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“Cuando la arbitrariedad v la ilegalidad se atreven a levantar

la cabeza con insolencia e impudicia, es siempre un signo seguro

de que los llamados a defender la ley no han cumplido con su deber”.
Rudolf von Ihering

El andlisis de este trabajo tiene como eje principal abordar, en primera
instancia, distintos aspectos fundamentales de las contrataciones
publicas; para luego, intentar responder a la pregunta de investigacion
que se plantea en este estudio: éCudl es la vinculacion entre la
desviacion de poder y la corrupcién en las contrataciones publicas?

Preliminarmente es necesario subrayar que la “vacancia” del
conocimiento se advierte en el momento de analizar y colectar los
estudios doctrinarios referidos a la influencia de la corrupcidon en las
contrataciones publicas. Vemos que la mayoria de la doctrina se refiere
al vicio de desviaciéon de poder como uno de los vicios del acto
administrativo que se encuentra tipificado en la Ley de Procedimiento

Nacional N° 19549. Y, no solo eso, analizando la jurisprudencia actual se

SILVANA LOPEZ OLIVERA Pagina 4



evidencia, como lo sostiene Fabian Canda!, que los jueces cada vez
menos nulifican los actos administrativos con fundamento en la
desviacion del poder.

A pesar de ello, este tema reviste actualidad e importancia, ya que la
contratacion publica constituye parte de lo que llamamos “funcion
administrativa” que resulta vital y se lleva adelante en forma continua
para la adquisicién de bienes o servicios que requieren cada uno de los
organos del Estado.

Basta una mirada al cimulo de funciones que despliega el Estado a
través de los contratos para encontrar que, una buena parte del
presupuesto para gastos de inversion y de funcionamiento, esta
reservada a la actividad contractual.

En consecuencia, dado su origen en el patrimonio publico y su finalidad
dirigida a la satisfaccidon de necesidades de interés general, todas las
actividades en torno a las cuales se desenvuelven las contrataciones
publicas son eminentemente regladas.

Dicho de otra manera: en la contratacion estatal el espacio para la
discrecionalidad es minimo, toda vez que tales procedimientos tienen y
encuentran su cauce y su limite en el interés general.

Sin embargo, en el acotado marco de discrecionalidad que tiene la
Administracién, se advierten —como veremos en los capitulos siguientes-
que se celebran contrataciones publicas viciadas, en claro desmedro al
interés publico.

Es por ello que el objetivo general de este trabajo integrador sera

estudiar si existe el vicio de corrupcion apuntando la mirada a las

! Fabian O. Canda, “La Desviacion de Poder: del Consejo de Estado a la Corte IDH del derecho
administrativo local al derecho administrativo convencional. El caso “Granier” (Radio y television
de Caracas) y el derecho administrativo como derecho convencional concretizado. Primera
parte: contornos tradicionales de la figura”. Publicacion Diario DPI. N° 92-24.11.2015.
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contrataciones publicas que se celebran en la actualidad v,
especificamente, examinarlo junto con él, muchas veces, olvidado vicio
de desviacion de poder.

Dado el tema propuesto y considerando el actual estado de conocimiento
del mismo, se desarrollara una investigacion documental y descriptiva
del objeto de estudio. El cual se inscribe en el paradigma cuantitativo
con enfoque positivista, porque la realidad es objetiva y en el marco
tedrico se plantea a priori lo que se va a mirar.

En este trabajo de investigacién se tendra, entre uno de sus propdsitos u
objetivos especificos, analizar las normas que se aplican a los contratos
administrativos y detectar como incide en ellos el derecho privado v,
especialmente, el derecho internacional.

Asimismo, se propondra desarrollar, en lineas generales, los
procedimientos de seleccién de los contratistas; enfatizando lo que
sucede en los hechos para demostrar cdmo se contrapone con lo que
establecen las normas vigentes.

Luego se describiran los vicios en las contrataciones y su vinculacion con
las formalidades contractuales.

En base a estos objetivos especificos, por ultimo, se indagara
profundamente sobre el objeto general de estudio para, finalmente,
intentar aproximarnos a la hipdtesis de trabajo, esto es demostrar si
existe el hipotético vicio de corrupcion y su vinculacion con el vicio de
desviacion de poder.

Y, no solo eso, sino que también con este trabajo de investigacion se
pretende demostrar la necesidad de fomentar politicas publicas para
combatir la corrupcion, especialmente para garantizar la salvaguarda de
los principios de tutela constitucional dentro de las contrataciones

publicas.
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I y I. I ! l .z I. I I I. .I y
pl’lblica-

I1.1) La Importancia del Tema:

En primera instancia, es necesario hacer unas breves reflexiones sobre
las contrataciones publicas poniendo la mirada, de manera objetiva, en
lo que sucede en la realidad.

Es de publico conocimiento que todos los dias el Estado tiene la
necesidad de recurrir a figuras contractuales para cumplir sus funciones
administrativas. Asi podemos observar que, desde la simple compra de
leche para un hospital publico (que implica erogaciones menores) hasta
las contrataciones que involucran millones de dolares para adquirir
maquinaria por ejemplo, se requiere recurrir a la celebracion de estos
acuerdos de voluntad.

La celebracion de los contratos como acuerdos de voluntades entre dos o
mas personas se remonta desde que existieron las primeras formas de

sociedad, a los fines de regular determinados aspectos y precisando de
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antemano los efectos que habrian de producirse, con motivo y como
consecuencia de ella.

De modo tal que el Estado Nacional, Provincial y Municipal tiene la
necesidad de celebrar diferentes contratos para adquirir bienes,
servicios, etc.; es decir recurre a la contratacion para ejercer funcién

A\

materialmente administrativa. Y, es por ello que se dice que: ... el
sistema de compras y contrataciones (...) es la funcién administrativa
puesta en movimiento...".

En este marco, por consiguiente es inevitable que el Estado celebre
acuerdos de voluntad con terceros, los cuales tienen, en principio, la
finalidad del interés publico; es decir satisfacer necesidades del grupo
social.

Asimismo, jurisprudencialmente se han delineado las caracteristicas de
estos acuerdos de voluntad. Asi, en el fallo “Dulcamara” el Dr. Fayt
caracterizo el contrato administrativo como “una especie del género de
los contratos” indicando como notas esenciales: 1.- que “una de las
partes intervinientes es una persona juridica estatal”; 2.- que “su objeto
esta constituido por un fin publico o propio de la Administracién”; 3.- vy,
por ultimo, que llevan “insertas explicita o implicitamente clausulas
exorbitantes del derecho privado™.

Sin pretender exceder el objeto de estudio del presente trabajo, lineas
abajo se examinaran algunos aspectos de los contratos administrativos
en general a fin de tener un marco tedrico como punto de partida del

analisis posterior.

2 Julio Rodolfo Comadira, “Curso de derecho Administrativo” Editorial La Ley 2° quincena mes
de marzo de 2012. Pagina 777.

3 Agustin Garcia Sanz, “Licitacion Publica vs. Contratacién Directa ¢La batalla perdida?” Res
Publica Argentina 2006-3. Pagina 75.

4CIN “Dulcamara SA ¢/ Entel” sentencia del 29/03/1990 Fallos, 313:376. La posicion de Fayt en

Dulcamara fue mayoria tres afos después en Cinplast.
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I1.2) Regulacion normativa de las contrataciones publicas: El
primer conflicto que en la doctrina administrativa encontramos es el
referido a determinar si se aplican, a los contratos administrativos de
derecho publico, las normas que emergen del derecho privado.

En relaciéon con la posible aplicacion del derecho privado a los contratos
administrativos, se ha recordado desde la doctrina que la existencia de
principios comunes del género “contratos”, aplicables tanto a los
contratos publicos como a los privados, fue aceptada por nuestra Corte
Suprema en diversos precedentes>.

Hoy en dia la discusion quedd zanjada y, en la doctrina, se afirma que se
aplican las normas de derecho publico; no obstante, esta remisién a las
normas que emergen del Cddigo Civil y Comercial se deben adaptar a la
naturaleza publicista del contrato administrativo.®

Aqui cabe subrayar que son aplicables, por analogia, determinados
principios e instituciones del derecho privado, pero hay que ser
cautelosos por cuanto hay que recordar que no estamos en el campo de
la autonomia de la voluntad; como si sucede en los contratos regidos por
el derecho privado.

Por consiguiente, si bien rigen las normas de derecho publico local, que
para el caso de la Provincia del Neuquén se encuentran normativizadas,

principalmente, en la Ley de Administracion Financiera y Control N°2141

> Pedro José Jorge Coviello, “La teoria general del contrato administrativo a través de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion” Capitulo 2. Publicado en obra
colectiva, La contratacion publica, Cassagne, Juan Carlos - Rivero Ysern, Enrique (direccion), p.
90, Buenos Aires, Hammurabi, 2007Con cita de los precedentes de la CSIN, “YPF c/Pcia de
Corrientes”, Fallos 315:158 y voto del juez Fayt en “Dulcamara”, Fallos 313:376, en los cuales
el maximo tribunal aplico los principios del Coédigo Civii y Comercial a los contratos
administrativos.

6 Juan Carlos Cassagne “El contrato administrativo” Segunda Edicién, Editorial Lexis Nexis
Abeledo Perrot, 2005, Buenos Aires, pagina 19.
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y en el Reglamento de Contrataciones, se aplican -por analogia- los
principios del derecho privado.

Y yendo un poco mas alld, en la esfera del derecho internacional,
también resultan operativas las normas que emergen de los tratados
internacionales.

Asi, con la reforma de la Constitucion Nacional en el afio 1994 (articulo
75° inciso 22) los contratos administrativos no solo se encuentran
regidos, en cuanto a la competencia y al procedimiento, por el derecho
administrativo netamente local; sino que también reciben injerencias del
derecho internacional en sus ramas privadas y publicas.”

Estos principios y normas del derecho internacional, con el
reconocimiento jurisprudencial que se otorgd con el fallo “Ekmekdijian”®
son de aplicacion de manera operativa; sin requerirse el dictado de
ninguna norma interna reglamentaria.

A titulo ejemplificativo podemos mencionar algunos principios que
emergen del derecho internacional y que son de plena aplicacion a las
contrataciones publicas, a saber: publicidad, equidad, eficiencia,
transparencia.-

Ello ha sido reconocido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidon hace no mucho tiempo en el fallo “Lix Klett®” vy,
luego, reiterado en otros precedentes jurisprudenciales.

Vale mencionar que la aplicacion de las normas que emergen de las

Convenciones y de los Tratados internacionales sera importante a la hora

7 Op. Cit Juan Carlos Cassagne Pagina 14.

8 CSIN “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros”, Fallos 315:1492. Fallo del 7 de
Julio de 1992.

9 CSIN “Lix Klett S.A.I.C. (s/ quiebra) ¢/ Biblioteca Nacional - Secretaria de Cultura de la Nacion
s/ Cobro de sumas de dinero”. Expte N° L 249 XLV, Fallos: 335:1385. Fallo del 31 de julio de
2012.
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de analizar con detenimiento la existencia del hipotético vicio de

corrupcion.

I1.3) Contratacion directa vs Licitacion Publica. éLa excepcion
de la regla?: Mucho se ha hablado y escrito con relacién a los
procedimientos de seleccion de los contratistas y, puntualmente,
respecto a cuales de ellos es la regla y cudles es la excepcion.

De todo lo escrito al respecto se puede coincidir con lo siguiente: Una
cosa es lo que dicen las normas vigentes y otra cosa, muy distinta, es lo
que sucede en los hechos.

Analizando las normas vigentes que regulan el procedimiento de
contratacion publica, vemos que el principio de las contrataciones
administrativas es la licitacion publica y privada. En segundo lugar, los
concursos de precios Yy, en tercer lugar y —en caracter de excepcién-, la
contratacion directa.

Sin lugar a dudas los procedimientos que merecen mayor estudio y que
son mas utilizados es la licitacion —en sus dos variantes privada o
publica- y la contratacion directa.

La primera diferencia entre estos dos procedimientos surge de las
reglamentaciones que se han dictado y se vincula — en la mayoria de los
casos- al monto que sirve de piso o de techo para elegir entre un
procedimiento u el otro.

Amén de ello, sin tomar en cuenta los montos de las contrataciones, las
normas vigentes establecen las excepciones a la licitacién publica frente
a la configuracion de determinadas causales.

