SOBRE EL DISCURSO JURIDICO ANTICORRUPCION DENTRO DE UN SISTEMA QUE
LA PROMUEVE- 1,

Por ISAAC AUGUSTO DAMSKY2

Cuanto mas corrupto es el estado, mds leyes tiene
Tacito

I. Reflexion inicial.

Las ultimas décadas han visto evolucionar discursivamente la extendida condena
a la corrupcién estatal y la preocupaciéon por desarrollar practicas de combate y
mecanismos de prevencion general. Ello se tradujo en el dictado de numerosas normas
por las que se actualizaron inveterados principios y reglas al tiempo que se acopiaron
otros nuevos en base a los cuales se implementaron medidas y resortes burocraticos
potenciados en su difusiéon mediatica, su edicién en sitios gubernamentales de internet y
su apertura actual en las redes sociales.

Enmarcan a este deseado contexto las anheladas ratios de transparencia de la
organizaciéon publica, apertura a la participacidon de la sociedad civil, eficiencia del
sistema de poder, eficacia en el ejercicio de las potestades y efectividad en la tutela de
los derechos e intereses de la sociedad, dentro de una deseada concepcién dialégica de
gobierno abierto. La preocupacion por los efectos devastadores de la corrupcion estatal
se encuentra presente en numerosos foros y agendas gubernamentales y académicas que
fungen como amplificadores de la actual estructuracion del discurso condenatorio.

Estamos quizds ante un ciclo re-inaugural. Ante un comienzo -o un nuevo
intento- respecto de un problema eterno atinente a las obscuras y universales pulsiones
humanas magistralmente tratadas y cantadas por los clasicos. Estamos frente a una
materia en la que los antiguos escritos recobran renovado vigor. Imposible no conectar
la raiz profunda de la humanidad esencial de este problema con la “alegoria del carro”
alado de Platon. O, por ejemplo, recreando algunos versos de los poemas de Hesiodo
en “Los trabajos y los dias”, al sentenciar “No aspires a ganancias ilicitas, porque
equivalen a la ruina (...) Buena es la liberalidad; pero la rapifia es mala y mortal. Si
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alguien da, aunque sea mucho, y por su propio impulso, se alegra de dar y esta contento
de ello en su corazon; pero el que roba escudandose en su impudicia, aunque sea poco,
queda con el corazén desgarrado (...) Dulce es gozar de los bienes presentes y, cruel
desear los de fuera (...) Evita una mala fama entre los mortales. La mala fama es
peligrosa; se levanta facilmente, se soporta con pena y se consigue dificilmente echar de
s{. Cuando son pueblos numerosos los que difunden la fama, no perece ésta nunca,
porque es también diosa (...) Dichoso aquel que, sabiendo todas estas cosas,
irreprochables ante los dioses, se entrega al trabajo sin cometer falta alguna; observa los
augurios de las aves y huye de las malas acciones”.

La invocacion no es fortuita sino destinada a marcar que estamos frente a una
cuestion consustancial al ser humano que requiere de un abordaje cuidado para
procurar aventar las frecuentes manipulaciones mediaticas o sus frecuentes utilizaciones
distractivas o persecutorias de un discurso anticorrupcion que si bien registra avances y
desarrollos aun pervive fragmentario en la superficie. Se multiplica en normas que no
logran ni transformar ni prevenir el nicleo promotor de la corrupcion. Se arropa en
mecanismos que no impactan al interior del sistema de derecho publico, que aun no
inciden sobre sus reales condiciones de operatividad. Carecen de efectividad correctiva.
No fortalecen ni mucho menos transparentan los consabidos y obscuros intersticios
que perviven dentro del sistema de organizaciéon y funcionamiento del poder
administrador en los que, en cambio, se anuda en toda su fuerza un nucleo operativo y
discursivo profundamente arraigado en nuestras latitudes y largamente acunado a través
de la mala utilizaciéon de las arquetipicas nociones fundantes, técnicas y categorias
acufadas por la construccion clasica de nuestro derecho publico sobre el que no se
apreciarfa tan osado enrostrarle fungir en los hechos como un instrumento eficaz de
promocién de la corrupcion.

La discusion sobre la corrupcion estatal entrafia una multiplicidad de conexiones
que escapan largamente a este trabajo el cual solo pretende pasar revista al desarrollo de
las normas anticorrupcién para marcar su generalidad y baja efectividad en oposicién a
aquellos resortes, categorias y técnicas de actuacion administrativa concretas que si bien
resultan propias de un cufio clasico acaso superado por las nuevas racionalidades
discursivas, su operatividad y efectividad se preserva inalterada y certera, acaso como
intersticio blindado por el cual permea de manera especifica aquello que el
ordenamiento general declama combatir.

Sucede que en materia anticorrupcién lo esencial no es invisible a los ojos. Seria
deseable dotar de real operatividad sistémica a éstas nuevas racionalidades de
transparencia, participacion, eficiciencia y efectividad mediante su interconexion al
régimen juridico de organizacién y funcionamiento de la administracién publica. Acaso
sea conveniente en concreto que estas ratios de anticorrupcion se traduzcan en técnicas
preventivas reales que impacten y transformen a los procedimientos administrativos, a
los regimenes de contrataciones administrativas, a los elementos esenciales del acto
administrativo, al ejercicio de las potestades, al control judicial amplificando su ambito
de intervencion y a los sistemas de presupuestacion publica, administracién financiera y



control administrativo. Y es esperable que todo ello sea puesto al servicio no de la
ocasional persecucion o condenacion mediatica sino a la consecucién de aquella alta
finalidad publica constitucional de prosperidad o progreso para la mejor atencién de las
necesidades colectivas. De todo ello procuraré tratar a continuacion.

II1.- Una primera aproximacion al eterno fenémeno de la corrupcion.

Ciertamente hablar de corrupcion es muy dificil, precisamente porque —tal como
se sostiene en psicoanalisis- la posiciéon enunciativa denuncia al sujeto. La historia
reciente nos evidencia una mirfada de politicos que construyeron sus carreras
denunciando corrupcién para luego volverse gobernantes corruptos. Es que en la
propia posicién enunciativa o denunciativa de ese sujeto inconscientemente suele estar
denunciando su propia envidia de o ambicién de o codicia por ocupar la posicién que le
permita enriquecerse. Por eso alguien puede estar denunciando la corrupcion de otro
pero ello solo estara encerrando el propio anhelo o deseo o la propia ambicién de
ocupar ese lugar.

En psicologia el interés sobre el tema lo implica al emisor de determinado modo
como sujeto. Una posiciéon de denunciante sistematico cronico, como la vemos asumida
en muchos politicos, marca cierto tipo de subjetividad, enmascara otro tipo de
representacion enmarcada en la envidia por lo que se esta denunciando. El “interés
por” suele marcar “algo” del sujeto. De alli la necesidad de ser muy mesurados y
cuidadosos cuando hablamos de corrupcion.

Por eso mas que preguntarme sPorqué el hombre es corrupto? Empezaria mejor
invirtiendo los términos: ¢Porqué alguien no es corrupto?; ;Qué hace que alguien se
frente ante la voracidad y la ambiciéon desmedida de apropiarse de lo ajeno? Hay ciertos
frenos que histéricamente lo han tratado de impedir. En la antigiedad los preceptos
religiosos de la cultura antigua tienen que ver con la generacién de un estado de cierta
inhibiciéon de los impulsos para generar normas de convivencia —pasaje que Levi-
Strauss trabaja en “naturaleza y cultura” 3 o Freud en “el malestar en la cultura”4. En
todo caso se trata de la internalizacién como bueno de un determinado plexo de valores
que de la religién pasaran al universo simbolico de la ética para luego encarnarse en el
derecho. Sentado ello corresponde decir que ésta dltima obra citada se la considera la
exposicion mas completa de las ideas del padre de la psicologia acerca de la historia de
la humanidad -convertida en un clasico de la psicologia- en la que puso al desnudo el
irremediable antagonismo entre las exigencias pulsionales y las restricciones impuestas
por la cultura, afirmando que nuestra especie ha pagado por el progreso el elevado
precio de sacrificar la vida instintiva y reprimir la espontaneidad.

Desde ésta optica, quizas el gran problema de la hipermodernidad —en los
términos de Gilles Lipovetsky- serfa la pregunta: ;Qué es lo que frena al sujeto a

3 Levi-Strauss, Claude, “Las estructuras elementales del parentesco”, B.A., Paidos, 1969, ps. 35 en adelante.
4 Freud, Sigmund, “El malestar en la cultura” (1930), Traduccién de Luis Lopez Ballesteros, Barcelona, Reedicion
de Alianza Editorial, 2006.
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apropiarse de lo que no es suyo? Porque hoy —subliminalmente- los valores se afincan
en la rapidez, la inmediatez, en el goce instantaneo. La idea de valor como algo
duradero esta subliminalmente muy cuestionado. Hoy el ideario de la persona recta,
esta profundamente cuestionada porque es ineficaz al logro de ese fin. Hoy el
subconsciente colectivo de la era de la hiperconectividad prioriza mas el maximo
aprovechamiento del presente que la proyecciéon de un futuro duradero. Este contexto
hace a un sujeto mas vulnerable hoy a la corrupcion?.

Creo que todos coincidimos en que la problematica de la corrupcién en el estado
es uno de los temas mas delicados y escabrosos del moderno derecho publico porque
degrada a las personas e instituciones, porque sume en mayor pobreza a los mas
necesitados, porque alienta las peores practicas empresariales llamadas “rent seekers”
orientadas al desarrollo de un obscuro poder econémico de “crony” capitalistas® que se
encuentran con gobernantes espureos para juntos hacerse cada vez mas poderosos y
ricos porque no olvidemos, como decimos en Argentina, que la corrupcién es como un
“Tango” amargo, que se baila de a dos.

También creo que todos coincidimos en la importancia de las Convenciones
Internacionales sobre la materia, tanto la Interamericana cuanto la de Naciones Unidas
contra la Corrupcién. Basicamente porque han puesto de relieve éste problema y han
robustecido el desarrollo de un entramado normativo interno especial en cada Estado
Nacional. Pero sin embargo encuentro que algunas de éstas previsiones quedan
reducidas a pfas expresiones de deseos, enmarcadas en un espejismo de meras
formalidades, de reduccionismos simplistas y hasta de placebos. Hay quien podria
arriesgar que el desarrollo normativo especial anticorrupcién tanto en plano de las
convenciones internacionales cuanto en los ordenamientos internos trevisten caracter
inocuo porque, precisamente, la corrupciéon no ha disminuido. No han revelado ser
instrumentos eficaces de lucha contra la corrupcion.

