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Introduccion

El ejercicio de la funcidon publica en el marco del Estado
constitucional de derecho demanda una actuacion eficaz, integra
v transparente. Para lograr este cometido, los servidores publicos
deben conocer y comprender los principios y normas éticas que
se encuentran obligados a respetar y comprometerse con su
cumplimiento.

Entre dichas normas, merece destacarse el régimen de conflictos
de intereses, el cual establece medidas y restricciones —tanto
para el ejercicio de la labor publica como para el desempeno
de actividades privadas—, con el objeto de prevenir que los
funcionarios puedan ver afectada su independencia de criterio.
“¢Que ocurre si, en ejercicio de mi cargo publico, debo adoptar
decisiones respecto de una empresa en la que trabajé antes de
ingresar al Estado?”. “¢Puedo ser proveedor del organismo en el
gue me desempeno?”. “iY si el contrato lo suscribe la empresa de
la que soy socio?”. “éDebo abstenerme de intervenir en un tramite
en el que es parte un amigo o familiar cercano?”. “¢Es indiferente
si mi intervencion es o no decisoria en dicho procedimiento?”.
““Puedo tener acciones en una empresa alcanzada por las
decisiones del Ministerio en el que trabajo o debo venderlas?”.
Es posible que todos los funcionarios, a lo largo de su carrera,
se hayan planteado uno o varios de estos interrogantes. Para su
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respuesta, resulta necesario identificar qué es un conflicto de
interesesy qué medidas deben adoptarse cuando este se configura.
El presente libro pretende contribuir a ese cometido, acercando
las normas éticas al servidor publico y recordandole, en un
lenguaje sencilloy accesible, sus deberes, obligaciones y los limites
para su actuacion publica vy privada. Ello teniendo en cuenta la
gravedad de las consecuencias que acarrea el incumplimiento de
tales disposiciones: la responsabilidad disciplinaria y patrimonial
del agente —y de los terceros involucrados—, asi como la nulidad
de los actos dictados en su contexto. Sin perjuicio de que tal
situacion puede constituir, ademas, el presupuesto para la
comision de un delito.

Almismo tiempo, también se procurainteresar en esta problematica
al ciudadano, con el objeto de favorecer el control que naturalmente
ejerce sobre el ejercicio de la funcion publica.

Luego de una breve introduccion acerca de laimportancia de la ética
publica como instrumento para prevenir la corrupcion, analizaremos
el conflicto de intereses: su concepto, clases, presupuestos vy el
régimen vigente en la Republica Argentina, en particular su alcance,
consecuencias y mecanismos de gestion, teniendo en cuenta lo que
ha dicho la Oficina Anticorrupcion al respecto.

Debe tenerse presente que, como ha sostenido esta Oficina, nos
encontramos en un momento institucional en el que se demanda
a los funcionarios los mas altos estandares de rectitud, honradez e
independencia de criterio. El abordaje inadecuado de un conflicto
de intereses —o un obrar equivoco— afecta la credibilidad en las
instituciones vy deslegitima y arroja un manto de duda sobre las
decisiones publicas que se adopten, las cuales no solo deben ser,
sino también percibirse como imparciales.

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
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La importancia de la ética publica en
la prevencion de la corrupcion

1. Algunas reflexiones sobre la importancia
de la ética publica en el cumplimiento de
la funcidon al servicio del Estado

La ética publica es la ciencia de la actuacion de quienes ejercen
funciones publicas orientada al servicio al ciudadano y al
compromiso con el bienestar general'.

Como puede advertirse, se trata de una ciencia practica. Es
ciencia porgue incluye principios generales y universales sobre la
moralidad de los actos humanos realizados por los funcionarios,
y es practica porgue se ocupa fundamentalmente de la
conducta libre del hombre que desempena una funcion publica,
proporcionandole las normas vy criterios para actuar bien?

La ética publica no tiene como objeto un conocimiento técnico
y normativo, sino la asuncion de ciertos valores que permitan
al individuo distinguir entre lo que se puede hacer y lo que se
debe hacer, entre lo que esta bien y lo que estd mal. Se encuentra
indudablemente vinculada al esfuerzo personal del agente, a su

1 Jaime Rodriguez-Arana Mufoz, Etica, Poder y Estado, Buenos Aires, Ediciones RAP,
2004. pag. 35.

2 Jaime Rodriguez-Arana Muioz, La dimensidn ética de la funcion publica, Madrid,
INAP, 2013, pag. 28.
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virtud y principios, y —como se anticipd— a la concepcion de la
funcion como servicio al ciudadano.

Como sefalan Miriam lvanega y José Roberto Sappa, “en las
Ultimas décadas asistimos a o que podria denominarse ‘el
descuido de la ética publica’, situacion que ha conducido a una
progresiva y acelerada desvalorizacion de ‘lo correcto’, para
ser sustituido por conductas deliberadamente encaminadas a
obtener provechos indebidos, con un marcado desprecio por lo
publico y sin que importen las consecuencias altamente nocivas
para la comunidad vy su patrimonio”s.

Sin embargo, hoy puede advertirse el propdsito de revertir esta
tendencia a través de la implementacion de medidas, en todos
los niveles de gobierno, tendientes a valorizar los principios vy
deberes éticos, y a fomentar el compromiso y adhesion de los
servidores publicos a valores como la integridad, la independencia
de criterio, la transparencia, la responsabilidad, la prudencia, la
rendicion de cuentas y la igualdad ante la ley.

En efecto, en los Ultimos afos, multiples entidades y empresas
estatales han aprobado sus propias normas en esta materia,
en linea con las vigentes para los funcionarios publicos en
general, pero adaptadas para responder a riesgos de corrupcion
especificos y efectuar un cambio en la cultura real”.

3 El Derecho Disciplinario. Instrumento de Estabilidad Social y Politica, Congreso
Internacional de Derecho Disciplinario, México, 2013.

4 Entre ellos podemos mencionar los dictados por Administracion de Infraestructura
Ferroviaria (ADIF), Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP), Aerolineas
Argentinas S.A. (ARSA), Agencia de Administracion de Bienes del Estado (AABE),
Banco Central de la Republica Argentina (BCRA), Direccién Nacional de Vialidad
(DNV), Empresa Argentina de Navegacion Aérea (EANA), Empresa Argentina de
Soluciones Satelitales (ARSAT), Energia Argentina S.A. (ENARSA), Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sustentable, Servicio Penitenciario Federal (SPF), Trenes
Argentinos Operaciones (SOFSE) y Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A. (YPF).
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Por su parte, muchos organismos han designado funcionarios con
atribuciones especificas que, ademas de operar como enlaces de
integridad con la autoridad de aplicacion, tienen la mision de acercar
las normas éticas a los funcionarios, asistirlos en su interpretacion e
informar sobre las irregularidades y desviaciones que detecten.
Cabe destacar que el cumplimiento de las pautas y principios
éticos fortalece la confianza de la ciudadania en las instituciones
vy en la integridad de la organizacion, lo que favorece la gestion
pUblica, por lo gque su observancia resulta ineludible para una
gestion eficaz, transparente v responsable.

2. La ética publica y la prevencion de la
corrupcion

Podria decirse que la idea de la corrupcidon como un problema
gue debe ser abordado por los Estados es reciente y adquiere
significacion a partir de la década del 90, oportunidad en la
que surgieron “vertiginosamente y desde diferentes ambitos
(académico, gubernamental, sociedad civil, organismos
internacionales, etcétera) toda <clase de diagnosticos,
investigaciones, herramientas, normas y estrategias de lucha
contra la corrupcion y promocion de la transparencia”.

En los inicios de dicha década, se produjo una transformacion
relevante en las politicas econdmicas de diversos paises
de América Latina, que se orientaron a la desregulacion vy
liberalizacion del comercio, a la eliminacion de restricciones para

5 Oficina Anticorrupcion, Convencion Interamericana contra la Corrupcion.
Implementacion de un eficaz instrumento internacional de lucha contra la corrupcion,
22 edicion actualizada, Buenos Aires, Serie Estrategias para la Transparencia, 2004, pag. 9.
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el ingreso y egreso de capitales, v a la transferencia al sector
privado de distintas actividades anteriormente prestadas por
los Estados.

Este contexto, al que debe adicionarse la liquidez existente en
los mercados internacionales, la creciente interconexion de las
economias como consecuencia de la globalizacion vy el atractivo
delosnegociosenlaregion, produjounaumento de lasinversiones
extranjeras y de los intercambios comerciales, pero también trajo
aparejadounincremento delos casos de corrupcion transnacional,
con sus consiguientes perjuicios econdmicos, sociales vy politicos.
La situacion descripta —sumada a la creciente toma mundial
de conciencia respecto de la intima relacion entre corrupcion
y pobreza— colocd a la ética publica y a la transparencia
en un destacado lugar en las agendas de los Estados vy
organismos internacionales, y en paralelo surgieron numerosas
organizaciones de la sociedad civil que controlan a sus gobiernos
y propugnan por cambios en favor de una mayor honestidad en
la gestion publica®.

La corrupcion publica, ademas de erosionar las instituciones
democraticas, posee un efecto altamente nocivo sobre la vida
diaria de los ciudadanos que ven afectados los servicios que debe
brindarles el Estado (en materia de salud, construccion de obras
publicas, seguridad, educacion, etcétera) por la administracion
infiel o la desviacion irregular de los recursos publicos.

Tiempo atras se consideraba a la corrupcion como un “delito sin
victimas” en la conviccion de que solo afectaba al Estado. Sin
embargo, esta vision se encuentra completamente superada.
Como sehalan Ivanega y Sappa, “esta percepcion comenzo a

6 Ibidem, pag. 9.
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modificarse cuando se puso de relieve suimpacto enla generacion
de la desigualdad social y empobrecimiento de las clases sociales
menos favorecidas™.

Dado que se trata de un fendmeno complejo, los instrumentos
vy propuestas destinados a abordarlo también deben poseer esa
caracteristica. Entonces, es necesario desarrollar una perspectiva
gue integre iniciativas de prevencion del delito y de transparencia
en la gestion, con instituciones de penalizacion de las practicas
corruptas.

En este sentido, los regimenes de Etica Publica —entendidos
como el conjunto de normas, sistemas y mecanismos de
aplicacion y control de dichas normas— se presentan como
valiosos instrumentos de prevencion que, ademas, tienen por
efecto fortalecer la confianza de la ciudadania —y del resto de las
naciones— en nuestras instituciones publicas.

Su importancia fue destacada en la Declaracion de Belém Do
Para, Brasil (aho 1994), en la que los Ministros de Relaciones
Exteriores vy los Jefes de Delegacion de los Estados miembros
de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), instaron al
“estudio de medidas, dentro del ordenamiento juridico de cada
pais, destinadas a combatir la corrupcidon, mejorar la eficiencia
de la gestion publica y promover la transparencia vy la probidad
en la administracion de los recursos politicos. Esa accion debera
complementarse con una reflexion conjunta sobre la importancia
qgue la ética civica y la probidad administrativa revisten para

7 Y agregan gue “es indiscutible el impacto politico y social que este flagelo tiene,
por ejemplo: el uso indebido de los fondos del Estado afecta directamente a la
provision de alimentos, salud, educacion vy justicia”, op. cit.
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el fortalecimiento y la consolidacion de la democracia en el
Hemisferio”s.

Dentro de las normas de ética publica, adguieren suma relevancia
las disposiciones sobre conflictos de intereses, cuyo principal
objetivo es preservar laimparcialidad de quienes ejercen funciones
puUblicas y evitar que estos se sirvan de dichas funciones para su
beneficio particular.

Lo hace principalmente a través de dos mecanismos: impedir
el desempeno simultdneo de actividades que puedan afectar la
independencia de criterio del funcionario u obligarlo a abstenerse
de intervenir en asuntos sobre los que posea un interés laboral,
personal, econdmico o financiero. Ello sin perjuicio de otras
herramientas de transparencia y control para mitigar su impacto
sobre la credibilidad de las decisiones publicas.

Aludiremos en particular a este régimen en los proximos capitulos.

8 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion 6 (XXIV-0/94), aprobada en
la primera sesion plenaria, celebrada el 6/6/1994, pag. 4. Disponible en
http://scm.oas.org/pdfs/agres/ag03808S01.pdf [Fecha de consulta: 12/9/2018].
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Capitulo Il

Las normas sobre ética publica y su
autoridad de aplicacion

1. Las normas sobre ética publica

Si bien encontramos normas éticas —que contienen pautas
y deberes de comportamiento o disposiciones tendientes a
preservar la imparcialidad— en multiples marcos normativos®, en
este capitulo nos referiremos concretamente a las leyes y coédigos
que regulan especificamente la materia: la Ley 25188 de Etica en el
Ejercicio de la Funcion Publica v el Cédigo de Etica de la Funcion
Publica, aprobado por Decreto 41/99.

Cabe sefalar que el Codigo de Etica de la Funcién Publica se
aplica solo en el ambito del Poder Ejecutivo Nacional y en todo
aquello en lo que no se oponga a la Ley de Etica en el Ejercicio de
la Funcion Publica.

Este marco normativo basico debe ser interpretado y aplicado a la
luz de las disposiciones contenidas en la Constitucion Nacional y
en las Convenciones Internacionales de Lucha contra la Corrupcion
aprobadas por nuestro pals, que poseen rango superior a las leyes
(conforme articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional).

9 Por ejemplo, los articulos 23 y 24 de la Ley 25164 (Ley Marco de Regulacion de
Empleo Publico Nacional), los articulos 17, 36 y 37 del Decreto 214/06 (Convenio
Colectivo de Trabajo General para la Administracion Publica Nacional), el articulo 60
de la Ley 24.065 (Marco regulatorio del transporte vy distribucion de electricidad), el
articulo 56 de la Ley 24.076 (Marco regulatorio del transporte y distribucién de gas
natural), entre muchos otros.
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LEGISLACION BASICA EN MATERIA DE ETICA PUBLICA

Constitucion Nacional

Convenciones Internacionales
Interamericana y de Nac. Unidas contra la corrupcion

Ley 25.188

Etica en el Ejercicio de la Funcion Publica

Decreto 41/99

Cddigo de Etica en la Funcién Publica

1.1. Constitucion Nacional. La ética publica como
un deber de los funcionarios y un derecho de la
ciudadania

La reforma del afio 1994 incorpord en el articulo 36 de la Carta
Magna el mandato al Congreso de “sancionar una ley sobre ética
publica para el ejercicio de la funcion”.

La inclusion de dicha atribucion en el capitulo “Nuevos Derechos
vy Garantias” demuestra el propodsito de considerar a la ética
no solo como un deber de los agentes publicos, sino como un
derecho de la ciudadania.

Al respecto se ha dicho que “la calificacion de la ética publica
como un nuevo derecho y su consideracion como aspecto central
de la defensa de la democracia revela que la materia ocupa un
sitial de privilegio dentro del esquema de la Carta Fundamental.
Ya no se trata, pues, solo de cuestiones que atafen al correcto
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funcionamiento interno de la administracion (y de los demas
poderes), sino de un verdadero derecho de los particulares al
que, ademas, se le ha dado rango de pilote de la democracia”®.

1.2. Los instrumentos internacionales de lucha
contra la corrupcion

En un contexto de corrupciéon y delitos globalizados, resulta
imposible para un Estado desarrollar politicas eficientes de
control de la corrupcion puertas adentro, si no existe una eficaz
coordinacion de dichas politicas en el dmbito internacional, que
estimule la cooperacion entre todas las naciones.

En el continente americano, tanto en el ambito de la OEA como en la
ONU, se han registrado importantes avances en materia de politicas
contra la corrupcion desde comienzos de la década del noventa.
Uno de los acontecimientos mas destacados en este terreno lo
constituye la Convencion Interamericana contra la Corrupcion
(CICC) —adoptada por la OEA el 29 de marzo de 1996 v ratificada
en nuestro palis por Ley 24.759%—, que es el primer instrumento
internacional en la materia que comprende de modo amplio el
fendmeno, combinando componentes tanto punitivos como

preventivos, asi como de asistencia y cooperacion entre los Estados.

10 Fabian O. Canda, E/ régimen disciplinario de los empleados publicos (bases
constitucionales y su aplicacion bajo la Ley Marco de Regulacion de Empleo Publico y
el Reglamento de Investigaciones Administrativas), Buenos Aires, Editorial EI Derecho,
2003, pag. 7.

11 Oficina Anticorrupcion, op. cit., pag. 10.

12 La Ley 24.759 fue publicada en el Boletin Oficial del 17/1/1997. El Poder Ejecutivo
depositd el instrumento de ratificacion en la Secretaria General de la OEA el
9/10/1997, por lo que —y de acuerdo con el articulo XXV de la Convencion— entro en
vigencia en la Republica Argentina el 7/11/1997.
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El articulo Il de la CICC contiene referencias concretas a la ética
publica y a la prevencion de la corrupcion al comprometer a los
Estados Parte a considerar la aplicabilidad de medidas, dentro de
SuUs propios sistemas institucionales, destinadas a crear, mantener
y fortalecer normas y mecanismos para el correcto, honorable vy
adecuado cumplimiento delas funciones publicas, parala prevencion
de conflictos de intereses, para el control y la transparencia de la
gestion vy la participacion ciudadana, entre otras.

En particular, se sefala la consideracion de “instrucciones al
personal de las entidades publicas, que aseguren la adecuada
comprension de sus responsabilidades y las normas éticas que
rigen sus actividades”.

Por su parte, otro de los hitos internacionales en materia de lucha
contra la corrupcion es la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion (CNUCC) —adoptada por la ONU el 31 de
octubre de 2003 vy aprobada en nuestro pais por Ley 26.097%5—.
Los contenidos de la CNUCC son amplios y novedosos vy, en tal
inteligencia, proveen un conjunto de instrumentos eficaces en el
disefio e implementacion de politicas anticorrupcion.

Dedica el Capitulo I completo a las medidas preventivas, dentro
de las cuales cabe destacar la creacion de drganos especificos
a tal efecto, el establecimiento de sistemas apropiados
de contratacion de funcionarios y de bienes y servicios, el
compromiso de promover el dictado de codigos de conducta
para el correcto, honorable y debido cumplimiento de las
funciones publicas, la instauracion de procedimientos de acceso

13 La Ley 26.097 fue publicada en el Boletin Oficial del 09/6/2006. El Poder
Ejecutivo deposito el instrumento de ratificacion en la sede de la ONU el 28/8/2006.
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a la informacion publica vy el fomento de la participacion de la
sociedad civil.

Particularmente en materia de conflicto de intereses, establece
gue “Cada Estado Parte, de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, procurard adoptar sistemas
destinados a promover la transparencia y a prevenir conflictos de
intereses, o a mantener vy fortalecer dichos sistemas” [articulo 7°
apartado 4)].

Asimismo, sefala que esos Estados, de conformidad con los
principios fundamentales de su derecho interno, adoptaran
medidas para prevenir la corrupcion y mejorar las normas
contables y de auditoria en el sector privado que podran consistir,
entre otras cosas, en: “... ) Prevenir los conflictos de intereses
imponiendo restricciones apropiadas, durante un periodo
razonable, a las actividades profesionales de exfuncionarios
publicos o a la contratacion de funcionarios publicos en el sector
privado tras surenuncia o jubilacion cuando esas actividades o esa
contratacion estén directamente relacionadas con las funciones
desempefadas o supervisadas por esos funcionarios publicos
durante su permanencia en el cargo” [articulo 12 apartado e)].

1.3. El Cédigo de Etica de la Funcién Publica
aprobado por Decreto 41/99

En cumplimiento del compromiso asumido en la CICC y ante la
demora del Congreso Nacional en sancionar una Ley de Etica en
el Ejercicio de la Funcion Publica —como exigia el articulo 36 de
la Constitucion Nacional—, en enero de 1999, el Poder Ejecutivo
Nacional dicté el Decreto 41 que aprueba el Cddigo de Etica de
la Funcion Publica, obligatorio para “los funcionarios publicos
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de todos los organismos de la Administracion Publica Nacional,
centralizada y descentralizada en cualquiera de sus formas,
entidades autdrquicas, empresas y sociedades del Estado vy
sociedades con participacion estatal mayoritaria, sociedades de
economia mixta, Fuerzas Armadas y de Seguridad, instituciones
de la seguridad social del sector publico, bancos y entidades
financieras oficiales y de todo otro ente en que el Estado
Nacional o sus entes descentralizados tengan participacion
total o mayoritaria de capital o en la formacion de las decisiones
societarias, asi como también de las comisiones nacionales vy los
entes de regulacion de servicios publicos” (articulo 4° del Anexo
al Decreto 41/99).

Siguiendo los dictados de la Convencion Interamericana contra
la Corrupcion, el Codigo de Etica de la Funcidn Publica entiende
la funcion publica en forma amplia, abarcando “toda actividad
temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por
una persona humanaen nombre del Estado o al servicio del Estado
o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos”.
Como puede advertirse, queda comprendida no solo la funcién
desempefada por los empleados publicos, sino también por
todos aquellos que —mas alld de su jerarquia, cargo, modalidad
de contratacion o grado de estabilidad— cumplen tareas “en
nombre del Estado o al servicio del Estado”.

Su articulo 1° establece que “el fin de la funcidn publica es el
bien comun, ordenado por las disposiciones de la Constitucion
Nacional, los tratados internacionales ratificados por la Nacién
y las normas destinadas a su regulacion”, vy agrega que “el
funcionario publico tiene el deber primario de lealtad con su

14 Conforme art. 2 del Anexo al Decreto 41/99.
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palis a través de las instituciones democraticas de gobierno, con
prioridad a sus vinculaciones con personas, partidos politicos o
instituciones de cualqguier naturaleza”.

Luego de delimitar su ambito de aplicacion y el alcance
de la intervencion de quien designa como su autoridad de
aplicacion —la Oficina Nacional de Etica Publica, actual Oficina
Anticorrupcion®—, se refiere a los que considera los “Principios
Generales” y “Particulares” de la ética publica.

El Capitulo | de la Parte Especial reglamenta el “Régimen de
Regalos y Otros Beneficios”, que debe considerarse reemplazado
por el articulo 18 de la Ley 25188 y por los Decretos 164/99 vy
1179/16 —salvo en lo referido a regalos entre funcionarios, gue no
ha sido objeto de tratamiento por las normas posteriores—.

Lo mismo ocurre con su Capitulo IV denominado “Régimen de las
Declaraciones Juradas Patrimoniales y Financieras”, ya que, en
este caso, rigen las disposiciones de los Capitulos lll vy IV de la Ley
25188 (“Régimen de Declaraciones Juradas” y “Antecedentes”,
respectivamente).

Parrafo aparte merece la consideracion de la vigencia del
Capitulo Il del Cédigo de Etica de la Funcidn Publica referido a
“Impedimentos Funcionales”. Este debe considerarse subsistente
solo parcialmente, ya que las normas sobre conflictos de intereses
contenidas en los articulos 41 segundo parrafo y 42 fueron
reemplazadas por el Capitulo V de la Ley 25.188.

15 Conforme art. 20 del Decreto 102/99 (norma de creacion de la Oficina
Anticorrupcion) “Toda alusion a la OFICINA NACIONAL DE ETICA PUBLICA
en el Decreto 41 del 27 de enero de 1999 se entenderd referida a la OFICINA
ANTICORRUPCION”.
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En efecto, el segundo pérrafo del articulo 41 del Coddigo de Etica de
la Funcion Publica fue sustituido por el articulo 13 de la Ley 25.188.
Por su parte, el articulo 42 establece que el funcionario publico debe
“excusarse en todos aquellos casos en los que pudiera presentarse
conflicto de intereses”, mientras que hoy el articulo 15 inciso b) de
la Ley 25188 obliga a los funcionarios a renunciar a sus actividades
en conflicto de intereses como condicion para acceder a la funcion
publica y solo admite la abstencion en los casos en los que dicha
actividad tuvo lugar antes de asumir el cargo en el Estado o cuando
existe un interés personal, econdmico o financiero que no implique
desempeno de funcion en el ambito privado'®.

El resto de las disposiciones del Cédigo de Etica de la Funcion
Publica subsisten y resultan aplicables en el ambito del Poder
Ejecutivo Nacional en todo aquello que no contradigan el régimen
dispuesto por la Ley 25.188.

1.4. La Ley 25.188 de Etica en el Ejercicio de la
Funcion Publica

Finalmente, en septiembre de 1999, el Congreso Nacional concreto el
mandato contenido en la CICC y en el articulo 36 de la Constitucion
Nacional, sancionando la Ley 25188 de Etica en el Ejercicio de la
Funcion Publica, norma que establece una serie de principios vy pautas
gue deben respetar quienes se desempefien en un cargo o funcion
publica, cualquiera sea el poder del Estado en el que las cumplan.

Siguiendo los dictados de la Convencion Interamericana contra
la Corrupcidn vy al igual que el Cédigo de Etica de la Funcion
Publica, a los efectos de su aplicacion, considera funciéon publica

16 El destacado es nuestro.
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“toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria,
realizada por una persona en nombre del Estado o al servicio
del Estado o de sus entidades, en cualguiera de sus niveles
jerarquicos” (articulo 1°).
La Ley 25.188 establece:

e un conjunto de deberes, prohibiciones e incompatibilidades
aplicables, sin excepcion, a todas las personas que se
desempefien en la funcion publica (articulo 2°), instituyendo
su cumplimiento como requisito de permanencia en el
cargo (articulo 3°);

e un régimen de declaraciones juradas patrimoniales y de
intereses (Capitulos Iy 1V);

e normas sobre incompatibilidades y conflictos de intereses
(Capitulo V);

e unrégimen de obsequios a funcionarios publicos (Capitulo VI);

* regulacion de la prevencion sumaria para la investigacion
de supuestos de enriquecimiento injustificado o violaciones
a los deberes y al régimen de declaraciones juradas e
incompatibilidades (Capitulo VII);

e normas éticas sobre la publicidad de los actos, programas,
obras, servicios y campafas de los organos publicos (la
cual deberd tener caracter educativo, informativo o de
orientacién social, no pudiendo constar en ella, nombres,
simbolos o imagenes que supongan promocion personal
de las autoridades o funcionarios publicos) (articulo 42).

El Capitulo IX introduce reformas al Codigo Penal incorporando
nuevos articulos (256 bis y 258 bis) y modificando otros [articulos
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23,29,30y 67 rubrica del capitulo VI, 256, 257, 258, 265, 266, 268
(2)y 268 (3)].

Cabe sefalar que la Ley 25188, en su texto original, teniendo en
cuenta su vigencia respecto de todos los poderes del Estado,
habfa previsto la creacidon de una Comisidon Nacional de Etica
Publica en el ambito del Congreso de la Nacion como drgano
independiente y con autonomia funcional. Sin embargo, esta
autoridad nunca llegd a conformarse y, en el afno 2013 a través de
la Ley 26.857, se derogd el capitulo que disponia su constitucion.

2. Autoridad de aplicacion en el ambito
de la Administracion Publica Nacional

La Convencion Interamericana contra la Corrupcion en su
articulo Il establece, entre las medidas preventivas que los
Estados se comprometen a aplicar, la creacion, mantenimiento
y fortalecimiento de “Organos de control superior, con el fin
de desarrollar mecanismos modernos para prevenir, detectar,
sancionar y erradicar las practicas corruptas”.

Por Ley 25.233 se cred la Oficina Anticorrupcion en el dmbito
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, con la mision de
elaborar y coordinar programas de lucha contra la corrupcion
en el Sector Publico Nacional, con competencias y atribuciones
concurrentes —en algunos aspectos— con la Fiscalia de
Investigaciones  Administrativas” —hoy  Procuraduria de
Investigaciones Administrativas—.

Su titular es el Secretario de Etica Publica, Transparencia y Lucha
contra la Corrupcion.

17 Las contenidas en la Ley 24.946 (arts. 26, 45 y 50).
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Conforme el reciente Decreto 174/18 —que partiendo del
Decreto 102/99 de creacion de la Oficina recoge las facultades
conferidas por distintas normas a lo largo de su existencia—, la
Oficina Anticorrupcion tiene entre sus atribuciones:

e \Velar por el cumplimiento de las convenciones
internacionales de lucha contra la corrupcion ratificadas
por el Estado Nacional.

e Promover la ética, la transparencia y la integridad en
la funcion publica de acuerdo con el articulo 36 de la
Constitucion Nacional.

e FEjercer las funciones que le corresponden en caracter
de autoridad de aplicacion de la Ley 25188 y sus normas
complementarias.

e |Impulsar las acciones tendientes a prevenir la corrupcion y
hacer efectivas las responsabilidades por actos contrarios
a la ética publica.

e Entender en el disefio v en la implementacion de politicas,
programas, normas Yy acciones de prevencion y lucha
contra la corrupcion y en la promocion de la ética publica,
la cultura de la integridad vy la transparencia en la gestion
vy los actos de gobierno y asesorar a los organismos del
Sector Publico Nacional.

e Promover, de oficio o por denuncia, investigaciones respecto de
la conducta de los agentes publicos, tendientes a determinar la
existencia de hechos ilicitos cometidos en ejercicio o en ocasion
de la funcion publica, en el dmbito de su competencia.

e Realizar investigaciones a fin de controlar a toda institucion
0 asociacion gue tenga como principal fuente de recursos el
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aporte estatal, en caso de indicios sobre el irregular manejo
de esos recursos.

e Realizar las presentaciones a que dieran lugar las
investigaciones, ante las autoridades administrativas o
judiciales, a fin de impulsar su actuacion, participando en
caracter de parte interesada o querellante en los casos
previstos en la normativa.

e Administrar los datos del registro de las declaraciones
juradas patrimoniales integrales de los agentes publicos vy
efectuar el analisis de su contenido en orden a determinar
la posible existencia de enriguecimiento ilicito o la
configuracion de conflictos de intereses.

e Dictar las normas de instrumentacion, complementarias y/o
aclaratorias en los términos del Decreto 202/2017 (sobre
conflictos de intereses) y celebrar todos los actos que se
requieran para la debida implementacion del citado decreto.

La Oficina Anticorrupcion se encuentra organizada en dos
Subsecretarias:laSubsecretariade Investigaciones Anticorrupcion
(SSIA), cuya funcion principal es fiscalizar el cumplimiento de los
deberes de los agentes vy el debido uso de los recursos estatales,
v la Subsecretaria de Integridad y Transparencia (SSlyT), que
es responsable de la elaboracion de politicas estatales contra la
corrupcion en el Sector Publico Nacional.

Entre otras funciones, la SSIA:

e Recibe denuncias sobre hechos presuntamente ilicitos

o irregulares, a efectos de realizar, si correspondiere, las
investigaciones preliminares que resulten pertinentes. Las
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denuncias pueden ser andnimas o con reserva de identidad
a fin de asegurar la integridad del denunciante.

Investiga preliminarmente de oficio —sin necesidad de
denuncia previa, sobre la base de informes de organismos
publicos, notas periodisticas, etcétera— los hechos que
pudieren configurar delitos de corrupcion o irregularidades
en el manejo de los fondos publicos.

En caso de que como consecuencia de las investigaciones
preliminares exista sospecha fundada acerca de la existencia
de hechos ilicitos o irregularidades, impulsa la realizacion
de sumarios administrativos, acciones judiciales civiles o
penales, eincluso puede constituirse como parte querellante
o adoptar cualquier otra medida que considere adecuada vy
realizar su seguimiento. También puede constituirse como
parte de los sumarios administrativos en los casos que la

reglamentacion asi lo establezca.

La SSIyT, por su parte, asiste al titular de la Oficina Anticorrupcion

en la elaboracion y ejecucion de acciones para la promocion de la

ética publica, la integridad vy la transparencia en el Sector Publico

Nacional. A tal fin, entre otras funciones:

Realiza estudios e investigaciones relativas a la corrupcion
en la funcién publica, sus causas y su impacto econdmico.
Disefla politicas y programas de prevencion vy realiza
recomendaciones sobre politicas de represion de hechos
ilicitos o irregulares.

Propone modificaciones a las normas que establecen
los procedimientos vy la organizacion administrativa en el
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ambito del Sector Publico Nacional, en las tematicas de su
competencia.

e Efectla el control y seguimiento de las declaraciones juradas
de los agentes publicos y analiza su contenido en orden a
determinar la existencia de situaciones que puedan configurar
presunto enriguecimiento ilicito o conflicto de intereses.

¢ Dictamina en los procedimientos de seleccion para la
designacion de funcionarios por parte del Poder Ejecutivo
Nacional, cuando este asi lo requiera, con relacion a la idoneidad
ética de los candidatos vy eventual conflicto de intereses.

* Elabora proyectos normativos relacionados con la ética y la
transparencia.

¢ Disefla y administra los datos del Registro de Obsequios a
Funcionarios Publicos y del Registro de Viajes Financiados
por Terceros aprobados por el Decreto 1179/2016.

* Asiste al Secretario en las acciones desarrolladas en el marco
de la Ley 25188 de Etica en el Ejercicio de la Funcion Publica, su
normativa complementaria y del Decreto 202/2017, asi como
en el dictado de sus normas complementarias y/o aclaratorias.

En ejecucion de este cometido, la SSIyT analiza —de oficio, por
denuncia o por consulta de los funcionarios O sus superiores
jerarquicos— situaciones concretas en las que podria existir una
infraccion a la normativa sobre ética publica o resulta previsible
gue se produzca si no se adoptan las medidas necesarias.

En los supuestos sefalados, procede a la formacion de
actuaciones administrativas en las que se evalla la informacion
inicial, se produce la prueba que se estime pertinente vy, previo
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traslado al funcionario a efectos de que formule su descargo —si
lo considera necesario—, se emite un informe o resolucion'®,

En el marco de los referidos procedimientos, impulsa la ejecucion
de las consecuencias por la infraccion a las normas sobre ética
publica, remitiendo las actuaciones al organismo donde cumple
tareas el funcionario infractor a fin de que se instruya el sumario
disciplinario y/o de que —si asi correspondiese— se decrete la
nulidad de los actos celebrados en conflicto de intereses y se
inicien las acciones de responsabilidad patrimonial tanto contra

este como contra los terceros involucrados.

3. Otros organismos de control

La actuacion de la Oficina Anticorrupcion en el marco de sus
atribuciones no excluye las competencias e intervencion de otros
organismos de control superior con los que debe coordinar su
accionar. Ellos son:

¢ Sindicatura General de la Nacién (SIGEN)
Fuecreadaporlaley 24156 como érgano de controlinterno del
Poder Ejecutivo Nacional. Goza de autarquia administrativa y
financiera. Su principal actividad consiste en examinar y auditar,
con posterioridad a su ejecucion, las actividades financieras
y administrativas de las entidades sujetas a su control
—jurisdicciones que componen el Poder Ejecutivo Nacional y
los organismos descentralizados y empresas vy sociedades del
Estado que de él dependan—. El modelo de control que utiliza

18 Conforme procedimiento regulado por la Resolucion MJSyDH 1316/2008.

Oficina Anticorrupcion




Etica publica y conflictos de intereses

incluye aspectos presupuestarios, econdmicos, financieros,
patrimoniales, normativos y de gestion.

Unidad de Informacién Financiera (UIF)

Fue creada por la Ley 25.246 de Encubrimiento y Lavado
de Activos de Origen Delictivo. Este organismo funciona
con autarquia funcional dentro del ambito del Ministerio de
Hacienda. Se dedica al anadlisis, tratamiento y transmisién
de informacion para prevenir e impedir el lavado de activos
provenientes, entre otros, de delitos de fraude en perjuicio de
la administracion publica, cohecho vy trafico de influencias,
malversacién de caudales publicos, exacciones ilegales vy
enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados.

Auditoria General de la Nacion (AGN)

Fue creada por la Ley 24156 en el ambito del Congreso
de la Nacion y adquirio jerarquia constitucional a partir
de la reforma del afo 1994 (articulo 85 de la Constitucion
Nacional). Se trata de un organismo de asistencia técnica del
Poder Legislativo, quien tiene a su cargo el control externo
del Sector Publico Nacional en sus aspectos patrimoniales,
econdmicos, financieros y operativos.

Tiene autonomia funcional y su presidente es designado
a propuesta del partido politico de oposicidon con mayor
numero de legisladores en el Congreso.

Procuraduria de Investigaciones Administrativas™

Forma parte del Ministerio PuUblico Fiscal y depende
de la Procuracion General de la Nacion. Su actuacion

19 Denominacion introducida por la Ley 27148. Con anterioridad se denominaba
Fiscalia de Investigaciones Administrativas.
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se encuentra regulada por la Ley 27148. Entre sus
facultades se encuentran promover la investigacion de la
conducta administrativa de los agentes integrantes de la
Administracion Nacional centralizada y descentralizada vy
de las empresas, sociedades y todo otro ente en el que el
Estado tenga participacion, y efectuar investigaciones en
instituciones o asociaciones que tengan como principal
fuente de recursos el aporte estatal, en caso de sospecha
razonable sobre irregularidades en la inversion dada a los
mencionados recursos. Como puede advertirse, algunas
de sus atribuciones resultan concurrentes, aungue no
excluyentes, con las de la Oficina Anticorrupcion.

e Defensor del Pueblo

La institucion del Defensor del Pueblo fue creada por el
articulo 86 de la Constitucion Nacional. Es elegido por
cinco anos —periodo renovable por una Unica vez—, con
el voto de los dos tercios de cada una de las dos Camaras
del Congreso. Goza de plena autonomia funcional sin
recibir instrucciones de ninguna autoridad, con la mision,
entre otras, de defender y proteger los derechos humanos
y demas derechos, garantias e intereses tutelados por
la Constitucion Nacional vy las leyes ante hechos, actos u
omisiones de la Administracion y el control del ejercicio de
las funciones administrativas publicas. Su actuaciéon esta
reglada por la Ley 24.284.
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Capitulo Il

El rol de los codigos de ética en
materia de conflicto de intereses

1. Pautas y deberes de comportamiento ético

“Para vivir en sociedad son necesarias reglas de comportamiento
de las cuales podemos ser mas o menos conscientes. Estas reglas,
gue se desprenden de las prescripciones éticas, dan un sentido
a la existencia y sirven de guia en las acciones, las elecciones, la
ejecucion de unos actos vy la abstencion de otros”?°.

Uno de los compromisos asumidos por nuestro pais en las
Convenciones contra la Corrupcion (CICC y CNUCC) fue,
precisamente, el establecimiento de normas de conducta para el
correcto, honorable y adecuado cumplimiento de las funciones
publicas, que garanticen el obrar integro, prudente y responsable
de los agentes y funcionarios publicos.

La doctrina ha entendido que “Se trata claramente de un mandato
de ‘actuacion virtuosa’ de evidente raigambre deontoldgico cuya
télesis ética y moral debe ser destacada positivamente...”?',

Tanto la Ley 25.188 de Etica en el Ejercicio de la Funcién Publica
como el Cdédigo de Etica de la Funcion Publica aprobado por

20 Oficina Anticorrupcion, Etica, Transparencia y Lucha contra la Corrupcion en la
Administracion Publica. Manual para el ejercicio de la Funcion Publica, Buenos Aires,
Oficina Anticorrupcion, 2007, pag. 14. Disponible en www.argentina.gob.ar/sites/
default/files/libro_sicep_2da_parte.pdf [Fecha de consulta: 30/7/2018].

21 Julio R. Comadira, Derecho Administrativo, segunda ediciéon, Buenos Aires, Lexis
Nexis Abeledo Perrot, 2003, pags. 586-587.
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Decreto 41/99 —y en general, las normas sobre empleo publico—
prevén un conjunto de deberes y prohibiciones aplicables,
sin excepcion, a todas las personas que se desempefien en la
funcion publica.

En efecto, el articulo 2° de la Ley 25.188 establece que los sujetos
comprendidos en la ley se encuentran obligados a respetar los
siguientes deberes vy pautas de comportamiento ético:

a)Cumplir y hacer cumplir estrictamente la Constitucion
Nacional, lasleyesylosreglamentos que ensuconsecuencia
se dicten y defender el sistema republicano y democratico
de gobierno;

b)Desempenarse con la observancia y respeto de los
principios y pautas éticas establecidas en la ley:
honestidad, probidad, rectitud, buena fe y austeridad
republicana;

c)Velar en todos sus actos por los intereses del Estado,
orientados a la satisfaccion del bienestar general,
privilegiando de esa manera el interés publico sobre el
particular;

d)No recibir ningun beneficio personal indebido vinculado a
la realizacion, retardo u omision de un acto inherente a sus
funciones, ni imponer condiciones especiales que deriven
en ello;

e)Fundar sus actos y mostrar la mayor transparencia en las
decisiones adoptadas sin restringir informacion, a menos
gue una norma o el interés publico claramente lo exijan;

f) Proteger y conservar la propiedad del Estado y solo
emplear sus bienes con los fines autorizados. Abstenerse
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de utilizar informacion adquirida en el cumplimiento de
sus funciones para realizar actividades no relacionadas
con sus tareas oficiales o de permitir su uso en beneficio
de intereses privados;

g)Abstenerse de usar las instalaciones y servicios del Estado
para su beneficio particular o para el de sus familiares,
allegados o personas ajenas a la funcion oficial, a fin de
avalar o promover algun producto, servicio o empresa;

h) Observar enlos procedimientos de contrataciones publicas
en los que intervengan los principios de publicidad,
igualdad, concurrencia y razonabilidad;

i) Abstenerse de intervenir en todo asunto respecto al cual
se encuentre comprendido en alguna de las causas de
excusacion previstas en la ley procesal civil.

