Ley
N©25.188”.

11. Larocea, A. C., Etica ptuiblica y conflictos de intereses. Estudio para su prevencién y su
adecuada gestién, Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Oficina Anticorrupcion, 2019, 67.
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capitulo V se titula “Incompatibilidades y Conflictos de Intereses” y dentro
de este no se hace una clara distincion entre ambas categorias. Asimismo,
toda vez que, a mi modo de ver, existe cierta discrepancia en doctrina en tor-
no al concepto de incompatibilidad, puesto que las explicaciones brindadas
son realizadas para tener un significado general, pero son construidas sobre
la base de una legislacion especifica.

Se ha dicho asi que la diferencia entre incompatibilidad y conflicto
de intereses radicaria en que con la primera se protege al erario publico
frente al riesgo de que resulte imposible cumplir varias funciones al mis-
mo tiempo o que el Estado pueda abonar mas de un salario, mientras que
en los segundos se protegeria la imparcialidad, igualdad de trato y la inde-
pendencia.'? Asimismo, se ha afirmado que la regulacién de los conflictos
de intereses buscaria preservar la equidad y la imparcialidad del funcio-
nario evitando que su interés privado genere o pueda generar una colisiéon
con los intereses publicos por los que debe velar. En cambio, las normas
que regulan las incompatibilidades tendrian por objeto la proteccion de la
integridad psicofisica del funcionario ptblico, la ordenacién del mercado
de trabajo, fortalecimiento de la eficacia de la labor administrativa, el esta-
blecimiento de un medio juridico para evitar abusos en la distribucion de
cargos publicos, y la defensa y garantia del interés puablico en la actuacion
de los funcionarios.!3

Contra lo expuesto, se propone entender la incompatibilidad como un
instituto o técnica, de origen legal, reglamentario o constitucional, de impe-
dimento de dos o més actividades o beneficios, de forma simultanea y fun-
dada en razones de interés publico.#4 Se trata asi de un instituto que carece

12. Ivanega, M. M., “Los conflictos de intereses en las contrataciones publicas”, en Revista
del Régimen de la Administracién Publica - Jornadas sobre Cuestiones Estructurales de
Derecho Administrativo. Instituciones, Buena Administraciéon y Derechos Individuales /
Jornadas organizadas por la Universidad Austral, 2018, 445.

13. Zin, M., Incompatibilidades de Funcionarios y Empleados Publicos, Ed. Depal-
ma, Buenos Aires, 1986, 14, citado en Nattero, P. y Baragli, N., Conflictos de intereses:
disyuntivas entre lo publico y lo privado y prevencién de la corrupcion. Ministerio de
Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la Nacion - PNUD Argentina, 2009, 25-26.

14. La definicidon propuesta se acerca la conceptualizacion hecha por Martinez, quien la
entiende como un “impedimento de origen reglamentario, legal o constitucional, para
desempenar simultdneamente dos o mas cargos o percibir determinadas asignaciones o

149



Conflicto de intereses e invalidez del acto administrativo en la Administracion Publica...

de finalidades precisas aprioristicas, ya que la legislacion permite advertir su
utilizacion para una amplia diversidad de presumibles objetivos. En efecto,
puede apreciarse que se ha utilizado la incompatibilidad para regular desde
la prohibicion a los legisladores de ejercer cargos en el Poder Ejecutivo (art.
72 CN)'5 hasta cuestiones de muy distinta cualidad como determinar cuéales
compensaciones de gastos son admitidas en paralelo con otras.'® Es por tal
motivo que, por fuera de una referencia al interés publico, otro elemento
teleol6gico puntual no puede formar parte de la definicion.

Asi, entre todos los posibles fines que puede asumir una incompatibili-
dad, uno de ellos sera la posibilidad de proveer a la gestién de algtan tipo de
conflicto de intereses, especialmente el de tipo actual actual o real, como se
abordara a continuacion.

En cuanto a las consecuencias, cabe agregar que este tipo de restric-
ciones presentan diferentes formas para ser efectivizadas dentro de la le-
gislaciéon, como pueden ser el exigir la renuncia a una de las actividades o
beneficios, la exclusion de una de las actividades o beneficios decididas por
la Administracion, o el permiso o autorizacion de una autoridad designada
por la norma para purgar la incompatibilidad.'”

haberes juntamente con el ejercicio de un cargo”. Sin embargo, el autor luego le atribuye
a esta finalidades como las previamente expuestas (exclusividad, evitar pagar dos sala-
rios, etc.); Martinez, A. H., “Transparencia y corrupcién en materia de contrataciones
publicas: Conflictos de intereses”, en RDA 2020-127, 46. En similar sentido, también se
ha referido que la incompatibilidad es “el obstaculo que encuentra el agente o funcionario
publico para desempefiar dos o més cargos publicos, comprende una situacion juridica
impuesta por la ley, prohibiendo al agente ejercer dos o mas cargos o actividades, pues el
ejercicio de tales tareas es interpretado como pernicioso para la consecucion del interés
publico”; Barraza, J. I. y Schafrik, F. H., “Inhabilidades e incompatibilidades de los fun-
cionarios o agentes ptblicos”, en LL-1996-E, 1001.

15. Disposicion a la que se le ha atribuido la finalidad de: a) mantener la separacion orga-
nica y estructural de poderes, b) mantener la independencia de los poderes y preservar al
Legislativo de las interferencias del Ejecutivo y ¢) garantizar la libertad de criterio de los
legisladores, la autonomia de sus opiniones para decidir e impedir la eventual incompa-
tibilidad de funciones; Gelli, M. A., Constitucién de la Naciéon Argentina: comentada y
concordada, 2da ed., Buenos Aires, La Ley, 2004, 534-.

16. Art. 6 ap. I régimen aprobado Decreto N°911/2006.

17. Cf. Barraza y Schafrik, cit.
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I1.2.2. La gestion adecuada ante los conflictos de intereses reales y
potenciales

De conformidad con lo expresado previamente, los conflictos de in-
tereses reales o actuales son aquellas situaciones en las que el funcionario
ya se encuentra en un conflicto de intereses (o visto retrospectivamente, se
encontro en tal estado durante un periodo determinado). En estos casos, las
recomendaciones de abordaje desde el ambito de las politicas de integridad
sugieren como accién principal la renuncia a la actividad que ocasiona el
conflicto.

En el marco de la Ley N°25.188 de ética publica (LEP), la norma dispo-
ne determinaciones de esta indole en el articulo 13. Asi, se establece:

ARTICULO 13. — Es incompatible con el ejercicio de la funcién
publica:

a) dirigir, administrar, representar, patrocinar, asesorar, o, de
cualquier otra forma, prestar servicios a quien gestione o tenga
una concesion o sea proveedor del Estado, o realice actividades
reguladas por este, siempre que el cargo publico desempefiado
tenga competencia funcional directa, respecto de la contratacion,
obtencidn, gestion o control de tales concesiones, beneficios o ac-
tividades;

b) ser proveedor por si o por terceros de todo organismo del Esta-
do en donde desempeiie sus funciones.

Como puede observarse, la ley utiliza la técnica de la incompatibilidad
para manejar estos estados de conflicto. Estos dos impedimentos se hacen
efectivos, en primer lugar, con la exigencia de renuncia contemplada en el
articulo 15 inc a) LEP. Esta disposicion prescribe: “En el caso de que al mo-
mento de su designacion el funcionario se encuentre alcanzado por alguna
de las incompatibilidades previstas del articulo 13, debera: a) Renunciar a
tales actividades como condicién previa al cargo”.

En cuanto a los conflictos de tipo potencial, es decir, en los cuales exis-
te la posibilidad de que medie una confrontacién de intereses en un futuro,
estos se encuentran captados principalmente por dos normas. La primera,
la estipulacion prevista por el articulo 2 inciso i) LEP, la que determina el
deber para el funcionario ptblico de: “Abstenerse de intervenir en todo
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asunto respecto al cual se encuentre comprendido en alguna de las causas
de excusacion previstas en la ley procesal civil”. Por medio de este reenvio,
se consagra el deber de excusacion para los supuestos previstos por el arti-
culo 17 del Cédigo Procesal Civil y Comercial.’® La segunda, el art. 15 inciso
b) LEP el que, en complemento a la renuncia precedente, establece que si el
agente se encuentra en alguna de las hipotesis del articulo 13, debera: “Abs-
tenerse de tomar intervencion durante su gestion, en cuestiones particular-
mente relacionadas con las personas o asuntos a los cuales estuvo vinculado
en los dltimos TRES (3) afios o tenga participacion societaria”.'9

A proposito, se destacaran cuatro cuestiones sobre la aplicacién de es-
tos articulos (13 y 15 LEP).

1) Competencia funcional directa: este concepto es utilizado por el ar-
ticulo 13 inciso b) para delimitar el &mbito del conflicto de intereses. En re-
lacién, se ha expresado que la competencia funcional directa es un concepto
juridico indeterminado, el cual debe “considerarse como aquella relacion

18. Art. 17. — Seran causas legales de recusacion:

1) El parentesco por consanguinidad dentro del cuarto grado y segundo de afinidad con
alguna de las partes, sus mandatarios o letrados.

2) Tener el juez o sus consanguineos o afines dentro del grado expresado en el inciso an-
terior, interés en el pleito o en otro semejante, o sociedad o comunidad con alguno de los
litigantes, procuradores o abogados, salvo que la sociedad fuese anénima.

3) Tener el juez pleito pendiente con el recusante.

4) Ser el juez acreedor, deudor o fiador de alguna de las partes, con excepcién de los ban-
cos oficiales.

5) Ser o haber sido el juez autor de denuncia o querella contra el recusante, o denunciado
o querellado por éste con anterioridad a la iniciacion del pleito.

