La revocacion de los Actos Administrativos dictados en conflicto de interés
¢Deben revocarse en todos los casos?

Por Fermin Villar

1. Introduccion [arriba]

El presente trabajo tiene como objetivo efectuar un breve analisis sobre la
revocacion de los actos administrativos, dictados en conflicto de interés, partiendo
de la base de dos supuestos normativos que plantea la Ley de Etica Publica, Ley N°
25.188 (uno de ellos compartido en la propia LPA). En efecto, el primer supuesto
es el contemplado en los arts. 13, 14,15y 17 de la citada Ley -cuya transcripcion
se hara infra, en el capitulo 2- y el segundo supuesto es el de los conflictos de
intereses “genéricos” del art. 2 inc. i, que no son mas que una remision a las
causales de excusacion/recusacion de los jueces, del C.P.C.C.

De este modo, se estudiara si existen diferencias entre distintos tipos de conflictos
de intereses, siendo que a algunos, la ley les asigna una sancion determinada como
la nulidad absoluta, mientras que, en otros casos, simplemente la ley u otra norma
(como podrian ser los convenios colectivos p. €j.) no le asignan ninguna sancion
especifica. En este orden, se intentara resolver si en estos casos de conflictos de
intereses “genéricos”, se les deben aplicar por analogia la misma sancion que para
los otros supuestos, o si podemos escoger cualquiera de las sanciones previstas en
el régimen general de LPA. Asimismo, se analizara si la sancion prevista en el art.
17 de la Ley N° 25.188 resulta razonable o no.

En cuanto a la aplicacion del régimen general, se hara foco en qué elementos del
acto administrativo se encontrarian viciados ante un acto que ostente tal defecto,
y si los mismos son anulables o nulos de nulidad absoluta. Para ello, se tendra en
cuenta si el funcionario contaba con elementos discrecionales o reglados para
dictar el acto y si esto resulta fundamental o no, a la hora de evaluar la gravedad
del elemento viciado.

En resumen, el presente trabajo intenta dar una respuesta ante un problema en
concreto que sufre a diario la gestion publica: ;qué debe hacer la administracion,
ante un acto administrativo, dictado en conflicto de interés del funcionario
interviniente, en los casos no previstos por la Ley?

2. Respuesta provisional al problema [arriba]

En primer lugar, debemos diferenciar qué clase de conflictos de intereses tenemos
en el marco regulatorio actual, para dar al menos, una respuesta provisional al
asunto que nos concierne.

La Ley de Etica PUblica contiene, en su capitulo V, distintos supuestos de conflictos
de intereses, regulados a través de los arts. 13, 14y 15; a saber:
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ART. 13.- Es incompatible con el ejercicio de la funcion plblica:

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

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

ART. 14.- 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 0 servicios.

ART. 15.- Las inhabilidades o incompatibilidades establecidas en los articulos
precedentes regiran, a todos sus efectos, aunque sus causas precedan o
sobrevengan al ingreso o egreso del funcionario publico, durante el afo
inmediatamente anterior o posterior, respectivamente.

Ante estos conflictos, sefiala con meridiana claridad, cual es la sancion que
corresponde aplicar en su art. 17:

ART. 17.- Cuando los actos emitidos por los sujetos del art. 1 estén alcanzados por
los supuestos de los arts. 13, 14y 15, seran 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 encontrara viciado de nulidad absoluta, en los términos del
art. 14 de la Ley N° 19.549 (...).

De este modo, no admite dudas que los actos administrativos dictados en los
supuestos de conflictos de interés, contemplados en los arts. 13,14y 15 de la
citada Ley, son nulos de nulidad absoluta, y por ende, pesa sobre la administracion
el deber de revocarlos en su propia sede -salvo que el acto goce de estabilidad-,
segun lo dispuesto en el art. 17 de la LPA.