Asi, se observa que en el orden nacional el articulo 24° del Decreto
Nacional N° 1023/2011 establece la regla general de la licitacion publica

0 concurso publico y el articulo 25° enuncia los procedimientos de
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seleccion del contratista y, en el caso de la contratacion directa, detalla
especificamente los casos en los que la norma habilita recurrir a este tipo
de procedimiento, sin tomar en cuenta los montos de las contrataciones.
En nuestra legislacion Provincial, la Ley de Administracién Financiera y
Control N© 2141, establece, en su Articulo 63°, los principios generales
de la contratacién, disponiendo en su Inc. a), lo siguiente: “Todo
contrato se hara por licitacion publica, cuando del mismo se deriven
gastos, y por remate o licitacién publica, cuando se deriven ingresos”;
ello también se encuentra dispuesto en los preceptos de la Constitucion
Provincial.

Asimismo, el articulo 64° de ese cuerpo normativo prescribe las dos
excepciones a la regla de la licitacién publica.

Por un lado, establece que se podra contratar directamente cuando no
se supere el monto que se determine en la reglamentacion v,
seguidamente, como segunda excepcidn se indican las causas taxativas
que habilitan la contratacion directa “stricto sensu” como lo llama Garcia
Sanz en el articulo ya citado.

Cabe destacar que en nuestra Provincia se han emitido varios decretos
que actualizan los montos de las contrataciones adecuandolos a la
evolucion de los precios de mercadol®.

Como vemos las normas vigentes indican que, en principio, el Estado
tiene que recurrir a las licitaciones publicas o privadas para seleccionar al
contratista. El fundamento de ello se encuentra en la publicidad que
debe realizarse del llamado y de la cantidad de posibles oferentes a los

que esta dirigido.

10 Entre ellos el Decreto N° 1062/2016 establece: * Fijese los siguientes montos limite para las
contrataciones a que se refiere el articulo 64° inciso 1) de la Ley 2141: a) Licitacién Publica:
mas de $1.500.000,00, b) Licitacién Privada hasta $1.500.000,00, c) Concurso de precios hasta
$375.000,00 d) Contratacidn directa hasta $75.000,00...".
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En este sentido, Garcia Sanz hace una comparacion entre los distintos
procedimientos de contratacion; indicando sus diferencias mas que nada
en lo que respecta a la concurrencia de los oferentes. Siendo que en la
licitacion, como se sabe, se apunta a un numero indeterminado de
posibles participantes y, en contraposicion a ello, en las contrataciones
directas no se invita a nadie mas que al contratante.

En funcidon de lo mencionado, con el fin de posibilitar la concurrencia de
la mayor cantidad de oferentes, las normas establecen que, por
principio, las contrataciones se tienen que efectuar por medio de
procedimientos previos de seleccion, orientandose a aquellos que
permitan garantizar los principios de igualdad de trato y libre
concurrencia entre oferentes.?

En este punto, y, a modo de sintesis, podemos mencionar que: a) como
regla general, las contrataciones del Estado deben ser realizadas por
medio de la licitacion publica, b) las restantes modalidades previstas
(especialmente las contrataciones directas) son consideradas
excepcionales de interpretacion y aplicacion restrictiva y ¢) que, ademas,
en el marco de las actuaciones administrativas que constituyen la base
documental de cualquier contratacion publica, es necesario que se funde
y acredite adecuadamente la situacion objetiva que da base a la eleccién
de la modalidad de excepcién:.

Ahora bien, habiendo realizado un brevisimo recuento de lo que

disponen las normas nacionales y, puntualmente, la legislacion de la

11 Op cit. Agustin Garcia Sanz, “Licitacion Publica vs. Contratacion Directa éLa batalla perdida?
Res Publica Argentina 2006-3. Pagina 80.

12 Ernesto Bustelo, “Contrato viciado por omision de la licitacion publica (A proposito de
Cardicorp) Suplemento de Derecho Administrativo de la Ley, Director Agustin Gordillo, Fecha
28/06/07, pagina 32.

13 Marcelo Colombo y Paula Honisch, “Delitos en las contrataciones publicas” Editorial Ad- Hoc.
Buenos Aires, Afio 2012.Pagina 103.
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Provincia del Neuquén, mencionaremos cdmo se contrapone lo escrito en
las normas con lo que sucede en la realidad.

Es claro que, al inspeccionar un poco las contrataciones publicadas en
Internet, se observa que el principio de la licitacion publica ha sido
dejado de lado por el procedimiento de contratacion directa.

Y, no solo eso, es frecuente que el Estado recurra a la figura del legitimo
abono que permite evitar requerimientos de licitacion encubriendo
verdaderas contrataciones directas.

Entre una de las justificaciones que se utilizan habitualmente para
recurrir a la contratacion directa se puede mencionar la alegada excusa
de la demora que implicaria llamar a los oferentes en las licitaciones, lo
cual provocaria interrumpir la prestacion del servicio.

Asimismo, muchas veces, surgen otras justificaciones para recurrir a la
contratacion directa apuntan mas que nada a evitar retrasos en las
contrataciones, ya que, en el caso de las licitaciones, se requieren
muchos procedimientos que cumplir, lo que a veces lo convierte en
engorroso Y dificil de llevar a cabo.

De modo que vemos que es practica habitual del Estado que, para evitar
cumplir con todo el procedimiento licitatorio y, en algunos casos obtener
otras ventajas (como veremos en los capitulos siguientes)!®, se acude a
la contratacién directa; previa presion impartida a los funcionarios
publicos responsables de garantizar la legitimidad del procedimiento.

Es claro que, con este proceder, el procedimiento contractual se torna

ilegitimo por transgredir las previsiones normativas; viciando, como

14 Op cit. Agustin Garcia Sanz, Paginas 95y 97.

15"La contratacion directa, por su condicionada publicidad, se presta al juego de la limitacién
(arbitraria) de competencia y a la celebracion de conductas delictivas, entre las que se destacan
violaciones formales al régimen de contrataciones, direccionamiento de contratos y fraudes a la
Administracion Publica”. (Colombo, Marcelo y Honisch, Paula, dp. cit. Pagina 104).
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veremos seguidamente, los contratos administrativos que, en
consecuencia, se celebran.

Amén de ello, se advierte que uno de las causas mas utilizadas por la
Administracion para contratar directamente con determinados
proveedores es el “falso” estado de emergencia. O bien, se motivan los
contratos en situaciones de urgencia, sin tener en consideracion que “la
situacion de emergencia o urgencia debe existir concretamente y para
ello debe ser objetiva, real y que, ademas, debe estar debidamente
acreditada dentro del proceso de contratacion donde se la invoca™s.
Igualmente, al observar las contrataciones administrativas vemos que es
normal que, para evitar las licitaciones, se divida ficticiamente los
contratos que celebra el Estado con un mismo contratista. Asi, se
suscriben varios contratos que tienen un mismo objeto, con el fin de
evitar que se supere el minimo legal de las contrataciones directas. Un
ejemplo es el caso de la division de contrataciones para la demolicion de
la planta baja, la demolicion del primer piso, la recoleccion de
escombros, etc.

En fin, se puede concluir que, a pesar de contar con regimenes
normativos que intentan proyectar la legalidad en los procedimientos de
seleccion de los contratistas y garantizar la libre concurrencia, ello no
alcanza debido a que cada vez mas se utilizan variados artilugios para
contratar directamente y evitar el procedimiento de libre concurrencia
entre oferentes; conspirando contra el principio de transparencia y de

igualdad.

16 Op cit. Marcelo Colombo y Paula Honisch, Pagina 106. Marienhoff sostenia que “solo debe
hacerse uso de la contratacion directa cuando su procedencia esté debidamente justificada,
avalada por los hechos (Marienhoff, T III, pp. 288/291).
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Todo lo cual conlleva, claro esta, a que el Estado tenga que pagar un
montos excesivamente mayores y no las mejores y las mas convenientes

ofertas; en claro desmedro al erario publico.

II1.1) Vicios precontractuales y contractuales: Habiéndose
descripto las practicas habituales que se llevan adelante, en los
procedimientos de seleccion de los contratistas dentro del Estado
Nacional, Provincial y Municipal, avanzaremos un poco mas en el estudio
con el examen de los vicios que provocan la celebracion de contratos
que al fin de cuentas resultan irregu lares.

Dromi es uno de los pocos doctrinarios que distingue entre los vicios
contractuales (que afectan el contrato en si) y los vicios precontractuales
(que influyen en el procedimiento de contratacidon), aunque aclara que
éstos ultimos también afectan el contrato en si; incidiendo en su validez
y provocando su nulidad.’

En fin de cuentas, tratandose tanto de los vicios precontractuales como
de los vicios contractuales, la consecuencia inevitable es la misma: la
ilegitimidad del contrato; circunstancia que puede ser solicitada a pedido
del cocontratante o de la propia Administracion.

Sin perjuicio de esta distincidn y, previo al estudio puntual de los vicios,

es pertinente poner de resalto que la configuracién de los vicios en el

17 Roberto Dromi “Derecho Administrativo” 10° Edicion Editorial Ciudad Argentina Ano 2004,
Buenos Aires. Pagina 20.
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procedimiento contractual se halla intimamente vinculada con las
formalidades de las contrataciones.

Es por ello que es necesario hacer un paréntesis de nuestro estudio y
efectuar unas breves consideraciones sobre las formalidades de los

contratos publicos.

II1.2) Formalidades minimas en las contrataciones publicas:
Partiendo del concepto que el procedimiento administrativo es “un
conjunto de formas juridicamente establecidas cumplidas por y ante los
drganos que tienen atribuido el ejercicio de la funcién administrativa, con
el objetivo de preparar la emisidon de actos que satisfacen directamente
el bien comidn”®, vemos que, como todo procedimiento administrativo,
las contrataciones publicas tienen que cumplir ciertas formalidades, tanto
por parte del Estado como por parte de los contratistas.

Desde el simple inicio del expediente administrativo hasta la aprobacion
de la contratacién, se deben seguir ciertas formalidades esenciales
siempre que no limiten innecesariamente la concurrencia entre los
oferentes que hagan imposible acceder a la licitacion.!®

Compartiendo esta postura, entendemos que, con el fin que el llamado a
licitacion sea amplio, aplicando el principio de razonabilidad y de
informalismo a favor del administrado, se deberian considerar
subsanables aquellas deficiencias formales no esenciales en que hayan

incurrido los oferentes al presentar su propuesta.

18 Julio Rodolfo Comadira, Laura Monti (Colaboradora) Procedimientos Administrativos. Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos, Anotada y Comentada. op. cit. P. 4, con referencia
a Escola, Héctor, “Tratado General de Procedimiento Administrativo, con la explicacion completa
de las leyes 19.549, 21.686 y decretos reglamentarios 1759/72, 1744/73, 3700/77, Buenos
Aires, Depalma 1981, 22 ed. Actualizada, ps. 16 y 17; Canosa, Armando N., Nuevas formas de
control de plazos en el procedimiento administrativo. E.D., 149-822.-

19 Ernesto Bustelo, “ Desafios Actuales y Futuros de la licitacién publica” Paginas 18/19 En Obra
“Desafios del Derecho Administrativo Contemporaneo”, de Victor Hernandez-Mendible
Coordinador. Caracas, Venezuela. Ao 2009.
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De modo tal que, para evitar impugnaciones a las ofertas, es
conveniente, como lo indica Bustelo, “establecer en los Pliegos cuales
formalidades seran consideradas esenciales y, por ende, no susceptibles
de saneamiento”.?°

Dejando de lado las formas no esenciales, es necesario dejar aclarado
que, en lineas generales, el Derecho Administrativo es esencialmente
formal, por lo que los contratos administrativos deben respetar las
formalidades que exigen las normativas vigentes en la materia.

En esta linea de pensamiento, cabe decir que la doctrina nacional tiene
dicho que debe hacerse la distincién entre las formalidades y la forma.
Las “formalidades” son los recaudos que han de observarse para la
celebracién del contrato. Verbigracia: pliego de condiciones, acto de
adjudicacion, aprobacion, etc.

La “forma” se refiere al modo concreto en que se materializa, exterioriza
o instrumenta el vinculo contractual.