6) Ser o haber sido el juez denunciado por el recusante en los términos de la ley de enjui-
ciamiento de magistrados, siempre que la Corte Suprema hubiere dispuesto dar curso a
la denuncia.

7) Haber sido el juez defensor de alguno de los litigantes o emitido opinién o dictamen o
dado recomendaciones acerca del pleito, antes o después de comenzado.

8) Haber recibido el juez beneficios de importancia de alguna de las partes.

9) Tener el juez con alguno de los litigantes amistad que se manifieste por gran familiari-
dad o frecuencia en el trato.

10) Tener contra el recusante enemistad, odio o resentimiento que se manifieste por he-
chos conocidos. En ningtn caso procedera la recusaciéon por ataques u ofensa inferidos al
juez después que hubiere comenzado a conocer del asunto.

19. Ver Larocca, Etica puiblica..., 120-134.
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entre el funcionario y las empresas susceptible de generar un conflicto de
intereses en situaciones de maxima proximidad entre el cargo desempefnado
y la actividad privada”.2° En esta linea, se ha sefialado que no es necesario
para la configuracién de esta hipotesis que tales atribuciones sean deciso-
rias, sino que basta que el funcionario deba intervenir de algiin modo en las
instancias de contratacion, control o gestion del procedimiento.?*

i1) Tenencia accionaria: la Oficina Anticorrupcion ha sostenido que no
existe ninguna disposiciéon que obligue a un funcionario a desprenderse de
su capital como condicién para acceder a la funcion publica.?? En este senti-
do, no cabria encuadrar esta tenencia en ninguno de los incisos del articulo
13 sino en el art. 15 inciso b), el cual solo consagra un deber de abstencion.
No obstante, con base en el deber de prudencia, en caracter de recomenda-
cién, el referido organismo ha sugerido la adopciéon de medidas adicionales
tales como la constitucion de un fideicomiso ciego administraciéon y disposi-
cién o, el desprendimiento de las acciones.23

20. Dictamenes 234:478 (2000) punto 3.f), el cual tuvo como base la opinion plasmada
en la Resolucion OA/DPPT N°38 del 14/09/2000.

21. Larocca, Etica ptblica..., 88.

22, Resoluciones OA/DPPT N°446 del 18/06/2014,N°509 del 15/01/2016, RESOL-2016-
4-E-APN-OA#MJ del 30/09/2016 y RESOL-2018-14-APN-OA#MJ del 21/03/2018.

23. Resoluciones RESOL-2016-1-E-APN-OA#MJ del 09/09/2016, RESOL-2018-14-
APN-OA#MJ del 21/03/2018. Por otra parte, el proyecto de ley de ética ptblica elabo-
rado por la Oficina Anticorrupciéon (INLEG-2019-13024451-APN-PTE del 06/03/2019)
contempl lo siguiente:

ARTICULO 32. — Los funcionarios con jerarquia o funciones equivalentes o superiores a
las de Subsecretario del PODER EJECUTIVO NACIONAL, y los miembros de los 6rganos
de gobierno de los Entes Reguladores de Servicios Publicos, no podrén ser titulares de: a.
Acciones u opciones sobre acciones, bonos o cualquier otro titulo valor emitido por socie-
dades an6nimas abiertas cuya actividad se encuentre sujeta al ambito de su competencia
o su cotizacion pudiera verse influenciada sustancialmente por los actos que emitieran; b.
Participaciones sociales en sociedades cerradas cuya actividad se encuentre sujeta al am-
bito de su competencia y en una cantidad suficiente para formar la voluntad social o para
controlarla por cualquier otro medio. En el caso de que, al momento de asumir el cargo,
el funcionario se encuentre alcanzado por alguna de las situaciones previstas en este ar-
ticulo debera enajenar los titulos valores o las opciones a un tercero o bien constituir
un fideicomiso ciego de administracion y disposicion de acuerdo con los parametros que
establezca la reglamentacion. La opcion se ejercera sin perjuicio del deber de abstencion
que corresponda mientras el bien subsista en el patrimonio del funcionario. El funcionario
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i11) Politicas generales y deber de excusacion: el mismo 6rgano ha sos-
tenido que el deber de excusacién no alcanza al dictado de medidas gene-
rales que inciden indirectamente sobre la actividad de las sociedades de las
cuales el funcionario tiene participacion accionaria o respecto de las perso-
nas con las cuales tuvo un vinculo anteriormente. El fundamento esbozado
es que no se verificaria una relacion directa que pueda configurar un conflic-
to de intereses, toda vez que el desempeiio de la funcién ptblica conlleva de
por sila carga de adoptar decisiones que, de una manera u otra, afectan a los
actores del mercado. Por tanto, se ha entendido que la fijacion de politicas
generales no haria incurrir, a priori, en conflictos de intereses que vulne-
rarian las prescripciones emanadas de la LEP. En contraste, seria solo en
aquellas contingencias especificas en las que el agente publico tiene que re-
solver casos particulares donde la competencia funcional directa adquiriria
relevancia. No obstante, la Oficina Anticorrupcién ha distinguido la referida
hipétesis del caso en el cual, si bien media una resolucion general por la que
se implementa una politica de gestion, el nimero de afectados por la norma
es finito e individualizable, lo que torna exigible la excusacion.?4

iv) Plazo de abstencién: han existido discrepancias en cuanto al modo
de computar el plazo del articulo 15 inciso b) LEP, el cual ordena al agente
abstenerse de “tomar intervencion, durante su gestion, en cuestiones par-
ticularmente relacionadas con las personas o asuntos a las cuales estuvo
vinculado en los tltimos TRES (3) afios o tenga participacion societaria”.
Es que, por un lado, en algunos pronunciamientos, la OA consider6 que el
plazo de tres afios se extendia desde el nombramiento y durante toda la ges-
tién del funcionario, hasta su cese.?5 En cambio, en otras intervenciones
se considerd que el plazo cesa transcurridos los tres afios desde la vin-
culacion con la empresa.2® La tltima interpretacion de la OA, plasmada

deber4 ejercer e instrumentar las opciones previstas en este articulo dentro del plazo de
SESENTA (60) dias habiles desde la asuncion en el cargo.

24. Resolucion OA/DPPT N°103 del 25/04/2003, RESOL-2016-4-E-APN-OA#MJ del
30/09/2016.

25. Resolucion OA/DPPT N°89/02 del 04/12/2002, N°122 del 12/03/2009, 141 del
22/02/2010 y 364 del 21/02/2013, entre otras.

26. Resolucion OA/DPPT N°94 del 21/03/2003, 113 del 13/10/2006, 427 del 21/02/2014,
entre otras.
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en resoluciones de la anterior gestion y respaldada en la Gltima publicaciéon
institucional del ente, adhiere a la segunda de estas hermenéuticas, para lo
cual toma en cuenta la finalidad de la dltima reforma de la Ley N°25.188 —
producida por el Decreto N°862/2001- y cierta sistematicidad con la forma
de computar afios que dispone el articulo 14 de la misma ley.2”

Una mencién aparte merece el articulo 14 LEP, el cual dispone que
aquellos funcionarios que hayan tenido intervencién decisoria en la planifi-
cacion, desarrollo o concrecion de privatizaciones o concesiones de empre-
sas publicas o servicios publicos tendran vedada su actuacion en los entes o
comisiones reguladoras de esas empresas o servicios, por el periodo de tres
afios inmediatamente posteriores a la tltima adjudicacion en la que hayan
participado.

En relacion, presenta cierta dificultad ubicar el conflicto que aqui sub-
yace en la categoria de potencial o real. En algunos casos, el funcionario
podra haber intervenido en la planificacion de toda la privatizacion de un
sector, por lo que de pasar a ser autoridad de control habria un conflicto real
siempre. Sin embargo, también podria haber intervenido tan solo en una
privatizacion de varias realizadas en el sector, por lo que el conflicto tendria
una naturaleza asimilable a potencial.

Por fuera de su vinculacion con la tipologia de conflictos, se ha dicho
que el sentido de la disposicion reside en evitar que quien incluso como fun-
cionario particip6 en un proceso de privatizacion acttie luego en un orga-
nismo con atribuciones para controlar o revisar dicho proceso, lo cual po-
dria conllevar el ocultar eventuales irregularidades.8 En este sentido, en mi
opinion, nuevamente la ley acude a la técnica de la incompatibilidad para
gestionar un conflicto de intereses. Notese que el funcionario que se desem-
peno6 en algunos puntos de una privatizaciéon podra tener un interés privado
en que las irregularidades por él cometidas no sean luego advertidas, lo que
un rol en los 6rganos de control podria facilitar.

Por tltimo, es dable acotar que, al operar como una inhabilitacion a
ocupar cargo, la contravencion al articulo 14 LEP se presenta como la hip6-
tesis de menor probabilidad de ocurrencia en contraste con las demas.

27. Resolucién OA/DPPT N°523/16 del 07/09/2016 y Larocca, Etica ptublica..., 121-125.
28. Larocca, Etica puiblica..., 168.

155



Conflicto de intereses e invalidez del acto administrativo en la Administracion Publica...

I1.2.3. La gestién adecuada en los conflictos de intereses aparentes.
Decreto N°202/17

Como se indicoé precedentemente, los denominados conflictos de inte-
reses aparentes, o mas bien apariencia de conflictos de intereses, resultan
ser escenarios en los cuales no se configura un conflicto en el sentido pre-
cedentemente definido (comprensivo de los de tipo real y potencial). Empe-
ro, son situaciones en las que existe una percepcion generalizada de que la
imparcialidad de un funcionario podria encontrarse afectada. Contra estos,
la literatura ha recomendado su abordaje mediante la utilizacion de pro-
tocolos para su gestion. En nuestro pais, si bien al momento no existe un
marco general que regule esta categoria, se encuentran vigentes los Decretos
N°201/17 y 202/17, los que han sido caracterizados como mecanismos de
tratamiento de conflictos aparentes, de aplicacion para las situaciones espe-
cificas que regulan.29

Sin perjuicio de que puedan hacerse observaciones a la relacion entre
tales decretos y el concepto de conflictos de intereses aparentes,3° por moti-
vos esencialmente explicativos —y de acompanamiento al criterio del 6rgano
rector para la Administracion Publica Nacional— se asociara esta reglamen-
tacion a este tipo de conflicto (se recuerda a su vez, que se ha aclarado en el
punto II.1 la razén de por qué no se aborda el Decreto N°201/2017 en este
trabajo).

