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Resumen

En el presente trabajo se pretende destacar la importancia de realizar
reflexiones en torno a la ética aplicada al momento del dictado de resolu-
ciones administrativas en general y, en particular, al momento de adoptar
decisiones relacionadas con el Régimen de Contrataciones de la Administra-
cion Publica Nacional en Argentina. Mas alla del “boom” de lo que se conoce
como ética publica, pensar en términos éticos en la resolucion de cualquier
asunto puede contribuir en calidad, previsibilidad, coherencia y aclaracio-
nes conceptuales y, en definitiva, coadyuva a alcanzar la excelencia en las
funciones del servicio civil.

Palabras clave: ética aplicada, ética publica, ética aplicada a la fun-
cion administrativa, régimen de contrataciones de la Administracion
Puablica Nacional.

* Abogado Especialista en Derecho Tributario (UBA), Especialista en Administraciéon de
Justicia (UBA), Egresado del Programa de Actualizacion y Profundizacién en Derecho
Penal Tributario (UBA) y del Curso Superior en Contrataciones de la Administraciéon Pa-
blica (EACAE); Perito Abogado del Cuerpo de Peritos del Poder Judicial de la Nacion,
Especializados en Casos de Corrupcion y Delitos Contra la Administracion Pablica, Corte
Suprema de Justicia de la Nacion; piphais@csjn.gov.ar.

187



Etica aplicada a la contratacion publica administrativa

Applied Ethics in the Contractual General Regimen for the
Public Administration Offices

Abstract

The purpose of this paper and work is to highlight the importance of
thinking over the applied ethics when passing administrative resolutions, in
general, and, in particular, when adopting decisions related to the Contrac-
tual General Regimen for the Public Administration Offices in Argentina.
Beyond the “boom” of what is known as public ethics, thinking in ethical
terms in the resolution of any matter can contribute to quality, predictabi-
lity, coherence and conceptual clarifications and, ultimately, contributes to
achieving excellence in the functions of the civil service.

Keywords: Applied Ethics, Applied Ethics for the Public Administra-
tion Offices, Contractual General Regimen for the Public Administrative
Offices.

I. Introducciéon

En las lineas siguientes me propongo analizar el funcionamiento de la
ética aplicada a la funcién administrativa en general y, en particular, de la
ética aplicada a la contratacion ptblica administrativa. Para ello se analizan
tres casos importantes de ética aplicada: la ética publica, que ha sido objeto
de profusos analisis doctrinarios y considerada de manera expresa en el de-
recho positivo,! la ética aplicada al razonamiento judicial y la ética aplicada
a la funcién administrativa.

Corresponde destacar que, a partir del auge de la llamada ética publica,
tanto el Derecho Internacional como el Derecho Interno de muchas nacio-
nes han sido atravesados por el fenémeno de la positivizacion de postulados

1. La doctrina espaifiola define a la ética piblica como “ciencia de la actuacion de los funcionarios
orientados al servicio publico, al servicio de los ciudadanos” (Rodriguez Arana, Jaime,
“Sobre ética publica en la Administraciéon Ptablica”, Anuario de Derecho Administrativo,
Tomo IX, Afio 2002, p. 59). En Argentina basta con ver el texto de la Ley N°25.188, “ley y
ética en el ejercicio de la funcién publica”.
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éticos. En el presente trabajo se parte, como premisa, de considerar que la
ética publica no es mas que un supuesto de ética aplicada, para luego exami-
nar si resulta comparable y se relaciona con aquella que rige otros campos
de actividad intimamente relacionados, como la ética aplicada al razona-
miento judicial y al momento del dictado de actos administrativos.

Luego de un analisis de los citados casos de ética aplicada, propongo
ver el alcance de cada uno y la posible existencia de relaciones entre ellos.
Para finalizar se analizaran situaciones particulares relacionadas concreta-
mente con el Régimen de Contrataciones de la Administracion Pablica Na-
cional, por ser uno de los aspectos de la actividad administrativa que ha
recibido mayor atencion.

En particular, mas alla del avance de la llamada ética puablica como
exposiciéon de principios que deben regir la conducta de los funcionarios
publicos, no se han detectado mayores anélisis sobre la forma en la cual se
utilizan las teorias de ética normativa al momento del dictado o el anélisis
posterior de resoluciones administrativas.

En consecuencia, considero que un andlisis desde el punto de vista de
la filosofia moral® puede resultar de utilidad. Simplemente espero despertar
algln interés sobre las reflexiones en torno a la ética aplicada en este cam-
po particular, por considerar que pueden aportar calidad y previsibilidad
en las resoluciones y, ademas, aportar un marco de coherencia y claridad
conceptual.

Como primera medida, siendo que el presente trabajo refiere a la filo-
sofia moral, resulta necesario introducir algunos conceptos basicos y luego
realizar una referencia a la discusion sobre relaciones entre derecho y moral.
Aclaro que no se tratan todas las posturas ni existe pretension de agotar esta
discusion, sino que solo se utilizan aquellas que, a mi entender, permiten
plantear una suerte de impasse que permita hacer a un lado esta discusi6on

2. Corresponde aclarar que en el presente trabajo los términos ética y moral son utiliza-
dos como sinénimos. El vocablo ethiké procede del griego ethos, que significa “habito”,
“costumbre” o “caracter”. La ética es entonces la disciplina del conocimiento que estu-
dia las actitudes, habitos y costumbres del ser humano, sistematizando dichos actos y
estableciendo las formas deseables de actuacién. El término moral deriva del término
latino mosmoris, que significa “habito” o “costumbre” o “que tiene buenas costumbres”.
En consecuencia y més all4 de que existan discusiones sobre las diferencias entre ambos
conceptos, etimoldgicamente significan lo mismo.

189



Etica aplicada a la contratacion publica administrativa

a efectos del presente texto. En este esfuerzo, intentaré dejar aclarado qué
entiendo por Directrices y Principios a los fines del presente trabajo.

II. Los tres niveles de la filosofia moral

El estudio de la ética presenta tres niveles diferenciables.
1. La metaética

La metaética funciona a nivel analitico; estudia la naturaleza de los ra-
zonamientos y juicios morales y su justificacion. Se enfrenta al problema
de la justificacién logica de los juicios de valor y al modo en que los mismos
pueden considerarse asequibles a la razon humana.

En este nivel teérico se analiza el tipo de significado que carac-
teriza a los términos éticos —como “bueno”, “justo”, “correcto” y
sus opuestos— y el significado de los juicios de valor —como “la
pena de muerte es injusta”—, ya que la posibilidad de justificar
racionalmente los juicios valorativos depende de qué clase de jui-
cio son ellos y qué significado tienen las expresiones que se usan

tipicamente para formularlos.3

Existe un gran ntmero de teorias que se han desarrollado con el fin de
establecer el significado de los términos éticos, su naturaleza y el caracter
logico de los juicios de valor.

La principal distincion se da entre aquellas teorias que consideran que
los enunciados éticos tienen naturaleza descriptiva de determinado tipo de
hechos y las teorias llamadas no descriptivistas.

Para los primeros, los juicios de valor tienen significado cognoscitivo y
pueden ser verdaderos o falsos —llamados descriptivistas—. Se agrupan bajo
esta idea las teorias naturalistas, objetivas y subjetivas y las no naturalistas,
dentro de las cuales destaca el intuicionismo.

3. Nino, Carlos S., Introduccién al andlisis del derecho, 2da. edicién, Buenos Aires, Ed.
Astrea, 2003, p. 354-
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Las teorias no descriptivistas consideran en cambio que los enunciados
éticos no estan destinados a enunciar propiedades fisicas. No se producen
con el fin de transmitir informacion sino con otros objetivos, por ejemplo,
influir en la conducta de los seres humanos; en consecuencia, pueden no ser
verdaderos o falsos; dentro de estas teorias podemos destacar el emotivismo
y el prescriptivismo.

2. La ética normativa

La ética normativa se encarga de “formular y justificar (suponiendo
que ello sea posible) juicios morales y determinar qué acciones o institucio-
nes son buenas o justas”.4 Se encarga de establecer a nivel abstracto las no-
ciones de lo bueno y lo correcto, recibiendo en algunos casos cierta influen-
cia de parte de la metaética, porque suscribir a alguna de las teorias sobre
la naturaleza de los juicios morales puede llevar a consagrar determinados
valores. Pero usualmente, “la metaética no nos dice qué principios morales
debemos defender, sino cuél es la naturaleza de los principios éticos que
defendemos”.5

Siguiendo a Farrell corresponde senialar: “Hay tres teorias éticas nor-
mativas que dominan el panorama de la filosofia moral: dos son éticas del
deber, y la tercera es una ética del caracter”.®

Las teorias éticas del deber establecen a nivel abstracto un catalogo de
deberes morales que son el deontologismo y el consecuencialismo. La llama-
da ética del caracter es la ética de la virtud.

2.A. El deontologismo

El deontologismo contiene un catilogo de conductas expuestas como
prohibiciones, que consisten en actos considerados intrinsecamente inco-
rrectos. La correccién o incorreccién de una accién se establece con total
independencia de los efectos que produzca.

4. Ibid., p. 354.
5. Farrel, Martin D., “La ética de la funcién judicial”, en Funcién Judicial. Etica y Demo-
cracia, Malem, J.; Orozco, J. y Vazquez, R., Barcelona, Ed. Gedisa, 2003.

6. Ibid.
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Las concepciones deontoldgicas exigen a los agentes abstenerse de ha-
cer el tipo de cosas que son malas, con independencia del resultado que pro-
duzcan y “...aun cuando éstos prevean que su negativa a realizar estas cosas
les producira claramente un mayor dafio (o menor bien)”.”

Kant, considerado el maximo exponente del deontologismo, postula
que las obligaciones morales son mandatos absolutos, que nacen como obli-
gaciones autoimpuestas y resultan universalizables, lo que equivale a decir
que los principios fundamentales puedan ser adoptados por todos.8 La mo-
ral encuentra su fundamento absoluto en la razéon, que actia libre e incon-
dicionadamente. La razbn es un elemento interno de la practica moral que
consiste en la actividad voluntaria del sujeto como uso practico de la razon.
Este uso practico de la razon, es decir, las acciones determinadas volitiva-
mente, configuran el principio de la accion.

De este modo, las obligaciones morales provienen de mandatos produci-
dos a priori por la razoén; no se producen a posteriori porque entonces tendrian
un origen empirico y externo a la razon, perdiendo su caracter incondicional.

Estos mandatos imperativos son universales, por provenir de la razéon
como facultad de lo universal, e incondicionados o categoricos, constituyen-
do deberes absolutos. En base a su caracter universal y categorico, las reglas
morales solo pueden ser formales, dado que los mandatos se presentan va-
cios de materia o contenido.

“La férmula de la ley universal exige no solo que formulemos un prin-
cipio universal que incorpore una descripciéon del acto valida para un acto
determinado. Exige que la maxima, o principio fundamental, de un agente
sea tal que éste pueda ‘quererla como ley universal’.”®

Mas alla de haber recibido criticas en torno al formalismo, dado que
seglin algunos autores el imperativo categdrico no identificaria principios
de deber y se encontraria vacio de contenido, la obra de Kant sigue siendo
la teoria que, de manera maés influyente, afirmo la existencia de principios
morales universales adoptados sin condicionamientos.