Ademas, es necesario subrayar la importancia de las formalidades, ya
que al igual que sucede en todos los actos administrativos, el
seguimiento de las formalidades y de los procedimientos de las
contrataciones influye en la validez y en la eficacia de los contratos.

La relevancia e importancia que continuamente sostiene la jurisprudencia
en estos temas también es afirmada por la doctrina, como lo hace el Dr.
Canda. Este autor, ademas, afirma que la omisién de las formalidades

provoca consecuencias que, en algunos casos, resultan realmente

20 En consonancia con ello, cabe citar el articulo 17° del Decreto N°© 1023/2001: “El principio de
concurrencia de ofertas no debera ser restringido por medio de recaudos excesivos, severidad
en la admision de ofertas o exclusidon de éstas por omisiones intrascendentes; debiéndose
requerir a los oferentes incursos en falta, las aclaraciones que sean necesarias, dandoles la
oportunidad de subsanar deficiencias insustanciales, no pudiendo alterar los principios de
igualdad y transparencia establecidos en el articulo 3° de este régimen, de acuerdo a lo que
establezca la reglamentacién.”
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gravisimas hasta el punto que, incluso, impiden el pago de las
prestaciones que efectivamente se cumplieron?.

Como lo dice este autor, a lo largo de los fallos de la Corte vemos como
se ha resaltado la importancia del requisito de la formalidad. Ejemplo de
ello son los casos en los que se omite la licitacion publica, en los casos
en que procede, lo que conlleva a que se declare la inexistencia del
contrato celebrado por omisién de una formalidad exigida legalmente.
Como ocurrio en el caso “Magnarelli” donde las accionadas
desconocieron el vinculo contractual y opusieron la defensa de la falta de
legitimacion por no haberse cumplido con la licitacion:

Alli, la Corte recordd la doctrina sentada en la causa “Mas Consultores” y
concluyd que toda vez que la ley de contabilidad provincial exigia la
licitacidn publica y ésta no se habia realizado en ese caso, se declaro la
inexistencia del contrato. Por tanto, no podia prosperar una accién que
pretendiese el cumplimiento de obligaciones derivadas de un contrato
inexistente. Es por eso que se hizo lugar a la defensa de falta de
legitimacidn pasiva invocada por las accionadas.

En sintonia con ello, en el mas reciente fallo que encontramos, se ha
resuelto en la causa “Punte”?3, en donde la Corte Suprema destacd que
en este caso no se habia llevado a cabo la licitacidén publica ni se habian
acreditado las causas de urgencia o caso fortuito que justificaran

apartarse de tal procedimiento. En funcion de ello, el tribunal entendi6

"

21 Fabian O. Canda “La importancia del elemento forma en el contrato administrativo
(consecuencias de su omisién en la jurisprudencia de la CSIN) Versidon de la conferencia
pronunciada en las Jornadas UA 2006 (17-5-06) y publicada en el libro de las Jornadas de
Derecho Administrativo de la Universidad Austral por RAP, aiio 2007.

22 CSJN “Magnarelli, César Adrian c. Misiones, Provincia de y otros s/cobro de pesos"”, Fallos,
326:1280. Sentencia del 10 de abril de 2003

23 CSJUN “Punte, Roberto Antonio c/Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur s/
cumplimiento de contrato” P.238.XXVIII originario, sentencia de fecha 21/3/06.
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que el contrato nunca habia existido admitiendo la defensa de la
Provincia.

La vinculacion entre la forma y la existencia y prueba del contrato es
inescindible. La jurisprudencia, en reiterados pronunciamientos, se hico
eco de lo mencionado sefalando que la perfeccidon de los contratos esta
vinculada a la forma que es exigida en cada caso particular;
constituyendo en un requisito esencial que hace a la existencia del
contrato. Por lo que se han desestimado pretensiones de contratistas
sustentadas en contratos que se celebraron omitiéndose las formalidades
exigidas®*.

A nivel local, este tdpico fue analizado por el Tribunal Superior de
Justicia de nuestra Provincia en los autos “Monetti” donde el vocal
preopinante de la Sala Procesal Administrativa, para determinar si existia
entre las partes realmente un contrato, se remitié al pronunciamiento
“Ingenieria Omega Sociedad Anonima” y recordd que la validez de los
contratos esta supeditada a la legalidad de la forma y del procedimiento
de contratacién. Por eso concluy6 que, en el caso, no existia un contrato
valido, ya que la prueba del mismo se vincula directamente con la forma
por ser un requisito esencia de su existencia®.

En sintesis, hace a la existencia del vinculo contractual, el cumplimiento
de los procedimientos previos a su formacion y, como contrapartida de
ello, como lo indica Miriam Ivanega: “Diriamos que el contratista no

puede invocar derecho alguno “sobre lo que no existe®.

24 CSIN, 1/06/2000, “Mas Consultores Empresas Sociedad Anénima c/Provincia de Santiago del
Estero, E.D. 28/07/2000; Fallos: 323:1515. CSIN, 11/07/2000, “Servicios Empresariales
Wallabies S.R.L. ¢/Provincia de Salta”, Fallos: 323:1841.

25TS] Sala Procesal Administrativa in re “Monetti Carlos Alberto ¢/ Provincia del Neuquén s/
accion procesal administrativa” del 07/04/2010, Acuerdo N© 14. En ese pronunciamiento se
remitio a los Fallos de la CSIN 323: 1515, 323:3924 y 324: 30109.

26 Miriam Mabel Ivanega “El principio de Buena Fe en los contratos administrativos” RAP N°
360. Pagina 23. Septiembre/2008.
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Ahora bien, habiendo realizado un breve recuento de la jurisprudencia y
doctrina referida a las formalidades en las contrataciones publicas, solo

resta examinar qué dicen las normas nacionales y locales al respecto.

III. 2.a) Normas Nacionales: Recordemos que la Ley Nacional de
Procedimiento Administrativo N© 19.549 (LNPA en adelante) establecia,
en su art. 7° ultimo parrafo, que los contratos que celebraba el Estado,
los permisos y concesiones administrativas, se regian por sus respectivas
leyes especiales, sin perjuicio de la aplicacion analdgica de las normas
del titulo regulador del acto administrativo, si ello fuera procedente.

La aplicacion analdgica ha sido desechada y, en la actualidad, a partir del
dictado del Decreto N° 1023/2001 se ha determinado que la aplicacion
de tal norma es directa y no subsidiaria o analdgica.?”

Asi remitiéndonos a la ley especial, el articulo 11° del Decreto Delegado
NO 1023/2001, bajo el titulo “formalidades” se establece que deberan
realizarse mediante el dictado del acto administrativo respectivo, con los
requisitos establecidos en el articulo 7° LNPA.

Asi es que, en la contratacion administrativa, se aplican las normas del
Procedimiento Administrativo.

El articulo 11° del Decreto Delegado N©1023/2001 enuncia las
actuaciones que se requieren como formalidades en las contrataciones
administrativas. A saber: a) la convocatoria y la eleccién del

procedimiento de seleccion, b) la aprobacion de los pliegos de bases y

27 Decreto 1023/2001 DISPOSICIONES FINALES Y TRANSITORIAS Art. 36. — MODIFICACION
DEL ARTICULO 7° DE LA LEY N© 19.549 Y SUS MODIFICATORIAS. Modificase el Ultimo parrafo
del articulo 7° de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, el que quedara redactado
de la siguiente forma: "Los contratos que celebren las jurisdicciones y entidades comprendidas
en el Sector Publico Nacional se regiran por sus respectivas leyes especiales, sin perjuicio de la
aplicacion directa de las normas del presente titulo, en cuanto fuere pertinente." (el énfasis
me pertenece).
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condiciones, c) la declaracion en el caso que el llamado hubiere quedado
desierto o fracasado, entre otras.

Teniendo en cuenta lo mencionado en el acapite anterior, se advierte
que el articulo 11° del Decreto N° 1023/2001 enuncia las “formalidades”
que se deben respetar para expresar la voluntad administrativa en las
contrataciones publicas, pero, ademas, es importante observar el
elemento forma.

Asi, la aprobacién de toda contratacion debera efectuarse con el dictado
del correspondiente acto administrativo —que deber respetar los
requisitos establecidos en el articulo 7° de la LNPA-, a saber: a) Dictado
por la autoridad competente, b) sustentarse en los hechos vy
antecedentes que le sirvan de causa y en el derecho aplicable, c¢) debe
poseer objeto cierto y fisica y juridicamente posible, d) antes de su
emision deben cumplirse los procedimientos esenciales y sustanciales
previstos e implicitos en el ordenamiento juridico, €) debe ser motivado,
f) debe cumplirse con la finalidad que resulte de las normas que otorgan
las facultades pertinentes del dérgano emisor, sin poder perseguir

encubiertamente otros fines.

II1. 2. b) Normas de la Provincia del Neuquén: En nuestra ley local
de procedimiento administrativo N° 1284, en el capitulo IV titulado
“Contrato Administrativo” se prescribe lo siguiente: “Los actos, simples
actos, reglamentos y hechos administrativos, emitidos o ejecutados en el
procedimiento para la formacidn y ejecucion de los contratos
administrativos, estan sujetos a las disposiciones de esta ley”.

Por lo que, al igual que sucede en el orden nacional, las formalidades de

los contratos administrativos en Neuquén se deben ajustar a lo que
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prescribe las disposiciones que emergen de la Ley N°© 1284 para los
actos, simples actos, reglamentos y hechos administrativos.

En esta instancia del andlisis, debe traerse a escena la teoria de los actos
separables, que concibe a la contratacion administrativa como un
procedimiento compuesto por actos administrativos, hechos, simples
actos, reglamentos, que difiere del contrato final.

Asi, el contrato administrativo va precedido de determinadas
intervenciones de las distintas autoridades externas al érgano que llevara
adelante la contratacion. Esta etapa preparatoria es parte del
procedimiento de seleccion del cocontratante, independientemente del
método que se emplee para la seleccidon del contratista?.

Amén de ello, en nuestra Provincia se encuentra sancionada la Ley de
Administracién Financiera y Control NO° 2141, el Reglamento de
Contrataciones (aprobado por medio del Decreto N°© 2758/95) y, en su
caso, la Ley de Obras Publicas N° 687; normas especiales a las que
deben someterse las contrataciones administrativas locales.

Estas normas especiales indican las formalidades esenciales que deben
observarse en las contrataciones publicas, entre las cuales no puede
dejarse de sefalarse, a mero titulo ejemplificativo, la necesidad que se
verifigue como presupuesto esencial la partida presupuestaria de la

erogacion que implica la contratacion.

28 Ismael Farrando (h) y Patricia R. Martinez. “Manual de derecho administrativo”, Ediciones
Depalma Buenos Aires, 1996. Pagina 297.

SILVANA LOPEZ OLIVERA Pagina 23



“La corrupcidn es un vicio de los hombres,

no de los tiempos” (Séneca).

: ,I I I!! I -z - I -z I!!-- I

Entrando en la parte medular de este trabajo, en este capitulo,
comenzaremos a analizar una practica que se ha transformado,
lamentablemente, en una costumbre en nuestra sociedad y, también,
especificamente en las contrataciones publicas: los actos de corrupcion.
Para ello, en primer lugar, es necesario aclarar la definicién y los
alcances del término “corrupcion” para, luego, intentar responder a la

pregunta de investigacion.

IV.1) Corrupcion. Definicion y Alcances. Su recepcion
constitucional (art. 36 CN post Reforma 1994).-

Para analizar el hipotético vicio de corrupcion, metodoldgicamente, es
necesario aclarar el concepto de “corrupcion”.

Para eso, en primera instancia, recurrimos a su etimologia.

Segun la Real Academia de la Legua Espafola, la palabra “corrupcién”
designa por un lado la accién y efecto de corromper o corromperse vy,
por otro lado, el vicio o abuso introducido en las cosas no materiales.

Al analizar el término “corrupcion”, vemos que etimoldgicamente procede

del latin corrumpere, composicidn linglistica que se integra con la
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particula “cum” y el verbo “rumpo, ruptum” que literalmente significa
romper. Es asi que, de su etimologia, se ha indicado que “en su sentido
profundo, la expresion corrupcion afirma constantemente la ocurrencia
de un suceso que provoca la ruptura de lo que esta instituido
publicamente como proceso normal, por una ley humana, una
convencidn o una costumbre”?,

Su recepcion constitucional: La recepcion de los actos de corrupcion
se remonta a la reforma del ano 1994 de la Constitucion Nacional,
cuando se agrego el articulo 36° como parte de los nuevos derechos y
garantias constitucionales.