Podria también aventurarse que es una materia dominada por un discurso
juridico naif y ambiguo cefiido a una discusion y una construcciéon de un ordenamiento
especial anticorrupcién encerrado sobre si mismo y que no se proyecta ni se
interrelaciona con aquellas técnicas y normas precisas que son las que alientan la
corrupciéon. De esta manera el discurso juridico anticorrupciéon es esencialmente
dogmatico y escasamente operativo porque prescinde de aquel dato central que
presentaba Juan Ramon Capella: que el derecho y el poder contemporineos son una
entidad integrada por varios estratos superpuestos que evolucionan de manera desigual
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en los distintos contextos historicos temporales formando el ordenamiento,
disfuncional, que tenemos hoy”.

Por esto creo que al actual discurso juridico hegemoénico de combate a la
corrupcion, bien le cabe aquella provocadora ironfa proferida por Groucho Marx al
decir que “La politica es el arte de buscar problemas, encontrarlos, hacer un diagnéstico
falso y aplicar después los remedios equivocados”. Este es problema que a mi modo de
ver aqueja al actual entramado discursivo y normativo anticorrupcion, de suerte que el
real combate a la corrupcién publica debe darse no mediante la continuidad de
desarrollo de nuevas convenciones y normas anticorrupcion de carcter punitivo -que,
si bien han sido un avance, hoy gozan solo de alta legitimidad mediatica- sino por
intermedio de la indagacién de los ordenamientos preventivos particulares a partir de
los cuales se la fomenta. Debemos intervenir sobre aquellas normas administrativas
concretas que abren campo fértil a la corrupcion.

I1I.- El desarrollo normativo anticorrupcion.

El notable desarrollo del discurso juridico e institucional anticorrupcidén posee
entidad para erigirse en uno de los hitos constructivos del Derecho Publico de estos
tiempos, segin aceptadamente se comparte. Por tal motivo procuraré pasar revista a los
principales instrumentos siguiendo una correlacién temporal.

II1.1.- La Convencion Interamericana contra la Corrupcion.

Existe en nuestro pais y también en América Latina un aceptado y generalizado
consenso en afincar la exteriorizaciéon genética de este ciclo transformador en el
impulso brindado por la Convenciéon Interamericana contra la Corrupcion de 1996
promovida por la Organizacion de Estados Americanos incorporada a nuestro
ordenamiento por Ley 24759 vy, acaso, incardinada dentro de los destellos dialogicos
inspiradores de algunos pasajes de la reforma constitucional argentina de 1994 que,
acaso, prendieron en los textos constitucionales locales y su primer impulso legislativo
autondémico portefo.

La importancia de la Convencién fue largamente loada por la principal doctrina
argentina en base a una multiplicidad de razones que exceden a este trabajo. No solo
porque importé en concreto el reconocimiento y jerarquizacién de los principios de
transparencia y eficiencia como objeto y finalidad de la gestion puiblica con mutacién de
las obligaciones de medios a resultados, sino —entre varias otras razones-
principalmente porque se erigié en un relevante llamado de atencién transnacional a
través del cual se llamé a las cosas por su nombre. Se puso en palabras de un texto
convencional que “el combate contra la corrupciéon fortalece las instituciones
democraticas, evita distorsiones de la economia, vicios en la gestion publica”. Y al
mismo tiempo se reconocié la “necesidad de fortalecer la participacion de la sociedad
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civil”, reforzando asi la conexion conceptual entre los derechos de participacion y la
gestion publica que para mediados de la década de 1990 se encontraban circunscriptas a
las audiencias publicas en materia de servicios publicos. La importancia de ésta
conexion —insisto, entre muchas otras- se afinque, acaso, a modo de raiz de las practicas
que hoy se denominan Gobierno Abierto. Propongo tratar alguna de sus previsiones
centrales acaso mas afines a las inveteradas técnicas de gestion administrativa en
apoyatura de mis apreciaciones generales que enmarcan esta aportacion.

El articulado de la Convencién, tras definir en su articulo I su alcance personal
al establecer una nocién organico-subjetiva de funcién publica y funcionario, destacara
en su articulo I1.1, en lo que aqui nos interesa, entre sus finalidades la de “1. Promover
y fortalecer el desarrollo (...) de los mecanismos necesarios para prevenir (...) y
erradicar la corrupcion”. Para ello especificara en los parrafos 5°, 6° y 11 de su articulo
III dos 6rdenes principales de medidas preventivas a cargo de los Estados, que me
interesa especialmente destacar.

En primer lugar, su parrafo quinto estableci6 la obligaciéon interna —
profusamente comentada por la principal doctrina nacional- de desarrollar “Sistemas
para la contrataciéon de funcionarios publicos y para la adquisiciéon de bienes y servicios
por parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia”. Y en su parrafo
sexto “Sistemas adecuados para la recaudacion y el control de los ingresos del Estado”.
Tal como ya lo ha explicitado la principal doctrina nacional, éstas clausulas
constituyeron un notable avance al jerarquizar al principio de eficiencia, convertirlo en
regla y atribuirle una maxima sustantividad con entidad para trastocar los alcances de las
obligaciones estatales y del ejercicio de las potestades publicas. Sin embargo, en los
hechos, dada la generalidad de su redacciéon —y acaso cierta ambigiiedad propositiva- sus
déficits de certeza y necesidad de un aceptable grado de especificidad de sus contenidos
y objetivos determiné que su operatividad resulte difusa y erratica porque en concreto
no ha impactado en aquellas inveteradas técnicas e institutos concretos del
ordenamiento interno que sirven de sustento a practicas de corrupcion. Y aqui uno de
los aspectos mas delicados que son denominador comin de todo el conglomerado
normativo anticorrupcion: no se formulan con un aceptable nivel de especificidad por
intermedio del cual se provean atributos adecuados de operatividad.

Estos déficits permitirian ensayar una explicaciéon en torno a las dudas sobre la
real efectividad de toda esta mirfada de normas que, si bien son un avance indudable,
ain no han logrado encarnarse en un sistema efectivo pues los margenes de reduccion
de corrupcién distan aun de ser aceptables. Veamos. Si leemos la norma comentada,
facil sera comprobar que las normas clasicas en materia de procedimientos de seleccion
afincadas en los tradicionales reglamentos y regimenes de contrataciones estatales -
asentadas sobre postulados de publicidad, igualdad y concurrencia- no distan de
satisfacer el estandar apuntado. Sin embargo, aun asi, aun en el marco de sustanciaciéon
de los clasicos procedimientos selectivos, la corrupcion no solo dista de ser erradicada
sino que es moneda corriente, por lo cual el propio sistema lejos de combatir canaliza la
practica corrupta y ello se debe a que las categorfas y técnicas contenidas en normas



concretas, centrales y troncales, que posibilitan manipular el sistema permanecen
intangibles. Aunque resulte una paradoja, en anterior ocasiéon tuve oportunidad de
explicar de qué manera el instituto de la licitaciéon publica, a pesar de éste conjunto de
normas anticorrupcion, sigue siendo fuente de corrupcion, a tal punto que no resultaria
osado sostener bajo criterios de realidad que la regla de eficiencia llegaria en ciertos
casos a resultar mas observada y honrada dentro de algunas practicas — extendidamente
denostadas por la doctrina- vehiculizadas a través de mecanismos informales —como los
denominados legitimos abonos- que en aquellos arropados para el manto inmaculado
del principio de legalidad en materia de contratacion administrativa, porque
precisamente, bajo un criterio de realidad tales resortes informales muchas veces
posibilitan la atenciéon de necesidades concretas en tiempo real y a menor precio
porque, acaso, conspiran contra las practicas de cartelizacion de los mercados
licitatorios en los cuales la realidad indica que por fuera del 6rgano licitante se lleven a
cabo mecanismos arbitrarios de estructuracién de las reales bases y condiciones y
formacion de precios por quienes resultaran los reales prestadores —pues es un secreto a
voces que la adjudicacién real de determinados segmentos aulicos de la contratacion
son dirimidos por fuera del sistema publico el que a lo sumo operara como legitimador
de acuerdos a los que la organizacion publica resultara ajena. (citarme)

En segundo término, la Convencién conecté a los derechos de participacion con
las técnicas de prevencion de corrupcion, al establecer la obligacion de los estados
internos de contar con “Mecanismos para estimular la participaciéon de la sociedad civil
y de las organizaciones no gubernamentales en los esfuerzos destinados a prevenir la
corrupcion”. Esta prevision ha sido de importancia pues ha expandido el ambito que
hasta entonces se le reconocia a los derechos de participacion. La convencién conectd
derechos de participaciéon —y en su evolucion actual corresponde afiadir también a los
derechos de acceso- con mecanismos efectivos de control tanto de los procedimientos
de seleccién y como de ejecucion de la contratacion publica. Esta conexion, novedosa
para entonces si bien afin a los postulados democratico participativos consagrados en
los distintos tratados internacionales de derechos humanos, concurrié y concurre a
coadyuvar en la expansion del ambito de los derechos, la morigeracion y apertura de las
categorias de legitimacién procesal tradicionalmente cerradas y, muy probablemente,
impactara en las categorfas troncales de nuestro derecho publico abriendo nuevos
cauces de actuacion efectiva a la sociedad civil y, en ello, acaso a modo de anhelo lo
diré, posibilitando una nueva legitimidad del sistema.

ITII.2.- La incidencia de la Constituciéon de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires y su inaugural producciéon normativa en el combate a la
corrupcion.

En el marco descripto, la contemporanea Constitucioén de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires de 1996 fue un buen ejemplo del cuadro expuesto. Nétese que ya en
su articulo primero consagro a los principios de participacion y publicidad de los actos
de gobierno como pilares de la nueva legitimidad democratica. Expresamente estatuyo
que la Ciudad de Buenos Aires “organiza sus instituciones auténomas como



democracia participativa”, coherente con ello edicté que “todos los actos de gobierno
son publicos” y por intermedio de su Titulo segundo sobre politicas especiales propicié
la reconfiguracion de las tradicionales politicas publicas, que hasta entonces resultaban
teorizadas dentro del imperio de la zona de reserva, en derechos cuya garantia de
aseguramiento se exigfa a la administraciéon. Todo ello resulté novedoso pero al mismo
tiempo no dejaba de asistirle razén a aquellos sectores doctrinarios tradicionales que,
bajo un cariz clasico, aconsejaban mesura y prudencia a la hora de ponderar este
desarrollo pues sostenian —en base, también, a criterios de realidad situada- que lejos de
operarse un trastocamiento del sistema se estaba tan solo frente a un decalogo de
piadosas intensiones. El desarrollo de estos ultimos veinte afos atribuye su cuota de
razon a ambas posiciones por igual.