Por medio del Decreto N°202/2017 se aprob6 un procedimiento con-
sistente en un sistema de declaraciéon jurada a suscribir por parte de parti-
culares, al cual sucede una serie de reglas y mecanismos, en caso de que se
determine la existencia de alguno de los vinculos comprendidos.

29. Ibid., 142-143.

30. Para el caso del Decreto N°202/17, podria observarse que solo los supuestos con-
tenidos en el articulo 1° de este régimen son aparentes, en tanto, ademas, los funcio-
narios no partan de tener establecida una intervencion en el caso (ej.: si un procedi-
miento se inicia en un organismo descentralizado pero estd previsto que intervenga
el ministro del ramo en alguna etapa, ministro que a su vez es acreedor de uno de los
interesados, no hay una apariencia de conflicto, hay un conflicto de interés). Asi, cier-
tos casos del articulo 1° y los contenidos en el articulo 2° parecen mas bien conflictos
de tipo potencial, dado que comprenden a funcionarios que pueden llegar a intervenir
y decidir sobre el asunto.
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El articulo 1° de este decreto contempla la hipotesis de apariencia de
conflicto de intereses comprensiva de las mas altas autoridades nacionales
y dispone:

ARTICULO 1° — Toda persona que se presente en un procedi-
miento de contratacion publica o de otorgamiento de una licen-
cia, permiso, autorizacion, habilitaciéon o derecho real sobre un
bien de dominio publico o privado del Estado, llevado a cabo
por cualquiera de los organismos y entidades del Sector Publi-
co Nacional comprendidas en el articulo 8° de la Ley N°24.156,
debe presentar una “Declaracion Jurada de Intereses” en la que
debera declarar si se encuentra o no alcanzada por alguno de los
siguientes supuestos de vinculacion, respecto del Presidente y Vi-
cepresidente de la Nacion, Jefe de Gabinete de Ministros y demas
Ministros y autoridades de igual rango en el Poder Ejecutivo Na-
cional, aunque estos no tuvieran competencia para decidir sobre
la contratacion o acto de que se trata:

a) Parentesco por consanguinidad dentro del cuarto grado y se-
gundo de afinidad,

b) Sociedad o comunidad,

¢) Pleito pendiente,

d) Ser deudor o acreedor,

e) Haber recibido beneficios de importancia,

f) Amistad publica que se manifieste por gran familiaridad y fre-
cuencia en el trato.

En caso de que el declarante sea una persona juridica, debera con-
signarse cualquiera de los vinculos anteriores, existentes en forma
actual o dentro del ultimo ano calendario, entre los funcionarios
alcanzados y los representantes legales, sociedades controlantes
o controladas o con interés directo en los resultados econémicos
o financieros, director, socio o accionista que posea participacion,
por cualquier titulo, idénea para formar la voluntad social o que
ejerza una influencia dominante como consecuencia de acciones,
cuotas o partes de interés poseidas.

Sucesivamente, por articulo 2° el decreto prescribié que debera pre-
sentarse idéntica declaracion y en los mismos supuestos previstos por el ar-
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ticulo 1°, cuando la vinculacién exista en relacion al funcionario con rango
a inferior a ministro “que tenga competencia o capacidad para decidir sobre
la contratacion o acto que interese al declarante”. Esta tiltima regla derivo en
que, desde su dictado, en los pliegos particulares de cada Ministerio u orga-
nismo se declare quiénes son los sujetos con tal capacidad decisoria, entre los
que suelen encontrarse a secretarios, maximas autoridades de un ente des-
centralizado —quienes poseen por lo general rango de Secretario— y maximas
autoridades regionales de cada organismo, en caso de que estos ultimos ten-
gan delegadas o asignadas competencias decisorias sobre algiin asunto.

El decreto no alcanzo6 solamente a los procedimientos de adquisiciéon
de bienes, servicios y obras sino también a las adjudicaciones de derecho
reales de dominio sobre algin bien estatal3! y a la amplia variedad de adju-
dicaciones de licencia.

Ahora bien, en caso de detectarse un conflicto de intereses entre el in-
teresado y alguno de los sujetos del articulo 1° o 2° del Decreto N°202/17,
el articulo 4° prevé el deber de seguirse un procedimiento de tres etapas:

1)  Comunicacion a la Oficina Anticorrupcion y la Sindicatura General de
la Nacion;

2) Dar a publicidad la totalidad de las actuaciones en la web de la reparti-
cion y en la de la Oficina Anticorrupcién y mantener actualizado y

3) Adoptar, de manera fundada, al menos uno de los siguientes mecanis-
mos: pactos de integridad, participacion de testigos sociales, veeduria
especial de organismos de control, audiencias publicas.3? El funcio-
nario sobre los cuales se hubiese declarado un conflicto de intereses
debera ademas abstenerse de intervenir en el caso y sera sustituido
por el funcionario al que le tocaria intervenir en caso de excusacion.33

31. Estos tltimos sobre derechos reales y dominio, igualmente comprendidos en el Decre-
to N°1023/01 (art. 4 inciso a) y regulados particularmente en el Manual de Procedimien-
tos aprobado por Disposiciéon 62 - E/2016 (Capitulo VII).

32. La Resolucion RESOL-2017-11-APN-OA#MJ del 19/05/2017 precisé las reglas a seguir
para cada uno de estos mecanismos: pacto de integridad (Anexo II), testigo social (Anexo
I11), veedurias de organismos de control (Anexo IV) y audiencias ptblicas (Anexo V).

33. En el caso de que el conflicto involucre al jefe de Gabinete y simultineamente a otro
ministro, se dispone que seran de aplicacion las reglas fijadas en los articulos 9 © y 10 del
Decreto N°977/95.
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Por tltimo, se prevé que los mecanismos de integridad fijados debe-
ran aplicarse en todas las etapas del procedimiento y de ejecucion del
contrato.

Al respecto, han mediado tres normas de interés complementarias del
decreto:

1) Lineamientos de la Oficina Anticorrupcion: por medio de la Resolu-
cion OAN°11/201734 se estipul6 que la obligacion de presentar la declaracion
se tendr4 por cumplida una vez presentado ante el organismo el formulario
aprobado alli como Anexo. Indic6 asimismo que las autoridades convocan-
tes deberan informar en cada procedimiento los nombres y cargos de los
funcionarios con competencia o capacidad de decision sobre la contrataciéon
o acto correspondiente, para lo cual aclar6: “La omision en la declaracion
jurada no sera considerada falsa cuando aquellos no tengan competencia o
capacidad para el dictado del acto definitivo que interese al declarante” (art.
1°). Esta precision vino a solucionar algunas inquietudes en cuanto al alcan-
ce de la “capacidad decisoria” del art. 2° del Decreto 202/17.35

it) Comunicacién de la Oficina Nacional de Contrataciones: de for-
ma posterior a los referidos lineamientos, para el caso de bienes y servi-
cios —comprendidos por el Decreto N°1023/01 y Decreto N°1030/2016—,
a través de la Comunicaciéon General N°76/173¢ la Oficina Nacional de
Contrataciones determin6 un procedimiento para la carga y actualizacion
de la declaracion jurada para contrataciones enmarcadas en la plataforma
COMPRAR. Este sistema pareceria sustituir en este ambito a la declaracion

34. Resolucion RESOL-2017-11-APN-OA#MJ del 19/05/2017.

35. Por otra parte, preceptud algunas directrices que pueden sintetizarse de la siguiente
manera: a) El organismo debe incorporar en las actuaciones una copia de la tltima actua-
lizacion presentada de la Declaracion Jurada; b) si se requiere una inscripcion previa a un
registro, las autoridades deben poner a disposicion los formularios electronicos para el
cumplimiento de la declaracion; c) en tal Gltimo caso, los interesados deben manifestar si
la declaracion jurada de tal registro se encuentra actualizada; d) cuando no se requiera la
inscripcion, la declaracion debe acompanarse en la primera oportunidad prevista de pre-
sentacion ante el organismo, y €) antes del 31 de marzo de cada afio deberé actualizarse
tal declaracion para el caso de inscripciones en registros (arts. 2° y 3°).

36. NO-2017-11955383-APN-ONC#MM del 19/06/2017.
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adjuntada como anexo.3” También, por medio de este reglamento, la ONC
determiné que las Unidades Operativas de Compras deben suministrar la
informacion para que los oferentes puedan cumplir con la obligacién esta-
blecida en el articulo 2° del Decreto N°202/17, con indicacién de nombres y
cargos de los funcionarios con competencia para autorizar la convocatoria,
eleccion de procedimiento, aprobacion de los pliegos, dejar sin efecto, decla-
rar desierto, aprobar el procedimiento, adjudicar y declarar fracaso.

111) Recomendaciones en contrataciones sobre COVID-19: si bien acla-
rado en una recomendacién para unas contrataciones especiales, la Oficina
Anticorrupcion sugirié que si ocurriera un cambio de funcionarios durante
el procedimiento y antes de la emisiéon del acto administrativo de cierre,
el organismo debera informar a la mayor brevedad posible los nombres de
las nuevas autoridades, a través de los mismos medios y plazos previstos,
a efectos de que los interesados actualicen lo declarado oportunamente.38

I1.2.4. éConflictos de intereses fundados en deberes generales?