Desde la Convenciéon Constituyente se enfrentaron posiciones tendientes
a incluir a los actos de corrupcién como un delito que debia ser tipificado
por el Congreso, en defensa del orden constitucional y del sistema
democratico.

Se debatié en el recinto el articulo 36° CN en cuyo parrafo quinto se
establece que: "Atentara asimismo contra el sistema democratico quien
incurriere en grave delito doloso contra el Estado que conlleve
enriquecimiento, quedando inhabilitado por el tiempo que las leyes
determinen para ocupar cargos o empleos publicos”.

En este sentido, Bidart Campos, analizando este articulo, sefiala la
necesidad de sancionar una ley de Etica Publica como ley especial que
tipifique este delito caracterizandolo por el enriquecimiento de la persona
que lo comete. Asimismo, considera necesario fijar, en esta Ley, el
tiempo de inhabilitacidon para ocupar cargos publicos; dejandole al

Congreso de la Nacién la discrecién para fijar la duracion de la misma=.

29 José Maria Simonetti, “Notas sobre la corrupcion” Revista Penal y Estado N° 1 “Corrupcion de
los funcionarios publicos” Editores del Puerto 1996, p.165 y siguientes.

30 German J Bidart Campos “Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino” T VI
Buenos Aires, Ediar, 1995, p- 267 y sigs.
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Al analizarlo, se ha resaltado que los actos de corrupcidon configuraran,
en algunas circunstancias, un tipo penal autbnomo, cuya accion tipica
consiste en “enriquecerse patrimonialmente de manera apreciable e
injustificada tras asumir un cargo o empleo publico” que debe ser
juzgado de acuerdo a un criterio justo. Es lo que el Cddigo Penal
denomina como “delito de enriquecimiento ilicito” (cfr. Art. 268 -2).
Entonces queda claro que este enriquecimiento ilicito tiene que ser
originado en cumplimiento de funciones publicas, es decir esta
relacionado con el ejercicio de cargos publicos.

Asi, los autores Daniel Sabsay y Pablo Manili -analizando los términos del
articulo 36° de la Reforma de la Constitucién Nacional- han afirmado que
el enriquecimiento patrimonial implica aumentar el activo o bien
disminuir el pasivo injustificadamente y que es importante que ello
ocurra mientras la persona desempefia las funciones publicas.3!

Desde el punto de vista del Derecho Penal, el enriquecimiento ilicito, es
un tipo subjetivo doloso y, entonces, se le exigira al agente haber sabido
los elementos tipicos al momento de la consumacién, es decir, que se
estaba enriqueciendo de manera apreciable y que ese enriquecimiento
no estaba originado en ingresos legitimos.32

Por su parte, con relacion al titular del bien juridico protegido por la
Constitucién Nacional, Fabian Canda sefiald6 que es un derecho de
incidencia colectiva porque es un derecho que tienen todos los

habitantes de exigir a los funcionarios publicos determinadas pautas de

31 Daniel Sabsay y Pablo Manili “Constitucion de la Naciéon argentina” y normas
complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial”. Tomo 2. Editorial Hammurabi. Afio 2010.
Paginas 89/90. Aqui se menciona los Fallos de la CSIN: 310: 849, 310: 943 y 310: 1080

32 Ibidem.
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comportamiento basadas en valores. Este derecho de todos los
ciudadanos es considerado como pilar del sistema democratico.

Por su parte, Gordillo al estudiar la responsabilidad de los funcionarios,
indica que el articulo 36° de nuestra Constitucion se refiere a la
responsabilidad penal de aquellos que se enriquecen, ilegitimamente, a
expensas del erario publico. Por lo que, en fin de cuentas, la sociedad es
la que se ve afectada porque la corrupcion provoca la dilapidacion de los
fondos publicos que pertenecen al bien de la sociedad. 3

Aqui debemos aclarar que la CSIN ha tenido oportunidad de
pronunciarse respecto a la constitucionalidad del tipo penal del
enriquecimiento ilicito (articulo 268 del Cddigo Penal) in re “Alsogaray”
cuando adhiriendo a la opinién del Procurador General declard
improcedente el recurso extraordinario®>.

Dejando de lado el analisis del tipo penal del enriquecimiento ilicito
previsto en el Cédigo Penal porque escapa de la materia de estudio de
esta investigacién, es necesario preguntarnos ¢cuales son las
definiciones que encontramos respecto al término corrupcién en la
doctrina administrativista?

La complejidad del fendmeno puede percibirse desde el mismo momento
que intentamos definirlo.

Se han esbozado numerosas definiciones, sin embargo ninguna de ellas

ha estado exenta de criticas.

33 Fabian Canda “El régimen disciplinario de los empleados publicos (bases constitucionales y su
aplicacion bajo la Ley Marco de Regulacion del Empleo Publico y el Reglamento de
Investigaciones administrativas” EDA 2003, P 565 y siguientes.

34 Agustin  Gordillo “Tratado de Derecho Administrativo” Tomo II. Capitulo XIX “La

responsabilidad Civil de los funcionarios” Pagina 2. 102 ed., ahora como 12 ed. del Tratado de
derecho administrativo y obras selectas, Buenos Aires, F.D.A., 2014

35CSIN Alsogaray, Maria Julia s/ rec. De casacién e inconstitucionalidad. Fallos 331:2799.
Sentencia y dictamen del 22 de diciembre de 2008.
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Previo a todo, debemos recordar que dentro del lenguaje popular se
entiende por corrupcién desde el pago que se efectlia por ejemplo al
acomodador en un teatro para obtener una mejor ubicacion hasta el
pago de un soborno a un funcionario publico.

Existen diversas definiciones del concepto. Algunas exigen la presencia
de determinadas caracteristicas, por ejemplo que se encuentren
involucrados funcionarios publicos o bien que se vea afectado el interés
publico o el patrimonio del Estado.

Por su parte, Carlos Nino ha analizado la definicion de corrupcién como
un concepto amplio: “la conducta de quien ejerce una determinada
funcion social que implica determinadas obligaciones activas o
pasivas destinadas a satisfacer ciertos fines para cuya consecucion fue
designado en esa funcién, y no cumple con aquellas obligaciones o las
cumple de forma de satisfacer esos fines, de modo de obtener un cierto
beneficio para él o para un tercero, asi como también, la conducta del
tercero que lo induce a o se beneficia con tal incumplimiento”. 3¢

Otras posturas doctrinales explican el significado del concepto
“corrupcidon” como un acto en contraposicion al régimen legal, al igual
que sucede con el vicio de desviacidon de poder.

En este sentido, Garzén Valdez sintetiza el concepto de corrupcion
vinculandolo al sistema normativo donde el acto corrupto tiene lugar y lo
define como un acto de deslealtad e incluso de hasta traicion a la patria;
siendo uno de sus requisitos la existencia de un decisor (quien lleva
adelante los actos o actividades corruptas) pudiendo intervenir, ademas,

terceras personas decisoras o no de esos actos.”

36 Carlos Nino S “Un pais al margen de la ley”, Buenos Aires, Emecé, 1992, pagina 110.
37 Ernesto Garzon Valdez, “Acerca de la calificacion moral de la corrupcion. Tan solo una

propuesta”. Insonomia, n. 21, oct. 2004.
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En esa linea de analisis, se ha sostenido también que la corrupcién esta
configurada por la manipulacién de las funciones publicas de aquellos
que, aprovechandose, se colocarse por encima de la ley obteniendo
ventajas inaccesibles para el resto de la comunidad. Es por eso que se
vincula estrechamente los actos de corrupcién con el ejercicio de cargos
publicos®,

Por su parte, Jorge Federico Mikkelsen- Loth distingue una corrupcién en
el género comprensiva de toda la sociedad y una corrupcidon en la
especie que comprenderia a la esfera del Estado con sus instituciones e
integrantes®.

Ahora bien, centrandonos en la corrupcion dentro del ambito estatal, se
advierte que ésta supone “la utilizacion de potestades publicas para
intereses particulares”™y, asimismo, se la ha identificado con “la
desviacion de poder, es decir el uso del poder con violacion de la
finalidad —de interés publico- que inspird el otorgamiento de las
facultades pertinentes al drgano; un uso que deriva en provecho directo
de quien lo ejerce o de quien gestiona una conducta determinada”.*
Estas ultimas definiciones ponen el acento en la motivacion de las
conductas, como por ejemplo, perseguir la obtencidon de beneficios
privados propios o para terceros. Logicamente esta concepcidon genera
dificultades en el aspecto procesal (etapa probatoria), ya que su
acreditacion estara restringida a la realizacion del acto objetivo que pone

de manifiesto la motivacion fundada en intereses privados.

38 Alejandro Pérez Hualde “Desviacion de Poder como Sistema y un instrumento necesario: las
lealtades personales” Sup Adm 2013 (febrero) 1 La Ley 2013-B-660. Pagina 12.

39 Jorge Federico Mikkelsen- Loth “El enriquecimiento ilicito. El desafio para la ciencia juridico
penal en la sociedad actual de enfrentar a la corrupcion en la administracion publica”. Editorial
La Ley. Ao 2001 pagina 70.

40 JesUs Gonzalez Pérez “La ética en la Administracion Publica” 2° edicion, Madrid, 2000, pagina
40.

41 Maria Jeanneret de Pérez Cortes, “Funcidn Publica, Etica Piblica y Corrupcién en organizacion
administrativa, funcién publica y dominio publico” RPA, Buenos Aires, 2005, pagina 649.
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Otras posiciones definen a la corrupcion desde el punto de vista moral,
teniendo en cuenta los valores de la sociedad. En este sentido, la
corrupcion implicaria la violacion de “determinadas normas morales que
rigen la conducta humana en miras al bien y a la perfeccién”.

A modo de sintesis, vemos que existe una diversidad de conceptos sobre
el término “corrupcion” todo depende del punto de vista del cual se lo
mire.

Sin perjuicio de ello, a modo de conclusiéon, podemos resaltar que, en
todos los casos cuando hay corrupcién es porque convergen dos
elementos: 1) el apartamiento de los deberes propios de la funcién que
desempefia el funcionario publico y 2) la persecucién de un beneficio

particular propio o para un tercero.*

IV. 2) La corrupcion en las contrataciones publicas: Habiendo
efectuado una aproximacion a la definicion del término corrupcion vy,
centrandonos en el ambito de los contratos publicos, advertimos, como
lo afirma Carlos Nino que “el fendmeno de la corrupcion esta
masivamente generalizado en la sociedad argentina”® y su indice es
elevado en las contrataciones publicas por estar constantemente en
juego dinero en manos de los funcionarios publicos.

Dentro del campo de los contratos publicos es usual encontrarnos con
practicas irregulares que los funcionarios pubicos cometen motivados,
muchas veces, por deseos personales o bien por presiones politicas.

Por ejemplo, se suele beneficiar a determinados contratistas en la

redaccidn de los pliegos, en la fijacion de plazos que —aun respetando los

42 Oficina Anticorrupcion de la Republica Argentina “Perspectiva del derecho penal sobre los
actos de corrupcion” pagina web www.anticorrupcién.gov.ar.
http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/

43 Op dit. Carlos S Nino “Un pais al margen de la ley”.
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minimos legales- resultan exiguos para que otros oferentes puedan
presentar las ofertas, entre algunas cuestiones que podemos mencionar.
En esta linea de pensamiento, es dable poner de relieve que estas
practicas ilicitas tienen mas desarrollo en este campo de actuacion, toda
vez que la corrupcién tiene por objeto aprovechar el ejercicio de
facultades discrecionales de la administracion publica en interés privado,
sea de un particular o del funcionario interviniente o bien, de ambos.

Es por eso que, en el campo de las contrataciones publicas esta patente
el tema de la corrupcién en todos los niveles: “La discrecionalidad es el
mejor caldo de cultivo para que la corrupcidon aparezca. Monopolio mas
discrecionalidad menos transparencia es la clasica férmula de Kliegaard
para medir el grado de corrupcidn en un sistema”.*

Frente a ello, es imprescindible contar con herramientas e instrumentos
juridicos que aseguren transparencia y eficiencia en todas las etapas que
involucran a las contrataciones publicas.