Las primeras plasmaciones normativas que merecieron los apuntados fulgores
participativos —si bien les cabe acaso cierta tacha de tinte declamativo y fragmentario,
para lo cual le reconozco su cuota de razén a los sectores mas conservadores- se hallan
inscriptas en la incipiente Ley 6 de la Ciudad de Buenos Aires sobre Audiencias
Publicas o en la Ley 70 sobre Administraciéon Financiera y en su celebrada Ley 104
sobre acceso a la informacion publica, entre otras. El inicial fragor portefio embriagado
de halitos de transparencia e interpretaciéon evolutiva y humanitaria de los derechos
humanos impregnoé el espiritu y también algunas letras del articulado de ciertas pero no
todas las normas troncales del nuevo disefio institucional.

Corresponde sefialar una critica —la misma apuntada para la Convencion- a la
técnica legislativa de este primer desarrollo normativo de tinte participativo. Y ella se
afinca en el caricter genérico y ambiguo enrostrable a estas normas en las que
principian consagrando las reglas de la transparencia, la eficiencia y la participacion
jerarquizandolas a auténticas finalidades de Estado y fundamentos de legitimidad pero
luego, el propio legislador, omitié u olvidé reflejarlas y plasmarlas en el articulado
concreto y especifico privandoles de efectivas condiciones de operatividad mediante las
cuales cada una de las técnicas tradicionales de actuacién administrativa pudiese verse
trastocada, actualizada o reeditada en concreto. Se declamaron éstos nuevos principios,
pero se mantuvo el sistema anterior, propio y afin a los canones clasicos de
organizacion y funcionamiento del aparato administrativo. Quizas corresponda no ser
tan severo. Acaso baste con preguntarnos si es que en realidad el legislador no haya
sabido cémo hacer.

Un ejemplo normativo grafica el cuadro expuesto. Se encuentra en dos normas
troncales en lo que atafie al tema que nos toca. La ley 70 de Sistemas de Administracion
Financiera y la Ley 2095 de Compras y Contrataciones. Precisamente, aquella ley
fundamental en materia de disefio de los sistemas de presupuestacion, contratacion,
gasto y control de su ejecucién y aquella otra que debiera fungir de contenedora de los
apuntados principios de la Convencién. Es decir, las normas que debieran haber
receptado con minuciosidad y especificado al detalle aquellos altos principios de
eficiencia, transparencia y participacion para asi contener previsiones que posibiliten la
real implementacion de técnicas nuevas que, a modo de razonada derivacion sistémica



de tales principios fundantes, hubieren posibilitado una real implementaciéon de tales
anheladas finalidades. Es decir, si de lo que se trata es de prevenir la corrupciéon con
criterios de realidad, es aqui, en esta norma troncal en la cual deben estructurarse de
manera especifica, sistémica y metddica las normas que posibiliten en concreto brindar
operatividad y certeza a los mecanismos reales de interdicciéon y prevencion de la
corrupciéon. Propongo adentrarme brevemente en ellas.

ITI.1.1.- La Ley 70 de Administracién Financiera y Sistemas de Control.

Respecto de la primera, la Ley 708, corresponde decir que principiara -con
énfasis- su articulado consagrando en su articulo tercero que el sistema de control
publico se asienta en “/a obligacion de los funcionarios de rendir cuentas”, emulando asi —o
acaso fungiendo de contracara de- aquél broccardo revolucionario francés contenido en el
articulo décimo quinto de la Declaraciéon de los derechos del hombre y el del ciudadano
del 26 de agosto de 1789, que proclamaba: “La sociedad tiene derecho a pedir a todos sus
agentes cuentas de su administracion”. Luego, la ley 70 proseguira con el mismo ahinco
estableciendo en su articulo noveno que: “Se garantiza la participacion de la poblacion
en la elaboracién y seguimiento del Presupuesto Anual, del Programa General de
Gobierno y del Plan de Inversiones Publicas del Gobierno de la Ciudad a través de
foros tematicos y zonales (...)”. También consagrara de manera indubitable en su
articulo décimo que “Los sistemnas establecidos y regulados por esta ey y toda norma que se dicte
en consecuencia tendrdan en consideracion las prioridades de asignacion de recursos elaboradas por
instancias de participacion de la poblacion”. Y finalmente llegara a establecer en su articulo 29
que “E/ presupnesto de la Cindad de Buenos Aires, tiene cardcter participativo, el cual se garantiza
mediante la consulta a la poblacion en el proceso de elaboracion y seguimiento”.

Sin embargo, mas alla de estos altos anhelos de apertura y participacion el
articulado comenzara progresivamente a omitir su pormenorizacion, precisamente, en
aquellas normas en las cuales debieran de haber estado previstos. Buen ejemplo de ello
lo constituyen los denominados “objetivos de los Sistemas de Gestion Puablica”
trazados en su articulo doce, orientados a proveer de datos, metodologia e informacion
“necesaria para que las decisiones piiblicas se tomen siguiendo los principios de economia, eficacia y
¢ficiencia”’, mas no en el principio de participacion, cuya falta de mencién, ahora si, a
partir de aqui —excepcion hecha del apuntado articulo 29- comenzara a ser notoria y
absolutamente extrafia a los seis sistemas de Administracién Financiera que luego
desarroll6 la ley -a partir de sus articulos 26 en adelante- entre los cuales se cuenta,
ciertamente, el sistema de compras y contrataciones sobre el cual corresponde tratar si
de prevencioén de actos de corrupciodn se trata.

& Respecto de los objetivos de la ley 70 en orden a su caracter participativo y el control publico me remito a lo
dicho en: Damsky, Isaac Augusto, “La Jerarquizaciéon Constitucional del Control en la Ciudad de Buenos Aires.
Sobre la Auditoria General. Analisis del sistema y breve referencia al control del financiamiento de la actividad
politica”, V.V.A.A. “Instituciones de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, Bidart Campos, German —Gil
Dominguez, Andrés, Coordinadores, B.A. , EDIAR, 2001, ps. 277 en adelante.
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Asi, resulta elocuente que para cada uno de los sistemas se prevé un Organo
Rector en el que se concentran, como resorte exclusivo y cerrado, las potestades
decisorias de cada uno sin reconocer, sin prever y sin incluso mencionar la posibilidad
de mecanismo o instancia participativa alguna. Ejemplo de ello es lo que acontece en: el
articulo 14 en materia del 6rgano rector de los Sistemas de Programacion de la Accion
de Gobierno y del de Inversion Publica. O en su articulo 39 respecto de la consagracion
de la Oficina de Presupuesto como el 6rgano rector del Sistema Presupuestario del
Sector Publico.

Aqui encontramos una notoria contradicciéon del sistema rayana con el sarcasmo
porque, precisamente, el presupuesto que tantas veces se declamé y edicté como
Participativo resulta ahora —por mandato expreso de sus articulos 48, 49 y 50- resorte
exclusivo del Poder Ejecutivo, en orden a “determinar los lineamientos generales del proyecto de
ley” sobre la base exclusiva de “los anteproyectos preparados por las jurisdicciones y entidades”,
debiendo “ El Poder Ejecutivo” presentar el Proyecto de Ley de Presupuesto General a
la Legislatura, antes del 30 de septiembre del afio anterior para el que rige”. Tal es lo
dispuesto por las normas citadas. Asi, el mentado presupuesto participativo se
encuentra desvinculado y deviene un mecanismo que no se encuentra obligatoriamente
integrado a las formas esenciales previas a la emision del proyecto de ley ni tampoco a
su debido tramite legislativo ulterior. Lo propio acontece en materia de cierre de
cuentas con motivo del cierre del ejercicio presupuestario. Es que el dltimo parrafo del
articulo 70 es pristinamente claro al disponer que la informacién reunida al cierre es
“centralizada en la Contaduria General para la rendicion de cuentas del ejercicio que debe remitir
anualmente el Poder Ejecutivo a la 1 egislatura’.

Huelga decir que ningun atributo exterioriza el sistema en orden a concretar
reivindicaciéon alguna de aquel mentado broccardo revolucionario francés atinente al
soberano derecho del pueblo a la rendicion de cuentas de sus administradores, el cual,
asf las cosas, quedara reducido a la futilidad de las bravatas retoricas. Corresponde decir que
ésta norma escogida a modo de ejemplo destinado a graficar o validar mi afirmacién
viene a demostrar que mas alld de las declamaciones de participacién y transparencia,
los sistemas troncales de gestion publica permanecen cerrado. Y ello es asi,
precisamente, porque todos los mecanismos tradicionales existentes han sido pensados
y plasmados desde una acertada —pero opuesta a la nueva racionalidad- concepcion
clasica del Derecho Administrativo en la cual se cristalizaron como atributos del poder
estatal. No obstante ello, desde larga data vengo propiciando que tales apuntados
déficits pueden encontrar resolucion a partir del orden publico supranacional de los
derechos humanos —llamado a reordenar el sistema- a partir del cual es posible
reconocer derechos de participacion y acceso de caracter operativos”’.

® Me remito a lo dicho en: Damsky, Isaac Augusto, “Los derechos de participacién en el control administrativo
del sector publico a parttir de la reforma constitucional de 19947, en V.V.A.A., Bidart Campos, Germin — Gil
Dominguez, Andrés, “A una década de la reforma constitucional”, BA, EDIAR, 2004, ps. 171 en adelante.
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I1I1.1.2. La Ley 2095 de compras y contrataciones.

Lo propio acontece en la Ley 2095 de compras y contrataciones de la Ciudad. Si
bien comporta una estructura afin a las previsiones del régimen nacional contenido en
los Decretos 1023/2001 y 1030/2016 en orden a la implementacion de tipologias y
modalidades contractuales mas dinamicos y actuales!?) se mantiene, en cambio, dentro
de la sustancia procedimental clasica cerrada —por ende, no participativa- de
concentracién de potestades licitatorias y de ejecucion contractual de direccion, control,
interpretacion, sancion y extinciéon de procedimientos y contratos, en cabeza —ora- de
Organo Rector —ora- de Unidades Operativas de Adquisiciones —honrando el mandato
de centralizacién normativa y descentralizacion operativa (dicho sea de paso) siempre
interna, cerrada y no abierta- con el consecuente mantenimiento del consabido muy
esttecho margen de actuaciéon de derechos de peticiéon y acceso —propios de la
dogmatica licitatoria tradicional- restringidos a los sujetos legitimados clasicos del
procedimiento administrativo tradicional afincados en los estrechos —y por demas
superados- confines de los derechos subjetivos y los “inciertos” intereses legitimos.

