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Informe Legal N° 208/2016.
Letra: T.C.P. - C. A.
Cde: Nota Int. N° 2155/16 - T.C.P.- S.C.

Ushuaia, 7 de octubre de 2016.

SENOR SECRETARIO LEGAL
DR. SEBASTIAN OSADO VIRUEL

Viene a este Cuerpo de Abogados, la Nota Interna del registro del
Tribunal de Cuentas N° 2155/16, letra T.C.P.-S.C. del 16 de septiembre del
corriente afio, suscripta por el Auditor Fiscal a cargo de la Prosecretaria
Contable, C.P. David BEHRENS, con el objeto de solicitar a la Secretaria Legal,
asesoramiento en el marco de la Auditoria Integral ordenada por Resolucién
Plenaria N° 166/16, realizada sobre la Direccién Provincial de Vialidad.

El Auditor, requirié6 se expida la Secrétaﬁa Legal sobre la consulta
efectuada por el Auditor Subrogante C.P. Fernando ABECASIS, tramitada
mediante el Informe Contable N° 414/2016, letra TCP — DPV que se acompaiia,
solicitando asesoramiento sobre lo establecido por el Manual de Misiones y
Funciones de la Direccién Provincial de Vialidad, aprobado por Resolucién
DPV N°® 229/16 y lo dispuesto en la Constitucién Provincial, con el fin de

determinar si existen apartamientos normativos.
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ANALISIS

Especiﬁcaménte el C.P. Fernando ABECASIS, requiri6 se determine si el
Punto 1, inciso 3°, del Anexo I de la Resolucion DPV N° 229/16, es contrario a

lo normado por la Constitucién Provincial en su articulo 72.

De manera preliminar, es menester circunscribir la competencia que tiene

este Tribunal en orden a analizar la temdtica traida a consideracién.

Si bien es cierto que doctrina calificada de la Procuracién del Tesoro de
la Naci6n sostuvo: “(;.,s) la Procuracién del Tesoro de la Nacién solo emite
consultas debidamente circunstanciadas y a la luz de todos los antecedentes
normativos :y fdcticos que configuran el caso concreto; ello asi dado que no
-corresponde que abra jui'cio; sobre cuestiones abs-tractas, toda vez que la
duténtica manera de procedér que ga}fantiza la interpretacion recta de su
pfopio criterio es limitarse al_fproblema especifico que un caso suscite. Emitir
opinién sobre cuestiones abstractas, sin la debida ponderacién de las
particularidades de cada una de ellas, obviamente no previsibles en una
consulta formuladas en térmfnas generales.” (conf. Dict. 205:139, 206:268,
207:293, 208:83 y 212:60), la éonsulta bajo andlisis, se da}dem‘;ro del proceso de
Auditoria Integral a la Dii*eccién Provincial de Vialidad, ordenada por
Resolucién Plenaria N° 166/ 16:

En el marco de la Auditoria llevada adelante, el Acuerdo Plenario N° 299,
ordenador de estos procedimientos, dispone como misién de los Auditores en su
Anexo I, Objetivos: “A) Emitir opinién calificada sobre los procedimientos

Hevados a cabo por el ente controlado, y enunciar los apartamientos respecto
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de los procedimientos dispuestos por las normas legales”. B) Generar los
informes y elementos adecuados para sustentar los desvios observados
brinddndolos, a quien corresponda, para la prosecucién de acciones que se

deriven en tal sentido (...)".

Determina asimismo el Anexo, en el desarrollo del punto Contenidos de
la Auditoria Integral Externa, lo siguiente: “La auditoria es un control
correctivo por cuanto esta pensada y concebida con el objeto de medir e
informar los potenciales desvios que pudieren haber ocurrido (...) el examen de
legalidad de los actos administrativos (referido al cumplimiento del ente con

respecto a regulaciones y normas vigentes) (...)".

[
|

Bajo estas premisas se afirma, que si bien es una consulta abstracta, se
|
hace dentro del marco de la Auditoria y con relacién a los procedimientos

internos relativos a la gesti6n financiera del organismo.