Inicialmente se coincidi6é en que, para configurar conflictos de intere-
ses, la situacion en particular debe estar calificada o tipificada como tal. A su
vez, la ley debe prever el modo de neutralizacion del conflicto (excusacion,
renuncia, etc.). Sin embargo, resulta pertinente la pregunta acerca de si, por
fuera de los escenarios antes vistos y especificamente regulados, es exigible

37. La comunicacion establecié que al inscribirse en el Sistema de Informacién de Prov-
eedores (SIPRO) los interesados deben completar la “Declaracion Jurada de Intereses” y
declarar si se encuentran o no alcanzados por los supuestos de vinculacion de los articu-
los 1° y 2° del Decreto N°202/17. Luego, en oportunidad de presentarse como oferentes
en un procedimiento particular, deben “verificar si corresponde modificar algo de lo
declarado, principalmente en relacién a la vinculacion referida en el articulo 2°”. Asi,
para los procedimientos que se canalizan por COMPRAR, la obligacién de presentar la
declaracion jurada se tendria por cumplida con su carga y actualizaciéon en el SIPRO, a
la vez que la obligacion de manifestar que la declaracion esta actualizada se encuentra
cumplida con la presentacion de la oferta. En el caso de que la contratacion no se realice
por medio, la declaracion jurada debe acompanarse junto con la presentacion de la oferta
y ser actualizada en el SIPRO.

38. Documento, “Recomendaciones para fortalecer la integridad y transparencia en con-
trataciones publicas celebradas en el marco de la emergencia por COVID-19”, apartado 3,
aprobado como anexo a la Resolucién RESOL-2020-5-APN-OA#PTE.
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una conducta extra al funcionario. Como base de tal inquietud toman rele-
vancia dos preceptos del Cédigo de Etica de la Funcién Ptblica, aprobado
por el Decreto N°41/99. En este sentido, el articulo 9° de tal cuerpo con-
sagro el deber de prudencia al indicar que la funcién piblica debe inspirar
confianza en la comunidad y que deben evitarse acciones que pudieran po-
ner en riesgo la funcion publica, el patrimonio del Estado o la imagen que
debe tener la sociedad acerca de sus servidores. Por otra parte, el articulo
41 puntualiz6 que “el funcionario no puede mantener relaciones ni aceptar
situaciones en cuyo contexto sus intereses personales, laborales econémicos
o financieros pudieran estar en conflicto con el cumplimiento de sus deberes
y las funciones a su cargo”.

Adicionalmente, como fue visto, el articulo 2 inciso i) de la LEP ordena
al funcionario “Abstenerse de intervenir en todo asunto respecto al cual se
encuentre comprendido en alguna de las causas de excusacion previstas en
ley procesal civil”. A su vez, el articulo 6° de la LNPA estipula que la excu-
sacion de los funcionarios se regira por el articulo 30 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial. Al respecto, la disposicion del citado Codigo establece:
“[el magistrado] Asimismo podra hacerlo [excusarse] cuando existan otras
causas que le impongan abstenerse de conocer en el juicio, fundadas en mo-
tivos graves de decoro o delicadeza”. De acuerdo con esta ilacion de normas,
para el funcionario publico alcanzado por la LEP o la LNPA, el decoro seria
también una causal de excusacion.

En un abordaje inicial a esta cuestion, la Oficina Anticorrupcion ha
evaluado si més all4 de las permisiones de la LEP, resulta atinente que se
ponderen complementariamente algunas circunstancias, en casos en que
por motivo de relevancia institucional la solucién de la norma resulte insufi-
ciente para garantizar la imparcialidad o la correcta imagen que debe tener
la sociedad de sus servidores. Esta indagacion no ha llevado a exigir, aunque
si a recomendar, con base en el deber de prudencia, algunas medidas como
el desprendimiento de tenencias accionarias o la constituciéon de un fideico-
miso ciego.39 El Organo no parece haberse expedido sobre el posible alcance
del articulo 30 CPCC.

Por tanto, de conformidad con la interpretacion oficial, medidas adi-
cionales de gestion de conflictos lo seran al efecto de recomendacion. En

39. Resoluciéon RESOL 2016-1-E-APN-OA#MJ.
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razon de este caricter, la omision de las medidas sugeridas —o que hubieran
podido sugerirse— no parece que pudiera tener incidencia para invalidar un
acto administrativo. Por otra parte, sin que exista una opinion oficial, lo que
en principio dispone la remision al articulo 30 CPCC es un margen potesta-
tivo para el funcionario.

Es claro que esta mirada otorga seguridad y es ademaés coincidente con
que las restricciones a derechos deban estar estipuladas por ley. No obstan-
te, puede ser que queden cosas para decir sobre estos conflictos fundados
en deberes generales o “atipicos”, en lo que concierne a la exigibilidad de
acciones de gestion. Pese a ello, en este trabajo me limitaré simplemente
a dejar planteada la cuestion, sin pretender ahondar en este punto. Esto
asi, dado que requeriria una produccién especifica sobre este interrogante
y, asimismo, para no adicionar ain mas complicaciones al tema de objeto.

II1. Régimen de invalidez
I11.1. Conflicto de intereses y vicios del acto administrativo
I11.1.1. Vicios en los elementos esenciales

Con el marco juridico presente, se intentara determinar cuéles son los
vicios que suponen un acto administrativo dictado mediando conflicto de
intereses. A este respecto, se iniciara con un examen de los vicios correspon-
dientes en los elementos esenciales, cuestion en la que tomaran relevancia
los diferentes alcances y modos de interpretar los defectos contenidos en el
articulo 14 de la LNPA.4° Luego, se continuara con un andlisis de los vicios
de la voluntad y sucesivamente, se considerara la repercusion de la distin-
cion entre actividad reglada y discrecional en este asunto.

Pues bien, comenzando por el articulo 14 inciso b) de la LNPA, esta
disposicion consagra como vicio la incompetencia en razoén de la materia,

40. Debe resaltarse que se presenta una dificultad inicial en el analisis de estos supuestos,
en tanto, como se ha observado, si se traza un paralelismo entre tales incisos y los arti-
culos 7y 8 de la ley de procedimientos, no existen coincidencias absolutas; Cf. Balbin, C.
F., Tratado de Derecho Administrativo, 2da ed., Tomo III, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, 2015, 80.
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el tiempo o el grado, aspecto que conecta con el elemento competencia del
articulo 7 inciso a) de la LNPA. De acuerdo con los alcances de esta pieza,
no parece que la gestion adecuada exigible del conflicto incida en este ele-
mento. Més bien y por el contrario, por regla, sera justamente en razoéon de
la competencia que tiene asignada el agente que se dara objetivamente el
conflicto.4!

El inciso en analisis también contempla el defecto en la causa, por no
existir esta o ser falsos los hechos o el derecho invocado, lo cual se enlaza
con el articulo 7 inciso b) de la LNPA y se distingue de concepciones iuspri-
vatistas de la causa vinculadas al origen o fin de las obligaciones.4? En lo que
atafe a este elemento, el conflicto de intereses tampoco parece afectarlo de
manera directa. Los hechos que habilitan el dictado del acto pueden existir,
estar comprobados en el expediente administrativo y ser conducentes, pese
a lo cual el funcionario puede haber omitido excusarse, renunciar a la otra
actividad o aplicar el protocolo para conflictos de intereses aparentes. Lo
mismo puede decirse sobre las normas que dispongan los requisitos para
el dictado del acto. No necesariamente por el conflicto de intereses la ley
invocada se encontrara derogada, no existird o mediara una falta de corres-
pondencia entre el derecho objetivo vigente aplicado y el acto.

Me adelantaré unos pasos, a fin de relevar los elementos motivacion,
finalidad y forma, encuadrables dentro de los vicios a las formas esenciales
y la finalidad, contenidos en la tGltima parte del art. 14 inc b) de la LNPA. En
este sentido, si se adopta el concepto de motivacion como la exteriorizacion
de la causa y la finalidad; ii) la finalidad como el deber de perseguir los pro-
positos que surjan de las normas, sin perseguir encubiertamente otros fines
publicos o privados y iii) la forma como el medio en que se exterioriza la
declaracion (en principio, por escrito),43 tampoco parece que se vean afec-
tados necesariamente estos elementos de mediar un conflicto de intereses
desde una perspectiva objetiva del conflicto.

41. Como un caso anormal, podra analizarse retrospectivamente el cuadro en el que un
funcionario incompetente intervino, a su vez, en conflicto de intereses.

42. Ver Comadira, J. R., El acto administrativo: en la ley nacional de procedimientos
administrativos, Buenos Aires, La Ley, 2011, 36, y Cassagne, J. C., Curso de Derecho
Administrativo, 12va ed., Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2018, 685-686.

43. Cf. Comadira, 43-53.
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Asi las cosas, la resta obtenida nos deja con los elementos objeto y pro-
cedimiento, contenidos respectivamente en los incisos c) y d) del articulo 7
de la LNPA. Sobre estos se ahondar4 a continuacion.

En cuanto al objeto, el art. 14 inciso b) no recept6 expresamente una
referencia a tal pieza y en cambio, establecio que el acto seria nulo si media-
re “violacion de la ley aplicable”. Una interpretaciéon amplia de este término
podria entender que siempre que se verifique algin otro vicio, se daria en-
tonces también un vicio por violaciéon de la ley. Sin embargo, en contra de
tal lectura, Balbin ha planteado una posicion interesante en la cual se ocupa
de definir el alcance de este vicio. En primer lugar, senala, habria que dife-
renciar la causa del objeto del acto. El vicio en la causa aconteceria cuando
la norma invocada no existe o es falsa (es decir, cuando no integra el orde-
namiento juridico), mientras que el vicio en el objeto se presentaria cuando
medien contradicciones entre el acto y el sentido, alcance y cumplimiento
de las normas. En segundo lugar, las violaciones a la ley por infraccion a los
restantes elementos esenciales que prevén los arts. 7° y 8° de la LNPA deben
reconducirse a los vicios para cada elemento (salvo para el elemento objeto),
lo que permitiria advertir con mayor claridad los diferentes defectos de los
actos.44 Esta diferenciacion, estimo, ofrece una respuesta plausible para ca-
racterizar este vicio#S y, en sintesis, postula que solo operara un defecto en
el objeto cuando se contravenga lo dispuesto en una norma y, ademas, esa
contravencion no pueda ser ubicada en otro vicio.