Entonces, ambas normas tienen en comun el hecho de que verifican la paradoja
apuntada: un grandilocuente enunciado del principio de participacién que luego no
encuentra ni eco ni especificacion concreta en su articulado el cual, por lo demas,
modula y resuelve por remisioén a las consabidas técnicas generales y tradicionales del
procedimiento administrativo clasico. Veamos con algin detalle posible como se
manifiesta esto en la ley local de compras.

Esta norma también principiara -con énfasis- su articulado declamando en el
Inciso octavo de su articulo séptimo que “La contratacion piblica se desatrollari
en todas sus etapas en un contexto de transparencia que se basari en Ia
publicidad y (...) Ia utilizacién de las tecnologias informiticas que permitan
(-..) facilitar el acceso de Ia sociedad a la informacion relativa a la gestion (...)
de contrataciones y en Ia participacion real y efectiva de Ia comunidad’.

Y rematara en el parrafo final del mismo articulo séptimo la siguiente
admonicion: “Desde el inicio de las actuaciones hasta la finalizacion de la ¢jecucion del contrato,
toda cuestion vinculada con la contratacion deberd interpretarse sobre la base de wuna rigurosa
observancia de los principios que anteceden (...) los que serviran de criterio interpretativo para resolver
las cuestiones que puedan suscitarse en la aplicacion de la presente ley y como pardmetros para la
actuacion de los funcionarios y dependencias responsables”. Pero al no prever la inclusion y
desarrollo sistematico de mecanismos y resortes apropiados de actuacion del derecho
de participacion que posibiliten vehiculizar una gestion abierta, éstos, en la
cotidianeidad de la actuacién concreta, se tornan ilusorios.

' Para una aproximacion al nuevo régimen legal de las compras y contrataciones de la Ciudad de Buenos Aires, se
recomienda ampliar en: Carballo, Federico y Rabinovich, Alejandro, “El sistema de Compras y Contrataciones de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Analisis doctrinatio, jurisprudencial y normativo”, BA., Ed. Jusbaires,
2016. En especial su Capitulo Primero “Régimen de Compras de la CABA. Cuestiones Iniciales”, ps. 17 en
adelante.
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Buen ejemplo de ello lo constituye la clausula de ronda de consultas y
elaboracion participada de pliegos de bases y condiciones. Asi, su Articulo 88 establece
como resorte exclusivo de la autoridad la facultad de convocar a una “etapa previa
(--.) para que los interesados formulen sugerencias y observaciones al pliego”,
cuando la complejidad o el monto del procedimiento de selecciéon lo justifiquen,
ciertamente, a exclusivo criterio de la autoridad. Vale decir, la participacion, en estos
canones, es entendida solo como un resorte, un recurso mas del que cuenta el Poder,
mas no como un derecho exigible puesto que no conlleva ningun atributo operacional
propio de los procedimientos y sistemas abiertos.

Para comprobar esta aportaciéon baste detenerse en la contracara de esta
instancia abierta. Me refiero a lo dispuesto en el articulo 83 sobre los recaudos de
tramitacién de las observaciones e impugnaciones.

Dispone la norma que “toda observacion, impugnacion, reclamo o
presentacion similar (...) debe ser tramitado conforme las disposiciones de la
Ley de Procedimientos Administrativos de la Ciudad’. Se restituye asi a las formas
clasicas de actuacion del derecho administrativo tradicional en el cual tenemos que: 1°)
se reconocera solo un estrecho derecho a peticionar y recurrir, enmarcado dentro de los
canones del debido proceso adjetivo el cual por ser anterior en su evolucién — me
refiero al derecho a peticionar como un estadio anterior a los derechos de participacion
y acceso- no sera susceptible de contener a éstas nuevas formas abiertas de expresion;
2°) que como corolario de lo anterior cualquier pretensién impugnatoria solo podra ser
deducida por quien encuadre dentro de las estrechas categorias de legitimacion procesal
clasicas afincadas en el ideario del derecho subjetivo pero muy dificilmente resultara
formalmente admitido quien invoque intereses o derechos colectivos; y finalmente, en
3°) lugar dado que la participacién si bien es declamada como principio y como
derecho, al no encontrarse entrelazada con efectividad y vinculatoriedad a los
procedimientos de formacion de la voluntad estatal, no se encuentra por ende erigida
como un atributo o exigencia de los debidos procedimientos previos, esenciales y
sustanciales previstos en la norma ni tampoco integrada a las formas esenciales de
validez del contrato administrativo.

Se verifica la contradiccion apuntada en la cual la participacion se declama pero
no se entrelaza ni como derecho, ni como instancia previa, obligatoria, efectiva, ni
mucho menos vinculante ni tampoco bajo cariz o apariencia instrumental dentro de los
procedimientos ni de formacién ni de ejecucion contractual.

Baste asimismo con reparar en que el asi denominado “criterio rector” del
sistema de contrataciones de la Ciudad, tal como reza el articulo 16, propicia un sistema
cerrado, sin ninguin atributo participativo dado que es explicito al reconocer que se
“otganiza en funcion de los ctiterios de centralizacion normativa y
descentralizacion operativa” basado en las exclusivas ratios “de economia y
eficiencia” pero sin ninguna mencién al principio de participacién, todo lo cual
implica, como abiertamente se reconoce en su articulo 17 que el sistema ‘“estara
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integrado por un Organo Rector y Unidades Operativas de Adquisiciones”, vale decir,
mediante el tradicional mecanismo de organizaciéon administrativa cerrada propio y
coherente con los canones del Derecho Administrativo Clasico para el cual la idea de
participacién resulta contraria a sus objetos, técnicas y finalidades de actuacion.

A éste énfasis constitucional portefio inicial, acaso exaltado de participaciéon y
vecinalismo no le sucedié un ordenamiento administrativo particular susceptible de
contener sostenidamente aquella efervescencia pluralista que, acaso, solo haya logrado
reinar fugazmente en los primeros articulados de sus normas fundantes plasmandose en
las consabidas férmulas tratadas que luego resultaron acalladas bajo la métrica del
mismo ordenamiento administrativo anterior, de cufio tradicional y clasico, consabido y
consolidado en el nivel federal y de fuerte arraigo institucional pero que, acaso, poco o
nada tenga que ver con la nueva racionalidad aspirada por las Convenciones
Internacionales contra la Corrupcion.

I11.2.- Etica Publica.

Dentro del contexto apuntado se desarrollé el denominado Cédigo de Ftica en
la Funcién Publica aprobado por Decreto 41/1999, luego la Ley 25188 de 1999 sobre
Etica en el ejercicio de la funcién publica y su modificatoria, la Ley 26857 en orden al
régimen de declaraciones juradas. Constituyeron un reflejo tangible de este hito
fundacional y la matriz de estas normas se encuentra también atravesada —tal como
acaso reconoce el propio articulo primero de la Ley- por un decalogo de conducta y
deberes unido a un conjunto de prohibiciones, incompatibilidades y conflictos de
intereses ora de tinte sancionatorio ora de indole penal, con un sistema de monitoreo
formal asentado en su régimen de declaraciones juradas y de tratamiento de obsequios a
funcionarios publicos. Si bien excede en mucho a este trabajo adentrarnos en un
analisis exhaustivo, dado que ademas se cuentan con una muy vasta produccién
doctrinaria entre las elaboraciones de especialistas y los documentos de consultoria, lo
cierto es que éste conglomerado normativo desarrollado arroja un saldo positivo en
términos de transparencia y difusion a la opiniéon publica de la evolucion patrimonial de
buena parte del funcionariado. Ello es un notorio avance. Se ha ganado en
transparencia. Pero ain queda mucho por hacer.

Atn no es posible hablar de un sistema legal de ética publica porque no se
encuentra interrelacionado con el régimen de la funcién publica, porque desde lo
subjetivo tampoco se prevén mecanismos participativos por intermedio de los cuales se
reconozca a la ciudadania resortes procedimentales para lograr el efectivo cumplimiento
en tiempo real de los deberes, prohibiciones y sanciones contenidos en estas normas. Y
desde lo objetivo, el régimen de ética publica no se encuentra interrelacionado con los
sistemas de gestion publica y control.

Un ejemplo grafica lo expuesto y se aprecia en su total extension en el caracter
genérico, reiterativo o acaso algo tautolégico o superfluo que se advierte en algunos de
los nueve deberes y pautas de comportamiento ético contenidas en el articulo segundo
de la Ley, agravado por la ulterior falta de desarrollo de previsiones concretas a lo largo
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de su articulado por intermedio de las cuales se pudiere haber enriquecido a las normas
troncales a las cuales apuntan tales deberes. Veamos brevemente algunos supuestos. Su
inciso a) que establece el siguiente deber ético: “Cumplir y hacer cumplir estrictamente
Constituciéon Nacional, las leyes y los reglamentos que en su consecuencia se dicten y
defender el sistema republicano y democratico de gobierno”. O su inciso b) que casi
reiterando lo dicho en su anterior, pero utilizando otras expresiones, profiere la manda
de: “Desempefiarse con la observancia y respeto de los principios y pautas éticas
establecidas en la presente ley: honestidad, probidad, rectitud, buena fe y austeridad
republicana”. También podriamos citar su inciso h) al mandar “Observar en los
procedimientos de contrataciones publicas en los que intervengan los principios de
publicidad, igualdad, concurrencia razonabilidad”. :Es que acaso esto mismo no se
ordena ya en el texto constitucional, en las normas troncales de organizaciéon y
funcionamiento o en los propios reglamentos de contrataciones administrativas?

Quien esto lea advertira que tales mandatos generales se encuentran largamente
especificados en previsiones cardinales de orden superior y de derecho positivo general
y especial por resultar principios fundamentales sobre los que se ha edificado el Estado
moderno desde la revolucion francesa a esta parte. Quiero decir sin ambages que se
trata de previsiones innecesarias.

Es que una critica que todos compartimos y por la que muchos descreen de
estas normas se asienta en el siguiente sefilalamiento. El valor agregado de una norma de
estas caracteristicas no se determina por la reiteraciéon de consabidos principios y
valores sino por la contribucién instrumental que pueda aportar mediante el desarrollo
de instituciones, técnicas, categorias, mecanismos o resortes —sean procesales,
institucionales, mecanicos o tecnolégicos- por intermedio de los cuales se permitan
accionar tales resortes efectivos que debiera proveer la ley—sea de oficio o a peticiéon de
partes o mediante herramientas participativas- frente al caso concreto para asi satisfacer
las ratios de tales altos anhelos, en cada situacién institucional concreta en la que se
verifiquen desvios o para preverlos. Todos sabemos que es innecesario reiterar un gran
principio sino concretamos una aportacion técnica que consista en un avance concreto
en cada uno de los sistemas de gestion.