7. Davis, Nancy, “La deontologia contemporanea”, en Compendio de ética, Singer, P.,
Madrid, Ed. Alianza, 2004, p. 293.

8. Onora, O’Neill, La ética kantiana, http://cursofilosofiamoral.blogspot.com/2010/06/
la-etica-kantiana-onora-oneill.html

9. Ibid.
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En definitiva, el deontologismo define lo correcto con total indepen-
dencia de lo bueno. La felicidad es buena, pero no cualquier conducta que
maximice la felicidad es correcta. “Por méas que una conducta X produzca un
estado de cosas A, y por mas que este estado de cosas A sea el que contenga
mayor felicidad posible, todavia debo preguntarme si la conducta X es la
conducta correcta, y si no lo es, entonces no puedo llevar a cabo A, porque al
deontologista no le preocupan solo los estados de cosas, sino —muy especial-
mente— la relacion del agente con los estados de cosas”.©

Analiza entonces los medios empleados, con total independencia del
fin a lograr.

2.B. El consecuencialismo

El consecuencialismo, en cambio, es una teoria ética que sostiene la
prioridad de lo bueno (aquel estado de cosas que maximiza la utilidad ge-
neral) sobre lo correcto. Dicho en otros términos, lo bueno trae consigo lo
correcto. No existe una conceptualizacion de lo correcto como algo distinto
de lo bueno. Para un consecuencialista lo correcto es, simplemente, maxi-
mizar lo bueno.

La version mas conocida es el utilitarismo, donde lo bueno es la felici-
dad, con lo cual lo correcto es maximizar la felicidad.

No existen entonces mayores restricciones para la persecuciéon de lo
bueno. Simplemente el fin de la accion tiene que estar justificado y, a su vez,
el medio a emplear tiene que ser aquel que mejor produzca el fin buscado,
teniendo en cuenta una ecuaciéon de costo-beneficio.

2.C. La ética del caracter

La llamada ética del caracter es la ética de la virtud. Surge a partir de la
primera obra escrita sobre la tematica, Etica nicomdquea o Etica a Nicoma-
co, escrita por Aristoteles en el siglo IV a. C., que recopila las ensefianzas de
otros sabios. Segtn el autor, no es mas que una porcion del saber de la cien-
cia politica, que parte de conocer la naturaleza del hombre, sus diferentes
caracteres y formas de conducta, conocimientos que se corresponden con

10. Ibid.
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el objeto de estudio de la ética, que sistematiza dichos actos y define formas
deseables de actuacion.

La ética del caracter clasifica las formas de comportamiento. Se identi-
fican con virtudes aquellos actos que resultan positivos o convenientes al ser
humano sin perjudicar al autor o a terceros; son ejemplos la honestidad, la
justicia, la libertad, el honor, la prudencia.

La virtud es una disposicion adquirida que parte de actuar en funcion
de una deliberacion racional, acorde a quien realiza la accion y que consiste
en adoptar el justo medio como equilibrio moderado de dos extremos de-
fectuosos.

Toda posible accion humana puede encuadrar en tres supuestos: una
accion por exceso, la otra por defecto y la tercera por el punto medio, que
contiene una parte de las otras acciones en exceso y en defecto. El punto
medio o justo medio se identifica con la virtud como equilibrio moderado
entre ambos extremos.

Las virtudes se identifican con la excelencia, han sido designadas por
la tradicién con el nombre de excelencias. No se dan por naturaleza, sino
que resultan habitos que se adquieren actuando de acuerdo a la recta razon.

3. La ética aplicada

Por tltimo, la ética aplicada como tercer nivel de la filosofia moral uti-
liza los conceptos e instrumentos desarrollados por la ética normativa para
el analisis de cuestiones controvertidas en determinadas areas del compor-
tamiento humano. De forma tal que el contenido de los juicios morales que
se aplican va a estar determinado por la teoria de ética normativa que se
adopte.

Como ejemplos de la ética aplicada podemos citar la ética de la fun-
cion judicial, la ética ambientalista, la ética tecnologica y la bioética. En este
trabajo postulo la existencia de cuestiones controvertidas que se relacionan
con la funcion administrativa en general y, en particular, con el régimen
de contrataciones de la Administraciéon Pablica Nacional en Argentina, que
pueden ser abordados a partir de la filosofia moral.

Si bien es cierto que, en este campo, la realizacion de anéilisis desde
la ética aplicada no puede darnos respuestas precisas respecto a lo que los
agentes deben hacer, ayuda a identificar problemas y ofrece la posibilidad
de abordarlos aportando claridad conceptual.
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II1. La tesis de los derechos y la discusion relativa a la
conexion entre derecho y filosofia moral

Realizar un anélisis de ética aplicada nos lleva, de manera inmediata y
necesaria, a la discusion que se ha presentado en torno a las relaciones entre
el derecho y la filosofia moral.

Sobre todo, porque, como se vera a lo largo del trabajo, se valora la
consideracion realizada por Ronald Dworkin'! en torno al valor de los dere-
chos y su prevalencia sobre consideraciones de utilidad, que implica conse-
cuencias sobre la ética normativa.

Un tratamiento de la ética aplicada a la funcion administrativa o a
la funcioén judicial adoptando todo o parte de la tesis de Dworkin supone
analizar si, como postula el autor, el razonamiento moral y filos6fico forma
parte de las resoluciones administrativas y de las sentencias judiciales y,
por lo tanto, integra el concepto de derecho; o si, por el contrario, es una
herramienta externa que permite detectar problemas y brindar algin tipo
de orientacion.

Por ello, més all4 de que no es mi objetivo centrarme en la discusion
sobre estas relaciones entre derecho y moral, corresponde realizar una refe-
rencia a la postura del autor y a su critica. Luego intentaré demostrar que el
analisis propuesto puede resultar de interés y utilidad cualquiera sea la pos-
tura que se sostenga en torno a las relaciones entre derecho y filosofia moral.

En definitiva, intentaré explicar por qué —a mi criterio— esta discusion
puede obviarse en el tema puntual que me propongo tratar. Dicho en otros
términos, aspiro a que el tema tratado en este trabajo pueda ser de alguna
utilidad para quienes sostienen una u otra posicion.

Dworkin'? postula la integraciéon de la filosofia moral al concepto de
derecho. En resumidas cuentas, el autor entiende que, en la practica judi-
cial, la forma en la cual el derecho se aplica y se acepta u obedece demuestra
que la filosofia moral interviene en el derecho y forma parte de él. Bésica-
mente, porque en la aplicacion del derecho intervienen tanto normas como
directrices y principios, que no tendrian lugar en el positivismo juridico,
dado que este solo identifica normas.

11. Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Barcelona, Ed. Ariel, 2da. ed., 1989.
12. Ibid.

195



Etica aplicada a la contratacion publica administrativa

Segtin el autor, las directrices muestran objetivos sociales que se de-
ben alcanzar porque se consideran socialmente beneficiosos. Los principios
hacen referencia a la justicia y la equidad, dando razones para decidir en un
sentido determinado e informan a las normas juridicas, de forma tal que la
literalidad de la norma puede ser desatendida por un juez cuando viola un
principio de importancia en el caso especifico.

Es asi como el razonamiento juridico invoca y utiliza principios que
son desarrollados lentamente por los tribunales mediante un largo proceso
de creacion de precedentes. Estos principios son especificamente morales y,
por ello, el razonamiento juridico depende del razonamiento moral, porque
los principios juegan un papel muy importante en el razonamiento juridico,
especialmente en casos dificiles. Bajo estas premisas sostiene que la tesis
central del positivismo —la separacion entre derecho y moral— es falsa.

Desde el positivismo, una mirada critica de esta perspectiva ha sido
producida por Genaro Carrid, quien sostiene que la critica de Dworkin es
solo aparente, porque el propio critico se mueve dentro del positivismo. La
regla de reconocimiento proveniente de la teoria de Hart no solo permite
identificar normas, sino también estandares y principios que forman parte
del sistema.

En particular, Carrié aclara que el anélisis sobre la forma en que el
derecho se aplica realizado por Dworkin proviene de un estudio descriptivo
sobre el funcionamiento constitucional de los Estados Unidos. Por ello, la
tesis de integracion del derecho y la filosofia moral parte de un dato factico,
motivado en el hecho de que la Constitucién norteamericana ha incorpo-
rado algunos estandares y principios como criterios tltimos de validez. En
este sentido, sostiene que el analisis realizado por Dworkin tiene una base
factica, mas que necesaria o conceptual.'3

Dado que el presente trabajo se basa en el analisis de determinados
casos de ética aplicada, corresponde dejar en claro que tanto los derechos
individuales como las directrices y principios que seran citados a lo largo
del mismo se encuentran incorporados a nuestro sistema juridico. Por tal

13. “...esa conexion, por estrecha que sea, no es necesaria ni conceptual, sino solo contin-
gente. Depende del hecho de que las practicas de los jueces del sistema muestran que ellos
aceptan y aplican como criterios de validez juridica, estaindares morales incorporados a
la Constitucién”, Carrid, Notas sobre derecho y lenguaje, cuarta edicion, Abeledo Perrot,
2011, p. 346.
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motivo el analisis que propongo puede realizarse sin necesidad de adoptar
una postura determinada sobre la funcién de la ética en el derecho.

En dltima instancia, el analisis de ética aplicada que intento realizar
deberé ser visto como un anélisis realizado desde la ética, sobre cuestiones
controvertidas en un ambito determinado.

El presente trabajo intenta resaltar el valor que puede aportar la reali-
zacion de un analisis a partir de la ética aplicada. Permite a quienes toman
decisiones, resuelven o dictaminan en la practica casos relacionados con la
funcién publica en general, y en particular con la funcion administrativa,
identificar la teoria de la ética normativa que motiva su decision, resolucion,
dictamen o sentencia. Ademas, pretendo que el presente trabajo brinde he-
rramientas tendientes a demostrar las reglas generales de aplicacién de una
u otra teoria ética a los casos particulares.

En definitiva, rescata el valor de identificar los postulados correspon-
dientes a la ética normativa que se utilizan al resolver casos y, en particular,
se exponen ejemplos correspondientes al régimen de contrataciones publi-
cas, por considerar que un anélisis de ética aplicada puede aportar claridad
a uno de los &mbitos mas cuestionados de la actividad administrativa.

1. Sobre el sentido y alcance de los principios juridicos

No podemos desconocer que la discusion sobre la cual se alert6 en el
punto anterior tiene un fuerte impacto con relacion al sentido y alcance de
los principios juridicos.

Conforme fuera adelantado por Dworkin, los principios son preceptos
que hacen referencia a la justicia y la equidad, cuyo enunciado no determina
las pautas o condiciones para su aplicacién, sino que son aplicables en funcion
de su peso especifico. Informan a las normas de manera tal que su significado
literal puede ser desatendido por un juez cuando resulta contrario a un principio
de importancia. Como hemos visto, para este autor el razonamiento juridico
involucra principios quelos tribunales van creando alolargo del tiempo mediante
la reiteracion de precedentes. De este modo los principios morales forman parte
del derecho. Junto a los principios existen directrices que especifican objetivos
sociales que deben alcanzarse y se consideran socialmente beneficiosos.4

14. Ronald Dworkin, op. cit., en nota 11, p. 72.
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Carri6®> critica esta postura al sostener que la critica de Dworkin al
positivismo es inexacta, porque la regla de reconocimiento de Hart posee
una textura abierta que permite identificar tanto reglas especificas como
standards y principios. No existe ademas diferencia logica entre los mis-
mos. Solo forman parte del sistema aquellos principios que, identificando
pautas, objetivos o exigencias de justicia o equidad, funcionan como reglas
de segundo nivel, que sirven para ajustar, ampliar o restringir las reglas de
primer nivel.