Ahora bien, por otro lado, la Ley N° 25.188 prescribe en su art. 2:

ART. 2.- Los sujetos comprendidos en esta ley 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 causas de excusacion previstas en ley procesal
civil.[1]

Analoga norma se encuentra en la LPA en su art. 6.[2]

A estos conflictos de intereses, que llamaremos “genéricos”, tanto la Ley de ética
publica, como la LPA, no les asigna una determinada sancién ante su
incumplimiento, como si lo hace la norma antes citada en el supuesto de los arts.
13, 14y 15. Ante esto, tenemos dos opciones: o aplicamos de forma analdgica el
art. 17 de la Ley N° 25.188 -sancion de nulidad absoluta- o nos remitimos al



régimen general de nulidades, previstos en la LPA, pudiendo elegir cualquiera de
las sanciones alli previstas.

Esta segunda opcion parece sin dudas la mas razonable. En primer lugar, porque el
legislador previo especificamente a qué conflictos de intereses queria asignarle
una sancion grave, por lo cual no podemos interpretar que con su silencio, quiso
sancionar de la misma forma, a toda la clase de conflictos de intereses; y en
segundo lugar, porque pudo atribuirle una razén mas bien practica, cual es, que no
parece tener mayor sentido proponer la nulidad absoluta de todos los actos
dictados en conflicto de interés, situacion que evaluaremos a continuacion.

En suma, a mi criterio, lo mas razonable y justo es diferenciar dos escenarios
distintos seglin estemos ante los conflictos de intereses insertos en el capitulo V de
la Ley N° 25.188; y otro distinto, si se trata de conflictos de intereses “genéricos”;
es decir todos aquellos que puedan existir y que la leyes no les asignan una sancion
en particular.

Sobre estos ultimos, el régimen general de nulidades previstos en la LPAy en la
jurisprudencia aplicable, son a mi modo de ver, la respuesta mas acorde al dilema
planteado.

Como adelanto de lo que sera la conclusion de este analisis, propongo que, segin
estemos ante actos con elementos discrecionales o reglados, de ello, dependera la
graduacion de la sancion a considerar, no debiendo adoptar un criterio terminante
-tal vez, excesivamente riguroso-, como el que recepta la Ley de Etica Plblica en
su art. 17.

3. Analisis juridico [arriba]

Partiendo de la base sostenida en el anterior capitulo, analizaremos qué elementos
del acto administrativo se encuentran lesionados y en qué medida -leve o grave-,
lo que determinara su sancion; esto es, que el acto sea anulable o nulo de nulidad
absoluta.

¢Vicios de la voluntad o vicio en la competencia? ;O ninguno de los dos?

En cuanto a la competencia, a mi criterio, no es posible sostener que se encuentre
viciada, en tanto la competencia es el elenco especifico de poder asignado por el
ordenamiento juridico a los 6rganos y entes, que despliegan la funcién
administrativa, para la satisfaccion adecuada de los fines de interés publico,
queridos por la Constitucion, los tratados internacionales, las leyes y los
reglamentos.[3] Es decir, la competencia es asignada al érgano y no al funcionario,
quien ostenta el ejercicio de esta competencia, por lo que un conflicto de interés
no afecta la competencia material del funcionario, sino que una situacion objetiva
en particular (consanguinidad, acreedor/deudor, etc.) hace que el funcionario no
pueda dictar el respectivo acto.

En cuanto al vicio de la voluntad, en mi opinion, si se encuentra lesionada, aunque
resulta sumamente dificil encuadrarloAncla en alguna de las categorias previstas
en la LPA, que no son mas que una recopilacion de los vicios de la voluntad del
derecho privado con algunas precisiones extras.
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En este sentido, lo mas cercano parece ser la idea del dolo del funcionario[4],
aunque en parte, resulta dificil de sostener, puesto que el hecho que exista un
conflicto de interés no determina concretamente, que haya existido dolo en el
funcionario (del inexorable conocimiento del conflicto de interés, no podemos
inferir la existencia de dolo), atento a que ademas, si reconocemos la existencia
de dolo, probablemente, también estemos en presencia del tipo penal de
negociaciones incompatibles. Por supuesto que en muchos casos, la existencia del
dolo es posible, pero no cabe sostenerla para todos los casos.