Estos deberes deben ser complementados por los contenidos en

los capitulos Il v IV del Cédigo de Etica de la Funcion Publica,

que prescriben a quienes ejercen una funcion publica —en sentido

amplio— actuar con:

rectitud y honradez, procurando satisfacer el interés general y
desechando todo provecho o ventaja personal, obtenido por si
0 por interpdsita persona (articulo 8° Anexo al Decreto 41/99);
prudencia y pleno conocimiento de las materias sometidas
a su consideracion, con la misma diligencia que un buen
administrador emplearia para con sus propios bienes,
inspirando confianza en la comunidad y evitando acciones
qgue pudieran poner en riesgo la finalidad de la funcion
publica, el patrimonio del Estado o la imagen que debe
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tener la sociedad respecto de sus servidores (articulo 9°
Anexo al Decreto 41/99);

e justicia, teniendo permanente disposicion para el
cumplimiento de sus funciones, otorgando a cada uno lo
que le es debido, tanto en sus relaciones con el Estado como
con el publico, sus superiores y subordinados (articulo 10
Anexo al Decreto 41/99);

e templanza, desarrollando sus funciones con respeto vy
sobriedad, usando las prerrogativas inherentes a su cargo vy
los medios de que dispone Unicamente para el cumplimiento
de sus funciones y deberes; evitando cualquier ostentacion
gue pudiera poner en duda su honestidad o su disposicion
para el cumplimiento de los deberes propios del cargo
(articulo 11 Anexo al Decreto 41/99);

¢ jdoneidad, entendida como aptitud técnica, legal y moral,
condicion esencial para el acceso vy ejercicio de la funcion
publica (articulo 12 Anexo al Decreto 41/99);

e responsabilidad, haciendo un esfuerzo honesto para cumplir
con sus deberes —cuanto mas elevado sea el cargo que
ocupa un funcionario publico, mayor es su responsabilidad
para el cumplimiento de las disposiciones— (articulo 13
Anexo al Decreto 41/99);

e aptitud, verificando su cumplimiento también en aquellos a
quienes designe (articulo 14 Anexo al Decreto 41/99):

e capacitacion para el mejor desempefio de las funciones a su
cargo, segun lo determinan las normas que rigen el servicio
o lo dispongan las autoridades competentes (articulo 15
Anexo al Decreto 41/99);
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evaluacion de los antecedentes, motivos y consecuencias
de los actos cuya generacion o ejecucion tuviera a su cargo
(articulo 17 Anexo al Decreto 41/99);

veracidad en sus relaciones funcionales, tanto con los
particulares como con sus superiores y subordinados,
contribuyendo también al esclarecimiento de la verdad
(articulo 18 Anexo al Decreto 41/99);

discrecion, guardando reserva respecto de hechos o
informaciones de los que tenga conocimiento con motivo
0 en ocasion del ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de
los deberes vy las responsabilidades que le correspondan
en virtud de las normas que regulan el secreto o la reserva
administrativa (articulo 19 Anexo al Decreto 41/99);
transparencia, respetando el derecho que tiene la sociedad
de estar informada sobre la actividad de la Administracion
(articulo 20 Anexo al Decreto 41/99);

obediencia, cumpliendo las ordenes que le imparta el
superior jerarquico competente, en la medida que rednan
las formalidades del caso y tengan por objeto la realizacion
de actos de servicio gue se vinculen con las funciones a
su cargo, salvo el supuesto de arbitrariedad o ilegalidad
manifiestas (articulo 22 Anexo al Decreto 41/99);
independencia de criterio, no involucrandose en situaciones,
actividades o intereses incompatibles con sus funciones
vy absteniéndose de toda conducta que pueda afectar
su independencia de criterio para el desempefo de las
funciones (articulo 23 Anexo al Decreto 41/99);
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e equidad, adecuando las soluciones legales a resultados mas
justos, que nunca deben ser ejecutados en contra de los fines
perseguidos por las leyes (articulo 24 Anexo al Decreto 41/99);

e jgualdad de trato, albsteniéndose de realizar actos
discriminatorios en su relacion con el publico o con los
demads agentes de la Administracion y otorgando a todas
las personas igualdad de trato en igualdad de situaciones
(articulo 25 Anexo al Decreto 41/99);

° uso adecuado del tiempo de trabajo, desempefando sus
funciones de una manera eficiente y eficaz, y velando para
que sus subordinados actuen de la misma manera. No debe
fomentar, exigir o solicitar a sus subordinados que empleen
el tiempo oficial para realizar actividades que no sean las
que se les requieran para el desempeno de los deberes a su
cargo (articulo 28 Anexo al Decreto 41/99):

e colaboracion, realizando tareas qgue —aungue por su
naturaleza o modalidad no sean las estrictamente inherentes
a su cargo— resulten necesarias para mitigar, neutralizar o
superar las dificultades que se enfrenten (articulo 29 Anexo
al Decreto 41/99);

e dignidady decoro, actuando con sobriedad y moderacion,
conduciéndose con respecto y correccion en su trato con
el publico y con los demas funcionarios (articulo 32 Anexo
al Decreto 41/99);

e honor, debiendo, enelcaso de que se leimpute lacomision
de un delito de accidn publica, facilitar la investigacion
e implementar las medidas administrativas vy judiciales
necesarias para esclarecer la situacion a fin de dejar a
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salvo su honra vy la dignidad de su cargo (articulo 33
Anexo al Decreto 41/99);

e tolerancia frente a las criticas del publico y de la prensa, en un
grado superior al que, razonablemente, pudiera esperarse de
un ciudadano comun (articulo 34 Anexo al Decreto 41/99);

e equilibrio, con sentido practico y buen juicio (articulo 35
Anexo al Decreto 41/99).

Como puede advertirse, muchos de los deberes éticos sefalados
tienen como mision guiar el comportamiento de los funcionarios para
evitar conflictos de intereses, preservando siempre el interés general,
el principio de igualdad vy el uso adecuado de los bienes publicos.
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Juntos podemos hacer un pais

con mas ética y transparencia

Los funcionarios y empleados publicos
DEBEMOS:

4 : -

¥

L
(=
S

=

Cumplir y hacer cumplir

Defenier o sistama rspublicano con omades ionand, responeabind
la Constitucion Nacional. y democrético de gobierno. buena fe y austeridad republicana.
Inspirar confianza en la comunidad . f . .
y preservar la imagen Informar a la sociedad, Preslenéafr la deAcla_racwon jurada
de la funcién publica. ser transparentes y rendir cuentas. en la Oficina Anticorrupcion.
) /

V — : -

V — —

Ve H

Ve H

H [ ]

Garantizar y promover la transparencia Tratar con respeto e igualdad
en contrataciones publicas. a todas las personas.

Denunciar actos u omisiones
y delitos que perjudican al Estado.

)

4

Anteponer siempre el interés publico Cuidar la propiedad del Estado y usar
sobre el particular. sus bienes solo con fines autorizados.

Los funcionarios y empleados publicos
NO DEBEMOS:

5 i é [ ] [ 3 )
fa ifx A4 xm
Usar con fines privados :

la informacion obtenida
por nuestras funciones.

Pedir o recibir
beneficios indebidos
por nuestras funciones.

Usar las instalaciones,
servicio y facultades del Estado
0 contactos para nuestro beneficio
o el de nuestros familiares.

Recibir regalos, donaciones
o beneficios entregados
con motivo o en ocasién

de nuestras funciones.

Consultas y denuncias: www.argentina.gob.ar/anticorrupcion

Oficina Anticorrupcion
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1.1. El deber de prudencia

Dentro de los citados deberes, resulta particularmente destacable
el llamado “deber de prudencia” al que se refiere el articulo 9°
del Codigo de Etica de la Funcion Publica, norma que —como se
anticipo— expresa: “El ejercicio de la funcion publica debe inspirar
confianza en la comunidad. Asimismo, debe evitar acciones que
pudieran poner en riesgo la finalidad de la funcion publica, el
patrimonio del Estado o la imagen que debe tener la sociedad
respecto de sus servidores”.

Esta disposicion, conforme la cual el funcionario no solo debe
actuar en forma ética, sino también proyectar una imagen de
comportamiento ético, resulta concordante con las directrices
formuladas en el afno 2003 por la Organizacion para la Cooperacion
v el Desarrollo Econdmicos (OCDE) para la gestion de conflictos
de intereses??, en las que se sefala que “Cuidar el interés publico es
la principal mision de los gobiernos vy las instituciones publicas. Los
ciudadanos esperan que cada uno de los servidores publicos realice
sus tareas con integridad, de una manera justa e imparcial..”?. Y
continua diciendo que “Se espera que los funcionarios e instituciones
puUblicas se comporten de modo que puedan soportar el mas
estrecho escrutinio publico. Esta obligacion no esta completamente
cumplida solo actuando dentro de la letra de la ley; ademas, implica
el respeto de los valores de la funcion publica mas amplios, como el
desinterés, la imparcialidad vy la integridad”?4.

22 OCDE, Guidelines for Managing Conflict of Interest in the Public Service, 2003.
Disponible en http:/www.oecd.org/gov/ethics/2957360.pdf [Fecha de consulta:
30/7/2018].

23 OCDE, Guidelines for Managing Conflict of Interest in the Public Service, 2003. La
traduccion es nuestra. Disponible en http://www.oecd.org/gov/ethics/2957360.pdf,
pag. 1 [Fecha de consulta: 30/7/2018].

24 OCDE, Guidelines for Managing Conflict of Interest in the Public Service, 2003. La
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Al respecto puede consultarse la siguiente resolucion de la Oficina
Anticorrupcion:

“... Que desde el punto de vista de las normas sobre ética

publica, no puede sino concluirse que la devolucion
por parte del Dr. E. [funcionario analizado] de la retribucion
excepcional, resulta acorde con las conclusiones a las que arriba
esta Oficina en el marco de las normas sobre ética publica”.
“Que ello, en tanto dicha retribucion no tuvo contraprestacion
aparente, no registra precedentes y se produjo en el marco del
traspaso del agente de una Institucion al drea de gobierno con
atribuciones sobre la [nombre de la entidad] y sus representados”.
“Que, en este contexto, el pago analizado —hoy devuelto— no
resultd acorde a los deberes de evitar cualquier ostentacion que
pudiera poner en duda su honestidad o su disposicion para el
cumplimiento de los deberes propios del cargo (articulo 11 Decreto
41/99) vy de abstenerse de toda conducta que pueda afectar su
independencia de criterio para el desempefo de las funciones
(articulo 23 Decreto 41/99)".
“Que ello ademas de no resultar congruente con las reglas éticas
sobre prudencia, que prescriben ‘El ejercicio de la funcién publica
debe inspirar confianza en la comunidad. Asimismo, debe evitar
acciones que pudieran poner en riesgo la finalidad de la funcion
publica, el patrimonio del Estado o la imagen gue debe tener la

sociedad respecto de sus servidores' (articulo 9° Decreto 41/99)”".

traduccion es nuestra. Disponible en http:/www.oecd.org/gov/ethics/2957360.pdf:
pag. 5 [Fecha de consulta: 30/7/2018].
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“Que en un momento institucional donde las autoridades deben
no solo actuar con rectitud, honradez e independencia de
criterio, sino proyectar una imagen de cumplimiento de dicho
comportamiento, una actitud u obrar equivoco, en un contexto
como el seflalado, afecta la credibilidad en las instituciones vy
deslegitima vy arroja un manto de duda sobre las decisiones que
adopte el funcionario las cuales deben estar presididas por el
cumplimiento del deber de imparcialidad”.

“Que, en tal sentido, todos los funcionarios publicos, en particular
los de mayor jerarquia, asi como los altos directivos, deben
organizar sus intereses privados de una manera gue se preserve
la confianza de la ciudadania en su propia integridad y en la
integridad de su organizacion, siendo un ejemplo para los demas.
El mero cumplimiento de la letra de la politica de conflicto de
intereses o la ley, interpretada en forma restrictiva, en general no es
suficiente para fomentar la confianza publica sobre la integridad
de la organizacion’” (OCDE, Guidelines for Managing Conflict of

Interest in the Public Service)”.

RESOLUCION 2018-10-APN-OA#MJ25

25 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/RS-2018-
09881532-APN-OA-MJ.pdf [Fecha de consulta: 30/7/2018].
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1.2. Los deberes de comportamiento ético
como pauta de interpretacion e integracion del
régimen de conflictos de intereses

Resulta interesante la relevancia que le ha conferido la Oficina
Anticorrupcion a los deberes éticos como pauta de interpretacion
e integracion del régimen de conflictos de intereses.

Al respecto pueden consultarse las siguientes resoluciones:

“.. Que a fin de procurar una respuesta adecuada a las

situaciones que se presenten, estas deben ser analizadas
a la luz de los principios y pautas contenidos en el plexo
normativo conformado por el Codigo de Etica de la Funcidn
Publica aprobado por Decreto 41/99 (capitulos Il vy V) vy la
Ley 25188 (articulo 2°)”.
“.. Que dentro de los citados deberes resulta particularmente
destacable el llamado ‘deber de prudencia’ al que se refiere el
articulo 9° del Cédigo de Etica..”.
“.. Que (...) la ley no prohibe la participacion societaria en el
capitulo destinado a conflictos de intereses. Sin embargo, no
pueden soslayarse otras disposiciones que —dentro del plexo
normativo en materia de ética publica— nos permiten analizar
la particular situacion objeto de estas actuaciones, bajo el
prisma de las pautas y deberes de comportamiento que deben
respetar quienes cumplen una funcidén publica y, en dicho
contexto, formular recomendaciones”.
“.. Que, por ello, en cumplimiento del referido deber ético, se

recomienda al sefor Ministro pondere esta circunstancia y se
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desprenda de su participacion societaria en la empresa [nombre
de la empresa petrolera en la que el funcionario poseia acciones]
o adopte alguna medida patrimonial (tal como un fideicomiso
ciego de administracion y disposicion), la cual, por su parte, no
hara cesar el deber de excusacion previsto en el articulo 15 inciso
b) en atencion al previo desempeno del seflor Ministro como
CEO de [nombre de la filial local de la empresa petrolera en la

que el funcionario se habia desempefnado]”.

RESOLUCION 2016-1-E-APN-OA#MJ%

“..Que (...) el anélisis de las situaciones de los funcionarios,
en cuanto a las normas de ética publica, no puede reducirse
a la sola contrastacion con lo normado sobre conflicto de
intereses, sino que debe ser complementado con los principios
a los que se aludiera precedentemente...”.
“...Queresultaobjetable, desde los referidos deberes y principios
éticos, la circunstancia de que el Dr. M. [funcionario analizado]
continle el ejercicio profesional de la abogacia en un éarea
disciplinaria altamente especializada y directamente ligada a
las tareas inherentes al cargo (...) al punto que seria totalmente
improbo determinar si el interés publico resulta beneficiado
por la incorporacion de sus conocimientos y habilidades
adquiridas en su trayectoria profesional, o si sus conocimientos
vy habilidades resultarian incrementadas por el ejercicio de su

cargo publico en beneficio de su trayectoria profesional”.

26 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/aranguren.pdf
[Fecha de consulta: 8/8/2018].
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“..Que el articulo 23 del Decreto N° 41/99 prescribe que el
funcionario debe abstenerse de toda conducta que pueda
afectar su independencia de criterio para el desempefo de las
funciones. Ademas, el articulo 41, en lo pertinente, indica que a
fin de preservar la independencia de criterio y el principio de
equidad, el funcionario publico no puede mantener relaciones ni
aceptar situaciones en cuyo contexto sus intereses personales,
laborales, econdmicos o financieros pudieran estar en conflicto
con el cumplimiento de los deberes y funciones a su cargo”.
“... Que estas disposiciones se completan con el ya citado deber
de prudencia (articulo 9° del Decreto 41/99), conforme al cual
el ejercicio de la funcion publica debe inspirar confianza en la
comunidad, evitando las acciones que pudieran poner en riesgo
la finalidad de la funcién publica y la imagen que debe tener la
sociedad respecto de sus servidores”.
“..Que de mantener vinculos con particulares en materia de lavado
de activos (o cuestionados por vulnerar el marco regulatorio vigente
al respecto), el Dr. M. [funcionario analizado] pondria en alto riesgo
el cumplimiento de los deberes previstos en los articulos 8° y 30 del
Decreto N° 41/99 vy 2° incisos ¢) y ) de la Ley 25188
“...Queencumplimiento de los referidos deberes éticos, corresponde
hacer saber al sefior Coordinador que debera abstenerse de brindar
servicios profesionales a entidades o particulares sobre materias
en las que debe coordinar politicas publicas, asi como de hacerlo
sobre cualguier otra materia a personas involucradas o investigadas
por lavado de activos, ya sea en forma particular o en el &mbito del
estudio juridico [nombre del Estudio]...”.
RESOLUCION-2017-2-APN-OA#MJ?

27 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Documentos%20
(%20Marteau).pdf [Fecha de consulta: 8/8/2018].
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1.3. Momento a partir del cual debe valorarse la
conducta de los funcionarios

La trascendencia que debe conferirse a los deberes éticos es
tal que incluso se ha resuelto que la valoracion de la conducta
de quien ha sido propuesto para desempefar un alto cargo vy
cuya designacion se encuentra en tramite, no puede quedar al
margen de toda consideracion en el marco de las normas sobre
integridad, aun cuando no haya asumido formalmente.

“.. Que si bien el pago de la retribucion excepcional y

las circunstancias que lo rodearon tuvieron lugar antes
de la designacion formal del funcionario como Ministro (...),
no puede dejar de advertirse que, en dicho momento, el Dr. E.
[funcionario analizado] ya habia sido propuesto para el cargo y
se encontraba en tramite su nombramiento”.
“Que, en definitiva, la aprobacion de la retribucion extraordinaria
en favor del Dr. E. [funcionario analizado] acontecio con motivo
de su desvinculacion de la [nombre de la entidad] y esta se
produjo en razdon de haber sido convocado para desempenarse
como Ministro...”.
“..Que si bien no resultan exigibles, hasta el dictado del acto
administrativo de designacion, el cumplimiento de las misiones
y funciones asignadas al cargo publico, ni ciertas obligaciones
que la Ley 25.188 condiciona al inicio formal de las actividades
[por ejemplo, la obligacion de presentar declaracion jurada
patrimonial —conf. art. 4— o de renunciar a las actividades

incompatibles —conf. art. 15 inc a)—], quien ha sido Illamado
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a cumplir una tarea de la mas alta relevancia y significacion
politica e institucional debe conducirse en forma acorde a
los principios y deberes de la ética publica en sus relaciones
publicas, laborales e institucionales, en todo aquello relacionado
con el inminente ejercicio del cargo”.
RESOLUCION-2018-10-APN-OA#MJ25

2. Prohibicion de recibir obsequios

Otra herramienta de la ética publica, importante a fin de preservar
la independencia de criterio de los funcionarios, es el Régimen
de Obsequios a Funcionarios Publicos contenido en el articulo 18
de la Ley 25188 y reglamentado por el Decreto 164/99 vy por el
reciente Decreto 1179/16.

El citado articulo 18 establece que “Los funcionarios publicos no
podran recibir regalos, obsequios o donaciones, sean de cosas,
servicios o bienes, con motivo o en ocasion del desempefo de sus
funciones. En el caso de que los obsequios sean de cortesia o de
costumbre diplomatica, la autoridad de aplicacidon reglamentara
su registracion y en qué casos y como deberan ser incorporados
al patrimonio del Estado, para ser destinados a fines de salud,
accion social y educacion o al patrimonio historico-cultural si
correspondiere”.

La normativa citada persigue mantener la imparcialidad de las
decisiones de los funcionarios, prohibiendo recibir obsequios o
beneficios que pudieran viciar los procesos de toma de decision.

28 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/RS-2018-
09881532-APN-OA-MJ.pdf [Fecha de consulta: 8/8/2018].
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Obsequios a funcionarios publicos

Decreto 1179/16

Los funcionarios y empleados:

NO pueden recibir regalos
o donaciones en ocasién de su funcién

5.

bienes

b

gratificaciones

" servicios

descuentos

S6lo pueden recibir regalos
o donaciones por

razones de cortesia costumbre diplomatica

En ninglin caso podran recibir regalos de las personas
fisicas o juridicas que tengan alguno de estos vinculos
con el 6rgano en el que se desempeiian:

@ Que sean contratistas

@ Que sean concesionarios o proveedores

@ Que busquen una decision del organismo

[
?.
@& Que realicen actividades reguladas

o controladas por el organismo

@& Que tengan intereses afectados
por el organismo

2® Todos los regalos deben ser registrados

a través de GDE

Qe

6N

S

)

Los bienes

que valen mas

de 6.400 pesos o0 que
tengan valor institucional
deben ingresarse al
patrimonio del Estado.

Los bienes que valen \
menos de 6.400 pesos

y los comestibles deben
registrarse, pero no
deben ingresarse al
patrimonio del Estado.

(&

Si no se puede establecer
el valor del regalo,

se considera que vale
mas de 6.400 pesos.

El que no cumpla con esta norma cometera una falta ética que sera sancionada

Contribuyamos a lograr una funcién publica ética, transparente y abierta a la ciudadania

La informacién sobre los regalos a estara en: www. www.datos.gob.ar
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2.1. Principio general

El articulo 18 de la Ley 25188 establece que “Los funcionarios
publicos no podran recibir regalos, obsequios o donaciones,
sean de cosas, servicios o bienes, con motivo o en ocasion del
desempefo de sus funciones”.

De lo expuesto surge que el principio general es la prohibicion,
por lo que en caso de duda razonable sobre si el obsequio
encuadra en alguna de las excepciones legalmente establecidas,
debe estarse por su no aceptacion.

2.2. Excepciones

De acuerdo al Régimen de Obsequios vigente, guedan
exceptuados de la prohibicion aguellos recibidos por:

a) protocolo o costumbre diplomatica: Se consideran como
tales aquellos reconocimientos protocolares recibidos
de gobiernos, organismos internacionales o entidades
sin fines de lucro, en las condiciones en las que la Ley o
la costumbre oficial admitan esos beneficios [conforme
articulos 18 de la Ley 25188 y 2° inciso a) del Anexo al
Decreto 1179/16];

b)cortesia: Se consideran como tales los regalos, obsequios,
donaciones, beneficios o gratificaciones que puedan
considerarse demostraciones o actos con que se manifiesta
la atencion, respeto o afecto que tiene alguien hacia otra
persona con motivo de acontecimientos en los que resulta
usual efectuarlos [conforme articulos 18 de la Ley 25.188 vy
2° inciso b) del Anexo al Decreto 1179/167;
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c)razones de amistad: Se consideran como tales aquellos
entregados por una persona con la que se posee un
vinculo personal vy reciproco de afecto.
Esta excepcion fue incluida por el articulo 21 del Decreto 164/99
(reglamentario de la Ley de Etica en el Ejercicio de la Funcion
Publica). Sin embargo, esta mencion resulta innecesaria
va que, en definitiva, la prohibicion abarca aquellos regalos
recibidos con “motivo o en ocasion del desempeno de sus
[las] funciones” y cabe presumir que, si provienen de una
persona con la que se mantiene un vinculo previo de amistad,
el obsequio no habria sido realizado con motivo del cargo del
beneficiario, sino en virtud del afecto que el tercero vy este se
prodigan mutuamente.
De otro modo, la prohibicion resultaria irrazonable, pues quien
cumpla tareas para el Estado, por esa sola circunstancia, no
podria recibir regalos de sus seres queridos.
Deberan analizarse particularmente aquellos casos en los que
el funcionario recibe un obsequio de alguien con quien posee
un vinculo de amistad, pero que se encuentra calificado como
“fuente prohibida” (conforme articulo 4° del Anexo al Decreto
1179/16, al que aludiremos en el apartado siguiente). Dado que
el principio del régimen es la prohibicion, en tal caso deberia
estarse por la no recepcion del obsequio.

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos



Estudio para su prevencién y su adecuada gestion

2.3. Casos en los que no pueden recibirse
obsequios, aun cuando sean por cortesia o
protocolares

De acuerdo a lo que establece el articulo 4° del Anexo al
Decreto 1179/16, no podran recibirse obsequios (aun cuando
sean por cortesia, protocolo o costumbre diplomatica) cuando
provengan de personas o entidades:

a)que realicen actividades reguladas o fiscalizadas por el
organo o entidad donde se desempena el funcionario;

b)que gestionen o exploten concesiones, autorizaciones,
privilegios o franquicias otorgados por el érgano o entidad
en el gue se desempena el funcionario;

c)que sean contratistas o proveedores de obras, bienes o
servicios del organo o entidad en el que se desempefa el
funcionario;

d)que procuren una decision o accion del érgano o entidad
en el que se desempena el funcionario;

e) que tenganintereses que pudieran verse significativamente
afectados por una decision, accion, retardo u omision del
organo o entidad en el que se desempena el funcionario.

Sin embargo, aun cuando provengan de una de las personas o
entidades precedentemente sehaladas, podran ser recibidos
e incorporados —cuando correspondiere— al patrimonio del
Estado Nacional cuando fueran entregados durante una visita,
evento o actividad oficial publica, situacion cuya razonabilidad
deberd ser ponderada a la luz de las competencias, atribuciones
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vy responsabilidades del funcionario que se trate (articulo 4° /n
fine del Anexo al Decreto 1179/16).

2.4. Obligacion de registracion

Como surge del citado articulo 18, los obsequios cuya recepcion
se encuentra excepcionalmente admitida deben ser registrados.
Cabe destacar que el Anexo al Decreto 1179/16 establece dicha
obligacion sea cual fuera el monto del obsequio.

A tales fines, la norma crea un “Registro de Obsequios a
Funcionarios Publicos”, que funciona en el dmbito de la Oficina
Anticorrupcion vy que puede ser completado por cualguier
funcionario a través del Sistema GDE. La Oficina Anticorrupcion
ha aprobado un instructivo para hacer efectiva la mencionada
registracion?.

2.5. Obligacion de incorporacion al patrimonio
del Estado

Como dispone el articulo 18 de la Ley 25188, por Decreto 1179/16
el Poder Ejecutivo reglamentd en qué casos y de qué modo los
obsequios cuyarecepcion se encuentra excepcionalmente admitida
deben ser incorporados al patrimonio del Estado Nacional.

A diferencia de lo que ocurre con la obligaciéon de registracion,
gue no admite excepciones fundadas en el monto del obsequio,
solo deben incorporarse al patrimonio del Estado:

29 Disponible en https:/www.argentina.gob.ar/sites/default/files/oficina-
anticorrupcion-instructivo-registro-obsequios-funcionarios-publicos.pdf [Fecha de
consulta: 8/8/2018].
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¢ Los obsequios cuyo valor supere individual o conjuntamente
(en este Ultimo caso, cuando se trata de varios regalos que
provienen de una misma persona) 4 modulos (hoy $ 6400).
Para conocer el valor del modulo, debe consultarse el articulo
28 del Decreto N° 1030/2016 (hoy $ 1600).

e Los obsequios cuyo valor no pudiese determinarse.

e Los obsequios recibidos por costumbre diplomatica, aun en
los casosenlos que suvalornosupereelimporte establecido,
cuando posean un valor institucional representativo del
vinculo con el Estado u organismo que lo ha entregado.

Cabe sefalar que cuando los obsequios recibidos consistan en
cosas comestibles, se procedera a su registracion, aunque no es
necesaria su incorporacion al patrimonio del Estado Nacional
(articulo 3° in fine del Anexo al Decreto 1179/16).

2.6. Viajes financiados por terceros

Por su parte, el Anexo al Decreto 1179/16 regula en qué casos es
posible aceptar el financiamiento de viajes por terceros —ajenos
al Estado Nacional— para el dictado de conferencias, cursos o
actividades académicas o culturales, o la participacion en ellas.
El financiamiento de viajes con este destino podra ser aceptado
cuando proceda de gobiernos, entidades o personas humanas
O juridicas gue no puedan ser incluidas en la prohibicion de
recibir obsequios —es decir, que no sean calificados como fuente
prohibida, en los términos del articulo 4° del Decreto 1179/16—
y siempre que su aceptacion no resultare incompatible con las
funciones del cargo o prohibido por normas especiales.

Oficina Anticorrupcion




Etica publica y conflictos de intereses

Los funcionarios que reciban este beneficio deberan proceder
a su registracion en el “Registro de Viajes Financiados por
Terceros”. La Oficina Anticorrupcion ha aprobado un instructivo
para hacerla efectiva®°.

3. El Régimen de Declaraciones Juradas
como instrumento de deteccion de
situaciones de incompatibilidad y
conflicto de intereses

El Régimen de Declaraciones Juradas es una herramienta de
transparencia que satisface:

¢ fines preventivos
- Permite prevenir, detectar y gestionar incompatibilidades
y conflictos de intereses actuales, potenciales y aparentes.
- Genera incentivos eficientes para la prevencion de
conductas irregulares de los servidores publicos (aumenta
los costos de la corrupcion).

¢ fines investigativos
- Permite detectar y probar casos de enriguecimiento
ilicito u otras conductas irregulares, por ejemplo, a través
de la comparacion de declaraciones juradas de distintos
periodos o la presencia de inconsistencias en sus términos.

30 Disponible en https:/www.argentina.gob.ar/sites/default/files/oficina-
anticorrupcion-instructivo-registro-viajes-financiados-por-terceros.pdf [Fecha de
consulta: 14/8/2018].
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Teniendo en cuenta los objetivos propios del sistema, la
declaracion jurada patrimonial y de intereses contiene un detalle
de los bienes gue se encuentran en el patrimonio del funcionario,
de su conyuge o conviviente y de sus hijos menores, tanto en el
pais como en el exterior®!,

Ello incluye sus bienes muebles e inmuebles; el capital invertido
en titulos, acciones y demas valores cotizables o no en bolsa,
0 en explotaciones personales o societarias; los montos de los
depdsitos en bancos u otras entidades financieras, nacionales o
extranjeras, tenencias de dinero en efectivo en moneda nacional o
extranjera, asicomo los créditos y deudas hipotecarias, prendarias
O comunes gque posea.

Dicha descripcion patrimonial debe encontrarse justificada
con los ingresos del funcionario en el periodo. Por ello, la
declaracion jurada debe también dar cuenta de los ingresos vy
egresos derivados del cargo, de otros trabajos, del ejercicio de
actividades independientes y/o profesionales y de rentas o de
sistemas previsionales*?.

Por ultimo, a la luz de las exigencias normativas en materia de
incompatibilidad y conflictos de intereses, la declaracion jurada
debe dar a conocer la informacion relativa a los antecedentes
laborales, como asi también a la existencia de otras actividades
actuales del funcionario®.

31 Conforme articulo 6° de la Ley 25.188.
32 Conforme articulo 6° incisos g) y h) de la Ley 25.188.
33 Conforme articulo 12 de la Ley 25.188.
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3.1. Aspectos publicos y reservados de la
declaracion jurada

La declaracion jurada posee:

e una parte publica, que contiene la informacion sobre el
patrimonio de los funcionarios, y

e un anexo reservado, exento de publicidad, que incluye
la informacion referida al nombre del banco o entidad
financiera en el que tuviera sus depdsitos, los numeros de
las cuentas corrientes, cajas de ahorro, cajas de seguridad
y tarjetas de crédito, asi como la ubicacion detallada de los
inmuebles, los datos de individualizacion o matricula de los
bienes muebles registrables y cualquier otra informacion
cuya difusion se encuentre limitada por las leyes3*.

A la informacion contenida en el anexo reservado solo
puede acceder una autoridad judicial o el titular de la Oficina
Anticorrupcion; en este Ultimo caso, por decision fundada del
Ministro de Justicia y Derechos Humanos, debiendo comunicarse
esta circunstancia al funcionario en cuestion®.

El objetivo de esta reserva es mantener bajo resguardo la
informacion sensible y la concreta individualizacion de las
inversiones de los funcionarios. Pero, como se anticipd, puede
accederse a estos datos en el marco de una investigacion, cuando
se detecte alguna irregularidad en la evolucion patrimonial del
agente o se presenten otras circunstancias que lo ameriten.

34 Conforme articulo 18 del Decreto 164/99.
35 Conforme articulo 19 del Decreto 164,/99.
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Cabe senalar que desde el ano 2013, debido a la reforma operada
por la Ley 26.857 y sus sucesivas reglamentaciones, los datos
patrimoniales del cényuge, delos hijos menores y los antecedentes
laborales del funcionario también pasaron a integrar el anexo
reservado, 1o que ha dificultado el control de los conflictos de
intereses vy de otras irregularidades a través del analisis de las
declaraciones juradas.

3.2. Sujetos obligados a presentar declaracion
jurada

La obligacion de presentar declaracion jurada alcanza a
determinados funcionarios en virtud del cargo que desempefan
o de su funcion, los cuales se encuentran enumerados en el
articulo 5° de la Ley 25188 (modificado por Ley 26.857).

En el ambito del Poder Ejecutivo Nacional y en virtud del cargo,
guedan incluidos:

e Jlas maximas autoridades de la Nacion (presidente,
vicepresidente, jefe de Gabinete de Ministros, ministros,
secretarios, subsecretarios);

¢ |os interventores federales y sus colaboradores con funcion
no inferior a la de director o equivalente;

¢ el Sindico General delaNaciony los sindicos generales adjuntos;

¢ |as autoridades superiores de los entes reguladores vy los
demas organos que integran los sistemas de control del
Sector Publico Nacional;

* |losmiembrosdeorganismosjurisdiccionalesadministrativos;

e |los embajadores, consules y funcionarios destacados en
mision oficial permanente en el exterior;
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e |asautoridades superiores (con jerarguia no menor a coronel
o equivalente) de las Fuerzas Armadas vy de Seguridad;

e |os rectores, decanos y secretarios de las universidades
nacionales;

e |os directores o quienes ejercen cargos equivalentes
en la Administracion Publica Nacional, centralizada o
descentralizada, las entidades autarquicas, los bancos vy
entidades financieras del sistema oficial, las obras sociales
administradas por el Estado, las empresas del Estado, las
sociedades del Estado y el personal con similar categoria
o funcién, designado a propuesta del Estado en las
sociedades de economia mixta, en las sociedades anonimas
con participacion estatal y en otros entes del sector publico;

e |os funcionarios que integran los organismos de control de
los servicios publicos privatizados, con categoria no inferior
a la de director;

e todo el personal de los organismos de Inteligencia, sin distincion
de grados, sea su situacion de revista permanente o transitoria.

En el ambito de los otros poderes del Estado, deben presentar
declaracion jurada:

e |os senadores y diputados de la Nacion vy el personal que
se desempefa en el Poder Legislativo con categoria no
inferior a la de director;

e el presidente y los auditores generales de la Auditoria
General de la Nacion;

* |los magistrados del Poder Judicial de la Naciony su personal
con categoria no inferior a secretario o equivalente;

¢ |os miembros del Consejo de la Magistratura y del jurado de
enjuiciamiento;
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¢ |os magistrados del Ministerio Publico de la Nacion y su
personal con categoria no inferior a secretario o equivalente;

e ¢l Defensor del Pueblo de la Nacion vy sus adjuntos.

También deben hacerlo los directores y administradores de las
entidades sometidas al control externo del Congreso de la Nacion,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 120 de la Ley 24.156%,

Enrazdén del desarrollo de determinadas funciones, se encuentran

obligados, entre otros:

¢ |osencargados de otorgar habilitaciones administrativas para
el ejercicio de cualquier actividad, asi como también todo
funcionario o empleado publico encargado de controlar el
funcionamiento de dichas actividades o de ejercer cualquier
otro control en virtud de un poder de policia;

e Jos funcionarios o empleados publicos que integren
comisiones de adjudicacion de licitaciones, de compra o de
recepcion de bienes, o participen en la toma de decisiones
de licitaciones o compras;

e |os funcionarios que administren patrimonio publico o
privado, o controlen o fiscalicen los ingresos publicos,
cualqguiera fuera su naturaleza.

Finalmente, luego de la Ley 26.857, también deben presentar
la declaracion jurada prevista en la Ley 25188 los candidatos a
ocupar cargos electivos nacionales.

36 Entidades publicas no estatales o de derecho privado en cuya direccion y
administracion tenga responsabilidad el Estado Nacional, o a las que este se hubiere
asociado, incluso a aquellas a las que se les hubieren otorgado aportes o subsidios
para su instalacién o funcionamiento y, en general, a todo ente que perciba, gaste, o
administre fondos publicos en virtud de una norma legal o con una finalidad publica).
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3.3. Oportunidad de presentacion

De conformidad con las disposiciones de la Ley 25188 (modificada
por Ley 26.857)%, los funcionarios que desempefan cargos o
funciones alcanzados por la obligacion de presentacion deben

confeccionar:

¢ una declaracién jurada inicial con motivo del alta en el
cargo o funcion (dentro de los treinta dias habiles desde la
asuncion);

¢ una actualizacién anual de la informacion (el 30 de mayo
de cada ano®*);

¢ una declaracidn jurada por baja (dentro de los treinta dias
habiles desde la fecha de cesacion en el cargo®?).

Periodicamente, las autoridades de aplicacion de los distintos
regimenes deben publicar la lista de los oficiales cumplidores
e incumplidores en las paginas de internet de cada Poder del
Estado“°.

3.4. Consecuencias del incumplimiento

En el plano administrativo, la omision de presentar la declaracion
jurada patrimonial prevista en la Ley 25188 constituye una falta
grave®. Cuando se incumple la presentacion de la Declaracion

37 Conforme articulo 4° de la Ley 25.188.

38 Conforme articulo 6° Resol. MJyDH 1695/2013.
39 Ver al respecto RESOL. 2017-23-APN-OA#MJ.
40 Conforme articulo 20 del Decreto 164,/99.

41 Conforme articulo 8° de la Ley 25.188.
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Jurada de Baja, su consecuencia es el impedimento de ingreso
a la Administracion Publica®?. Cuando la omision corresponde a
las presentaciones de declaraciones juradas Iniciales o Anuales,
la legislacion vigente para el Poder Ejecutivo Nacional impone
la suspension de la percepcion del 20 % de los haberes del
agente, como medida conminatoria tendiente a obtener su
cumplimiento®.

Cabe destacar que el incumplimiento en la presentacion de la
declaracion jurada, como su presentacion falseando u omitiendo
insertar alguno de los datos exigidos, cuando esto acontece de
forma maliciosa es un delito (conforme el articulo 268 (3) del
Codigo Penal*?).

3.5. Publicidad

Hoy se cuenta con un mecanismo de acceso libre y gratuito al
contenido publico de la declaracion jurada de los funcionarios, a
través de internet, disponible para toda la ciudadania“®.

42 Conforme articulo 9° de la Ley 25.188.

43 Conforme Resolucion OA 9/2011. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/
infoleginternet/anexos/190000-194999/191518/norma.htm [Fecha de consulta:
14/8/2018].

44 Articulo 268 (3) del Codigo Penal: “Sera reprimido con prision de quince dias a dos
anos e inhabilitacion especial perpetua el que, en razdon de su cargo, estuviere obligado
por ley a presentar una declaracion jurada patrimonial y omitiere maliciosamente hacerlo.
El delito se configurara cuando mediando notificacion fehaciente de la intimacion
respectiva, el sujeto obligado no hubiere dado cumplimiento a los deberes aludidos
dentro de los plazos que fije la ley cuya aplicaciéon corresponda. En la misma pena
incurrira el gue maliciosamente, falseare u omitiere insertar los datos que las referidas
declaraciones juradas deban contener de conformidad con las leyes y reglamentos
aplicables (Articulo incorporado por art. 39 de la Ley 25188 B.O. 1/11/1999)".

45 Pueden consultarse ingresando a www.argentina.gob.ar/
declaracionesjuradasdefuncionarios [Fecha de consulta: 14/8/2018].
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Sin embargo, quien acceda a la informacion publica contenida en
las declaraciones juradas no podra utilizarla®®:

e para cualquier propdsito ilegal;

e para propositos comerciales (exceptuando a los medios
de comunicacion y noticias para la difusion al publico en
general);

e para determinar o establecer la clasificacion crediticia de
cualquier individuo;

e para efectuar, en forma directa o indirecta, una solicitud de
dinero con fines politicos, benéficos o de otra indole.

Tampoco podran infringirse las disposiciones contenidas en la
Ley 25.326 de Proteccion de los Datos Personales.

A partir de la entrada en vigencia del Decreto 117/2016, parte del
contenido de la informacion publica de las declaraciones juradas
es publicado bajo la forma de Datos Abiertos.

3.6. Control de las declaraciones juradas

Como se anticipd, entre las competencias asignadas a la
Oficina Anticorrupcion, se encuentra la de llevar el registro de
las declaraciones juradas de los agentes publicos y evaluar y
controlar su contenido.

Esta funcion es desempefada por la Direccion Nacional del
Sistema de Declaraciones Juradas de esta Oficina.

