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Ushuaia,{ 7 D | C 2020

VISTO: el Expediente N° 122/2020, Letra: T.C.P. - T.C.P. del
registro de este Tribunal de Cuentas, caratulado: “S/ ANALISIS RESOLUCION
O.P.C. N° 84/2020”; y

CONSIDERANDO:

Que mediante Nota Interna N° 752/2020, Letra: T.C.P. - V.A., el
Vocal de Auditoria, C.P.N. Hugo Sebastian PANI, remitié la Resolucién O.P.C.
N° 84/2020 a la Secretaria Legal, para su analisis juridico.

Que mediante Informe Legal N° 90/2020, Letra: T.C.P. - S.L., el Dr.
Pablo Esteban GENNARO, realizé las pertinentes observaciones sobre los
siguientes puntos de la Resolucion O.P.C. N° 84/2020:

“(...) Anexo I- Capitulo I — 'Contratacion Directa'- B. - 'Contratacion
directa por adjudicacion simple', Punto 4, 'Aprueba'.

Anexo I- Capitulo I — 'Contratacion Directa'- A- 'Contratacion
Directa por Compulsa Abreviada' 1I. 'Autorizacion y Seleccion'. 10. 'Adjudica’-
10.1 'Registra e Informa'/ B. 'Contratacion Directa por Adjudicacion Simple'.
7.1. 'Registra e Informa'. Y Anexo I — Capitulo II.- 'Licitacion Publica y
Privada', II. 'Etapas de difusion y seleccion'. Tabla 4. Licitacion publica, punto
22.1 'Registra e Informa' y en Licitacion Privada, punto 20.1 'Registra’.

Anexo I- Capitulo I- 'Contratacion Directa'- A- 'Contratacion directa
por Compulsa Abreviada' Tabla' I.'Continua el procedimiento segtun la

modalidad de pago'- 15. 'Audita’.
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Anexo I- Capitulo II 'Licitacién Publica y Privada', Punto II. 'Etapas
de difusion y seleccion' Tabla 3- 10) 'Responde consultas' y 11} 'Responde las
consultas’.

Anexo I- Capitulo II.- 'Licitacion Publica y Privada'. II. 'Etapas de
difusion y seleccidon'. 14. 'Evalia y emite acta'. 14.11. 'Solo en algunos casos:
Solicita ampliacion del monto afectado’.

Anexo I- Capitulo III. 'Tablas de Tiempos'. Tabla 6. 'Tiempo que
demanda el Procedimiento de Contratacién Directa por adjudicacion simple,
financiada por fondos de la Tesoreria’ Punto. 7.2, 'Controla’/ Tabla 7. 'Tiempos
que demandan los procedimientos de Licitacion Publica y de Licitacion
Privada'- Punto 23.1. 'Controla’,

Asimismo, en razén al cardcter que poseen las Observaciones
realizadas por este Tribunal de Cuentas, cabria instar al titular de la Oficina
Provincial de Contrataciones, C.P. Federico M. ZAPATA GARCIA, a llevar a
cabo las tramitaciones conducentes a fin de efectuar las modificaciones
correspondientes (...).

Ademds, se deberia recomendar al titular de la Oficia Provincial de
Contrataciones, C.P. Federico M. ZAPATA GARCIA, que tenga presente al
momento de modificar el Acto Administrativo dictado, los puntos advertidos por
este Tribunal de Cuentas que a continuacion se detallan y que, en caso de no ser
corregidos o sequidos sus lineamientos en su caso, podria dar lugar a eventuales
Observaciones Legales de los actos administrativos de aplicacion individual de
corresponder.

Anexo I- 'Consideraciones generales'.

Anexo I- Capitulo 1. 'Contratacion directa’- A. 'Contratacion Directa

por Compulsa Abreviada'. II. 'Autorizacion y seleccion', 7, 'Evahia’,
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Anexo 1. Capitulo I 'Contratacién directa'- A. 'Contratacion Directa

por Compulsa Abreviada'. I1.'Autorizacion y seleccion'. 7. 'Evalua’. 7.1. 'Solo en
algunos casos: Solicita ampliacion del monto afectado’.