En conclusion, las categorias clasicas no parecen encajar perfectamente en los
vicios de la voluntad enumerados en la LPA, mas alla de que el olfato nos indicaria
que probablemente, la voluntad del funcionario se encuentra viciada o al menos,
la ley presume objetivamente que asi lo es.

Vicio en el procedimiento: en este caso, si advierto un vicio en dicho elemento, en
tanto ante la aparicion de un conflicto de interés, se omite de forma palmaria, la
realizacion del procedimiento de excusacion/recusacion, previstos en el art. 6 LPA.

Desviacion de Poder: Agustin Gordillo afirma que existe desviacion de poder toda
vez que el funcionario actua, subjetiva u objetivamente con una finalidad (ergo,
psicolégicamente o de acuerdo a lo que sugieren objetivamente las presunciones y
datos que rodean el comportamiento administrativo) distinta de la perseguida por
la ley. Puede o no ser una tortuosa finalidad personal y subjetiva del agente que
expresa la voluntad administrativa, un vicio estrictamente subjetivo de su
voluntad, o puede ser un acto que, sean cuales fueren las reales intenciones del
agente, resulta objetivamente en un apartamiento de las finalidades tenidas en
cuenta por la ley, al atribuir al 6rgano la facultad de dictar determinado acto.[5]

Con esta definicion que nos da el prestigioso académico, el conflicto de interés
parece poder encajar perfectamente, en tanto la Ley presume que ante el
cumplimiento de alguna de las situaciones objetivas, el funcionario debe apartarse
de tomar decision alguna, por lo que se vulneraria la finalidad de la Ley, que es la
de evitar que los funcionarios dicten actos, en los que pueda estar afectada su
imparcialidad.

Nulidad absoluta o anulable

Aqui es donde el tema adquiere mayor relevancia. Tal como lo dijimos con
anterioridad, la ley le asigna rigurosamente la sancion de nulidad absoluta a
ciertos conflictos de intereses. Ahora bien, en este caso, que estamos ante
conflictos de intereses genéricos, en donde no existe una solucién reglada, se hace
necesario determinar si los vicios en los elementos sefalados resultan leves o
graves; lo que implica lisa y llanamente en un caso, el deber de revocar en sede
administrativa o solicitar su declaracion judicial o la potestad (no el deber) de
revocar, modificar, sustituir o sanear el acto regular anulable.

En este punto, resulta -a mi criterio- sumamente sano no adoptar un criterio
riguroso, en torno a la configuracion de conflictos de intereses. Una posicion
podria ser, como ya explicamos, aplicar analégicamente el criterio contenido en el
art. 17 de la Ley N° 25.188, soluciéon en mi opinion disvaliosa, por resultar en
muchos casos, irrazonable -y quizas, por qué no, inconstitucional-. En este sentido,
la interpretacion que ha hecho la jurisprudencia y la doctrina sobre el sistema de
nulidades de la LPA (arts. 14y 15[6]) puede ser un parametro aplicable, en tanto si



hiciéramos una aplicacion estricta del art. 14, ciertos vicios solo admitirian la
sancion de nulidad absoluta, interpretacion que en la practica, ha sido descartada,
haciendo jugar dicha norma con el art. 15 de la misma Ley, siendo en definitiva,
una cuestion de grados, cuando la lesion a los elemento del acto son graves o
leves, dando asi una sancion de nulidad absoluta o de anulabilidad
respectivamente. En este orden, el art. 17 de la Ley N° 25.188, en tanto aplica
rigurosamente la sancion de nulidad absoluta, también podria matizarse a la luz
del art. 15 de la LPA.