46 Conforme articulo 11 de la Ley 25.188.
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El control de las declaraciones juradas tiene entre sus objetivos:

e analizar la evolucién patrimonial de los funcionarios vy si
esta se condice con los ingresos declarados;

e detectar posibles delitos de corrupcion, como podrian ser
el enriguecimiento ilicito, la omision de presentacion de
declaraciones juradas, la falta de informacion o falsedad de
las declaraciones juradas, el cohecho o soborno, entre otros;

e detectar incompatibilidades administrativas (desempefo
simultdneo de dos o mas cargos publicos, percepcion de
un haber previsional o de retiro en forma simultdnea con la
remuneracion por el cargo en la Administracion Publica);

e detectar posibles conflictos de intereses (derivados de
sus actividades privadas previas o simultaneas, o su
participacion en sociedades).

El control de la evolucion patrimonial se realiza a través de la
comparacion de la informacion declarada en los distintos
periodos en que se desempend el declarante, con el fin de
detectar incrementos patrimoniales no justificados.

Asimismo, se verifica la verosimilitud de la informacion brindada
por los funcionarios, mediante consultas a bases de datos vy
registros (nacionales, locales y privados).
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Capitulo IV
Los conflictos de intereses

1. Conflictos de intereses. Concepto. Clases

Existe conflicto de intereses cuando se produce una confrontacion
entre el deber publico y los intereses privados del funcionario,
es decir, cuando este tiene intereses personales que podrian
influir indebidamente sobre el desempefo de sus deberes vy
responsabilidades®’.

Los conflictos de intereses no son intrinsecamente negativos. Se
trata de situaciones que se producen en razon de la naturaleza
social y econdmica del individuo, que se relaciona con otras
personas y que posee intereses distintos de los publicos que,
en su calidad de funcionario, debe tutelar. Sin embargo, es
imprescindible que sean adecuadamente gestionados.

Tampoco implican la comision de un delito, aunque es posible
gue una infraccion al régimen de conflictos de intereses pueda
constituir la antesala de la violacion de una norma penal. Por
ejemplo, si el funcionario, ademas de encontrarse objetivamente
en una de las situaciones previstas en la Ley 25.188, se interesa en
un contrato u operacion con miras a obtener un beneficio propio
o de un tercero (negociacion incompatible).

47 OCDE, Guidelines for Managing Conflict of Interest in the Public Service, 2003.
Disponible en http:/www.oecd.org/gov/ethics/2957360.pdf [Fecha de
consulta: 13/9/2018].
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CONFLICTO DE INTERESES

Los conflictos no son delitos

son situaciones cuya detecccion ayuda a prevenir delitos como:

Trafico de influencias Negociaciones incompatibles

l

Implica solicitar o recibir
algun beneficio, a cambio
de influir indebidamente
ante un funcionario
publico para que actue de
una manera determinada.
No es necesario que el
funcionario competente
ceda a la presion para
que el delito quede
consumado.

l

Se comete cuando el funcionario
publico se interesa en un contrato
U operacion en la que intervenga
en razén de su cargo, con miras a
obtener un beneficio propio o de un
tercero.

Para la consumacion de este
delito no es necesario que se haya
producido un dafo patrimonial
concreto a la Administracion
Publica.

La finalidad de instituir un régimen de conflictos de intereses es
establecer un conjunto de reglas destinadas a evitar que el interés
particular de quien ejerce una funcién publica afecte la realizacion
del bien comun al que debe estar destinada la actividad del
Estado. Es decir, prevenir gue un funcionario pueda ver afectada
su independencia de criterio y su imparcialidad, aunque de hecho
tal afectacion no ocurra.

Por ello, la situacion de conflicto de intereses se configura en forma
objetiva, no importa cudles sean las intenciones del funcionario vy
el beneficio concreto que este hubiere obtenido o podido obtener.
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Respecto del caracter objetivo de las normas sobre conflictos de

intereses, pueden consultarse las siguientes resoluciones de la
Oficina Anticorrupcion:

“.. Que como ha sostenido esta Oficina en casos

precedentes, la norma citada tiene por objeto prevenir que
un funcionario pueda ver afectada su independencia de criterio
vy su imparcialidad, aunque de hecho tal afectacion no ocurra
(es decir, independientemente del factor subjetivo del agente)”.
“.. Que en el caso, el funcionario consulta si puede participar
de la salida a oferta publica adquiriendo valores representativos
de deuda del Fideicomiso Financiero TMB. (..) de acuerdo
a la descripcion de la operatoria resefada en los puntos
precedentes, resulta clara la competencia funcional directa del
Sr. Secretario de Energia sobre multiples aspectos atinentes a
la inversion referida”.
“.. Que no cambia la situacion el hecho de que el funcionario
tenga como objetivo de esta inversion la loable intencion de
demostrar confianza y creencia de éxito de la mencionada
salida a oferta publica, y que estuviera dispuesto a resignar
los beneficios comprometiendo su aporte a alguna entidad u
organizacion sin fines de lucro. Como se anticipd, una situacion
de conflicto de intereses se configura en forma objetiva, con
independencia de las intenciones del funcionario”.
RESOLUCION OA/DPPT 133/20094

48 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20133-09%20
(D%20Cameron%20-%20Secr%20Energ%C3%ADa).pdf [Fecha de consulta: 14/8/2018].
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“...Que el objeto de estas actuaciones reside en determinar
si se ha configurado una situacion objetiva de conflicto de
intereses por haber el sefior E.D.C. [funcionario denunciado],
agente de la DNRPA, prestado servicios a una persona juridica
que provee al Estado o realiza una actividad regulada por este,
teniendo el funcionario competencia funcional directa respecto
de la contratacion, obtencidn, gestion o control de tales
concesiones, beneficios o actividades”.
“ Que en tal sentido, no resulta relevante la carrera
administrativa del denunciado ni sus calificaciones ya que no se
juzga la calidad de su desempeno ni la intencion de beneficiar
a la empresa que asesoro, sino el colocarse en una situacion
objetiva vedada por la Ley de Etica Publica”.
“... Que, asimismo, resulta inconducente que el sefor E.D.C.
[funcionario denunciado] —como él mismo destaca— haya
emitido sus dictdmenes tomando en consideracion los
estdndares mas altos que exige su profesion, respetando
el interés publico por sobre todo, ya que la ley no requiere
—para la configuracion de una situacion de conflicto de
intereses— que el agente infractor tenga la intencionalidad
de beneficiar a la empresa o persona no estatal. De hecho, la
ley sanciona la configuracion de la situacion, objetivamente,
independientemente de la intencion del funcionario”.
RESOLUCION OA/DPPT 386/2013%°

49 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20386-13%20
CF%20Casa.pdf [Fecha de consulta: 14/8/2018].
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Hoy se habla de que los conflictos de intereses pueden presentarse

bajo tres modalidades:

Actual: cuando existe una concurrencia directa y actual
entre los deberes y responsabilidades de un funcionario
publico y sus intereses privados (por ejemplo, el funcionario
estad realizando en el ambito privado una actividad sobre la
que tiene atribuciones en ejercicio de su cargo publico);
Potencial: cuando la concurrencia de intereses se presenta
de manera circunstancial, pues el funcionario tiene intereses
particulares que podrian eventualmente causar un conflicto
de intereses en el futuro®;

Aparente: cuando no se configura una situacion de
conflicto de intereses actual o potencial, pero existe la
razonable percepcidon general de que la imparcialidad
de las decisiones que adopte un funcionario podria
encontrarse afectada®.Sabemos que un conflicto de
intereses es aparente cuando se resuelve simplemente
ofreciendo toda la informacion necesaria para demostrar
gue no hay ningun conflicto de intereses, ni real ni potencial.
Si bien estas situaciones de conflicto “aparente” no pueden

asimilarse en cuanto a su calificacion y consecuencias a las

50 Conforme la OCDE: “"Un conflicto potencial surge cuando un funcionario publico
tiene intereses privados que son tales que surgiria un conflicto de intereses si el
funcionario se viera involucrado en responsabilidades oficiales relevantes (es decir,
contradictorias) en el futuro” (OECD, Guidelines for Managing Conflict of Interest in
the Public Service, junio 2003).

51 La OCDE los ha definido como el conflicto que se da “cuando hay una percepcion
de que los intereses privados podrian influenciar propiamente el desarrollo de sus
tareas, pero este no es verdaderamente el caso” (OECD, Guidelines for Managing
Conflict of Interest in the Public Service, junio 2003).
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situaciones prohibidas en la Ley 25.188, ello no significa que
no merezcan ser gestionadas a través de la elaboracion
de politicas publicas de transparencia, control estatal vy
participacion ciudadana, asi como mediante la formulacion
de recomendaciones a los agentes que se encuentren

incursos en ellas.

CONFLICTO DE INTERESES

Formas en las que puede presentarse y principal
mecanismo de gestion

—e Prohibicién de actividad
Potencial —e Deber de abstencion
—_

Herramientas de transparencia

Aparente y control

2. Presupuestos de la situacion de
conflicto de intereses

La configuracion de un conflicto de intereses presupone:

e ¢l ejercicio de una funcion publica por parte de aquella
persona cuya situacion se analiza;

* |la eventual confrontacion de intereses publicos y de
intereses particulares del funcionario.
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2.1. {Quiénes ejercen funciones publicas?

Como se anticipo, para gue se configure un conflicto de intereses,
es necesario que la situacion analizada se refiera a alguien que
cumple una funcion publica, cualquiera sea el nivel y jerarquia, ya
sea gue lo haga en forma permanente o transitoria, por eleccion
popular, designacion directa, por concurso o por cualquier otro
medio legal (articulo 1° Ley 25.188, primer parrafo).

En este sentido, se entiende por funcion publica toda actividad
temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por
una persona en nombre del Estado o al servicio del Estado o de
sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos (articulo 1°
Ley 25188, segundo parrafo).

Como puede advertirse, el concepto de “funcionario publico”, a
los efectos de la aplicacion del régimen de ética publica, v en
particular de conflicto de intereses, es amplio y comprende no
solo a las personas que se desempefnan en la Administracion
Publica central y descentralizada (como empleado de planta
permanente o transitoria, personal de gabinete, contratado
o funcionario politico), sino también a quienes representan al
Estado en sus empresas y sociedades, en sociedades andnimas,
de economia mixta o en cualquier otro tipo de organizacion.
Este ha sido el criterio de la Procuracion del Tesoro de la Nacion
con relacion a las sociedades del Estado:
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“... En tanto las Sociedades del Estado integran el cuadro
organizativo de la Administracion y tienen a su cargo
finalidades del Estado, debereputarse funcionarios publicos a las
personas que se desempenan en ellas para realizar o contribuir
a realizar esas finalidades. Los directivos de las Sociedades
del Estado no son, por lo tanto, directores o empleados de
una sociedad andnima privada, sino agentes publicos —como
también lo son los de las Empresas del Estado— aunque no
estén incluidos en los regimenes que regulan en general el
empleo publico...”.
“... No resulta adecuado mantener la teoria de la exclusion del
caracter de funcionarios publicos para determinadas personas
solo porgue actuan en entidades regidas por el Derecho privado,
o porque estan vinculadas con el Estado por una relacion de
Derecho privado. En efecto, si bien esta postura puede servir
para resolver cuestiones referidas a la situacion juridica de esas
personas frente al Estado, resulta estrecha para arribar a una
definicion completa del concepto de funcionario publico...”.
Dictdmenes 236:477%

Idéntica posicion ha adoptado la Procuracion del Tesoro de la
Nacion respecto de quienes representan al Estado en sociedades
con participacion estatal minoritaria:

52 Disponible en http://www.saij.gob.ar/ptn-ministerio-justicia-derechos-humanos-
Nn0236477-2001-03-05/12345677-7463-20n0-tseu-pmocnematcid?q=%20
id-infojus%3A*2364778&0=0&f=Total%7CTipo%20de%20Documento/Dictamen/
PTN%7CFecha%/7COrganismo%/CPublicaci%F3n%7CTribunal%7CTema%7CEstado%20
de%20Vigencia%/CAutor%7CJurisdicci%F3n&t=1[Fecha de consulta: 17/8/2018].
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“Son funcionarios publicos los directivos o empleados

que representan al Estado en las sociedades andnimas

con participacion Estatal —mayoritaria o minoritaria—, los de

las Sociedades del Estado, los de las Empresas del Estado, los

de las Sociedades de Economia, en resumen, todas aqguellas

personas que actlen por y para el Estado, cualquiera sea la

entidad total o parcialmente estatal en la que lo hagan vy

el régimen juridico laboral o contractual que se aplique a su
relacion con el Estado”.

Dictamenes 236:477%, 250:87%* y 273:250%°

Ejemplos del amplio alcance del concepto de funcion publica
contenido en la Ley de Etica en el Ejercicio de la Funcion Publica
puede advertirse en las siguientes resoluciones de la Oficina
Anticorrupcion:

53 Disponible en http:/www.saij.gob.ar/ptn-ministerio-justicia-derechos-humanos-
Nn0236477-2001-03-05/12345677-7463-20n0-tseu-pmocnematcid?q=%20
id-infojus%3A*236477&0=0&f=Total%7CTipo%20de%20Documento/Dictamen/
PTN%7CFecha%7COrganismo%7CPublicaci%F3n%7CTribunal%7CTema%7CEstado%20
de%20Vigencia%7CAutor%7CJurisdicci%F3n&t=1 [Fecha de consulta: 17/8/2018].

54 Disponible en http:/www.saij.gob.ar/ptn-ministerio-economia-produccion-
291-n0250087-2004-07-14/12345677-8005-20n0-tseu-pmocnematcid?g=%20
id-infojus%3A*250087&0=0&=Total%7CTipo%20de%20Documento/Dictamen/
PTN%7CFecha%7COrganismo%7CPublicaci%F3n%7CTribunal%7CTema%7CEstado%20
de%20Vigencia%7CAutor%7CJurisdicci%F3n&t=1 [Fecha de consulta: 17/8/2018].

55 Disponible en http:/www.saij.gob.ar/ptn-banco-hipotecario-nacional-sa-
115-n0273250-2010-06-02/12345670-5237-20n0-tseu-pmocnematcid?g=%20
id-infojus%3A*273250&0=0&f=Total%7CTipo%20de%20Documento/Dictamen/
PTN%7CFecha%7COrganismo%7CPublicaci%F3n%7CTribunal%7CTema%7CEstado%20
de%20Vigencia%/CAutor%7CJurisdicci%F3n&t=1[Fecha de consulta: 17/8/2018].
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Agentes contratados con fondos de Entes Cooperadores

que cumplen funciones en el dmbito del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos
“ .. 'la condicion de agente contratado por el Ente Cooperador
Ley 23.979 para que preste servicios en el RENAR que reviste
el Ingeniero [Nombre del causante], no obsta a la aplicacion de
las normas resefnadas [el Dictamen se refiere a la Ley 25188 vy al
Decreto 41/99]; ello, en la medida en que lo trascendente para
dicho régimen es la realizacion de una actividad (sea temporal
o permanente, remunerada u honoraria, en cualquiera de sus
niveles jerarquicos) en nombre del Estado o al servicio del
Estado o de sus entidades, mas allad de la forma de vinculacion
laboral o contractual a la que se esté sujeto™.
“.. Que (..) las definiciones del articulo 1° de la Ley N° 25188,
coinciden casi literalmente con las de la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién —aprobada en nuestro
pais por la Ley N° 24.759— que brinda en su articulo 1° una
acepcion amplia de ‘funcion publica’, incluyendo “toda
actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria,
realizada por una persona natural en nombre del Estado o al
servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus
niveles jerarquicos”.

RESOLUCION OA/DPPT 178/20105¢

56 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20178-10%20
(Cl%20-%20Lozano).pdf [Fecha de consulta: 17/8/2018].
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Directores de sociedades anénimas que representan las
acciones en poder del Estado Nacional
“.. Que esta Oficina tuvo oportunidad de expedirse con
relacion al caracter publico que debe conferirse a las funciones
desarrolladas por agentes de la Administracion Publica Nacional
en los drganos directivos de sociedades del Estado o donde
este posee participacion”.
“..Que al respecto se sostuvo que ... tratandose de funcionarios
publicos que ocuparian cargos en directorios de empresas cuyo
capital societario pertenece al Estado, ello no importa ejercer
una funcién contraria a los intereses de la Administracion
Publica, en aras de un interés particular, sino todo lo contrario,
esto implica representar al Estado en sus propios intereses”.
RESOLUCION OA/DPPT 419/2013%

Autoridades del INCAA, Ente publico no estatal

“.. Que el INCAA —inicialmente concebido como una
entidad autdrquica, conforme la Ley 17.741 en su texto original—,
funciona hoy (a partir del dictado del Decreto 1536/02) como
un ente publico no estatal en el ambito del Ministerio de Cultura
(articulo 1° Decreto 1248/2001)".

57 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20419-13_Cl-
Forcieri_.pdf [Fecha de consulta: 17/8/2018].
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“.. Que mas alld de su no pertenencia al ambito del Estado
Nacional, la Procuracion del Tesoro de la Nacion lo ha
considerado alcanzado por las disposiciones de la Ley 25188 vy
bajo el ambito de actuacion de esta Oficina”.
“.. el &mbito de aplicacion de la Ley de Etica en el Ejercicio de
la Funcion Publica N° 25188 es amplio, a fin de comprender
en su alcance a todas las personas gque de alguna manera
ejercen la funcion publica, con independencia del tipo de
organizacion adoptada para el cumplimiento de los objetivos
de la organizacion en la que actuan. Tal es el caso del Instituto
Nacional de Cine y Artes Audiovisuales (INCAA), que forma
parte del Sector Publico Nacional™.
RESOLUCION OA/DPPT 523/2016%
(Antecedente: RESOLUCION OA/DPPT 349/2012)5°

Representantes de la AFA en el Programa Futbol Para

Todos en el ambito de la Jefatura de Gabinete de Ministros

“.. Que puede ocurrir (...) que una persona contratada por el
Estado Nacional para desempefarse en la esfera oficial no
pertenezca a la planta de la Administracion, esto es, no revista el
caracter de empleado publico. Sin embargo, ello no obsta a que

ejerza una funcion publica en los términos de la Ley N° 25.188

58 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20523-16_Cl-
Cacetta.pdf [Fecha de consulta: 17/8/2018].

59 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20349-12%20
Cl%20Varela-Leibovich.pdf [Fecha de consulta: 17/8/2018].
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y del Decreto N° 41/99, toda vez que realiza una actividad ‘al
servicio del Estado’™.
“.. Que no puede soslayarse que, si bien el COMITE DE
COORDINACION DE GESTION DEL PROGRAMA FUTBOL
PARA TODOS fue creado por acuerdo celebrado entre la A.F.A.
y la JEFATURA DE GABINETE DE MINISTROS, es esta ultima
area de gobierno quien, por Decision Administrativa N° 221/09,
le asignd la funcion de asesorar al Programa”.
“... Que, en definitiva, el Comité tiene por Unica funcion prestar
un servicio (de asesoramiento) al PROGRAMA FUTBOL PARA
TODOS, dependiente de la JEFATURA DE GABINETE DE
MINISTROS, por lo que las funciones de sus integrantes deben
ser consideradas publicas en los términos de la Ley N° 25188,
RESOLUCION OA/DPPT 447/2014%°
(Antecedente: RESOLUCION OA/DPPT 409/13¢")

Auditores de SADAIC
“... Que también implica ejercicio de una ‘funciéon publica’
en los términos de la Ley 25188, el desempeno del cargo de
Auditor de SADAIC, aun cuando este rol no pueda considerarse

‘empleo publico™.

60 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20447-
14_%20CI-Gennari_.pdf [Fecha de consulta: 17/8/2018].

61 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20409-13 Cl-
Mar%C3%B3n_.pdf [Fecha de consulta: 17/8/2018].
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“... Que, en efecto, SADAIC es una asociacion civil y cultural de
caracter privado representativa de los creadores de musica
nacional, popular o erudita (Ley 17.648, B.O. 7/3/68). (...) los
auditores, mas alla de no integrar la planta del Ministerio que
los designa, representan al Estado Nacional en el ejercicio
de la funcién de fiscalizacion sobre SADAIC vy, por ende,
desempenan una funcidon publica en los términos del articulo
1o de la Ley 25188...".
RESOLUCION OA/DPPT 522/2016¢2
(Antecedente: RESOLUCION OA/DPPT 245/20115%)

2.2. ¢Qué es un interés publico?

Ademas del desempeno de funciones en nombre del Estado o en
representacion del Estado por parte de aquel cuya situacion se
analiza, la configuracion de un conflicto de intereses presupone la
confrontacion de sus intereses publicos y particulares.

Resulta indiscutible que el ejercicio de funciones publicas debe
perseguir prioritariamente la realizacion del bien comun o del
interés publico.

Sin perjuicio de las diferencias que se han sefalado entre los
conceptos de “bien comun” e “interés publico”, como sostiene Miriam
lvanega, “... lo cierto es que la doctrina utiliza ambos términos en
forma equivalente, a partir de la idea de que ese interés constituye el

62 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/
Resoluci%C3%B3n%200A-DPPT%20522-16.pdf [Fecha de consulta: 17/8/2018].

63 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20245-11%20
(INc%20-%20Gomez).pdf [Fecha de consulta: 17/8/2018].
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‘bienestar general’ mencionado en el predmbulo de la Constitucion
Nacional, el cual debe ser entendido —conforme lo sefalara la Corte
Suprema— como el ‘bien comun’ de la filosofia clasica. La nocion de
bienestar general encuentra su correlato en el interés publico, el cual
es la suma de una mayoria de intereses individuales coincidentes,
personales, directos vy el resultado de un interés que surge de la
existencia de la vida en comunidad, en el cual los individuos pueden
reconocer, también, un interés propio y directo”®4

2.3. ¢Qué es un interés particular?

Mas alld de la busqueda del bien comun, las personas que
desempefan funciones publicas también poseen una esfera
de actuacion privada, ajena al ambito estatal, en la que buscan
satisfacer sus propios intereses particulares, los cuales pueden o
no tener contenido patrimonial.

En efecto, pueden desarrollar otras actividades productivas,
participar en asociaciones o en otras personas juridicas con o sin
fines de lucro, poseer participacion en sociedades comerciales,
asi como relacionarse y generar vinculos con otras personas.

2.4. ¢Cuando se produce una confrontacion
entre los intereses publicos y particulares del
funcionario?

El régimen de conflictos de intereses, como su propio nombre
lo indica, regula las situaciones en las que la ley presupone

64 “Reflexiones acerca del derecho administrativo vy el régimen exorbitante del
derecho privado”, Revista de Administracicon Publica N° 323, Ediciones RAP, id SAIJ:
DACFO070008.
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gue —objetivamente— se produce o puede producirse una
contraposicidon entre ambas esferas de intereses.

Ello ocurrird cuando se presenten —conjuntamente— las
siguientes condiciones:

e ¢l cumplimiento de una funcidn publica (interés publico) v

e el previo o simultaneo desempefno de una actividad privada,
o bien la presencia de un interés de esa naturaleza, ya sea
personal, familiar, laboral, econdmico, financiero, etcétera
(interés particular).

Como toda herramienta preventiva, el régimen se anticipa a
dicha confrontacién, prohibiendo determinadas situaciones
o imponiendo el deber de abstencion, segun el caso, cuando
entiende que esta puede presentarse, con el objeto de preservar
la imparcialidad en la toma de decisiones.

En virtud de lo expuesto, en principio, no quedan abarcados por
las disposiciones sobre conflictos de intereses aguellos casos en
los que el funcionario ejerce dos labores publicas, pues en ambas
gestiona o procura el bien comun. Ello sin perjuicio de que pudiera
existir una incompatibilidad por acumulacion de cargos publicos.

“.. Que en el presente caso se analiza si las actividades
desarrolladas por el actual miembro del Directorio del
BCRA implican una situacion de conflicto de intereses con
las actividades que este habria desarrollado en el ambito del

BNA, institucion sujeta a regulacion de la primera, de la que el
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organismo publico pueda resultar perjudicado, interpretando la
normativa sobre ética publica de manera razonable”.
“Que sin perjuicio de que el sentido comun indica que cualquier
decision que tome un funcionario podra generar beneficios
para un sector y eventualmente un ‘perjuicio’ para otros, parece
poco probable que en el caso se configure una contraposicion
entre intereses publicos y privados del agente”.
“Que (..) quien ejerce el rol de miembro del Directorio
del BCRA y se hubiere desempefnado previamente como
Presidente del BNA, no se encontraria per se incurso en
situacion de incompatibilidad por conflicto de intereses, no
pudiendo prohibirsele genéricamente intervenir en cuestiones
relacionadas a la institucion financiera mencionada en segundo
término”.
“Que ello en tanto el ejercicio del cargo de Presidente del
BNA no importd el cumplimiento de una funcidon contraria a
los intereses de la Administracion Publica en aras de un interés
particular, sino representar al Estado en sus propios intereses”.
RESOLUCION OA/DPPT 235/2011¢*

“.. Que el articulo 13 de la Ley 25.188 prevé dos
requisitos fundamentales para la configuracion de una
situacion de conflicto de intereses: a) el ejercicio por parte de un
agente publico de dos funciones o actividades que impliquen

una contraposicion de intereses publicos y privados; vy b) la

65 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20235-11%20
(Cl1%20-%20HUgo%20ALVAREZ).pdf [Fecha de consulta: 21/8/2018].
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existencia de competencia funcional directa del cargo publico
respecto de la actividad desempefada en el ambito no estatal”.
“... Que las actividades desarrolladas por el agente deben ser
evaluadas a partir de sus especificidades y confrontadas con
una teoria que permita distinguir entre el interés publico y el
interés particular que pudiera tener el funcionario, de modo de
poder demostrar o descartar si tal interés particular puede ser
efectivamente beneficiado por sus decisiones...”.

“Que el caracter publico o privado —en los términos de la Ley
de Etica en el Ejercicio de la Funcién Publica— de los cargos
ejercidos por agentes designados por el Estado Nacional en
el dmbito de instituciones privadas, cuando la participacion
puUblica es minoritaria, para tornar aplicable o inaplicable el
régimen de incompatibilidades de cargos (ante la prohibicion de
desempenfar dos funciones publicas) o de conflicto de intereses,
resulta en principio controvertido a la luz de la normativa
societaria que establece el caracter personal e intransferible del
rol del director (articulo 266 de la Ley N° 19.550), su deber de
actuar con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de
negocios, su responsabilidad ilimitada y solidaria por los dafios
y perjuicios que resultaren de su accion u omision (articulo 59
de la Ley N° 19.550), sus deberes de fidelidad, de secreto, de
confidencialidad, de no obstruccion del ejercicio de los derechos
de los socios, de no abusar de la informacion privilegiada o
reservada, de veracidad de la informacion juridica y econdmica
de la sociedad, etcétera”.

“.. Que para resolver esta cuestion resulta indispensable
determinar los eventuales intereses que representa el director vy,

de ese modo, verificar si existe la posibilidad de que se produzca
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un conflicto entre los intereses societarios y los publicos que,
en virtud de su cargo en la Administracion Publica Nacional, el
funcionario debe tutelar”.
“Que al respecto se sostuvo que ‘... tratandose de funcionarios
publicos que ocuparian cargos en directorios de empresas cuyo
capital societario pertenece al Estado, ello no importa ejercer
una funcion contraria a los intereses de la Administracion
Publica, en aras de un interés particular, sino todo lo contrario,
esto implica representar al Estado en sus propios intereses...
por lo que, a priori, dicha situacion ‘no configuraria un conflicto
de intereses en los términos de la Ley 25.188’ (Resolucion OA 55
del 6 de diciembre de 2000)”.
RESOLUCION OA/DPPT 419/2013¢% (Antecedentes:
RESOLUCIONES OA/DPPT 235/11¢7, 307/2011%8 y 384/2013%°)

No obstante lo expuesto, excepcionalmente podrd configurarse un
conflicto de intereses en el ejercicio de dos funciones publicas, si en
una de ellas el funcionario tiene control o poder de decision sobre
las tareas que desempefa o hubiere desempefado en la otra. Por
ejemplo, si audita o controla la labor que él mismo ha cumplido.

66 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20419-13_Cl-
Forcieri_.pdf [Fecha de consulta: 21/8/2018].

67 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20235-11%20
(Cl1%20-%20HUgo%20ALVAREZ).pdf [Fecha de consulta: 21/8/2018].

68 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20307-1%20
(CI-MARCH]).pdf [Fecha de consulta: 21/8/2018].

69 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20384-13%20
Cl%20Kicillof. pdf [Fecha de consulta: 21/8/2018].
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“.. Que de acuerdo a lo expuesto quien ejerce el rol de
miembro del Directorio de DIOXITEK S.A.y se desempefare
como funcionario de la CNEA no se encontraria per se incurso
en situacion de incompatibilidad por conflicto de intereses”.
“Que ello en tanto el ejercicio del cargo de Director de DIOXITEK
S.A. no importa el cumplimiento de una funcion contraria a los
intereses de la Administracion Publica en aras de un interés
particular, sino representar al Estado en sus propios intereses”.
“Que, por ende, no se vislumbra la contraposicion entre los
intereses particulares del agente y los publicos que, desde su
funcion actual, debe tutelar”.
“"Que, como excepcion, deben analizarse particularmente aquellos
casos que se relacionen especificamente con la gestion que
este desempenara en la mencionada institucion, en cuyo caso el
Director debera excusarse a tenor de lo prescripto en el articulo 2°
inciso i) de la Ley N° 25188 v 41y 42 del Decreto N° 41/99".
RESOLUCION OA/DPPT 307/20117°

70 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20307-11%20
(CI-MARCH)).pdf [Fecha de consulta: 21/8/2018].

Oficina Anticorrupcion



Capitulo V
Los conflictos de intereses actuales:

prohibicidon del desempeno de
actividades particulares simultaneas
con el cargo publico

Como se anticipo, se denomina conflictos de intereses actuales a
aquellos que se presentan cuando existe una concurrencia directa
v actual entre los deberes y responsabilidades de un funcionario
publico vy sus intereses privados. En los siguientes apartados,
analizaremos los distintos supuestos previstos en el Capitulo V
de la Ley de Etica en el Ejercicio de la Funcion Publica.

CONFLICTO DE INTERESES
Conflictos de intereses: actuales
Ejercer una actividad en el ambito privado sobre la

que —como agente del Estado— tenga atribuciones.
articulo 13 inciso a) Ley 25188

Ser proveedor por si o por terceros del organismo del
Estado en donde desempena sus funciones.

articulo 13 inciso b) Ley 25188
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1. Ejercicio de actividades privadas en
forma simultanea con el desempeno
de una funcion publica. Competencia
funcional directa. Concepto

La primera hipotesis de conflicto de intereses regulada en la
Ley 25188 se presenta cuando el funcionario, ademas del cargo
publico que desempena,

e dirige, administra, representa, patrocina o asesora o, de
cualquier forma, presta servicios (es decir, realiza alguna
actividad),

* a gquien gestione o tenga una concesion o sea proveedor
del Estado o realice actividades reguladas por este,

e siempre que el cargo publico desempehado tenga
competencia funcional directa, respecto de la contratacion,
obtencion, gestion o control de tales concesiones, beneficios
o actividades.

Es decir, prevé el supuesto de que un funcionario ejerza una
actividad en el ambito privado y tenga —como agente del
Estado— atribuciones directas sobre esta actividad o sobre la
persona para la cual se la realiza.

A continuacion, analizaremos los elementos que requiere la

configuracion de la hipodtesis de conflicto de intereses analizada.
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1.1. Ejercicio de una actividad particular (ya sea
en forma personal o para un tercero)

Como se anticipd, el articulo 13 de la Ley 25188 se refiere a la
accion de “... dirigir, administrar, representar, patrocinar, asesorar
o, de cualquier otra forma, prestar servicios...”. Es decir, presupone
la realizacion o ejercicio de una actividad particular.

Si bien la norma se refiere al supuesto de que el funcionario realice
esta actividad para un tercero que “gestione o tenga unaconcesion
0 sea proveedor del Estado, o realice actividades reguladas por
este...” (por ejemplo, un proveedor del Estado Nacional), también
gueda comprendida la hipodtesis del funcionario que /a ejecute
personalmente y en su propio beneficio (por ejemplo, provee él
mismo al Estado Nacional).

En el primer supuesto —prestacion en favor de un tercero
relacionado al Estado o regulado por este—, resulta irrelevante
que el servicio que el funcionario ejecuta sea sobre un tema
completamente ajeno a las tareas que este desarrolla en el
ambito publico. Lo determinante es el vinculo (de cualguier
naturaleza) con dicho tercero, porgue la norma presupone gque
esa relacion (de servicio, profesional o comercial) condicionara la
imparcialidad de sus decisiones.

En definitiva, existe el riesgo de que el funcionario evite tomar
decisiones que afecten negativamente a su cliente.

Al respecto puede consultarse lo concluido por la Oficina
Anticorrupcion en la siguiente resolucion:
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“... Que de las constancias obrantes en estas actuaciones
surge gue el senor E.D.C. [funcionario denunciado] brindd
asesoramiento profesional a la empresa EUS S.A. [tercero
proveedor del Estado]. EI mismo denunciado lo reconocid
al afirmar que realizd dos informes (...), los que habrian sido
solicitados —segun sostiene el denunciado— por su experiencia
profesional y no por el cargo que detenta en la Administracion
Publica Nacional”.
“.. Que (..) se encuentra cumplido en la especie el primero de
los recaudos exigidos por la norma para la configuracion de una
situacion de conflicto deintereses. (...) no altera esta circunstancia
el hecho de que los informes elaborados por el sefor E.D.C. no
hayan tenido que ver con su trabajo en la DNRPA, va que lo que
la norma pretende evitar es la vinculacion personal o comercial
con quien realiza una actividad relacionada con el area en la que
se desempena el agente, a fin de que dicho vinculo no afecte o
condicione las decisiones que este adopte —o las conclusiones a
las que arribe— en cumplimiento de sus tareas”.
RESOLUCION OA/DPPT 386/2013"

71 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20386-13%20
CF%20Casa.pdf [Fecha de consulta: 21/8/2018].
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1.2. Caracteristicas de la actividad particular

A efectos de la configuracion de un conflicto de intereses, de
acuerdo a lo previsto en el inciso a) del articulo 13 de la Ley 25.188,
el funcionario —o el tercero a quien le presta servicios— debe
gestionar o tener una concesion o ser proveedor del Estado, o
realizar actividades reguladas por este.

El concepto de “actividad regulada”, en los términos de la Ley 25188,
ha sido analizado por el Ministro de Justicia y Derechos Humanos
en la resolucion de un recurso presentado contra la Resolucion
OA/DPPT 412/2013 de la Oficina Anticorrupcion.

Alli se seflald que se denomina “actividades reguladas” a aquellas
respecto de las cuales la Administracion dicta normas generales
vy particulares —aplicables respecto de una persona o grupo de
personas— Yy, en un sentido amplio (con el que debe interpretarse
esta disposicidon en atencidn a su finalidad), controla su ejecucion,
protegiendo y garantizando su cumplimiento.

“.. Que una recta interpretacion del articulo 13, inciso a)

de la Ley N° 25188, teniendo en cuenta las pautas precitadas,
lleva a concluir que la situacion de conflicto de intereses no
se produce, como pretende la denunciada, solo cuando
el funcionario se relaciona o vincula con “proveedores” o
“concesionarios”, sino también cuando la actividad privada del
agente (de asesoramiento, gestion o representacion, etcétera)
se ejerce respecto de quien “realiza alguna actividad regulada
por el Estado”, es decir, sometida al control o regulacion del

area del Estado en la que se desempena”.
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“.. Que se entiende por ‘regulacion’ a la accion y efecto de
regular (ajustar o poner en orden algo, reglar el funcionamiento
de un sistema, determinar normas). La regulacion, por lo tanto,
consiste en el establecimiento de normas, reglas o leyes dentro
de un determinado ambito. El objetivo de este procedimiento es
mantener un orden, llevar un control y garantizar los derechos
de todos los integrantes de una comunidad”.
“... Que regular implica no solo dictar normas generales, sino
también particulares aplicables respecto de una persona o
grupo de personas, y —en un sentido amplio, con el que debe
interpretarse esta disposicion en atencion a su finalidad—
controlar su ejecucion, protegiendo y garantizando su
cumplimiento (asi, se denominan entes reguladores de servicios
a aquellos entes de control que, incluso, cuentan con facultades
jurisdiccionales para asegurar su cometido)”.

RESOLUCION MJYDH 1149/2015

Cabe sefalar gue quedan comprendidas en la hipotesis analizada las
actividades que el funcionario realice en el dmbito privado, ya sea
en forma remunerada u honoraria y aun cuando la entidad particular
con la que se encuentra vinculado persiga o no fines de lucro.

1.3. Competencia funcional directa sobre la
actividad o persona para la cual se la realiza

El articulo 13 de la Ley 25188 sujeta la configuracion de un
conflicto de intereses a la condicion de que “..el cargo publico
desempefado tenga competencia funcional directa” respecto
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de la persona o empresa con la que el funcionario se encuentra
vinculado o de la actividad realizada personalmente.

La Ley 25188 no define el concepto de competencia funcional
directa. Este ha sido delimitado por la Oficina Anticorrupcion
en sus resoluciones, entendiendo como tal a las atribuciones del
funcionario sobre determinado caso o asunto.

Siguiendo a Maria Florencia Hegglin, podemos sostener que
“LLa condicion determinante de un conflicto de intereses radica
(..) en la relacion directa entre las decisiones actuales de los
funcionarios y los beneficios que la empresa pueda obtener como
consecuencia de las mismas”’2,

No es necesario, para la configuracion del conflicto de intereses, que
tales atribuciones sean decisorias. Basta que el funcionario deba
intervenir de algun modo en alguna de las instancias de la contratacion,
gestion o control sobre la actividad o la persona particular.
Respecto del concepto amplio de competencia funcional directa,
pueden consultarse las siguientes resoluciones de la Oficina
Anticorrupcion:

“.. Que ajuicio del denunciado, su parte ‘no intervino ni

interviene en razoén de su funcion directa ni indirectamente
en la seleccion del ganador de licitacion o compulsa de precios
alguna..’, sino que ... solamente emite un informe técnico, que no

es vinculante, a fin de informar sobre las cuestiones relacionadas

72 “La figura de negociaciones incompatibles en la jurisprudencia de la Capital Federal”,
Nueva Doctrina Penal, Tomo 2000/A, Buenos Aires, Editores del Puerto, pag. 203.
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a la seguridad de las chapas patentes o documentacion que
se le sometieran en la forma normal y habitual. La que decide
a quien se le otorga el derecho a producir y proveer es el ente
cooperador ACARA, ente autarquico”.
“.. Que si bien es cierto que la decision final acerca de la
seleccion del proveedor no le compete al denunciado, lo cierto
es que sus atribuciones se relacionan con ciertas etapas de
dicha contratacion, y —aun cuando su opinidn no resultare
vinculante—, podrian haber tenido incidencia tanto sobre la
misma como sobre la recepcion o rechazo de los productos
elaborados por la empresa en cuestion”.
“... Que, en definitiva, el sefior C. [funcionario denunciado] tenia
control y poder de decision sobre cuestiones que alcanzaban a la
entidad privada a las que se encontraba vinculado ya que tenia la
virtualidad de incidir sobre las especificaciones del pliego, sobre el
control del material entregado y en la posibilidad de su rechazo”.
RESOLUCION OA/DPPT 386/20137

1.4. Necesaria concurrencia de todos los
requisitos

Cabe sefalar gue todas las condiciones precedentemente
descriptas deben estar presentes para la conformacion de este
supuesto de conflicto de intereses [previsto en el articulo 13 inciso
a) de la Ley 25.188], por lo que no quedarad configurado si, por
ejemplo, el funcionario carece de competencia funcional directa

73 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20386-13%20
CF%20Casa.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].
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(atribuciones) sobre la actividad que desarrolla personalmente o
sobre el tercero a quien le presta servicios en el ambito privado.
Ello sin perjuicio de que pueda presentarse alguna otra de las
hipodtesis previstas en el capitulo V de la Ley 25188 u otra infraccion
a las pautas y deberes de comportamiento ético contemplados
en el marco normativo sobre ética publica.

2. Prohibicion de proveer bienes o
servicios al organismo del Estado en
donde se cumplen funciones [articulo 13
inciso b) de la Ley 25.188]

Esta hipdtesis se verifica cuando un agente es proveedor por si o por
terceros del organismo del Estado en donde desempefa sus funciones.
El fundamento de la prohibicion es evitar la influencia del funcionario
en el organismo en el que trabaja para obtener un provecho propio.

“.. Que la prohibicién del articulo 13 inciso b) se funda

en la necesidad de evitar tener influencias en el organismo
que ocupara para obtener un provecho propio. Obsérvese,
en este sentido, que el vinculo con C. B. y Asociados S.A. vy
el Ministerio de Economia se trabo mediante una contratacion
directa, en la cual no hubo siquiera un proceso competitivo
para seleccionar al proveedor (debe aclararse que el Ministerio
de Economia no estaba obligado a hacerlo)”.
RESOLUCION OA/DPPT 88/2002%

74 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/resolucion%20nro.88.pdf [Fecha
de consulta: 22/8/2018].
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A diferencia del supuesto analizado en el punto precedente, para
gue se configure la situacion contemplada en el articulo 13 inciso
b) de la Ley 25188, es indiferente que el funcionario tenga o no
competencia funcional directa sobre la contratacion o que se
haya abstenido de intervenir si la tuviera.