Conforme fuera adelantado, mas alla de pretender resaltar el valor de
un anélisis realizado desde la ética normativa, entiendo que esta discusi6on
puede darse por zanjada en el caso, porque la positivizacion en general, el
fortalecimiento del catidlogo de derechos y garantias constitucionales y el fe-
noémeno de normativizacion de postulados éticos, significo la incorporacion
de principios en muchos paises y, en particular, en nuestro sistema juridico.

En consecuencia, me permitiré referir las directrices para identificar
objetivos y los principios como preceptos que, expresando elementos cons-
titutivos e ideas fundamentales del sistema, brindan criterios integradores,
explican como deben interpretarse y aplicarse los distintos institutos y, por
dltimo, brindan justificacion y otorgan legitimidad a la adopcién de resolu-
ciones y a la aplicacion de las leyes.'®

IV. La positivizacion de postulados éticos

La preocupacion por erradicar practicas corruptas en el funcionamien-
to de los Estados ha llevado a que en la década del 9o varios paises utiliza-
ran instrumentos normativos para consagrar postulados éticos, con el fin
de encauzar el comportamiento de sus funcionarios ptblicos en general y
de determinadas practicas administrativas en particular. Este fendmeno se
conoci6 como “juridizacion” o “positivizacién” de postulados éticos. De este
modo se incorporaron principios éticos a los sistemas juridicos de distintos
paises. La Argentina no fue una excepcion.

15. Carrid, Genaro R., op. cit., en nota 13, p. 354-.

16. Esta manera de identificar a los principios parte de la idea de Yacobucci, en su obra
El sentido de los principios penales, Buenos Aires, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma
SRL, 2002. pp. 57-61.
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Respecto de la aplicacion de la ética al sector publico, la Procuracion
del Tesoro de la Nacion tiene dicho que “El Estado Nacional y aun la Admi-
nistracion Pablica mas alla de toda disquisicion relativa a su organizacion
administrativa y descentralizacion, debe ser rigurosamente entendida como
una unidad institucional teleoldgica y ética por excelencia.” (P.T.N., Dicta-
men 233:372 Expte. No 5611/96, entre muchos otros).

De este modo todos los funcionarios y agentes de los tres poderes del
Estado, asi como los particulares que se relacionan con ellos, se encuentran
sujetos a determinados deberes éticos que hoy se encuentran positivizados.

La tendencia consistente en positivizar postulados éticos se vio refle-
jada en Argentina. La reforma constitucional de 1994 incorpor6 un articulo
que refiere expresamente a la ética publica y, ademas, se suscribieron Tra-
tados Internacionales que consagran determinados principios. Pero debe
destacarse que existieron disposiciones éticas contenidas en la Constitucion
historica de 1853. A partir de este tipo de normas nuestra doctrina ha soste-
nido que el presupuesto ético es esencial a la democracia.'”

A titulo de ejemplo podemos citar lo dispuesto en el articulo 58 de la
Constitucion originaria, que actualmente estd comprendido en el articulo
66, en cuanto dispone que ambas Camaras deben dictar su reglamento in-
terno y cuentan con facultades para “... corregir a cualquiera de sus miem-
bros por desorden de conducta en el ejercicio de sus funciones, o removerlo
por inhabilidad fisica o moral sobreviniente a su incorporacion...”.

Ademis, la Corte Suprema de Justicia de la Naci6on tiene dicho que
las clausulas constitucionales que regulan incompatibilidades de funcio-
narios publicos descansan en “una razén de orden ético, que no puede in-
terpretarse extrana al sistema juridico general que rige a la funcion ptblica
argentina”.18

Conforme fuera expuesto en la reforma de 1994 se incorpord al texto
constitucional la mencion expresa de “ética publica”. El articulo 36 dispo-
ne: “... atentara asimismo contra el sistema democratico quien incurriere en

17. Conf. Sagiiés, Néstor Pedro, El factor ético, presupuesto de la democracia, ED,
81-868.

18. Causa “Lamas Emilio M. ¢/ Banco Mercantil Rio de la Plata Me Montevideo”, JA, T°
29 (1975), p- 9; y “Pérez Sanchez, Luis - acumula exptes. 2187/93 — ex SI.GEP. y/o SI.GE.
NA. s/ Recurso de Hecho”, 6 de Mayo de 1997; Nro. Interno: P516XXIX; T. 320, P.
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grave delito doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento, quedan-
do inhabilitado por el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o
empleos publicos. El Congreso sancionard una ley sobre ética publica para
el ejercicio de la funciéon”.

A su vez existen normas de derecho internacional, incorporadas a
nuestro derecho con jerarquia superior a las leyes, que incorporan princi-
pios y postulados éticos aplicables a la funciéon piblica. En particular, estos
principios tienen impacto en la Contratacion Publica Administrativa en re-
lacion a la cual se brindaran ejemplos al final de este trabajo.

La Convenciéon Interamericana contra la Corrupcion, ratificada por
Ley N°24.759 (B.O. 17/01/1997), incorpora en materia de contrataciones
publicas diversas normas operativas, modificatorias ellas del régimen gene-
ral hasta entonces vigente.

En tal sentido, conforme al art. III de la mencionada Convencion,
nuestro pais debe “considerar la aplicabilidad de medidas [...] destinadas a
crear, mantener y fortalecer [...] sistemas para la contratacion de funciona-
rios ptblicos y para la adquisicion de bienes y servicios por parte del Estado
que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas” (inc. 5°)
y “... Normas de conducta para el correcto, honorable y adecuado cumpli-
miento de las funciones publicas. Estas normas deberan estar orientadas a
prevenir conflictos de intereses y asegurar la preservacion y el uso adecuado
de los recursos asignados a los funcionarios publicos en el desempefio de
sus funciones”.

En fecha 18/10/2000 fue publicada en el Boletin Oficial la Ley
N°25.319, que aprueba la “Convencion sobre la Lucha contra el Cohecho
de Funcionarios Pablicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales
Internacionales”, mediante la cual los Estados firmantes se obligan a ti-
pificar el delito de cohecho a un funcionario ptblico extranjero y crear un
régimen de responsabilidad para las personas juridicas que cometan este
tipo de delitos.

La Convencidon de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, aprobada
por medio de la Ley 26.097, (B.O. 09/06/2006), dispone en su articulo 9
que cada Estado adoptara las medidas necesarias para establecer sistemas
apropiados de contratacion puablica, basados en la transparencia, la com-
petencia y criterios objetivos de adopcion de decisiones, que sean eficaces,
para prevenir la corrupcién, generar cooperacion entre los paises firmantes
y la obligacion de rendir cuentas por parte de los funcionarios.
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Los sistemas deberan comprender publicidad y difusién relativa a pro-
cedimientos de contratacion publica; la formulacién previa de las condicio-
nes de participacion en los procedimientos de seleccion y la aplicacion de
criterios objetivos y predeterminados para la adopcién de decisiones sobre
contratacién ptblica.

Ademas, deberan proveer mecanismos eficaces de revision, en sede ad-
ministrativa y judicial de lo resuelto por las autoridades administrativas y,
fundamentalmente, promover la existencia de declaraciones de interés por
parte de los funcionarios respecto de determinadas contrataciones ptblicas
y procedimientos de preseleccion.

En nuestro derecho interno, mediante el Decreto 41/99 (B.O.
03/03/99), se cred un Codigo de Etica para la Funcién Publica que identifi-
¢6 el fin de la funcién puablica con el bien comn. “El fin de la funcion ptblica
es el bien comun y los funcionarios tienen el deber primario de lealtad con
su pais a través de las instituciones democraticas de gobierno”. Esta norma
incorpora como principios generales los siguientes: probidad, prudencia,
justicia, templanza, idoneidad y responsabilidad.

Ellegislador cumplié el mandato contenido en el articulo 36 dela Cons-
titucién Nacional con el dictado de la Ley 25.188 (B.O. 01/11/99), de Etica
en el Ejercicio de la Funcion Pablica. Esta norma establece un conjunto de
deberes, principios de comportamiento ético y prohibiciones aplicables sin
excepcion a todas las personas que ejerzan la funcion puablica, ya sea en for-
ma permanente o transitoria, en los tres poderes que comprenden el Estado.
Crea un régimen de conflicto de intereses e incompatibilidades y sanciona
con nulidad absoluta los actos dictados en violacién al mismo. Instaura un
régimen de declaraciones juradas patrimoniales y reglamenta la recepcion
de obsequios por parte de los funcionarios.

Por su parte, la Ley Marco de Regulacion del Empleo Publico Nacio-
nal N°25.164 (B.0O. 08/10/99) establece también deberes, prohibiciones e
incompatibilidades en sus articulos 23 a 25, por medio de los cuales se esta-
blece la obligatoriedad de actuar conforme a principios éticos.

A través del Decreto N°1172/03 se dict6 el reglamento general de au-
diencias publicas para el Poder Ejecutivo Nacional, para la publicidad de
gestion de intereses en el ambito del PEN, para la elaboracion participativa
de normas, el acceso a la informacion publica para el PEN y de reuniones
abiertas de los entes reguladores de servicios publicos. En tal norma se per-
mite incluso identificar a los responsables de los procedimientos y establecer

201



Etica aplicada a la contratacion publica administrativa

mecanismos que aporten transparencia en la gestion de actos de gobierno,
haciendo hincapié en la participacion ciudadana. La audiencia publica cons-
tituye una instancia en los procesos de toma de decisiones, a cuyo fin cual-
quier persona afectada o que tenga un interés particular o general podra
poner en conocimiento o manifestar su perspectiva sobre el tema a decidir
en forma particular o general. Esta opinion pese a no ser vinculante debera
ser considerada.

La Ley 27.275 (B.O. 29/9/2016) sobre el acceso a la informacion pa-
blica establece que se deben publicar en forma periddica y por medios di-
gitales en formatos abiertos “g) El listado de las contrataciones publicas,
licitaciones, concursos, obras publicas y adquisiciones de bienes y servi-
cios, especificando objetivos, caracteristicas, montos y proveedores, asi
como los socios y accionistas principales, de las sociedades o empresas
proveedoras”.

Durante el afio 2017 fueron dictadas dos normas tendientes a evitar
conflictos de intereses. El Decreto N°201/2017 (21/03/2017) prevé que la
representacion en juicio del Estado Nacional sera ejercida por la Procura-
cion del Tesoro de la Nacion —que posee un cierto grado de independencia
técnica en funcion de lo dispuesto por la Ley 24.467— en los procesos de
cualquier naturaleza en que sea parte un organismo o entidad comprendida
en el Sector Pablico Nacional definido en el articulo 8° de la Ley N°24.156,
en los que el presidente de la Naci6n, el vicepresidente de la Nacion, el jefe
de Gabinete de ministros o cualquier ministro del Poder Ejecutivo Nacional
o autoridad de igual rango, tenga en relacién a una de las partes en el proce-
so, sus representantes legales o letrados patrocinantes.

El Decreto N°202/2017, sancionado también en fecha 21/03/2017,
menciona en sus considerandos que, de acuerdo a las Convenciones Inter-
nacionales suscriptas por la Argentina, las contrataciones publicas deben
ejecutarse en un marco de transparencia e integridad, publicidad de los ac-
tos e igualdad de tratamiento entre oferentes y proveedores competidores.