La utilidad de una norma de éstas se mide por la modernizacién y optimizacion
concreta que pueda operar sobre los procedimientos de fondo que fungen como reales
facilitadores de corrupciéon. También sobre el fortalecimiento institucional que permita
un mayor incremento tanto de los mecanismos de control efectivo en tiempo real de los
organismos de control o mediante el fortalecimiento del control por oposiciéon y la
independencia de criterio de los organos intervinientes en las “cadenas de firmas”
orientados a robustecer un casi inexistente ambiente o entorno de control o un
empoderamiento ciudadano efectivo exteriorizado en mecanismos de participacion
reales y tangibles. La norma, mas que declamar consabidos principios, debiera
incorporar modernos mecanismos y resortes que desarrollen garantias que posibiliten a
sus destinatarios, la sociedad civil, operarlas sin cortapisas para en tiempo real obstruir
la corrupcion.
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Facil es advertir que éstas normas no poseen virtualidad ni para impactar, ni para
modernizar y menos ain para corregir o modificar a aquellas normas troncales
administrativas que facilitan a la corrupciéon tales como los reglamentos de
contrataciones, las normas de gestiéon y administracion financiera o el procedimiento
administrativo, todas ellas asentadas sobre una notoria e injustificada —segun los
canones actuales- estrechez del control efectivo, una pervivencia de zonas de reservas
arropadas dentro de los dogmatismos de una discrecionalidad mal entendida en la que
se erigen quasi omnimodas potestades e incausados privilegios estatales o las cortapisas
a la efectividad del control judicial.

Merece destacarse entre otros desarrollos contemporaneos al régimen de ética
publica que, si bien cercanos en el tiempo y afines a la promocién de la transparencia e
interdicciéon de la corrupcion, no alcanzaron jerarquia legal o trasuntaron parciales
reconocimientos reglamentarios con erratica efectividad como el caso del Decreto
229/2000 creador del programa “Carta Compromiso con el Ciudadano” o el
esperanzador Decreto 1172/2003 mediante el que se desatrollé un colectivo de
“reglamentos generales” para audiencias publicas, publicidad de la gestion de intereses,
elaboracién participativa de normas, acceso a la informacién y reuniones abiertas. Con
independencia de la dispar valoraciéon que merecié la cuestionada eficacia de tales
instrumentos, cierto es que conformaron un paso adelante porque comenzaron
progresivamente a merecer la atenciéon de las agendas gubernamentales, al tiempo que
trasuntaban frutos incipientes de un activismo e impulso de larga data de
organizaciones nacionales e internacionales de la sociedad civil.

I11.3.- La Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion.

Fue asi que en 2003 se llegd a una nueva instancia de solidificaciéon de esta
arquitectura de la transparencia por intermedio de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupciéon internalizada en 2006 mediante la Ley 26097. El
instrumento constituyé un muy significativo avance por su complementariedad,
profundidad y especificidad de sus previsiones; amplié el ambito de normacion y, en
ese orden, establecié nuevas conexiones que ya se advierten trazadas en su preambulo
al reconocer “vinculos entre la corrupcion y otras formas de delincuencia, en particular
la delincuencia organizada y la delincuencia econémica, incluido el blanqueo de dinero”,
todo lo cual ampliara los confines de ésta cuestion al conectar de manera indisoluble al
estudio de la materia anticorrupcién las cuestiones atinentes al lavado de dinero por lo
cual, hoy, todo abordaje integral de la materia anticorrupcién ha de incluir a los
términos, técnicas y categorias de prevencion de lavado de activos.

Se verifican al menos dos grandes directrices normativas que atraviesan a todo el
articulado de la convencién como mecanismos idéneos destinados a transparentar la
gestion: la participacion y la objetividad. Por la primera se propicia la implementacion
de mecanismos que posibiliten el desarrollo de los derechos de participacion entendidos
como fuente de legitimidad subjetiva de las decisiones estatales. El segundo, postula el



76

desarrollo de criterios objetivos de adopcion de decisiones en estatales como base de
legitimidad de los procedimientos administrativos.

Respecto de la participacion tenemos que el articulo primero de la Convenciéon
es de importancia porque conecta especialmente con la ya mencionada prevision de
desarrollo de mecanismos efectivos de participacién ciudadana para la prevencion de
actos de corrupcion, prevista en el parrafo 11 del articulo 3° de la anterior. Nétese que
establece en su inciso b, como finalidad la de “promover la integridad, la obligacion de
rendir cuentas y la debida gestién de los asuntos y los bienes publicos”.

Esta férmula se contiene en el articulo quinto, parrafo primero, sobre politicas y
practicas de prevencion de la corrupcion, al establecer: “Cada Estado Parte (...)
formulara y aplicara o mantendra en vigor politicas coordinadas y eficaces contra la
corrupcion que promuevan la participacion de la sociedad y reflejen los principios del
imperio de la ley, la debida gestién de los asuntos publicos y los bienes publicos, la
integridad, la transparencia y la obligacion de rendir cuentas”.

Y en su articulo décimo relativo a informaciéon publica, reafirmara este cariz
participativo que atraviesa a toda la Convencion al prever en su inciso b) la manda de
simplificaciéon de los procedimientos administrativos orientada a “facilitar el acceso del
publico a las autoridades encargadas de la adopcion de decisiones”. Sin duda pareciera
propiciar que la legitimidad de las decisiones de gestiéon publica actual debe afincarse en
practicas participativas mediante las cuales se desarrolle un nivel adecuado de
integracion de los particulares.

Y luego se desarrolla en su articulo décimo tercero “participaciéon de la
sociedad”, destacandose la apertura y especificacion normativa orientada a exigir a los
estados la adopcion de medidas adecuadas para fomentar la participaciéon activa de
personas y grupos que no pertenezcan al sector publico, como la sociedad civil, las
organizaciones no gubernamentales y las organizaciones con base en la comunidad, en
la prevencion y la lucha contra la corrupcién”. La norma especifica tres elementos de
importancia: primero, que la participacion ha de abrirse a las personas y a todos los
efectores de la sociedad; segundo, que ésta participacion ha de ser “activa” lo cual
pareciera indicar que debiera resultar investida de algin atributo vinculante. Ello es de
importancia porque uno de los grandes déficits operativos de los mecanismos de
participacién en nuestro pafs es su ausencia de virtualidad y vinculatoriedad. Tercero,
que se especifica que esa participacion abierta y activa ha de orientarse a la prevencion.
Es decir, ha de ser oportuna, ejercida en tiempo real mediante un ejercicio
concomitante o previo de tales mecanismos de participacion y acceso. De alli que
requiera a renglén seguido: “promover la contribucion de la ciudadania a los procesos
de adopcién de decisiones”.

En este marco, bajo tal impronta, podria afirmarse sin hesitar que el
reconocimiento de los derechos de participacién y acceso conforman una razonable
contracara de la obligacién de rendicion de cuentas. Esto es importante porque
posibilitaria incrementar el involucramiento de la sociedad civil en la faz preventiva, si
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bien no puede soslayarse que mientras persistan en el ordenamiento administrativo
particular los tradicionales resortes cerrados de actuaciéon y control propios de la
organizaciéon administrativa clasica, la efectividad de estos mecanismos serfa cuanto
menos dudosa.

Con relaciéon a la objetividad que la convencidon exige plasmar en los
procedimientos se encuentran dos previsiones principales. El articulo séptimo sobre
sector publico y el articulo noveno sobre contrataciéon publica. Asi, el primero, en lo
atinente a los procedimientos de selecciéon y promocién por concurso en el empleo y la
funcién publica, recomienda la previsiéon de criterios objetivos “como el mérito la
equidad y la aptitud” como parametros rectores eficientes de seleccion. Y en el
segundo, relativo a los procedimientos de contrataciéon publica contendra una
prevision similar por la cual se entendera que un procedimiento licitatorio no
comportara el estandar de “sistema apropiado” y “transparente” si no esta basado en
“criterios objetivos de adopcién de decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas, para
prevenir la corrupcién”, entendidos como “criterios objetivos y predeterminados (...) a
fin de facilitar la ulterior verificacién de la aplicacion correcta de las reglas”. Vale decir,
la norma apunta de manera indudable a la reduccién de la discrecionalidad por
intermedio del desarrollo de formulas o metodologias de ponderaciéon que consulten la
mayor certeza posible para interdictar los frecuentes voluntarismos generadores de
decisiones arbitrarias.

I11.3.1. La Convenciéon de Naciones Unidas, el desarrollo normativo
contra el Lavado de dinero y su vinculacién con las practicas de Buen Gobierno
Corporativo.

Quiero ahora destacar otra conexiéon que ha dejado establecida la Convencion
de Naciones Unidas contra la Corrupcion y se trata del Lavado de dinero, como logica
contracara de los delitos de corrupcién orientado a legitimar el producido del delito.
Corresponde decir que sin duda alguna los términos de la ley 25246 y el sistema que ha
comenzado a desarrollarse a partir de sus previsiones, la actuaciéon de la Unidad de
Informaciéon Financiera con mas el ejercicio de las potestades regulatorias de los
organismos vinculados al sistema, constituyen fuente de produccién, aplicaciéon y
analisis en materia anticorrupcion. En sintesis, la importancia de la apuntada
Convencién de Naciones Unidas en el impulso del combate a la corrupcién es, cuanto
menos, indiscutida.

En ese orden es necesario advertir otro orden de conexiones profundamente
vinculadas con las mencionadas y se vinculan con el reconocimiento contenido en el
preambulo de la Convenciéon de ONU “de que se requiere un enfoque amplio y
multidisciplinario para prevenir y combatir eficazmente la corrupcién”. Entre otras
conexiones, propicié jerarquizar las cuestiones atinentes al llamado Buen Gobierno
Corporativo que venfan discurriendo en paralelo y que, a partir de entonces, se las
incorporara a ésta tematica.
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Conviene recordar que en 1999 la Organizaciéon para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE) formulé el decalogo de Principios de Gobierno
Corporativo y sera en 2003, con la Convencién anticorrupcion de Naciones Unidas,
que se propondra unificar éstas cuestiones propiciando ahora brindar una especial
mirada de cuidado al sector privado corporativo permitiendo jerarquizar e interconectar
a las cuestiones que aqui se analizan los principios y reglas del “buen gobierno
corporativo” en aras de un intento de fortalecimiento de un entorno o ambiente de
control preventivo anticorrupcion de caracter transversal publico y privado.