Con base en esta hermenéutica, del universo de conflictos que fueron
analizados en el punto II.2. habra un caso en el cual el incumplimiento a
la gestion adecuada del conflicto incidird en el objeto. Esto ocurrira ante la
contravencion al articulo 14 LEP, norma que opera como una inhabilitacién
para ocupar un cargo por un determinado plazo. Se trata de un escenario en
donde media un incumplimiento a un precepto legal y tal falta no es recon-
ducible a otra pieza esencial.

Pero por fuera del excepcional escenario del articulo 14 LEP, afir-
maré que es en el elemento procedimiento en donde se verifica de forma

44. Balbin, 192-193.

45. Sin perjuicio de que la distincion entre norma inexistente y norma que existe aunque
se contraria pueda resultar de dificil de determinacion en algunos casos.
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a originaria y necesaria el defecto del acto en los restantes supuestos,4° lo
cual queda comprendido dentro del vicio a las formas esenciales a las que
alude el articulo 14 inciso b) de la LNPA.47 Es que, en estas hipotesis, la ges-
tion adecuada del conflicto se traduce en la exigencia de un procedimiento
previo a adoptar (excusacion, renuncia a alguna actividad o cumplimiento
de los lineamientos del Decreto N°202/17).48

Es dable remarcar que, en estos casos, el vicio en otros elementos del
acto sera contingente y no atado a la mera produccion del conflicto. De este
modo, no siempre que medie un conflicto de intereses se habra producido
un vicio en la competencia (ej.: por asumir la competencia de otro Ministe-
rio), en la causa (ej.: por decidir en contradicciéon con los hechos asentados
en el expediente), en el objeto (ej.: por asignar un beneficio econé6mico més
alto que el tope legal permitido), en la motivacion (ej.: por carecer de una
fundamentacién adecuada de la decisién, particularmente si es discrecio-
nal) o en la finalidad de aquel (ej.: por hacerlo para beneficiar a un familiar
y no para satisfacer el interés ptiblico). Un vicio en otro elemento podra o
no verificarse.

Mas merece tenerse en cuenta que, de manera indirecta y en conjun-
cién con otras irregularidades o el tipo de actividad, el conflicto de inte-
reses puede constituir una pieza indiciaria de un vicio en la finalidad por
desviacion de poder. A este respecto, correspondera evaluar: a) la existen-
cia de otros defectos en la tramitacion —por fuera del incumplimiento a la
gestion debida— (ej.: no haberse seguido el procedimiento de seleccion co-
rrespondiente para una adquisicién, la determinaciéon de precios pagados
significativamente mas altos que los de mercado, etc.) y b) en qué medida
la actuacion de la Administracion fue reglada y discrecional (se volvera méas
adelante sobre este altimo punto). Es por tanto que, en conexién con otras
anomalias, el conflicto puede incidir en valoracién de la desviaciéon de poder

46. En igual sentido en cuanto a la afectacién al elemento procedimiento, Villar, F., “La
revocacion de los actos administrativos en conflictos de interés. ¢Deben revocarse en to-
dos los casos?”, en Revista Argentina de Derecho Administrativo N°2, Universidad Aus-
tral, junio 2019.

47. Comadira, 105.

48. Adviértase que la renuncia a la actividad vedada, en los términos del articulo 15 inciso
a) LEP, no es una condicion previa para el dictado del acto de designacion en el cargo sino
para asuncion de este.

165



Conflicto de intereses e invalidez del acto administrativo en la Administracion Publica...

e incluso, llevar a concluir la existencia de una injerencia beneficiadora por
parte de una autoridad para con un particular, circunstancia que conduce
ademas a la posible comision del delito de negociaciones incompatibles (art.
265 CP).49

Destaco que las conclusiones que se arriban aqui parten del entendi-
miento y alcance otorgado precedentemente al elemento objeto y al vicio de
violacion a la ley aplicable. Una interpretacion distinta de la asumida podra
conducir a valorar que en los supuestos de los articulos 2 inciso 1), 13 y 15 LEP,
ademas de un vicio en el procedimiento, también hay un defecto en el objeto.

III.1.2. Vicios de la voluntad

Resulta necesario, por otro lado, efectuar ciertas precisiones en torno
a los vicios de la voluntad contenidos en el articulo 14 inciso a) de la LNPA
al prescribir que el acto es nulo cuando la voluntad de la Administracién
“resultare excluida por error esencial; dolo en cuanto se tengan como exis-
tentes hechos o antecedentes inexistentes o falsos; violencia fisica o moral
sobre el agente; por simulacion absoluta”.

Cierto sector de la doctrina, en una posiciéon que pone énfasis en el
caracter objetivo de la irregularidad, reconduce estos vicios de la voluntad
a los concernientes a los elementos del acto. Se ha referido asi que en el
marco de la Administracion, i) el error “esencial” que contempla dicho ar-
ticulo debe ser relacionado con los supuestos de exclusion o vicio grave de
un elemento esencial por lo que el dolo solo generaria la nulidad en cuanto
se encuentre gravemente afectada la causa; ii) que el vicio de violencia solo
tiene significacion juridica cuando afecta algiin elemento esencial del acto,
aunque adquiere diferentes matices en caso de actividad discrecional, y iii)
que en la hip6tesis de simulacién —en la que por cierto no habria vicio de
la voluntad sino intencién— siempre habria invalidez, puesto que se verian
afectados algunos o todos los elementos esenciales.5°

49. Se ha sostenido que el funcionario incurre en este delito cuando “condiciona la vo-
luntad negocial de la administracion, por la insercién del interés particular”, el cual se
plasma en una injerencia aprovechadora, Colombo, M. y Honisch, P., Delitos en las con-
trataciones publicas, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2012, 151.

50. Cf. Comadira, 90-95. En similar sentido, Hutchinson también vincula el supuesto de
error esencial y dolo con el vicio en la causa, mientras que la simulaciéon implicaria un fin
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Balbin, en una postura distinta, plantea que en algunos casos el pre-
supuesto de la voluntad es relevante y en otros no. Por esta razén, mani-
fiesta que “en el campo de los actos enteramente reglados, el presupuesto
volitivo es casi irrelevante ya que el agente debe necesariamente obrar y a
su vez hacerlo de un modo predeterminado”.5! Sin embargo, indica que en
el &mbito de los actos discrecionales el presupuesto volitivo seria relevante
y consecuentemente sus vicios también, dado que aqui estos defectos no
podrian ubicarse entre los elementos esenciales del acto sino inicamente en
el aspecto volitivo. Bajo esta perspectiva, si los vicios de la voluntad inciden
en cualquiera de los elementos esenciales del acto, entonces no habria que
aplicar el inciso a) del articulo 14 LNPA. En cambio, cuando el vicio esté
presente en el marco de un acto cuyos elementos son validos, los defectos en
el consentimiento y voluntad serian juridicamente relevantes; el acto seria
valido desde el punto de vista objetivo pero invalido desde la perspectiva
subjetiva.

Por otra parte, en réplica a otras lecturas, el citado profesor agrega que
el intento de reconduccion de los vicios de la voluntad a los de los elementos
esenciales del acto llevaria a afirmar que el legislador incorporé el inciso a)
del articulo 14 sin ningtin sentido.52 En esta linea, ejemplifica escenarios en
los cuales seria necesario centrar el defecto sobre el aspecto volitivo. Esto
deberia ocurrir, observa, cuando si bien se consigné un hecho cierto el agen-
te subjetivamente tuvo en cuenta otro hecho para decidir como lo hizo; en el
caso de dolo, si el agente otorgd subsidios no en razén de los antecedentes
(aun cuando estos fuesen ciertos) sino por favores obtenidos a cambio del
dictado del acto; si el acto discrecional es cierto pero el agente obrd con
vicios en su discernimiento y voluntad por violencia, y cuando el Estado
decide otorgar subsidios por el maximo pudiendo haberlo hecho por montos
menores (discrecionalidad) aunque se ejerci6 violencia sobre el agente.

distinto del aparente, lo que seria reconducible a la desviaciéon de poder. En cuanto a la
violencia sobre el agente, incidiria en un vicio en la causa o en el objeto, aunque tendria
una repercusion particular en el caso de ejercicio de actividades discrecionales; Cf. Hut-
chinson, T., Régimen de Procedimientos Administrativos, 92 ed., Buenos Aires, Astrea,
2013, 138-139.

51. Cf. Balbin, 236. El autor aclara, no obstante, que puede existir un pequefo halo de
decision porque el agente puede obrar o no hacerlo.