“.. Que carece de relevancia a los efectos de encuadrar
el caso sub examine en el supuesto de conflicto de
intereses abordado que la Contadora Publica A. [funcionaria
denunciadal] haya tenido contacto con las instancias de
decision en materia de compras, dado que ese aspecto no
estd contemplado como ‘excepcion’ en el texto legal aqui
aplicado (conf. Resolucion Ne 35 - Expte. 126.898)”.
“.. Que aun cuando la actividad funcional asignada en la AFIP a
la funcionaria investigada hubiera implicado una injerencia directa
de la misma sobre la contratacion de mencion y se hubiese
excusado de intervenir —lo que no acontece en la especie—, de
todos modos, la incompatibilidad funcional hubiese gquedado
configurada, puesto que se trata de una causal de tipo objetivo,
con la cual se pretende despejar toda sospecha de favoritismos
(conf. Resolucion N° 43 - Expte. N° 126.659 y Resolucion N° 62
- Expte. 128.387)".
RESOLUCION OA/DPPT 126/20097%

75 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20126-
09%20_S%20Amadeo%20-AFIP_2.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].
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“.. Que a diferencia del supuesto previsto en el articulo

13 inciso a) de la Ley 25188, para que se configure
la hipodtesis contemplada en esta norma es indiferente que el
funcionario tenga o no competencia funcional directa sobre la
contratacion o que, si la tuviera, se haya abstenido de intervenir
en la misma (Resoluciones OA 62/01, 126/09, 157/10, 488/15)".
“Que la prohibicidon es objetiva si se dan los presupuestos de
hecho previstos en la disposicion legal: a) provision de un bien o
servicio, b) personalmente por el funcionario o por un tercero, y

c) al organismo del Estado en donde desemperie sus funciones.
RESOLUCION 2016-1-E-APN-OA#MJ76

Como surge de la resolucion antes citada, la prohibicion es
objetiva. Solo deben cumplirse los presupuestos de hecho
previstos en la disposicion legal:

* provision de un bien o servicio,
e por el funcionario, personalmente o por un tercero,
e alorganismo del Estado en donde desempena sus funciones.

Los conceptos de “tercero” vy “organismo del Estado en donde
desempefa sus funciones”, han sido interpretados por la Oficina
Anticorrupcion en multiples resoluciones.

76 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/aranguren.pdf
[Fecha de consulta: 22/8/2018].
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2.1. Concepto de “tercero”

El término “tercero” empleado en el articulo 13 inciso b) de la
Ley 25188 es un concepto juridico indeterminado cuyo alcance
ha sido completado por la Oficina Anticorrupcion en cada caso
concreto y de acuerdo a sus particularidades.

Se entiende por “conceptos juridicos indeterminados” a aquellos
“.. gque dejan un ambito libre a rellenar en cada caso, pues la
medida concreta para la aplicacion de los mismos no la suministra
con exactitud la ley que los contiene (...). El proceso de integracion
de un concepto juridico indeterminado, al precisar si se da o no,
no puede ser un proceso volitivo de discrecionalidad o de libertad,
Sino un proceso de juicio o estimacion, de comprobacion””’.

No cabe ensayar, por ende, una definicion genérica de dicho
término aplicable por igual en todos los casos y situaciones.

La Oficina Anticorrupcion ha considerado histéricamente el concepto
de “tercero” con criterio extensivo’®, interpretando como tal:

Al cényuge del funcionario y/o sus empresas.

“.. En el caso que agui nos ocupa, si bien el Ingeniero F.
[funcionario analizado] no es accionista de la agencia de viajes

LT S.R.L. [empresa de la que la esposa resultaba socia-gerente],
ello no obsta a que sea considerado como un tercero proveedor,

en los términos del articulo 13, inc. b) de la Ley 25188, toda

77 José Luis Villar Palasi, Apuntes de Derecho Administrativo, Madrid, Dykinson, 1977,
pags. 180-181.

78 Resoluciones OA/DPPT 45/00, 126/09, 130/10, 141/10, 178/10, 364/13.
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vez gue las ganancias de su conyuge son bienes gananciales,
por lo que él mismo se beneficia por la contratacidon de dicha
sociedad. En efecto, el articulo 1272 del Cdédigo Civil considera
como bienes gananciales ‘los frutos civiles de la profesion,
trabajo, o industria de ambos conyuges, o de cada uno de ellos’,
por lo que la contratacion de la agencia LT S.R.L. por parte
de Nucleoeléctrica Argentina S.A. configuraria el conflicto de
intereses mencionado ut supra”.

RESOLUCION OA/DPPT 45/20007°

A las personas juridicas o sociedades de hecho, en las
cuales los funcionarios tienen participacién societaria
suficiente para formar la voluntad social, ya sea en forma
personal o cuando los otros socios son el cényuge, hijos
u otros familiares.

La consideracion como “tercero”, en los términos del articulo 13
inciso b) de la Ley 25188, de la empresa en la que el funcionario
es socio posee algunas particularidades.

Para que dicha empresa o sociedad sea considerada “tercero” enlos
términos de la norma analizada, el funcionario debe tener el control
de su voluntad social, lo que ocurrird si es titular de una cantidad de
participaciones quele permitadireccionar las decisiones societarias,
si goza de poder de veto, si tiene influencia personal sobre los
otros socios (por ejemplo, si estos son familiares), etcétera. Ello
toda vez que la prohibicion del articulo 13 inciso b) de la Ley 25188

79 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/Resol%2045%20Farias%20
Bouvier%20Nestor.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].
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debe ser interpretada en forma conjunta con el articulo 28 del
Decreto 1023/01 (Régimen de Contrataciones de la Administracion
Nacional), dictado en ejercicio de la delegacion conferida por la
Ley 25.414 y, por ende, de rango legislativo. Dicha norma expresa:
“... no podran contratar con la Administracion Nacional (...) b) Los
agentes y funcionarios del Sector PUblico Nacional y las empresas
en las cuales aguellos tuvieren una participacion suficiente para
formar la voluntad social, de conformidad con lo establecido en la
Ley de Etica Publica N° 25188”.

Esta solucion resulta congruente con los efectos que tendria una
eventual infraccion a la norma legal. El articulo 17 de la Ley 25.188
establece que los actos celebrados en conflictos de intereses
seran nulos de nulidad absoluta “... sin perjuicio de los derechos de
terceros de buena fe (...). Las firmas contratantes o concesionarias
serdn solidariamente responsables por la reparacion de los danos
V perjuicios que por esos actos le ocasionen al Estado”.

No podria hacerse responsable a un tercero ajeno a la funcion
pUblica gue no conozca la calidad de socio de un funcionario del
area a la que provee un bien o servicio —por ser este, por ejemplo,
titular de acciones que ha adquirido en la bolsa de comercio—.
De lo contrario, bastaria que cualguier empleado de un Ministerio
—por ejemplo, el encargado de Recursos Humanos— compre una
accion en una companhia proveedora de esa jurisdiccion para que esta
empresa no pueda contratar con dicha reparticion. Ello aun cuando
dicho funcionario no tenga competencia funcional directa sobre la
contratacion —recordemos que para gque opere el articulo 13 inciso b)
no es necesario gque el funcionario en cuestion tenga atribuciones
sobre la operacion— y dicha compafia ignore el caracter de
accionista del agente.
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En definitiva, no podria calificarse como “tercero” genéricamente

cualquier sociedad y cualqguier participacion.

“..Que el sentido que la Oficina le ha dado a la norma es evitar

que el funcionario se valga de susinfluencias para obtener un
provecho propio. Pero ello implica la posibilidad de direccionar
(ya sea a través de los 6rganos directivos o por la participacion
mayoritaria en su capital, entre otras posibilidades) la voluntad
de la empresa para que esta se presente a contratar con el
Estado. En principio, no podria presumirse dicha capacidad
de influir en la voluntad social si el funcionario posee una
participacion minoritaria, no integra los érganos directivos y no
tiene ninguna vinculacion con los otros socios”.
“... Que por ello la prohibicion del articulo 13 inciso b) de la
Ley 25188 debe ser interpretada en forma conjunta con el
articulo 28 del Decreto 1023/01".
“.. Que, en definitiva, no podria calificarse como ‘tercero’
genéricamente cualquier sociedad y cualquier participacion”.
“Que analizando el caso concreto del Ing. A. [funcionario
denunciado], entiendo que no se verifica la hipdtesis prevista
en el articulo 13 inciso b) de la Ley 25188. (..) aun cuando
extendamos el concepto de tercero a una empresa que forma
parte de otra empresa en la que el funcionario tiene acciones,
en el presente caso el Ing. A. [funcionario denunciado] posee
una participacion insignificante en la sociedad que estd muy
lejos de considerarse suficiente para formar la voluntad social
(en los términos del Decreto 1023/01)”.
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“.. Que extender el concepto de tercero en este caso implicaria
presumir que el Ing. A. [funcionario denunciado], titular de
menos del 0,01 % del patrimonio de RDS, influencié ademas a la
empresa PNV, delaque RDS seriapropietariay que escontrolante
de SW&T, para que esta Ultima contrate aprovechando el
caracter de accionista del Ministro (...) extendiendo el concepto

de tercero a limites de dudosa razonabilidad”.
RESOLUCION 2016-1-E-APN-OA#MJ&°

Mas alla de lo expuesto, cabe reiterar que, en tanto se trata de un
concepto juridico indeterminado, habrd de ser analizado en casos
concretos y podria darse la hipdtesis de que una persona se valga
de una sociedad en la que no posea formalmente control sobre
la voluntad social, pero que los otros socios sean familiares, o su
conyuge, o se acredite que su contratacion implica una simulacion
subjetiva —no es la sociedad sino el funcionario quien estd
proveyendo al Estado—, o que ocurra que varios funcionarios de
una determinada area de gobierno sean socios de una empresa en
la que individualmente no posean incidencia determinante sobre
la voluntad social, pero si en conjunto. En estos casos, la empresa
podria considerarse tercero en los términos de la Ley 25188, a pesar
de que la participacion societaria del funcionario no sea mayoritaria.
Tampoco se excluye la posibilidad de que, en determinada situacion,
aun cuando no se dé la hipotesis prevista en el articulo 13 inciso
b) de la Ley 25188, se presente la comision de una negociacion
incompatible (articulo 265 del Coddigo Penal), o trafico de

80 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/aranguren.pdf
[Fecha de consulta: 22/8/2018].
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influencias (Capitulo VI del Codigo Penal), o uso indebido de la
informacion (articulo 268 (1) del Codigo Penal), con sus respectivas
consecuencias penales para el funcionario.

2.2. Concepto de “organismo del Estado en
donde desempenfa sus funciones”

Con relaciéon al concepto “organismo del Estado en donde
desempefa sus funciones”, debe considerarse que la prohibicion
se proyecta a todo el ambito de la jurisdiccion en la que el agente
cumple tareas y puede extender su influencia.

Esta interpretacion se condice con el fundamento de la norma:
evitar que el funcionario aproveche sus vinculos en el organismo
en el que trabaja para obtener un provecho propio.

“.. Que para determinar el alcance de la extension de

la prohibicion (‘todo organismo del Estado donde desempefe
sus funciones’) debe analizarse la finalidad de la norma”.
“.. Que, como ha expresado anteriormente esta Oficina, "... la
prohibicion del articulo 13 inciso b) se funda en la necesidad
de evitar tener influencias en el organismo que ocupara para
obtener un provecho propio.... (Resolucion OA N° 88/2002).
En tal sentido, se interpreta que el legislador, al prohibir que un
agente sea proveedor del organismo donde cumple funciones,
ha querido evitar que este se cologque en una posicidon que
pueda beneficiarlo —tanto directa como indirectamente—".
“... Que por ello debe considerarse que la prohibicion se extiende a

todo el ambito de la jurisdiccion donde el agente se desempefa y
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donde puede extender su influencia (Resolucion OA-DPPT 415/2013
confirmada por Resoluciéon Ministerial 954/14 del 30/05/2014)".
RESOLUCION OA/DPPT 505/2015¢

3. La problematica de la participacion
societaria

¢Qué ocurre cuando un funcionario posee acciones en una o
varias empresas sobre las que podria eventualmente poseer algun
tipo de atribucion? ¢Encuadra dicha situacion en la hipdtesis de
conflicto de intereses prevista en el articulo 13 de la Ley 25.1887 O,
en su defecto, cqué limitaciones acarrea para su gestion publica?

3.1. Limitaciones al ejercicio de la funcion publica
derivadas de la participacion en sociedades

Hoy no existe ninguna disposicidon en la normativa sobre conflicto de
intereses que obligue expresamente a una persona a desprenderse
de su capital como condicion para acceder a un cargo publico.
De hecho, esta situacion se encuentra contemplada en el articulo 15
inciso b) de la Ley 25188 que insta al funcionario a “... Abstenerse de
tomar intervencion, durante su gestion, en cuestiones particularmente
relacionadas con las personas o asuntos a los cuales estuvo vinculado
en los Ultimos tres (3) afos o tenga participacion societaria”.

Como surge de los apartados precedentes, el articulo 13 inciso a)
de la Ley 25188 considera configurada la situacion de conflicto
de intereses cuando el funcionario posee, en las empresas sujetas

81 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/
Resoluci%C3%B3n%200A-DPPT%20505-16.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].
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a su regulacion y control, algun tipo de funcion —asesoramiento,
representacion, patrocinio, gestion, direccion o cualquier otro tipo
de servicio— y no la simple tenencia accionaria.

“.. Que respecto del caracter de socia de O. SACIF e

|.G. SACIF de la sefiora C.C. [funcionaria analizada], cabe
sefalar que el articulo 13 inciso a) de la Ley N° 25188 considera
configurada la situacion de conflicto de intereses cuando el
funcionario posee, en las empresas sujetas a su regulacion y
control, algun tipo de funcion (asesoramiento, representacion,
patrocinio, gestion, direccion o cualquier otro tipo de servicio) y no
la simple tenencia accionaria (Resolucion OA/DPPT N° 446/14)”.
“Que sobre este aspecto, en el marco del Expediente MJyDH
N° 128120/00, la Direccion General de Asuntos Juridicos del
MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS dictamind:
‘... esta asesoria juridica no advierte la existencia de norma legal
alguna gue permita a la Oficina Anticorrupcion conminar a un
funcionario publico a desprenderse de parte de su patrimonio, a
fin de que este preserve la independencia de criterio que debe
tener en el desempeno del cargo de que se trate. En tal orden
de ideas, cabe recordar que una imposicion de esa naturaleza
implica un cercenamiento al derecho de propiedad consagrado
por el articulo 17 de la Constitucion Nacional, de alli la necesidad
de ley expresa que la habilite. Por el contrario, nada impediria
que la Oficina Anticorrupcion formulara una recomendacion
al ingeniero (...) respecto, concretamente de la empresa de la
cual es accionista, ello a fin de evitar una eventual e hipotética

subordinacion del interés publico al privado, una de las finalidades
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insitas en cualquier régimen de incompatibilidad” (Dictamen
DGAJ N° 242/01 del 29 de enero de 2001, Expediente 128120/00).
“Que con posterioridad, en el mismo expediente el servicio
juridico del MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS
emitio el Dictamen 334/01 del 08.02.2001, en el que ratificod sus
anteriores conclusiones y agregd: ‘existiendo una norma que
trata especialmente el tema en cuanto a la forma de resolver un
potencial conflicto de intereses o incompatibilidad (articulo 42
del Codigo de Etica Publica) [cabe recordar que el articulo 15 de
la Ley N° 25188 no tenia su actual redaccion] y al no existir otra
gue expresamente faculte a la Oficina Anticorrupcion a imponer
compulsivamente la venta de activos, esta deberia acudir a la
solucion prevista en el aludido articulo 42..., que textualmente
expresa: 'El funcionario publico debe excusarse en todos aguellos
casos en los que pudiera presentarse conflicto de intereses™.
“Que si bien las inversiones en O. SACIF e LG.SACIF no implican la
configuracion de la situacion previstaenelinc.a) del articulo13dela
Ley 25188y lasefora C.C.[funcionaria analizada] no se encontraria
obligada a desprenderse de su participacion accionaria, la ley
presupone la posible confrontacion de intereses obligando a la
funcionaria a excusarse de intervenir en todas agquellas cuestiones
relacionadas a las aludidas empresas (conforme articulos 41y 42
del Decreto N° 41/99 vy 15 inciso b) de la Ley N° 25188), por lo que
cabe formular una recomendacion preventiva al respecto”.
RESOLUCION OA/DPPT 509/20158
(Antecedente: Resolucidon 446/201483)

82 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Resoluci%C3%B3n%20
OA-DPPT%20509-16.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].

83 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20446-14_Cl-
Capurro_.pdf [Fecha de consulta: 3/10/2018].
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Por lo expuesto, el agente que posea acciones en una empresa
sobre la que podria tener atribuciones no tiene —en principio—
obligacionlegal de desprenderse de dicha participacion societaria.
Sin embargo, se encuentra obligado a excusarse de intervenir en
todas aquellas cuestiones relacionadas con dicha sociedad.

Sin perjuicio de ello, como veremos en el apartado siguiente, la
Oficina Anticorrupcion ha recomendado a los funcionarios que,
durante el gjercicio de su gestion publica, no inviertan en empresas
sobre las cuales tengan atribuciones. Del mismo modo, ha formulado
recomendaciones puntuales de venta o desinversion al advertir
situaciones que podrian provocar reproches éticos o conflictos de
intereses aparentes.

3.2. El deber de desprenderse de la participacion
en sociedades con fundamento en el principio de
prudencia

La cuestion relacionada con la participacion societaria de los
funcionarios publicos en empresas que se encuentran dentro de
su ambito de actuacion, a la luz de las normas sobre ética publica,
ha sido motivo de analisis y preocupacion.

En tal sentido, se ha planteado el interrogante de si la expresa
permision contenida en el articulo 15 inciso b) de la Ley 25188
impide la adopcion de otras medidas o recomendaciones en
situaciones particulares en las que la solucion legal no parece
satisfacer los estandares éticos razonables.

Siguiendo esta linea, la Oficina Anticorrupcion ha indicado a las
altas autoridades —funcionarios con rango vy jerarquia superior a
subsecretario— que eviten adquirir, durante su gestion, nuevas

participaciones en sociedades o inversiones due se encuentren
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sujetasasuambitoderegulaciony control. Elloenelentendimiento
de que la participacion societaria en empresas sobre las cuales
el funcionario posee atribuciones es una situacion que el marco
normativo tolera, pero de ningun modo propicia.

A titulo de ejemplo, en la Resolucion OA/DPPT N° 133/20098,
la Oficina Anticorrupcion se expidid respecto de una consulta del
entonces Secretario de Energia, quien habia solicitado dictamen
acerca de la viabilidad de adquirir, a titulo personal, valores de un
fondo publico de inversiones lanzado por su drea de gobierno, como
un modo de promover vy difundir el lanzamiento de dicha inversion.
Incluso habia propuesto “para el caso que se encontrara algun
impedimento en la ganancia o beneficio econdmico que se obtuviera
de los valores representativos de deuda (...) resignar el mismo,
comprometiendo su aporte a alguna entidad u organizacion sin fines
de lucro dedicada a la ayuda social o al ambito educativo”. No se
trataba de una inversion que el funcionario poseia con anterioridad,
sino de la posibilidad de que esta ingrese a su patrimonio.

Alli se expreso lo siguiente:

“Que si bien la inversion no implica la configuracion de la
situacion prevista en el inc. a) del art. 13 de la Ley 25188,

yva que el funcionario no estaria dirigiendo, administrando,
representando, patrocinando, asesorando ni prestando servicios
a quien gestione o tenga una concesion o sea proveedor del
Estado, o realice actividades reguladas por este, resulta indudable

la confrontacion de sus intereses personales (derivados de la

84 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20133-
09%20(D%20Cameron%20-%20Secr%20Energ%C3%ADa).pdf [Fecha de consulta:
22/8/2018].
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inversion) con los generales que, desde su cargo, debe tutelar,
en los términos del art. 41 del Decreto 41/99”.

“ Que en consecuencia, la participacion del Ing. C.
[Funcionario consultante], a titulo personal, en la oferta publica
adquiriendo valores representativos de deuda del fideicomiso
mencionado, podria traer aparejado un conflicto de interés e
—hipotéticamente— condicionar la imparcialidad en la toma de
decisiones publicas vinculadas al mismo”.

RESOLUCION OA/DPPT 133/200985

En el derecho comparado, también se observan disposiciones
tendientes a regular situaciones particulares vinculadas a la
tenencia accionaria por parte de funcionarios.

En tal sentido, la legislacion norteamericana preveé expresamente,
con caracter excepcional y dadas ciertas circunstancias, la
posibilidad de requerir a un funcionario se desprenda de sus
intereses financieros, no solo por los beneficios que pudiera obtener
de su funcion publica, sino por las limitaciones que dicha situacion
patrimonial genera en el adecuado ejercicio de sus tareas.

Asi, en las Normas de Conducta Etica para los Empleados del Organo
Ejecutivo delos Estados Unidos, se sefala: “Una agencia podra prohibir
o restringir la adquisicion o posesion por parte de un empleado de un
interés financiero o de una clase de intereses financieros en base a la
determinacion gque haga la persona designada de una agencia de que
la posesion de dicho interés o intereses: (1) Requiere que al empleado
se le descalifigue de materias que son tan centrales o criticas para el
desempenfo de sus deberes oficiales que perjudicarian materialmente

85 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20133-09%20
(D%20Cameron%20-%20Secr%20Energia).pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].
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la capacidad del empleado de desempefar los deberes de su cargo;
o (2) Afecte adversamente el cumplimiento eficiente de la mision
de la agencia porgue no se le puede asignar con facilidad a otro
empleado el trabajo del cual habria que descalificar al empleado por
razon del interés financiero” (Seccion 2635.403 “Intereses financieros
prohibidos”, Subparte D Conflictos de Intereses Financieros)®®.

En cada caso resulta necesario ponderar si, ya sea por la
significacion institucional del cargo ejercido por un funcionario o
la inmediatez de sus atribuciones respecto de las empresas en las
gue posea participacion societaria y la relevante incidencia de estas
en el area sujeta a su regulacion, la solucion provista por la norma
resulta insuficiente como medio para garantizar la imparcialidad o
percepcion de imparcialidad en la toma de decisiones publicas, vy
pone en riesgo la finalidad de la funcion o la imagen que debe tener
la sociedad respecto de sus servidores.

A fin de brindar una respuesta adecuada a las situaciones que se
presenten, estas deben ser analizadas a la luz de los principios
y pautas contenidos en el plexo normativo conformado por el
Codigo de Etica de la Funcién Publica aprobado por Decreto 41/99
(capitulos Iy 1V) v la Ley 25188 (articulo 2°).

Dentro de los citados deberes, resulta particularmente destacable
el llamado “deber de prudencia”, previsto en el articulo 9° del
Codigo de Etica de la Funcidn Publica, al que se hiciera particular
referencia en el capitulo Il de este libro.

86 Disponible en https://www.oge.gov/web/oge.nsf/0/
FD5306194A9723B385257EAG6006557FB/S$FILE/
f4a78089e27¢c418bbd727a4d29a540e21.pdf [Fecha de consulta: 28/8/2018].
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Con relacidn a esta cuestion, puede consultarse la siguiente
resolucion de la Oficina Anticorrupcion:

“... Que no escapa al conocimiento de esta Oficina, la

trascendencia publica y los cuestionamientos que ha
generado la situacion denunciada”.
“.. Que la tenencia accionaria del Sr. Ministro de Energia vy
Mineria de la Nacion en la empresa RDS Plc ha generado una
proliferacion de articulos de opinidn y periodisticos sobre
el tema, en donde —con mayor o menor rigor legal— se ha
opinado, dictaminado y concluido respecto de la supuesta
violacion ética que ello implica”.
“.. Que (..) la ley no prohibe la participacion societaria en el
capitulo destinado a conflictos de intereses. Sin embargo, no
pueden soslayarse otras disposiciones que —dentro del plexo
normativo en materia de ética publica— nos permiten analizar
la particular situacion objeto de estas actuaciones bajo el
prisma de las pautas y deberes de comportamiento que deben
respetar quienes cumplen una funcidon publica vy, en dicho
contexto, formular recomendaciones”.
“.. Que conforme interpretacion uniforme y concordante
de esta Oficina, el Ing. A. [funcionario denunciado] podra
continuar definiendo politicas publicas generales que podrian
eventualmente repercutir sobre grupo empresario con el que
estuvo relacionado (sobre todo sobre su filial local). Pero no
podrd adoptar politicas publicas dirigidas especificamente a
este grupo petrolero en forma claramente identificable”.
“.. Que la cuestion que torna particular este caso es que

estamos en presencia de un mercado (el de combustibles),
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relativamente pequefio (por lo menos en el ambito local) en
donde operan un grupo restringido de empresas, con lo que
el Iimite entre las politicas publicas generales y particulares
se presenta como difuso, generando un continuo escrutinio y
cuestionamiento de las medidas adoptadas”.

“... Que es cierto que el deber de excusacion regiria aun cuando
el funcionario no fuera accionista (por su previo caracter de
ex CEO de la empresa S.CAPSA), pero en ese caso el grado de
cuestionamiento no seria el mismo, pues en un caso el deber
de excusacion procuraria evitar que el funcionario beneficie
al ex empleador (por mas profundo y cercano que haya sido
el vinculo) y en el otro, que —aun en forma relativa, infima e
indirecta— este gestione un beneficio para si mismo”.

“... Que si el funcionario se abstiene en los términos propuestos
en este informe, el beneficio que obtenga la empresa en la que
posee participacion no lo hace incurrir en una de las hipdtesis
de conflicto de intereses contenidas en el capitulo V de la
Ley 25188, ya que la ley no lo obliga a desprenderse de sus
acciones, pero redundard en un constante cuestionamiento de
las medidas adoptadas”.

“.. Que este es el sentido que corresponde darle al mencionado
deber de prudencia contenido en el articulo 9° del Codigo de
Etica —que el mismo Ing. A. [funcionario denunciado] cita,
con otro alcance, en su descargo—. El ejercicio de la funcion
publica debe inspirar confianza en la comunidad, evitando las
acciones gque pudieran poner en riesgo la finalidad de la funcion
publica y la imagen que debe tener la sociedad respecto de sus
servidores”.

“.. Que, por ello, en cumplimiento del referido deber ético, se
recomienda al seflor Ministro pondere esta circunstancia y se

desprenda de su participacion societaria en la empresa RDS
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Plc o adopte alguna medida patrimonial (como un fideicomiso
ciego de administracion y disposicion), la cual, por su parte,
no hard cesar el deber de excusacion previsto en el articulo 15
inciso b) en atencion al previo desempefo del seflor Ministro
como CEO de S.CAPSA”.

RESOLUCION 2016-1-E-APN-OA#MJ#

Cada situacion debe ser particularmente analizada teniendo
presente no solo las normas sobre conflictos de intereses, sino
también las previsiones relacionadas con los principios, pautas
vy deberes éticos. Y en dicho contexto, se podra concluir si la
participacion societaria de que se trata afecta el adecuado
ejercicio de la labor publica, asi como la necesaria confianza de la
ciudadania en sus instituciones.

En algunos casos, pese a la jerarquia de la autoridad, se estimo
innecesario instar al funcionario a que venda sus acciones:

“..Que de las competencias de la Secretaria de Comercio
estipuladas en el Decreto 1/2016 (Planilla Anexa al
articulo 5°), surge que el Lic. B. [funcionario consultante] posee
atribuciones relacionadas —en general— con la actividad de
las empresas comerciales, entre ellas, aquellas en las que el
funcionario posee participacion accionaria en una pequena

proporcion”.

87 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/aranguren.pdf
[Fecha de consulta: 22/8/2018].
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“.. Que no existe ninguna disposicion en la normativa sobre
conflicto de intereses que obligue a una persona a desprenderse
de su capital como condicidn para acceder a un cargo publico.
De hecho, la Ley 25.188 prevé expresamente la hipdtesis de que
un funcionario posea participacion societaria en una empresa
sobre la gque tenga que adoptar particulares decisiones vy
le asigna, como consecuencia, la obligacion de ‘Abstenerse
de tomar intervencion, durante su gestion, en cuestiones
particularmente relacionadas con las personas o asuntos a los
cuales estuvo vinculado en los Ultimos tres (3) aflos o tenga
participacion societaria” (articulo 15 inciso b) de la Ley 25.188)"".
“... Que, por lo expuesto, cabe concluir que no se configura en
el caso una hipotesis de conflicto de intereses, en los términos
del articulo 13 inciso a) de la Ley 25188 vy el Lic. B. [funcionario
consultante] no tiene obligacion legal de desprenderse de las
acciones que posee en las empresas mencionadas”.

“.. Que (..) mas alld de la permision legal, se ha puesto de
relieve la necesidad de ponderar si —en determinados casos—
yva sea por la significacion institucional del cargo ejercido por
un funcionario, la inmediatez de sus atribuciones respecto de
las empresas en las que posea participacion societaria y la
relevante incidencia de estas en el area sujeta a su regulacion,
la solucion provista por la norma resulta insuficiente como
medio para garantizar la imparcialidad en la toma de decisiones
publicas, poniendo en riesgo la finalidad de la funcion o la
imagen que debe tener la sociedad respecto de sus servidores.
“... Que en el caso bajo analisis, no se advierten tales extremos,
toda vez que las empresas en las que el funcionario posee

participacion no representan mayor incidencia, en el area a
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cargo del Dr. B. [funcionario consultante], que el resto de las
empresas del pais”.

“...Queenrazondeello, cabe concluir que el cumplimiento de los
deberes de excusacion y abstencion previstos en los articulos
2°inc. ) y 15 inc. b) de la Ley 25188, se revela suficiente para
garantizar la imparcialidad en la toma de decisiones respecto

de las mencionadas empresas”.
RESOLUCION 2016-4-E-APN-OA#MJ28

88 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Documentos%20
(Braun).pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].
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Los conflictos de intereses
potenciales: el deber de abstencion

Hemos analizado la configuracion de conflictos de intereses
actuales, en virtud del desempefio de actividades privadas en forma
concomitante con el gjercicio de la funcion publica. Ahora bien, cqué
ocurre cuando la concurrencia de intereses se presenta de manera
circunstancial, pues el funcionario tiene intereses particulares que
eventualmente podrian causar un conflicto de intereses en el futuro?
En los siguientes apartados, analizaremos los distintos supuestos
de conflicto de intereses potenciales previstos en la Ley de Etica
en el Ejercicio de la Funcion Publica.

CONFLICTO DE INTERESES

Conflictos de intereses: potenciales

Haber realizado actividades particulares o haberse vinculado
a personas o asuntos sobre los que podria tener atribuciones,
en los ultimos tres anos.

articulo 15 inciso b) Ley 25.188

Tener acciones o cuotas en sociedades.
articulo 15 inciso b) Ley 25.188

Estar alcanzado por alguna causa de excusacion de las
previstas en la legislacion procesal civil.

articulo 2°inciso i) Ley 25.188
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1. Previo desempeio de actividades
privadas

En la legislacion actual, no se prevé un periodo de carencia
ex ante. El funcionario puede realizar tareas en el ambito privado
relacionadas al ejercicio de su funcidn publica, hasta el mismo
momento de su designacion (Resoluciones OA 427/1489 509/16%°,
510/16%, entre muchas otras).

Sin embargo, conforme la redacciéon actual del articulo 15 de la
Ley 25188, debe:

a)renunciar a tales actividades como condicion previa para
asumir el cargo;

b)abstenerse de tomar intervencion, durante su gestion, en
cuestiones particularmente relacionadas con las personas
0 asuntos a los cuales estuvo vinculado en los ultimos tres
(3) anos o tenga participacion societaria.

El deber de abstencion al que alude la Ley de Etica en el Ejercicio
de la Funcion Publica no es otra cosa que lo que juridicamente se
denomina deber de “excusacion”, el cual ha sido definido como

“.la espontdnea declaracion del agente de que se encuentra
impedido para continuar entendiendo o para entender en un

89 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20427-14_ClI-
Pronsato%20y%20Milano_.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].

90 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/
Resoluci%C3%B3n%200A-DPPT%20509-16.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].
91 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/
Resoluci%C3%B3n%200A-DPPT%20N%C2%BA%20510-16.pdf [Fecha de consulta:
22/8/2018].
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asunto, por estar comprendido en alguna causa de recusacion
0, sin que ello ocurra, por cuestiones de decoro o delicadeza”®2
Eneldmbito procedimental, la excusacion constituye “un supuesto
de autoseparacion, apartamiento, inhibicion o abstencion del
agente que interviene en la resolucion de la controversia, en
tanto existan causales que atenten contra la imparcialidad e
independencia de su actuacion, en desmedro de las partes”?s.

El fundamento del instituto es evitar que “motivos espurios,
consciente o inconscientemente, puedan determinar las
actuaciones o resoluciones administrativas”*.

La norma, si bien parece clara, ha dado lugar a diversas
interpretaciones con relacion a qué actividades y personas
guedan comprendidas y al alcance material y temporal del deber
de abstencion.

A continuacion, resefaremos brevemente cual ha sido la posicion
de la Oficina Anticorrupcion al respecto.

1.1. Actividades a las que debe renunciar el
funcionario como condicion para acceder al
cargo publico

Como surge del articulo 15 de la Ley 25.188, en su actual redaccion:
“En el caso de que al momento de su designacion el funcionario
se encuentre alcanzado por alguna de las incompatibilidades

92 Tomas Hutchinson, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos Ley 19.549
Comentada, anotada y concordada con las normas provinciales, Tomo 1, Buenos Aires,
Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1985, pag. 129.

93 Jorge |. Muratorio, “La excusacion y recusacion en el procedimiento administrativo,
Procedimiento Administrativo”, Jornadas Organizadas por la Universidad Austral,
Buenos Aires, 1998, pag. 199.

94 Hutchinson, op.cit., pag. 129.
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previstas en el articulo 13, debera: a) Renunciar a tales actividades
como condicion previa para asumir el cargo”.

En consecuencia, para evaluar la necesidad de la renuncia, es
necesario que la situacion previa del funcionario designado
encuadre en la hipdtesis de conflicto de intereses prevista en el
articulo 13 de la Ley 25.188. Es decir que el postulante para ejercer
funciones publicas:

e esté realizando en el ambito privado una funcidn sobre la
que tendra atribuciones [articulo 13 inciso a) Ley 25.188].

* esté proveyendo bienes o servicios, personalmente o a
través de terceros, al organismo del Estado donde va a
desempenfarse [articulo 13 inciso b) Ley 25.188].

En el primer caso, deberd renunciar para poder acceder al
cargo publico vy, en el segundo, debera cesar la contratacion o
desvincularse del proveedor.

El articulo 15 inciso a) de la Ley 25188 exige la “renuncia”, como
condicion para acceder al cargo, resultando insuficiente la licencia,
dado que la expectativa de reingreso a la actividad privada puede
condicionar la imparcialidad de las decisiones del agente estatal.

“.. Que la suspension de la actividad sindical del Sr. L.
[funcionario investigado] no alcanza para entender que
se encuentra cumplido el requisito del art. 15 inc. a) de la
Ley N° 25188, toda vez que la coincidencia y afinidad entre

las competencias del cargo publico y del gremial, limitan las
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posibilidades de adopcion de decisiones publicas de manera
objetiva v sin influencias indebidas”.

“.. Que (..) el ejercicio del cargo publico estatal en cuestion
le daria al funcionario la posibilidad de obtener o gestionar
beneficios a favor de los representados del Gremio del que
—pese a la licencia concedida y cese de actividad— continda
formando parte como autoridad”.

“.. Que, en consecuencia, de optar el Sr. L. [funcionario
investigado]por continuarejerciendo lafuncionde Subsecretario
de Transporte Ferroviario para la cual fue designado, deberia
renunciar al cargo de Secretario de Politica Ferroviaria del
Sindicato La Fraternidad, y a tenor de lo dispuesto en el inc. b)
del articulo 15 de la Ley N° 25188, abstenerse de intervenir
en todo asunto que involucre, directa o indirectamente, al

mencionado Sindicato”.
RESOLUCION OA/DPPT 120/20079%

“.. Que si bien es cierto que durante los periodos en los

que se desempeod a cargo del despacho de la Subgerencia

de Recursos Humanos, la sefiora A. [funcionaria denunciada] se
encontraba en uso de licencia, no puede sostenerse que ello
haya implicado una desvinculacion tal de los intereses sindicales
que eliminen la posibilidad de la configuracion de un conflicto

de intereses”.

95 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Resolucion%20
120-07,%20Luna.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].
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“.. Que la licencia sin goce de haberes implica la suspension de
la prestacion de la actividad, pero no extingue el vinculo con la
organizacion a la que pertenece (conf. Resolucion OA N° 111/06
y OA N°120/07)".
“... Que, de hecho, sus licencias se concedieron ‘por el tiempo
gue ocupe su obligacion laboral en la Subgerencia de Recursos
Humanos de la Direccion Nacional de Vialidad” (Resolucion
STV N° 44/02, fs. 366) o ‘hasta el tiempo que dure el cargo
para el que fue nombrada’ (Resolucién STV N° 05/08, fs. 360).
Es decir que siempre se mantuvo la expectativa de reingreso
a la actividad sindical, lo que podria haber influenciado en
las decisiones que, en representacion de los intereses de la
Administracion Publica Nacional, debid haber adoptado”.
RESOLUCION OA/DPPT 412/2013°%

1.2. Cuestiones respecto de las que el funcionario
debe abstenerse

El articulo 15 de la Ley 25188 expresa que “..En el caso de que al
momento de su designacion el funcionario se encuentre alcanzado
por alguna de las incompatibilidades previstas en el articulo 13,
deberd: a) Renunciar a tales actividades como condicion previa
para asumir el cargo. b) Abstenerse de tomar intervencion, durante
su gestion, en cuestiones particularmente relacionadas con las
personas o asuntos a los cuales estuvo vinculado en los ultimos tres
(3) afos o tenga participacion societaria”.

96 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Documentos%20
(Ale%C3%Bla).pdf [Fecha de consulta: 24/8/2018].
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Si bien la norma se refiere, en su primera parte, a las
incompatibilidades en las que se encuentre el funcionario “al
momento de su designacion”, debe interpretarse que el deber
de excusacion abarca a todas las personas o asuntos a los cuales
estuvo vinculado el funcionario en los Ultimos tres afos, aungue
dicha relacion hubiere cesado antes del momento de designacion.

“.. Que el funcionario afectado por la Resolucion
OA-DPPT N° 98/03 recurrié dicho acto administrativo
planteando que en su caso no se verificaba la hipodtesis del
articulo 15 de la Ley N° 25188. Ello por cuanto al momento de
su designacion no se encontraba incurso en la situacion prevista
en el articulo 13 del citado cuerpo legal (idéntico argumento al
articulado porlos Ingenieros P.y M. [funcionarios denunciados])...”.
“..Que (...) de adoptarse una interpretacion literal del precepto,
le bastaria al funcionario propuesto para ocupar un cargo
renunciar a la actividad previa que le genera incompatibilidad
con solo algunos momentos de antelacion, para con ello quedar
excluido de la obligacion de excusarse en situaciones en las
que si deberia hacerlo en salvaguardia de la transparencia
de su gestion (...). Es evidente que una interpretacion de esa
indole vaciaria de contenido la disposicion gque nos ocupa y se
encontraria en pugna con la finalidad que ella persigue y con
los fundamentos y objetivos que inspiraron su dictado”.
“... Que, en consecuencia, no es dbice para la configuraciéon del
supuesto de hecho contemplado en el articulo 15 que la relacion

con la empresa privada haya cesado con anterioridad a la
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designacion del funcionario, siempre que ese distracto se haya
producido dentro de los tres aflos anteriores a la asuncion”.
RESOLUCION OA/DPPT 427/2014%7

Otra cuestion que se ha analizado es si el funcionario debe
abstenerse de intervenir, durante su gestion, en las cuestiones
particularmente relacionadas con todas las personas o asuntos
a los cuales estuvo vinculado en los ultimos tres (3) afios, o solo
cuando dicha vinculacion encuadre en la hipotesis del articulo 13
de la Ley 25.188.

Recuérdese que el articulo 15 de la Ley de Etica en el Ejercicio
de la Funcion Publica expresa: “En el caso de que al momento
de su designacion el funcionario se encuentre alcanzado por
alguna de las incompatibilidades previstas en el articulo 13,
debera: (...) b) Abstenerse de tomar intervencion, durante su
gestiéon, en cuestiones particularmente relacionadas con las
personas o asuntos a los cuales estuvo vinculado en los Ultimos
tres (3) anos...”.

Al respecto la Oficina Anticorrupcion ha concluido que el inciso b)
debe considerarse una prevision auténoma que se aplica
independientemente de que la situacion previa encuadre 0 no en
la hipotesis prevista en el articulo 13 de la ley.