El creciente interés e interdependencia entre el abordaje publico en materia de
transparencia e interdiccion de la corrupcion y la problematica del gobierno corporativo
se exterioriz6 en una considerable cantidad de documentos y en numerosas redes
informales, formales y transnacionales existentes en la materia. A modo ejemplificativo
y no limitativo, entre varias normas y documentos, puede reconocerse el Decreto
677/2001 por el que se aprobé el Régimen de Transparencia de la Oferta Publica o los
documentos de trabajo y reglamentaciones de la Comisiéon Nacional de Valores como el
caso del denominado “Cédigo de Gobierno Societario” aprobado por Resolucion
General CNV 516/2007 o los “Principios de Buen Gobierno Cotporativo y
recomendaciones de mejores practicas” y los documentos y regulaciones emitidas por el
MERVAL entre las que se destaca la adopcion del Codigo de Gobierno Societario
aprobado por reunioén de Directorio del 20 de mayo de 2014, el cual —tal como ilustra el
documento- fue previsto como “un cuerpo documental dinamico de revision periddica
y oportuna actualizacién que compendia la manera en la que el Directorio y la Gerencia
del Merval dirigen sus actividades y negocios”. Debe tenerse presente que todo este
plexo normativo y documental se encuentra conectado asimismo con el sistema que se
desarrolla a partir de la Ley 25246 sobre lavado de activos. La produccién en esta
materia es igual de profusa y nos excede en mucho un tratamiento exhaustivo.

IT1.4.- Derecho de Acceso a la Informacion.

Asi llegamos al especial y muy esperado hito del afio 2016 afincado en el dictado
de la Ley 27275 sobre Derecho de acceso a la informacién publica. Una asignatura
pendiente en el nivel federal y largamente reclamada por todos los sectores como
herramienta de ejercicio de los derechos de acceso y participacion en la gestion publica
cuyo articulo primero comporta de por si un avance muy significativo en la
especificaciéon de los alcances de los principios de publicidad y transparencia cuyos
contornos resultan delimitados y tutelados con un mayor grado de detalle en el que
resulta de importancia destacar la presuncion de publicidad abarcativa como principio
general a toda la informacién administrada por el Estado o el asi denominado principio
in dubio pro petitor mediante el cual se propicia la mayor vigencia y alcance del derecho a
la informacién, con mds varios otros que si bien frente a una primer lectura se podran
criticar como redundantes no se nos escapa que, ain asi, resultan de extrema utilidad.

Digo esto porque toda especificacion de derechos y principios en el texto legal
contribuye -en sistemas como el nuestro tan propensos a priorizar la excepcion y el
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intersticio como punto de fuga- a intentar disipar toda duda, especificar alcances y
contribuir a afianzar una voluntad institucional orientada a procurar —al menos intentar-
la progresiva erradicacion del inveterado sigilo y obscuridad que ha constituido desde
siempre un territorio fértil a la corrupciéon. En ese orden, otra de las previsiones
remarcables de la ley se afinca en la regla de fransparencia activa prevista en el articulo 32
en adelante, mediante el cual se establece el deber estatal de administrar sitios de
internet organizados “de manera clara, estructurada y entendible” que resulten de facil
acceso.

Para el nivel federal se esta en presencia de una norma, acaso, inaugural en
materia de derechos de acceso si bien, para ese entonces, en el ambito de la Ciudad
Autéonoma de Buenos Aires se contaba ya con la Ley n® 104 que desde los albores
autonémicos estableci6 un muy importante antecedente normativo como
reglamentacion del principio general de Publicidad de los actos de Gobierno contenido
en el Art. 1° de la Constitucion portefia, afincado en una arquitectura local para la cual
se postul6 ya desde su génesis el rechazo de intersticios de secretismos
gubernamentales. Si bien todo analisis referente al principio de publicidad de los actos
de gobierno excede el objeto de este trabajo, baste con recrear ésta linea directriz en un
todo compatible con el espiritu de la norma federal de acceso. Por virtud de este
principio el marco cognitivo de los actos de los poderes ptblicos no se limita a la toma
de conocimiento de un acto una vez dictado, sino que comprende el derecho a
compulsar, con anterioridad a su dictado, la totalidad de los antecedentes que motiven
cada decision publica.

Y es este cariz el que preside el art. 1° de la Ley 104 —antecedente de la ley
federal- al reconocer el derecho de las personas a solicitar y recibir informacion
completa, veraz, adecuada y oportuna, tanto de cualquier 6rgano perteneciente a los
tres poderes, cuanto a las entidades en que la Ciudad tenga participacion. Lo expuesto
encuentra sustento en el texto de la Ley 104 que considera en su articulo 2° como
informacién a cualquier tipo de documentaciéon que sirva de base a un acto
administrativo, asi como las actas de reuniones oficiales; y acuerda —en su articulo 8°- la
accion de amparo como medio judicial de tutela efectiva. Cuadra asimismo advertir la
conexion existente entre lo dicho y lo dispuesto en el Articulo 53 de la Constitucion
portefia al establecer en su parte final que todos los actos que impliquen administracion
de recursos son publicos y se difunden sin restriccién '

IV.- El ordenamiento administrativo particular como asignatura
pendiente.

" Ampliar en: Dalla Via, Alberto y Basterra, Marcela, “Habeas data y otras garantias constitucionales”, Ed.
Némesis, 1999; y Alberto Dalla Via, Manual de Derecho Constitucional, B.A., Abeledo Perrot, 2011. Y en mi
anterior trabajo antes citado: Damsky, Isaac Augusto, “La jerarquizaciéon Constitucional del control...”; p. 297.
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En el punto anterior he procurado pasar revista a los lineamientos generales de
desarrollo normativo anticorrupcion en las ultimas dos décadas bajo el denominador
comun que alienta este trabajo: sefialar su insuficiencia y la consecuente necesidad de
impactar al ordenamiento particular. Porque dificilmente logremos mayores avances en
la prevencién de las practicas corruptas en el Estado si no se acomete un decidido
trabajo de transformaciéon concreta del ordenamiento administrativo particular. Me
refiero a aquellas técnicas y normas mediante las cuales se opera la organizacion y
funcionamiento de la Administracién publica. De poco sirven grandes declamaciones
de principios generales insertos en otras grandes normas, si ellas no operan ni se
integran, en concreto, al sistema de derecho al cual estan destinadas. Si no se opera una
transformaciéon dentro del sistema que posibilite una real reconfiguraciéon a éstas
declamadas nuevas racionalidades, se corra el riesgo de que nada cambie. Deben
propiciarse necesarias modificaciones normativas sobre las concretas técnicas que
fungen de verdaderos incentivos a la corrupcion y la arbitrariedad. Digo esto porque el
actual estado de la cuestion nos marca un largo derrotero por delante. Queda al
descubierto la insuficiencia de estos instrumentos anticorrupcion tratados porque, en su
actual estado de desarrollo, al no operar ni impactar sobre el ordenamiento singular, su
efectividad se ve notoriamente reducida. No conforman de por si herramientas
efectivas de interdiccion real de la corrupcion.

Mas alla de todo el desarrollo alcanzado, lo cierto es que el remedio contra la
corrupciéon debe administrarse al propio sistema, mediante la reconfiguraciéon y
resignificaciéon de aquellas técnicas de actuacion administrativa previstas en las normas
que son las que permiten, fomentan o alientan a la corrupcioén. Varias voces se han
alzado en nuestra doctrina argentina y quizas la mas calificada en el pasado reciente sea
el analisis realizado por el Gran Profesor argentino Héctor Mairal, en especial, inscripto
dentro de la cosmovision desde siempre sostenida genialmente por el Gran Profesor
Agustin Gordillo. Si bien mi limitaré a pasar revista a los postulados generales que
enmarcan esta cuestién, corresponde remitir a los muy destacados trabajos de estos
Maestros del derecho argentino contemporaneo quienes con lucidez intelectual unica
nos han presentado con total claridad el problema al que apuntamos 2.

Como un secreto a voces del circulo aulico y con prescindencia del signo
gobernante, el sistema de poder suele operar al derecho publico como un oscuro
instrumento facilitador de practicas corruptas, las cuales son ejercidas mediante la
silenciosa sustitucion o alternancia de tenebrosas plutocracias. Estas, dejan, como saldo,

v Ampliar en: Mairal, Héctor, “Las raices legales de la corrupcién o de cémo el derecho puiblico fomenta la
corrupciéon en lugar de combatirla”, BA, Ed Rap, 2007 y, del mismo autor: “:Uno o dos derechos
administrativos?, BA, L.L., Suplemento Extraordinario 75 Aniversario, ps. 1 en adelante. Se incluye asimismo lo
dicho por el Gran Profesor Alberto Bianchi en su obra y, especialmente, en: “Declinacién y Caida del Control
Judicial de la Administracién Pablica”, en BA, L.I., Suplemento Extraordinario 75 Aniversario, ps. 9 en adelante.
Y de manera especial me remito a las ensefianzas vertidas por el Gran Profesor Agustin Gordillo en todo su
Tratado de Derecho Administrativo y, especialmente, al menos, en las siguientes pasajes esenciales de su obra: “El
procedimiento administrativo en la practica” y “Problemas de Acceso a la Justicia” (Capitulo X, Tomo II,
“Tratado...”), “El tiempo en el procedimiento” (Capitulo VIII, Tomo IV, “Tratado...”), “La Administracion
Paralela” (incluido como Libro II del actual Tomo VI, “Tratado...”).
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una funesta trfada tenebrosa que encontrara, en un vértice superior, a plutdcratas
enriquecidos, protegidos y legitimados por el sistema y, en los vértices inferiores, en un
angulo, a ingentes masas de personas simples, sistematicamente dafadas,
consuetudinariamente desprotegidas y, de ordinario, confundidas por un sistema que
paraddjicamente declama protegetlas y, en el otro, a las arcas fiscales un poco mas
raquiticas, un sistema rentistico vulnerado y un aparato burocratico abusado y servil
que, hincado de rodillas, aprendi6 a callar y, casi como por azar, lograra de tanto en
cuando -frente a algunos pocos casos singulares- cumplir aquella maxima aristotélica de
realizar el mandato de justicia dando a cada uno lo suyo, o lo que puede. Asi, en la base,
el sistema encuentra, cada tanto, su reordenacion, un punto de equilibrio a partir del
cual intentar volver hacia una renovada ilusion de intentar la consagracion ascendente
de las erosionadas virtudes republicanas. El sistema legal queda entonces reducido a
una caja de herramientas. Sus técnicas de actuacién son udnicamente meros
instrumentos de acometimiento o perpetracion de alguna maniobra.