En particular ordena en su articulo 1°: “Toda persona que se presen-
te en un procedimiento de contrataciéon publica o de otorgamiento de una
licencia, permiso, autorizacion, habilitaciéon o derecho real sobre un bien
de dominio puablico o privado del Estado, llevado a cabo por cualquiera de
los organismos y entidades del Sector Publico Nacional comprendidas en el
articulo 8° de la Ley N°24.156, debe presentar una ‘Declaraciéon Jurada de
Intereses’ en la que debera declarar si se encuentra o no alcanzada por algin
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supuesto de vinculacién, respecto del Presidente y Vicepresidente de la Na-
cion, Jefe de Gabinete de Ministros y demas Ministros...” y autoridades de
igual rango en el Poder Ejecutivo Nacional, o las autoridades encargadas de
la contratacion del tramite.

Cuando se encuentre presente alguno de los supuestos de vinculacion,
el organismo o entidad en cuyo ambito se desarrolle el respectivo procedi-
miento deber4 aplicar los siguientes tramites y procedimientos:

a) Comunicar la “Declaracion Jurada de Intereses” a la Oficina Anti-
corrupcion y a la Sindicatura General de la Naciéon dentro de los tres (3)
dias de recibida; b) Arbitrar los medios necesarios para dar publicidad total
a las actuaciones en su pagina web y en la de la Oficina Anticorrupcion; c)
Adoptar, de manera fundada y dando intervencion a la Oficina Anticorrup-
cion y a la Sindicatura General de la Nacion, al menos uno de los siguientes
mecanismos:

I. Celebracion de pactos de integridad.

II. Participacién de testigos sociales.

ITI. Veeduria especial de organismos de control.

IV. Audiencias Publicas.

d) El funcionario con competencia para resolver y respecto del cual se
hubiera declarado alguno de los vinculos precedentemente senalados, debe-
r4 abstenerse de continuar interviniendo en el referido procedimiento.

A suvez el 1 de diciembre de 2017 fue publicada en el Boletin Oficial la
Ley N°27.401 de responsabilidad penal de las personas juridicas. A partir de
su sancion, la Argentina cumple con estadndares y compromisos asumidos
internacionalmente.

Mediante este régimen se afirma que, la adecuacion de la conduc-
ta principios éticos no solo corresponde a los funcionarios publicos, sino
también a los particulares cuando se relacionan con el Estado. Instaura la
responsabilidad penal para las personas juridicas privadas —sean de capital
nacional o extranjero, con o sin participacion estatal— por la comisién de ac-
tos de corrupcion, puntualmente por delitos de cohecho y trafico de influen-
cias nacional y transnacional, negociaciones incompatibles con el ejercicio
de funciones ptblicas, concusion, enriquecimiento ilicito de funcionarios y
empleados y balance e informes falsos.

En funcion de lo expuesto y sin pretension de ser taxativo, entiendo
que en el ordenamiento positivo argentino se han plasmado los siguientes
principios aplicables a la funcion ptblica:
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Justicia, equidad, igualdad, razonabilidad, publicidad, concurrencia,
competencia, transparencia y juridicidad.

Templanza, honorabilidad, honestidad y probidad, rectitud, dignidad,
idoneidad, prudencia y responsabilidad.

Por dltimo, encontramos directrices como la eficacia y eficiencia en la
satisfaccion de los intereses publicos, que se encuentran plasmadas en las
Leyes N°24.156 y 25.188.

V. Breve mencion a los codigos de ética judicial

A la par del fenémeno de la ética ptablica, o aun antes, comenzaron a
surgir coédigos de ética judicial. En el marco de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas, en el afio 1985, se procedi6 al dictado de los Principios Bésicos
Relativos a la Independencia de la Judicatura y en el afio 2002 los principios
de Bangalore sobre la Conducta Judicial.

Tanto en Europa como en América se han producido documentos a
nivel regional que buscan la adopcion de determinadas pautas bésicas. En
particular, en mérito a la brevedad, me limitaré a mencionar el Cédigo Ibe-
roamericano de Etica Judicial reformado en 2014; este instrumento enuncia
una serie de virtudes en forma de principios destinados a reglar la conducta
de los magistrados, tanto al momento del ejercicio de su cargo como en su
vida privada.

Estos principios son el de independencia, imparcialidad, motivacion,
conocimiento y capacitacion, justicia, equidad, responsabilidad institucio-
nal, cortesia, integridad, transparencia, secreto, prudencia, diligencia y ho-
nestidad. En definitiva, plasman una serie de virtudes que se traducen en
deberes, considerados esenciales para la conducta de los magistrados.

En nuestro sistema debe mencionarse el Codigo de Etica para Magis-
trados y Funcionarios del Poder Judicial de la Provincia de Santiago del Es-
tero (1998), el de la Provincia de Corrientes (1998), el de la Provincia de For-
mosa (1998), el Codigo de Etica Judicial de la Provincia de Santa Fe (2002)
y el Coddigo de Etica para Magistrados y Funcionarios del Poder Judicial de
la Provincia de Coérdoba.

Considero que el objetivo de estos Codigos es regular la conducta de
los magistrados, enunciando una serie de virtudes en forma de principios
que integran el nticleo ontologico de la funcién judicial. Por ello, entiendo
necesario aclarar dos extremos, a saber:
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- En primer lugar, no constituyen ni forman parte de una teoria de ética
normativa especial o particular, sino que son simplemente supuestos
de ética aplicada.

- Ensegundo término, como ética aplicada, consagran los postulados de
la ética de la virtud.

VI. La ética publica como ética aplicada

Lallamada ética ptblica funciona a mi juicio del mismo modo que aque-
lla dedicada al comportamiento de los jueces. Como ética aplicada y puesta
en practica en el ambito puablico, encuentra su fundamento en la teoria ética
de la virtud. Postula que la toma de decisiones se encuentre fundamentada
en valores o actos positivos.!® La ética piblica muestra aquellos principios,
valores y virtudes deseables para ser aplicados a la funcién publica.

Cuando los principios se asocian a las virtudes éticas, se establece
un compromiso por lo publico como resultado de la convivencia
social del ser humano. En toda norma ética hay una deliberaciéon
previa, seguida de una decision sobre lo que se considera conve-
niente [...] Se entiende que una persona posee ética cuando logra
establecer para si mismo un conjunto de virtudes que se tornan
principios bajo los cuales rige su conducta.2°

Por ello entiendo que la ética ptiblica engloba un conjunto de man-
datos de moralidad en forma de principios, que traducen virtudes, sirven
como guia en el actuar de las personas y que, en el caso de nuestro sistema,
adoptan ademaés el caracter de principios juridicos y funcionan de la manera
expuesta en el punto anterior.

Para la teoria ética de la virtud, la practica ética deseada es aquella en
la cual las acciones se acompanan de las virtudes, de este modo la persona

19. En la antigua Grecia, se vinculaba a los ciudadanos virtuosos con el ejercicio de la po-
litica y de cargos publicos. Es decir, desde aquel entonces se postulaba que los dirigentes
politicos debian interiorizar valores.

20. Diego Bautista, Oscar, “De la ética a la ética publica”, Revista IAPEM, mayo-agosto
2013 (85). pp. 83-103. ISSN 1665-2088. En https://eprints.ucm.es/23538/
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se halla en un estado activo, que le permite ser consciente de sus actos. “Es-
tar en acto significa que el sujeto es duefio de la situacion. Que domina los
deseos conforme a la recta razon [...] Los principios éticos son una eleccion
para estar en acto dia a dia en las relaciones con los demés...”.?*

Ahora bien, la ética publica se aplica inexorablemente al ejercicio de
la funcién publica en los tres Poderes de un Estado de Derecho, motivo
por el cual es aplicable tanto al administrador como al legislador y al Po-
der Judicial.

De acuerdo a sus postulados, los funcionarios de los tres poderes
del Estado deben poseer plena conciencia de su conducta y realizar actos
concretos orientados hacia el interés de la sociedad aplicando los princi-
pios éticos.

Sin embargo, considero que la ética de la virtud no constituye un cri-
terio independiente y dotado de autonomia para analizar la correccion,
bondad, y procedencia de las resoluciones administrativas o judiciales
particulares. Una decision administrativa justa se identificara con alguna
de las virtudes y receptara los principios, pero el caracter de un funcio-
nario no puede servir como criterio para analizar la procedencia de una
resolucion.

Para realizar este tipo de anélisis adquieren mayor valor las teorias éti-
cas del deber, que brindan parametros para establecer lo bueno y lo correcto
en casos puntuales. Estas teorias, que sirven para establecer un catalogo
preciso de nuestros deberes morales, fueron enunciadas més arriba en el
punto II.

Ello més alla de que los principios de la ética publica resultan identifi-
cables en resoluciones administrativas y sentencias judiciales.

VII. La ética aplicada al razonamiento judicial
Expuestas sucintamente las teorias de la ética normativa corresponde

afirmar, siguiendo a Farrell,22 que en un pais como el nuestro en el cual la
Constitucion Nacional tiene incorporado un amplio catidlogo de derechos

21. Ibid.

22, Farrell, op. cit. En nota 5.
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firmemente establecidos, la teoria que se aplica a la funcién judicial es el
deontologismo, porque a los jueces no se les pide, por ejemplo, que maximi-
cen la felicidad en general, sino que garanticen el respeto de los derechos.

Dworkin?3 sostiene que los derechos son cartas de triunfo frente a con-
sideraciones de utilidad, de forma tal que los jueces deben preocuparse por
resguardar los derechos, sin que importen las consideraciones de utilidad.
Esto no quiere decir que el juez deba maximizar el respeto del mayor name-
ro de derechos, sino que tiene que resguardar los derechos en los casos que
son puestos en su consideracion.

Por ello el juez puede resolver mediante razonamientos consecuencia-
listas solo en casos excepcionales en los cuales se produzcan conflictos de
derechos de igual jerarquia. Se puede invocar y realizar un razonamiento
consecuencialista cuando, identificados los dos derechos en juego, se esta-
blece que son de igual jerarquia y no pueden satisfacerse todos en un caso
concreto. En estos casos y de forma subsidiaria el juez puede realizar consi-
deraciones de utilidad.

Ademas, un juez puede utilizar razonamientos consecuencialistas
cuando el reconocimiento de un derecho produzca efectos de extrema gra-
vedad. Todo juez debe hacer un calculo de consecuencias al momento de
resolver.

En la mayoria de los casos, el reconocimiento de un derecho no puede
producir consecuencias catastroéficas, pero aun los deontologistas sostienen
que una teoria que no toma en cuenta ninguna consecuencia seria irracional
y loca, asi la aplicacion del deontologismo debe quedar sin efecto en caso de
horror moral catastrdfico.

En cualquier caso lo que los tribunales deben hacer es fundar, en forma
explicita, por qué en un caso concreto y bajo qué causal de excepcion relegan
el reconocimiento de un derecho en base a consideraciones de utilidad.

VIII. La ética aplicada a la funcion administrativa

Farrell considera que existen determinados actos realizados en bus-
ca de la utilidad general, concebidos para producir mas beneficio que

23. Op. cit. En nota 11.
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dano, en los cuales los argumentos de utilidad pueden servir para res-
tringir derechos. Se trata de casos que denomina “... secundarios en un
ordenamiento juridico: determinar la direccion del transito vehicular por
ejemplo”.24 Entonces parecen identificar un conjunto de casos, en los
cuales la utilidad resultaria suficiente como justificacion, y por ello los
califica como secundarios.