52. Cf. Balbin, 236-238.
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Con base en tales parametros, al analizar puntualmente vicios de la
voluntad, ubica dentro de estos a la falta de excusacién, cuando el funcio-
nario deberia haberlo hecho y a los supuestos de los articulos 13, 14 y 15
LEP, sin perjuicio de reconocer que en estos tltimos casos también pueda
residenciarse un vicio en el elemento objeto o dolo. Por tanto, en el supuesto
de omisién de excusacion, el acto seria objetivamente legitimo y, a pesar de
ello, el agente habria obrado de modo condicionado en su consentimiento y
voluntad, defecto en el aspecto volitivo que se replicaria en los citados casos
de la ley de ética puablica.53

Es claro que la regulacion de los vicios de la voluntad que efecta la
LNPA es por demés problematica y exige cierto esfuerzo interpretativo para
su analisis. Si bien puede admitirse que un vicio como el de violencia presenta
autonomia respecto de los vicios a los elementos, en otros, como en el supues-
to de dolo, el propio articulo parece remitir al elemento causa al agregar “en
cuanto se tengan como existentes hechos o antecedentes inexistentes o fal-
sos”. Sobre este punto, el ejemplo de Balbin no parece muy atinente de acuer-
do con la exégesis de la norma y, ademas, pareceria reconducible al elemento
finalidad. También, parecerian reconducibles los vicios por error esencial y
simulacion (a causa, objeto o finalidad). Pese a ello, su postura tiene mérito al
intentar buscar una solucion equilibrada entre ambos tipos de vicios, puesto
que, de lo contrario, el articulo 14 inciso a) de la LNPA seria calificable de
redundante. El asunto es que se presenta dificil, con excepcion del caso de la
violencia, encontrar situaciones en donde tales vicios de la voluntad no sean
reconducibles a los vicios del articulo 14 inciso b) de la LNPA.

Con este marco doctrinal presente, considero que ni con una ni otra de
las posturas resenadas puede afirmarse que el conflicto de intereses se refle-
je en un vicio de la voluntad. Especialmente, no se comparte que la omision
de la excusacion y los casos de conflictos de intereses de los articulos 13, 14
y 15 LEP (y también las contravenciones al art. 2 inciso i) LEP y al Decreto
202/17) se presenten como vicios de este tipo. Balbin estima que ante la
falta de excusacion no media ninguno de los vicios contemplados en el art.
14 inciso b) de la LNPA, por lo que adquirian relevancia juridica los vicios
de la voluntad. Mas, como se vio, esto no es asi, dado que se ve afectado el
elemento procedimiento (la gestion adecuada omitida) o, para el caso espe-

53. Cf. Balbin, 237y 242.
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cifico del art. 14 LEP, el objeto. Pareceria que, en esta postulacion, subyace
una caracterizacién subjetiva del conflicto de intereses, es decir, el entender
que se ven afectados el consentimiento y la finalidad. Pero esta cuestion no
necesariamente se verificara, ni tampoco interesa bajo la concepcién objeti-
va de conflicto de intereses.

II1.2. Valoracién de la gravedad del vicio
II1.2.1. Distincién de actividad reglada y discrecional

Anteriormente se dijo que si bien es solo en el elemento procedimiento
en donde se radicara de forma directa un vicio en el acto administrativo,
ello no obstara a que puedan presentarse otras irregularidades de manera
contingente. A tal fin, ademés de mencionarse el rol que podran tener otras
irregularidades, se propuso revisar la incidencia en este asunto de la distin-
cion entre actividad reglada y discrecional.

Desde la dogmatica del Derecho Administrativo se ha referido que cuan-
do la norma atributiva de la facultad define con exactitud y completitud la de-
cision que debe ser tomada, su ejercicio se denomina “reglado”. En cambio, la
discrecionalidad se daria cuando la facultad normativamente que tiene confe-
rida el 6rgano administrativo le permite ponderar creativamente los intereses
en juego y adoptar una determinacion, entre otras igualmente validas.>4 Em-
pero, se ha observado que no existen potestades integramente discrecionales
porque como minimo el legislador debe necesariamente regular el aspecto
competencial, a la vez que es dificil hallar potestades integramente regladas.>>
En relacion, adicionalmente se presentan los denominados conceptos juridi-
cos indeterminados (ej.: “ruina”, “baja recaudacion”), los cuales pueden ve-
rificarse tanto en el antecedente como en el consecuente de la norma. Estos
caracteres, se explica, conducen a una actividad de subsuncién o de compro-
bacién por parte de la Administracién, es decir que se da o no el concepto.5°

54. Cf. Alonso Regueira, E., El control de Convencionalidad de la actividad administra-
tiva, Buenos Aires, Lajouane, 2017, 16.

55. Cf. Balbin, Tomo I, 874-875.

56. Comadira, J. R. y Escola, H. J., Curso de Derecho Administrativo, Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013, 105-106.
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Sin perjuicio de los matices que existen en el tema, en la practica admi-
nistrativa es posible efectuar una diferenciacién, en tanto el consecuente de la
norma deba ser completado por una actividad preponderantemente volitiva de
la Administracién o no. En esta linea, Villar, al abordar un tipo de conflicto de
intereses —que él denomina “genéricos” y que podriamos asociar con los de tipo
potencial comprendidos por el art. 2° i) de la Ley N°25.188—, destac) que resul-
taria de vital importancia determinar los elementos reglados o discrecionales
del acto administrativo, esto es, si el acto tiene como objeto otorgar un acto en
cuyo dictado estén determinados todos pasos a seguir a partir del camplimiento
de ciertos requisitos.5” Por tanto, afirma, si los vicios no llegasen a impedir la
existencia de alguno de los elementos esenciales, el acto seria de tipo anulable,
toda vez que, si el funcionario no hubiese contado con un conflicto, no habria
cambiado el resultado del acto.58 Esta interpretacion recuerda en parte las con-
sideraciones plasmadas anteriormente en torno a los vicios de la voluntad y
la actividad reglada, en las que se descartaba la relevancia de la voluntad del
funcionario dado que el acto hubiese sido dictado del mismo modo, de no haber
mediado vicio. De consiguiente, una lectura de este tipo permite amalgamar el
defecto en el elemento procedimiento —falta de gestion adecuada del conflicto—
con el precepto del articulo 15 de la LNPA y entonces, postular que en algunos
casos el vicio podra presentarse con caracter leve.

En cambio, creo que no puede postularse lo mismo para actos en los que
ha mediado una actividad preponderantemente discrecional. En esta hipotesis,
si bien no de manera directa, ya que ni la actividad discrecional determina per
se que el conflicto redunde en vicio en la finalidad, la regularidad del acto pre-
sentara mayores dudas. En esta linea, es posible proponer que, si se conjuga
un conflicto de intereses con una decision discrecional, tal situacion operara a
modo de presuncion de una falla en la finalidad, la que igualmente podré ser
desvirtuada por la motivacion del acto y la inexistencia de otras irregularidades.

II1.2.2. Arts. 2 inciso 1), 13, 14 Yy 15 de la Ley N°25.188

En funcién de lo dicho hasta aqui, tomando solo la circunstancia de
que el acto fue dictado sin que el funcionario haya cumplido con la gestion

57. Existira, no obstante, una valoracion del funcionario en la etapa de examen.
58. Cf. Villar, cit.
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debida para tratar tal conflicto y sin que mediaren otras irregularidades o
el ejercicio de una actividad preponderantemente discrecional que, en con-
texto y en razon de la insuficiente motivacion haga presumir una finalidad
afectada, podria llegar a considerarse que el vicio, en definitiva, es leve (sin
perjuicio del reproche disciplinario o politico al funcionario involucrado). A
esta conclusion lleg6 la Procuracién del Tesoro en un caso comprendido por
el articulo 2 inciso i) de la Ley N°25.188 —conflicto de intereses entre padre
e hijo—, en el cual sent6 que la omisién en que incurriera el agente podria
dar lugar a la aplicacién de sanciones disciplinarias, pero no conllevaba la
invalidez de las contrataciones.?9

Sin embargo, los conflictos particulares comprendidos por los articulos
13, 14y 15 de la LEP agregan otra variable:

Articulo 17. — Cuando los actos emitidos por los sujetos del arti-
culo 1° estén alcanzados por los supuestos de los articulos 13, 14 y
15, seran nulos de nulidad absoluta, sin perjuicio de los derechos
de terceros de buena fe. Si se tratare del dictado de un acto admi-
nistrativo, este se encontrara viciado de nulidad absoluta en los
términos del articulo 14 de la Ley 19.549.

Las firmas contratantes o concesionarias seran solidariamente
responsables por la reparacion de los dafios y perjuicios que por
esos actos le ocasionen al Estado.

La disposicion en comentario abre un significativo interrogante: ¢como
se relaciona esta declaracion de invalidez del acto con el articulo 14 de la
LNPA?

Al respecto, a poco de la sancién de la Ley N°25.188 Frandsen hubo de
postular dos interpretaciones. La primera implicaria considerar que lo esta-
blecido vendria a adicionarse a los incisos a) y b) del articulo 14 de la LNPA,
como una especie de tercer apartado. Bajo esta exégesis, cualquiera de las
deficiencias, con independencia del sentido de la resolucién, aparejarian
la invalidez del acto. No seria necesario entonces la determinaciéon de una
desviacion en la finalidad y la norma obraria de manera disuasiva sobre las
posibles interferencias particulares en la gestion de los intereses publicos.