Por ser el objeto de esta Auditoria, obs&ifvar apartamientos normativos
dentro de los procedimientos administrativos llevados adelante por la Direccién
en materia de gestién financiera y, en su caso, Teccmendar las modificaciones

que puedan corregir esos apartamientos, surge viable el analisis propuesto.

La Resolucién D.P.V. N° 229/2016, en su Anexo I, punto I, inciso 3°,

establece: “Los fondos, podradn ser depositados en el Banco de la Provincia de

Tierra del Fuego, Nacionales y/o de la Banca Privada. Teniendo como objetivo

| . _
realizar una gestion que procure el crecimiento de la Direccién Provincial de
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Vialidad.”, determinado medi?ante el verbo “podra”, la facultad del Presidente
del Organismo de decidir dér}:,de se depositardn los fondos pertenecientes a la
Direccién Provincial de Vialidad.

Contrario a ello, la norma Constitucional de la provincia determina en su
articulo 72: “El Banco de la Provincia tiene por finalidad contribuir al
desarrollo economico genuino;i de la misma y actuar como agente financiero del
Gobierno provincial, siendo cz?‘zja obligada de éste (...)".

Por su parte, el articuloi 9° de la Ley provincial N° 478, profundizando la
manda constitucional del artic?lo 72°, dispone; “Confarme lo establecido en los
articulos anteriores el chco Tzerra del Fuego Sociedad Andnima serd
considerado como la mstztuqzon a que hace referencza el articulo 72 de la
Constitucion Provincial y, co;no tal, adq.u’iere‘ el cardcter de tnica institucion
financiera con origen en 'capjpi;tal estatal provincial, cOnstituyéndose en caja
obligada del Gobierno provmczal de los municipios y demds entes autdrquicos

descentralizados, desempenando esa funczon en forma exclusiva y remunerada

()™

|
|
|

La Ley provincial N° f&95, establece en su articulo 72° inciso j): “La
Tesoreria General tendrd competencia para (...) j) emitir opinién previa sobre
las inversiones temporales de fondos que realicen las entidades del sector

publico provincial en instituciones financieras del pais o del extranjero(...)”.

La propia norma que crea y regula las funciones de la Direccién
Provincial de Vialidad (Ley provincial N° 22) establece en su articulo 7°: “i)

b) llevar el inventario general de los valores y bienes pertenecientes a la
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Direccion, conforme con las disposiciones que rigen en la Provincia, y tener los
fondos depositados en un banco oficial de la Provincia”.

Asimismo, la Ley provincial N° 22 establciace en el articulo 13: “Todos los
fondos provenientes de los recursos mencionadc;s en el articulo anterior, serdn
depositados o transferidos por los distintos ag‘enies de su percepcidn, a la orden
Y exclusiva disposicién de la Direccién Provincial de Vialidad en la cuenta del
banco de la Provincia para su administracion e inversién conforme las

disposicidn es de la presente (...)”

La ley de emergencia N° 1068 reza en su articulo 6°: “Obligase a todos

las jurisdicciones del Gobierno Provincial, Qrganismos Autdrquicos, entes
Descentralizados y Municipios de la Provincia ;de Tierra del Fuego a operar
con el Banco de la Provincia de Tierra del Fuego como Caja Unica obligada
para todas las operaciones financieras de pagbs y recaudacion, depdsitos y
colocaciones financieras, excepto aquellas oaeraciones que por convenios

nacionales se habilite en otra entidad oficial”.

El convencional FERREYRA, al momento de la discusién de la manda
constitucional bajo andlisis y en respuesta a la pregunta del convencional

WEISS JURADO que se cuestionaba, que ante la existencia de un Banco

Municipal, tendria la obligacién el Municipio de hacer todos sus depésitos en el
Banco Provincial, el primero manifesté: “Creo que dentro de todas las
funciones que tiene un banco estdn las que hemos hablado acd, las de

| ,
promover, lo que yo le llamo el desarrollo social en definitiva es, la promocién
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econémica y otras actividade§ conexas con ello, licitas. De ahi que se ponga
caja obligada para el Bancé de la Provincia, no es limitativo de que un
municipio pueda apelar a la cqeacién-dé una entidad financiera para hacer esos
trabajos que considere conveniente para el desarrollo social del municipio en

cuestion,

Acd no se ha hablado ée prohibiciones, se dice caja obligada que no es
prohibir. Se dice -entiendo yo- en el espiritu de este articulo que lo municipios
deben llevar sus cuentas, a lo mejor aquellas cuentas que hacen a la
comercializacion, sobre todo a través de la caja del Banco Provincial, pero
cuando hablamos del desarrollo del municipio, no tiene porque ser la caja del