En este punto, es de vital importancia determinar los elementos reglados o
discrecionales del acto administrativo a dictar. Por ejemplo, si el acto tiene como
objeto otorgar una licencia de conducir, donde se encuentran perfectamente
reglados los pasos a seguir a partir del cumplimiento de ciertos requisitos objetivos
-es decir, un acto con fuertes elementos reglados-, pero quien recibe dicha
licencia es familiar directo del funcionario interviniente, si bien no se puede dudar
que se encuentran viciados los elementos del acto administrativo que hemos
explicado, si los vicios no llegaren a impedir la existencia de alguno de los
elementos esenciales, tal como lo prescribe la regla general contenida en el art.
15 LPA, debemos considerar que el acto resulta anulable, en tanto si el funcionario
no contaba con un conflicto de interés, nada hubiese cambiado en el resultado del
acto administrativo dictado.

Por el contrario, si el funcionario debe adjudicar a un proveedor, que resulta ser
un familiar, por el procedimiento de contratacion directa por adjudicacion simple
por razones de emergencia[7], acto que cuenta con fuertes elementos
discrecionales, en tanto no existe un procedimiento de contratacion en donde se
pueda presentar competidores[8], a diferencia de la Licitacion Publica o la propia
contratacion directa por compulsa abreviada, hace que la configuracion de un
conflicto de interés resulte bastante mas grave, en tanto si bien no sabemos
concretamente, si hubiese variado o no el resultado del acto dictado -dado que es
imposible conocer la real voluntad del funcionario-, hay elementos que permiten
suponer que el conflicto de interés puede haber afectado en mayor parte, la
imparcialidad del funcionario, por lo que en este caso, seria correcta la sancion de
nulidad absoluta.

Cabe aclarar que a nivel nacional, en todo procedimiento de contratacion publica
o de otorgamiento de una licencia, permiso, autorizacion, habilitacion o derecho
real sobre un bien de dominio pUblico o privado del Estado, llevado a cabo por
cualquiera de los organismos y entidades del Sector PUblico Nacional, se encuentra
regulado bajo el Decreto N° 202/17, un procedimiento especifico en casos de que
el contratista declare un conflicto de interés con alguno de los funcionarios que
menciona la norma, mas a ciencia cierta, la norma no prevé qué sucede con los
actos administrativos que no cumplan con tal procedimiento previsto (si lo hace
ante la omision o falsedad de la declaracion del proveedor), aunque en estos
casos, se suma un vicio procedimental mas, lo que puede tornar una lesion mas
grave sobre los elementos del acto.

4, Proyecciones practicas [arriba]

Resultaria sumamente interesante que en un futuro, se regule de forma adecuada
el proceder de la administracion, en torno al dictado de actos administrativos
viciados a partir de un conflicto de interés. No son pocas las veces que la
administracion oculta estos conflictos de interés, por las consecuencias negativas
que puede tener para los particulares o para el interés publico; en tanto, se
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piensa, a mi criterio erroneamente, que deben revocarse sin mas los actos
administrativos dictados mediante este supuesto. Por otro lado, la regla contenida
en el art. 17 de la Ley N° 25.188 resulta muchas veces demasiado estricta, no
pudiendo ponderar las situaciones que hemos planteado a lo largo del presente
trabajo.

5. Conclusiones [arriba]

La transparencia y la integridad de las decisiones de la Administracion publica
resultan fundamentales para tener instituciones sanas al servicio de la comunidad.
En este punto, la cristalizacion de los conflictos de intereses resulta ser una
herramienta vital para el control ciudadano de las decisiones publicas. Para ello, el
derecho administrativo tiene que brindar herramientas efectivas sobre como
proceder ante actos administrativos, dictados mediante estas situaciones
particulares, que a partir de nuestra pobre cultura de integridad, son mas
frecuentes de lo que deseariamos.

