2012 — Afio de Homenaje del doctor D.MANUVEL BELGRANO”

Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos
Oficina Anticorrupcion

RESOLUCION OA: 311/12

BUENOS AIRES, 29 FEB 2012.-
VISTO el Expediente CUDAP: EXP-S04:0068.932/2011, y
CONSIDERANDO

Que con fecha 28 de septiembre de 2011 la sefiora Diputada de
la Nacién, Patricia BULLRICH, solicité a esta Oficina determine la existencia de
violaciones a la ley de ética publica N° 25.188 por parte del Sr. Secretario de
Obras Publicas, José Francisco LOPEZ, quien —de acuerdo a la aludida
presentacion- seria titular de la sociedad anénima LA ARACELITI, cuyo objeto
social se habria ampliado en el afo 2008 para permitirle la realizacién de
actividades funcionalmente incompatibles con su cargo publico.

Que dicha presentacion fue agregada al expediente CUDAP

S04:0057435/2011 en el que se analizaban los mismos hechos.

Que en el escrito de la Diputada BULLRICH se denuncia también
la eventual violacidon del articulo 14 de la Ley N° 25.188 por parte del Sr. Gustavo
Enrigue MENOCAL quien, segun el Boletin Oficial del 15 de Julio (Decision
Administrativa N° 565/2009), se desempefiaria en el Organo de Control de
Concesiones Viales (OCCOQOVI), luego de haber sido gerenciador de LA
ARACELITI hasta un afo antes. Expresa la Diputada BULLRICH que esta
empresa estaria habilitada para realizar construcciones viales, obras de
arquitectura, obras mecanicas y eléctricas, asi como también servicios de

inspeccién, auditoria y supervisién de obras publicas.

Que en virtud de los hechos mencionados en el parrafo
precedente, se dispuso extraer copia certificada de la denuncia a fin de analizar la
pertinencia de formar expediente administrativo con relacién al sefior Gustavo
Enrique MENOCAL.
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Que con fecha 05 de octubre de 2011 se formé el presente

expediente administrativo.

Que como primera medida se agregd copia de la respuesta al
oficio librado a la Fiscalia de Estado de la Provincia de Tucuman en el marco del
expediente CUDAP S04:0057435/2011 referido a los datos societarios de la
empresa LA ARACELITI S.A. con la que, de acuerdo a la denuncia, el Sr.
Gustavo Enrigue MENOCAL se encontraria vinculado.

Que de la documentacion aportada por la Fiscalia de Estado
surge que LA ARACELITI S.A. se encuentra registrada ante la Direccién de
Personas Juridicas (Registro Publico de Comercio) de la Provincia de Tucuman
bajo el legajo N? 2397, siendo su fecha de constitucién el dia 28 de mayo de
2006. Segun su instrumento constitutivo (cuya copia se agrega a fs. 14/18) sus
socios eran: 1. José Francisco LOPEZ (1.200 acciones), 2. Maria Amalia DIAZ
(4.800 acciones), 3. Héctor Antonio LOPEZ (1.200 acciones) y 4. Gustavo
Enrigue MENOCAL (1.200 acciones), revistiendo este ultimo el caracter de
Presidente (fs 14).

Que segun constancias obrantes en el Registro de Asistencia de
Asamblea Ordinaria celebrada el 13 de julio de 2009, a esa fecha sus socios eran
solo los senores José Francisco LOPEZ y Maria Amalia DIAZ.

Que originariamente la sociedad tenia por objeto “dedicarse por
cuenta propia, de terceros o0 asociada a terceros, en el pais o en el extranjero, a
las siguientes actividades: compraventa, importacién, exportacién, distribucion,
consignaciones, mandatos de todo tipo de mercaderias, explotacién agricola,
ganadera, fruticola, horticola, forestales, tambos, arriendos de campos,
contratista rural, acopio de cereales, explotar granjas, servicios al agro,
comercializacién de frutos de la agricultura, fertilizantes, herbicidas, plaguicidas,
agroquimicos y productos vinculados, vehiculos, maquinarias, articulos vy

productos, mercaderias vinculadas a la explotacibn agropecuaria,
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representaciones, mandatos de firmas vinculadas al objeto, transportar cargas”

(articulo segundo del estatuto).

Que el 6 de agosto de 2008, la Fiscalia de Estado de la Provincia
de Tucuman, conformé una reforma parcial del estatuto de LA ARACELITI S.A.,
por la cual se amplia notablemente su objeto social, el cual pasé a incluir, entre
otras actividades, “ ...d) Construcciones viales y de arquitectura y obras civiles en
general . Obras y proyectos de ingenieria y arquitectura. Obras mecanicas,
electromecénicas y eléctricas. €) Servicios de asesoramiento y consultoria en
proyectos de ingenieria y arquitectura; en proyectos de comunicaciones y
relacionados a la generacion y suministro de energia. Servicios de inspeccion y
auditoria y supervision de obras publicas y privadas. Servicios de asesoramiento

y consultoria en general...”.