Banco Provincial aquella a la cual apele, el municipio, ese es el espiritu de este

articulo, para lograr ese de_sai“.?rollo )

Por su parte, nuestro Fiscal de Estado en oportunidad de pronunciarse en
particular sobre el alcance cféi articulo 72° del plexo conStitucionaI en el
Dictamen N° 58/95, determmo “(...) de la interpretacién literal de la norma
pareciera inferirse que todas los organismos provinciales se encuentran
alcanzados por la prescrzpcgon, en el sentido que sus fondos deben ser
~ depositados o invertidos en -el§ banco provincial, atendiendo a los fines que el
mismo debe observar en su acjcionar en pos del desarrollo de la Jurisdiccién.

Atendiendo a ello e?§ que considero que todos los organismos
provinciales estdn alcanzados por la prescripcion constitucional, deblendo
efectuar sus operaciones en el Banco de la Provincia en tanto mantenga su
cardcter de estatal, actuando c'omo agente financiero del Gobzerno Provincial y

contribuyendo al desarrollo. gefwmo de la Provincia.
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Sin embargo, no puedo soslayar que lu;fodrz’af darse una situacion no
deseada que, aunque remota e hipotética, debe ser evaluada. La misma
consistiria en que haciendo ejercicio abusivo de la manda constitucional, la
institucion bancaria ofrezca tasas de inversion sensiblemente inferiores a los
valores normales de mercado, pretendiendo mantener cautivos a todos los

organismos provinciales.

En tal supuesto, los titulares de éstos, en sus caracteres de funcionarios

publicos y custodios del patrimonio que les fue confiado, no podrian verse

constrefiidos a aceptar inevitablemente la inlposi‘cién de los funcionarios
|

bancarios, permitiendo que se genere en las arcas estatales un perjuicio fiscal

inadmisible.

|
En tal supuesto, entiendo que la norma fponstitucional, que fue ideada
atendiendo a intereses superiores de toda la com‘unidad, habria sido totalmente
desnaturalizada y, cada organismo, deberia deéerminar los caminos a seguir
mediante el acceso a los Tribunales Judicia‘Ies y los demds mecanismos
previstos, tanto en la constitucion como en las normas legales, instando las
acciones que crean convenientes para poner remedio a esta situacién”.

!

En oportunidad de tratar la temadtica, este% Organismo de contralor en su
Acuerdo Plenario N° 1223 sostuvo: “(...) La Secretaria Legal de este
organismo, mediante Informe Legal N° 421/06; (...) Asi como primer punto
analiza el precepto del articulo 72° de la Constitézcién Provincia. En tal sentido

“Las Islas Malvinas, Georgias, Séndwich del Sur son y serdn Argentinas”
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destaca que del texto del referido articulo surgen dos conceptos que cabe
diferenciar, los de ’cajd -ob‘ligq]da' y de 'agente financiero'; en funcidn de lo cual
comparte lo expresado por e} Secretario Contable én su Informe 584/06, en
cuanto al alcance del przmero de los conceptos apuntados, ya que la obligacién
de efectuar la colocacién de un plazo ﬁjO en forma obligatoria en la entidad
bancaria, operaria en coadzczones de igualdad en el mercado fi financiero, toda
vez que esa limitacion podrt’a derivar en un 'perjuicio al fisco y por tanto si el
banco ofrece condiciones dzsqntas a las de mercado, esta imposicion se torna .
relativa, (...) En consecuenc:a la objecion de este caso no esta dirigida a la
eleccion del Banco Macro en 131 mismo, sino a que dicha actuacién se produjo
soslayando la intervencion dél Banco Provincia de Tierra del Fuego, ya sea
asesorando 0 aconsejando ‘en dicha inversién por ser materia de su
conocimiento y con el objeto consntuc;onal previsto; a lo que debe sumarse la
- no intervencion de la Tesorerfa General, quien tz.ene» la competencia de emitir
opinion previa sobre las inversiones de fondos que realicen las entidades del
sector publico provincial en ibstituciones financieras del pais o del extranjero