Afortunadamente, tanto a nivel internacional como nacional se han
firmado acuerdos y se han emitido normas para combatir y fortalecer la
lucha contra la corrupcién.

Y, como lo afirma Marquez Daniel: “Estamos frente a un derecho
humano como el sentido del derecho a la no corrupcidon”.+

Es por lo dicho que veremos a continuacion el escenario normativo
actual que regula el tema de la corrupcién y de la ética publica para,
luego, en base a ello examinar en concreto el problema de investigacion

de este trabajo.

4 Héctor Mairal “Las raices legales de la corrupcién” Revista RAP. Pagina 55. Publicado en
Cuadernos de la RPA, Editorial Rap, Buenos Aires, 2007
4> Daniel Marquez “El derecho humano a la no corrupcion, en derechos humanos en Ibero

América (coord. José R Olivos Campos) Centro de Investigacion y Desarrollo del Estado de
Michoacan, México 2010, p.189 y ss.
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IV.3) Normas Internacionales: La Organizacion de las Naciones
Unidas ha destacado oficialmente que “la corrupcion ha dejado de ser un
problema local para convertirse en un fendmeno transnacional que
afecta a todas las sociedades y economias”.

Debido a que la corrupcidon se nos presenta en gran magnitud, nuestro
pais ha ratificado las siguientes convenciones internacionales para
combatirla.

3.a) La Convencion Interamericana contra la corrupcion (CICC):
Esta Convencién fue aprobada en el afio 1996, por medio de la Ley N°
24.759.

El art. III inc. 5 del CICC prevé que los estados parte introduzcan
medidas tendientes a crear, mantener y fortalecer: “Sistemas para la
contratacion de funcionarios publicos y para la adquisicién de bienes y
servicios por parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y
eficiencia de tales sistemas”.

Asimismo, la CICC tipifica como delitos, el ofrecimiento o aceptacion de
dadivas o ventajas a un funcionario publico a cambio de la realizacién u
omision de cualquier acto en el gjercicio de sus funciones publicas vy el
enriquecimiento ilicito.

Esta Convencién incluyd el tipo penal del enriquecimiento ilicito de los
funcionarios publicos como una recomendacion sobre la que los Estados
signatarios se obligaban a legislar: “Con sujecién a su Constitucién y a
los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, los Estados
Partes que aun no hayan hecho adoptaran las medidas necesarias para
tipificar en su legislacién como delito, el incremento del patrimonio de un
funcionario publico con significativo exceso respecto de sus ingresos
legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda ser

razonablemente justificado por él”.
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3.b) La Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion
(CNUCC): Esta Convencidén fue aprobada mediante la Ley N° 26.097. El
art. 9° (inc. 1) sefiala que: “se adoptara las medidas necesarias para
establecer sistemas apropiados de contratacion publica basados en la
transparencia, la competencia y criterios objetivos de adopcion de
decisiones que sean eficaces, entre otras cosas, para prevenir la
corrupcion...”.

Ademas de ello, la CNUCC establece que cada Estado parte “procurara
evaluar periddicamente los instrumentos juridicos y las medidas
administrativas pertinentes a fin de determinar si son adecuados para
combatir la corrupcién, asumiendo el compromiso de adoptar medidas
necesarias para establecer sistemas apropiados de contratacion publica
basados en la transparencia, la competencia y en criterios objetivos de
toma de decisiones”.

3.c) La Convencion del Consejo de la Organizacion contra el
Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en las
Transacciones Comerciales Internacionales: Esta Convencidon fue
aprobada en el ano 2000 por medio de la Ley N° 25.319.

En lo que aqui nos interesa, podemos mencionar que los instrumentos
internacionales se ocupan, entre otras cuestiones, que los Estados parte
establezcan pautas adecuadas para la adquisicion de bienes y servicios
—las que deberian tender a asegurar la publicidad, la equidad y la
eficacia de tales sistemas-; indicandose que estos objetivos podrian
lograrse en tanto los procedimientos resulten transparentes, se fomente
la competencia, se establezcan criterios objetivos para la toma de

decisiones y se imponga la obligacion de rendir cuentas.
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IV.4) Normas Nacionales: En consonancia con los pactos y acuerdos
internacionales mencionados de manera resumida en el acapite anterior,
en el orden interno nacional, nuestro pais también ha legislado sobre el
tema bajo estudio. A titulo meramente ejemplificativo se pueden citar las
siguientes normas:

4.a) Constitucion de la Naciéon Argentina: Como mencionamos
precedentemente, la reforma del afno 1994 de nuestra Constitucion
incorpord el art. 36° que, en su parte pertinente, estipula: “Atentara
asimismo contra el sistema democratico quien incurriere en grave delito
doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento, quedando
inhabilitado por el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o
empleos publicos. El Congreso sancionara una ley sobre ética publica
para el ejercicio de la funcién”.

Segun vimos en el acapite anterior, en nuestra Constitucion, no se
tipifica claramente el delito de corrupcion; quedando el mismo librado a
la reglamentacién del Poder Ejecutivo.

4.b) La Ley de Etica en la Funciéon Publica (N° 25.188) y su
reglamentacion (Decreto N° 164/99): Conforme lo indica el articulo
1°, el objeto de esta ley es regular los deberes, las prohibiciones, los
conflictos de intereses en las incompatibilidades a todas las personas que
se desempefien en la funcidn publica en todos sus niveles y jerarquias.
Siguiendo esta linea, luego se enuncian los deberes y pautas de
comportamiento ético. Asi, el articulo 2° indica que los sujetos
comprendidos en esta ley se encuentran obligados a cumplir pautas y
comportamiento ético, a saber: ..."b) Desempefiarse con la observancia y
respeto de los principios y pautas éticas establecidas en la presente ley:
honestidad, probidad, rectitud, buena fe y austeridad republicana; (...) d)

No recibir ninguin beneficio personal indebido vinculado a la realizacion,
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retardo u omision de un acto inherente a sus funciones, ni imponer
condiciones especiales que deriven en ello; (...) h) Observar en los
procedimientos de contrataciones publicas en los que
intervengan los principios de publicidad, igualdad, concurrencia
razonabilidad;..” (El resaltado me pertenece). En este inciso podemos
poner de resalto que, especificamente la ley, regula el comportamiento
ético en el ambito de los contratos publicos.

4.c) Decreto Ley N° 1023/01: Este Decreto Nacional (cfr. articulo
10°) estipula que es causal determinante del rechazo de una propuesta u
oferta, en cualquier estado de la licitacion o de la rescisién de pleno
derecho del contrato, dar u ofrecer dinero o cualquier dadiva a fin de
que: a) Funcionarios publicos, con competencia referida a una licitaciéon
o contrato hagan o dejen de hacer algo relativo a sus funciones; b) para
que se haga valer la influencia de su cargo ante otro funcionario publico
con la competencia descripta, a fin de que éstos hagan o dejen de hacer
algo relativo a sus funciones, c¢) cualquier persona haga valer su relacion
o influencia sobre un funcionario publico con la competencia descripta, a
fin de que éstos hagan o dejen de hacer algo relativo a sus funciones.
4.d) Ley Nacional N° 25.233 modificatoria de la Ley de
Ministerios: Esta Ley dispuso la creacion de la Oficina Anticorrupcion,
con las funciones de elaborar y coordinar programas de lucha contra la
corrupcion en el sector publico nacional, dotandole la norma de las
competencias del Ministerio Publico (Ley N° 24.946).

Sin analizar mas en detalle, diremos que esta Oficina Anticorrupcién
puede constituirse en particular querellante en los procesos en que se

encuentre afectado el patrimonio del Estado.
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En virtud de lo mencionado, este somero recuento de las normas
vigentes es fiel reflejo que el tema ético ha sido especialmente recogido
en la legislacién argentina.

Sin perjuicio de ello, a pesar de la proliferacién de normas tendientes a
evitar las practicas ilicitas contra la Administracién Publica, es habitual
detectar graves irregularidades en la planificacion de las compras y el
presupuesto, en las contrataciones directas y en las licitaciones, en la
confeccion de los pliegos, en la evaluacion de las propuestas y en las
adjudicaciones; irregularidades que, en la generalidad de los casos, se
producen motivados por intereses personales de los funcionarios

actuantes.

IV. 5) El vicio de desviacion de poder y su vinculacion con la
finalidad legitima de las contrataciones publicas. El requisito

ético en los actos administrativos.

Una Primera Aproximacion: El Consejo de Estado Francés: Para
llegar a construir la nocion de desviacion de poder no podemos dejar de
mencionar, de manera preliminar, la labor interpretativa del Consejo de
Estado Francés.

Esto lo decimos porque no se puede dejar de reconocer la importancia
de la jurisprudencia del Consejo de Estado Francés que, primero, ejercia
un control restringido de los actos administrativos referido a los vicios de
forma y de competencia y, luego, lo fue ampliando y se comenzé a
analizar los motivos internos de la decisién de los funcionarios.

Este cambio se produjo en la segunda mitad de esa centuria, cuando el
Consejo de Estado primero intervino en casos donde la Administracion

habia ejercido el poder de policia con el fin Ultimo de obtener beneficios
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patrimoniales y, luego, comenz6 a utilizarse para descalificar actos
utilizados para satisfacer intereses particulares (patrimoniales o no
patrimoniales).

La doctrina administrativa argentina es coincidente en que, a partir de
alli, se sentaron las bases para el desarrollo auténomo del recurso por
detourmement de pouvoir, concretandose la aplicacién del principio
general del derecho que veda el ejercicio abusivo de los derechos
subjetivos con relacién al Estado en forma jurisprudencial primero en
Francia y, mediante la regulacién normativa, en otros ordenamientos
después.*®

Cabe destacar que en el Derecho Francés no existe la desviacion de
poder consagrada normativamente sino que se trata de un Principio
General del Derecho que veda el ejercicio abusivo de los derechos y se
aplica jurisprudencialmente. Este principio, luego, fue adoptado vy

volcado por otros paises en sus propios ordenamientos positivos.

Derecho Argentino. Concepto de Vicio de Desviacion de Poder.
Para conceptualizar el vicio de desviacion de poder en nuestra
legislacion, es necesario recordar que la finalidad legitima de los actos vy,
especialmente, de los contratos administrativos se vincula con el
principio de legalidad que preside todo el accionar de la Administracion.
En cumplimiento de este principio de legalidad, en materia
administrativa, toda competencia que ejercen los agentes publicos se
encuentra habilitada por una norma que persigue un determinado fin. El

cual no tiene otra fuente que el ejercicio, por parte de quien dicto la

46Gustavo Silva Tamayo Capitulo titulado “Abuso de derecho éestatal?” En el libro Desviacion de
poder y abuso de derecho, Lexis Nexis, Abeledo-Perrot, Bs. As., 2006, 1° edicion, Paginas
1417/1422.
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norma, de sus facultades constitucionales. En otras palabras, la finalidad
siempre deriva de la norma legal.

Sobre la finalidad se ha dicho que en todos los actos administrativos
existe una primera y comun finalidad que se va especificando a través de
la distribucion de competencias dentro de la administracion y que
determina el objeto o contenido que pueden tener esos actos.

Ahora bien, sucede que cuando el acto administrativo no persigue la
finalidad determinada en la norma habilitante, nos encontramos frente al
vicio de desviacion de poder.

En cualquiera de los casos de desviacion de poder, la finalidad puede ser
pervertida, como indica Fabian Canda “por procurarse un fin personal
propio del emisor del acto o de un tercero e inclusive por perseguir una
finalidad publica, pero distinta a la querida por el legislador”.#”

Es por esto que coincide la mayoria de la doctrina en que este vicio es
siempre de estricta legalidad y que no se toma en cuenta la faz ética en
el ejercicio del acto viciado por desviacion de poder.

En correlato con ello, Pérez Hualde refirma que este vicio se caracteriza
por transgredir el ordenamiento normativo y, por contrapartida de eso, el
control de este vicio se realiza mediante criterios juridicos y no mediante
reglas morales.

Es por lo mencionado, en los casos de desviacion de poder, puede haber
un grado mayor o menor de inmoralidad o de falta de ética o puede no
haberla. Pero, en todos los casos, lo que si hay es una vulneracién al

ordenamiento juridico® .