Visto, Considerando. Resuelvo.

Anexo I- Capitulo 1. A. 'Contratacion Directa por Compulsa
Abreviada'. 1. 'Inicio del procedimiento’. 3. 'Completa la Nota de Pedido y la
Reserva de Crédito’.

Anexo I- 'Consideraciones Generales'.

Anexo I- Capitulo I- 'Contratacion Directa- A- 'Contratacion Directa
por Compulsa Abreviada' I1. 'Autorizacion y Seleccion'. 11. 'Realiza la orden de
compra. Notifica'.

Anexo I- Capitulo I- 'Contratacion Directa’- Punto B. 'Contratacion
directa por adjudicacion simple'. 1, 'Caratula y redacta la Nota Fundada'.

Anexo I- Capitulo I 'Contratacién Directa'- A- '‘Contratacion Directa
por Compuisa Abreviada' Tabla 1. ‘Continia el procedimiento segin la
modaldiad de pago’.

Resuelve- Articulo 1. Resolucion O.P.C. N° 84/2020.

Finalmente, en caso de que la Oficina Provincial de Contrataciones
no modifique aquellas normas observadas en el plazo prudencial otorgado en la
intimacion a efectuarse, seria prudente realizar un nuevo andlisis a los fines de
merituar la puesta en conocimiento a la Fiscalia De Estado de la Provincia
como se dijo, con el objeto de que tome intervencion en los términos del articulo
167 de la Constitucion Provincial y el articulo 1° de la Ley provincial N° 3° de
corresponder”.

Que mediante Nota Externa N° 923/2020, Letra: T.C.P. - S.L, el
Secretario Legal a cargo, Dr. Pablo Esteban GENNARO, remitié copia fiel del
informe Legal N° 90/2020, Letra: T.C.P. - S.L., con el objeto de que el titular de
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la Oficina Provincial de Contrataciones, C.P. Federico M. ZAPATA GARCIA,
realice las consideraciones y modificaciones correspondientes, dando respuesta
mediante Nota registrada bajo el N° 7542/2020.

Que nuevamente, tomé intervencién el area legal de este Organo de
Control, emitiendo el Informe Legal N° 170/2020, Letra: T.C.P. - 5.L., por el que
Secretario Legal a cargo concluyé: “(...) considero que los reparos normativos
desarrollados en el Informe Legal N° 90/2020, Letra: TCP-S.L. Se podrian
considerar razonablemente subsanados, en case de aprobar la reforma
propuesta a la Resolucion OPC N° 84/2020, con los alcances formulados en el
presente.

Por ello, cabria sugerir al Cuerpo Plenario de Miembros que de
compartir el criterio expuesto, se aprueben y hagan propios los informes
adunados, haciendo saber a la Oficina Provincial de Contrataciones que en caso
de no realizar las modificaciones propuestas en el plazo que estime prudente
acordar, se procederd a formular la correspondiente observacion de la
Resolucicn O.P.C. N° 84/2020, ello con las consecuencias y efectos indicados en
la Conclusidn del Informe Legal N° 90/2020 Letra: TCP-SL, en relacidn a los
actos administrativos de disposicion de fondos que se basamenten en los puntos
observados de la citada resolucion.

Ademds, cabe advertir a la Oficina Provincial de Contrataciones, que
la interpretacion efectuada respecto de la publicidad a otorgarse a las
circulares modificatorias, debe entenderse como pauta minima, debiendo
ponderar una mayor publicidad de ellas, considerando a tal efecto, la
complejidad de la modificacion bajo tramite, el monto de la licitacion en curso y
el contexto que implica esa modificacion en la real posibilidad de los potenciales

oferentes de adaptarse a la misma en tiempo oportuno para ofertar entre otros
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pardmetros, incrementdndola razonablemente hasta llegar a los mismo términos

que el llamado original, ello bajo responsabilidad del érgano decisor.