NS ?
s
|

Mas recientemente y j;profundizando el analisis de la temdtica, el
Dictamen del Fiscal de Estado!'N"- 12/07, sefiald: “(...) en el caso bajo andlisis -
existio una compulsa de tasas de interés para la imposicion de un plazo fijo, de
la que resulté como notoriamente ventajosa con relacién a la cotizacion del
Banco de la Provincia la del qanco Macro (4,75% anual, contra 6,50% anual),
no cabe otra conclusién que n}; sea que, en el caso, no se ha visto vulnerada el
principio de caja obligada, pues este ultzmo no puede ser interpretado de forma

tal que conlleve, en srtuac:ones como la presente a un evzdente e injustificado

perjuicio de las arcas provmczales (. )
|
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Como ya he expresado, el cumplimiento o no del principio de caja

obligada, no constituye el tinico aspecto a analizar con relacién a los plazos
fijos realizados en el Banco Macro, sino que \también debe abordarse si el
procedimiento adoptado implicé una violacién al cardcter de agente financiero
del Banco Provincia, previsto por el mencionado articulo 72 de la Constitucién
Provincial, considerando también en este aspecto lo establecido por el articulo
1 del Decreto Pcial. 3.366/06; como asi también|si ha existido incumplimiento a

lo establecido por el inciso j) del articulo 72 de la Ley Pcial. N°495(...).

Sentado ello debe decir que, en el caso de la imposicién de los plazos
fijos en el Banco Macro, el cumplimiento de la prescripcién de que el Banco
Tierra del Fuego sea agente financiero de: la Provincia, requeria, atin
adoptando la hipétesis mds acotada o restringida en cuanto a lo que importa

dicha funcidn, el asesoramiento previo a la concrecién de aquellos.

(...) la que indudablemente deviene del cardcter de agente financiero de
la Provincia de dicha institucion bancaria, no ha sido cumplida, pues de ello
haber acaecido, aiin en la hipétesis minima en cuanto a lo que implica ser
agente financiero, inevitablemente el mencionado Banco deberia haber sido
previamente consultado y se habria expedido, por ejemplo, respecto a si habia
sido adecuada la cantidad de instituciones consultadas en cuanto a la tasa de
interés a ofrecer, y que se requiera la misma a una sola institucién privada; a si
la tasa de interés ofrecida por el Banco Macro era conveniente para la
Provincia de acuerdo a las ofrecidas en el mercado; a la solvencia de dicha
institucion; etc.. (...).

“Las Islas Malvinas, Georgias, Sdndwich del Sur son y serdn Argentinas”
9



argumentos que su propia voluntad, estaria incurriendo en un claro apartamiento

normativo.

Bajo esa premisa no cabe mas que concluir, que la norma analizada y, en
especial, la libertad que ella otorga, contraria el sistema normativo, e inducird a
error a aquellos funcionarios que, sin ms, la apliquen en su literalidad,
surgiendo necesario a entender del suscripto, recomendar a la Direccion

Provincial de Vialidad su modificacién.

Ahora bien, déndose la presente consulta en el 4mbito de una auditoria de
procesos internos de la Direccién Provincial de Vialidad, si bien corresponde
- merituar la norma en abstracto como orientadora de procedimientos como se

hizo, entiendo pertinente formular algunas recomendaciones.

El Auditor Fiscal deberd tener en cuenta, que el uso de otro banco
diferente al Banco Provincia de Tierra del Fuego como caja exclusiva, no

siempre derivara en apartamiento de la mencionada norma constitucional.

En este orden de ideas, nuestra Corte Suprema de Justicia manifestd, que
todo derecho debe ser compatibilizado con los demés derechos enunciados en la
Constitucién (Fallos, t. 311, p. 1438), como asi también que debe ser

-compatibilizado con los deberes que ella impone (Fallos, t. 304, t. 1524).