97 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20427-14_ClI-
Pronsato%20y%20Milano_.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].
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“... Que conforme sostuviera esta Oficina en la Resolucion
OA/DPPT N° 427/14 ..] si bien puede cuestionarse la forma de
redaccion elegida por el legislador, resulta razonable concluir que
el inciso b) del articulo 15 de la Ley N° 25188 debe interpretarse
en forma auténoma. En consecuencia, para determinar la
necesidad de abstencion del funcionario, deberan tenerse en
cuenta las vinculaciones que hubiere tenido el funcionario en
los tres afos anteriores a aquel momento en el que tuviere que
intervenir’. De otro modo no se explicaria el deber de abstencion
respecto de las cuestiones particularmente relacionadas con las
personas en las que ‘tenga participacion societaria’ contenida en
la ultima parte del inciso b) analizado, situacion no comprendida

en la hipodtesis del articulo 13 de la Ley N° 25188”.
RESOLUCION 2017-36-APN-OA#MJ%8

2. Limitaciones al ejercicio de la funciéon
publica derivadas de la participacion en
sociedades

Como se expresd en el punto 3.1. del capitulo precedente, esta
situacion se encuentra contemplada en el articulo 15 inciso
b) de la Ley 25188 que obliga al funcionario a abstenerse
de tomar intervencion, durante su gestién, en cuestiones

98 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Documentos%20
(Jmarteau).pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].
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particularmente relacionadas con empresas en las que tenga
participacion societaria.

Resulta aplicable también el articulo 2 inciso i) de la Ley 25.188 que
remite a las causas de excusacion previstas en la ley procesal civil
(en este caso, “el interés en el pleito”, al que refiere el inciso 2 del
articulo 17 del CPCCN).

Ello sin perjuicio del deber de desprenderse de la participacion
en sociedades con fundamento en el principio de prudencia,
de conformidad a lo sefalado en el capitulo V (punto 3.2.) de
este libro.

3. Alcance del deber de abstencién
previsto en el articulo 15 inciso b) de la
Ley de Etica en el Ejercicio de la Funcion
Publica

A fin de determinar la extension —tanto material como temporal—
del deber de abstencion impuesto por el articulo 15 de la Ley
25188, debe acudirse a reglas de interpretacion que no se agoten
en el analisis literal, procurando una interpretacion razonable vy
sistematica de la norma, el esclarecimiento de su espiritu y de la
voluntad del legislador, la busqueda de la solucion mas justa, la
ponderacion de la finalidad de la ley v la compatibilizacion de la
disposicion que se interpreta con las demas normas juridicas vy
con la Constitucion Nacional®®.

99 Dictamen PTN 234:478 del 12/9/2000, Resolucion OA/DPPT Ne 427/2014, entre
otros precedentes.
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3.1. éDurante cuanto tiempo se extiende el deber
de abstencion previsto en el articulo 15 inciso b)
de la Ley 25.188?

El articulo 15 de la Ley 25.188 establece el deber de abstencion del
funcionario “durante su gestion”.

A fin de determinar durante cuanto tiempo rige la obligacion del
funcionario de abstenerse de intervenir, la norma debe analizarse
en forma integrada, atendiendo a sus antecedentes, finalidad y a
la justicia de los resultados a los que se arribe.

La abstencion derivada de los vinculos previos del funcionario

Una interpretacion literal del citado articulo 15 podria llevar a
concluir que el deber de abstencion del funcionario respecto
de las personas o asuntos a los cuales estuvo vinculado en
los ultimos tres (3) aflos o en los que tenga participacion
societaria, debe prolongarse “durante su gestion”, es decir,
hasta su cese en la funcion publica, pues esta habria sido la
decision adoptada por el legislador, quien no ha limitado el
plazo de la veda.

Esta fue la tesitura adoptada en las Resoluciones de la Oficina
Anticorrupcion  numeros OA/DPPT  69/2001°°, 83/2002'9

100 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/Resol%2069%20Chevallier%20
boutell%202.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].

101 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/resoluci%C3%B3n%20nro.83.pdf
[Fecha de consulta: 22/8/2018].

Oficina Anticorrupcion @



Etica publica y conflictos de intereses

89/200202, 120/20071%3, 122/2009°4, 141/2010'°°, 145/2010'8,
235/2011%7 y 364/2013'°¢,

Una segunda alternativa es considerar que el deber de
abstencion cesa transcurridos los tres afos de la desvinculacion
del funcionario con la persona o empresa a la que le hubiere
prestado servicios.

Esta Ultima interpretacion tiene sustento en la finalidad de
la norma y en los motivos que inspiraron la derogacion de los
periodos de carencia ex ante y ex post —por Decreto 862/01—
. flexibilizar las condiciones de acceso a los cargos publicos a
fin de gue puedan ingresar en el Estado a quienes se hubieren
desempefado en el ambito privado.

En tal sentido, en la Resolucion 427/2013 (relacionada al entonces
interventor del ENARGAS), se dijo:

102 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/podest%C3%Al.pdf [Fecha de
consulta: 22/8/2018].

103 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Resolucion%20
120-07,%20Luna.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].

104 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20confl%20
iNt%20122-09%20(Mazure).pdf [Fecha de consulta:; 22/8/2018].

105 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20141-10%20
(Cl).pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].

106 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20145-
10%20(Cl1%20Vaimbrand).pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].

107 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20235-11%20
(Cl1%20-%20HUgo%20ALVAREZ).pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].

108 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20364-
13%20ci%20Lopez.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].
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“..el PEN, al designar al Ing. P. (funcionario analizado),

seguramente tuvo en cuenta su experiencia previa en el
mercado regulado por el Ente vy, posiblemente, su desempefio
en una de las distribuidoras mas importantes. A eso debe
adicionarse la limitada cantidad de profesionales expertos en
la materia. (...), por lo expuesto, resulta dudoso concluir que
la norma ha querido que precisamente esa experiencia previa
limite indefinidamente el accionar de los agentes mencionados,
vy le impida actuar sobre una significativa porcidon del mercado
durante toda su gestion, limitando decididamente su eficacia en

perjuicio del mismo Estado”.
RESOLUCION OA/DPPT 427/2013'%°

Ademas, es congruente con una interpretacion integrada de la norma
en cuestion con las disposiciones del articulo 14 de la Ley 25188 que
establece que “Aquellos funcionarios que hayan tenido intervencion
decisoriaenlaplanificacion, desarrolloy concrecion de privatizaciones
O concesiones de empresas O servicios publicos, tendran vedada su
actuacion en los entes o comisiones reguladoras de esas empresas
o servicios, durante tres (3) afos inmediatamente posteriores a la
Ultima adjudicacion en la gue hayan participado”.

Conforme este articulo, la ley presumiria que pasados los tres afos
cesa la influencia que la relacidon personal/comercial/patrimonial
previa puede tener sobre las decisiones de los funcionarios, lo

109 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20427-14
Cl-Pronsato%20y%20Milano_.pdf [Fecha de consulta: 3/10/2018].
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que lleva a considerar que un criterio similar deberia primar en la
aplicacion del articulo 15.

Incluso el mismo articulo 15 de la Ley 25.188 obliga al funcionario
a abstenerse de intervenir respecto de las cuestiones con las que
hubiere estado vinculado en los ultimos tres (3) afos, ya que
presupone la inexistencia de interés personal en las relaciones que
excedan dicho plazo.

Esta posicion no implica eliminar las restricciones que ha impuesto
la ley en salvaguarda de la trasparencia en la toma de decisiones,
sino simplemente interpretar su extension teniendo en cuenta los
distintos criterios hermenéuticos disponibles.

La resefada fue la interpretacion propiciada en las Resoluciones
OA/DPPT 95/2003™, 97/2003™ 98/2003™ (confirmada por
Resolucion OA/DPPT 102/2003™ y por Resolucidon MJSyDH 68/2003),
100/2003M™, 108/2005"™, 113/2006"¢ vy 427/2014", y resulta acorde
con la finalidad de la norma, evitando dilatar indefinidamente una
restriccion a la actuacion mas alla del plazo que la misma ley en

110 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/Domeniconi%20INARSS%20
REsol.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].

11 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/MAYORAL%20RESOL .pdf
[Fecha de consulta: 22/8/2018].

112 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/Italiano%20Resoluci%C3%B3n.
pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].

113 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/Italiano%20Res. %20Rec.%20
reconsi.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].

114 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/Limeres%20Resoluci%C3%B3n.
pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].

115 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/Documentos/Resolucion%20
108-05.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].

116 Disponible en http:/archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/resolucion%20113-
06.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].

117 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20427-14_ClI-
Pronsato%20y%20Milano_.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].
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otras disposiciones ha ponderado como suficiente para considerar
extinguido el interés particular (arts. 14 y 15 de la Ley 25.188).

Esta es, ademas, la posicion actualmente sostenida por la Oficina
Anticorrupcion.

“.. Que a fin de determinar la duracion del plazo por el

cual se extiende el deber de abstencion impuesto por el
articulo 15 de la Ley 25188, debe analizarse la norma en forma
integrada, atendiendo a sus antecedentes, finalidad vy a la
razonabilidad de los resultados a los que se arribe”.
“... Que, (...) un analisis teleoldgico e integrado de la norma nos
lleva a considerar que el deber de abstencidon cesa transcurridos
los tres (3) anos de la desvinculacion del funcionario con la
persona o0 empresa a la que le hubiere prestado servicios...”.
“.. Que esta interpretacion tiene sustento en los motivos
que inspiraron el dictado del Decreto N° 862/01, el cual tuvo
por objeto flexibilizar las condiciones de acceso a los cargos
publicos a fin de que puedan ingresar en la Administracion
Publica quienes se hubieren desempenado en el ambito privado
en el que les correspondiere cumplir su cometido”.
“...Que, en este contexto, una limitacion sine die de las atribuciones
del agente, incluso en propio perjuicio de la Administracion, no
resulta acorde con los motivos que inspiraron la reforma”.
“.. Que incluso el mismo articulo 15 de la Ley 25188 obliga
al funcionario a abstenerse de intervenir, respecto de las

cuestiones con las que hubiere estado vinculado en los ultimos
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tres (3) afos, presuponiendo la inexistencia de interés personal
en las relaciones que excedieren de dicho plazo”.
“.. Que la resefada fue la tesitura seguida por esta Oficina
Anticorrupcion (...) y resulta acorde con la finalidad de la norma,
evitando dilatar indefinidamente una restriccion a la actuacion del
funcionario mas alla del plazo que la misma ley en otras disposiciones
ha ponderado como suficiente para considerar extinguido el interés
particular (conforme articulos 14 y 15 de la Ley 25188)”.
RESOLUCION OA/DPPT 523/2016"¢

La abstencion derivada de la participaciéon en sociedades

Parrafo aparte merece la extension del deber de abstencion
cuando la causa que lo origina es la participacion o tenencia de
acciones en sociedades.

Al respecto cabe sefalar que, conforme ha entendido la Oficina
Anticorrupcion, el deber de abstencion cesa al desprenderse el
funcionario de su participacion en la empresa, ya que a partir de
ese momento carecerd objetivamente de interés en beneficiar o
perjudicar a la referida sociedad.

Sin perjuicio de ello, el deber de abstencion se extenderd por
tres anos —desde la desvinculacion— si, ademas de ser socio, se
hubiere desempefnado como directivo de la empresa o poseyera
otros vinculos con los restantes miembros de la sociedad —en este
Ultimo caso, en virtud de lo dispuesto por el articulo 15 inciso b)
primera parte y 2 inciso i) de la Ley 25188—.

118 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Res%20523-16_Cl-
Cacetta.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].
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“.. Que en este orden de ideas, (..) si por hipdtesis
ocurriera gue se requiriese la intervencion del Ing. M.
[funcionario denunciado] en tales cuestiones, debera
abstenerse de hacerlo, en virtud del articulo 15 inc. b) de la Ley
25188, mientras mantenga su participacion societaria en dicha
empresa”.

“Que idéntico deber serd operativo respecto de cualquier otra
empresa en que el Ing. M. [funcionario denunciado] tenga
participacion societaria actualmente, o la adquiera en el futuro,

mientras se mantenga en el ejercicio de la funcién publica”.
RESOLUCION 2017-17-OA#MJ"®

3.2. ¢En qué tipo de cuestiones no puede
intervenir el funcionario, conforme el articulo 15
inciso b) de la Ley 25.188?

El articulo 15 de la Ley 25188 se refiere al deber del funcionario de
abstenerse deintervenir solorespecto de cuestiones “particularmente”
relacionadas con las personas o empresas alli referidas.

Es decir, no deberia abstenerse de disefiar o implementar politicas
publicas, salvo aquellas direccionadas especialmente al sector
donde posee intereses particulares (Resolucion 2016-1-E-APN-
OA#MUJ vy sus citas™©).

119 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/RESOL-2017-17-
APN-OA_MJ.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].

120 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/aranguren.pdf
[Fecha de consulta: 22/8/2018].
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Dicha conclusion resulta compatible con un analisis literal de la
norma, ya gue, como se anticipo, esta obliga a los funcionarios
a “b) abstenerse de tomar intervencion, durante su gestion, en
cuestiones particularmente relacionadas” con las personas o
asuntos a los cuales estuvo vinculado en los ultimos tres anos o
tenga participacion societaria”.

También se compadece con el criterio de razonabilidad, con la
intencioén del legislador y con la finalidad de la norma analizada, de
acuerdo a lo gue surge de los considerandos del Decreto 862/01
que la introdujo.

De otro modo, los criterios que han sido determinantes para la
designacion del funcionario —su experiencia previa en determinado
ambito— limitarian ab initioy en forma significativa sus atribuciones,
privandolo de una importante porcion de sus competencias,
menoscabando decididamente su eficacia en perjuicio del mismo
bien comun vy, por ende, del propio Estado.

Este alcance resulta acorde con la interpretacion que las Normas
de Conducta Etica para los Empleados del Organo Ejecutivo
de los Estados Unidos le han dado al término “particular”, en la
delimitacion de los asuntos sobre los que deben excusarse los
funcionarios del Poder Ejecutivo de dicho pais.

Alll se sefala que “El término ‘materia particular’ abarca solo las
materias sobre las cuales hay que llevar a cabo deliberaciones, hacer
decisiones o tomar accion gue enfogue los intereses de personas
especificas, o una clase separada e identificable de personas. Dicha
materia (...) puede incluir acciones gubernamentales, tales como

121 El destacado es nuestro.
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legislacion o formulacion de politicas que enfogquen estrechamente
los intereses de dicha clase separada e identificable de personas...”??.
Al respecto, la Oficina Anticorrupcion ha expresado:

“Que 'El mero sentido comun indica que cualquier

decisidn gque tome un funcionario con el rango vy jerarguia
del caso bajo estudio, generard un beneficio para un sector y
eventualmente un ‘perjuicio’ para otros. Pero ello, justamente,
constituye la esencia de la decision publica. Todas las decisiones,
por definicion, afectan a ciertos sectores y benefician a otros.
Suponer que son este tipo de decisiones las que se encuentran
alcanzadas por la teoria de los conflictos de intereses es ignorar
gue por definicion un funcionario publico tiene como mandato
tomar decisiones que afecten de manera positiva y negativa
a distintos grupos de la sociedad. Es dificil imaginar que se
pudieran tomar desde el sector publico decisiones sin tales
caracteristicas’ (Resoluciones OA/DPPT N° 38/00, 69/01, 83/02,
384/13, entre otras)”.
“Que (...) ‘el desempefo de la funcion publica conlleva la carga
de adoptar decisiones que, de una manera u otra, afectan a los
actores del mercado vinculados con el organismo donde el agente
presta sus servicios profesionales. No obstante ello, la fijacion de
politicas generales no generaria, a priori, situaciones de conflictos
de intereses que vulnerarian las prescripciones emanadas de la

Ley de Etica en el Ejercicio de la Funcién Publica Ne 25188, A

122 Seccion 2635.402 “Intereses financieros que causan descalificacion”, Subparte D
Conflictos de Intereses Financieros. El destacado es nuestro.
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contrario sensu, son aguellas contingencias especificas en las
gue el funcionario publico tiene que resolver casos particulares
donde la competencia funcional directa adquiere relevancia
juridica (Resolucion OA/DPPT N 120/2007)".
“Que, en definitiva ‘... corresponde a las autoridades constituidas
encargadas de efectuar la designacion del funcionario evaluar
las politicas publicas que se quieren llevar adelante, y qué
persona estd en mejores condiciones de implementarlas. Si esta
persona proviene del sector privado, se debe tener en cuenta
sus intereses particulares para logar que ejerza su cargo con
imparcialidad, pero no se puede impedir la toma de decisiones
de politica publica para la cual dicho funcionario fue llamado a
ejercer su cargo’ (Resolucion OA/DPPT N° 83/2002)".
RESOLUCION 2016-1-E-APN-OA#MJ'?

Mas alld de lo expuesto, que una decision no quede abarcada por
el deber de excusacion por tratarse de una politica general, no
exime al funcionario responsable de rendir cuentas de sus actos
si estos benefician o perjudican arbitrariamente a determinados
grupos o ciudadanos.

“... Que sin perjuicio de que la definicion de politicas

publicas no sea considerada como configurativa de conflicto

de intereses, como se ha expresado en casos precedentes

123 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/aranguren.pdf
[Fecha de consulta: 22/8/2018].
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(Resoluciones OA/DPPT N° 38/01, N° 69/01, N° 83/02, entre
otras), ello no excluye reconocer que: ‘[..] los gobiernos
deben, en todos los casos, justificar la calidad de sus actos.
Si estos benefician con sus decisiones a grupos particulares,
los funcionarios publicos deben prestar justificaciones vy
explicaciones pertinentes a cada caso (conf. Cass Sunstein, A
Republic of Reasons, pag. 17)".

RESOLUCION 2017-2-APN-OA#MJ'24

3.3. Forma de hacer efectiva la abstencidon
prevista en el articulo 15 inciso b) de la
Ley 25.188

Laabstencion deberd hacerse efectiva de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 6° de la Ley de Procedimientos Administrativos,
norma conforme la cual, cuando un agente encuentra motivos
de excusacion, debera disponer, en el mismo acto, que pase el
expediente al superior jerdrquico quien designard reemplazante’®.

124 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Documentos%20
(%20Marteau).pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].

125 Articulo 6° de la Ley 19.549. “Los funcionarios y empleados pueden ser recusados
por las causales y en las oportunidades previstas en los articulos 17 y 18 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién, debiendo dar intervencion al superior inmediato
dentro de los dos dias. La intervencién anterior del funcionario o empleado en el
expediente no se considerara causal de recusacion. Si el recusado admitiere la causal

vy esta fuere procedente, aquel le designard reemplazante. Caso contrario, resolverd
dentro de los cinco dias; si se estimare necesario producir prueba, ese plazo podra
extenderse otro tanto. La excusacion de los funcionarios y empleados se regird por el
articulo 30 del Codigo arriba citado v serd remitida de inmediato al superior jerdrquico,
quien resolvera sin sustanciacion dentro de los cinco dias. Si aceptare la excusacion se
nombrard reemplazante; si la desestimare devolverd las actuaciones al inferior para que
prosiga interviniendo en el tramite. Las resoluciones que se dicten con motivo de los
incidentes de recusacion o excusacion y las que los resuelvan, seran irrecurribles”.
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Se ha discutido si es posible gue se excusen el Presidente de la
Nacion, el Jefe de Gabinete, los Ministros o Secretarios. Analizando
esta situacion, Agustin Gordillo concluye que “no parece ‘absurda’ la
posibilidad de que ellos se excusen o sean recusados cuando tienen
que decidir cuestiones en las cuales estan personalmente interesados.
Esta cuestion ha sido resuelta por el decreto-ley [19.549] en forma
favorablealarecusacion.Enefecto, (...) siunempresario estdinteresado
en una controversia administrativa y luego resulta nombrado ministro
del ramo, pareceria también gue existe clara incompatibilidad en que
resuelva como ministro su propia controversia particular. Por ello es
gue cuando hay causal de incompatibilidad en que el Presidente o un
ministro decidan una cuestion, es tan obligatoria la excusacion como
procede a su vez la recusacion de estos”.

Y continda sefalando “..en tales casos, el procedimiento a seguir
es gue se resuelva por decreto del P. E. cudl es el ministro que
debe intervenir interina o sustitutivamente en la cuestion, o que el
Presidente delegue elmandoaese solo efectoenel Vicepresidente de
la Nacion; en otra variante, si el acto impugnado no es del propio Jefe
de Gabinete de Ministros, seria también concebible que la potestad
de decision del recurso del que se trate sea delegada, igualmente,
por decreto del P. E., en el Jefe de Gabinete de Ministros. Siempre
seran mejores estos procedimientos excepcionales que permitir que
un funcionario decida desde la funcién publica una controversia
o cuestion en la que esta personal y privadamente interesado. Es
mas correcto y moral lo primero que lo segundo y dado que, en
definitiva, nuestro régimen de gobierno es el republicano (articulo 1°
de la Constitucion Nacional), creemos que la solucion juridica debe
inclinarse hacia esa correccién y moralidad y no hacia lo contrario”?®,

126 Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, F.D.A., 2016, Tomo |V, Capitulo II,
pags. 166-167.

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos



Estudio para su prevencion y su adecuada gestion

Asimismo, la Procuracion del Tesoro de la Nacion ha sostenido que
“La posibilidad de recusar tanto a los seflores ministros como al
Poder Ejecutivo Nacional ha sido ampliamente aceptada por la
doctrina, aun en ausencia de disposicion legal expresa sobre el
particular...”, agregando que “...en la medida en que se tratara de un
recurso que suscitara la directa y personal intervencion del sefior
ministro, deberia este producir el informe a que hace referencia el
articulo 6° de la Ley 19.549, debiendo resolver el sehor Presidente
de la Nacion” (Dictamen PTN N° 037, 212:299, 9 de marzo de 1995).
Debe aclararse que en caso de qgque un funcionario deba
abstenerse de intervenir, manifestara su decisiéon —o remitirad las
actuaciones— al superior jerarquico a fin de que este decida qué
funcionario resolvera en la cuestion y no dispondra €l mismo la
designacion de su reemplazante.

“Que cuando se trata de excusaciones formuladas por
funcionarios de la Administracion Publica Nacional, estas
deben efectuarse en los términos del articulo 6° de la Ley 19.549.
Asi, cuando un funcionario encuentra motivos de excusacion,
debe disponer, en el mismo acto, que el expediente pase al
superior jerarquico y este, si acepta la excusacion, debe decidir
quién resuelve la actuacion”.
“Que, en casos similares al presente, en los que en atencion a
la particular situacion juridica del Ente no existe subordinacion
jerarquica respecto del Ministro del area, se estimd necesario
requerir al servicio juridico correspondiente que se expida

respecto de quien resulta la autoridad naturalmente competente
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para entender en casos de excusacion, teniendo en cuenta la
necesidad de preservar la imparcialidad de quien deba adoptar
las decisiones en definitiva”.

“.. Que en el dictamen GAL 788/2016 (...) se sefala que ‘seria
pertinente que el Sr. Subinterventor se abstuviera de intervenir
en aqguellas cuestiones correspondientes a la Gerencia de
Regiones y Expansiones en las que esté involucrada la firma TGS
y, en lo que respecta a dichas cuestiones, designe a un Gerente
del ENARGAS con incumbencia suficiente”.

“Que al respecto cabe sefalar que no resulta pertinente que
la designacion del reemplazante quede a cargo del mismo
funcionario que se excuse, por lo gue se sugiere requerir un
nuevo dictamen bajo esta premisa, a fin de que el servicio juridico
se expida respecto”.

RESOLUCION 2018-14-APN-OA#MJ'?’

4. El deber de abstencion previsto en el
articulo 2° inciso i) de la Ley 25.188

Sin perjuicio de la aplicacion de las normas sobre conflictos de
intereses contenidas en el capitulo V de la Ley 25.188, también rige
respecto de los funcionarios el deber de abstenerse de intervenir
si se presenta alguna de las causales de excusacion previstas en
el régimen procesal civil.

Asi lo dispone el articulo 2° inciso i) de la Ley 25188 que
textualmente expresa: “Los sujetos comprendidos en esta ley
se encuentran obligados a cumplir con los siguientes deberes y
pautas de comportamiento ético: (...) i) Abstenerse de intervenir

127 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Documentos%20
(Tezanos%20Gonzalez).pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].
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en todo asunto respecto al cual se encuentre comprendido en
alguna de las causas de excusacion previstas en ley procesal civil”.
El régimen al que remite la disposicion precedentemente
transcripta es el contenido en los articulos 17 y 30 del Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

El primero sefala que serdn causas legales de recusacion:

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

2) Tenereljuez[enestecaso,elfuncionario]osusconsanguineos
o afines dentro del grado expresado en el inciso anterior,
interés en el pleito o en otro semejante, o sociedad o
comunidad con alguno de los litigantes, procuradores o
abogados, salvo gue la sociedad fuese andnima.

3) Tenereljuez [funcionario] pleito pendiente con el recusante.

4) Ser el juez [funcionario] acreedor, deudor o fiador de
alguna de las partes, con excepcion de los bancos oficiales.

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

6) Ser o haber sido el juez denunciado por el recusante en
los términos de la ley de enjuiciamiento de magistrados,
siempre que la Corte Suprema hubiere dispuesto dar
curso a la denuncia [esta causa resulta inaplicable a los
funcionarios no judiciales].

7) Haber sido el juez [funcionario] defensor de alguno
de los litigantes o emitido opinion o dictamen o dado
recomendaciones acerca del pleito, antes o después de
comenzado.
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8) Haber recibido el juez [funcionario] beneficios de importancia
de alguna de las partes.

9) Tener el juez [funcionario] con alguno de los litigantes
amistad que se manifieste por gran familiaridad o
frecuencia en el trato.

10) Tener contra el recusante enemistad, odio o resentimiento
gue se manifieste por hechos conocidos. En ningdn caso
procederd la recusacion por atagues u ofensa inferidas
al juez [funcionario] después que hubiere comenzado a
conocer del asunto”.

El articulo 30 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,
por su parte, expresa que “Todo juez [funcionario] que se hallare
comprendido en alguna de las causas de recusacion mencionadas
en el articulo 17 deberad excusarse. Asimismo, podra hacerlo cuando
existan otras causas que le impongan abstenerse de conocer en el
juicio, fundadas en motivos graves de decoro o delicadeza. No sera
nunca motivo de excusacion el parentesco con otros funcionarios
gue intervengan en cumplimiento de sus deberes”.

La Oficina Anticorrupcion ha aplicado esta disposicion en

multiples resoluciones.

“.. Que en el ejercicio de su funcién como Secretario

General de la APTA, el Sr. C. [funcionario denunciado]
mantuvo publicos enfrentamientos con directivos de la empresa

Aerolineas Argentinas S.A. (ARSA)”.
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“.. Que ello dio motivo a que el Sr. C. [funcionario denunciado]
fuera querellado penalmente por el delito de calumnias e injurias
por el Vicepresidente Ejecutivo de ARSA (...). Que, asimismo, el
Sr. C. [funcionario denunciado] querelld al Sr. M. R. [nombre del
presidente de ARSA] por calumnias, injurias y amenazas...”.

“.. Que, en consecuencia, se configuraria doblemente la causal
de excusacion en aqguellos asuntos en los que Aerolineas
Argentinas posea interés, pues las querellas fueron promovidas
con anterioridad a la designacion del funcionario como
Subsecretario de Transporte Aerocomercial...”.

“.. Que, por otra parte, el art. 17 inc. 10 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion hace alusién a tener contra el
recusante (administrado) enemistad, odio o resentimiento que
se manifieste por hechos conocidos...”.

“.. Que el cargo que ocupara C. [funcionario denunciado]
como Secretario General de APTA, hoy en uso de licencia, lo
ha llevado a exteriorizar una posicion marcadamente contraria
al Presidente del Comité Ejecutivo de ARSA vy, en general, a la
conduccion de esa compafia cuya orientacion queda claro que
no comparte. Ello no necesariamente por motivos de indole
personal, sino también, puede admitirse, por razones vinculadas
a la concepcion que pueda tener acerca del modo de ejercer la
defensa de los intereses de los trabajadores”.

“.. Que tanto las incompatibilidades como las causales de
excusacion no constituyen presunciones que admitan la prueba
en contrario que las desvirtlue, ya qgue han sido instituidas
como descripciones de situaciones objetivas a las que la ley le
atribuye la virtualidad de inhibir la competencia del funcionario
en resguardo del deber de imparcialidad y dado que su fin es

primordialmente preventivo, su vocacion es de futuro. Es decir,
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el deber de excusacion debe ser cumplido siempre que se
presenten las situaciones previstas por la legislacion procesal
civil contempladas por el inciso i) del articulo 2° de la Ley 25.188”.
“...Que si bien es cierto que las imputaciones y querellas se dieron a
nivel de las personas, las circunstancias del caso llevan a considerar
que no se tratd de un enfrentamiento puramente personal, ya que
reconocian como causa el modo de conduccion empresario...”.
“.. Que el articulo 2° de la Ley 25188 dispone que los sujetos
alcanzados se encuentran obligados a cumplir con los siguientes
deberes y pautas de comportamiento ético: ... i) abstenerse
de intervenir en todo asunto respecto al cual se encuentre
comprendido en alguna de las causales de excusacion previstas
en la ley procesal civil”.
“.. Que, en tal sentido, la falta de excusacion configura una
violacion a los deberes y pautas establecidas por el articulo 2°
de la Ley 25.188”.

RESOLUCION OA/DPPT 111/2006'2

“.. Que atento que el Dr. A. [funcionario consultante] en

su Declaracion Jurada consigna ‘obligaciones negociables’ de
las empresas [nombre de las empresas], corresponde especificar
la naturaleza juridica de estos instrumentos financieros en orden a
analizar como inciden en el cumplimiento de sus deberes éticos...”.
“... Que (..) las obligaciones negociables son titulos de deuda

privada que incorporan un derecho de crédito que posee su

128 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/
Resoluci%C3%B3n%20111%20Cirielli.pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].
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titular respecto de la empresa emisora. El inversor que adquiere
este titulo se constituye como obligacionista o acreedor de
la empresa con derecho a que le restituyan el capital mas los
intereses convenidos en un periodo de tiempo determinado”.

“.. Que por lo expuesto, dado que el Dr. A. [funcionario
consultante] reviste la calidad de acreedor de las empresas
[nombre de las empresas], asi como también resulta ser deudor
de las empresas [nombre de las empresas], resulta conveniente
formularle una recomendacion sobre su deber de excusacion,

conforme los términos del articulo 2° inc. i) de la Ley 25.188".
RESOLUCION 2016-8-E-APN-OA#MJ'2

4.]. ¢Durante cuanto tiempo se extiende el deber
de abstencion previsto en el articulo 2 inciso i)
de la Ley 25.1887

A diferencia del supuesto de abstencion o excusacion previsto
en el articulo 15 inciso b) de la Ley 25188, el deber de apartarse
de entender en algun asunto de los mencionados en las normas
procesales civiles y comerciales cesa cuando se extingue la
causa gue le dio origen. Es decir, cuando se extinga el interés del
funcionario (o de sus familiares) en el procedimiento, cuando este
deje de ser deudor o acreedor de alguna de las partes, cuando
cese el pleito pendiente, etcétera.

Por supuesto, existen casos en los que la misma norma, por
prever como hipodtesis una situacion pasada, proyectaran el deber
de excusacion indefinidamente hacia el futuro: haber sido el

129 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Documentos%20
(%20Abad).pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].
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funcionario denunciado o querellado por el recusante, o haberlo
denunciado o querellado con anterioridad a la iniciacion del
pleito; haber sido defensor de alguno de los litigantes, o emitido
opinion o dictamen, o dado recomendaciones acerca del pleito,
antes o después de comenzado; o haber recibido beneficios de
importancia de alguna de las partes.

“Que toda vez que el Dr. S. [funcionario denunciado] se ha
desprendido de las obligaciones negociables de BANCO M S A,

se ha extinguido la causal de excusacion contenida en el Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion, por lo que, en consecuencia,
conforme la Ley N° 25188, se halla plenamente habilitado para

intervenir en cualquier asunto relativo a dicha entidad bancaria”.

RESOLUCION 2017-13-APN-OA#MJ™3°

4.2. ¢En qué tipo de cuestiones no puede
intervenir el funcionario, conforme el articulo 2
inciso i) de la Ley 25.188?”

En cuanto a qué tipo de cuestiones quedan abarcadas por el
deber de abstencion contenido en el articulo 2 inciso i) de la
Ley 25188, la Oficina Anticorrupcion interpreta que se aplican
los mismos criterios que respecto del articulo 15 inciso b) de la
Ley 25188.

130 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Documentos%20
(Sturzenegger).pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].
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Es decir que el funcionario no debe intervenir en las cuestiones
particularmente relacionadas a sus intereses, pero no se encuentra
obligado a abstenerse de disefar o implementar politicas publicas,
salvo aquellas direccionadas especialmente al sector donde posee
intereses privados.

4.3. Forma de hacer efectiva la abstencion
prevista en el articulo 2°inciso i) de la Ley 25.188

Seaplicaaquiloexpresadoel punto 3.3. Laabstencion deberahacerse
efectiva de conformidad a lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley de
Procedimientos Administrativos (Ley 19.549), norma conforme la
cual, cuando un agente encuentra motivos de excusacion, debera
disponer, en el mismo acto, que pase el expediente al superior
jerarquico quien designara reemplazante.
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Capitulo VII

Los conflictos de intereses aparentes:
herramientas de publicidad, control y
participacion ciudadana

1. Algunas palabras sobre los conflictos
de intereses aparentes

Los conflictos de intereses aparentes son situaciones —en general,
vinculadas a funcionarios de jerarquia superior— en las que “... existe
un interés personal que no necesariamente influiria en el funcionario
publico, pero que podria dar lugar a que otros consideren que puede
influir en el cumplimiento de sus deberes...””!.

Estas situaciones no pueden asimilarse, en cuanto a su calificacion
y consecuencias, a las prohibidas por la Ley de Etica en el
Ejercicio de la Funcion Publica. De otro modo se vulnerarian los
principios constitucionales de legalidad vy reserva (articulos 18 y
19 de la Constitucion Nacional). Pero tales contextos merecen ser
gestionados a través de la formulacion de politicas publicas de
transparencia, control y participacion ciudadana.

Conforme ha reconocido la OCDE “Para un funcionario publico,
tener un ‘aparente conflicto de intereses’ puede ser tan serio como
tener un conflicto real, por la potencial duda que puede surgir sobre
la integridad del funcionario vy la integridad de la organizacion”’*2,

131 PNUD, “Mecanismo de control de los conflictos de intereses (dedicacion
exclusiva)”, pag. 2. Disponible en http:/www.cl.undp.org/content/dam/chile/docs/
gobernabilidad/undp_cl_gobernabilidad_minuta_ComisionConstitucion_06julio.pdf
[Fecha de consulta: 22/8/2018].

132 OCDE, “Administrando el Conflicto de Interés en el Sector Publico” (2005).
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Hasta hoy, esta realidad no habia sido objeto de un abordaje
normativo directo. Por ello, resulta saludable el dictado de los
Decretos 201/2017 y 202/2017 que tienen el mérito de introducir los
conflictos de intereses aparentes en las normas sobre ética publica.
Su objetivo principal es el “fortalecimiento de los pilares basicos
del sistema republicano vy la confianza de los ciudadanos en las
instituciones, evitando situaciones que la puedan debilitar”®?,

Cabe mencionar que el anteproyecto de dicho Decreto fue
elaborado por la Oficina Anticorrupcion y que su redaccion final
fue fruto de un proceso de discusion abierto a la participacion de la
ciudadania en general a través del portal web https:;/www.argentina.
gob.ar/anticorrupcion/queremos-conocer-tu-opinion (actualmente
inactivo) y en cuyo marco tuvo lugar una mesa de trabajo de la que
participaron diferentes areas del Poder Ejecutivo Nacional, asi como
también representantes de organizaciones de la sociedad civil.

2. La gestion de los conflictos de
intereses aparentes en los juicios en
los que el Estado Nacional es parte
(Decreto 201/2017)

Por el Decreto 201 del 21 de marzo de 2017, se aprobd un
procedimiento especial de representacion del Estado en juicio,
con directa intervencion de la Procuracion del Tesoro de la Nacion
vy recaudos adicionales de transparencia, para los casos en que
pudiera existir un conflicto de intereses potencial o aparente, por
la vinculacion entre una de las partes y las maximas autoridades

133 Parrafo 14 de los considerandos del Decreto 201/17.
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del Poder Ejecutivo, que suscite dudas en la ciudadania sobre la
debida gestion de los intereses del Estado.

En los considerandos del Decreto 201/2017, se sefala que “en el caso
del Presidente y Vicepresidente de la Nacion, del Jefe de Gabinete,
y demas Ministros del Poder Ejecutivo y autoridades con ese rango,
resulta necesario precisar determinados supuestos de vinculacion
personal entre dichos funcionarios vy las personas humanas o juridicas
que son parte en un proceso contra el Estado Nacional, que podrian
generar dudas acerca de la recta gestion de tales casos, y someter
su tratamiento a los mas altos estandares de responsabilidad
institucional, transparencia y defensa del interés publico”4,

De ese modo, se procura “por un lado, suprimir la competencia de
las referidas autoridades en los casos de vinculacion especial con las
partes del proceso, a fin de evitar su intervencion, de cualquier manera,
en tales casos; y por el otro, proveer a la mayor transparencia posible en
la gestion del interés publico comprometido en dichos procesos...”™.

2.1. Situaciones alcanzadas por el
Decreto 201/2017

Conforme lo expresado, el Decreto 201/2017 establece en su
articulo1° que el Estado Nacional seréd representado y/o patrocinado
en forma directa por la Procuracion del Tesoro de la Nacion en los
procesos judiciales y extrajudiciales en que un organismo o entidad
del Sector Publico Nacional (definido en el articulo 8° de la

134 Parrafo 11 de los considerandos del Decreto 201/17.
135 Parrafo 13 de los considerandos del Decreto 201/17.
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Ley 24.156'%°) sea parte (tanto actora como demandada) vy en los
que el Presidente de la Nacion, el Vicepresidente de la Nacion,
el Jefe de Gabinete de Ministros o cualquier Ministro del Poder
Ejecutivo Nacional o autoridad de igual rango tenga con alguna de
las partes en el proceso (0 sus representantes legales o letrados
patrocinantes) alguno de los siguientes supuestos de vinculacion:

a) parentesco por consanguinidad dentro del cuarto grado
(ello alcanza a padres, abuelos, hijos, nietos, tios, primos,
sobrinos) y segundo de afinidad (lo que suele conocerse
comunmente como la familia politica, alcanzando a padres,
hijos y hermanos del conyuge),

b) sociedad o comunidad,

c) pleito pendiente (esta hipdtesis comprende los casos
en los cuales el declarante esta involucrado en una causa
judicial en la que la contraparte es el funcionario),

136 Conforme el articulo 8° de la Ley 24.156 integran el Sector Publico Nacional “a)
Administracion Nacional, conformada por la Administracion Central y los Organismos
Descentralizados, comprendiendo en estos ultimos a las Instituciones de Seguridad
Social. b) Empresas y Sociedades del Estado que abarca a las Empresas del Estado,
las Sociedades del Estado, las Sociedades Andnimas con Participacion Estatal
Mayoritaria, las Sociedades de Economia Mixta y todas aguellas otras organizaciones
empresariales donde el Estado nacional tenga participacion mayoritaria en el

capital o en la formacidn de las decisiones societarias. ¢) Entes Publicos excluidos
expresamente de la Administracién Nacional, que abarca a cualquier organizacion
estatal no empresarial, con autarquia financiera, personalidad juridica y patrimonio
propio, donde el Estado nacional tenga el control mayoritario del patrimonio o de

la formacion de las decisiones, incluyendo aguellas entidades publicas no estatales
donde el Estado nacional tenga el control de las decisiones. d) Fondos Fiduciarios
integrados total o mayoritariamente con bienes y/o fondos del Estado nacional.
Seran aplicables las normas de esta ley, en lo relativo a la rendicién de cuentas de

las organizaciones privadas a las gque se hayan acordado subsidios o aportes vy a las
instituciones o fondos cuya administracion, guarda o conservacion esta a cargo del
Estado nacional a través de sus Jurisdicciones o Entidades” (articulo sustituido por
articulo 8° de la Ley 25.827 B.O. 22/12/2003).
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2.2.

d) ser deudor o acreedor,

e) haber recibido beneficios de importancia,

f) amistad publica que se manifieste por gran familiaridad vy
frecuencia en el trato.

9) En el caso de las personas juridicas, cualquiera de los
vinculos anteriores con relacion a un director, accionista o
SOCiIO que posea participacion, por cualquier titulo, idonea
para formar la voluntad social o que ejerza una influencia
dominante como consecuencia de acciones, cuotas o
partes de interés poseidas.

Herramientas de transparencia y

participacion ciudadana establecidas en el
Decreto 201/2017

El decreto establece qué ocurre si se configura alguno de los

supuestos previstos en el articulo 1°. En tal caso:

Los servicios juridicos permanentes deberan comunicar en
forma inmediata y fehaciente a la Procuraciéon del Tesoro
de la Nacion el inicio de todo proceso alcanzado por este
régimen, acompafando un informe del Director de dichos
servicios juridicos, junto con la totalidad de las actuaciones vy
su documentacion (articulo 4°).