59. Dictdmenes 266:76 (2006).
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No obstante, sefiald, tal hermenéutica puede perturbar el régimen general
de invalidez de la LNPA, al no permitir generar un equilibrio entre el interés
que demanda la supresion del acto y otro que demanda la supresion de los
actos que contravienen el ordenamiento juridico. A fin de solucionar esta
desavenencia, el autor plante6 que podria interpretarse que la alusion al
articulo 14 de la LNPA significaria que el acto administrativo es nulo “cuan-
do fuere emitido mediando violacién a la finalidad que inspir6 su dictado,
segun lo dispuesto por su inc. b)”, es decir, cuando fuese dictado mediando
fines extrafios a los que justifican su dictado.6©

La Oficina Anticorrupcién, por su parte, si bien ha declarado que la
competencia para declarar la invalidez del acto corresponde al organismo
que la dictd, razon por la cual en la mayoria de los casos devuelve las actua-
ciones para la evaluacion de este aspecto, en algunas situaciones ha procedi-
do a efectuar consideraciones sobre el articulo 17 LEP. Asi, ha esbozado que
pese a que no es relevante la significancia de la contratacion, la intencion del
funcionario o la circunstancia de que se trate de una operacion aislada para
que se configure un conflicto de intereses, seria aplicable el principio que
establece que “carece de sentido dictar la nulidad por la nulidad misma, por
cuanto su declaracion debe corresponder a un concreto perjuicio para algu-
na de las partes, no correspondiendo adoptarla por el mero interés formal
del incumplimiento de la ley”.6

Merece observarse que la posicion citada de la Oficina Anticorrupcion,
basada a su vez en una doctrina de la Procuracion del Tesoro,%? es por de-
mas problematica. Es que, por medio de esta, se extrapolan —en mi opinion,
incorrectamente— consideraciones dogmaticas realizadas en torno a otros

60. Frandsen, Ignacio Carlos, “Las incompatibilidades de la ley de ética de la funci6n
publica y la nulidad de los actos administrativos”, en El Derecho Administrativo 00/01,
371, 2000.

61. Resolucion N°488/2015 del 06/06/2015. Ver también Resoluciones OA/DPPT N°103
del 25/04/03 y N°434/14. Ya en afios més recientes, la Oficina Anticorrupcion parece
haber evitado pronunciamientos sobre el alcance especifico del citado articulo 17 de la
Ley 25.188 y ha deferido a las reparticiones el examen sobre su aplicacién concreta a
conflictos de intereses detectados; ver Resoluciones RESOL-2018-28-APN-OA-MJ del
18/10/2018, RESOL-2019-13-APN-OA#MJ del 06/05/2019 y RESOL-2019-24-APN-
OA#MJ del 16/09/2019.

62. Dictamenes 256:134 (2006), 262:548 (2007), entre otros.
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sistemas de nulidades, como resulta ser el del sistema procesal civil (en cuyo
ambito todas las nulidades son de carécter relativo y se vinculan con el de-
recho de defensa). De consiguiente, no se tiene presente la especificidad del
régimen administrativo, sus diferentes contenidos, y por ello, se evita cons-
truir una solucién razonable a partir de este cuerpo normativo.

Personalmente, sin perjuicio de reconocer lo opinable de esta cuestion,
estimo que la remision al articulo 14 de la LNPA conduce también a analizar
lo dispuesto por el articulo 15 de la LNPA y, por ende, la admision de vicios
leves. En contra podran invocarse los términos empleados por el articulo 17
LEP, los cuales atribuyen al acto el caracter de “viciado de nulidad absolu-
ta”. Sin embargo, adviértase que similar redaccion aparece en el art. 14 de
la LNPA al contemplar: “El acto administrativo es nulo, de nulidad absoluta
e insanable en los siguientes casos”, cuestion que no es obsticulo para la
valoracion de la gravedad de los vicios segtn lo dispuesto por el articulo 15
de la LNPA.%3 El citado articulo 17 LEP podia haber establecido un régimen
de invalidez independiente pero no parece haberlo hecho al indicar que la
nulidad se dara “en los términos del articulo 14 de la Ley 19.549”. Por estos
motivos, estimo que existe un margen interpretativo, al igual que en el régi-
men procedimental nacional, para valorar la gravedad del vicio.

Por fuera del ambito interpretativo, acerca de la conveniencia de la
norma, entiendo cuestionable la determinacion prevista por el articulo 17
LEP. El acto dictado mediando conflicto de intereses no esta necesariamen-
te viciado en su finalidad y aunque lo estuviese, situaciones juridicas creadas
al amparo pueden merecer ser protegidas a raiz de otros principios juridi-
cos. Antes que una rigida instruccién de anulacion que se desentiende de sus
consecuencias, resultarian valiosas algunas pautas para determinar cuando
se configura un defecto grave y algunos estandares para valorar la tension
entre la legalidad y otros principios juridicos.®4 En este marco, también

63. Articulo 15. — Si se hubiere incurrido en una irregularidad, omisién o vicio que no
llegare a impedir la existencia de alguno de sus elementos esenciales, el acto sera anulable
en sede judicial.

64. En otros paises, como Espafa, la ley ha amparado el mantenimiento de efectos juri-
dicos de actos administrativos invalidos. En este sentido, Cano Campos ha explicado que
principios como el de seguridad juridica, la protecciéon de la confianza legitima, la continui-
dad de los servicios publicos, entre otros, pueden meritar proteger determinadas situacio-
nes. Esta ponderacion con el principio de legalidad, afirma, es realizada generalmente por
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podria darse cierta entidad a la distincion entre la actividad reglada y discre-
cional que obré en el dictado del acto.%5

A propdsito de lo expuesto, pueden traerse a mencion las interesantes
palabras de Doménech Pascual, quien desde un enfoque del analisis econ6-
mico del derecho y en consideracién del régimen espanol, sefiala que si pue-
de constatarse con certeza que el vicio en el procedimiento (como en nuestro
caso podria ser la omision de excusaciéon) no mermo en el acierto de la deci-
sion cuestionada (es decir, la decision hubiese sido la misma), el Ginico costo
de considerarla valida seria, aparentemente, generar cierto incentivo para
que las autoridades incurran nuevamente en vicios semejantes en el futuro.
Aun asi, apunta, parece dificil pensar que tal costo exceda los costos que su-
ponen la anulaci6én del acto, tales como (i) eliminar una regulacién que cum-
ple todas las condiciones en virtud de las cuales cabe suponer que se trata
de la mas conveniente para los intereses publicos; ii) volver a la regulaciéon
anterior, que puede no ser conveniente para el interés general; y, en su caso
(iii) tramitar un nuevo procedimiento para sustituir la decision invalida por
otra. Asimismo, advierte que la eficacia disuasoria de la invalidez es, por lo
general, relativamente débil, dado que las autoridades no suelen internali-
zar los costos sociales que encierra la invalidez de los actos administrativos
que dictan; en cambio podrian ser més eficientes otros mecanismos de di-
suasion, como la responsabilidad patrimonial por los dafios.®®

el juez o la Administracion, pero también puede ser hecha por el legislador en abstracto;
Cano Campos, T., “Consideraciones generales sobre la invalidez en el Derecho Adminis-
trativo”, en Documentacién Administrativa - Nueva Epoca N°5, 2018, 18. En igual senti-
do sobre otra norma de la materia, Romero Verdin, Ivan F., “Clausula anticorrupcion del
Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional”, en Revista del Régimen de
la Administracion Piblica N°500/501, pp. 18-21.

65. Pese a ello, el ultimo del proyecto de reforma de ley de ética publica desarrollado por
la Oficina Anticorrupcion (INLEG-2019-13024451-APN-PTE del 06/03/2019), si bien
meritorio en su generalidad, en este aspecto se limit6 a replicar en casi iguales términos
lo dispuesto por el articulo 17 de la Ley 25.188, aunque sin remision a la LNPA (art. 36).

66. El autor distingue en este andlisis tres supuestos: a) si puede constatarse con una cer-
teza practicamente absoluta que el vicio de procedimiento no ha mermado el acierto de la
decision cuestionada; b) si puede constatarse con certeza que el vicio de procedimiento ha
influido en el resultado de la decision y c) si no puede afirmarse ni descartarse con certeza
que el vicio de procedimiento haya influido en la decision adoptada. De acuerdo con sus
consideraciones, estima como solucién mds razonable mantener la validez del acto en
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Maés bien, antes que la invalidez, lograr una mejora en la observan-
cia de las reglas de gestion de los conflictos de intereses podria encontrar
mejor resultado a través de actividades de tipo preventivo —como pueden
ser capacitaciones en materia de integridad ptblica— y procedimientos que
permitan una deteccién temprana y eficiente de aquellos, asi como también
mecanismos de internalizacién de los costos para el funcionario.”

II1.2.3. Incumplimientos al Decreto N°202/17

En lo que concierne al Decreto N°202/17, dados los diferentes esce-
narios y etapas que el procedimiento prevé, es posible efectuar una divi-
sion en tres supuestos de anomalias, las que repercutiran directamente en
el elemento procedimiento: a) falta del organismo en publicar las listas de
funcionarios del art. 2° (funcionarios con rango menor a ministro con capa-
cidad decisoria sobre el acto); b) omisiéon de presentacion o actualizacion de
la declaracion jurada; c) falsedad de esta; d) ausencia de adopcién de alguno
de los mecanismos de integridad establecidos.

Es 1til comenzar este analisis por el punto a), puesto que existe una
interpretacion oficial sobre las consecuencias de esta hipotesis. Recuérde-
se que el decreto en estudio instruye, como primera medida, el publicar la
lista de funcionarios comprendidos por su articulo 2°, de manera que los
interesados puedan expedirse también acerca de si tienen un conflicto de
intereses con estos. Ahora bien, en relacion, la Oficina Nacional de Con-
trataciones concluy6 que la omisiéon de publicacion de quiénes son estos
agentes debe ser encuadrada en el articulo 18 del régimen aprobado por el
Decreto N°1023/01. Este articulo establece que la comprobacion de que en
un llamado a contratacion se hubieran omitido los requisitos de publicidad

el supuesto a) y declarar la invalidez en los supuestos b) y ¢); Cf. Doménech Pascual, G.,
“Las irregularidades no invalidantes desde una perspectiva econémica”, en El alcance
de la invalidez de la actuacion administrativa: Actas del XII Congreso de la Asociacion
Espaiiola de Profesores de Derecho Administrativo, La Laguna, 3 y 4 de febrero de 2017,
Madrid, INAP, 2017, 161-164.