Por 1ultimo, entiendo prudente sugerir al Vocal de Auditoria, que
previo al tratamiento por parte del Cuerpo Plenario en caso de compartir el
criterio vertido, corresponderia se remitan las presentes para su andlisis a la
Secretaria Contable”.

Que posteriormente, mediante Informe Contable N° 304/2020, Letra:
T.C.P. - P.E., la Auditora Fiscal, C.P. Noelia Mercedes PESARESI, realizo el
analisis pertinente manifestando lo siguiente: “(...) Tomando en consideracion la
instancia en las que son remitidas las actuaciones, constando un primer examen
de la norma por parte de la Secretarfa Legal, Plasmado en el Informe Legal
N.° 90/2020 Letra: T.C.P. - S.L., con descargo de la Oficina Provincial de
Contrataciones, al que se acomparia un proyecto de resolucion atendiendo las
observaciones formuladas, y su posterior andlisis mediante Informe Legal
N.° 170/2020 Letra: T.C.P. - S.L. el alcance del presente se limita al andlisis de
los puntos que fueran objeto de consideracion por parte de la Secretaria Legal
de este Tribunal,

1. Anexo I- Capitulo I — 'Contratacién Directa’- B. 'Contratacion
directa por adjudicacion simple’, Punto 4, 'Aprueba’.

Informe Legal N.° 90/2020 Letra: T.C.P.-S.L.

Al entender que no se preveia la difusion del acto administrativo de
[lamado de la contratacién de los procedimientos de seleccién encuadrados en
los supuestos del Art. 18 inc. B, C, F, H, J y M, este punto fue originariamente
observado por contraponerse a lo dispuesto por el quinto pdrrafo del Art. 34 de
la Ley Provincial N.° 1015, Alli se establece que las convocatorias, cualquiera

sea el procedimiento de seleccion que se utilice, deben difundirse en todas las
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etapas en el sitio del Organo Rector. Luego, en su sexto pdrrafo, exceptila de
ello solo a los procedimientos encuadrados en el Art. 18 inc. B, Dy H.

Andlisis:

A fs. 43 el Titular de la O.P.C. Argumenta sobre la conveniencia de
establecer como procedimiento de seleccion la adjudicacion simple, en el caso
de los supuestos previstos en los inc. C, F e I del Art. 18, por existir un tnico
proveedor que puede cumplir con el objeto que se pretende contratar, en el caso
de los inc. B, G, H y M del Art. 18, porque otro tipo de procedimiento podria
frustrar el fin al cual tiende satisfacer la contratacién, y en el caso del inc. J del
Art. 18 por contener particularidades de ambos extremos.

Sobre este particular, considero que la inclusion del inc. B del Art, 18
dentro de los supuestos que habilitan la contratacion directa por adjudicacién
simple podria dar lugar a que, declarada la emergencia de un drea o de la
administracion piblica provincial en general, este encuadre sea utilizado en la
generalidad de los trdmites, dejando completamente de lado el principio de
concurrencia al que deben ajustarse todas las contrataciones publicas segiin lo
previsto en el Art. 3, inc. B de la Ley Provincial N° 1015. Ademds, debe tenerse
en cuenta que la contratacion directa es, en si misma, un procedimiento de
seleccidn excepcional. La regla general para la seleccién de contratistas es la
licitacion o el concurso ptblico, segtn el caso, en virtud de lo establecido en el
Art. 14 de la Ley Provincial N° 1015. La adjudicacion simple aparece como un
procedimiento simplificado dentro de la contratacion directa, que es introducida
por reglamentacion, por ello considero que su ordenamiento deberia propender
a la utilizacion en forma restringida.

Por otro lado, en cuanto al cumplimiento de las disposiciones del Art.
32 inc. A de la Ley Provincial N° 1015, el Titular de la O.P.C. indica que se

incorporaron ciertos elementos al Formulario de solicitud de Cotizacion a
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efectos de equipararlo al estatus de acto administrativo, Entre ellos, la

suscripcion por parte de funcionario competente, segun corresponda por
Decreto Jurisdiccional vigente (fs. 46).