A la comunicacion de la iniciacion de demandas contra la
Nacion gue el actor debe hacer a la Procuracion del Tesoro
de la Nacion (conforme los articulos 5° y 12 del Anexo Il del
Decreto 1116/00), se agregd una declaracion jurada relativa a
gue la causa se encuentra alcanzada o no por el régimen del
Decreto 201/2017 (articulo 5°).
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* Sin perjuicio de lo establecido en el Decreto 411/80 (t.0. 1987),
previo a formular allanamientos y desistimientos, otorgar
quitas y esperas, transigir, conciliar o rescindir convenios,
la Procuracion del Tesoro de la Nacion debera comunicar la
voluntad de actuar en alguno de aguellos modos, con una
antelacion no menor a 10 dias habiles de la presentacion o
celebracion del acto pertinente, a la Oficina Anticorrupcion,
a la SIGEN y a la Comision Parlamentaria Mixta Revisora de
Cuentas de la Administracion del Congreso de la Nacion
(articulo 6°).

e Asimismo, deberd publicar, en forma previa a la realizacion
de los actos referidos, un informe gue contenga: a) el analisis
circunstanciado de los hechos vy, en su caso, de las opiniones
recibidas de los organismos de control; b) la fundamentacion
de la posicion juridica. No obstante, cuando dicha publicacion
pudiera afectar la estrategia de defensa del Estado, podra
efectuarse junto con la presentacion (articulo 7°).

e Las autoridades respecto de las cuales se declare un vinculo
deberan abstenerse de tomar cualquier tipo de intervencion
en dichos casos (articulo 10).

El articulo 2° establece que la Procuracion del Tesoro de la
Nacion procurard desempenar la defensa del Estado Nacional
asegurando los maximos estandares de fundamentacion, difusion
vy transparencia, de modo de evitar toda duda o prevencion de la
ciudadania acerca de la recta e inequivoca gestion en favor del
interés publico en todos los casos contemplados en el decreto.

En tal sentido, debera publicar y mantener actualizado a través del portal
web del organismo un “Listado de causas judiciales y otras actuaciones”
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gue se encuentren comprendidas en este régimen, indicando caratula,
numero de expediente vy radicacion, y enlace de acceso al expediente
digital del Poder Judicial de la Nacion, asi como también informacion
actualizada sobre el estado de las actuaciones y las audiencias o
reuniones a celebrarse, de acuerdo con las reglas y excepciones previstas
en materia de acceso a la informacion publica (articulo 3°).

2.3. Caracter complementario

Las disposiciones del Decreto 201/2017 son complementarias
de lo establecido en la Ley 25188 y en el articulo 6° de la
Ley 19.549 de Procedimientos Administrativos sobre recusacion
y excusacion de funcionarios (articulo 9°).

2.4. Autoridad de aplicacion del
Decreto 201/2017

Conforme el articulo 12 del Decreto 201/2017, la autoridad de
aplicacion es la Procuracion del Tesoro de la Nacion.

3. La gestion de los conflictos de
intereses aparentes en las contrataciones
del Estado (Decreto 202/2017)

PorelDecreto 202 del21demarzo de 2017, seaprobo un procedimiento
especial aplicable a las contrataciones publicas o al otorgamiento
licencias, permisos, autorizaciones, habilitaciones o derechos reales
sobre bienes de dominio publico o privado del Estado del Sector
Publico Nacional, en los que pudiera existir un conflicto de intereses
potencial o aparente por la vinculacion entre una de las partes vy las
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maximas autoridades del Poder Ejecutivo —o las autoridades de
rango inferior a Ministro con competencia o capacidad para decidir
sobre la contratacion o acto—, que suscite dudas en la ciudadania
sobre la debida gestion de los intereses del Estado.

En efecto, en sus considerandos se sefala que “..a los fines
de preservar el uso adecuado de los recursos publicos, dando
acabado cumplimiento de las reglas sobre ética e integridad, resulta
imprescindible establecer procedimientos y mecanismos especiales
para los casos en que pudiera existir un conflicto de intereses
O vinculacion particular relevante entre uno de los interesados
en contratar u obtener el otorgamiento de algunos de los actos
mencionados por parte del Estado, v el Presidente de la Nacion, el
Vicepresidente, el Jefe de Gabinete, los ministros y autoridades de
igual rango y/o los titulares de cualquier organismo o entidad del
Sector Publico Nacional con competencia para contratar o aprobar
cualquiera de las referidas formas de relacion juridica, que suscite
dudas sobre la debida gestion del interés publico™™.

Y agrega: “Que en tal inteligencia, deben atenderse las situaciones
en que el Presidente y Vicepresidente de la Nacion y demas
autoridades mencionadas del Poder Ejecutivo mantengan con
alguno de los citados interesados —o sus socios vy directores en el
caso de personas juridicas— alguno de los vinculos previstos en el
articulo 17 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion”8,
A los fines indicados “...se procura, por un lado, la abstencion del
ejercicio de competencia por parte de las referidas autoridades en
los casos de vinculacion especial con los particulares interesados,
a fin de evitar cualguier intervencion de dichas autoridades en

137 Pérrafo 9 de los considerandos del Decreto 202/17.
138 Parrafo 11 de los considerandos del Decreto 202/17.
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tales casos; y por el otro, proveer a la mayor transparencia posible
en la gestion de las contrataciones y demas actos afectados por
las situaciones descriptas”®°.

3.1. Situaciones alcanzadas por el
Decreto 202/2017

Como se anticipd, el decreto prevé la suscripcion de una
“Declaracion Jurada de Intereses” por parte de toda persona que
se presente en un procedimiento de contratacion publica o de
otorgamiento de una licencia, permiso, autorizacion, habilitacion
o derecho real sobre un bien de dominio del Estado, en el ambito
del Sector Publico Nacional (articulo 8° de la Ley 24.156).

En esta declaracion el oferente o peticionante debe consignar si
él —o en el caso de personas juridicas, ciertos integrantes— posee
determinados vinculos con las maximas autoridades de la Nacion
o con funcionarios de rango inferior que tengan competencia o
capacidad para decidir sobre la contratacion o acto que interese
al declarante.

Analizaremos en detalle cada una de las circunstancias que
tornan aplicable este procedimiento especial.

¢En qué procedimientos debe presentarse la Declaracién
Jurada?

Como se anticipo, quedan incluidas no solo todas las contrataciones
reguladas en el Régimen General de Contrataciones Publicas
aprobado por Decreto 1023/01 —compraventa, suministros,

servicios, locaciones, consultoria, alquileres con opcidon a compra,

139 Parrafo 12 de los considerandos del Decreto 202/17.
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permutas, concesiones de uso de los bienes del dominio publico
y privado del Estado Nacional y obras publicas, concesiones de
obras publicas, concesiones de servicios publicos vy licencias—, sino
también los permisos, autorizaciones, habilitaciones o derechos
reales sobre bienes de dominio publico o privado del Estado y toda
otra contratacion en la gue intervenga cualguier organismo del
Sector Publico Nacional.

A los fines de la aplicacion de la norma, resulta indistinto la
modalidad de contratacion: licitacidn publica, contratacion
directa, licitacion privada, concurso, subasta publica, etcétera.

éRespecto de qué funcionarios deben declararse vinculos?

En esta declaracion, el oferente o peticionante debe consignar si
¢l —o en el caso de las personas juridicas, ciertos integrantes—
poseen determinados vinculos con relacion a:

e Presidente, Vicepresidente, Jefe de Gabinete, Ministros vy
autoridades de igual rango del Poder Ejecutivo Nacional,
tengan o no atribuciones sobre el procedimiento de que se
trate (articulo 1°),

¢ Funcionarios de rango inferior que tengan competencia o
capacidad para decidir sobre la contratacién o acto que
interese al declarante (articulo 2°).

En este supuesto, se recomienda a los organismos y entidades
contratantes que informen, de manera previa a la presentacion de
la Declaracion Jurada de Intereses, quiénes son los funcionarios
gue tienen competencia o capacidad para decidir en el respectivo

Oficina Anticorrupcion

Om



Etica publica y conflictos de intereses

procedimiento, a los fines de facilitar la confeccion de la declaracion
por parte de los interesados.

Cuando el interesado es una persona juridica, équiénes
deben declarar los vinculos con las maximas autoridades?

Si el declarante es una persona juridica, es esta quien debe
confeccionar la declaracion, sefalando los vinculos gue posean

con los funcionarios mencionados en los articulos 1° y 2°:

e |a propia persona juridica,

e sus representantes legales,

* las sociedades controlantes o controladas o con interés
directo en los resultados,

e sus directores,

* SUS SOCIOS con participacion idénea para formar la voluntad
social o que ejerzan influencia dominante.

Para el caso de sociedades sujetas al régimen de oferta publica
conforme a la Ley 26.831, la vinculacion se entendera referida a
cualguier accionista o socio que posea mas del cinco por ciento
(5 %) del capital social.

Si bien la norma alude a los directores de la sociedad, debe
considerarse que dicho término refiere a todas aquellas personas
que ejercen funciones directivas en otros tipos de sociedades,
asociaciones o fundaciones, como los socios gerentes de las
sociedades de responsabilidad limitada, los miembros del Consejo
de Administracion de las fundaciones, etcétera.
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¢Qué vinculos deben ser declarados?

Los vinculos entre el declarante y el funcionario que el decreto
considera demostrativos de un interés son los siguientes:

a) parentesco por consanguinidad dentro del cuarto grado
(padres, abuelos, hijos, nietos, tios, primos y sobrinos) vy
segundo de afinidad (padres, hijos y hermanos del conyuge),

b) sociedad o comunidad,

c) pleito pendiente (esta hipdtesis comprende los casos
en los cuales el declarante estd involucrado en una causa
judicial en la que la contraparte es el funcionario),

d) ser deudor o acreedor,

e) haber recibido beneficios de importancia,

f) amistad publica que se manifieste por gran familiaridad vy
frecuencia en el trato.

Si el declarante es una persona juridica, deberd consignar los
vinculos actuales y los existentes dentro del Ultimo afo calendario.
De este modo se evitan transferencias patrimoniales simuladas a
efectos de excluir la contratacion del procedimiento previsto en
el decreto. El Ultimo afo calendario deberd computarse a partir
de la fecha de presentacion o actualizacion de la Declaracion.

3.2. Herramientas de transparencia y
participacion ciudadana establecidas en el
Decreto 202/2017

Si se denuncia uno de los referidos vinculos, se abre un
procedimiento con mayores herramientas de publicidad y control
(articulo 4°).
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e Se debe comunicar dicha circunstancia a la SIGEN vy a la
Oficina Anticorrupcion. Esta Ultima examinara las posibles
violaciones a la Ley 25.188 (articulo 5°).

Elplazo que prevé lanorma para efectuar dicha comunicacion
es de tres (3) dias habiles de recibida la Declaracion.

La imposicion de este plazo no es una mera formalidad,
sino que, en consonancia con el espiritu y fines generales
del decreto, tiene por objeto poner en conocimiento de
los drganos de control, en forma inmediata, la existencia
de posibles conflictos de intereses potenciales o aparentes.
Ello a fin de permitir un control oportuno vy eficaz.

e La autoridad contratante/interviniente debera arbitrar los
medios para dar publicidad total a las actuaciones en su
pagina web vy en la de la Oficina Anticorrupcion. Teniendo en

«

cuenta gue la publicidad es una “..medida preventiva para
disuadir la venalidad de la funcion publica”°, se eleva el
estandar de transparencia previsto en los Decretos 1023/01
y 1030/16, permitiendo al ciudadano acceder en forma
centralizada y rapida a los expedientes de las contrataciones,
sin necesidad de invocar interés alguno para su consulta.

Como expresa la norma, la publicidad total de las
actuaciones debe hacerse teniendo en consideracion las
reglas y excepciones en materia de acceso a la informacion
publica —por ejemplo, el organismo contratante
deberd tener muy en cuenta si se trata de informacion
expresamente clasificada como reservada, confidencial
o secreta, por razones de defensa o politica exterior, o si
se trata de informacion que pudiera poner en peligro el

140 Comadira y otros, op.cit.,, pag. 298.
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correcto funcionamiento del sistema financiero o bancario,
entre otras circunstancias™—.

Esta obligacion no implica simplemente publicar lo
actuado en el expediente hasta el momento en que se
comunico la Declaracion Jurada de Intereses a la Oficina
Anticorrupcion vy a la SIGEN, lo que en general ocurrird en
una etapa inicial del procedimiento de contratacion. Por el
contrario, dicha publicacion debe mantenerse actualizada,
pues una adecuada gestion del conflicto de intereses real
O aparente requiere gue la ciudadania pueda conocer —y
asi controlar— si han intervenido personas que debian
abstenerse o si las decisiones adoptadas en el proceso
resultan demostrativas de parcialidad o favoritismo.

A su vez, la publicidad debe hacerse de manera integral,
sencilla, visible y debe resultar de facil y rapido acceso a la
ciudadania. El criterio de integralidad en la publicacion de
las actuaciones implica que —en la medida de lo posible—
aqguellas se encuentren condensadas en un Unico documento
y en el mismo formato.

Se debe adoptar fundadamente, y dando intervencion a la
Oficina Anticorrupcion y a la SIGEN, al menos uno de los
siguientes mecanismos: celebracion de pactos de integridad,
participacion de testigos sociales, veeduria especial
de organismos de control y/o audiencias publicas, no
descartandose la implementacion de otros procedimientos
gue puedan resultar adecuados.

141 Ver al respecto articulo 8° de la Ley 27.275. Disponible en http://servicios.infoleg.

gob.ar/infoleginternet/anexos/265000-269999/265949/norma.htm [Fecha de
consulta: 22/8/2018].
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Cabe sefalar que el régimen previsto en el Decreto 202/2017
establece un estandar minimo de integridad vy transparencia
gue debe respetarse. Por ello, si el organismo o entidad
responsable del procedimiento desea adoptar mas de un
mecanismo de los propuestos, podra hacerlo.

En todos los casos, la entidad contratante debe justificar
de manera clara y detallada ante los organismos de control,
por qué motivo el mecanismo de integridad elegido es el
adecuado —en comparacion con los otros sugeridos por
la norma— para gestionar el conflicto de intereses real o
aparente presente en el caso.

Para el cumplimiento de esta obligacion, resulta
fundamental que se sigan los lineamientos contenidos en
los Anexos II, lll, IV vy V de la Resolucion 11-E/2017, segudn
cual sea el mecanismo elegido.

e El funcionario con competencia para resolver y respecto del
cual se hubiera declarado alguno de los vinculos sefalados,
deberd abstenerse de intervenir en el procedimiento.

e Cuando se tratare de un procedimiento de contratacion
directa, la oferta podra ser declarada inadmisible, salvo
en los casos contemplados en el articulo 25 inciso d)
apartados 2, 3y 6 del Decreto 1023/012,

142 Se trata de los supuestos de contratacion directa para: “2. La realizacion o
adquisicion de obras cientificas, técnicas o artisticas cuya ejecucion deba confiarse

a empresas, artistas o especialistas que sean los Unicos que puedan llevarlas a cabo.
(..) 3. La contratacion de bienes o servicios cuya venta fuere exclusiva de quienes
tengan privilegio para ello o que sélo posea una determinada persona fisica o juridica,
siempre y cuando no hubieren sustitutos convenientes. (...) 6. Cuando el Poder
Ejecutivo Nacional haya declarado secreta la operacién contractual por razones de
seguridad o defensa nacional...” [art. 25 inc. d) Decreto 1023/01]
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No se prohibe la contratacion del oferente vinculado al
funcionario —lo que podria objetarse por inconstitucional—,
solo se limita la posibilidad de que esta sea directa.

¢ Enloscasosen que lapersona seleccionada hubiera declarado
alguna de las situaciones previstas en el Decreto 202/2017,
los mecanismos detallados en su articulo 4° inciso d) deberan
aplicarse en todas las etapas del procedimiento, incluyendo la
instancia de ejecucion del contrato.
El momento en el que debe implementarse el mecanismo
elegido dependera de su naturaleza y de las caracteristicas
de cada procedimiento de contratacion en particular.
Por ejemplo, el Pacto de Integridad debera firmarse en la etapa
inicial, pero regird durante todo el procedimiento, incluso en
la etapa de ejecucion. En el caso de la audiencia publica, se
recomienda que, para alcanzar los objetivos buscados por el
decreto, si se trata de una contratacion sea implementada de
manera previa a la etapa de evaluacion de ofertas, ya que alli
se concreta la puja de intereses entre los distintos oferentes.
La participacion de testigos sociales o el establecimiento de
veedurias podran tener lugaralolargo de todo el procedimiento.
Cabesefalar que conformeelarticulo 6°del Decreto 202/2017,
la omision de presentar oportunamente la Declaracion Jurada
de Intereses podra ser considerada causal suficiente de
exclusion del procedimiento correspondiente, v la falsedad
en la informacién consignada sera considerada una falta de
maxima gravedad, a los efectos que correspondan en los
regimenes sancionatorios aplicables.
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3.3. Utilidad del régimen y caracter
complementario

Esta reglamentacion no deroga ni modifica el régimen de
conflictos de intereses previsto en la Ley 25188, con el gque
coexiste —como surge de su articulo 5°—.

Quedan abarcadas por el decreto situaciones de conflictos de
intereses potenciales [articulos 2° inciso i) y 15 inciso b) de la
Ley 25.188]y casos enlos que estos son solo aparentes (el articulo
1° del decreto obliga a declarar el vinculo con los funcionarios
superiores aun cuando estos “no tuvieran competencia para
decidir sobre la contratacion o acto de que se trata”).

Si, por ejemplo, el funcionario debe abstenerse de intervenir
en la contratacion por estar comprendido en alguna causa de
excusacion [articulos 2 inciso i) y 15 inciso b) de la Ley 25.188], la
publicidad tendra por objeto asegurar que el deber de abstencion
sea ejercido en forma adecuada vy real.

Si el funcionario sobre el cual se denuncia un vinculo no tuviera
ningun tipo de atribucidn en la contratacion —por caso, un
ministro de una jurisdiccion no contratante—, la declaracion de
intereses positiva tendra como efecto gestionar un conflicto de
intereses aparente, aplicando un procedimiento con estandares de
publicidad y control mas elevados, a fin de disipar al maximo las
eventuales sospechas de parcialidad.

Ademas, obliga a las autoridades intervinientes —expuestas
frente a la ciudadania— a fundar debidamente sus decisiones.
Por supuesto, si se configurase la hipdtesis prevista en el articulo
13 de la Ley 25188 —por caso, el funcionario es directivo de la
empresa oferente y la contratacion tiene lugar en su jurisdiccion—,

la contratacion seria nula y la declaracion de intereses servira a los
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fines de que esta no se concrete —situacion que debera advertir
la Oficina Anticorrupcion en su intervencion—.

3.4. Autoridad de aplicacion del Decreto
202/2017

Conforme los articulos 4°, 5° y 7° del Decreto 202/2017, la
autoridad de aplicacion es la Oficina Anticorrupcion.
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Capitulo VIII

Limitaciones previas y posteriores
al ejercicio del cargo publico

1. Carencia ex ante y ex post

Se ha sefalado la importancia de establecer un “periodo de
enfriamiento” gue elimine o limite el riesgo de parcialidad en la
toma de decisiones, cuando los funcionarios desempefaron
actividades privadas antes de iniciar la funcion publica o lo hacen
después de concluirla.

Se denomina carencia exante alasincompatibilidades o restricciones
para acceder a la funcidn publica derivadas del desempefio
actividades privadas o de la posesion de intereses particulares, con
anterioridad al eventual inicio del cargo en el Estado.

Se denomina carencia ex post —o restricciones post empleo—
al establecimiento de incompatibilidades o limitaciones para
el desempenio de actividades privadas, o para la posesion de
intereses particulares, o para el uso de la informacién a la que se
haya accedido en ejercicio del cargo publico, con posterioridad al
cese de la actividad estatal.

2. El régimen originario de la Ley 25.188

En su texto original, el articulo 15 de la Ley 25.188 expresaba: “Las
inhabilidades o incompatibilidades establecidas en los articulos
precedentes regiran, a todos sus efectos, aunque sus causas
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precedan o sobrevengan al ingreso o egreso del funcionario
publico, durante el aflo inmediatamente anterior o posterior,
respectivamente”.

Es decir, estipulaba que la incompatibilidad alcanzaba al
desempefo de las actividades prohibidas por los articulos 13y 14
de la Ley 25188, incluso cuando estas hubieren tenido lugar un
afo antes del ingreso del funcionario (carencia ex ante) o hasta
un ano después de su egreso (carencia ex post).

Enefecto, unapersona que, en el Ultimo ano, se habia desempenado
en una actividad privada sobre la que como funcionario iba a
tener atribuciones, no podia ser designada en la funcion publica.
Asimismo, una vez que se retirara de la funcion al servicio del
Estado, durante un afio no podia trabajar en el ambito privado para
personas o en actividades sobre las que habia tenido atribuciones.
Con el fin de evitar situaciones injustas vy restricciones indebidas
al ejercicio del derecho constitucional de “trabajar y ejercer
toda industria licita” (articulo 14 de la Constitucion Nacional),
la Procuracion de la Nacion sostuvo que la citada disposicion
debia analizarse restrictivamente. Ello en contra de la doctrina
conforme la cual, en materia de incompatibilidades, en caso de
duda razonable, debe estarse por una interpretacion extensiva's.
En tal sentido, la Procuracion sefald que “los articulos 13, inciso
a), y 15, de la Ley 25.188 [este Ultimo en su version original], son
de esas disposiciones legales que no pueden ser extendidas vy
aplicadas mediante un apego automatico e irreflexivo a sus
términos literales. Ello asi por cuanto una inteligencia literal de

143 Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo llI-B, cuarta
edicion actualizada, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2004, pag. 259, y Dictamen de la
Direcciéon General de Asuntos Juridicos N° 366/00. Resolucion OA/DPPT 44/2000,
entre otras.
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estos preceptos podria conducir a resultados seguramente
no deseados por el legislador y a soluciones refidas con la
razonabilidad que, incluso, lindarian con una colisiéon con la
Constitucion Nacional” (Dictamenes 234:478).

Y continuaba expresando: “El seguimiento al pie de la letra de
estas normas traeria aparejada una suerte de cortapisa rigida para
el acceso a los cargos publicos respecto de aquellas personas
que, por su formacion, capacitacion, experiencia y especializacion
en determinadas materias, relnen las mejores condiciones para
ocupar cargos publicos. De alli que la interpretacion literal de
los articulos citados no solo no seria razonable, sino que, Mas
aun, podria afectar, limitar o restringir el derecho de todos los
habitantes de la Nacion de ser admisibles en los empleos sin
otra condicion que la idoneidad, que consagra el articulo 16 de la
Constitucion Nacional”.

Finalmente, concluia que “La estricta prohibicion que devendria
de una inteligencia cerradamente literal del inciso a) del articulo 13
y del articulo 15 de la Ley N° 25188 no acarrearia solamente la
exclusion previa de potenciales funcionarios idoneos, sino también
la imposibilidad de que el Estado pueda contar con los mejores
especialistas en cada area —con el consiguiente perjuicio para el
interés general—, toda vez que cuando esas personas provinieren
de la actividad privada dificilmente podrian escapar a la inhibicion
inflexible de la Ley de Etica Publica”.
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3. Régimen actual: Derogacion de las
restricciones para acceder a la funcion
publica derivadas del previo desempeno
de actividades privadas

La limitacion para poder designar a personas gue, precisamente
por su experiencia previa, se encontraban capacitadas para
ejercer una funcion publica, motivo el dictado del Decreto 862/01
(reglamento de caracter general que el Poder Ejecutivo dictd en
uso de las facultades que le fueron delegadas por la Ley 25.414),
que modificd la redacciéon original del articulo 14 vy reemplazo
integramente el articulo 15 de la Ley 25188, lo que implico la
derogacion de las restricciones para acceder a la funcion publica
gue este Ultimo establecia.

En sus considerandos se sefalaba que la redaccion originaria de
los articulos 14 y 15 de la Ley 25188 generaba “... restricciones
para gue las personas calificadas accedan a funciones destacadas
en la Administracion Publica Nacional o empresas estatales”,
limitaciones que afectaban “... la eficiencia de las reparticiones
estatales...” y, consecuentemente, perjudicaban “la competitividad
de la economia” (parrafos 1°y 2°).

Se expresaba, ademas: “... el perjuicio a la competitividad de
la economia se refleja en la imposibilidad de que el Estado
Nacional reclute a sus funcionarios entre quienes se encuentran
actualmente en el dmbito de la actividad privada...”, lo que lo ponia
“...eninferioridad de condiciones respecto de cualquier operador

privado en mercados altamente competitivos...” (parrafos 3°y 4°).
Se concluia, entonces, que “... a los efectos de poder contar con
los profesionales mas prestigiosos y actualizados se [hacia]
necesario ampliar las posibilidades de designacion de personas
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gue actuen en areas del sector privado vinculadas directa o
indirectamente con las actividades que deban desarrollar desde
el sector publico” (parrafo 6°).

Ello no impidid que el legislador considerara adecuado la
imposicion de ciertas limitaciones al ejercicio de la gestion,
cuando los funcionarios tuvieren intereses privados previos —o
concomitantes, como en el caso de la participacion societaria— que
pudiesen poner en tela de juicio la imparcialidad de sus decisiones.
Dichas restricciones, hoy vigentes, surgen del actual articulo 15
incisos a) y b) y del articulo 2°inciso i), y de la Ley 25.188.

Es decir que, actualmente, una persona puede desempenarse
en el dmbito privado hasta el momento de asumir las funciones
pUblicas con las que, de continuar, se encontraria en conflicto. Y
como condicion para el ejercicio de tales funciones debera:

a) Renunciar a tales actividades como condiciéon previa para
asumir el cargo.

b) Abstenerse de tomar intervencion, durante su gestion, en
cuestiones particularmente relacionadas con las personas
0 asuntos a los cuales estuvo vinculado en los ultimos tres
(3) afos o tenga participacion societaria.

4. Régimen de post empleo (carencias
ex post)

El integro reemplazo del articulo 15 de la Ley 25.188 por parte del
Decreto 862/01" significd también la eliminacion del periodo de
carencia ex post que alli se establecia.

144 Reglamento de caracter general que el Poder Ejecutivo dictd en uso de las
facultades gue le fueron delegadas por la Ley 25.414.
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Ello no implica la inexistencia de normas especificas para
determinados organismos o funciones, que impidan ciertas
actividades en el ambito privado. Tal es el caso, por ejemplo,
de la Unidad de Informacion Financiera (UIF) cuyo Presidente,
Vicepresidente y Vocales del Consejo Asesor no pueden ejercer
durante los dos (2) anos posteriores a su desvinculacion las
actividades que la reglamentacion establezca en cada caso
(articulo 10 de la Ley 25.246). Tampoco resulta obice para la
vigencia del articulo 46 del Decreto 41/99, como se verd en el
apartado siguiente.

4.1. Restricciones al desempeno de actividades
privadas con posterioridad al cese de un cargo
publico (articulo 46 del Decreto 41/99)

Ahora bien, mas alla de la eliminacion del periodo de carencia
ex post previsto en el articulo 15 de la Ley 25.188, debe sostenerse la
vigencia del articulo 46 del Cédigo de Etica de la Funcidn Publica
(Decreto 41/99), aplicable a los agentes del Poder Ejecutivo Nacional.
Ello en tanto la falta de derogacion expresa del Decreto 41/99 lleva a
concluir gue sus disposiciones se encuentran vigentes, en tanto no
contradigan el texto ni el espiritu de la Ley 25.188.

La norma citada establece: “Periodo de carencia: El funcionario
publico no debe, durante su empleo y hasta un (1) ano después
de su egreso, efectuar o patrocinar para terceros, trdmites o
gestiones administrativas, se encuentren o no directamente a
Su cargo, ni celebrar contratos con la Administracion Publica
Nacional, cuando tengan vinculaciones funcionales con la
actividad que desempefe o hubiera desempefiado”.
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Cabe sefalar que si bien la finalidad del articulo 46 del Cdodigo
de Etica de la Funcién Publica (Decreto 41/99) guarda identidad
con la del derogado articulo 15 de la Ley 25.188 —evitar perjuicios
al organismo publico del que se trate, o el trafico indebido de
influencias, que pueda acelerar el tramite o gestion, o condicionar
su resultado—, el dmbito de aplicacion de la norma hoy vigente es
mas limitado: no prohibe al exfuncionario desempefar actividades
en un sector sobre el cual poseia atribuciones, sino solo veda, en
ejecucion de dicha actividad, “efectuar o patrocinar para terceros,
tramites o gestiones administrativas” vy “... celebrar contratos”.
Esta interpretacion se condice con las disposiciones contenidas
en la Ley 25164 (Ley Marco de Regulacion del Empleo Publico)
gue establece entre las prohibiciones “... Patrocinar tramites o
gestiones administrativas referentes a asuntos de terceros que
se vinculen con sus funciones” [articulo 24 inciso a) Ley 25.164],
aclarando el decreto reglamentario que “.esta prohibicion se
extendera hasta después de un (1) aho de su egreso” [articulo 24
inciso a) Decreto 1421/02].

En conclusion, si bien hoy no existe una limitacion general para
qgue un funcionario, con posterioridad al cese en la funcidn
pUblica, realice actividades en el dmbito privado, incluso en un
area vinculada a las atribuciones que poseia en el Estado —por o
menos en los amplios términos que la concebia originariamente la
Ley 25.188—, si debe considerarse vigente la restriccion dispuesta
por el articulo 46 del Cédigo de Etica de la Funcidn Publica.
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“.. La finalidad del articulo 46 seria similar a la del
articulo 13, inciso a) con la salvedad que la primera norma
mencionada no refiere conceptualmente a la nocion restrictiva
de ‘competencia funcional directa’, siendo su objetivo el de
evitar perjuicios al organismo publico del que se trate, o el
trafico indebido de influencias, que pueda acelerar el tramite o

gestién, o condicionar su resultado”.
RESOLUCION OA/DPPT 71/2002s

“.. Que las presentes actuaciones se originan en la

consulta que formulara A. T. [funcionario consultante] (...)
quien solicita a esta Oficina dictamine respecto de la existencia de
incompatibilidades posteriores al ejercicio de la funcion publica,
ante la eventualidad de ser contratado para asesorar o prestar
servicios por alguna empresa del sector en que se desempefnara”.
“.. Que mas alla de la eliminacion del periodo de carencia
ex post previsto en el articulo 15 de la Ley 25188, debe
considerarse la vigencia del articulo 46 del Codigo de Etica,
aplicable a los agentes del Poder Ejecutivo Nacional”.
“.. Que la falta de derogaciéon expresa del Decreto N° 41/99
lleva a concluir que sus disposiciones son aplicables en tanto
no exista un claro conflicto normativo con las prescripciones de

la Ley N° 257188, ya que esta ultima prevalecerd por aplicacion

145 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/Resol%2071Ca%C3%Blon.pdf
[Fecha de consulta: 22/8/2018].
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del principio de jerarquia normativa que se desprende del
articulo 31 de la Constitucion Nacional (conf. Resoluciones OA/
DPPT N° 48/00 vy 64/01, entre otras)”.

RESOLUCION 2016-5-E-APN-OA#MJ46

4.2. Restricciones al desempeno de actividades
en el Estado con posterioridad al cese de un
cargo publico (articulo 14 de la Ley 25.188)

A fines de los aflos noventa, comenzd un profundo debate acerca
de la legalidad de los procesos de privatizacion, muchos de los
cuales fueron cuestionados por los posibles hechos de corrupcion
gue habian rodeado las adjudicaciones.

En dicho contexto, el articulo 14 de la Ley 25188 —en su redaccion
originaria— expresaba: “Aquellos funcionarios que hayan tenido
intervencion decisoria en la planificacion, desarrollo y concrecion
de privatizaciones o concesiones de empresas o servicios publicos,
tendran vedada su actuacion en los entes o comisiones reguladoras
de esas empresas o servicios”.

Por Decreto 862/01%, v con el objeto de limitar la prohibiciéony, de
ese modo, permitir que personas capacitadas puedan acceder ala
funcion publica dotandola de eficiencia, se limitd temporalmente
la prohibicion a los “... tres (3) anos inmediatamente posteriores a
la dltima adjudicacion en la que hayan participado”.

De acuerdo a la actual redaccion, la restriccion opera cuando un
funcionario:

146 Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/documentos/Documentos%20
(%20Tullio).pdf [Fecha de consulta: 22/8/2018].

147 Reglamento de caracter general que el Poder Ejecutivo dictd en uso de las
facultades gue le fueron delegadas por la Ley 25.414.
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e ha tenido intervencion decisoria en la planificacion,
desarrollo y concrecion de privatizaciones o concesiones
de empresas o servicios publicos, v

e actuare en los entes o comisiones reguladoras de
esas empresas o servicios, dentro de los tres (3) anos
inmediatamente posteriores a la uUltima adjudicacion en la
gue hayan participado.

El sentido de la disposicion legal reside en evitar que quien —incluso
como funcionario publico— hubiere participado en un proceso de
privatizacion o concesion deempresaoservicio publico,actlue luego
en un organismo con atribuciones para controlar o revisar dicho
proceso, soslayando u ocultando las eventuales irregularidades
gue pudiere haber cometido o afectando de cualquier otro modo
su imparcialidad.

Cabe aclarar que la prevision se refiere expresamente al caso

«

en el que una persona haya tenido intervencion decisoria
en la planificacion, desarrollo y concrecion de privatizaciones o
concesiones de empresas o servicios publicos...”. No basta la mera
prestacion de servicios en la empresa o servicio privatizado o
concesionado (de hecho, el periodo de inhabilitacion establecido

se computa expresamente a partir de la “Ultima adjudicacion”),

148 La actuaciéon de un funcionario, a titulo particular, en una empresa privada que
realice una actividad regulada por el Estado (ya sea concesionaria de un bien o
servicio pubico o simplemente una empresa de capitales privados sometida a la
regulacion estatal) y su participacion en un area del Estado con atribuciones de
control sobre dicha empresa se encuentran reguladas en los articulos 13 de la

Ley 25188 (cuando el ejercicio de la actividad privada es simultanea con el de la
publica) y 15 del mismo marco legal (cuando el ejercicio de la actividad privada es
previo al de la funcidn publica).
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Capitulo IX

Consecuencias de la configuracion
de un conflicto de intereses actual
O potencial

1. Consecuencias de la configuracion de
un conflicto de intereses

¢Qué ocurre si un funcionario se coloca en una situacion de
conflicto de intereses?

La Ley de Etica en el Ejercicio de la Funcion Publica prevé
expresamente las consecuencias:

e ElI funcionario serd sancionado o removido por los
procedimientos establecidos en el régimen propio de su
funcion (articulo 3° de la Ley 25.188).

e Los actos emitidos por el agente en conflicto de intereses
serdn nulos de nulidad absoluta (articulo 17 de la Ley 25.188).

* Tanto el funcionario actuante como las firmas contratantes
O concesionarias seran solidariamente responsables por la
reparacion de los dafios y perjuicios gue por esos actos le
ocasionen al Estado Nacional (articulo 17 in fine de la Ley 25.188).

2. Responsabilidad disciplinaria

Como se anticipd, el articulo 3° de la Ley 25188 establece que
“Todos los sujetos comprendidos en el articulo 1° deberdn observar
como requisito de permanencia en el cargo, una conducta acorde
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con la ética publica en el ejercicio de sus funciones. Si asi no lo
hicieren, seran sancionados o removidos por los procedimientos
establecidos en el régimen propio de su funcion”.

La Ley de Etica en el Ejercicio de la Funcidn Publica no establece
cuadl es el procedimiento ni cuales son las sanciones aplicables
para cada infraccién y remite al régimen general que se aplique a
cada categoria de agente o funcionario.

Haremos una breve referencia a cada uno de ellos.

2.1. Régimen disciplinario aplicable a los
empleados publicos

Para el personal vinculado a la Administracion Publica Nacional
por una relacion de empleo publico™, el régimen sancionatorio

149 Conforme el articulo 3° de la Ley 25164, esta se aplica al personal que integra el
Servicio Civil de la Nacion, que esta constituido por las personas que, habiendo sido
designadas conforme lo previsto en la citada ley, prestan servicios en dependencias
del Poder Ejecutivo, inclusive entes juridicamente descentralizados.

Quedan exceptuados: “a) El Jefe de Gabinete de Ministros, los Ministros, el Secretario
General de la Presidencia de la Nacion, los Secretarios, Subsecretarios, el Jefe de la
Casa Militar, las maximas autoridades de organismos descentralizados e instituciones
de la Seguridad Social y los miembros integrantes de los cuerpos colegiados. b) Las
personas que por disposicion legal o reglamentaria ejerzan funciones de jerarquia
equivalente a la de los cargos mencionados en el inciso precedente. ¢) El personal
militar en actividad y el retirado que prestare servicios militares. d) El personal
perteneciente a las Fuerzas de Seguridad y Policiales, en actividad y retirado

gue prestare servicios por convocatoria. e) El personal diplomatico en actividad
comprendido en la Ley del Servicio Exterior de la Nacion. f) El personal comprendido
en convenciones colectivas de trabajo aprobadas en el marco de la Ley 14.250 (t.o.
Decreto 198/88) o la que se dicte en su reemplazo. g) El clero. Al personal que preste
servicios en organismos pertenecientes a la Administracion Publica Nacional, y esté
regido por los preceptos de la Ley de Contrato de Trabajo N° 20.744 (t.0.1976), y
modificatorias o la que se dicte en su reemplazo, se les aplicaran las previsiones
contenidas en ese régimen normativo. En los supuestos contemplados en el parrafo
anterior y en el inciso f), las partes, de comun acuerdo, podran insertarse en el régimen
de empleo publico, a través de la firma de convenios colectivos de trabajo, tal como lo
regula el inciso j) de la Ley 24.185 y de acuerdo con las disposiciones de dicha norma”.

Oficina Anticorrupcion




Etica publica y conflictos de intereses

es el gue surge de la Ley Marco de Empleo Publico Nacional
25164 (Capitulos VII 'y VI, articulos 27 a 41) y de su Decreto
Reglamentario 1421/02 (articulos 27 a 41).

Sanciones aplicables

El articulo 24 de la Ley 25164 establece, entre las prohibiciones
impuestas a los agentes del Estado, la de incurrir en situaciones
de conflicto de intereses’™. De acuerdo a los articulos 32 vy 33
de dicha Ley, su violacion puede acarrear la cesantia e incluso la
exoneracion del agente, cuando asi correspondiere, en razdén de la
magnitud v gravedad de la falta™'.

Autoridad con atribuciones para su aplicacién

Encuantoaquiéneslaautoridad conatribuciones paralaaplicacion
de sanciones, el articulo 38 del Decreto 1421/02 establece que:

150 Textualmente se refiere a “a) Patrocinar tramites o gestiones administrativas
referentes a asuntos de terceros que se vinculen con sus funciones. b) Dirigir,
administrar, asesorar, patrocinar, representar o prestar servicios remunerados o no,

a personas de existencia visible o juridica que gestionen o exploten concesiones

o privilegios de administracion en el orden nacional, provincial municipal, o que

fueran proveedores o contratistas de las mismas. ¢) Recibir directa o indirectamente
beneficios originados en contratos, concesiones o frangquicias que celebre u otorgue la
administracion en orden nacional, provincial o municipal. d) Mantener vinculaciones que
le signifiquen beneficios u obligaciones con entidades directamente fiscalizadas por el
ministerio, dependencia o entidad en el que se encuentre prestando servicios. (...)".

151 Articulo 32 de la Ley 25.164: “Son causales para imponer cesantia: (...) )
Incumplimiento de los deberes establecidos en los arts. 23 y 24 cuando por la magnitud
y gravedad de la falta asf correspondiere...”. Articulo 33 de la Ley N° 25164: “Son causales
para imponer la exoneracion: (...) d) Violacion de las prohibiciones previstas en el art. 24”.
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e el apercibimiento es aplicado por la autoridad de nivel no
inferior a Jefe de Departamento o equivalente de quien
dependa el agente;

* la suspension de hasta cinco (5) dias, por la autoridad de
nivel no inferior a Director de quien dependa el agente,
hasta acumular un maximo de treinta (30) dias en los doce
(12) meses anteriores'’™?;

* |a suspension de hasta diez (10) dias, por la autoridad de
nivel no inferior a Director Nacional;

¢ |a suspension mayor de diez (10) dias, por la autoridad de
nivel no inferior a Subsecretario, o en su caso autoridad
maxima de organismo descentralizado;

e |a cesantia o exoneracion, por el Poder Ejecutivo Nacional
O, en su caso, por la autoridad superior con jerarquia
no inferior a Secretario de Estado o titular de organismo
descentralizado, del que dependa el agente.

De lo expuesto se deduce que la autoridad competente para
aplicar sanciones sera aquella que posea la jerarquia que se
requiera en cada caso, en e/ ambito donde reviste o cumple tareas
el agente infractor.

Asi lo establece también el articulo 4° del Reglamento de
Investigaciones Administrativas aprobado por Decreto 467/99:
“La informacion sumaria o el sumario serd siempre instruido en

152 La norma autoriza al Jefe de Gabinete de Ministros, Ministros, Secretario General
de la Presidencia de la Nacion, Secretarios, Jefe de la Casa Militar vy titulares de los
organismos descentralizados, a delegar la atribucion de aplicar las sanciones de
apercibimiento y suspension de hasta cinco (5) dias, en los funcionarios de jerarquia
inferior a Director, que sean directamente responsables de unidades organicas cuya
ubicacion geografica o descentralizacion operativa justifiquen tal medida.
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la jurisdiccion donde se produzca el hecho, cualquiera fuere la
situacion de revista del sumariado”.