Por eso, en lo que nos ocupa e interesa, bien vale la pena detenernos en sus
modos de utilizacién y algunos métodos de funcionamiento al servicio de la
legitimacion del poder, que entiende al favor o a la concesion graciosa como un acto de
justicia y, al derecho, como supresion de tal y, su sustitucién, por un dogma vacuo
arropado de retrégrada doctrina restrictiva de las libertades. El clarividente circulo
aulico tiene bien en claro la acabada efectividad y vigencia de aquel silencioso brocardo
forense que proclama ‘para los amigos justicia, para el publico doctrina’. Sé que al lector
atento no le sera dificil recrear algunas experiencias y ejemplos que permiten verificar
los siete oOrdenes de cuestiones que seran planteadas muy brevemente en ésta
aportacion. Por ello seguidamente me abocaré a la presentacion, casi como un erratico
listado inconcluso, de algunas de las técnicas o herramientas que permean, facilitan o
hacen de nuestro sistema legal un instrumento de legitimacién del poder administrador
de turno.

En las normas de derecho publico argentino se contienen numerosas previsiones
facilitadoras de practicas de corrupcién. Si bien su tratamiento exhaustivo excede en
mucho a los propésitos de éste breve trabajo, puesto que ya ha sido muy largamente
tratado por los autores citados, a continuacion me propondré identificar algunas
técnicas mas caras a éstas practicas.

Preliminarmente hay un elemento central que afecta a todo el sistema normativo
rector de la organizacién y funcionamiento de la Administracién Publica y se determina
por un método normativo francamente contradictorio. L.a norma prevé un deber
general que luego desdice en las previsiones especificas. Se consagra una obligacion, se
reconoce un gran principio general (siempre de manera “abierta”, genérica y ambigua),
pero luego se lo erosiona, restringe, limita, condiciona y hasta suprime en las normas
especiales. Se dice algo para luego desdecirlo. Innumerables ejemplos —algunos ya
presentados en este trabajo- nutren los estantes normativos. Veremos azarosamente
algunos otros casos.
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En primer lugar tenemos el limitado alcance del control judicial sobre la
actuacion de la Administracion Publica. A pesar de que la reforma constitucional de
1994 al brindar operatividad plena al sistema internacional de derechos humanos
reconocié la regla de la “tutela judicial efectiva” traducida en muchos codigos
procesales (contencioso) administrativos, posibilitando el mas amplio control sobre un
muy amplio espectro de la actividad estatal, contintan imperando los antiguos criterios
interpretativos que postulan un control muy restrictivo enmarcado dentro de normas de
procedimiento administrativo que obedecen a concepciones anteriores de cufio
procesal — privatista —bilateral y contradictorio pero con matices inquisitivos- en las que
no se reconocian ni categorias abiertas de legitimacion, ni mecanismos de apertura y
transparencia afincados en la actual triada iniciada en los derechos de peticion —si
receptados en las normas tradicionales de procedimientos administrativos- y en
progresiva —aunque no menos problematica y asimétrica- expansion hacia los derechos
de participacion y acceso 13.

Es decir, la concepciéon tradicional del procedimiento administrativo en cuyo
marco se estructuré o interconectd, segun la jurisdiccion, el control judicial, se apoya
sobre un sistema de control ciertamente limitado a aspectos formales pero sin
reconocerse la posibilidad de que los jueces puedan ingresar en el analisis de todos los
aspectos que debieran nutrir a la decisiéon estatal, como ser el conocimiento
circunstanciado de las razones que motivaron a resolver en uno u otro sentido.
Multiples criterios restrictivos imperan, como ser la postulacién de una “zona de
reserva de la administracion” —que se renueva arropandose bajo distintas
formulaciones- entendida como un limite que impide a los jueces el conocimiento
pleno de sus actos, bajo la excusa de evitar la invasion de poderes, al sostenerse que si
se permite al juez conocer en profundidad la actividad administrativa se estarfa
facilitando que éste sustituya al poder administrador, es decir, que lo invada. El criterio
restrictivo se impuso en los dltimos afios mediante, por ejemplo, el dictado de la nueva
ley de medidas cautelares contra el Estado por la cual se establecieron normativamente
una cantidad tan importante de requisitos que practicamente impiden en los hechos a
un juez brindar tutela efectiva en tiempo real. Por esto, luchar contra la corrupcién es
luchar por una mayor independencia del poder judicial para ampliar sus técnicas de
control sobre la administracién publica, mediante la efectivizaciéon de la regla de la
“tutela judicial efectiva”.

En segundo término, unido a lo anterior, tenemos el problema del control del
ejercicio de la llamada “potestad discrecional” de la administracién, tradicionalmente
entendida como un ambito que posee el funcionario publico para ejercer una libre
elecciéon entre opciones igualmente validas cuando el sistema legal se lo permite.
Tradicionalmente se sostuvo que el juez no podia ingresar al juzgamiento de las razones
que inducen a resolver en uno u otro sentido ni tampoco a los elementos técnicos o no

 Me remito a lo dicho en: Damsky, Isaac Augusto, “La transformacién del procedimiento administrativo”, en
Derecho Administrativo, Revista de Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Practica N° 105 —Mayo/ Junio 2016,
p. 521 y sgtes.
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juridicos de la decision. Se crea un area exenta de control en la cual la voluntad del
funcionario adquiere una soberania casi absoluta y que casi siempre estas potestades se
vinculan con los procedimientos administrativos especiales de seleccién de contratistas.

Es decir, desde siempre se postulo que el control de discrecionalidad es acotado,
limitado a los elementos meramente formales pero solo ocasionalmente al fondo de la
decision, ni mucho menos al analisis de las razones concretas que debieran motivarla.
La experiencia nos indica que rara vez la discrecionalidad es objeto de indagacion
judicial en concreto en el marco de un proceso. Para ejemplificar lo dicho: las
posiciones doctrinarias y los criterios interpretativos aceptados autorizan al juez a
determinar si una resolucién tiene o no una justificaciéon formal o minima, pero rara vez
se le reconoce plena potestad para investigar en plenitud o analizar la veracidad, certeza
o falsedad de las justificaciones que se invocan en ésta clase de decisiones. LLa casuistica
es elocuente. Perviven los criterios restrictivos de revision, pervive aunque se lo niegue
la doctrina de la “zona de reserva de la administraciéon” y, en todo ello, pervive la
reduccion del rol del juez a un mero revisor de las formalidades externas de una
decision estatal pero manteniendo una limitacién importante a la revision “del fondo”
de las cuestiones. El juez no puede, salvo casos extremos, revisar ni el contenido
concreto ni la real justificacion de las decisiones del estado.

En tercer lugar, el limitado alcance del control judicial sobre los requisitos de
validez de toda decision o resolucién administrativa, es decir la que dicta un funcionario
publico. Sabido es que todo acto administrativo debe reunir una serie de requisitos
esenciales enumerados por la ley. Pero paraddjicamente luego contempla genéricas
previsiones que operan como “punto de fuga” reafirmando sibilinas interpretaciones.
Se los “desinterpreta”, se los relativiza y se restringe el alcance o profundidad de las
facultades del juez para evaluar si se retinen o no.

Veamos. En lo que nos importa, la ley dice que toda resolucion administrativa
debe: Primero, respaldarse en los antecedentes de hecho que sirven de base a su
dictado. Es decir, que no puede haber resoluciéon valida que no sea una razonada
derivacion de las constancias probatorias documentadas en un expediente
administrativo. Esto significa que no es valida una decisioén librada al mero arbitrio del
funcionario. Segundo, toda decision debe ser motivada. Es decir, deben decirse cuales
son los concretos fundamentos que sirven de base a su dictado. Tercero, se imposibilita
la persecucion de fines encubiertos o de finalidades distintas a las previstas en la norma.
Y se garantiza la proporcionalidad, es decir que exista adecuacioén entre los hechos del
caso, los medios adoptados y los fines perseguidos. La pregunta del lector de buena fe
sera ¢Como se produce el punto de fuga que posibilita el incumplimiento del mandato
legal? Mediante la relativizacién de esas normas porque sus previsiones pecan de una
formulaciéon de requisitos de caracter genérico y muchas veces ambiguos en lugar de
honrar al mandato de especificacién. Es decir, si bien se establecen los requisitos, se los
redacta de forma no especifica. Se agrega que tales previsiones luego resultan
morigeradas por otros tantos ordenamientos administrativos especiales o, en algunas
veces, lisa y llanamente completadas para el caso concreto.
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El ordenamiento debiera ganar sistematicidad en términos generales —para evitar
los puntos de fuga contenidos en la propia ley o en otras especiales- y sus previsiones
deben especificar el alcance de sus mandatos.

En cuarto término, un peligroso instituto bicéfalo orientado a legitimar las mas
funestas decisiones. La “presuncion de legitimidad” y la fuerza ejecutoria propia o
“ejecutoriedad propia” de las decisiones estatales. Esto significa que toda decision
estatal dictada que reuna formalidades externas se encuentra protegida por una
presuncién legal de validez. El derecho las presume validas hasta tanto se demuestre
fehacientemente lo contrario. Coherente con ello le autoriza al estado a poner en
ejecucion por si y ante si (sin auxilio de ningin juez sino con su solo poder coercitivo)
la decisién dictada. No importa si la decision es injusta, si fue impugnada con
argumentos valederos, hasta que un juez no la anule por sentencia definitiva después de
un largo proceso que insume décadas o hasta que no la suspenda por dictado de medida
cautelar, la decision —por injusta que sea- se presume legitima.

En quinto lugar, la inexistencia de un deber concreto de resolver. Sabido es que
la ley promueve —o al menos no desalienta- el silencio administrativo permeando, en
alguna medida, al no tratamiento de las pretensiones y recursos. Si bien por un lado
prevé la obligacion de la administraciéon publica de resolver toda peticion dentro del
plazo razonable, por el otro se reconoce un funesto instituto que se denomina
“denegatoria ficta” prevista en el instituto del “silencio administrativo”. Es decir el
supuesto derecho de los particulares a calificar como denegatoria una peticién que no
es resuelva, para asf supuestamente facilitar el acceso al control judicial. Lo cierto es que
la norma, aqui también, opera de manera inversa a la declamada. El ordenamiento
concede una tacita autorizacion legal a favor de la Administracién para evitar resolver, o
resolver solo cuando el funcionario disponga o exigirle a un ciudadano el enorme
dispendio de tener que acudir a un juez para pedir una orden judicial de pronto
despacho en el marco de una accién de “amparo por mora”. Los tiempos, juegan
siempre a favor del funcionario quien dispone de innumerables resortes para legitimar
su decision de no resolver 14,

En Francia, muy recientemente se dio un paso adelante en el desarrollo del
instituto inverso: el “silencio positivo” previsto con caracter general. Es decir, con
caracter general, se prevé que si el Estado no resuelve un pedido dentro de un plazo se
opera la “presuncion legal” de aceptacion del estado respecto de la peticion del
particular. Se enerva asi la practica del “cajoneo”. El funcionario ya no es mas
impunemente duefio de los tiempos.