47 Fabian Omar Canda, “La Desviacién de Poder: del Consejo de Estado a la Corte IDH del
derecho administrativo local al derecho administrativo convencional. El caso “Granier” (Radio y
television de Caracas) y el derecho administrativo como derecho convencional concretizado.
Primera parte: contornos tradicionales de la figura”. Publicacion Diario DPI. N° 92-24.11.2015.
48 Alejandro Pérez Hualde “Desviacién de poder y globalizacién”, Infojus: DACC030070, Afio
2003. Paginas 1/ 21.
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En este sentido, Pérez Hualde define el vicio de desviacién de poder en
el siguiente modo: “se trata de una desviacion en el empleo de las
competencias estatales respecto de las finalidades que inspiraron su
atribucion por el ordenamiento juridico superior y que se encuentran en
la Constitucion y en la ley.*”

En otras lineas de pensamiento, hay autores que enfatizan que toda la
actividad administrativa se debe dirigir a un fin determinado expresa o
tacitamente (siendo este fin un elemento reglado), de modo que, cuando
el acto se aparta de ese fin aparece el vicio.

En este orden de ideas, es que, en el derecho administrativo, se exige
como requisito de validez de los actos que se obre movido por una
finalidad administrativa legitima; castigando con la nulidad a los actos
que conlleven el vicio de desviacion de poder.

Normativamente hablando, en nuestra Ley Nacional, se ubica a este vicio
en el inciso f) del art. 7 de la Ley de Procedimiento Administrativa
Nacional N© 19.549. Y, en nuestra Ley de Procedimiento Administrativo
N° 1284, en la enunciacidon de los vicios que realizan los articulos 66°,
67° y 68° de dicho cuerpo normativo.

El legislador sitla asi a la desviacion del poder entre los vicios que
afectan insalvablemente a la finalidad del acto administrativo en tanto y
en cuanto lo consideran un elemento esencial del mismo que esta
determinado por el ordenamiento juridico, por aplicacion del principio de
legalidad.

De modo tal que, reiteramos, en el caso de las contrataciones publicas
este vicio afecta la legitimidad porque siempre hay vulneracién del orden
normativo y, por ello, podemos afirmar, como lo sostiene la doctrina

argentina que: “la desviacion de poder es pura y simplemente un caso de

49 Op Cit. Alejandro Pérez Hualde “Desviacion de poder y globalizacién”.
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violacion de la ley (...) no se trata de juzgar los actos administrativos por
lo que pudieran significar como valores negativos frente a lo moral sino,
en tanto y en cuanto constituyan violaciones de la ley.>%”

Es decir, el vicio de es de estricta legalidad sin que sea necesario juzgar
los actos administrativos en la esfera ética o moral sino en tanto y en
cuanto constituyen violaciones a la ley.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los autos caratulado
“Consejo de Presidencia de la Delegacién Bahia Blanca de la APDH>”
ejercid el control judicial de los actos denominados tradicionalmente
discrecionales a través, por un lado, en los elementos reglados de la
decision y, por otro lado, en el examen de su razonabilidad.

Alli, el maximo tribunal de la Nacion, en ejercicio de ese control judicial,
se refirid a la “prueba diabdlica” para acreditar el vicio de desviacion de
poder.

De este precedente jurisprudencial surge el control judicial del elemento
reglado “finalidad” del acto administrativo (en este caso era el
levantamiento de un programa emitido por una radio estatal) y la
dificultad probatoria para acreditar el vicio de desviacién de poder (que
en el caso, la reprogramacion, obedecia a razones de indole ideoldgica).
En otra causa distinta, en materia de empleo publico, se expidio la Corte
en un caso de una designacion contractual de un empleado que se
desarrolld por varios afios vulnerandose el derecho constitucional a la
estabilidad. En ese caso, también, la Corte Suprema analizo el vicio de

desviacion de poder y concluyd que se habian utilizado figuras

>0 Op. Cit Alejandro Pérez Hualde “Desviacion de poder como sistema y un instrumento
necesario: las lealtades personales”.
>LCSIN * Consejo de Presidencia de la Delegacion Bahia Blanca de la Asamblea Permanente por

los Derechos Humanos” sentencia del 23/06/1992 Fallos: 315:1361
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contractuales para encubrir la designacion permanente del empleado
publico®2.

Este control judicial de la figura de la desviacién de poder también se
despliega por parte los tribunales internacionales, en concreto, lo vemos
a través de los decisorios de la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos (CIDH).

En el reciente fallo “Granier” de la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos, se ha examinado la legalidad de la decisién de no renovarle la
licencia de television que ocupaba en Venezuela, desde hacia 53 afios,
Radio Caracas Television.

En ese pronunciamiento, la Corte Interamericana resaltd la importancia
en indagar sobre los motivos que llevaron a emitir el acto a los fines de
controlar si era distinta a la norma que le atribuyd la competencia para
obrar.

De modo tal que el Tribunal tomé como punto de partida que las
actuaciones de las autoridades estatales estaban cubiertas por una
presuncion de comportamiento conforme a derecho. Y por ello una
actuacion irregular por parte de las autoridades estatales tenia que
aparecer probada, a fin de desvirtuar dicha presuncién de buena fe.>?

Es por eso que la Corte Interamericana, analizando las pruebas
recolectadas, en este decisorio concluyé que la finalidad declarada para
legitimar la no renovacion de la licencia, no era la real y que sélo se dio
con el objetivo de dar una apariencia de legalidad a las decisiones

tomadas.

2 CSIN Fallos 333:311, Afio 2010. Nos referimos al famoso fallo “Ramos” que fue reiterado en
casos analogos.

>3 CIDH Caso Granier y otros (Radio Caracas Televisidn) vs Venezuela. Sentencia del 22 de junio
de 2015.

SILVANA LOPEZ OLIVERA Pagina 41



IV. 6) Requisito ético de los Contratos Administrativos:

Los actos de corrupcidon en las contrataciones publicas se relacionan
directamente con la ética publica, que fuera introducido como un nuevo
derecho en nuestra Constitucion del afio 1994.

El requisito ético es un derecho que emerge de la Constitucién Nacional
que, segun Canda, consiste en el derecho de los habitantes al
cumplimiento —por parte de los agentes estatales- de determinadas
pautas de comportamiento basadas en valores considerados socialmente
fundantes-. La ética es un derecho de incidencia colectiva siendo
titulares del mismo todos los habitantes del suelo argentino>*.

El comportamiento ético se traduce en actos concretos orientados hacia
el interés publico. El solo conocimiento de los valores es indtil si no se
ponen en operacion. Toda discusion tedrica respecto a la ética solo tiene
sentido si se logra hacerla operativa mediante la conducta de los
servidores publicos. El deber ser y las intenciones son buenas pero la
ejecucidn, la actuacion, sin duda, siempre sera mejor

Tendencias recientes en la administracion publica (OCDE, BID, CLAD,
Transparencia Internacional, Unidon Europea) sugieren que los paises
reconozcan la necesidad de ajustar sus valores para promover la
integridad y contrarrestar la corrupcion en el servicio publico. Tanto
gobernantes como gobernados consideran, cada vez mas, la necesidad
de prevencion de antivalores en las gestiones publicas.

En cuanto a la autonomia del recaudo o requisito moral o ético en el
campo del Derecho Administrativo y, mas precisamente, en los actos
administrativos, Estela Sacristan afirma que si bien no esta incluido en

los elementos del acto administrativo (articulo 7 LNPA), la faz ética se

> Op cit Fabian O. Canda “El Régimen disciplinario de los empleados publicos (bases
constitucionales y su aplicacion bajo la Ley Marco de Regulacién del Empleo Publico y el
Reglamento de Investigaciones Administrativas”.
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desprende de cada uno de los elementos enunciados en la norma, por
lo que la ética debe ser el criterio de interpretacion y aplicacion de todos

los elementos del acto. °°

IV. 7) Vicio de desviacion de poder vs vicio de corrupcion.
éSimilitudes? éDiferencias? ¢Estamos frente a un nuevo vicio
del contrato administrativo?

Como vimos, en la introduccion, el punto de partida de este trabajo tiene
como eje cardinal indagar si existe un vicio autdbnomo (el de corrupcién)
y su vinculacién con la desviacién de poder.

La importancia del tema, como vimos en las aproximaciones generales,
es notoria toda vez que cada vez es mas habitual encontrarnos con
contrataciones irregulares del Estado llevadas a cabo por funcionarios
publicos que actuan dolosamente para obtener beneficios patrimoniales
y/o extrapatrimoniales. En clara contraposicion con el ideal de construir
una Administracién eficaz, eficiente y ética conforme los lineamientos de
nuestra Constitucion Nacional.>®

Ahora bien, habiendo analizado el término “corrupcién” y el vicio de
desviacion de poder, nos surge el siguiente interrogante: ése trata de
dos vicios distintos o bien se pueden incluir los actos de corrupcion
dentro del vicio de desviacion de poder? Y, es mas, podemos seguir
preguntandonos: ¢hay diferencia en el grado de invalidez entre uno y
otro vicio? ¢Qué consecuencias podemos inferir si se comprueba la

configuracién del vicio de corrupcién?

%> Estela B Sacristan “Acerca de la faz ética de los actos administrativos” El Derecho, Buenos
Aires, t. 238, pp.911-926 (08/07/2010 N°© 12.540).

% QOp cit. Fabian O. Canda “El Régimen disciplinario de los empleados publicos (bases
constitucionales y su aplicaciéon bajo la Ley Marco de Regulacion del Empleo Publico y el
Reglamento de Investigaciones Administrativas”.
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Este tema fue traido a debate por parte del Dr. Julio Comadira quien, en
el Seminario Internacional de Derecho Administrativo de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires del afno 2004, senalé que
compartia la posicion de Ignacio Frandsen en cuanto a que el articulo
17° de la Ley N° 25.188 de Etica en la Funcion Publica -cuando establece
que los actos emitidos por funcionarios alcanzados por las reglas de
incompatibilidades y conflictos de intereses- eran nulos de nulidad
absoluta en los términos del articulo 14 de la Ley N° 19.549.

Sobre esta tematica, Pérez Hualde se pronuncié comenzando a apreciar
sutiles diferencias conceptuales entre la corrupcidn y el vicio de
desviacién de poder.

"Si bien no todos los casos de corrupcion nos colocan frente a un
supuesto de "desviacion de poder” por ser aquel concepto mas
amplio, por el contrario —cuando hablamos de desviacion de
poder estamos hablando en todos los casos- de corrupcion en la
administracion publica o en el érgano que se trate.>” (el resaltado me
pertenece).

Se coloca el instituto de la desviacion de poder en el centro de la esencia
de la corrupcién en general y de la corrupcién politica en especial. Tanto
es asi que se ha afirmado que la corrupcién comienza cuando el poder se
ejerce sin sujecién a las normas y en otros casos cuando existe una
desviacion del poder provocada por una falta deliberada de acatamiento
al sistema de normas juridicas cuando éste existe.”s

En sintonia con ello, las mismas preguntas que nos planteamos al inicio
de este capitulo fueron indagadas por el Dr. José Luis Said en un articulo

de doctrina comienza diciendo que no es facil determinar con certeza

>7 Op. Cit Alejandro Pérez Hualde “Desviacién de poder y globalizacién”.
8 Op Cit Alejandro Pérez Hualde “Desviacion de poder y globalizacion”.
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absoluta que existe un vicio de corrupcidon porque, en la generalidad de
los casos, la corrupcién es el teldén de fondo donde se ejerce la actuacién
administrativa.

Este autor entiende que es dificil caracterizar los actos de corrupcion vy,
mas aun el vicio de corrupcidn. Plantea que se puede caracterizar ese
supuesto vicio como un entramado de vicios que tienen como nexo
comun la necesidad de lograr, con ese acto, beneficios patrimoniales o
extrapatrimoniales para beneficio propio o de un tercero®.

Asimismo, este autor advierte que, en muchos casos, los actos de
corrupcion no conllevan vicio alguno porque tienen como finalidad que
se dicte el acto debido e, incluso, puede hacerse presente la corrupcion
para evitar que se dicte el acto o contrato administrativo. Situaciones en
las que no habria estrictamente vicio del contrato administrativo pero si
responsabilidad administrativa y penal del funcionario; responsabilidad
que tiene como bandera preservar el buen funcionamiento de la
Administracion.