Que en el mes de Julio de 2008, el Sr. Gustavo Enrique
MENOCAL continuaba desempefiandose como Presidente de la sociedad.

Que de la respuesta que, con fecha 25 de octubre de 2011,
cursara a esta Oficina la OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIONES (O.N.C.)
en el marco del expediente CUDAP S04:0057435/2011, se desprende que la
firma LA ARACELITI S.A. no figura registrada como proveedora del ESTADO
NACIONAL y que en la base de datos de la O.N.C. no obran antecedentes de

contratos perfeccionados con la misma.

Que por Nota OA-DPPT/CL N¢ 3863/11 del 24 de noviembre de
2011 se solicité al Director Ejecutivo del ORGANO DE CONTROL DE LAS
CONCESIONES VIALES (OCCOVI) informacién acerca de la situacion de revista
del Sr. Gustavo Enrique MENOCAL en dicho organismo.

Que en respuesta al oficio cursado, el OCCOVI expresa que el
denunciado se encuentra contratado bajo relacién de dependencia, Ley Contrato
de Trabajo N° 20.744 (articulo 93), desde el 04 de diciembre de 2003. Desde esa
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fecha y hasta el 15 de junio de 2005 se desempené como Supervisor del
Corredor Vial N2 5. Entre el 16 de junio de 2005 y la actualidad, cumple tareas
como Supervisor General del Corredor Vial N® 05 (actualmente denominado
Corredor Vial N° 07). Se adjunta copia del legajo personal del Sr. MENOCAL.

Que mediante Nota OA-DPPT/CL N° 4006/11 de fecha 15 de
diciembre de 2011 se corri6 traslado de las actuaciones al Sr. Gustavo Enrique
MENOCAL, quien el 4 de enero de 2012 presentd el pertinente descargo.

Que en su escrito el denunciado manifiesta que, desde su
constitucion hasta el 04 de noviembre de 2008, fue Presidente del Directorio y
socio de LA ARACELITI S.A.. En la fecha mencionada vendi6 su paquete
accionario a José Francisco LOPEZ y a Maria Amalia DIAZ y renuncié a su cargo
en el Directorio de la sociedad. Agrega que entre el 04 de noviembre de 2008 y el
31 de enero de 2011 desempend, por contrato de mandato comercial, tareas
relacionadas con la produccion de cana de azucar y comercializacion del azucar
producido por la empresa y que, desde el 01 de febrero de 2011 no tiene ninguna
relacion con LA ARACELITI S.A.. Finalmente expresa que durante todo ese
periodo se dedicd exclusivamente a tareas relacionadas con la produccion de
cana de azucar y comercializacion de su producto. Acompana documentacién
respaldatoria de sus dichos (boleto de compraventa de acciones y contrato de

mandato comercial).

Que el articulo 1% de la Ley 25.188 establece su ambito de
aplicacién, incluyendo a “todas las personas que se desempefien en la funcién
publica en todos sus niveles y jerarquias, en forma permanente o transitoria, por
eleccién popular, designacion directa, por concurso o por cualquier otro medio
legal, extendiéndose su aplicacion a todos los magistrados, funcionarios y
empleados del Estado. Se entiende por funcion publica, toda actividad temporal o

permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona en nombre del
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Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles
jerarquicos”.

Que la Ley 25.188 y el Decreto N? 41/99 -este ultimo en todo
aquello en lo que no se oponga a la ley mencionada en primer término-,
constituyen el plexo normativo basico en materia de ética publica, siendo la
OFICINA ANTICORRUPCION la autoridad de aplicacion respecto de los agentes
y funcionarios que integran la ADMINISTRACION PUBLICA NACIONAL
centralizada y descentralizada, empresas, sociedades y todo otro ente publico o
privado con participacién del Estado o que tenga como principal fuente de
recursos el aporte estatal (art. 20 del Decreto 102/99, art. 12 del Decreto 164/99 y
Resolucion MJyDH 17/2000).

Que en consecuencia, la actividad desempefiada por el Sr.
Gustavo Enrique MENOCAL en el ambito del OCCOVI quedaria alcanzada por la

normativa vigente en materia de ética publica.