En sexto lugar, muy brevemente lo presentaré, tenemos la enorme desigualdad
entre el Estado y los particulares para accionar judicialmente. Cuando el particular
quiere impugnar judicialmente una decision ilegitima o quiere reclamar por omisiones o

" Me remito a: Damsky, Isaac Augusto, “Derechos humanos y mecanismos de interdiccién de la morosidad
administrativa: una nueva legitimidad”, en V.V.A.A, “El Derecho Administrativo hoy. 16 afios después. Jornadas
organizadas por la Universidad Austral”, BA, Ed Rap, 2013, ps. 527 en adelante.
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por cesacion de comportamientos materiales lesivos (llamadas “vias de hecho”: cuando
el estado directamente prescinde de dictar una resolucion y arremete “manu militarii”)
tiene que atravesar por un complejo entramado de reclamaciones y recursos presididos
por brevisimos plazos de caducidad de su derecho.

Es decir, no impugnada una decisiéon dentro de tales muy escuetos plazos (15
dias habiles para recurrir en sede administrativa y luego, obtenido resoluciéon —en el
mejor de los casos- 90 dfas habiles para demandar judicialmente al estado) el derecho
del particular lisa y llanamente “fenece”. Se muere.

En cambio, el Estado podra en cualquier tiempo y lugar y sin ataduras de plazos
revocar sus propios actos —si, dejar sin efecto sus propias decisiones- y demandar
judicialmente cuando discrecionalmente entienda que se reunen condiciones que
ameritan dejar sin efecto una decisién tomada por el mismo 6rgano o ente estatal.

En séptimo lugar tenemos a las omnimodas potestades estatales en materia de
contratacion y ejecucion contractual administrativa. Es decir, los poderes del estado
para dirigir una licitacién, proyectar sus términos y luego conducir la ejecucion del
objeto contratado, bien sean obras publicas, suministros o aprovisionamientos o el
contrato que se quiera. El estado tiene enormes poderes para hacer y deshacer un
contrato y el contratista tiene obligacion de someterse, salvo supuestos excepcionales
de injusticia notoria que incluso en tal caso solo dan lugar a una indemnizacién irrita,
casi simbolica, jamas acercada a la realidad de los perjuicios que se causan.

Estos consabidos poderes, en una rapida presentacién, se identifican bajo las
siguientes expresiones todas ellas al amparo de su ejercicio bajo el sombrio manto de la
llamada discrecionalidad: 1°) Potestades de revocaciéon o extincion unilateral de un
llamado a licitacién o un contrato por genéricas razones de “interés publico”; 2°)
Potestad de interpretacion unilateral de los alcances de las clausulas de los pliegos de
bases y condiciones de un contrato administrativo; 3°) Potestad de modificacion
unilateral del quantum de un contrato administrativo —el Ius Variandi contractual
publico- 4°) Potestad de direccion, fiscalizacién y control que convergen en la tan
temida potestad sancionatoria mediante la cual se autoriza al estado a sancionar y, en
muchos casos, aplicar directamente (por aquello de la presuncién de legitimidad y
ejecutoriedad de las decisiones) tales sanciones o descuentos no obstante encontrarse
impugnadas tales decisiones por su manifiesta ilegitimidad o irrazonabilidad. Dentro de
esta prerrogativa se encuentra la sancion maxima: la potestad revocatoria unilateral por
culpa del contratista. Por otra parte también es necesario advertir sobre los espejismos
que se contienen dentro de la dindmica propia del sistema licitatorio que muchas veces
suele encontrarse reducido a una mera formalidad en la cual el poder real de
configuraciéon de necesidad, especificacion del marco logico a conformar ulterior pliego
técnico, formacién de precio, imposicion y decision no discurre en el seno de las
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reparticiones y autoridades publicas licitantes sino que son estructuradas por los reales
efectores de poder 5.

Estas previsiones brevemente enunciadas se encuentran contenidas en casi todos
los marcos regulatorios de contrataciones administrativas (obras publicas y suministros
son sus tipicos ejemplos). En si, no son negativas, lo negativo es una permision
genérica que se contiene en la norma general de procedimiento administrativo y que
faculta a la Administracién a lisa y llanamente no aplicar una penalizacién, mediante
resolucion fundada, cuando utilizando el prudente arbitrio de su “discrecionalidad” y
sin invocacion de razones concretas estime su inconveniencia. El articulo 12 de la Ley
de Procedimientos Administrativos es la llave que lo permite al decir: “Sin embargo, la
Administraciéon podra, de oficio o a pedido de parte y mediante resoluciéon fundada,
suspender la ejecucion por razones de interés publico”.

Siempre se dijo en nuestro pais que un claro ejemplo por el cual se distingue el
“contrato administrativo” del contrato de derecho privado se basa en éste tipo de
poderes del estado que no serfan validos en el derecho privado por quebrantar la
igualdad de las partes y el equilibrio de sus facultades y prestaciones. Se dijo siempre
que ello nuestro pais lo tomé del sistema continental europeo. Sin embargo ello no es
asi. Estamos ante un gran mito argentino porque en nuestro pais, progresivamente, se
desarrollaron éstas permisiones normativas que exceden en mucho en cuanto a sus
contenidos, alcances y dureza de sus términos, a las previsiones del derecho europeo
donde, paraddjicamente, el ejercicio de algunas de estas previsiones configuran no otra
cosa que tipicas conductas tefiidas de exceso de poder o abuso de autoridad.

Multiples ejemplos podriamos citar de normas administrativas que establecen
permisiones o prohibiciones generales luego anuladas o restringidas en su alcance por
normas especiales. La falta de coherencia y sistematicidad normativa es un claro
incentivo o territorio fértil para la corrupcion estatal. Lamentablemente nos excede en
mucho la presentaciéon pormenorizada de todas las técnicas legales y de todas las
normas que generan inseguridad y ambigliedad juridica para posibilitar el accionar
aribtrario. Ni que hablar de todos los criterios interpretativos de las normas. Baste esta
presentacioén preliminar como una introducciéon que advierta al lector desprevenido a
cerca de la enorme inseguridad juridica que pervive en nuestro pais y cuyo cuflo se
remonta a varias décadas o centurias atras.

Los siete 6rdenes de ejemplos, entre muchas otras situaciones detectables, muy
brevemente enunciados procuran fungir como un disparador que invite a pensar
seriamente sobre las acciones concretas que es necesario desarrollar dentro del
ordenamiento particular en orden a consolidar un instrumento util de lucha contra la
corrupcién. Desde una Optica realista y a partir del ordenamiento existente. Porque es

15 . L
Me remito a: Damsky, Isaac Augusto, “Excursus sobre la forma en los contratos administrativos.

Aproximacion a algunas cuestiones ocultas”, Suplemento de Derecho Administrativo, Bs. As., La Ley, 2011.
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imprescindible desarrollar politicas publicas y acciones legislativas de prevencion para
que el propio sistema, en tiempo real y por intermedio de sus mecanismos ordinarios
funjan de herramienta util para evitar los desvios y perjuicios fiscales.

V.- Reflexion Final.

Acaso sea la corrupcién producto de las mas obscuras pulsiones humanas.
Quizas corresponda indagar en las ciencias del alma las causales de los extravios
morales que impulsa a acometer practicas tan repudiadas puertas afuera y no menos
codiciadas puertas adentro por la media de los humanos. Es probable que hablar de
corrupcion requiera primero hablar de la historia o de la génesis de las debilidades y
desvios humanos en cuya esencia se emperna la religion con la moral, la ética y, mas
cerca en el tiempo, con la psicologia y la sociologia. Quizas en la tensiéon entre la
pulsiéon de la naturaleza y la represion de la cultura se encuentre la raiz de la
contradiccion normativa presentada en este trabajo en el cual he tratado de presentarla
como una practica que tiene como aliada principal al propio ordenamiento
administrativo individual. Es decir, como natural consecuencia de una enorme cantidad
de resortes normativos especiales e interpretativos, resortes ocultos y esparcidos en
multiples normas que operan como catalizadores o facilitadores de practicas corruptas.

Digo que tales resortes estan ocultos porque yacen o subyacen bajo la
formulacién de los grandes principios, declamaciones y reglas que ritualmente se
contienen al inicio de toda norma administrativa. Sea la ley de procedimientos
administrativos, las normas de contratacion administrativa -obras publicas, suministros
o servicios u otras- los codigos procesales o en lo contencioso administrativo, la ley de
administracion financiera o la ley de organizaciéon y funcionamiento del aparato
administrativo que sea, todas ellas tienen en comun ésta funesta “métrica”: principian
con grandes invocaciones luego recortadas por obscuras previsiones que pasan
inadvertidas a todo aquel que no haya sido iniciado en los secretos resortes y rituales del
derecho publico. Por eso, conviene primero conocer cémo opera el inveterado sistema
legal administrativo argentino en cuyo seno yacen las raices de corrupcidén que se
encuentran a cubierto de indiscreciones profanas, para asi luego posibilitarnos analizar
la efectividad de aquellas otras previsiones existentes que coadyuven a intentar
reordenar preventivamente el sistema frente a cada alerta de corrupciéon concreta.

Para concluir, en lo personal estoy persuadido que a la corrupcién y a las normas
que la fomentan, se las combate con mas derecho y no con mas normas.

Terminaré mis palabras parafraseando esa bellisima provocacién del célebre
médico austro americano Wilhelm Reich, discipulo de Freud, contenida en su poema de
1948, “Listen, Little Man” y junto con ¢l les diremos a modo de exhortacién final: "1
no eres el "pueblo", hombre pequeiio. Tii eres quien desprecia al pueblo, pues no administras su
Justicia, sino tu carrera (...). Yo respeto al pueblo cuando me expongo al gran peligro de decirle la
verdad (...) Tu amor cristiano, tu socialismo y tu Constitucion americana son lo que haces a diario,
como piensas a toda hora, como abrazas a tu companero de vida y como vives a tu nijo, como
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consideras tu responsabilidad social y como evitas llegar a ser como el opresor de la vida a quien odias».
Que asi sea.