Siguiendo esta opinién de Said, podemos reflexionar que el supuesto
vicio de corrupcion no podria ser considerado con caracter autbnomo
sino que, en definitiva, la corrupcion podria recaer en cualquiera de los
elementos del contrato (en la finalidad, en la causa, en el objeto, etc.).
Por lo que es importante analizar los actos de corrupcion llevados a cabo
por funcionarios en ejercicio de funciones publicas vinculandolo con los
elementos del acto administrativo.

En funcién de ello, cotejando la corrupcidon con los elementos del acto

(articulo 7° LPA) la competencia, el objeto, la causa, los procedimientos,

> José Luis Said “La corrupcidon como causa de nulidad del acto administrativo y del
reglamento” AAVV Cuestiones de acto administrativo, reglamento y otras fuentes del derecho
administrativo, Buenos Aires, RAP 2009. Paginas 490/500.
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la motivacion y la finalidad advertimos, como mencionamos, que los
actos de corrupcidon pueden afectar cualquiera de ellos.

La finalidad que estd determinada por el ordenamiento juridico se
encuentra prevista por la LPA como un requisito esencial: “habra de
cumplirse con la finalidad que resulte de las normas que otorgan las

facultades pertinentes del 6rgano emisor, sin _poder perseguir
piert te ot i ibli ivad jistint [
los que justifican el acto, su causa y objeto, Las medidas que el
acto involucre deben ser proporcionalmente adecuadas a aquella
finalidad”.
De este modo, especificamente en materia de contratos administrativos
que ostenten el vicio de desviacion de poder, el funcionario actia con
una finalidad publica o privada expresa o implicita distinta de la
perseguida por la ley, ya sea en beneficio propio o de un tercero. En
estos casos, se trata de violaciones de la ley y vulneracién del
ordenamiento juridico. Pero, a diferencia de los actos corruptos, en el
vicio de desviacién de poder no es necesario, indefectiblemente, que
haya inmoralidad o falta de ética.
Asi, Said menciona que la misma Corte Suprema se ha expresado al
respecto poniendo de resalto que, en el control judicial, carece de
interese el mavil subjetivo de quien llevd a cabo el acto, basta que se
pruebe que se desvio el fin establecido en la norma que lo habilité para
ejercer la competencia.®®
Aqui cabe hacer una aclaracion, ya que viendo el texto de la norma, se
ha criticado los términos de la LPA cuando se refiere a “perseguir

encubiertamente otros fines”, y se ha reafirmado que, en el caso del

800p cit José Luis Said “La corrupcion como causa de nulidad del acto administrativo y del
reglamento”.
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vicio o desviacién del poder, no es necesario el ocultamiento o el
engafo, como dijimos la falta de moralidad.

En esta linea de pensamiento, Pérez Hualde manifiesta que la necesidad
de la norma de ocultar (al decir textualmente “encubiertamente”)
sumada a la interpretacion restrictiva de los vicios causantes de nulidad,
provoca una dificultad que llevada al extremo induce a la validez donde
la desviacidn es abierta y notoria.s!.

En los casos de desviacién de poder, no es necesario indefectiblemente
que haya inmoralidad o falta de ética, como lo indica Said no es
necesario que exista un movil subjetivo para que haya desviacion de
poder basta con que se desvia el fin establecido por la norma
habilitante®?.

En relacidn nos encontramos con los aspectos probatorios sobre el vicio
de desviacion de poder, siendo importante mencionar que es criterio de
la Corte que la desviacion de poder exige un esfuerzo para su
acreditacién aunque resulta para ello admisible las presunciones como
medios probatorios, porque, por el contrario, el mismo se reduciria a una
verdadera prueba diabdlica.

Es por ello que la jurisprudencia se ha encargado de poner de resalto
que resulta necesario, en aras de acreditar los vicios, analizar todas las
circunstancias que rodearon al acto administrativo. Asi, José Lopez
Mendoza indica que se debe analizar el procedimiento adoptado por la

Administracién a los efectos de otorgar el acto; las razones de servicio

61 Op. Cit Alejandro Pérez Hualde “Desviacion de poder y globalizacién”.
62 Op cit José Luis Said “La corrupcion como causa de nulidad del acto administrativo y del
reglamento”.

SILVANA LOPEZ OLIVERA

Pagina 47



invocadas por esta; el trato desigual, sin movil de interés general que los
justifique y la proporcionalidad o ajuste del objeto al fin del acto.®?

Es por ello que es necesario que los jueces analicen con suma estrictez
las conductas que pueden configurar actos de corrupcién en las
contrataciones publicas porque, ademas de ser faltas administrativas,
éstas pueden ser tipificadas como delitos que deben ser reprimidos.

A modo de colofén, en virtud de todo lo mencionado y para responder al
interrogante planteado, se podria interpretar que el hipotético vicio de
corrupcion podria ser considerado como un vicio que pueden afectar
cualquiera de los elementos del contrato y no solo la finalidad como
sucede con el vicio de desviacion de poder donde incluso puede
perseguirse finalidades publicas distintas a la queridas por el legislador al
sancionar la norma habilitante.

Por todo lo mencionado, y a modo de sintesis, vemos la dificultad de
considerar que existe un vicio auténomo de corrupcidn, aunque es dable
poner de resalto en la necesidad de controlar y ponderar los mdviles
subjetivos de los funcionarios actuantes para investigar, y a todo evento,
sancionar las conductas ilicitas de aquellos que podrian configurar

verdaderos delitos.

IV). 8) La invalidez de Ilas contrataciones Vviciadas.
Jurisprudencia de la Corte Suprema Justicia de la Nacion y de
los Tribunales inferiores:

Como anticiparamos lineas antes, no debemos dejar de lado la faz ética
de los actos administrativos. A lo largo de los fallos de la Corte Suprema

de Justicia se ha afirmado que el Estado se halla sujeto a una finalidad

63 José A. Lopez Mendoza “La Desviacion de poder” Estudios de Derecho PuUblico. Asociacion de
Docentes, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales Universidad de Buenos Aires, 1° Edicion
Diciembre 2013. Pagina 308.
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ética®. Pero, trayendo a colacién la inquietud de Estela Sacristan,
podemos efectuarnos el siguiente interrogante: éque ocurre con la ética
y la moral cuando se ingresa en el campo de los actos
administrativos?.6°.

A la respuesta a este interrogante intentamos aproximarnos en los
capitulos anteriores analizando los actos de corrupcion como un
supuesto contrario a la ética y a la moral, pero équé dice la
jurisprudencia, en general, con relacién a los vicios en las contrataciones
publicas?

En los reiterados pronunciamientos de la Corte Suprema se ha rechazado
las acciones tendientes a reclamar el pago de prestaciones realizadas
poniendo de relieve las formalidades en los contratos administrativos; sin
entrar a analizar con mayor detenimiento el tema; aunque si
reconociendo el enriquecimiento sin causa siempre y cuando se lo haya
planteado en la demanda y se pruebe el empobrecimiento del
contratista.

Como se adelantd precedentemente, es unanime que nuestro maximo
tribunal condiciona la validez y eficacia de las contrataciones publica al
cumplimiento de las disposiciones en cuanto a la forma y procedimientos
para su celebracion.®

Ademas la jurisprudencia ha aplicado principios del derecho en las
contrataciones publicas y los tribunales nacionales y provinciales se han
pronunciado al respecto trayendo a colacion en sus fundamentaciones el

principio de buena fe -con sustento en el entonces vigente art. 1198 CC

64 CSIN Mickey SA s/ infraccion, Fallos 314: 1376. Sentencia del 15 de marzo de 1991.

65 Op cit. Estela Sacristan “Acerca de la faz ética de los actos administrativos”

6 CSIN Carl Chung Kao, 2001, Fallos 324:3019, Mas Consultores, 2000, Fallos 323:1515,
Servicios Empresariales Wallabies SRL, 2000, Fallos 323:1841, El Rincon de los artistas SRL,
2003, Fallos 326:3700, Punte, 2006, Fallos 329:809, Cardiocorp SRL, 2006, Fallos: 329:5976,
entre otros).

SILVANA LOPEZ OLIVERA Pagina 49



el que se complementaba con el art. 1071 CC%- que refleja el principio
que veda el ejercicio antifuncional de los derechos.

En ese sentido, la jurisprudencia de la Corte ha expresado: “Los
principios contenidos en el art. 1198 del Codigo Civil son aplicables en el
ambito de los contratos administrativos”.68

A titulo ejemplificativo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se
pronuncié sobre la legitimidad de una rescision contractual en los autos
“Actuar Agrupacion Consultores Técnicos Universitarios Argentinos SA”,
en los siguientes términos:

“Es que el principio cardinal de la buena fe informa y fundamenta todo
nuestro ordenamiento juridico, tanto publico como privado, al enraizarlo
en las mas solidas tradiciones éticas y sociales de nuestra cultura (Fallos:
312:1725, considerando 10). Dicha premisa sirve de base, a su vez, a
otras dos. Por un lado, hace exigible a la administracién que no incurra
en practicas que impliquen comprometer los intereses superiores que
ella esta obligada a preservar (Fallos: 310:2278, considerando 9°). Como
contrapartida, el contratista debe comportarse con diligencia, prudencia
y buena fe, habida cuenta de su condicién de colaborador de la
administracion en la realizacion de un fin publico.”®®

Este principio de buena fe que resulta aplicable tanto en las
contrataciones privadas como en las publicas se impone tanto a la
administracién como al contratista y, en funcion de ello, a lo largo de sus

pronunciamientos la CSIN ha enfatizado que la violacién al principio de

67 El entonces vigente art. 1071 cc rezaba: “El ejercicio regular de un derecho propio o el
cumplimiento de una obligacién legal no puede constituir como ilicito ningun acto. La ley no
ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerara tal al que contrarie los fines que
aquélla tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la buena fe, la
moral y las buenas costumbres”.

8 CSIN Fallos 315: 890. Astilleros Costaguta SA c/Estado nacional PEN Ministerio de economia.
Sec Int Maritimos s nulidad de resolucién y dafios y perjuicios. Fecha 12/05/92

69 CSIN Fallos 325: 1787 “Actuar Agrupacién Consultores Técnicos Universitarios Argentinos SA
y otros ¢/ Agua y Energia Eléctrica Sociedad del Estado s/ contrato administrativo” 18/07/2002
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buena fe contractual opera como causal de rescision independiente de la
efectiva produccién de un dafo o de los créditos o débitos que la
administracién tenga con la contratista.

El principio de buena fe que impera en el ambito privado y publico es
traido a colacion en varios pronunciamientos judiciales, reafirmando la
Corte que “los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de
buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron
o pudieron entender, obrando con cuidado y previsién”, siendo esos
principios aplicables al ambito de los contratos administrativos’®, como
vimos en el Capitulo II. Alli, se puede analizar una disidencia del Ministro
Guillermo Lopez, en el cual sefala que es dable exigir a las partes un
comportamiento coherente, ajeno a los cambios de conducta
perjudiciales, desestimando toda actuacidon que implique un obrar
incompatible con la confianza.

Paralelamente a ello y por el principio de buena fe, transparencia, y de
igualdad, la Corte Suprema de Justicia de Nacion ha sido severa al
rechazar reclamos de contratistas cuyos contratos fueron celebrados
omitiéndose por ejemplo las formalidades esenciales de la licitacion
publica’l.

Es asi que nuestro maximo tribunal ha vinculado el incumplimiento de los

procedimientos legales (como el caso de la omision de la licitacion

70 CSIN Fallos: 317:1340 “Credimax S.A.C.I.LF.I.A ¢/ Empresas Ferrocarriles argentinos
s/nulidad de la resolucion” Fecha 20/10/1994 Con cita de: Fallos: 305:1011; 311:970; 313:376
-voto del doctor Fayt-; causa Y.11.XXII. "Yacimientos Petroliferos Fiscales c/ Corrientes,
Provincia de y Banco de Corrientes s/ cobro de australes" (LA LEY, 1992-B, 216 - DJ, 1992-1-
899 - IMP, 1992-A, 714 - ED, 146-337 - LC, 1992-524, con nota de Rolando O. Guadagna,
publicado en LLC, 1992-521), sentencia del 3 de marzo de 1992; causa A.588.XXII. "Astilleros
Costaguta S.A. ¢/ Estado Nacional (PEN -Ministerio de Economia- Secretaria de Intereses
Maritimos) s/ nulidad de resolucién y dafios y perjuicios" -LA LEY, 1992-E, 575 (38.236-S)-,
sentencia del 12 de mayo de 1992; causa L.483.XX. "Lockwood S.A. ¢/ La Pampa, Provincia de
s/ aprobacion de contrato", sentencia del 16 de junio de 1992, entre muchos otros
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publica) con la forma del respectivo contrato, provocando la nulidad del
mismo por defecto de forma.”?