Sin embargo, si este tipo de actos pueden identificarse con aquellos que
se cumplen en ejercicio de la funcién administrativa, rige sobre ellos el dere-
cho administrativo, lo cual torna inexacta dicha consideracion, al menos en
el caso del derecho argentino.

En nuestro pais, la administracion ptblica no puede afectar en forma
efectiva o potencial derechos individuales, ni derechos de incidencia colecti-
va. Esto es asi porque en nuestro sistema juridico en general y en el derecho
administrativo en particular rige el principio de juridicidad, que exige que
“... todo el accionar del Estado se someta al ordenamiento juridico conside-
rado como un todo”.?5

Lo medular de estos casos secundarios seria entonces que no estan
en juego derechos individuales. Esto es asi porque la pretension especial
en contra de cualquier acto o ley surge cuando estan en juego los derechos
individuales de los particulares.

El Principio de Juridicidad tiene especial impacto en el derecho admi-
nistrativo. En tal sentido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene
dicho que “... es inherente a la funcién administrativa que esta sea desem-
peniada conforme a la ley, pues constituye una de las expresiones del poder
publico estatal, que tiene el deber de someterse a ella. En esta sujeciéon al
orden juridico radica una de las bases del Estado de derecho, sin la cual no
seria factible el logro de sus objetivos [...] El ejercicio de tal poder, por ende,
no puede desvincularse del orden juridico en el que el propio Estado se en-
cuentra inmerso, como lo ha sefialado esta Corte...”.2°

24. Farrell, op. cit. En nota 5.

25. Julio Rodolfo Comadira, “El juez contencioso administrativo y el principio de juridi-
cidad (legalidad administrativa). Los intereses a proteger”, El Derecho Administrativo
(EDA), 2015, p. 75.
26. CSJIN Fallos 315:2771 “Serna de Lopez, Helena Maria ¢/ Bahuoffer Martha Beatriz s/
recurso de hecho).
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Ahora bien, el derecho administrativo es una “... rama del derecho pt-
blico que estudia el ejercicio de la funcién administrativa y la protecciéon
judicial existente contra ésta”.2” La nota que distingue a esta rama del de-
recho es su caracterizaciéon como un régimen exorbitante, en base al cual
la administracion goza de prerrogativas en la consecucion de exigencias de
interés publico.

Pero a estas exigencias de interés publico se oponen los derechos y ga-
rantias individuales contenidas en nuestro sistema, con lo cual el régimen
exorbitante debe consistir en buscar el equilibrio entre el interés ptblico y
estos derechos y garantias.

La Ley N°25.188 de Etica en el Ejercicio de la Funcién Publica a la
cual nos hemos referido, ademés de consagrar normativamente principios
y pautas éticas, dispone la obligacion de los funcionarios publicos de res-
petar el ordenamiento (art. 2 inc. a), y ademas de “Velar en todos sus actos
por los intereses del Estado, orientados a la satisfaccion del bienestar ge-
neral, privilegiando de esa manera el interés publico sobre el particular”
(art. 2inc. ¢).

Es decir, la ponderacion del interés ptblico es una directriz que se en-
cuentra consagrada en nuestro ordenamiento. Por ello la doctrina entiende
que debe considerarselo como una pauta de interpretacion de la relacion
juridico-administrativa, en la inteligencia de que ese interés engloba los in-
tereses de cada ciudadano.28

Pero, en principio, el interés publico no puede anteponerse a los de-
rechos subjetivos de los administrados. Sentado ello, corresponde precisar
que, segin mi criterio, los llamados casos secundarios o, en otros términos,
aquellos casos en los cuales las consideraciones sobre la utilidad o los razo-
namientos consecuencialistas pueden prosperar en la funcién administrati-
va, son aquellos en los cuales no se afectan efectiva o potencialmente dere-
chos de los administrados. Estos casos coinciden con aquellos en los cuales
el interés general engloba al interés simple de un administrado.

27. Gordillo, Agustin A., Procedimientos administrativos, comentada y anotada con ju-
risprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal y dictamenes de la Procuracion
del Tesoro de la Nacién, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2002, T. I, p. 3.

28. Comadira, Julio Rodolfo, op. cit. En nota 25.
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El interés simple no es mas que el interés comun a todos los habitantes
de que se cumpla con lo dispuesto en el ordenamiento.

Estos son los casos en que pueden prosperar consideraciones de uti-
lidad. Pero el Principio de Juridicidad lleva a la administraciéon al debido
respeto de los derechos de los administrados, con lo cual sostengo que no
pueden afectarse derechos en base a consideraciones de utilidad.

La categoria de “interés legitimo” como “interés personal y directo”29
del administrado es til para analizar la legitimacion de los planteos, pero
a efectos del presente trabajo no resulta sustancial. Lo que importa a efec-
tos de un andlisis de los actos realizados en funcién de la ética aplicada, en
especial de la aplicacion del deontologismo como teoria ética normativa, es
el respeto por los derechos individuales y en consecuencia que se evite afec-
tarlos, sea en forma efectiva o potencial.

IX. Etica aplicada respecto del Régimen de Contrataciones de
la Administraciéon Nacional

Dentro de las funciones de la administracion, la contratacion publica
posee una gran dimension econoémica, dado que generalmente significa una
porcion sustancial del producto bruto interno de los Estados modernos.

Se ha considerado que “la compra de bienes y servicios por los orga-
nismos oficiales para sus propios fines es un elemento esencial del funcio-
namiento de los Estados, ya que asegura los recursos que permiten a los
gobiernos llevar a cabo su labor y tiene por ende repercusiones de primer
orden para las principales partes interesadas de la Sociedad. La contrata-
cién publica es un importante aspecto del comercio internacional”.3°

29. El alcance del significado de “interés personal y directo”, de acuerdo a nuestra ju-
risprudencia engloba una afectacion actual o potencial, de un derecho individual o de
incidencia colectiva, de caracter esencial, patrimonial o moral. Aun puede darse el caso
en que el interés resulte ser subjetivo, en el sentido de que dependa de una manifestacion
particular del interesado (conf. Gordillo, Cap. IV “El interés legitimo”, https://www.gor-
dillo.com/pdf_tomo2/capitulog.pdf).

30. Organizaciéon Mundial del Comercio, acta final que incorpora la ronda Uruguay de
negociaciones comerciales multilaterales, aprobada por medio de la Ley 24.425 (B.O.
05/01/1995).
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Sucede que las contrataciones de la administracion publica han sido
identificadas como una de las actividades mas vulnerables de la administra-
cioén.3! Ademaés, cuando el comudn de la gente piensa en el fen6meno de la
corrupcion, piensa también en las contrataciones del Estado.

El Régimen de Contrataciones de la Administracién Nacional actual-
mentevigente fue sancionado pormedio del decreto delegado N°1023/200132
y se encuentra reglamentado por medio del Decreto N°1030/2016.

En su articulo 1 consagra una directriz, al decir que el régimen ... tendra
por objeto que las obras, bienes y servicios sean obtenidos con la mejor tec-
nologia proporcionada a las necesidades, en el momento oportuno y al menor
costo posible, como asi también la venta de bienes al mejor postor, coadyuvan-
do al desempeno eficiente de la Administracion y al logro de los resultados re-
queridos por la sociedad”. De este modo hace suyos los objetivos de economia,
eficacia y eficiencia previstos en la Ley de Administracion Financiera N°24.156.

Luego incorpora principios a los cuales deben adecuarse la gestion de
las contrataciones, desde el llamado hasta la finalizacién del contrato:

a) Razonabilidad del proyecto y eficiencia de la contratacion para cumplir
con el interés publico comprometido y el resultado esperado.

b) Promocion de la concurrencia de interesados y de la competencia entre
oferentes.

¢) Transparencia en los procedimientos.

d) Publicidad y difusion de las actuaciones.

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

f)  Igualdad de tratamiento para interesados y para oferentes.

Estos principios enuncian pautas fundamentales del sistema y, a su
vez, afirman la vigencia de determinados derechos y garantias en favor de
los administrados.

31. De este modo ha sido destacado por la Sociedad Civil Poder Ciudadano, haciendo
referencia a que no solo se ven afectadas por la falta de transparencia sino también por
la falta de eficiencia (Poder Ciudadano, “Contrataciones publicas vulnerables”, Buenos
Aires, 2006, p. 24, www.poderdiudadano.org).

32. Este decreto fue dictado en el marco de la delegacion legislativa producida por Ley
N°25.414 y derog6 los articulos 55 a 63 de la vieja ley de contabilidad N°23.354/56.
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Ahondar en el anélisis del régimen de contrataciones excederia el obje-
to del presente trabajo, motivo por el cual a continuacién me limitaré a ana-
lizar algunas resoluciones y dictimenes desde la ética aplicada, a efectos de
identificar de qué manera se postulan los principios de la ética de la virtud
que vinculé a la ética pablica y como se aplican las teorias éticas del deber.

1. La ética y su relaciéon con la buena fe

Hemos visto que la ética publica se aplica tanto a quienes ejercen la
funcién publica como a los particulares que se relacionan con la adminis-
tracion. Conforme ha sido expuesto mas arriba, se considera que el Estado
Nacional es una entidad ética y se imponen determinados deberes morales
a quienes se relacionan con él.

La gestion del interés publico requiere que tanto funcionarios como
quienes se relacionan con la administracion actien conforme a principios
éticos. La honorabilidad y honestidad forman parte de ellos, sirviendo de
base al concepto de buena fe.

Nuestro Maximo Tribunal tuvo oportunidad de expedirse en este senti-
do, en un caso en el cual Agua y Energia Sociedad del Estado declar6 resuel-
to por pérdida de confianza un contrato de consultoria, en tanto el presiden-
te y el vicepresidente de una de las compaiiias que formaban un consocio de
consultoras contratado habian reconocido haber realizado un pago indebido
a funcionarios con parte del anticipo recibido.

Llegado el caso al Tribunal, en funcién de la interposicién de un recur-
so ordinario de apelacion por el consorcio de consultores, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion dejo en claro:

... que el principio cardinal de la buena fe informa y fundamenta
todo nuestro ordenamiento juridico, tanto piblico como privado,
al enraizarlo en las mas solidas tradiciones éticas y sociales de
nuestra cultura (Fallos, 312:1725, considerando 10). Dicha premi-
sa sirve de base, a su vez, a otras dos. Por un lado, hace exigible
a la administraciéon que no incurra en practicas que impliquen
comprometer los intereses superiores que ella estd obligada a
preservar (Fallos, 310:2278, considerando 9°). Como contrapar-
tida, el contratista debe comportarse con diligencia, prudencia y
buena fe, habida cuenta de su condicidon de colaborador de la ad-
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ministracion en la realizacion de un fin publico. [...] 16) Que, en
suma, la rescision del contrato de consultoria 734 hall6 sustento
en diversas disposiciones examinadas, y, al mismo tiempo, a una
razon de interés general, como lo es aquel que tiene la comunidad
en que las gestiones de la administracion puablica, sean realizadas
por si misma o mediante la colaboraciéon de los particulares, se
encuentren presididas por el respeto a la buena fe, ala ética, y ala
transparencia que hacen nada menos que a la forma republicana
de gobierno.