Nuestro propio sistema normativo establece algunas de las excepciones al
principio constitucional, conforme lo determina la Ley provincial N° 1068 en su
articulo 6° que dispone: “(...) excepto aquellas operaciones que por convenios

nacionales se habilite en otra entidad oficial”.

12
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Remarcar esta excepcion legal, cobra relevancia en el marco de la
presente Auditoria, por tener el Organismo auditado muiltiples vinculos con
Organismos Nacionales, que inclusive hacen a su propio financiamiento, como
1o son los vinculos con la Direccién Nacional de Vialidad, donde es factible que
existan convenios que puedan llegar a establecer otros bancos como

intermediarios de la operatoria.

El uso de otra banca oficial diferente al Banco Provincia de Tierra del
Fuego en estos casos, no constituiria apartamiento normativo, por estar basada

en una excepcién legal (Ley provincial N° 1068).

Remarco y subrayo la caracteristica de oficial del banco a usarse, para

que esta excepcidn sea viable y no constituya apartamiento normativo.

Asimismo resulta apropiado destacar también, que la exclusividad
normativa y absoluta en principio que establece el articulo 72 de la Constitucién
Provincial, se convierte en relativa ante otros escenarios e hipoétesis diferentes a
la excepcién prevista por la Ley provincial N° 1068, como lo receptan los

Dictdmenes de la Fiscalia de Estado y de este Tribunal transcriptos.

Los Dictimenes resefiados, sefialan las normas legales que son necesarias
observar en el procedimiento, para apartarse de la exclusividad sefialada por el

articulo 72 del plexo constitucional.

“Las Islas Malvinas, Georgias, Sdndwich del Sur son y serdn Argentinas”™
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Se destaca en esos Dictdmenes como cuestién de fondo necesaria para el
apartamiento legal de la S:nanda constitucional, una diferencia sustancial de
prestaciones entre la banca publica y la banca privada y, como cuestiones
procedimentales que hacen a la legalidad del proceso de apartamiento, que sea
tramitado con el asesoramiento previo del Banco Tierra del Fuego como Agente
Financiero exclusivo (conforme art. 72 de la _,Consﬁtucién Provincial) y, con la
opinién previa de la Tesoreria de la Provincia de Tierra del Fuego (conforme
articulo 72 inc. j) de la Ley Pcial. N° 495). |

En estos casos, el uso de otro banco ptiblico o privado, diferente al Banco
Provincia de Tierra del Fuego, no constituira apartamiento normativo de la

norma constitucional.
CONCLUSION

Atento a las razones sefialadas utsupra, se afirma que la norma
reglamentaria bajo andlisis, se encuentra enfrentada a las normas

constitucionales y legales vigentes.

Por lo afirmado se entiende razonable, que al momento de elaborar el
informe final de la presente Audimria;, se proponga‘ al Plenario de Miembros de
este Tribunal, que formule una recomendacién a la ‘Presidencia de la Direccién
Provincial de Vialidad, a los efectos de que, hasta tanté se adecue la norma a los
preceptos desarrollados en este Dictamen, se observe en el ejercicio de las

facultades en cuestién, los procedimientos y limites éxplicitados.

14
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Se entiende procedente también que, en razén de las facultades normadas
por el articulo 1° inciso €) de la Ley provincial N° 22, se ponga en conocimiento
a la Fiscalia de Estado, a los efectos de que tome la intervencién que juzgue

pertinente.

Asimismo deberd tener presente el Auditor actuante, las excepciones
normadas y elaboradas doctrinariamente al principio de exclusividad establecido
por el articulo 72 del plexo constitucional tratadas en el presente, a la hora de
encontrarse supuestos apartamientos normativos de la Direccion Provincial de

Vialidad sobre este tema.

Contestada la consulta legal efectuada por el Auditor Fiscal C.P.
Fernando ABECASIS, remito las ppesentes a la Secretaria Legal, para la

continuidad del tramite. : , /ﬂ

T | — : S—

M

Dr. Pablo Es;abag GENNARO
0

Aboga
Mat. N# 782 CPAU TDF
Tribunal de Cuentas de la Provincia
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