“No puede soslayarse que la validez de los contratos administrativos se
encuentra supeditada, en razdn del principio de legalidad que rige toda
accion u omision administrativa, al cumplimiento de los procedimientos
de seleccidon impuestos por las disposiciones legales o reglamentarias
pertinentes (Fallos 316:382 y 323:1515 entre otros). La forma, en tal
aspecto, no obedece a un extremo simplemente ritual, responde a
cuestiones sustanciales que sean oportunos y adecuados al interés
publico, todo ello en un marco de transparencia”.”.

En el fallo “Cardiocorp”* la Corte Suprema mantuvo la postura de la
necesidad de cumplimentar las formas esenciales que hacen al
procedimiento de seleccion del contratista; enfatizando en la necesidad
de llevar a cabo la licitacion publica para que concurran varios oferentes
que permita a la Administracién obtener los mejores productos al precio
mas conveniente y, en consecuencia, evitar la existencia de
sobreprecios.

De un simple cotejo de la jurisprudencia nacional podemos concluir que
nuestros tribunales no han ido mas alla del analisis de las formalidades
contractuales y del resguardo de las formas esenciales; sin adentrarse
especificamente en el examen de los actos de corrupcion como

subespecie del vicio de desviacién de poder.

72 CSIN Fallos: 179: 271 in re “SA Empresa Constructora F H Schmidt ¢/ Provincia de Mendoza
s/ cobro de pesos” Fecha 24/11/1937.

73 CSIN, Fallo 329:5975. in re “Recurso de hecho deducido por el Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires en la causa Cardiocorp S.R.L. ¢/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, de
fecha 27/12/06

74 Tbidem CSJIN “Cardiocorp SRL ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”.
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IV) 9) Proyeccion a futuro del vicio de corrupcion: Las acciones
“Qui Tam”.

Sin pretender exceder el objeto de estudio, se verifica la importancia y
relevancia de la corrupcidn con las proyecciones legislativas que se estan
impulsando en esta materia.

Los proyectos legislativos se han propulsado en consonancia con los
compromisos internaciones asumidos por nuestro pais para implementar
politicas publicas efectivas para contrarrestar la corrupcion.

En este camino, ante la constatacion del incremento mundial de los actos
corruptos, ha surgido una accion civil’> denominada “Qui Tam” que
procura la participacion ciudadana en la denuncia de violaciones de
normas juridicas que afectan el orden publico.

En el derecho comparado estadounidense es en donde mas se ha
desarrollado este tema, en donde el Presidente Lincoln ha propulsado su
insercion en el sistema juridico norteamericano para combatir el fraude a
gran escala que tenia como participes a contratistas del gobierno vy
proveedores militares. De modo que, como instrumento para erradicar
ello, y ante la carencia de recursos e infraestructura suficiente, se otorgd
el poder al pueblo para actuar y compartir el producto recuperado del
acto ilicito.

Este recurso ha funcionado aproximadamente 140 afos desde su
implementacion a través del False Claims Act y, se ha fortalecido de gran

manera, hasta el punto que en el afio 1986 el Congreso de los Estados

75 qui tam pro domino rege quam por se ipso inhaec parte sequitur” (quien presenta la accién
al rey también la presenta para su propia causa). Es oportuno mencionar que se disiente con la
naturaleza civil de la accidn, toda vez que por tratarse de una cuestion inminentemente de
derecho administrativo y ser competente el juez en lo contencioso administrativo,
corresponderia que se trate de un accion procesal administrativa por tratarse de materia
incluida en los términos del art. 2° de la Ley local N° 1305.
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Unidos la declar6 la primera herramienta juridica para combatir el
fraude.

Ahora bien, {que ocurre en nuestro pais? Como dijimos, en concordancia
con los tratados internacionales que han sido ratificados y a la luz de la
necesidad de poner coto a la incipiente corrupcion con politicas publicas,
han existido varios proyectos en el Congreso Nacional para Ila
consagracion de la “Acciéon Qui Tam”, pero hasta el momento no se han
logrado avances.

Estos proyectos legislativos, al igual que en el derecho comparado,
tienen como objeto “procurar la recuperacion o interdiccién de fondos
estatales que hubiere sido ejecutados en perjuicio del Estado,
contrariando las prescripciones del ordenamiento juridico. Para lograr
dicha finalidad, se prevé legitimar a la ciudadania, con la entrega de una
recompensa para el caso en que reciba acogida su pretension”. 77
Resulta destacable que la legitimacion activa de esta accion sea amplia y
abarque a todos aquellos ciudadanos afectados (como sucede en nuestro
pais con las llamadas acciones de clase de conformidad al art. 43 CN)8,
y no solo eso sino que, ademas, se recompense con dinero a quienes
inicien estas acciones; siendo ello una manera para incentivar a los

denunciantes.

76 Pablo Neme “Observatorio Transparencia y Anticorrupcion” Hacia una Ley Qui Tam. San

Miguel de Tucuman, Noviembre 2014. Extraido de:
http://anticorrupcion.com.ar/doc/Qui_tam.pdf
77 Ibidem

78 Cabe destacar que en los proyectos legislativos se prevén excepciones a la legitimacion
activa. A saber: El Consejo de la Magistratura, el Jurado de Enjuiciamiento, el Procurador del
Tesoro de la Nacidon, la Oficina de Anticorrupcion, el Ministerio Publico, Fiscalia de
Investigaciones Administrativas, la Comision Nacional de ética publica, el Defensor del Pueblo,
entre otros. La inteligencia de esta disposicion radica en la conveniencia de evitar que personas
con conocimiento interno sobre movimientos de fondos, puedan actuar solapadamente para
organizar un “mise en scene” que les resulte provechoso convirtiendo asi al mecanismo, en una
herramienta para delinquir.
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Consideramos la implementacion de este tipo de accion puede ser un
medio eficaz para combatir los actos de corrupcidon que se llevan a cabo
contra las arcas publicas, aunque aun se encuentra en periodo de
gestacion y tenemos que esperar los avances al respecto.

Como sintesis de este acapite resulta interesante traer a colacién las
palabras de Bianchi:

“Las acciones qui tam presentan una forma de legitimacion muy curiosa,
en la cual la ley permite que los particulares se conviertan en abogados
del Estado, actuando a su propio riesgo con el estimulo de obtener un
porcentaje de los fondos que aquél recupere con motivo de la accion
entablada. En la Argentina la lucha contra la corrupcion en cualquiera de
sus campos -incluida la contratacién administrativa — estd encomendada
a diversos organos estatales, pero no se ha ensayado nunca este
sistema, que a primera vista no engendra costo ni riesgo alguno para el
Estado, quien se limita a permitir que sean los particulares quienes se
arriesguen en la tarea de descubrir fraudes contractuales y demanden
judicialmente a los autores de aquéllos””?.

72 Alberto B Bianchi * Las acciones Qui Tam como medio de lucha contra la corrupcion en los
contratos publicos en los Estados unidos”, EDA 2001/2002-589
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A modo de breve resumen, es necesario resaltar que el punto de partida
de este trabajo fue el estudio del régimen juridico de las contrataciones
publicas teniendo como eje cardinal que la esfera contractual forma
parte de una de las funciones administrativas mas importantes del
Estado.

A partir de alli se observd que las contrataciones publicas, a pesar de
hallarse sujetas al principio de legalidad y tratarse de procedimientos
reglados -en muchas de sus etapas-, las mismas son utilizadas para
cometer actos ilicitos por parte de los funcionarios y terceros que
intervienen en ellas; configurandose, de este modo, contrataciones
irregulares y, en consecuencia, nulas de nulidad absoluta en los términos
de la LPAN.

De este modo, primeramente, en este trabajo se pusieron de resalto las
normas que regulan las contrataciones publicas con el fin de comparar lo
que dice el derecho con lo que sucede en la realidad contractual dentro
de todas las orbitas del Estado.

Al inicio de este trabajo se estableci6 como hipdtesis la existencia
autonoma del vicio de corrupcidon con caracteristicas propias pero
admitiendo que, muchas de ellas, eran similares al vicio de desviacion de
poder.

Para intentar responder a las preguntas de investigacion estudié, con
detenimiento, el vicio de desviacion de poder y su vinculacién con el
elemento “finalidad” del acto administrativo; resaltando Ilas
caracteristicas propias de este vicio para indagar, de este modo, sobre

las similitudes y las diferencias con los actos de corrupcion.
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Este analisis permitid concluir que la hipdtesis de trabajo no se verifica
toda vez que el hipotético vicio de corrupcidon no existe con la entidad
suficiente que se planteara al inicio de la investigacion.

A esta conclusion se arribd al analizar la doctrina y jurisprudencia sobre
el tema. Lo cual permitid reflexionar que bastara, para impedir la validez
de un acto administrativo -y especificamente de los contratos
administrativos- que éste fuera dictado por el funcionario como
consecuencia de haber introducido en su concepcidn “un interés
diferente de la administracidon”, es decir por haberse desviado del interés
publico como fin ultimo, sin perjuicio que haya habido intencionalidad o
no.

En otras palabras, cuando hay desviacién de poder ello conlleva la
nulidad del contrato administrativo no siendo necesario analizar el movil
subjetivo en la emision del mismo, a pesar de la redaccidn del articulo 7°
de la LNPA cuando se refiere a “perseguir encubiertamente”.

Ahora bien, adoptando el criterio de corrupcidon como enriquecimiento
ilicito de los funcionarios publicos —sin que ello llegar a ser una definicidn
acabada del término-, los actos de corrupcidn pueden provocar —
siguiendo la postura de Said- la invalidez de las contrataciones publicas
incidiendo en cualquiera de sus elementos y configurando diferentes
tipos de vicios (por ejemplo el vicio de competencia, de desviacion de
poder, de falta de motivacion, etc.).

Es por ello que los actos corruptos pueden implicar que el acto/contrato
administrativo sea emitido por un organismo incompetente, o no se
cumplan con los procedimientos formales o bien no esté debidamente
fundamentado, entre otras consideraciones.

Es claro, entonces, que existe una vinculacién entre los actos de

corrupciéon y los vicios en los contratos administrativos, pero ello no
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implica necesariamente que pueda considerarse a la corrupciéon como
una causal autonoma de nulidad.

Amén de ello, y postulando el criterio que los actos de corrupcion se
caracterizan por el enriquecimiento ilicito de los funcionarios en ejercicio
de la funcién publica, es necesario remarcar que estas practicas podrian
ser consideradas no solo faltas administrativas sino, también, delitos
penales que deben ser sancionados.

La necesidad de combatir los actos corruptos se debe a que la corrupcion
resulta, en definitiva, abiertamente violatoria de los derechos
fundamentales reconocidos en el texto constitucional vy
supraconstitucional.

Por ese motivo que creemos importante que el Estado frente a la
corrupciéon impulse politicas publicas activas transparentes, por ejemplo
orientadas a la recuperacidn de los activos provenientes de los actos de
corrupcién, la proteccién de los denunciantes, de los informantes y de
los testigos de actos de corrupcidn, el fortalecimiento de los 6rganos de
control especializados en la materia, etc.

Debemos recalcar la necesidad y urgencia que todos los ciudadanos
asumamos esa tarea para desterrar el estado de corrupcion imperante
en todas las instituciones de nuestro pais, para lo cual es necesario
modificar ciertas conductas adoptadas, muchas veces, por costumbre.
Aunque sabemos que se va a ser un proceso lento, ya que no puede
haber soluciones magicas, las medidas de reforma del estado deben
acompanarse de un cambio cultural paulatino, que adopte y acepte como
propios las distintas medidas tendientes a lograr los principios de

transparencia, publicidad y eficiencia en la Administracion.
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