De este modo los mandatos de prudencia y buena fe comprendidos en
la ética puablica, que responden a la teoria normativa ética de la virtud, fun-
cionan justificando el accionar de la administraciéon y como pauta que mar-
ca la improcedencia de determinadas acciones, legitimando una resolucion
administrativa que fue revisada y confirmada en el caso por la justicia. Del
mismo modo funciona el principio de transparencia, cuyo contenido englo-
ba el respeto de la publicidad, la concurrencia y la igualdad.

2. La seleccion de los procedimientos de contrataciéon

Los procedimientos de contrataciéon son procedimientos administrati-
vos de preparacion de la voluntad contractual, que tienen por objeto princi-
pal la seleccion del contratista.

La seleccion del contratista debe hacerse por regla general mediante el
procedimiento de licitacién ptblica o de concurso publico. La licitacion se
realiza cuando el criterio de seleccién dependa primordialmente de factores
econdmicos y el concurso publico cuando estos factores sean primordial-
mente no econdémicos.

Estos procedimientos son ademés preferentes y pueden aplicarse aun
en los supuestos en los cuales la normativa autoriza excepciones. Esto es asi
en tanto permite conjugar de la mejor manera posible los derechos de los
administrados, con la directriz que manda satisfacer el interés ptiblico con la
mejor tecnologia proporcionada a las necesidades, en el momento oportuno
y al menor costo posible, coadyuvando al desempeiio eficiente y al logro de
los resultados requeridos por la sociedad.

De este modo, el procedimiento que permite conciliar el interés
publico contenido en las directrices del sistema con los derechos de los
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administrados es la regla, y solo puede ser dejado de lado en las circuns-
tancias excepcionales que el propio cuerpo legal indica.

Dentro de estas circunstancias excepcionales se destaca el procedi-
miento seguido en circunstancias de emergencia,33 correspondiendo dis-
tinguirla de la urgencia. Los casos de emergencia son causados por “... ac-
cidentes, fendmenos meteoroldgicos u otros sucesos que hubiesen creado
una situacion de peligro o desastre que requiera una accién inmediata y que
comprometen la vida, la integridad fisica, la salud, seguridad de la poblacion
o las funciones del Estado Nacional”.34 Las situaciones de urgencia por su
parte, deben ser actuales, concretas, manifiestas e impostergables y deben
obedecer a circunstancias imprevistas —lo que excluye el obrar negligente de
la propia administracién—; las causales deben ser objetivas.

En nuestro pais abundan las situaciones en las cuales se invoca la
urgencia y emergencia. En particular, las razones de emergencia publica,
demostradas a partir de causales objetivas, permiten en determinados su-
puestos desplazar la aplicacion de la teoria de ética normativa deontolo-
gista por consideraciones de utilidad. Esto es asi en tanto la contrataciéon
directa desplaza la aplicacién de los principios de concurrencia, compe-
tencia, igualdad y transparencia, en procura de satisfacer rapidamente la
necesidad publica identificada con el bienestar de la mayoria, en el marco
de una emergencia.

Existen en particular situaciones contenidas en el ordenamiento. Pero
lamentablemente la pandemia originada por el virus COVID-19 ha generado
una regulacion particular. Corresponde referirnos sucintamente al régimen
general, para luego analizar las normas particulares generadas en funcion
del coronavirus.

33. El art. 25 inc. d) apartado 5 del dto. 1023/2001 establece que podra procederse a
la contratacion directa, como excepcioén al procedimiento de licitaciéon puablica: “Cuan-
do probadas razones de urgencia o emergencia que respondan a circunstancias objetivas
impidan la realizacién de otro procedimiento de selecciéon en tiempo oportuno, lo cual
debera ser debidamente acreditado en las respectivas actuaciones, y deberé ser aprobado
por la maxima autoridad de cada jurisdiccién o entidad”.

34. Deni, C. B., “Contrataciones directas en la normativa nacional. Los supuestos de ur-
gencia y emergencia. Diferencias conceptuales y normativas”, Diario DPI Administrati-
vo, N°113, 31.05.2016.
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2.A. El tratamiento de los supuestos de emergencia contenidos en el
Régimen de Contrataciones

Conforme ha sido expuesto, el principio de juridicidad conlleva que,
en la practica administrativa, los derechos de los administrados no puedan
dejarse de lado en funcién de consideraciones de utilidad.

En tales condiciones, cuando exista una situaciéon de emergencia de-
mostrada a partir de parametros objetivos, a resultas de la cual se torne
imprescindible dejar de lado los procedimientos que permiten mayor con-
currencia y respecto de los derechos de los administrados, puede utilizarse
el régimen de excepcidn, que busca paliar la situacion excepcional optimi-
zando el bienestar general.

De acuerdo a lo expuesto, en el régimen que hemos llamado general35 no
puede utilizarse el procedimiento de emergencia en supuestos extraiios a los
previstos en la norma. Cuando se omite el procedimiento de licitacion ptblica
sin que se encuentre presente un supuesto que habilita la excepcion, o cuando
esta circunstancia no se justifica en un acto administrativo, se afecta tanto
el interés publico como los derechos de los sujetos que no han podido ser
oferentes. En tales condiciones la propia administraciéon ha producido reso-
luciones y su maximo organismo asesor dictimenes, identificadas claramen-
te con el deontologismo como teoria de ética normativa, en resguardo de los
derechos de los administrados concilidndolos con las directrices del sistema.

Como ejemplo corresponde citar la opinion de la Procuracion del Te-
soro de la Nacion, maximo organismo asesor de la Administracion, en un
Dictamen de fecha 10 de julio de 2001.3° En este caso, la Coordinadora de
la Direccion Nacional de Emergencias Sociales del Ministerio de Desarrollo
Social de la Nacion solicit6 al Director General de Administracién la com-
pra urgente de determinados elementos, destinados a paliar las maltiples
necesidades requeridas, como consecuencia de la emergencia climéatica que
existia en varias localidades.

En el anexo del menorandum se indican, como objeto de la contra-
tacion solicitada, 20.000 chapas galvanizadas, 6.000 colchones y 5.000

35. Art. 25 inc. d, apartado 5 dto. 1023/2001, citado en nota 29; art. 19 dto. 1030/2016.

36. Dictamen sin ntimero, 10 de julio de 2001. Expte. PTN N° 20-00940/2001. Ministe-
rio de Desarrollo Social y Medio Ambiente (Dictamenes 238:9).
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frazadas. Se pidi6 cotizacion el dia 29 de diciembre, que debia ser presenta-
da el dia 3 de enero de 2001.

Dos empresas a las cuales se citd expresamente presentaron ofertas y,
sin més tramite, se solicit6 la asignacion presupuestaria a efectos de adqui-
rir chapas a una de ellas por una suma total de $276.000.

En el caso, sin que se desconozcan las razones de emergencia invoca-
das por el Ministerio, la contratacion se realizé por fuera del procedimiento
contenido en la normativa aplicable. Este procedimiento esta destinado a
preservar el interés publico, de manera conjunta con los derechos de los
administrados.

En efecto, en ese momento el procedimiento de contratacién directa
por urgencia se encontraba previsto en el articulo 56 de la Ley de Contabi-
lidad, reglamentado por el articulo 26 del dto. N°436/2000, que establecia
como condicién para utilizar dicho procedimiento que la urgencia responda
a circunstancias objetivas, y su magnitud deber4 ser tal que impida la reali-
zacion de otro procedimiento de seleccion en tiempo oportuno y, también,
que deberan ser debidamente fundamentadas por la autoridad competente
que autorice el procedimiento.

Por ello, teniendo en cuenta que en el caso no se habia dictado ningn
acto administrativo y que se habia incumplido las normas sustanciales del
procedimiento de contratacion, se postul6 la nulidad de la compra efectuada.

El reclamo de la cancelacion de la factura por parte de quien entregd
los bienes debia realizarse entonces de acuerdo a la teoria del enriqueci-
miento sin causa.

De este modo las consideraciones de utilidad contenidas en el pedido
realizado por la Direccion Nacional de Emergencias Sociales del Ministerio
de Desarrollo Social fueron desoidas en funcion de la violacion de las nor-
mas sustanciales de procedimiento, que han sido dictadas en procura de
conciliar el interés publico con los derechos de los particulares.

Corresponde aclarar que, tanto en la practica administrativa como ju-
dicial, se han analizado una infinidad de casos en los cuales, por medio de
actos administrativos se aprueba la cancelacion de facturas que no se en-
cuentran respaldadas por un procedimiento de contrataciéon valido. Se trata
de la figura conocida como “legitimo abono”, que se basa en la prohibicion
de la existencia de un enriquecimiento sin causa.

Como es sabido, el derecho administrativo se integra en nuestro de-
recho con la necesaria revision judicial de los actos de la administracion.
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Por ello corresponde citar como ejemplo lo expuesto por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacioén en el fallo Garcia, Julio Héctor y Otros c¢/Estado
Nacional (Fallos: 335:1288), en el cual establecid que: “es un principio uni-
formemente aceptado que la omision de la licitacion puablica, cuando ella
es requerida por la ley, vicia de nulidad absoluta el acto de adjudicacién” y,
por anadidura, el contrato celebrado con el contratista, ya que “las distintas
formalidades de que se reviste dicho acto constituyen verdaderas garantias
para los intereses en juego, tanto los piblicos de la Administracién, como
los privados, de los proponentes”.

En consecuencia, y més all4 de las particularidades que surgen del ca-
racter exorbitante del Derecho Administrativo, de directivas propias y de la
necesaria conjugacién del interés publico con los derechos de los adminis-
trados, resulta claro que, al analizar los procedimientos de contratacion y la
excepcionalidad de la aplicacion de aquellos que restringen derechos —aun
en situaciones de emergencia— nos llevan a postular que el deontologismo
es la teoria de ética normativa aplicable al razonamiento contenido en los
Actos Administrativos.

Existen, sin embargo, supuestos excepcionales que pueden llevar a an-
teponer consideraciones de utilidad, pero deben ser analizados como tales.

2.B. El régimen de emergencia originado por el COVID-19

Lamentablemente, en nuestro sistema, tantas declaraciones de emer-
gencia han llevado a que no sorprenda demasiado la apariciéon de un régi-
men especifico en funciéon de la pandemia originada por el virus COVID-19.
No hay dudas de que la emergencia existe en el caso, pero ya existia un pro-
cedimiento de emergencia en el régimen de contrataciones previsto en el
Decreto N°1023/2001, a partir del cual podian llevarse adelante los proce-
dimientos de contratacién necesarios.

En tal sentido, corresponde destacar que el régimen de emergencia moti-
vado por la pandemia se enmarca en la Ley N°27.541,37 de “Solidaridad Social
y Reactivacion Productiva en el marco de la Emergencia Pablica”, que habia
declarado la emergencia hasta el 31 de diciembre de 2020 en materia econémi-
ca, financiera, fiscal, administrativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria

37.B.0. 23/12/2019.
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y social, conteniendo una delegaciéon de facultades al Poder Ejecutivo Na-
cional como tantas otras leyes. Se trat6 entonces de una ley de emergencia
y delegacion de facultades legislativas amplia, cuya particularidad radica en
la aparicion del virus.

Asi las cosas, la grave pandemia originada por el coronavirus motivo
el dictado de un primer decreto de necesidad y urgencia N°260/2020,38
mediante el cual faculté al Ministerio de Salud a efectuar “la adquisicion
directa de bienes, servicios o equipamiento que sean necesarios para aten-
der a la emergencia [...] sin sujecion al régimen de contrataciones de la ad-
ministracion nacional”. Ademaés, ampli6 la emergencia declarada por la Ley
N°27.541 al plazo de un ano contado a partir de dia del 12 de marzo de 2020.