Que el articulo 14 de la Ley N° 25.188, cuya violacién se atribuye
al Sr. MENOCAL, expresa que “Aquellos funcionarios que hayan tenido
intervencién decisoria en la planificacién, desarrollo y concrecion de
privatizaciones o concesiones de empresas o servicios publicos, tendran vedada
su actuacién en los entes o comisiones reguladoras de esas empresas o
servicios, durante TRES (3) afos inmediatamente posteriores a la ultima

adjudicacién en la que hayan participado” .

Que en el caso no pareciera configurarse la hipétesis prevista en
la norma: que una persona, en su rol de funcionario haya tenido “...intervencion
decisoria en la planificacién, desarrollo y concrecidn de privatizaciones o
concesiones de empresas 0 servicios publicos...” y luego actie en los entes o
comisiones reguladoras de esas empresas 0 servicios, durante TRES (3) afos
inmediatamente posteriores a la ultima adjudicacién en la que hayan participado .
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Que no surge de las constancias del expediente que el Sr.
Gustavo Enrigue MENOCAL haya participado como funcionario en la

planificacion, desarrollo o concrecidn de las obras viales que ahora supervisa.

Que tampoco se desprende de estos actuados que el agente
denunciado haya intervenido como concesionario en la concesiéon de las obras
viales que supervisa (ni en ninguna otra). En tal sentido, mas alla de la ampliacion
del objeto social de LA ARACELITI S.A. que, a partir de agosto de 2008, le
permite realizar ciertas actividades vinculadas a la obra publica, la OFICINA
NACIONAL DE CONTRATACIONES ha informado que esta empresa no figura
registrada como proveedora del Estado Nacional y que en su base de datos no
obran antecedentes de contratos perfeccionados con la misma.

Que entre los fines del régimen de conflictos de intereses, se
encuentra el de evitar que el interés particular afecte la realizacién del fin publico
al que debe estar destinada la actividad del Estado (conf., en este sentido,
Méaximo Zin, Incompatibilidades de Funcionarios y Empleados Publicos Ed.
Depalma, 1986, pag.8).

Que de alli el impedimento del articulo 13 de la Ley mencionada
a fin de que los funcionarios se abstengan de “dirigir, administrar, representar,
patrocinar, asesorar o, de cualquier otra forma, prestar servicios a quien gestione
o tenga una concesidbn o sea proveedor del Estado, o realice actividades
reguladas por éste, siempre que el cargo publico desempenado tenga
competencia funcional directa, respecto de la contratacion, obtencién, gestién o
control de tales concesiones, beneficios o actividades” (inc.a); o bien de “ser
proveedor por si o por terceros de todo organismo del Estado en donde

desempefie sus funciones” (inc. b).

Que conforme el art. 15 de la Ley 25.188, “en el caso de que al
momento de su designacion el funcionario se encuentre alcanzado por alguna de

las incompatibilidades previstas en el articulo 13, debera: a) Renunciar a tales
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actividades como condicién previa para asumir el cargo. b) Abstenerse de tomar
intervencién, durante su gestion, en cuestiones particularmente relacionadas con
las personas o asuntos a los cuales estuvo vinculado en los ultimos TRES (3)
anos o tenga participacion societaria.”

Que por su parte, el Decreto 41/99 (que conforme el dictamen
DGAJ N¢ 485/00 del 24/02/00 no ha sido derogado, por lo que debe ser
armonizado con la Ley N¢ 25.188 que rige la materia), estipula que : “A fin de
preservar la independencia de criterio y el principio de equidad, el funcionario
publico no puede mantener relaciones ni aceptar situaciones en cuyo contexto
sus intereses personales, laborales, econémicos o financieros pudieran estar en
conflicto con el cumplimiento de los deberes y funciones a su cargo” (art. 41
Decreto 41/99). “El funcionario publico debe excusarse en todos aquellos casos

en los que pudiera presentarse conflicto de intereses” (art. 42 Decreto 41/99).

Que mas alla de la norma invocada por la denunciante, cabria
analizar la configuracion en la especie de un conflicto de intereses derivado de la
circunstancia de que LA ARACELITI, sociedad de la que el Sr. MENOCAL habria
formado parte, realice alguna de obra vial u actividad en la provincia de Tucuman
sujeta a su supervision o a cualquier otra de sus competencias.

Que como ha sostenido esta Oficina en casos precedentes, la
norma citada tiene por objeto prevenir que un funcionario pueda ver afectada su
independencia de criterio y su imparcialidad, aunque de hecho tal afectaciéon no
ocurra (Resolucion OA-DPPT N¢ 130/09 del 5 de agosto de 2009).

Que toda vez que una situacién de conflicto de intereses se
configura en forma objetiva, con independencia de las intenciones del funcionario,

resulta necesario delimitar las circunstancias facticas que conforman tal situacion.