Al respecto, en el Informe Legal N° 170/2020 Letra: T.C.O. - S.L. (fs.
78 vuelta/79) se indico: 'En consideracion de la propuesta de modificacion al
Formulario de Cotizacion, podria afirmarse que este cumpliria los recaudos de
un acto administrativo que determine el encuadre de la contratacion o eleccion
del procedimiento de seleccion y que, ademds, actiie como acto de convocatoria
a presentar ofertas, por lo que podria entenderse como cumplimentado el
recaudo normativo expresado en la primer parte del inciso a) del articulo 32 de
la Ley provincial N° 1015, con la aprobacion de la modificacion traida a
estudio’.

Por lo expuesto, entiendo que esta situacion deberia reflejarse de
manera armonica en el Decreto Jurisdiccional de Compras y Contrataciones ya
que, como se indica en el mismo descargo, el Anexo II del Decreto Provincial N°
41772020 establece que en las contrataciones que tramiten bajo los supuestos
del Art. 18 inc. A, B, C, D, E, F, G, H, I, J, K, L y M de la Ley provincial N°
1015, de forma directa con un unico proveedor, incluidas aquellas en las que el
monto a contratar no supere el 5% del monto mdximo previsto para la
contratacion directa, no serd necesaria la suscripcion del acto administrativo
que autorice la convocatoria.

En linea con lo expuesto y tomando en consideracion que se va a
dotar de estatus de acto administrativo al citado formulario, entiendo que
deberia sujetarse a la difusion a fin de articular con la disposicién del quinto
pdrrafo del Art. 34 de la Ley Provincial N° 1015, en tal como se sugiere en el

descargo presentado.
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2. Anexo I- Capitulo I — 'Contratacion Directa’- A- 'Contratacion
Directa por Compulsa Abreviada' II. 'Autorizacion y Seleccion'. 10.
‘Adjudica’- 10.1 'Registra e Informa’/ B. 'Contratacion Directa por
Adjudicacién Simple'. 7.1. 'Registra e Informa’. Y Anexo I — Capitulo II.-
‘Licitacion Publica y Privada’, II. 'Etapas de difusion y seleccion’. Tabla 4.
Licitacion publica, punto 22.1 'Registra e Informa’ y en Licitacion Privada,
punto 20.1 'Registra’.

Informe Legal N° 90/2020 Letra: T.C.P.- S.L.

Se sefialé que no deberia haber publicacion del acto administrativo
de adjudicacion previo a la intervencion del Tribunal de Cuentas de la
Provincia, ya que, por un lado, su publicacion podria conllevar la adquisicién
de la ejecutoriedad del acto administrativo al anoticiarse el adjudicatario y
apersonarse a notificarse de dicho acto y, por otro lado, podria verse afectado el
ejercicio de la potestad sancionatoria por el inicio del cémputo de la
prescripcion.

Anadlisis:

Mediante Informe Legal N° 170/2020 Letra: T.C.P. - S.L. fueron
dejados sin efecto los reparos formulados en la primer intervencion.

No obstante, si bien en el proyecto presentado para la ‘Contratacion
directa por Adjudicacion Simple' se eliminé el procedimiento de envio de la
informacion al Boletin Oficial para su publicacién en forma previa a la
intervencion del Tribunal de Cuentas, no fue considerada su inclusién en forma
posterior al control preventivo.

Entiendo que a fin de dejar plasmado en la reglamentacion el
procedimiento de publicacion, el apartado Anexo I- Capitulo I — 'Contratacion
Directa’ B — 'Contratacion Directa por Adjudicacion Simple'. 9 'Realiza la

Orden de Compra. Notifica e Informa’ del proyecto (fs. 62) podria contener un
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texto similar al incorporado en Anexo I- Capitulo I — 'Contratacion Directa'-

A- 'Contratacion Directa por Compulsa Abreviada' 1I. 'Autorizacion y
Seleccion'. 11. 'Realiza la Orden de compra. Notifica e Informa’ del proyecto
(fs. 60).