En idéntico sentido, el articulo 48 del Decreto 41/99 (Cddigo de
Etica de la Funcidn Publica) expresa que “En caso de violaciones
al presente Codigo, los responsables de cada jurisdiccion o
entidad, de oficio o a requerimiento de la Oficina Nacional de
Etica Publica [hoy Oficina Anticorrupcidn], deben instruir sumario
o poner en funcionamiento los mecanismos necesarios para
deslindar las responsabilidades que en cada caso correspondan,
con intervencion de los servicios juridicos respectivos”.

En consecuencia, si la Oficina Anticorrupcion determina —en
su caracter de autoridad de aplicacion de la Ley 25188 vy del
Decreto 41/99— que un funcionario ha incurrido en un conflicto
de intereses o en otra infraccion a las normas sobre ética publica,
los antecedentes son remitidos al organismo donde se desempeia
el infractor, a los efectos de la instruccion del sumario disciplinario
pertinente.

Procedimiento para determinar la responsabilidad
disciplinaria

El articulo 38 de la Ley 25164 establece que el procedimiento
disciplinario se establecerd por via reglamentaria y que este
“... deberd garantizar el derecho de defensa en juicio y establecera
plazos perentorios e improrrogables para resolver los sumarios
administrativos, que nunca podran exceder de seis (6) meses de
cometido el hecho o la conducta imputada”®3,

153 Articulo 29 de la Ley 25.164: “El personal comprendido en dmbito de aplicacion del
presente régimen tiene derecho a que se le garantice el debido proceso adjetivo, en
los términos del art. 1° inciso f) de la Ley 19.549 o la que la sustituya”.
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Al respecto, el articulo 38 del Decreto 1421/02 expresa que el
procedimiento de investigacion aplicable sera el establecido por el
Reglamento de Investigaciones Administrativas (Decreto 467/99 o
el que se dicte en su reemplazo) vy por su intermedio se deslindara
la responsabilidad del agente, con adecuado resguardo de su
derecho de defensa.

Posibilidad de iniciar o continuar el sumario con
posterioridad al cese del empleado publico

Cabe senalar que el Decreto Reglamentario de la Ley Marco de
Empleo Publico Nacional (Decreto 1421/02) prevé la posibilidad de
continuar con un sumario disciplinario incluso con posterioridad
al cese de las funciones del agente responsable.

En efecto, el articulo 27 establece que la aplicacion de medidas
sera procedente “.. en tanto subsista la relacion de empleo
puUblico. En el caso de haber cesado dicha relacion, el sumario que
se hubiere dispuesto debera continuarse hasta su resolucion. Si
surgiera responsabilidad del respectivo sumario debera dejarse
constancia en el legajo del exagente de la sancidon que le hubiere
correspondido de haber continuado en servicio”.

Esta ultra actividad del procedimiento tiene sentido ante un
eventual reingreso del agente en la Administracion Publica, ya que
conforme el articulo 4° de la Ley Marco de Empleo Publico 25154,
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este estara sujeto, entre otros items, a la previa acreditacion de “...
b) condiciones de conducta e idoneidad para el cargo”*.

Se ha sefialado gque el sentido de esta disposicion es concretar
los fines de prevencion general —efectos sobre todos los
funcionarios— vy especial —efectos sobre el funcionario infractor—
gue debe cumplir toda sancion. “Es indudable la imposibilidad
factica de sancionar a quien ya no esta vinculado, pero ello no
empece a gue queden impunes conductas irregulares que pueden
incidir directamente en un futuro retorno a la administracion”*.

Prescripciéon de la posibilidad de aplicar sanciones

Los plazos de prescripcion para la aplicacion de las sanciones
disciplinarias, con las salvedades que determine la reglamentacion,

154 El mismo articulo del Decreto Reglamentario 1421/02, a su vez, establece que “..El
cumplimiento de las condiciones previstas para el ingreso a la Administracion Publica
Nacional deberd acreditarse en todos los casos, con caracter previo a la designacion

en el correspondiente cargo. La maxima autoridad de la jurisdiccidon u organismo
descentralizado en el que figura el cargo a ocupar, resultard responsable de la
verificaciéon del cumplimiento de tales recaudos, asi como de las previsiones pertinentes
de las normas sobre Etica en el Ejercicio de la Funcion Publica, contenidas en el Cédigo
de Etica aprobado por el Decreto N° 41 del 27 de enero de 1999 vy en la Ley N° 25188

v su modificatorio, o las que se dicten en su reemplazo. A tal efecto, los titulares de

las Unidades de Recursos Humanos deberan adjuntar al correspondiente proyecto de
designacion, los antecedentes y certificaciones que permitan constatar el cumplimiento
de los requisitos de ingreso del postulante (...). Dicho cumplimiento y acreditacién
deberdn constar en los fundamentos del referido proyecto de designacion (..). b) Sin
perjuicio del sistema de acreditacion de las condiciones de conducta que establecera

el sefior Jefe de Gabinete de Ministros, o en su caso la autoridad de aplicacién segun el
art. 2° del presente, deberd considerarse como causales que impiden la acreditacion de
dicho requisito, las siguientes situaciones: |) Cuando el exagente hubiera renunciado en
los términos del segundo parrafo del art. 22 del Anexo a la Ley que se reglamenta por el
presente y que como resultado del sumario instruido, de haber continuado en servicio, le
hubiera correspondido la aplicacion de una sancion expulsiva...”.

155 Ivanega, op. cit., pag. 4.
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se computaran de la siguiente forma (conforme articulo 37 de la
Ley 25.164):

a) Causales que dieran lugar a la aplicacion de apercibimiento
y suspension: seis (6) meses.

b) Causales que dieran lugar a la cesantia: un (1) ano.

c) Causales que dieran lugar a la exoneracion: dos (2) afios.

En todos los casos, el plazo se contara a partir del momento de la
comision de la falta.

Estos plazos se suspenderan (de acuerdo al articulo 37 del
Decreto 1421/02):

e por la iniciacion de la informaciéon sumaria o del sumario vy
hasta la finalizacion de este;

e en los supuestos de iniciacion de sumarios por hechos que
puedan configurar delitos, hasta la resolucion de la causa penal;

e cuando se trate de sanciones que no requieran la instruccion
de sumario, con la iniciacion del procedimiento previsto en

el articulo 35 de la Ley 25.164 y hasta su finalizacion.

A los efectos de la prescripcion, entendemos que el expediente
tramitado en la Oficina Anticorrupcion tendria los mismos efectos
suspensivos gue un sumario disciplinario.

2.2. Régimen disciplinario aplicable a los
funcionarios politicos

No existe una definicion concreta de “funcionario politico”. La
Oficina Nacional de Empleo Publico ha entendido como tal a
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guien es discrecionalmente designado y removido por el titular
del Ejecutivo o por aquel en quien este delegue esa facultad vy
desarrolla funciones propias de gobierno, pudiendo a su vez tener
responsabilidades de representacion o conduccion, institucional o
politica, de los entes a los que pertenecen.

“En todos estos casos, la continuidad de la funcion a cargo de
estos funcionarios se encuentra directamente vinculada con el
funcionario que lo designo, por lo que no continla en ningldn caso
una vez gue este cesare o se dispusiera su remocion, en virtud de
ello estos funcionarios ‘politicos’ no se encuentran vinculados a
ninguna especie de carrera administrativa, ni gozan de estabilidad
alguna en el empleo” (Dictamen ONEP 1857/02).

Asimismo, se ha calificado como “politicos” a los funcionarios de
rangoy jerarquiaigual o superior a la de Subsecretario, designados
para desempefarse en el ambito del Poder Ejecutivo Nacional,
vy a las maximas autoridades de Organismos Descentralizados,
instituciones bancarias oficiales y de la Seguridad Social, empresas
y sociedades del Estado, y de cualquier otro ente en que el Estado
Nacional tenga participacion mayoritaria en el capital o en la
formacioén de las decisiones societarias (Dictamen ONEP 1857/02).
Como va se ha expresado, los funcionarios politicos también se
encuentran alcanzados por las disposiciones de la Ley 25.188. El
incumplimiento de las pautas de comportamiento ético por parte
de quien desempefna una funcion publica resulta merecedor de
reproche sin importar la modalidad bajo la cual se la ejerce.

Al respecto, la Procuracion del Tesoro de la Nacion ha sefalado

«

que, ya sea que lo haga como ‘funcionario de carrera’ o
como ‘funcionario politico’, debe encaminar su obrar siguiendo
estandares de comportamiento adecuados a la regla moral vy a la

finalidad ética que sustenta el Estado” (Dictamenes 227:240).
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Resulta esencial sancionar las desviaciones a dicho marco
normativo, sin distinguir la jerarquia, réegimen de contratacion o
estabilidad de quien la comete, enviando sefales al funcionario vy
a la sociedad sobre la trascendencia de obrar éticamente como
medio de prevenir los hechos de corrupcion que socaban las
instituciones democraticas'®.

Siguiendo a Ivanega, podemos afirmar que “La sancidon se
convierte para la comunidad en un ejemplo: a través de ella,
puede comprobar la atribucién de las distintas responsabilidades.
Esto constituye uno de los pilares del Estado de Derecho
democratico™™®.

La posibilidad de aplicar sanciones a los funcionarios politicos

Laausencia de una regulacion normativa que establezca sanciones
expresas o el procedimiento para su imposicion a esta categoria
de funcionarios obstaculiza su aplicacion.

Asi, la Procuracion del Tesoro de la Nacion ha sostenido que
“cualquiera fuera la medida disciplinaria que se impusiere a tales
funcionarios —salvo su remocion— habida cuenta de la inexistencia
de norma previa que establezca una sancion disciplinaria especifica
resultaria violatoria del principio de legalidad de las penas consagrado
por el articulo 18 de la Constitucion Nacional” (Dictamenes 192:96 vy
98, 199:31, 211:453, 221102, 233:156, 233:386, 241:494).

En esa linea, si se concluye que un funcionario politico ha incurrido
en un conflicto de intereses, la Oficina Anticorrupcion debe

156 Ana Carina Larocca, “Propuesta de Reforma a la Ley 25.188. Responsabilidad
Disciplinaria de los Funcionarios Politicos”, Informe para la Maestria de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, Universidad Austral, julio de 2016.

157 lvanega, op. cit., pag.4.
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notificar la resolucion a la autoridad politica con competencia en
su remocion, quien se encuentra facultada a decidir si este debe o
no abandonar el cargo.

Desde otra posicion, cierta parte de la doctrina admite que, aun
ante la ausencia de una norma que estipule sanciones especificas
para el funcionario politico, estas encontrarian sustento en el
caracter de jefe supremo de la Nacion del Presidente y de su
atribucion de nombrar y remover a los funcionarios politicos
(conforme articulo 99 incisos 1y 7 de la Constitucion Nacional).
En tal sentido, no existiria dbice “para que aun en ausencia de ley
formal o material, la autoridad administrativa imponga, en ejercicio
de sus poderes inherentes, sanciones disciplinarias respetando los
principios generales del derecho” vy para que “con arreglo a estos
principios generales, tales funcionarios sean objeto de sanciones
disciplinarias razonables”'®8.

Posibilidad de iniciar o continuar una investigacion con
posterioridad al cese del funcionario politico

Si consideramos gue no puede aplicarse a un funcionario politico
otra sancion que la de remocion, cuando este ha cesado en sus
funciones al momento del dictado de la Resolucion de la Oficina
Anticorrupcion (vinculada a la existencia de una infraccién a la
Ley 25188), una remision a la autoridad competente resultaria
abstracta.

Asi lo ha entendido la Procuracion del Tesoro que, en un antiguo
pronunciamiento, expreso: “Si al momento en que se determina

la existencia de conflicto de interés el funcionario ha cesado en

158 Comadira, op. cit., pag. 570.
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el cargo, este no podria ser sumariado con vistas a la aplicacion
de medidas administrativas de caracter disciplinario (Doctrina del
Caso "Magallanes”, Fallos Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
T. 251, pagina 368)...” (Dictdmenes 87:185).

Aun cuando sostengamos —como hace Comadira— que es posible
aplicar sanciones menores, ocurrird lo mismo ante la imposibilidad
de suspenderlo o apercibirlo.

Sin embargo, no resultara abstracto expedirse respecto de la existencia
de un conflicto de intereses a los efectos de la eventual nulidad de los
actos gue hubieren resultado viciados por este conflicto, o bien con el
objeto de determinar la responsabilidad patrimonial de los funcionarios
o de terceros involucrados, por el perjuicio causado al erario publico. En
dicho caso, la investigacion continuara hasta su finalizacion.

2.3. Otros casos de ejercicio de funcion publica

Como se anticipo, el articulo 1° de la Ley 25188 expresa que
el conjunto de deberes, prohibiciones e incompatibilidades
previstos en la Ley de Etica en el Ejercicio de la Funciéon Publica
resultan “aplicables, sin excepciéon, a todas las personas que
se desempefnen en la funcion publica en todos sus niveles vy
jerarquias, en forma permanente o transitoria, por eleccion
popular, designacion directa, por concurso o por cualguier otro
medio legal, extendiéndose su aplicacion a todos los magistrados,
funcionarios y empleados del Estado”.

La norma agrega que se entiende por funcidon publica a “toda
actividad temporal o permanente, remunerada uhonoraria, realizada
por una persona en nombre del Estado o al servicio del Estado
o de sus entidades, en cualguiera de sus niveles jerarquicos”, en
consonancia con el enfoque amplio sobre el ambito de aplicacion
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de la Ley de Etica en el Ejercicio de la Funcion Publica que incluye
a toda persona gque realiza o contribuye a que se realicen funciones
especiales y especificas propias de la administracion.

Por ende, quedan abarcados por la ley una serie de agentes que
ejercen una funcion para el Estado o al servicio del Estado, pero no
revisten la calidad de empleados publicos ni de funcionarios politicos.
En este caso se aplicardn las sanciones disciplinarias y los
procedimientos contemplados en los respectivos regimenes
juridicos (por ejemplo, la Ley de Contrato de Trabajo, los
reglamentos de los entes publicos no estatales, etcétera), algunos
de los cuales remiten a las normas y procedimientos de la Ley
Marco de Empleo Publico.

3. Responsabilidad patrimonial

Los funcionarios publicos pueden resultar también patrimonialmente
responsables por sus infracciones a las disposiciones sobre conflictos
de intereses. El perjuicio patrimonial puede producirse, por ejemplo,
si se anula un acto o contrato celebrado en ese contexto.
Alrespecto, el articulo 17 de la Ley 25.188 establece que “Las firmas
contratantes o concesionarias seran solidariamente responsables
por la reparacion de los dafos vy perjuicios que por esos actos le
ocasionen al Estado”.

Cabe senalar que la responsabilidad patrimonial personal de los
funcionarios por los dafios ocasionados tanto al Estado como a
terceros ha sido reconocida normativamente.
Entalsentido, el articulo130 dela Ley 24156 (Ley de Administracion
Financiera de los Sistemas de Control del Sector Publico Nacional)
establece que “Toda persona fisica que se desempene en las
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jurisdicciones o entidades sujetas a la competencia de la Auditoria
General de la Nacion respondera de los dafios econdmicos que por
su dolo, culpa o negligencia en el ejercicio de sus funciones sufran
los entes mencionados siempre que no se encontrare comprendida
en regimenes especiales de responsabilidad patrimonial”.

Y el articulo 131 aclara: “La accion tendiente a hacer efectiva la
responsabilidad patrimonial de todas las personas fisicas, que
se desempenen en el ambito de los organismos y demas entes
premencionados en los articulos 117 y 120 de esta ley, prescribe en
los plazos fijados por el Codigo Civil contados desde el momento
dela comision del hecho generador del dafio o de producido este si
es posterior, cualquiera sea el régimen juridico de responsabilidad
patrimonial aplicable con estas personas”.

Asimismo, la Ley de Responsabilidad del Estado establece en
su articulo 9° que “La actividad o inactividad de los funcionarios
y agentes publicos en el ejercicio de sus funciones por no
cumplir sino de una manera irregular, incurriendo en culpa o
dolo, las obligaciones legales que les estan impuestas, los hace
responsables de los dafios que causen”.

Agrega que “La pretension resarcitoria contra funcionarios vy
agentes publicos prescribe a los tres (3) anos” vy “La accion de
repeticion del Estado contra los funcionarios o agentes causantes
del dafo prescribe a los tres (3) anos de la sentencia firme que
establecio la indemnizacion”.

Sibienesprobable que, porlamagnitudy trascendencia de los dahos
ocasionados en actos y contratos de la Administracion, dificilmente
el patrimonio particular resulte suficiente para hacer efectiva la
reparacion, ello no exime al funcionario de su responsabilidad.

Oficina Anticorrupcion




Etica publica y conflictos de intereses

4. Nulidad de los actos celebrados en
conflicto de intereses

Cuandounfuncionariorealiceactosofirme contratosencontrandose
en una situacion de conflicto de intereses, dichos actos o contratos
seran nulos, de nulidad absoluta (articulo 17 de la Ley 25.188)™°.
Conforme el articulo 14 de la Ley 19.549 de Procedimientos
Administrativos, “El acto administrativo es nulo, de nulidad absoluta
e insanable en los siguientes casos: a) Cuando la voluntad de la
Administracion resultare excluida por error esencial; dolo, en cuanto se
tengan como existentes hechos o antecedentes inexistentes o falsos;
violencia fisica o moral ejercida sobre el agente; o por simulacion
absoluta. b) Cuando fuere emitido mediando incompetencia en
razén de la materia, del territorio, del tiempo o del grado, salvo, en
este Ultimo supuesto, que la delegacion o sustitucion estuvieren
permitidas; falta de causa por no existir o ser falsos los hechos o el
derecho invocados; o por violacion de la ley aplicable, de las formas
esenciales o de la finalidad que inspird su dictado”.

El acto ejecutado en conflicto de intereses se encontraria viciado
de nulidad con sustento en la “violacion de la ley aplicable” o en la
“finalidad que inspird su dictado”.

El caracter absoluto de la nulidad implica la imposibilidad de
gue el acto celebrado mediando un conflicto de intereses sea
confirmado o saneado con posterioridad a su dictado o que se
pueda plantear la prescripcion de la accion de nulidad.

Ello toda vez que la nulidad absoluta es insanable e imprescriptible.

159 Articulo 17 de la Ley 25.188: “Cuando los actos emitidos por los sujetos del

articulo 1° estén alcanzados por los supuestos de los articulos 13, 14 y 15, serdn nulos de
nulidad absoluta, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe. Si se tratare del
dictado de un acto administrativo, este se encontrard viciado de nulidad absoluta en
los términos del articulo 14 de la Ley 19.549”.
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La ley no contempla excepciones a la declaracion de invalidez del
acto, sin perjuicio de lo cual se ha sostenido que debe analizarse
cada situacion en particular. Sobre todo, en aguellos casos en los
que su declaracion resulte insustancial o cause a la Administracion
un perjuicio mayor que el acto viciado. En tal sentido se ha dicho
gue no corresponde decretar la nulidad por la nulidad misma vy
gue su declaracion debe corresponder a un concreto perjuicio
para alguna de las partes, no correspondiendo adoptarla por el
mero interés formal del cumplimiento de la ley, cuando tal actitud
impligue un exceso ritual manifiesto®®. Esta posicion, de todos
modos, ha sido observada por la doctrina administrativista para la
gue la nulidad absoluta impide cualguier forma de convalidacion.
Otra cuestion gue se ha planteado —y respecto de la cual no
ha habido aun ningun pronunciamiento de la autoridad de
aplicacion— es el caso de gue el conflicto de intereses afecte la
decision de un miembro de un organismo colegiado —por ejemplo,
un Directorio de un Ente Regulador—, en los casos en los que la
participacion de dicho miembro no haya sido determinante para
conformar el quorum ni afecte la decision adoptada —por no
alterar la mayoria por la cual esta se hubiera aprobado—.

5. La actuacion de la Oficina
Anticorrupcion con relacion a los
conflictos de intereses

De conformidad a lo dispuesto por el articulo 1° del Decreto
164/99, la autoridad de aplicaciéon de la Ley 25188 en el ambito

160 Este fue el criterio adoptado por la DGAJ del MJyDH en el dictamen 738/03, no
compartido por la OA en cuanto a su alcance en la resolucion OA/DDPT 103/03.
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de la Administracion Publica Nacional era el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, quien habia delegado la citada facultad en
la Oficina Anticorrupcion (Resolucion MJyDH 17/2000).
Actualmente, las funciones de autoridad de aplicacion de la
Ley 25188 se encuentran asignadas directamente a esta Oficina
—por conducto del Anexo Il al Decreto 174/2018—, que dicta las
resoluciones e instrucciones y emite los dictdmenes necesarios
para su ejercicio.

Las actuaciones ante la Oficina Anticorrupcion pueden iniciarse

e de oficio (es decir, a instancia de su titular),

e ante denuncia de terceros,

e por consulta delos propios funcionarios o de sus superiores
jerarquicos.

Previa produccion de las medidas probatorias que se estimen
pertinentes vy traslado de todo lo actuado al agente investigado
para que presente su descargo, la Oficina Anticorrupcion dicta
una resolucion en la que, primero, analiza la situacion que
dio origen al procedimiento vy la califica, determinando si se
ha configurado una situacién de conflicto de intereses o una
infraccion a las pautas y deberes de comportamiento ético
—prohibicion de recibir obsequios, uso inadecuado de los bienes
del Estado o de la informacion adquirida en virtud de la funcion
publica, omision del deber de excusacion, entre muchos otros—.
Si constata el incumplimiento de una norma ética, remite las
actuaciones al organismo competente —donde se desempena el
agente— a los fines previstos en los articulos 3° y 17 de la Ley de
Etica en el Ejercicio de la Funcién Publica. Es decir que la Oficina
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Anticorrupcion no aplica sanciones ni decreta la nulidad de los
actos administrativos afectados, tarea que se encuentra a cargo
de las autoridades del area de gobierno donde se desempena el
funcionario.

Si el agente no ha incurrido en un conflicto de intereses real o
actual, pero si en un conflicto de intereses potencial o aparente, la
Oficina Anticorrupcion le formula instrucciones preventivas, cuyo
incumplimiento puede acarrear sanciones.

6. Caracter vinculante de las resoluciones
de la Oficina Anticorrupcion

Como se anticipd, la Oficina Anticorrupcion no aplica sanciones
ni decreta la nulidad de los actos administrativos afectados,
sino que remite las actuaciones al area de gobierno donde se
desempena el funcionario, a tales fines.

Enrazon de lo expuesto, se ha cuestionado que los actos dictados
por la Oficina Anticorrupcidn, en su caracter de autoridad de
aplicacion del marco normativo en materia de Etica Publica, sean
“actos administrativos” y, por ende, sean vinculantes (obligatorios)
y, eventualmente, recurribles administrativa y judicialmente'’.

Al respecto cabe sefalar que la Oficina Anticorrupcion es
autoridad de aplicacidén del Cédigo de Etica de la Funcién
Publica aprobado por Decreto 41/99 y de la Ley 25188 v,
como tal, puede dictar normas complementarias o aclaratorias
(Anexo Il al Decreto 174/18)

161 Ello toda vez que, si bien implican la exteriorizacion de la voluntad de Estado, en
ejercicio de una funcién administrativa, se ha interpretado que no producen “efectos
juridicos directos” respecto de terceros (los funcionarios o terceros afectados).
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Por su parte, el articulo 5° del Decreto 41/99 —que si bien se refiere
a la aplicacion del Cédigo de Etica de la Funcidon Publica resulta
demostrativo del alcance de las atribuciones de las autoridades
en la materia—, bajo el titulo “Interpretacion” establece que la
Oficina Anticorrupcion “... es el érgano facultado para dictar las
normas interpretativas y aclaratorias del presente Codigo”. Y
agrega: “Los dictamenes e instrucciones escritas emitidos por la
Oficina Nacional de Etica Publica [la Oficina Anticorrupcidn, de
acuerdo al articulo 20 del Decreto 102/99] son obligatorios para
quienes los hubieran requerido o fueran sus destinatarios”.

De lo expuesto se desprende que la Oficina Anticorrupcion, en
su caracter de autoridad de aplicacion del marco regulatorio en
materia de ética publica, tiene a su cargo interpretar el alcance de
sus disposiciones y, en consecuencia, determinar si una situacion
vulnera alguna de las normas alli contenidas.
Elloconllevalaatribuciondeindicaralosfuncionariosresponsables
qgue adecuen su accion o situacion a las normas sobre ética
pUblica correspondientes, sin que en ese caso pueda considerarse

la decision de la Oficina como una mera recomendacion.
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Otras incompatibilidades.
Diferencias con los conflictos de
intereses y régimen aplicable

La Ley de Etica en el Ejercicio de la Funcién Publica establece
gue “Estas incompatibilidades [los conflictos de intereses a los
gue venimos refiriendo] se aplicaran sin perjuicio de las que estén
determinadas en el régimen especifico de cada funcion”. Es decir
gue pueden coexistir con las restricciones derivadas del régimen
de conflictos de intereses:

¢ incompatibilidades especificas aplicables respecto de
determinadas funciones o actividades (por ejemplo, para
los miembros de los organos de gobierno de los entes
reguladores u otros organismos de control).

¢ incompatibilidades administrativas que establecen
restricciones para el desempefo de dos o mas funciones
puUblicas o para la percepcion de un haber previsional
mientras se desempefe un cargo en el Estado.

¢ incompatibilidades politicas vigentes respecto de
los Subsecretarios, Secretarios y Ministros (Ley de
Ministerios 22.520).

Todas ellas complementan el régimen de ética publica y también
deben ser tenidas en cuenta por los funcionarios.
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1. Incompatibilidades administrativas

A diferencia del régimen de conflicto de intereses en el que
se busca preservar la imparcialidad de los funcionarios, el
establecimiento de las incompatibilidades administrativas procura
proveer a la proteccion psicofisica de los agentes, ordenar el
mercado vy la equitativa distribucion del trabajo, promover la
dedicacion de los funcionarios al cargo publico y sus exigencias,
fortalecer la eficacia de la labor administrativa, prevenir el abuso
en la distribucion de cargos o empleos publicos y defender vy
garantizar el interés publico'®?.

1.1. Régimen juridico. Principio general

El régimen juridico de las incompatibilidades administrativas, a
nivel nacional, se caracteriza por su gran dispersion, lo que dificulta
su comprension por parte de los agentes o funcionarios obligados.
El principio general en esta materia esta contenido en el Anexo
al Decreto 8566/61, denominado “Régimen sobre Acumulacién
de Cargos, Funciones y/o Pasividades para la Administracion
Publica Nacional”.

Alli se establecen las siguientes prohibiciones:

¢ Desempefar un cargo o empleo publico remunerado en la
jurisdiccion y competencia del Poder Ejecutivo Nacional v,
simultaneamente, otro cargo publico retribuido en el orden
nacional, provincial o municipal (articulo 1° del Anexo al
Decreto 8566/61 ampliado por el articulo 7° del Decreto 9677/61).

162 Conf. Zin, Maximo, Incompatibilidades de Funcionarios y Empleados Publicos,
Buenos Aires, Depalma, 1986, p. 14.
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e Desempefar una funcion o cargo remunerado o prestacion
contractual con o sin relacion de dependencia, bajo
cualquier modalidad en la Administracion Publica Nacional
y percibir simultaneamente un beneficio previsional o haber
de retiro proveniente de cualquier régimen de prevision
nacional, provincial o municipal (articulo 1° del Anexo
al Decreto 8566/61 modificado por Decreto 894/01 vy
Decreto 206/00 —este Ultimo aplicable a los funcionarios
con jerarquia superior a Subsecretario—).

¢ Desempefar un cargo o empleo publico remunerado en la
jurisdiccion y competencia del Poder Ejecutivo Nacional
y representar o patrocinar a litigantes contra la Nacion,
o intervenir en gestiones judiciales o extrajudiciales en
asuntos en que la Nacion sea parte. Tampoco se puede
actuar como perito, ya sea por nombramiento de oficio o
a propuesta de parte en iguales circunstancias (articulo 7°
del Anexo al Decreto 8566/61).

Estas prohibiciones admiten multiples excepciones, algunas de ellas
contenidas en el mismo Decreto 8566/61 (respecto de la acumulacion
de cargos publicos: la docencia —con particularidades que deben
analizarse en cada caso—; las actividades relacionadas con el arte de
curar, siempre gue todos los cargos tengan la misma naturaleza; el
ejercicio profesional en poblaciones de menos de 30.000 habitantes)
vy muchas otras, dispersas en el complejo marco normativo.

Excede el dmbito de esta publicacion efectuar un pormenorizado
y completo analisis de las normas sobre incompatibilidades, por
lo que nos limitaremos a efectuar una somera descripciéon de los
supuestos mas relevantes previstos en el Decreto 8566/61 vy sus
excepciones.
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1.2. Autoridad de aplicacion

La autoridad de aplicacion en materia de incompatibilidades
administrativas es la Oficina Nacional de Empleo Publico (ONEP)
en el ambito de la Secretaria de Gobierno de Modernizacion de la
Jefatura de Gabinete de Ministros'®s,

Sinembargo,la Oficina Anticorrupciéncolaboraensudetecciontanto
a través del analisis de las declaraciones juradas presentadas por los
funcionarios en los términos de la Ley 25188 —tarea que desempena
la Direccion Nacional del Sistema de Declaraciones Juradas— como
por denuncia. Dichos expedientes son posteriormente remitidos a la
ONEP para su consideracion y dictamen.

1.3. Ambito de aplicacidn del régimen de
incompatibilidades administrativas

Inicialmente se determind que el Régimen de Acumulacion de
Cargos, Funciones y/o Pasividades para la Administracion Publica
Nacional abarcaba los cargos vy funciones desempenados en la
Administracion Publica Nacional®,

163 Conforme el articulo 8° del Decreto 802/18, corresponde al Secretario de
Gobierno de Modernizacién “Intervenir como Organo Rector en materia de Empleo en
el Sector Publico y como Autoridad de Aplicacion, control e interpretaciéon de dicho
régimen”. La Resolucion M.M. 78/16, por su parte, le atribuye a la ONEP “Controlar el
efectivo cumplimiento de las normas de gestidon del personal de la Administracion
Publica Nacional...”.

164 El articulo 1° del Anexo al Decreto 8566/61 aprueba “Régimen sobre acumulacion
de cargos, funciones y/o pasividades para la Administracion Publica Nacional”, que
comprende a la totalidad del personal, sin distincion de actividades. El articulo 2° del
Anexo al Decreto 8566/61 aclara que sus disposiciones “... comprenden al personal de
la administracion central, entidades descentralizadas, empresas del Estado, Bancos
Oficiales, haciendas paraestatales, servicios de cuentas especiales, planos de obras

y construcciones, servicios de obras sociales de los Ministerios y sus dependencias o
reparticiones, academias y organismos subsidiados por el Estado vy, en general, al de los
organismos y empresas cuya administracion se halla a cargo del Estado Nacional, esté
0 no el presupuesto respectivo incluido en el Presupuesto General de la Nacion...”.
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Por Decreto 946/01 se extendid su aplicacion al ambito
comprendido en los incisos a) y b) de la Ley 24156 (Ley de
Entidades Financieras), incluidas las entidades bancarias oficiales.
En consecuencia, el régimen de incompatibilidades alcanza a
quienes se desempefan en:

¢ |a Administracion Nacional, conformada por la
Administracion Central y los Organismos Descentralizados,
comprendiendo en estos ultimos a las Instituciones de
Seguridad Social,

¢ |as Empresas y Sociedades del Estado, que comprende a
- las Empresas del Estado,
- las Sociedades del Estado,

las Sociedades Andnimas con Participacion Estatal
Mayoritaria,
las Sociedades de Economia Mixta,

otras organizaciones empresariales donde el Estado
Nacional tenga participacion mayoritaria en el capital o
en la formacion de las decisiones societarias.

Cabe senalar que el articulo 8° del Decreto 9677/61 (texto segun
articulo 7° del Decreto 894/01) establece que las disposiciones
del régimen aprobado no seran de aplicacion en las jurisdicciones
de las Fuerzas Armadas y organismos de Seguridad y Defensa
que tengan establecido con anterioridad un régimen especial de
incompatibilidades, en cuyo caso continuard en aplicacion'™.

165 La ONEP ha dictaminado que, luego del dictado del Decreto 946/01, esta
exclusion ha quedado sin efecto, dado que las Fuerzas Armadas y los Organismos de
Seguridad y Defensa se encuentran incluidos en los incisos a) y b) de la Ley 24156
(Dictamenes ONEP 1808/01y 2980/05). Sin embargo, este criterio fue modificado en
pronunciamientos posteriores (Dictdamenes ONEP 1959/11, 2624/11, 3360/11 y 3585/11).
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Asimismo, excluye a las Universidades Nacionales vy sus
dependencias, organismos eminentemente técnicos, como la
Comision Nacional de Energia Atdmica vy el Consejo Nacional de
Investigaciones Cientificas y Técnicas, y academias y entidades
subsidiadas por el Estado.

1.3.1. El caso de las Universidades Nacionales

Como se anticipd, el articulo 8° del Decreto 9677/61 excluye
expresamente de las disposiciones del Decreto 8566/61 a las
Universidades Nacionales y sus dependencias, 1o que resulta
coherente con su caracter autonomo.
Enconsecuencia, las Universidades Nacionales serigen, en principio,
pOr Sus propias normas sobre incompatibilidades administrativas,
salvo que el cargo en dicho ambito sea desempenado
simultaneamente con una funcion en la Administracion Publica
Nacional (conforme Dictamen ONEP 2521/05).

“...si bien el articulo 7° del Decreto 9677/61, ampliatorio

del articulo 1° del Régimen aprobado por su similar
N° 8566/61, sefala que es incompatible con el ejercicio de un
cargo o empleo remunerado en jurisdiccion y competencia del
PEN, con cualquier otro cargo publico retribuido en el orden
nacional, provincial o municipal, el cargo publico remunerado que
el Dr. G. ocupa en el ambito nacional —Auditor Legal Interno en la
Universidad Nacional de Entre Rios— lo es en una institucion a la

gue no le resulta aplicable el régimen de incompatibilidades citado”.
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“... distinta seria la situacion si la acumulacion se produjera con

un cargo perteneciente al Sector Publico Nacional, en cuyo caso

si resultaria de aplicacion el régimen de incompatibilidades”.
Dictamen ONEP 2521/2005

1.3.2. El caso de los contratados por Universidades
Nacionales para desempeiiarse en la Administracién
Publica Nacional

Un caso particular lo constituyen aquellas personas que son
contratadas por las Universidades Nacionales en el marco de
convenios de cooperacion técnica con organismos del Poder Ejecutivo.
Si bien la vinculacion contractual se establece con la Universidad,
es frecuente que los fondos para la retribucion del servicio sean
provistos por la Administracion Publica Nacional.

La Oficina Nacional de Empleo Publico, en su Dictamen N° 4153/14
(ratificado por Dictamen ONEP 287/15), privilegid, a los efectos
de determinar la dependencia funcional del agente, quién recibia
los servicios, erogaba los honorarios, certificaba la carga horaria
y controlaba la asistencia y el trabajo realizado, por sobre quien
resultaba la entidad contratante.

“...ha guedado debidamente acreditado que el Ing. [nombre

del funcionario analizado] se desempeid para ese Ministerio
desde marzo de 2012 hasta agosto de 2013 en el marco del
Programa de Asistencia Técnica para el Fortalecimiento de la

Gestion de la Secretaria de Planeamiento, enmarcado en el
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Programa de Asistencia Técnica firmado entre el Ministerio de
Defensa y la Facultad de Ciencias Econdmicas de la Universidad de
Buenos Aires...".

“..Resulta de importancia destacar que el Convenio de
Asistencia Técnica de referencia se desprende que los fondos
necesarios para el programa comprendido en el mismo son
aportados por el Ministerio de Defensa de la Nacion”.

“..Es decir que los honorarios que percibe el causante son
transferidos a la Facultad de Ciencias Econdmicas por el

Ministerio de Defensa (...) pudiendo enmarcarse por ello dicha
situacion en las previsiones del articulo 2° del Decreto 8566/61
y sus modificatorios...”.

“... Por todo lo expuesto, y en atencion a lo previsto en los
articulos 1° y 2° del Decreto 8566/61 y sus modificatorios, se
considera que el Sr. [nombre del funcionario analizado] ha
incurrido en incompatibilidad...”.

Dictamen ONEP 4153/2014

1.4. Concepto de cargo publico a los efectos del
régimen de incompatibilidad

A diferencia de lo que ocurre en materia de ética publica vy
conflictos de intereses, el concepto de cargo publico previsto
en las normas sobre incompatibilidades administrativas es mas
estrecho.

En efecto, a los fines de la aplicacion del Decreto 8566/61, se
consideracargo publicoalempleo o funcion publica desempefiado
en forma permanente o transitoria. Por lo que, en principio, guedan
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excluidas aquellas funciones cumplidas al servicio del Estado por
personas contratadas, por ejemplo, por Entes Cooperadores.
Asimismo, la Oficina Nacional de Empleo Publico ha interpretado
qgue a los fines de la acumulacion de cargos publicos no
deben tomarse en cuenta como tales los contratos bajo la
modalidad de locacion de obra o de servicio, sin perjuicio de
las incompatibilidades especificas que se establezcan en los
respectivos regimenes.

Asi lo ha expresado la ONEP en los dictédmenes 441/03, 3339/04,
4168/04, 1498/05. Sin embargo, se interpretd gue la modalidad
de locacion de servicios no excluia el réegimen de incompatibilidad
si ello implicaba la cobertura de un cargo en un organismo
(Dictdmenes ONEP 1691/13 v 3614/13):

“.. Del contrato que vinculaba a la agente G. con la
Defensoria surge (en lo que aqui interesa) que: 1) se

fijo como retribucion mensual la suma correspondiente a la
categoria 15 del Régimen de la Ley 4299 y demas adicionales
gue pudieran corresponderle (...). 2) La asignacion mensual sufre
los descuentos previstos en las leyes previsionales y sociales
vigentes (...). 3) ‘El contratado cumplira la jornada de labor en el
area de su dependencia, en los dias y modalidades que le sean
asignadas por el Defensor del Pueblo y/o personal jerdrquico
por él designado, sujetandose a las disposiciones establecidas
en el Reglamento Interno de la Defensoria del Pueblo. Debera
prestar su servicio con eficiencia, capacidad y diligencia;

obedecer toda orden emanada de un superior con atribuciones
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y competencias para darlas; guardar secretos y discrecion, adn
después de haber cesado en el cargo, en cuanto se relacione
con los asuntos del servicio prestado; y fundamentalmente,
dispensar trato cortés, respetuoso, atento, diligente y solicito al
publico que requiera atencién (...) en caso de inobservancia se

I

aplicarad el régimen disciplinario (...)"".
“.. De lo resefado se desprende, sin lugar a dudas, que la
vinculacion que unia a la Dra. G. con la Defensoria del Pueblo
de Jujuy implicaba una relacion de empleo publico con un
organismo provincial”.

Dictamen ONEP 1691/2013

“... Corresponde en esta instancia analizar la vinculacion

contractual que unia al interesado con el Gobierno de la
Provincia de Cordoba”.
“... A ese respecto se sefala que, de acuerdo a los antecedentes
obrantes en las presentes actuaciones, el sefior MW. —mientras
se encontraba vigente la contratacion— percibid haberes del
Gobierno Provincial sobre los cuales se efectuaron los respectivos
aportes previsionales, de obra social, seguro de vida...”.
“... Ademas, al momento de notificarsele la rescision contractual,
se le informd que ‘los haberes gquedan a su disposicion e
indemnizacion conforme Ley 9249, Téngase en cuenta que la
mencionada ley provincial corresponde a una modificacion del
Estatuto del Personal de la Administraciéon Publica Nacional de

la Provincia de Cdordoba”.
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“...De la documentacion y normativa precedentemente mencionada
surge que el causante se encontraba unido con el Gobierno de la
Provincia de Cérdoba a través de una relacion de empleo publico”.

Dictamen ONEP 262/2015

Esta exclusion del ejercicio de funciones publicas por contrato
de locacion de obra o servicio publico no opera respecto de la
incompatibilidad por percepcion de haber previsional (articulo 1°
in fine del Anexo al Decreto 8566/61 segin Decreto 894/01), va
gue —en este caso— la norma establece la prohibicion de percibir
el beneficio simultdneamente con el desempefo de “una funcion
0 cargo remunerado o prestacion contractual con o sin relacion
de dependencia, bajo cualquier modalidad en la Administracion
Publica Nacional”.

1.5. Incompatibilidad por acumulacion de dos o
mas cargos publicos

1.5.1. Principio general

Como se anticipd, el articulo 1° del Anexo al Decreto 8566/6]
establece como principio general la prohibicion de desempefiar un
cargo o empleo publico remunerado en lajurisdiccion y competencia
del Poder Ejecutivo Nacional y, simultdneamente, otro cargo publico
retribuido en el orden nacional, provincial o municipal.