Luego el 18/03/2020 se publicé en el boletin oficial el DNU N°287/2020.
Basicamente dispone que, durante el plazo que dure la emergencia, declara-
da por Ley N°27.541 y ampliada por medio del DNU N°260/2020, los orga-
nismos y entidades comprendidos en el articulo 8 incisos a) y b) de la Ley
N°24.156 estaran facultados para realizar contrataciones directas de los bie-
nes y servicios necesarios para atender a la emergencia, sin sujecion a lo dis-
puesto por el dto. delegado N°1023/2001 y su reglamentacion. Es decir que
se exceptia de cumplimiento del régimen no solo a elementos de uso médico,
sino también a todo elemento cuya necesidad surgi6 con la pandemia.

Luego, la emergencia del DNU N°260/2020 fue prorrogada hasta
31/12/2021 por DNU 167/2021.

De este modo surge necesario indagar si la existencia de un régimen de
emergencia dispuesto en una norma de alcance general, més alla de las pro-
badas causales de naturaleza objetiva que la causaron, significa abandonar
el deontologismo como principal teoria de ética aplicada a la funcién admi-
nistrativa. Dicho en otros términos, si una norma de alcance general puede
disponer, en un determinado marco de la actividad administrativa motivado
por la emergencia, que deben imperar consideraciones de utilidad por sobre
las garantias de los administrados.

Para ello deberan analizarse las caracteristicas principales del régimen.
Se trata de un supuesto en el cual la emergencia se encuentra tasada por una
norma de alcance general, que en principio antepone la atencién de sus cau-
sas a los derechos individuales de los administrados previstas en el régimen

38. B.0. 12/03/2020.
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de contrataciones de la Administracion Publica Nacional. La emergencia
lleva a priorizar en este caso la salud de la poblacién, anteponiéndola a las
garantias que el régimen prevé en resguardo de los derechos individuales.

Este régimen especifico no derogd al general que referimos maés arri-
ba. Los casos de contratacion directa por emergencia ya se encontraban
previstos en el dto. delegado N°1023/2001 y su reglamentacion por el dto.
N°1030/2016 y contintian estandolo, porque ambos regimenes coexisten.

Debe recordarse que ambos procedimientos son excepcionales, por-
que en nuestro derecho la regla es la licitacion puablica (conf. art. 24 dto.
1023/2001y art. 15 de su reglamentacion).

Sucede que en el caso de las normas originadas en los DNU N°260/2020
y N°287/2020 (me permitiré denominarlas “normas COVID-19”), la emergen-
cia ya se encuentra tasada por las disposiciones de alcance general. Esta cir-
cunstancia excluye, al momento de seleccionar el método de contratacion, el
analisis relativo a la existencia de causales objetivas que imponen la necesidad
de dejar de lado los procedimientos de regla recurriendo a uno excepcional.

En particular el problema no se da tanto en la existencia de las cau-
sales que motivan la emergencia, dado que son claras, de publico y notorio
conocimiento. La cuestidon que puede generar dificultades es la amplitud del
régimen excepcional, cualquier bien o servicio que pueda considerarse nece-
sario para atender a la emergencia sanitaria encuadra en los DNU. Entonces
debera en cada caso relacionarse la contrataciéon con la atencién a la emer-
gencia originada por el COVID-19.

Las normas COVID-19 establecieron que correspondia al Jefe de Gabi-
nete de Ministros establecer los principios y pautas que regirian los procedi-
mientos. Por Decision Administrativa N°409/2020 (B.0O. 18/03/2020), se
establecen los lineamientos del procedimiento especial. Esta norma dispuso
como primera medida que debia respetarse la aplicacion de los Principios
previstos en el articulo 3 del Decreto 1023/2001.

Es decir que, dentro del procedimiento de emergencia, al igual que su-
cede en el régimen general, deben respetarse los principios y garantias con-
tenidos en el articulo 3 del Decreto N°1023/2001, en la medida dada por los
parametros que surgen del régimen.

Ademas, ordena la aplicacion del sistema de precios testigos estable-
cido en la resoluciéon SIGEN N°36/17, cuando el monto de la contratacion
supere el monto contenido en la misma. Se debera informar a la SIGEN la
orden de compra dentro de los 10 dias de notificada.
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El funcionario competente —y responsable a tenor de la remision a lo
dispuesto en el articulo 3 del dto. 1023/200— se establece en funcion de lo
dispuesto en el cuadro Anexo al art. 9 del reglamento establecido por dto.
1030/2016, que regula en funcién de los montos comprendidos por el fun-
cionario competente para aprobar la contratacion.

2.C. Veamos cudles son, entonces, las principales diferencias entre
uno y otro régimen

Como se expuso mas arriba, la primera diferencia es entonces que en
las llamadas “normas COVID-19” la emergencia se encuentra tasada de an-
temano por el Poder Ejecutivo. Con la sola invocacion de la necesidad de
atender una contratacion en el marco de la emergencia se abstraen del régi-
men de contrataciones.

En el régimen general, todo procedimiento de contratacién debe resol-
verse en un acto administrativo, dictado de conformidad a la Ley N°19.549.
De acuerdo a las “normas COVID”, no hay acto administrativo de llamado a la
contratacion ni aprobacion de un pliego de bases y condiciones particulares.

En el régimen general la unidad requirente participa del procedimien-
to y coadyuva a delimitar correctamente la voluntad administrativa al con-
tratar. El sector que identifica la existencia de una necesidad es el més id6-
neo para analizar cuando y como esa necesidad es satisfecha. En el régimen
de los DNU 260/2020 y 287/2020, inexplicablemente la unidad requirente
no participa del procedimiento. La unidad operativa de contrataciones es
responsable de todas las etapas del mismo.

Mientras que en el régimen general toda la contratacion tramita bajo el
sistema COMPR.AR, de acuerdo a las “normas COVID”, los expedientes se
inician en la plataforma gestion documental electronica (GDE), y se vincu-
lan con el sistema COMPR.AR, para invitar a tres proveedores registrados
en el SIPRO. Ello mientras que el sistema invita de manera automaética a
todos los proveedores registrados.

Debe aclararse que la actualizacion del SIPRO (sistema de proveedores)
se encuentra suspendida por medio de la comunicacién ONC N°07/2020.

De acuerdo al régimen general, el informe de evaluacion de las ofertas
debera expedirse sobre las condiciones de admisibilidad de las ofertas y
establecer un orden de mérito. Este informe es impugnable. De acuerdo a
las “normas COVID”, la UOC emite un informe de evaluacion de las ofertas
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recomendando la resoluciéon a adoptar. Si la oferta cumple con las especi-
ficaciones y es seleccionada por precio, puede no establecer un orden de
mérito. Este informe no es impugnable por parte de los participantes.

En el régimen del Decreto N°1023/2001 Yy cc., cuando un procedimien-
to fracasa debe iniciarse uno nuevo. El fracaso debe declararse por medio de
un acto administrativo. Las “normas COVID” disponen que cuando el pro-
cedimiento resulte fracasado “el titular de la jurisdiccién podré seleccionar
en forma directa al proveedor”.

De acuerdo a lo expuesto, si bien el régimen dispuesto a resultas de los
DNU N°260/2020 y 287/2020 hace suyos los principios establecidos en el
régimen general, con el necesario resguardo de garantias que ello implica,
prescinde del dictado de actos administrativos. Esta circunstancia es de gra-
vedad, porque deja abierta la posibilidad de que la administracion funcione
arbitrariamente, o que existan procedimientos cuyo resultado determine la
sola voluntad del funcionario.

El acto administrativo (y en particular lo que se conoce como “teoria
del acto”) permite, a partir de sus elementos esenciales, conocer la finalidad,
la adecuacion de su objeto, la causa y la motivacion como la expresion de las
consideraciones de hecho y derecho que llevan a su dictado, presentes en el
caso concreto. De este modo, a resultas de las normas de emergencia moti-
vadas en la pandemia, la falta de exigencia del dictado de actos administra-
tivos, més que al desconocimiento de los derechos de los administrados en
funcién de consideraciones de utilidad, es una puerta abierta de par en par
a la posibilidad de que exista arbitrariedad.

La arbitrariedad es el peor de los males. La inexistencia de actos admi-
nistrativos no permite cotejar los elementos del acto e impide lisa y llana-
mente el objetivo descripto al inicio de este trabajo, desde que imposibilita
analizar o razonar en términos éticos. Estas puertas abiertas a la arbitrarie-
dad pueden significar la violacién de los derechos de los administrados, pero
el analisis de los actos de la administracion deberé realizarse en cada caso en
concreto y excede el marco del presente trabajo.

2.D. ¢Qué ha sucedido en la practica?
La préactica administrativa ha generado una gran variedad de procedi-

mientos. Dentro de ellos encontramos supuestos en los cuales los funciona-
rios han producido actos suficientes para posibilitar su analisis.
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Un ejemplo se da en el expediente 2020-299927795-APN-DCME
MECCYT, el Ministerio de Educacién, Cultura, Ciencia y Tecnologia reali-
z6 una contratacion directa de cuadernillos impresos con fines pedagogicos
para prevenciéon del COVID-19.

El expediente se inicia mediante el Sistema de Gestion Documental
Electrénica (GDE), pero se vincul6 el expediente a la plataforma COMPR.
AR. Al sistema se incorporaron el pliego, la presentacion de las ofertas y el
acto de apertura de las ofertas, pero mas importante atn, se dict6 y agrego
el acto de adjudicacion.

Maés atn, en el caso, més alla de que podria haberse invocado solo las
“normas COVID” la contratacion se realiz6 de conformidad con lo dispuesto
en el art. 25 inc. d) punto 8. dto. 1023/2001.

Es decir, los funcionarios actuantes, teniendo la posibilidad de prescin-
dir del dictado de un acto invocando las “normas COVID-19”, han resuelto
la contratacién de acuerdo al régimen general, realizando una contrataciéon
interadministrativa con la firma Correo Oficial de la Reptublica Argentina
S.A. y notificando a los interesados en el procedimiento.

Esta circunstancia demuestra que la realizacion de un analisis des-
de la ética aplicada sigue siendo posible aun en el caso de las normas de
emergencia COVID-19 y que, en el caso, el procedimiento administrativo
realizado involucré un razonamiento —trazable a partir del acto— en el cual
se aplican las normas generales del sistema al momento de resolver una
contratacion. En el caso, de acuerdo al ordenamiento, se seleccion6 a una
sociedad anénima cuyo tnico accionista es el Estado nacional, utilizando
un supuesto distinto a la emergencia tasada en los DNU N°260 y N°287,
que permite realizar una contrataciéon directa en funcién de consideracio-
nes de utilidad.

Es decir, la administracién utiliza un supuesto de excepcién distinto a
la emergencia y lo fundamenta de acuerdo a lo previsto en el ordenamiento.
En consecuencia, a los fines de este analisis, puede considerarse que ante-
poner consideraciones de utilidad a los derechos de los administrados sigue
siendo excepcional. Al menos lo es en casos como el citado en el cual se pro-
cedio al dictado de actos administrativos dentro de un marco de legalidad,
que permiten cotejar la realizacion de un razonamiento, en base al cual se
desplaza el procedimiento que resguarda derechos en supuestos expresa-

mente habilitados.
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X. La subsanacion de defectos en las ofertas, ¢significa la
aplicacion de la teoria consecuencialista?