67. Necesidad remarcada por la OCDE en relaciéon a la Administracién Nacional argen-
tina; OECD, Estudio de la OCDE sobre Integridad en Argentina: Lograr un cambio sis-
témico y sostenido, Estudios de la OCDE sobre Gobernanza Publica, Paris, OECD Publi-
shing, 2019, 195-223.
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y difusién previa o se hubieran determinado clausulas cuyo cumplimiento
solo pudieran lograrlo determinados interesados u oferentes, “dara lugar
la revocacién inmediata del procedimiento, cualquiera fuere el estado de
tramite en que se encuentre, y a la iniciacion de las actuaciones sumariales
pertinentes”. Ademas, descart6 la posibilidad de subsanacion de tal defi-
ciencia mediante la intimaciéon a acompanar la declaracion jurada con pos-
terioridad a la apertura de ofertas.®®

Segiin la mirada de la ONC, el incumplimiento de tal difusi6én no
resulta una deficiencia menor —encuadrable en el art. 17 del Decreto
N°1023/01 sobre errores subsanables— sino significativa. En el caso en
examen, el 6rgano rector intervino con el procedimiento de adquisiciéon en
curso. A pesar de ello, de haberse ya perfeccionado el contrato (acto admi-
nistrativo), pareceria que dado el peso otorgado a este deber de difusion,
desde el régimen de invalidez de la LNPA haria considerar que medi6é un
vicio grave en el procedimiento. Esta pareceria ser la inica interpretacion
oficial a la fecha en cuanto a la difusion de los funcionarios comprendidos
en el art. 2° del Decreto N°202/17. Si bien las irregularidades b) y c) antes
nombradas son cualitativamente distintas, una lectura del mismo tenor
llevaria a entender que existe un vicio grave en el procedimiento también
en estas situaciones.%9

Sentado lo expuesto, trataré de ahondar en una interpretacién alterna-
tiva, que parta de distinguir si, en funcion de los hechos, debia o no seguirse
alglin mecanismo de integridad. Para esto unificaré las hipotesis en estudio
en dos grupos:

68. IF-2019-01250981-APN-ONC#JGM del 08/01/2019. Merece sefalarse que la apli-
cacion del articulo 18 del RCAN es a su vez otro cantar, dado que pueden sostenerse dos
interpretaciones de aquel. Por un lado, que cuando ordena la “revocacion inmediata del
procedimiento”, su alcance temporal finaliza con la perfeccion del contrato y hace refer-
encia al procedimiento, no a un acto en particular. Sin embargo, en una lectura que no se
comparte, la ONC sostuvo que el alcance de tal revocacion se extendia también a la eje-
cucion y comprendia el contrato. Ver Dictamen ONC IF-2017-05245541-APN-ONC#MM
del 04/04/2017.

69. Es importante recordar que el ambito de aplicacion del Decreto N°202/17 es mucho
més amplio que el de las competencias de la ONC, por lo que podran verificarse distintas
opiniones al respecto por parte de otros 6rganos, particularmente la Procuracion del Te-
soro.
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1) Falta de publicacion de las listas de los funcionarios del art. 2° del
Decreto N°202/17 (a) y omisién de presentaciéon jurada (b): corresponde
sefalar que ambos defectos no parecen producir una merma a la competen-
cia, ni tampoco otorgan una ventaja comparativa para alguno de los intere-
sados. De igual forma, merece observarse que no necesariamente porque
medien estas negligencias habra acontecido un conflicto de intereses, ni si-
quiera aparente. En efecto, supoéngase que un organismo: a) yerra en incluir
al Subadministrador dentro de la citada lista de funcionarios con competen-
cia para decidir sobre en la convocatoria; b) advierte esta omision luego de
perfeccionado el contrato; ¢) se comprueba que, de todas maneras, ninguno
de los interesados tenia algn vinculo con tal funcionario. Similar situacion
se daria si en un procedimiento el oferente omite acompanar o actualizar la
declaracién jurada pero queda determinado que igualmente no tenia nin-
gan tipo de vinculo con los funcionarios de los articulos 1° y 2°. En ambas
circunstancias, en tanto no media ninguna conexion, podria sostenerse que
el vicio procedimental es leve, pues aun de haberse publicado la lista co-
rrectamente o haberse acompafiado la declaracion, no se hubiese adoptado
ninguno de los mecanismos de integridad consagrados por la norma. En
sentido inverso, si se incurri6 en alguna de estas omisiones y existia alguno
de los ligdmenes contemplados, considero que el vicio seria grave —lo que
tornaria irregular el acto— dado que se habria tornado exigible la adopcion
de alguno de los mecanismos de integridad.

i) Falsificaciéon de contenido de la declaracién jurada mediando vin-
culacion positiva (¢)7° y omision de aplicar el procedimiento de integridad
requerido (d): En estos casos, el vicio en el procedimiento pareceria adqui-
rir un tenor mayor y llevaria, en principio, a ponderar la irregularidad del
acto. Mas en algin escenario podrian llegar a invocarse las consideraciones
sobre actividad discrecional y reglada para sostener la levedad del vicio.

A esta posicion que se ensaya podria oponérsele el articulo 6° del
Decreto N°202/17, el cual dispone que la omisiéon de presentar decla-
racion jurada podré ser considerada causal suficiente de exclusion del

70. Es evidente que también se podria falsificar la declaracion e igualmente no tener nin-
gan vinculo. Pese a ello, el sentido de la norma pareceria apuntar al caso en que se falsifica
teniendo vinculo.
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procedimiento y que la falsedad de la informaci6én sera considerada una
falta de maxima gravedad, a los efectos que correspondan en los regime-
nes sancionatorios aplicables. Seria asi planteado que tal calificacion de
reproche hace que todas las omisiones y falsedades configuren un vicio
grave. Creo, en cambio, que la norma justamente at6 la gravedad de los
reproches a esos d&mbitos (exclusion del procedimiento y disciplinario) y
no al régimen de invalidez.

IV. Conclusiones

Con base en lo desarrollado en este trabajo, pueden esbozarse las si-
guientes consideraciones:

1)  Actualmente, en relacion a la funcién publica, el conflicto de intere-
ses es comprendido como una situacion objetiva —sin relevancia en la
motivacion interior del agente—, la que se produce cuando un interés
relevante privado del funcionario confronta o puede confrontar con el
desempeiio de sus deberes y responsabilidades publicas.

2) En cuanto al concepto de incompatibilidad, se ha propuesto entender
esta figura como un instituto o técnica, de origen legal, reglamentario o
constitucional, de impedimento de dos o més actividades o beneficios,
de forma simultanea y fundada en razones de interés publico. Se trata
asi de un instituto que carece de finalidades precisas aprioristicas, ya
que la legislacion permite advertir su utilizacién para una amplia di-
versidad de presumibles objetivos.

3) De acuerdo al alcance otorgado al vicio de violacion a la ley y al ele-
mento objeto, solamente en el supuesto del articulo 14 LEP mediara un
vicio de esta naturaleza. En las restantes hipotesis, sera en el elemento
procedimiento en donde se verifica de forma directa el defecto del acto.
Esto asi, dado que la gestion adecuada del conflicto se traduce en la
exigencia de un procedimiento previo a adoptar (excusaciéon, renun-
cia a alguna actividad o cumplimiento de los lineamientos del Decreto
N°202/17). En estos casos, el vicio en otros elementos del acto sera
contingente y no estara atado a la mera produccion del conflicto. No
obstante, en conjuncién con otras irregularidades o el tipo de activi-
dad, el conflicto puede contribuir a valorar la existencia de una desvia-
cion de poder e incluso la de una injerencia beneficiadora, escenario
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4)

5)

6)

7)

8)

que conduce ademas a la posible comision del delito de negociaciones
incompatibles (art. 265 CP).

Con base en una concepcion objetiva de conflicto de intereses, se ha
rechazado que estos pueden configurar un vicio de la voluntad en los
términos del articulo 14 inciso a) de la LNPA.

Teniendo presente la distincion entre actividad reglada y discrecional,
se ha analizado la posibilidad de que el vicio en el procedimiento —falta
de gestion adecuada del conflicto— pueda presentarse como leve en el
primer caso. Sin embargo, el concurso de un conflicto de intereses con
una decision preponderantemente discrecional podra operar a modo
de una simil presuncion de la falla en la finalidad, la que podra ser
desvirtuada.

Luego de haberse analizado varias posturas en torno al articulo 17 de
la Ley N©25.188, se opin6 que la remision que efecttia esta disposicion
al articulo 14 de la LNPA conduce también a meritar lo dispuesto por
el articulo 15 de la LNPA y, por ende, a la admision de vicios leves que
no impidan la existencia del elemento. De esta manera, se ha postulado
la existencia de un margen interpretativo, al igual que en el régimen
procedimental nacional, para valorar la gravedad del vicio.

En cuanto a la conveniencia del articulo 17 LEP, se ha juzgado que
antes que una rigida instruccion de anulacion resultarian valiosas al-
gunas pautas para determinar cuando se configura un defecto grave
y algunos estandares para valorar la tension entre la legalidad y otros
principios juridicos, asi como la distincion entre actividad reglada y
discrecional.

Por dltimo, en cuanto al Decreto N°202/17, se ha diferenciado la exis-
tencia de cuatro situaciones. En dos de estas, i) falta de publicacién
de la lista de funcionarios del art. 2° de la norma y ii) omision de pre-
sentacion jurada, puede admitirse un vicio leve, en tanto no se hubie-
se producido alguno de los supuestos de ligamen. Ello asi, puesto que
en ninguno de ambos casos se hubiesen adoptado los mecanismos de
integridad consagrados por la norma. El acto, de consiguiente, seria
regular. En contraste, iii) de mediar falsificacién de contenido de la
declaracion jurada existiendo vinculacién o, iv) de omitirse aplicar el
procedimiento de integridad requerido existiendo vinculo, el vicio en
el elemento sera grave, lo que lo tornara irregular.
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