Para que el régimen nacional resulte aplicable:

e deben desempenarse dos 0 mas cargos publicos;

e por lo menos uno de los cargos debe ser ejercido en el
ambito de la Administracion Publica Nacional y empresas
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y sociedades del Estado. El o los otros puede/n ser
desempefnado/s en el &mbito nacional, provincial o municipal;

e ambos cargos deben ser remunerados, es decir, debe haber
una doble (o multiple) percepcion de retribuciones de
caracter publico.

1.5.2. El caracter remunerado de los cargos

Como se expresd precedentemente, para que se configure
una incompatibilidad administrativa, ambos cargos deben ser
remunerados. Es decir qgue no se presentara esta situacion cuando
uno de ellos sea ejercido ad honorem —ello sin perjuicio de la
obligacion de cumplir integramente los horarios asignados a todas
las funciones—.

El articulo 2° del Anexo al Decreto 8566/61 aclara gque queda
abarcada cualquier forma de remuneracion “... ya sea por pago
mensualy permanente, jornal, honorarios, comisiones, y en general
toda prestacion que se perciba por intermedio de los organismos
antes citados, en concepto de retribucion de servicios”.

Una duda se presenta respecto del personal ad honorem que
percibe viaticos. Al respecto, Maximo Zin ha interpretado gque
“.. aunque el personal ad honorem perciba viaticos, al menos
a los efectos de las incompatibilidades, no por ello dejard de
revestir ese caracter y como deduccion inevitable estard excluido
del cuerpo legal que se estudia (Decreto N° 8566/61)"1°,

Por supuesto, debera evaluarse si los viaticos integran o no la

remuneracion. En el primer caso, existird incompatibilidad y en el

166 Incompatibilidades de funcionarios y empleados publicos, Buenos Aires, Editorial
De Palma, 1986, pag.110.
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“

segundo no. En tal sentido, “... el régimen de incompatibilidad al
establecer como condicion la exigencia de la remuneracion, lo hace
en la inteligencia de que la retribucion gue perciba el agente sea
una contraprestacion proporcionada a los servicios que cumple,
Yy NO una asignacion adicional y exclusiva que cubre una situacion
excepcional, cual es el traslado del agente en comision de servicios

fuera del asiento natural de sus tareas”.

1.5.3. Excepciones
Cargos vinculados al arte de curar

El articulo 10 del Anexo al Decreto 8566/61 establece que “Los
profesionales del arte de curar pueden acumular cargos de esa
naturaleza”. Se consideran profesiones del arte de curar a las
desempefadas por médicos, odontdlogos, farmacéuticos® vy
obstétricas.

En el ano 1990, se incorpord a las disposiciones del citado articulo 10
a los agentes que desempefen las actividades de colaboracion
de la medicina vy la odontologia, enunciadas en el articulo 42 de
la Ley 17132 vy en los decretos complementarios dictados en su
consecuencia (Decreto 1053/90).

Por lo tanto, se consideran vinculados al “arte de curar” vy, por

ende, su acumulacion resulta compatible™;

e elejerciciodelamedicina:anunciar, prescribir, indicar o aplicar
cualguier procedimiento directo o indirecto de uso en el

167 Ley 12.921, articulo 1°.

168 De conformidad a lo que surge del articulo 2° de la Ley 17132 de Ejercicio de la
Medicina y del articulo 10 del Anexo al Decreto 8566/61.
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diagnostico, prondstico y/o tratamiento de las enfermedades
de las personas o a la recuperacion, conservacion vy
preservacion de la salud de las mismas; el asesoramiento
publico o privado vy las pericias que practiquen los médicos,
meéedicos cirujanos o doctores en medicing;

e ¢l ejercicio de la odontologia: anunciar, prescribir, indicar
o aplicar cualguier procedimiento directo o indirecto
destinado al diagndstico, prondstico y/o tratamiento de
las enfermedades buco-dentomaxilares de las personas
yv/0 a la conservacion, preservacion o recuperacion de la
salud buco-dental; el asesoramiento publico o privado vy
las pericias que practiquen los dentistas, odontdlogos vy
doctores en odontologia;

e el ejercicio de actividades de colaboracion de la medicina u
odontologia mencionadas en el articulo 42 de la Ley 171321,

Cabe sefalar que pueden incorporarse nuevas disciplinas por
decreto del Poder Ejecutivo.

169 Conforme el articulo 42, se consideran actividades de colaboracion de la

medicina y odontologia las que ejercen: Obstétricas. Kinesiologos vy Terapistas Fisicos.
Enfermeras. Terapistas Ocupacionales. Opticos Técnicos. Mecanicos para Dentistas.
Dietistas. Auxiliares de Radiologia. Auxiliares de Psiquiatria. Auxiliares de Anestesia.
Fonoaudidlogos. Ortopticos. Visitadoras de Higiene. Técnicos en Ortesis y Protesis.
Técnicos en Calzado Ortopédico. Pedicuros (Actividad incorporada por

art. 1° del Decreto 1424/73 B.O. 01/03/1973). Agentes de propaganda médica (Actividad
incorporada por art. 1° del Decreto 74/74 B.O. 07/02/1974, abrogado por

Decreto 2915/76 B.O. 26/11/76). Instrumentadores de Cirugia (Actividad incorporada
por art. 1° del Decreto 1226/74 B.O. 04/11/1974). Técnicos Industriales en Alimentos
(Actividad incorporada por art. 1° del Decreto 1423/80 B.O. 16/07/1980). Citotécnicos
(Actividad incorporada por art. 1° del Decreto 760/82 B.O. 21/04/1982). Técnicos en
Esterilizacion (Actividad incorporada por art. 1° del Decreto 794/03 B.O. 04/04/2003).
Licenciados en Produccion de Bioimédgenes (Actividad incorporada por art. 1° del
Decreto 1003/03 B.O. 31/10/2003).
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Como puede advertirse, quedan comprendidas en el concepto
del “arte de curar” no solo la actividad asistencial o la atencion de
pacientes, sino también el asesoramiento publico y privado, vy la
actividad pericial efectuada por los citados profesionales.

Para que proceda esta excepcion, todos los cargos deben
pertenecer al “arte de curar”. Es decir, a un cargo médico no

podria acumularse un cargo administrativo.

Ejercicio de la docencia

El ejercicio de la docencia es otra de las excepciones al régimen
de incompatibilidad, de conformidad a lo dispuesto en el articulo
12 del Anexo al Decreto 8566/61.

Se admiten las siguientes acumulaciones de cargos:

* a3 un cargo docente, otro cargo docente;

e a un cargo docente, hasta doce (12) horas de catedra de
ensefanza;

e veinticuatro (24) horas de catedra de ensenanza;

e Jos Directores y Rectores, Vicedirectores y Vicerrectores,
Regentes vy Jefes Generales de enseflanza practica,
Subgerentesy Secretarios de Distrito de ensefanza primaria,
media, técnica superior y artistica podran acumular hasta
seis (6) horas de clase. No se pueden acumular cargos
directivos de escuelas en ninguna rama de la ensefanza de
la misma o distinta categoria;

* hasta doce (12) horas de catedra de enseflanza, un cargo
no docente;

e aun cargo docente, otro cargo no docente.
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Los rectores de establecimientos de ensefanza secundaria con un
solo turno podran dictar sus horas de clase dentro del mismo turno.
A los efectos de este régimen, se considera cargo docente la
tarea de impartir, dirigir, supervisar u orientar la educacion general
y la ensefanza sistematizada, asi como también la de colaborar
directamente enesasfunciones, consujecionanormas pedagogicas
vy reglamentacion previstas en el Estatuto del Docente.

Quedan comprendidas las actividades referidas a la ensefianza
universitaria, superior, secundaria, media, técnica, especial,
artistica, primaria o de organismos complementarios, ya sea
en el orden oficial o adscripto o de institutos civiles o militares,
incluidos, ademas, los titulares, los suplentes o provisorios.

Cabe sefalar que es requisito inexcusable, para considerar como
docente un cargo, que esté precisado como tal en el presupuesto
respectivo.

Cargos docentes en las Universidades Nacionales

Mas alla de la compatibilidad del ejercicio de cargos docentes,
rigenrespecto deladocencia universitaria dos normas particulares
gue la excluyen del réegimen general de incompatibilidades:

* ElDecreto 933/71, que declara que el ejercicio de la docencia
universitaria y secundaria en universidades nacionales
o provinciales o privadas reconocidas no crea otras
incompatibilidades con el desempefo de cargos o contratos
de prestacion de servicios en la Administracion Publica
Nacional centralizada y descentralizada, entes autarquicos,
empresas del Estado y cuentas especiales, que las que
establezcan las respectivas Universidades (articulo 1°). Ello
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bajo la condicion de que no se produzca superposicion
horaria con otro cargo publico (articulo 2°).

e El Decreto 1033/01, que establece que el desempeno de
horas clases o de catedra no se encuentra alcanzado por
la incompatibilidad por percepcion de un haber previsional
(articulo 1°).

Cargos profesionales en ciudades de menos de 30.000
habitantes

Conforme surge del articulo 11 del Anexo al Decreto 8566/61,
“el agente que posea titulo universitario, que se desempefe en
cargos reservados exclusivamente a su profesion y resida en
centros poblados de menos de treinta mil (30.000) habitantes,
podra acumular otro cargo de igual naturaleza en las Provincias
o Municipalidades”.

Para que proceda esta excepcion, es necesario:

e gue el agente sea un profesional universitario;

e que los dos cargos ejercidos se vinculen a dicha profesion;

e Que resida en una ciudad de menos de 30.000 habitantes;

e que el cargo nacional se acumule con otro provincial
o municipal —no podrd acumular dos cargos en la
Administracion o en el Sector Publico Nacional—.

Cargos electivos a nivel municipal

El articulo 3° del Anexo al Decreto 8566/61 establece que “... al
personal comprendido en el articulo 1° que tuviera mas de tres
(3) affos en la administracion, que fuera designado candidato a

Oficina Anticorrupcion




Etica publica y conflictos de intereses

miembros de los Poderes Ejecutivos o Legislativos de la Nacion
o de las Provincias y de las Municipalidades, se le acordara
licencia desde ese momento sin goce de haberes. Si no resultara
electo, debera reintegrarse a sus funciones dentro de los diez
(10) dias de conocido en el resultado de la eleccidon. En caso
afirmativo, continuara apartado del ejercicio de sus funciones sin
percepcion de haberes, siendo reintegrado a su cargo de origen
a la terminacion de su mandato...”.

Sin embargo, por el articulo 1° del Decreto 862/63, se determina
que la licencia sin goce de sueldo que prescribe el articulo 3° del
Anexo al Decreto 8566/61 serd optativa para aquellos agentes
que desempefen cargos electivos en el orden municipal (concejal
O consejero escolar), siempre gue no exista superposicion de
horarios con el cargo que ocupan en la Administracion Nacional.
Asimismo, el articulo 1° del Decreto 5363/63 prevé que la licencia
sin goce de sueldo prevista en el articulo 3° (antes citado) para el
personal del Estado que fuera electo candidato a miembro de los
Poderes Ejecutivo o Legislativo de la Nacion o de las Provincias
y de las Municipalidades no revestira caracter obligatorio cuando
el agente en quien recayera esa designacion pueda continuar
ejerciendo normalmente las funciones que le competen en la
reparticion que integra. Esta circunstancia serd fiscalizada por
SUs superiores jerarquicos, los que, en caso contrario, deberan
intimarlo a formular la opcidon respectiva.

Esta excepcion a la obligacion de gestionar una licencia sin
goce de haberes pareciera explicarse en virtud en el caracter ad
honorem que los cargos electivos en el orden municipal tenfan al

momento de dictado de la norma.
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Tal caracter nosubsisteenlaactualidady, consecuentemente, seha
interpretado que la dispensa normativa carece de fundamento'’°.
También se ha sostenido que “Segun una interpretacion
sistematica de estas normas (articulo 1° del Decreto N° 862/63)
con el articulo 5° podria desempefhar ambos cargos, pero no
percibir o sumar ambas remuneraciones”’".

Cabe sefalar que, sin aludir a la eventual superposicion de
remuneraciones, la ONEP, autoridad de aplicacion en esta
materia, ha dictaminado que a tenor de lo que surge del articulo
30 del Anexo al Decreto N° 8566/61 v del Decreto N° 862/63,
excluida la superposicion horaria, el desempefno simultaneo de
un cargo en la Administracion Publica Nacional y su banca como
concejal municipal no generaria incompatibilidad (Dictamen
ONEP 2980/05).

1.5.4. Condicién para la procedencia de las excepciones

Para que una excepcion de las previstas en el Anexo al
Decreto 8566/61 pueda ser invocada, conforme el articulo 9°
de dicho marco normativo, deben cumplirse los siguientes
extremos, sin perjuicio de las exigencias propias de cada
servicio en particular:

170 Carlos Venier, “Informe analitico sobre procesos de gestion en la Administracion
Publica Nacional que permiten/promueven el desarrollo de practicas irregulares”.
Disponible en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/Informe%20Final%20.pdf [Fecha
de consulta: 22/8/2018].

171 Ibidem, pag. 15.
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a) gque no haya superposicion horaria, y que entre el término

y el comienzo de una y otra tarea exista un margen de
tiempo suficiente para permitir el normal desplazamiento
del agente de uno a otro lugar de trabajo, circunstancia
que debera verificar, bajo su responsabilidad, la autoridad
encargada de aprobar la acumulacion denunciada'’?;

b) gquesecumplanintegralmenteloshorarios correspondientes

a cada empleo; queda prohibido, por lo tanto, acordar
o facilitar el cumplimiento de horarios especiales o
diferenciales, debiendo exigirse el cumplimiento del que
oficialmente tenga asignado el cargo. A estos efectos se
entiende por horario oficial el establecido por el Poder
Ejecutivo Nacional o por la autoridad competente para el
servicio respectivo;

c) gue no medien razones de distancia gue impidan el traslado

del agente de uno a otro empleo en el lapso indicado en
a), salvo que entre ambos desempenos medie un tiempo
mayor suficiente para desplazarse;

d) que no se contrarie ninguna norma de ética, eficiencia o

disciplina administrativa inherente a la funcion publica,
como parentesco, subordinacidén en la misma jurisdiccion
a un inferior jerarquico, relacion de dependencia entre los
dos empleos vy otros aspectos o supuestos que afecten la
independencia funcional de los servicios.

En consecuencia, para que se admita el ejercicio simultaneo de
dos o0 mas cargos, deben presentarse ambas condiciones: la

172 Articulo sustituido por Decreto 1412/63.
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existencia de una causa de excepcion y el cumplimiento de los
extremos previstos en el articulo 9°.

Ninguna de estas circunstancias por separado tiene la habilidad
de permitir la acumulacion de funciones publicas.

El articulo 9° del Anexo al Decreto 8566/61, por su parte, también
expresa gue las excepciones para acumular cargos son excluyentes
entre si'y, por lo tanto, el interesado solo puede ampararse en una
de ellas. De hecho, la circunstancia de encontrarse en determinada
alternativa elimina la posibilidad de acogerse simultaneamente a
otra franquicia.

1.6. Incompatibilidad por percepcion de un haber
previsional

1.6.1. Principio general

El principio general es que quien se desempefa en el ambito de
la Administracion Publica Nacional y empresas y sociedades del
Estado, cualguiera sea la modalidad de contratacion, no puede
percibir un beneficio previsional o haber de retiro proveniente de
cualquier régimen de prevision nacional, provincial o municipal
(articulo 1° jn fine del Anexo al Decreto 8566/61, mod. por
Decreto 894/01, y Decreto 206/00).

1.6.2. Excepciones

Existen multiples excepciones contenidas en diversos marcos

normativos especificos, entre ellas, podemos mencionar:
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e pension por fallecimiento del cényuge (o de la misma
naturaleza)'s;

e pension de guerra para excombatientes de Malvinas'4;

¢ beneficio previsional de los previstos en las Leyes 20.475
y 20.888 para las personas con discapacidad'.

e beneficio previsional o haber de retiro percibido en forma
simultanea al desempefio de horas de clase o de catedra'.

1.7. Prohibicion de litigar contra el Estado
Nacional

1.7.1. Principio general

ElpersonalcomprendidoenelDecreto 8566/61nopodrarepresentar
o patrocinar a litigantes contra la Nacion ni intervenir en gestiones
judiciales o extrajudiciales en asuntos en que la Nacion sea parte;
tampoco podrad actuar como perito, ya sea por nombramiento de
oficio o0 a propuesta de parte en iguales circunstancias (conforme
articulo 7° del Anexo al Decreto 8566/61).

1.7.2. Excepciones

Se exceptuan de estas disposiciones cuando se trate de la
defensa de intereses personales del agente, de su cényuge o

173 Conforme articulo 1° de la Resolucién 11/2001 de la Secretaria para la
Modernizacion del Estado.

174 Conforme articulo 1° de la Resolucion 13/2001 de la Secretaria para la
Modernizacién del Estado.

175 Conforme articulo 1° de la Resolucion 27/2001 de la Secretaria para la
Modernizacion del Estado.

176 Conforme articulo 1° del Decreto 1033/01.
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de sus parientes consanguineos o por afinidad en primer grado
(conforme articulo 7° del Anexo al Decreto 8566/61, Ultima parte).

2. Incompatibilidades politicas (Ley de
Ministerios)

2.1. Principio general

La Ley de Ministerios 22520 (to. 438/92) establece
incompatibilidades especificas que resultan aplicables a
los Ministros, Secretarios y Subsecretarios, adicionales a las
establecidas en la Ley de Etica en el Ejercicio de la Funcién Publica.
El articulo 24 de la citada ley sefiala que “Durante el desempefo
de sus cargos, los Ministros, Secretarios y Subsecretarios deberan
abstenerse de ejercer, con la sola excepcion de la docencia, todo
tipo de actividad comercial, negocio, empresa o profesion que
directa o indirectamente tenga vinculaciones con los poderes,
organismos o empresas nacionales, provinciales y municipales”.
El articulo 25, por su parte, expresa: “Tampoco podran intervenir
en juicios, litigios o gestiones en los cuales sean parte la Nacion,
las provincias o los municipios, ni ejercer profesidon liberal o
desempefar actividades en las cuales, sin estar comprometido
el interés del Estado, su condicion de funcionario pueda influir
en la decisiéon de la autoridad competente o alterar el principio
de igualdad ante la ley consagrado por el articulo 16 de la
Constitucion Nacional”.
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La Procuracion del Tesoro de la Nacion, en su dictamen 134
del 15/7/2013 (Dictamenes 286:30)"7, interpretd que los fines
—implicitos y subyacentes— de los referidos articulos son “..la
transparencia en el ejercicio de aquellos cargos, la dedicacion
exclusiva de funciones por parte de sus titulares y la necesidad
de prevenir y evitar conflictos de intereses, entre otros”.

Y agregod: “La enunciacion de las ocupaciones refidas con los
cargos de Ministro, Secretario y Subsecretario contenida en el
articulo 24 de la Ley de Ministerios no debe ser entendida como
taxativa o exhaustiva, puesto que tal lectura conspira con el
espiritu y las finalidades del sistema del que forma parte...”, por lo
gue “... no corresponde gue el término profesion que contiene el
articulo 24 sea interpretado y aplicado literalmente, sino en forma
amplia y extensiva”.

Finalmente, concluyd que “La exégesis anterior encuentra un
respaldo solido y concluyente en el hecho de que la disposicion
bajo examen les impone a las autoridades que menciona que se
abstengan de las actividades que enumera, con la sola excepcion
de la docencia, frase que, incuestionablemente, excluye cualquier
otra labor paralela”.

2.2. Caracter remunerado u honorario de los
cargos

En el dictamen referido en el apartado precedente, se analizd una
infraccion a las incompatibilidades previstas enla Ley de Ministerios

177 Disponible en http://www.saij.gob.ar/ptn-juan-cayetano-intelisano-134-n0286030-
2013-07-15/12345670-3068-20n0-tseu-pmocnematcid?g=%28numero%3A134%20
AND%20fecha%3A2013%29%2080=0&f=Total%7CTipo%20de%20Documento/Dictamen/
PTN%7CFecha%7COrganismo%7CPublicaci%F3n%7CTribunal%7CTema%/CEstado%20
de%20Vigencia%7CAutor%7CJurisdicci%F3n&t=1 [fecha de consulta: 12/10/2018].
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por parte de quien se desempehaba como Subsecretario de
Administracion y Normalizacion Patrimonial del ex Ministerio
de Economia y Produccion y como asesor ad honorem del
Departamento Ejecutivo de la Municipalidad de Esteban Echeverria.
El caracter ad honorem del cargo incompatible no resultd dbice
para la aplicacion de la norma en cuestién, ya que el requisito
de percepcion de doble remuneracion corresponde al régimen
de incompatibilidades regulado en el Anexo al Decreto 8566/61
y no al de la Ley de Ministerios que, como se expreso, tiene
otra finalidad.

2.3. Excepciones

Como excepcion deben contemplarse aquellos casos en los
gue el desempenio de otra funcidn publica se enmarca en las
atribuciones del funcionario que la ejerce (por ejemplo, conforme
el Estatuto de CAMMESA aprobado por Decreto 1192/92, su
Presidente es el Secretario de Energia Eléctrica o —luego del
cambio de estructura operado por Decretos 801/18 y 802/18— el
funcionario que ejerza sus atribuciones). Ello sin perjuicio de la
imposibilidad de percibir doble remuneracion.

2.4. Autoridad de Aplicacion

Cabe sefalar quelalLey 22.520 no determina quién es su autoridad
de aplicacion, por lo que esta cuestion ha sido debatida.

Mas alld de lo expuesto, no pueden soslayarse las atribuciones
de la Oficina Anticorrupcion en la deteccion de situaciones de
incompatibilidad y en el analisis e interpretacion de situaciones
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gue pueden constituir conflictos de intereses, que —de algun
modo— las normas contenidas en la Ley 22520 también
pretenden evitar (conforme se sefala en el Dictamen PTN 134
del 15/7/2013, Dictdmenes 286:30). Por lo que resulta muchas
veces imprescindible acudir a las disposiciones contenidas en
los articulos 24 y 25 de la ley citada para efectuar un analisis
integrado de las situaciones bajo su estudio.
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Principales herramientas para
gestionar los conflictos de intereses
y prevenir sus efectos negativos

Como se anticipd, los conflictos de intereses existen por la
multiplicidad de vinculos personales, profesionales y comerciales,
gue construyen los seres humanos a lo largo de su vida.

No puede exigirsele al funcionario publico, en tanto es un ser
humano, que sea un individuo aséptico vy aislado, que no posea
relaciones o intereses particulares.

No obstante ello, los gobiernos deben tener una posicion activa
frente a ellos, a fin de neutralizar sus efectos negativos.

A continuacion, nos referiremos a algunas herramientas que se
han empleado para su gestién, clasificandolas, para un mejor
analisis, en aquellas destinadas a prevenirlos, a detectarlos vy a
operar sobre sus consecuencias.

1. Herramientas de prevencion de los
conflictos de intereses

Una adecuada politica publica en materia de conflicto de
intereses busca anticiparse a su configuracion. Dentro de los
instrumentos de prevencion, encontramos normas legales que
establecen prohibiciones vy restricciones, otras que imponen
obligaciones o deberes vy, finalmente, algunas buenas practicas
gue se promueven desde el Estado.
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1.1. Prohibiciones vy restricciones

Las normas sobre ética publica imponen prohibiciones vy

restricciones a fin de evitar que se configuren situaciones que

objetivamente impliquen un conflicto de intereses.

En tal sentido, establecen:

a) Restricciones para y en el desempefio de la funcidn publica

La prohibicion de ejercer funciones publicas si se
desempefan actividades en el ambito privado sobre las
gue se tendrian atribuciones publicas [articulo 13 inciso a)
de la Ley 25.188].

El establecimiento de periodos de carencia ex ante, es
decir, la imposibilidad de acceder a la funcion publica hasta
transcurrido determinado plazo desde la desvinculacion
del interés incompatible.

Como ejemplo puede citarse el texto original del articulo 15
de la Ley 25188 (hoy no vigente), que planteaba que las
inhabilidades o incompatibilidades establecidas regirian,
a todos sus efectos, “... aungue sus causas precedan o
sobrevengan al ingreso o egreso del funcionario publico,
durante el afo inmediatamente anterior o posterior,
respectivamente”.

Esta disposicion tenia el inconveniente de impedir el acceso
a la funcion publica de personas altamente capacitadas
en el sector privado. Por dicho motivo fue eliminada de la
Ley 25.188 de Etica en el Ejercicio de la Funcién Publica en
el ano 2001 (Decreto delegado 862/01).

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos



Estudio para su prevencién y su adecuada gestion

e La prohibicion para quienes hayan tenido intervencion
decisoria en la planificaciéon, desarrollo y concrecion de
privatizaciones o concesiones de empresas O servicios
publicos, de actuar en los entes o comisiones reguladoras de
esas empresas o servicios, durante los tres aflos posteriores a
la Ultima adjudicacion en la que hayan participado (articulo 14
de la Ley 25.188).

* El deber del funcionario de abstenerse de intervenir —en el
ejercicio del cargo— respecto de personas o asuntos a los
gue se vinculd en los ultimos tres anos [articulo 15 inciso b)
de la Ley 25.188].

e El deber del funcionario de abstenerse de intervenir —en el
ejercicio del cargo— respecto de las empresas en las que posea
participacion societaria [articulo 15 inciso b) de la Ley 25.188].

* El deber del funcionario de abstenerse de intervenir —en
el ejercicio del cargo— respecto de asuntos en los que
debiera excusarse de conformidad al régimen procesal civil
[articulo 2° inciso i) de la Ley 25.188].

e Laprohibicion de recibir obsequios, con limitadas excepciones
gue no podran ser invocadas si estos provienen de personas
que pretenden una decision del organismo donde se
desempena el funcionario (articulo 18 de la Ley 25188 vy
Decreto 1179/16).

b) Restricciones para el ejercicio de actividades privadas

e El deber del funcionario de renunciar a determinadas
actividades, sobre las que tendra atribuciones, como
condicion para acceder al cargo publico [articulo 15
inciso a) de la Ley 25.188].
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1.2.

La prohibicion para el funcionario de desempefar
actividades en el ambito privado sobre las que tiene
atribuciones publicas [articulo 13 inciso a) de la Ley 25.188].
La prohibicion para el funcionario de proveer personalmente
0 a través de un tercero al organismo del Estado donde se
desempenfa [articulo 13 inciso b) de la Ley 25.188].

Las limitaciones post empleo, que implican restricciones
al ejercicio de actividades privadas luego del cese de la
funcion publica.

Este tipo de herramienta es la empleada por el articulo 46
del Decreto 41/99 que prohibe al funcionario, hasta un afio
después de su egreso, efectuar o patrocinar para terceros,
tramites o gestiones administrativas, se encuentren o
no directamente a su cargo, ni celebrar contratos con
la Administracion Publica Nacional, cuando tengan
vinculaciones funcionales con la actividad que desempefie
o hubiera desempenado.

Obligaciones

Ya se anticiparon algunas consideraciones sobre esta cuestion al

analizar los codigos de ética como instrumentos de prevencion.

Reiteramos aqui que constituyen obligaciones tendientes a

prevenir los conflictos de intereses:

a) El respeto de las pautas y deberes de comportamiento
ético cuyo incumplimiento acarreard sanciones para el
funcionario [articulos 2°y 3° de la Ley 25.188 y Capitulos I
y Il del Decreto 41/99].
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b) La obligacion de presentar declaraciones juradas
patrimoniales y de intereses, de caracter publico vy
accesibles por la ciudadania, al iniciar el cargo, anualmente
y con motivo del cese [Capitulo Il de la Ley 25.188].

c) La registracion y publicidad de los limitados obsequios
que pueden recibir los funcionarios, vy la obligacion de
incorporar al patrimonio del Estado aguellos que resulten
relevantes econdmica o institucionalmente [Capitulo VI de
la Ley 25.188 vy Decreto 1179/16].

1.3. La transparencia y la revelacion (disclosure)
de los intereses de los funcionarios

Un adecuado manejo de los conflictos de intereses requiere que la
informacion sobre los intereses particulares de los funcionarios, sobre
todo de aguellos de mayor jerarquia, sean claros y publicos. Asimismo,
demanda el cumplimiento de los mas altos estandares de publicidad vy
de acceso a la informacion publica en el ejercicio de la funcion, para que
tanto las autoridades como la ciudadania puedan evaluar la imparcialidad
en la toma de decisiones vy se eviten posibles hechos de corrupcion.
Este objetivo se logra no solo a través del régimen de declaraciones
juradas patrimoniales y de intereses, contenido en el Capitulo Il de
la Ley 25188, sino también por medio del respeto a las normas sobre
acceso a la informacion publica (Ley 27.275), sobre publicidad de
la gestion de intereses (Anexo Il del Decreto 1173/03), asi como de
las medidas de publicidad previstas en los Decretos 201/17 y 202/17
vy de aquellas que se implementen a instancias de las autoridades
pertinentes o de la Oficina Anticorrupcion —en su caracter de
autoridad de aplicaciéon de la Ley de Etica en el Ejercicio de la
Funcion Publica—.
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1.4. El conocimiento de las prohibiciones,
restricciones y obligaciones por parte de los
funcionarios publicos

Entre las politicas gue han demostrado su eficacia como
instrumento para preservar la imparcialidad en la toma de
decisiones y la prevencion de situaciones de conflicto de
intereses, podemos mencionar aquellas destinadas a procurar
gue los funcionarios conozcan las prohibiciones, restricciones vy
obligaciones que los afectan.

Para ello, es imprescindible:

a) La simplificacion del lenguaje legal, haciéndolo mas
amigable y comprensible para los funcionarios
Habitualmente, las normas sobre conflictos de intereses
son complejas, se encuentran redactadas en lenguaje
técnico-juridico vy resultan de dificil comprension,
Es indispensable que quien se encuentra obligado a
su cumplimiento las entienda y pueda individualizar
concretamente sus obligaciones, limitaciones y conductas
prohibidas.

b) La formacidn en materia de ética publica
La capacitacion de funcionarios en materia de ética
puUblica constituye una practica ineludible en la busqueda
de funcionarios que puedan autogestionar sus conflictos
de intereses's,

178 Ver al respecto articulo 32 apartado 3) de la CICC y Capitulo Il, articulo 7, incisos
b)y d) dela CNUCC.
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c) La intervencién de la autoridad de aplicacién en materia

de ética publica en los procedimientos de designacién
La actuacion de las autoridades de aplicacion en materia
de ética publicaen el marco delos procesos de designacion
permite analizar, en una instancia embrionaria, los vinculos
de interés de los futuros funcionarios, las obligaciones vy
limitaciones que derivaran de estos y, en consecuencia, la
procedencia o la conveniencia de la designacion, en este
Ultimo caso, si las relaciones personales, patrimoniales,
profesionales, etcétera, del postulante limitaran en forma
extraordinaria el adecuado ejercicio del cargo.
Ello ademas de brindar la posibilidad de que el funcionario
V SUS superiores jerarquicos conozcan, apenas iniciada la
funcion publica, el alcance de los deberes y restricciones
gue lo afectan.

d)El andlisis de antecedentes de los funcionarios y la
formulacion de recomendaciones e instrucciones
preventivas
Las instrucciones preventivas son comunicaciones oficiales
que la autoridad de aplicacion envia a los funcionarios
con el objeto de gue estos conozcan sus deberes éticos,
cudles son las conductas gue tienen prohibidas y/o en qué
asuntos deben abstenerse de intervenir, de conformidad
con la Ley de Etica en el Ejercicio de la Funcién Publica.
Cada instruccion preventiva implica el analisis de la situacion
particular de un agente, teniendo en cuenta sus atribuciones
Y sus vinculaciones tanto previas como actuales.

En el caso de los funcionarios publicos del Poder Ejecutivo
Nacional, el analisis se realiza a partir de la informacion
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disponible en la Oficina Anticorrupcion, como las
declaraciones juradas, el curriculum vitae del funcionario,
las publicaciones en el Boletin Oficial y otras bases de
datos.

e) La oportuna respuesta de consultas del funcionario y sus

superiores jerdrquicos

Es importante y constituye un desafio brindar inmediata
respuesta a las consultas que efectien tanto los
funcionarios como los superiores jerarquicos.

Un analisis y asesoramiento oportuno podra evitar la
configuracion de situaciones objetables desde el punto de
vista de la ética publica. Ademas, fomentarad el canal de
comunicacion e incentivara la realizacion de consultas por

una mayor cantidad de funcionarios.

f) Las herramientas de autoconsulta - Simulador de

conflicto de intereses

Las herramientas de uso facil y formato amigable resultan
de gran ayuda en la autoevaluacion por parte de los
funcionarios respecto de sus situaciones particulares.

A modo de ejemplo, la Oficina Anticorrupcion desarrolld
e implementd un Simulador de Conflicto de Intereses, de
consulta en la pagina web del organismo'’®.

179 Se accede a través de http://simulador.anticorrupcion.gob.ar/simulador.php?ciclo_id=1
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Simulador de Conflicto de Intereses
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Este aplicativo permite al propio funcionario detectar una
eventual infraccion a las normas de la Ley 25.188 —a fin de
procurar su inmediato cese— o el alcance de su deber de
abstencion.

g)La designacioén de oficiales de ética o integrity points
Los enlaces de ética o integridad (integrity points)
designados en otras entidades u organismos publicos
operan como un vinculo habitual y directo con la autoridad
de aplicacion en cuestiones relacionadas con la promocion
de los deberes éticos y el cumplimiento de la normativa de
ética publica en sus respectivos ambitos de actuacion.
A la vez, pueden responder las consultas mas comunes vy
son agentes replicadores de las herramientas de integridad
gue desarrolla la autoridad de aplicacion.
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2. Herramientas de deteccidon de los
conflictos de intereses

Resulta imprescindible contar con herramientas que permitan
detectar las situaciones que pueden configurar un conflicto de
intereses, para asi operar sobre sus consecuencias.
Lasnormassobre éticapublicabrindaninstrumentos que permiten
esta deteccion tanto por parte de quien resulta autoridad de
aplicacion como de la ciudadania.

A ellas referiremos en los apartados siguientes.

2.1. Control y publicidad de las declaraciones
juradas patrimoniales y de intereses

La posibilidad de visualizar sin restricciones el contenido de las
declaraciones juradas patrimoniales y de intereses permite a la
autoridad de aplicacion analizar, a la luz de esta informacion, la
eventual existencia de conflictos de intereses tanto reales como
potenciales o aparentes.

En tal sentido, puede detectarse la realizacion de actividades
simultaneas funcionalmente incompatibles, como por ejemplo, si
el funcionario declara ser director de una empresa sobre la que
tiene atribuciones como agente del Estado.

Asimismo, puede constatarse la existencia de vinculos o intereses
que generen el deber de abstencidén y verificar su efectivo
cumplimiento. En efecto, es posible que el funcionario declare
ser accionista de una empresa sujeta a sus atribuciones, o ser
deudor, acreedor o familiar —cényuge o padre— de una persona
sobre la que deba adoptar decisiones.
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Por su parte, la difusion permite contar con el significativo apoyo
de la ciudadania que puede analizar la situacion de funcionarios
cuya situacion le resulte de interés e informar a la autoridad de
aplicacion en caso de que detecte inconsistencias o eventuales
conflictos.

2.2. Tramite de actuaciones de oficio (sobre la
base de informacion periodistica o analisis de
DD.JJ.) por consulta o denuncia

La Oficina Anticorrupcion, en su caracter de autoridad de
aplicacion de la Ley 25188 y sus normas complementarias,
promueve actuaciones administrativas tendientes a analizar si en
un caso determinado se ha configurado un conflicto de intereses
o unainfraccion a otras disposiciones contenidas en el régimen de
etica publica. Ello con el objeto de promover ante las respectivas
autoridades el inicio de las actuaciones tendientes a anular los
actos celebrados en conflictos y deslindar las responsabilidades
disciplinarias y patrimoniales que pudieran corresponder.

Los expedientes en tramite ante la Oficina Anticorrupcion tienen
inicio por consulta, denuncia o de oficio —es decir, por decision
de la propia autoridad de aplicacion—.

En su tramite se siguen los pasos previstos en la Ley 19.549 de
Procedimientos Administrativos y en la Resolucion 1316/2008 del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos:

e Seinician las actuaciones.

e Se recaba la informacion necesaria. Esta se obtiene, entre
otras medidas, solicitando pedidos de informes u oficios a
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personas o entidades publicas o privadas que tienen como
plazo de respuesta diez dias habiles.

e Producida la totalidad de la prueba, se corre traslado
(vista) de las actuaciones al funcionario para que formule
su descargo. El plazo es de diez dias habiles.

e Presentado el descargo o vencido el plazo fijado para
hacerlo —salvo que el denunciado ofrezca nueva prueba—,
se elabora un informe final y un proyecto de resolucion, que
se remite para su dictamen a la Direccion General de Asuntos
Juridicos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

¢ Devueltas las actuaciones, se suscribe la resolucion final. La
resolucion podra ser objeto de recursos administrativos y/o
judiciales.

3. Manejo de las consecuencias de los
conflictos de intereses

Cabe recordar que la Ley 25188 de Etica en el Ejercicio de la
Funcion Publica prevé las consecuencias por la configuracion
de un conflicto de intereses. Remitimos aqui a lo analizado en el
Capitulo IX.

3.1. Nulidad de los actos o contratos en conflicto
de intereses

De acuerdo al articulo 17 de la Ley 25188, el acto celebrado
mediando conflicto de intereses es nulo, de nulidad absoluta.
Ello implica la imposibilidad de que el acto sea confirmado o
saneado con posterioridad a su dictado o que se pueda plantear
la prescripcion de la accion de nulidad.
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Sin perjuicio de lo expuesto, no puede desconocerse —aungue
es discutible— la doctrina que admite que no corresponde
declarar la nulidad por la nulidad misma y que su declaracion
debe corresponder a un concreto perjuicio para alguna de las
partes, no correspondiendo adoptarla por el mero interés formal
del cumplimiento de la ley, cuando tal actitud implique un exceso

ritual manifiesto.

3.2. Sancion de los funcionarios en conflicto de
intereses

Como toda infraccion normativa, debe ser sancionada, cualquiera
sea el régimen de la funcidon de quien ha actuado en conflicto de
intereses.

En tal sentido, como se anticipo, el articulo 3° de la Ley 25188
establece que “Todos los sujetos comprendidos en el articulo 1°
deberan observar como requisito de permanencia en el cargo,
una conducta acorde con la ética publica en el ejercicio de sus
funciones. Si asi no lo hicieren, serdn sancionados o removidos por
los procedimientos establecidos en el régimen propio de su funcion”.

3.3. Responsabilidad patrimonial de los
funcionarios en conflicto de intereses

Losfuncionariospublicospuedenresultartambiénpatrimonialmente
responsables por sus infracciones a las disposiciones sobre
conflictos de intereses.

El perjuicio patrimonial puede producirse, por ejemplo, si
se anula un acto o contrato celebrado en ese contexto. Al
respecto, el articulo 17 de la Ley 25.188 establece que “Las firmas
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contratantes o concesionarias seran solidariamente responsables
por la reparacion de los dafos y perjuicios que por esos actos
le ocasionen al Estado”. Es decir gue son responsables tanto
el funcionario publico infractor como las empresas y personas
contratantes o concesionarias que se hubieran visto beneficiadas
por el acto o contratacion.

Quedan excluidos, por supuesto, los terceros de buena fe, a
quienes, ademas, no les afectarad la eventual nulidad del acto
[articulo 17 de la Ley 25.188].
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Capitulo XI|
Palabras finales

Al inicio de estas paginas, hemos planteado la importancia de
que los servidores publicos conozcan y comprendan las normas
éticas vy, en particular, el régimen de conflictos de intereses,
condicion esencial para su correcta gestion.

La dificultad para interpretar claramente si estamos ante un
conflicto de intereses actual o potencial, ante la apariencia de un
conflicto que requiere ser abordada o si, por el contrario, no se
presenta ninguna de estas situaciones, genera incertidumbre en
los funcionarios respecto de cémo deben actuar e incrementa el
riesgo de incumplimiento de las normas que lo regulan, con las
graves consecuencias que ello implica. Desde el punto de vista
del ciudadano, puede producir juicios errados respecto de la
legitimidad de las decisiones adoptadas.

Como anticipamos, la ausencia o deficiencia del tratamiento de un
conflictodeintereses, asicomo unarespuestaequivocaoinadecuada,
posee un alto impacto negativo, pues debilita la eficiencia del
régimen como herramienta de prevencion de la corrupcion, la
confianza institucional vy la reputacion de la organizacion estatal,
deteriorando, en definitiva, la calidad de la democracia.

Esperamos haber efectuado, desde estas paginas, un pequefo
aporte para dotar de mayor claridad al régimen vigente y para dar
respuesta a alguno de los interrogantes que genera su aplicacion
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practica, a través de la resefia de los criterios interpretativos de la
Oficina Anticorrupcion, autoridad de aplicacion en el dmbito del
Poder Ejecutivo Nacional.

Debe tenerse en cuenta gue una adecuada politica publica en
materia de conflicto de intereses demanda reglas y herramientas
claras, transparencia, control, sancién vy rendicion de cuentas.
De esta manera, ademas de preservarse la imparcialidad de las
decisiones publicas, se evitara que el ciudadano perciba que
estas han sido adoptadas privilegiando un interés particular por
sobre el bien comun.
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