Que la norma aplicable (art. 13 de la Ley 25.188) exige para la

configuracion de una situacion de conflicto de intereses, que quien cumpla
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funciones publicas: a) dirija, administre, represente, patrocine, asesore, o, de
cualquier otra forma, preste servicios a quien gestione o tenga una concesién o
sea proveedor del Estado, o realice actividades reguladas por éste; b) que el
cargo publico o funcién publica desempenada tenga competencia funcional
directa, respecto de la contratacién, obtencidén, gestibn o control de tales
concesiones, beneficios o actividades.

Que en el caso no se ha configurado el primero de los elementos
ya que no se ha acreditado que LA ARACELITI S.A., empresa de la cual el Sr.
Gustavo Enrigue MENOCAL era socio y Presidente hasta noviembre de 2008,
sea concesionario o proveedor del ESTADO NACIONAL o realice una actividad
regulada por el éste, no bastando la mera posibilidad de que lo haga, derivada de
la ampliacién de su objeto social (circunstancia que, en todo caso, ameritaria una
recomendacion preventiva si se configurara también el segundo de los elementos

requeridos por la norma: la competencia funcional directa).

Que aun en la hipotesis de que LA ARACELITI S.A. gestionara o
tuviera una concesion o fuera proveedor del Estado, o realizara actividades
reguladas por éste, para configurarse el conflicto de intereses deberia cumplirse
la condicién prevista en el punto b) antes sefialado: que el cargo publico o funcion
publica desempefada por el Sr. MENOCAL tuviera competencia funcional directa,
respecto de la contratacion, obtencion, gestién o control de tales concesiones,
beneficios o actividades.

Que tal como afirma Hegglin “La condicién determinante de un
conflicto de intereses radica, entonces, en la relacion directa entre las decisiones
actuales de los funcionarios y los beneficios que la empresa pueda obtener como

consecuencia de las mismas...” (Hegglin Maria Florencia, La figura de
negociaciones incompatibles en la jurisprudencia de la Capital Federal, Nueva

Doctrina Penal, Tomo 2000/A, p. 203).
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Que en definitiva, “...el concepto de competencia funcional
directa”, en orden a la prevencion de conflicto de intereses, comprende
situaciones en las que una persona, en su caracter de funcionario publico, tiene
control y poder de decisidén sobre cuestiones que alcanzan a entidades privadas a

las que se encuentra vinculado” (Conf. Resolucion OA/DPPT N¢ 113. L. D’ Elia).

Que no se ha probado que esta situacién concurra en el caso,
donde el denunciado es supervisor de un corredor vial determinado, no
concesionado por LA ARACELITI S.A., ya que esta empresa no ha sido
contratada por el Estado Nacional (conforme informara la OFICINA NACIONAL
DE CONTRATACIONES).

Que, en consecuencia, no configurdndose en la especie la
hipbtesis prevista en el articulo 14 de la Ley N° 25.188 y no encontrandose
acreditado que la empresa LA ARACELITI S.A., con la cual el Sr. Gustavo
Enrigue MENOCAL se encontraba vinculado hasta noviembre de 2008, haya
gestionado, tenido una concesion o haya sido proveedor del ESTADO
NACIONAL, o realizado actividades reguladas por éste, procede disponer el

archivo de estas actuaciones, sin mas tramite.

Que la DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS JURIDICOS de
este MINISTERIO DE JUSTICIA' Y DERECHOS HUMANOS ha tomado la

intervencién que le compete.

Que la presente se dicta en los términos de la Ley N° 25.188, de
los Decretos N® 164/99 y 102/99 y de las Resoluciones MJyDH N¢ 17/00 y
MJSyDH N¢ 1316/08.

Por ello,
el senor FISCAL DE CONTROL ADMINISTRATIVO
RESUELVE
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ARTICULO 1°: HACER SABER que, de acuerdo a las constancias obrantes en
este expediente, el Sr. Gustavo Enrigue MENOCAL no ha incurrido en conflicto
de intereses en los términos de los articulos 13 y 14 de la Ley N° 25.188, por el
hecho de haber sido socio y Presidente de LA ARACELITI S.A. y, simultanea y
posteriormente, haberse desempefado como contratado (Supervisor de los
Corredores Viales N° 5y 7) en el ambito del OCCOVI.

ARTICULO 22: DISPONER el archivo de las actuaciones sin mas tramite, en los

términos del articulo 10 inciso c¢) del Anexo Il la Resolucion MJSyDH N¢ 1316/08.

ARTICULO 32 REGISTRESE, notifiquese al interesado, publiquese en la pagina
de internet de la Oficina Anticorrupcion y oportunamente archivese.