Una situacion semejante se verifica en el proyecto al reglamentarse
la 'Licitacion Publica y Privada’ (fs. 67) ya que si bien se elimind la etapa de
envio de la informacion al Boletin Oficial para su publicacién en forma previa a
la intervencion del Tribunal de Cuentas, no fue expresamente prevista en forma
posterior al control preventivo.

En virtud de lo expuesto, entiendo que podria preverse en forma
expresa la etapa de publicacion en el Boletin Oficial en estos procedimientos.

3. Anexo I- Capitulo I- 'Contratacion Directa’ A- 'Contratacion
Directa por Compulsa Abreviada' Tabla 1. 'Continua el procedimiento segin
la modalidad de pago’ - 15. "Audita’

Informe Legal N° 90/2020 Letra: T.C.P. - S.L.

Se observo que la intervencion de Auditoria Interna no resultaria

facultativa para el organismo, sino mas bien obligatoria cuando existan ordenes
de pago involucradas por expreso mandato constitucional.

Andlisis:

En virtud del descargo presentado y de las modificaciones plasmadas
en el proyecto presentado por la O.P.C. se comparte el criterio expuesto en el
Informe Legal N° 170/2020 Letra: T.C.P. - S.L. (fs. 81) sobre dejar sin efecto el
reparo formulado al texto vigente en caso de modificacion conforme fuera
propuesto.

4. Anexo I- Capitulo II 'Licitacion Piblica y Privada’, Punto II.
'Etapas de difusion y seleccion’ Tabla3- 10) 'Responde cpmsultas’ y 11)

'Responde las consultas’.
“Las Islas Malvinas, Georgias y Sandwich del Sur son y seran Argentinas”
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Informe Legal N° 90/2020 Letra: T.C.P.-S.L.

En este punto fue observada la forma de publicidad de las circulares
aclaratorias o modificatorias, ya que conforme doctrina de este Organismo, las
circulares que impliquen modificaciones al Pliego de Bases y Condiciones,
deben publicarse por los mismos medios que el llamado original, entendiendo
que de lo contrario se estarian afectando los principios de concurrencia e
igualdad previstos en el Art. 3 de la Ley Provincial N° 1015.

Andlisis:

Tomando en consideracion el descargo presentado por el Titular de
la O.P.C. en el Informe Legal N° 90/2020 Letra: T,C.P.-S.L. se planted una clara
diferenciacion entre los requisitos que deben ser observados en torno a las
circulares aclaratorias o modificatorias.

Al referirse a las circulares modificatorias se sostuvo:

'Si bien no se podria nitidamente sostener que se encontraria afectado
el principio de publicidad, ya que (...} las circulares emitidas deberdn ser
publicadas en los mismos medios en que fue difundido el llamado a licitacion’, es
dable advertir que la interpretacion efectuada respecto de otorgar publicidad
por un dia a las Circulares Modificatorias, deberd ser entendida y asi debe
reflejario la redaccion, como el estdndar minimo obligatorio a levar adelante
por el funcionario en caso de su emision.

Entonces, serd el punto de partida minimo y necesario de cualquier
modificacion menor del Pliego de Bases y Condiciones y, a partir de alli, se
deberd ponderar siempre una mayor publicidad ante modificaciones de mayor
envergadura, considerando a tal efecto, la complejidad del asunto bajo trdmite,
el monto de la licitacion en curso y el contexto que implica esa modificacion en
Ia real posibilidad de los potenciales oferentes de adaptarse a la misma en

tiempo oportuno para ofertar entre otros, incrementando ese minimo bajo
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parametros de razonabilidad hasta llegar a los mismos términos que el llamado

original, todo bajo responsabilidad del 6rgano decisor.'

Luego, con respecto a la nueva redaccion propuesta para el
tratamiento de las circulares aclaratorias se sostuvo que:

"...se puede observar que no existe diferencia alguna con las
circulares modificatorias en la actual redaccion, ya que ambas tendrian similar
tratamiento, aun cuando podrian conllevar requisitos diferenciados para lograr
mayor celeridad en su sustanciacion.