En el caso particular de las contrataciones administrativas, suelen
presentarse supuestos en los cuales entran en pugna derechos de igual
jerarquia.

Este tipo de conflictos suele suceder luego de la presentacion de las
ofertas, en torno a la posibilidad de subsanar defectos contenidos en las mis-
mas. En particular dispone el articulo 17 del Decreto N°1023/2001:

El principio de concurrencia de ofertas no debera ser restringi-
do por medio de recaudos excesivos, severidad en la admision de
ofertas o exclusion de éstas por omisiones intranscendentes, de-
biéndose requerir a los oferentes incursos en falta las aclaracio-
nes que sean necesarias, dandoseles la oportunidad de subsanar
deficiencias insustanciales, no pudiendo alterar los principios de
igualdad y transparencia establecidos en el articulo 3° de este ré-
gimen, de acuerdo a lo que establezca la reglamentacion.

El principio de concurrencia, procura en este caso brindar a la jurisdic-
cion o entidad contratante la posibilidad de contar con la mayor cantidad
de ofertas validas posibles y de evitar que, por cuestiones formales intras-
cendentes, se vea privada de optar por ofertas serias y convenientes desde el
punto de vista del precio y la calidad.

Por su parte, el derecho de igualdad de trato a los concurrentes pro-
hibe otorgar ventajas improcedentes a los interesados oferentes. A su vez
la normativa impone que las ofertas deben ajustarse sustancialmente a los
documentos de la contrataciéon y enumera determinados defectos que no
resultan subsanables.39

Ademas, este conflicto debe resolverse teniendo en cuenta el deber de
los oferentes de mantener las ofertas por el plazo determinado en los plie-
20s,4° conjugado con el principio de informalismo a favor de los administrados.

39. Articulo 66 del decreto N°1030/2016.

40. “Impera el principio de inmodificabilidad de las ofertas a partir del instante fijado
para el cierre de la presentacion de propuestas. Con anterioridad a ese momento, los
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En tal sentido se ha permitido la subsanaciéon de defectos que no resul-
ten esenciales, esto es, que no constituyan aquellos elementos que deban ser
sujetos a comparacion en la evaluacion de las ofertas. Las propuestas con
deficiencias u omisiones pueden ser saneadas a través de presentaciones
complementarias, pero con un limite muy claro: solo los defectos formales
insustanciales podran ser salvados por esa via, no asi los que se verifiquen
en los aspectos esenciales de las propuestas (precio, calidad y cantidad de
las prestaciones, etc.), todo ello en aras de permitir una mayor concurrencia,
sin afectar el derecho de igualdad.

De este modo ha sido considerado por la Procuracion del Tesoro de la
Nacién mediante el Dictamen N°173/2016. 27 de julio de 2016. Expte. PTN
N©°S04:0056015/15. Secretaria Legal y Técnica de la Presidencia de la na-
cion (Dictamenes, 298:159), en el cual se considera legitima la subsanacion
de un defecto en la actualizacion de la inscripcion en el sistema de provee-
dores (SIPRO).

Pero en este caso, ¢la respuesta surge de un razonamiento consecuen-
cialista?

Puede pensarse aqui que permitir la subsanacién de un defecto, mo-
dificando una oferta, maximiza la posibilidad de la administracion de ob-
tener ofertas que satisfagan el interés general y, en consecuencia, que con-
tribuyan en mayor medida a lograr mayor bienestar en los integrantes de
la comunidad.

No debe perderse de vista que las caracteristicas del derecho admi-
nistrativo, su caracter exorbitante y la interpretacion en funcién del interés
publico comprometido, que trae aparejada la necesaria compatibilizacion
con los derechos e intereses de los particulares, proviene de directrices y
principios propios del sistema.

No obstante, conforme se desprende del dictamen del organismo ase-
sor, la posibilidad de lograr mayor concurrencia puede resultar finalmente
en un medio para satisfacer y maximizar los beneficios de la sociedad. Pero
en cada caso procedera siempre y cuando pueda compatibilizarse con el

proponentes podran, en principio, modificar sus ofertas o presentar otras sustitutivas”.
Horacio Diez, “La inmodificabilidad de las ofertas en los procedimientos de seleccion del
cocontratante del Estado”, Revista Rap. http://www.revistarap.com.ar/Derecho/admi-
nistrativo/contratos_administrativos/la_inmodificabilidad_de_las_of.html
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derecho de igualdad de los oferentes, que constituye en definitiva un limite
infranqueable.

En consecuencia, los derechos de los administrados —oferentes en el
caso— son, en los términos de Dworkin,4! verdaderas cartas de triunfo frente
a consideraciones de utilidad.

XI. Conclusiones

A lo largo del trabajo se ha analizado el funcionamiento de supues-
tos importantes de ética aplicada. Como tales, en cada supuesto se define la
aplicacion a casos puntuales de algunas de las teorias de la ética normativa.

De este modo se delineado el funcionamiento de la ética publica, que
incluye mandatos de moralidad para el comportamiento de funcionarios pt-
blicos y magistrados y se ha analizado el funcionamiento de la ética aplicada
a las funciones judicial y administrativa.

Lallamada ética ptiblica, como ética aplicada al comportamiento de los
funcionarios publicos y puesta en practica en el &mbito publico, encuentra
su fundamento en la teoria ética de la virtud. Postula que el accionar de los
funcionarios y agentes se encuentre fundamentado en valores o actos posi-
tivos. Del mismo modo funcionan los “Cédigos de Etica Judicial” a los que
me referi sucintamente.

A su vez los particulares que se relacionan con los poderes del Estado
deben respetar los mismos principios éticos.

En definitiva, la ética del comportamiento postula que los funciona-
rios publicos y magistrados deben establecer para si mismos un conjunto de
virtudes que se tornan principios bajo los cuales deben regir su conducta.
Engloba un conjunto de mandatos de moralidad, que traducen virtudes, sir-
ven como guia en el actuar de las personas. Como hemos visto, en el caso de
nuestro sistema, muchos de ellos adoptan ademas el caracter de principios
juridicos.

La ética publica se relaciona con la ética aplicada al comportamiento de
funcionarios administrativos y judiciales, dado que sus postulados son aplica-
bles a los tres poderes del Estado. Todos los funcionarios deben poseer plena

41. Ronald Dworkin, op. cit. En nota 11.
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conciencia de su conducta y realizar actos concretos orientados hacia el in-
terés de la sociedad aplicando los principios éticos.

De este modo los principios comprendidos en la ética publica, que res-
ponden a la teoria normativa ética de la virtud, funcionan como ideas cons-
titutivas y fundamentales del sistema, que aportan criterios interpretativos
e integradores y ademaés legitiman el accionar de los funcionarios.

Sin embargo, en el caso particular de la funcién administrativa y judi-
cial, la ética del caracter no ofrece parametros para analizar la bondad o co-
rreccion de los Actos o Sentencias. No constituye un criterio independiente
y dotado de autonomia para analizar la correcciéon, bondad y procedencia
de las resoluciones administrativas o judiciales particulares. Una resoluci6on
administrativa justa se identificara con alguna de las virtudes y receptara
los principios de esta teoria de ética normativa, pero el caracter de un fun-
cionario no puede servir como criterio para analizar la procedencia de una
resolucion.

Para realizar este tipo de anélisis adquieren mayor valor las teorias éti-
cas del deber, que brindan parametros para establecer lo bueno y lo correcto
en casos puntuales. Sin embargo, teoria ética de la virtud seguira aplican-
dose en el plano del comportamiento y, una resolucién administrativa que
parta de poner en acto sus principios podra identificarse ademas con la apli-
cacion concreta de una de las teorias éticas del deber.

En nuestro sistema, la teoria de ética normativa que se aplica al razo-
namiento judicial es, salvo casos excepcionales, el deontologismo. Solo en
circunstancias de excepcion pueden anteponerse consideraciones de utili-
dad sobre los derechos de los particulares.

Del mismo modo, a partir de los ejemplos analizados, considero que
en la practica administrativa en general y en particular respecto del Régi-
men de Contrataciones de la Administracion Pablica Nacional, existe una
regla general que determina la aplicacion de las teorias de ética normativa
de forma anéaloga a lo dispuesto en la ética judicial. En particular, mas alla
de la existencia de directrices relacionadas con la eficacia y eficiencia de las
contrataciones y con la preservacion del interés publico, resulta claro que
—salvo en casos excepcionales— los derechos de los administrados deben re-
conocerse por encima de cualquier consideracion de utilidad.

Los casos excepcionales se encuentran tasados en normas de alcance
general y constituyen excepciones, motivo por el cual deben interpretarse y
aplicarse con estrictez.
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De este modo, la funcion administrativa debe aplicar las teorias de
ética normativa del mismo modo que lo hace la funciéon judicial. Maxime
cuando la actuacion judicial integra el concepto de derecho administrativo,
como garantia del respeto de la juridicidad por la propia Administracion. La
revision judicial integra al derecho administrativo y es garantia del respeto
del ordenamiento, en el cual los derechos individuales resultan sustanciales
y es labor de los jueces establecer su reconocimiento.

En el caso particular del Régimen de Contrataciones de la Adminis-
tracion Publica Nacional, se han analizado supuestos en los cuales se han
resuelto casos invocando principios contenidos en la llamada teoria ética de
la virtud. En particular este tipo de casos se da cuando se evalta el compor-
tamiento de los funcionarios o de los particulares que interactiian con ellos.

Ademas, de acuerdo a los casos de aplicacion del régimen de contrata-
ciones analizados, los derechos de los particulares deben conjugarse con las
directivas del sistema, pero no pueden ser dejados de lado en base a consi-
deraciones de utilidad.

En el caso particular de la emergencia decretada por los DNU
N°260/2020, N°287/2020 y modif., la declaracién de emergencia provino
de estas normas de alcance general y, en particular, entre sus normas, la de
mayor gravedad es la que posibilita que la administracion dé inicio y finalice
los procedimientos sin el dictado de actos administrativos. La fata de actos
administrativos impide, en los casos puntuales, cotejar el objeto, la finali-
dad, la causa, la motivacion y el resguardo de las garantias de los adminis-
trados. Es una puerta abierta a la arbitrariedad porque impide controlar las
resoluciones administrativas que se adopten.

Sin embargo, hemos visto que en la practica existen casos en los cuales,
aun bajo el régimen de las “normas COVID”, se plantea la existencia de su-
puestos de excepcidén que permiten anteponer consideraciones de utilidad,
en los cuales la Administracion procede al dictado de actos administrativos
que justifican estos razonamientos en base a pardmetros objetivos.

Estos casos nos permiten seguir postulando que, en el régimen, los su-
puestos en que pueden anteponerse consideraciones de utilidad por sobre
los derechos de los administrados siguen siendo excepcionales.

Por ello, considero que existen reglas generales relativas a la aplicacion
de las teorias de ética normativa al momento de adoptar resoluciones admi-
nistrativas en general y, en particular, al momento de adoptar decisiones rela-
tivas al “Régimen de Contrataciones de la Administracion Publica Nacional”.
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En cualquier caso, la realizacién de anélisis y razonamientos en térmi-
nos éticos aportara claridad conceptual y coherencia. La ética aplicada en un
aspecto tan sensible como el régimen de contrataciones, engloba un objetivo
maés amplio que la lucha contra la corrupcion, en tanto coadyuva a lograr la
excelencia en el obrar de la administracion.
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