De este modo, resulta vital diferenciar cuando los actos administrativos dictados
con un conflicto de interés, merecen la maxima sancion, es decir la nulidad
absoluta, y cuando no resulta necesario, puesto que se trata de actos con
elementos reglados, que mal pueden cambiar la decision. El hecho de contar con
reglas claras es de vital importancia, en tanto resulta un incentivo eficaz para
transparentar este tipo de situaciones, que en no pocas ocasiones, son ocultadas,
por las dificultades practicas que acarrea su nulidad absoluta.

En conclusion, se propone que ante el dictado de actos administrativos que
configuran conflictos de intereses “genéricos”, la ponderacion de la sancion sea
efectuada, considerando los elementos reglados o discrecionales que presenta el
dictado del acto: asi, ante actos con fuertes elementos discrecionales, la solucion
sera la nulidad absoluta, mientras que ante actos con fuertes elementos reglados,
la solucion sera su anulabilidad. Por supuesto, en aquellas situaciones intermedias,
la adopcion de uno u otro criterio dependera siempre del estudio del caso concreto
con los elementos singulares que este pueda brindarnos, queriendo intentar
mediante este trabajo, establecer al menos, un criterio posible a la hora de
escoger una u otra sancion.

Por Gltimo, y para los supuestos previstos en los arts. 13, 14y 15 de la Ley N°
25.188, si bien la literalidad de la norma funcionaria como un impedimento para
adoptar una sancion distinta a la de la nulidad absoluta, los criterios aqui
manifestados podrian ser Utiles para la realizacion de una interpretacion arménica
de la norma, con las ventajas que senalamos a lo largo del trabajo.

Notas [arriba

[1]. Art. 17. - Seran causas legales de recusacion:

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

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

3) Tener el juez pleito pendiente con el recusante.

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

5) Ser o haber sido el juez 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.

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

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

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

10) Tener contra el recusante enemistad, odio o resentimiento que se manifieste
por hechos conocidos. En ningln caso, procedera la recusacion por ataques u
ofensa inferidas al juez después que hubiere comenzado a conocer del asunto.

[2]. Art. 6.- Los funcionarios y empleados pueden ser recusados por las causales y
en las oportunidades previstas en los arts. 17 y 18 del Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién, debiendo dar intervencion al superior inmediato dentro de
los DOS dias. La intervencion anterior del funcionario o empleado en el expediente
no se considerara causal de recusacion. Si el recusado admitiere la causal y esta
fuere procedente, aquel le designara reemplazante. Caso contrario, resolvera
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
regira por el art. 30 del Cédigo arriba citado y sera remitida de inmediato al
superior jerarquico, quien resolvera sin sustanciacion dentro de los CINCO dias. Si
aceptare la excusacion, se nombrara reemplazante; si la desestimare devolvera 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.

[3].Conf. “El principio de competencia en el estado constitucional de derecho
contemporaneo. Alcance y limites”. Patricio M. E. Sammartino.

[4].Conf. Agustin Gordillo Tomo 3; El acto administrativo, Cap. IX-, IX-57 11.1.2.
Dolo del funcionario. Ver en https://www.go rdillo.com/ pdf_tomo3/c
apitulo9.pdf.

[5].1b. IX-28 (El destacado me pertenece).

[6]. Art. 14.- 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 razéon de la materia, del
territorio, del tiempo o del grado, salvo, en este Gltimo 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 violacién de la ley aplicable, de las
formas esenciales o de la finalidad que inspiré su dictado.

Anulabilidad.

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



[7]. Decreto N° 1030/16, art. 19.
[8]. Decreto N° 1030/16, art. 44 inc. d, quedan exceptuadas de la obligacion de

difusion en todas las etapas del procedimiento, las que se encuadren en el
apartado 6 y de difusion de la convocatoria la de los apartados 5 -para los casos de

emergencia-, y 8.