Entonces, si bien es facultad del Organo decisor establecer mayores
requerimientos de los minimos previstos normativamente e igualar ambos
supuestos (circulares aclaratorias de circulares modificatorias), entiendo
prudente sugerir, que se adecue el texto respetando su distincion, puesto que
sobre las primeras -aclaratorias-, a criterio del suscripto, luciria correcta en
principio la redaccidn originaria, es decir, resultaria suficiente su difusion en la
Web de Compras y Contrataciones, haciéndolo saber también a los oferentes
que participen pero sin la respectiva publicacion, ademds de agregar a aquellos
potenciales oferentes que adquirieron el Pliego de Bases y Condiciones’,

Compartiendo la distincién efectuada por el Secretario Legal,
considero oportuno resaltar ademds que, el proyecto de reglamentacion
propuesto en el apartado en cuestion establece: 'Incorpora al expediente las
aclaraciones realizadas y las comunica a los restantes invitados a participar del
procedimiento mediante Circular aclaratoria o modificatoria  segtin
corresponda, cuando las mismas resulten relevantes’.

Por ello, no obstante el criterio sentado respecto de la comunicacion,
difusion y publicidad de las circulares, advierto ademds que la redaccion
propuesta estaria sujetando la comunicacion de las circulares a la condicion de

'resultar relevantes’, lo cual podria redundar en la elusién de este requisito en
“Las Islas Malvinas, Georgias y Sandwich del Sur son y serdn Argentinas™
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los casos en que, a criterio del drea contratante, la modificacion o aclaracion no
resulte significativa. En virtud de lo expuesto, entiendo que podria recomendarse
suprimir la expresion 'cuando las mismas resulten relevantes' a fin de reducir el
sefialamiento de incumplimientos fundados en la calificacién de las aclaraciones
o modificaciones que se realicen.

5. Anexo I- Capitulo IL.- 'Licitacion Publica y Privada'. I1. 'Etapas
de difusion y seleccion'. 14. 'Evalia y emite acta’. 14.1, 'Solo en algunos
casos: Solicita ampliacion del monto afectado’.

Informe Legal N° 90/2020 Letra: T.C.P.-S.1L.

En este dictamen, respecto del apartado en cuestion, se sostuvo:

'en cuanto a la posibilidad de autorizar una reduccion de los bienes o
servicios a adquirir en esta instancia del procedimiento, entiendo que implicaria
una modificacion del objeto de la contratacion, vulnerando los principios de
igualdad, transparencia, eficiencia y eficacia que deben regir en todas las
etapas de la gestion de la contratacion, segun lo dispuesto en el articulo 3° de la
Ley provincial N° 1015.

Ello, al entender que el pedido original debe fundarse en una
necesidad concreta definida en sus aspectos cualitativos y cuantitativos, a la que
se le da difusion y para la que se solicita participacion de firmas del ramo en
esas condiciones. El cambio en las cantidades en esta instancia, implicaria el
apartamiento de las condiciones de contratacion originalmente previstas, que
surtirfa efectos solo sobre el potencial adjudicatario seleccionado, violentando
de esta forma el derecho de los oferentes autoexcluidos y el principio cardinal
de concurrencia e igualdad',

Andlisis:

A consecuencia del reparo efectuado fue reemplazada la redaccion de

este apartado, por la siguiente formula, segiin luce a fs. 65/66:
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'13.1. Solo en algunos casos: Solicita ampliacién del monto afectado

(DGFA). Cuando la oferta a seleccionar supere en hasta un 20% el monto
afectado de manera preventiva, se deberd indicar en la nota de solicitud que se
posee el crédito presupuestario suficiente.

13.2. Autoriza (Secretario o Subsecretario). Siempre que no se supere
el monto para la licitacion privada si se tratara de ese procedimiento, indica la
decision adoptada — ampliacion del monto o reduccion de los bienes o servicios
a adquirir. En caso de reduccién de los bienes o servicios a adquirir, se deberd
solicitar el consentimiento del proveedor seleccionado previo a proceder a la
adjudicacion parcial, siempre que se haya indicado en el formulario de
cotizacion que se aceptan ofertas parciales'.

Tomando en consideracion la propuesta de reglamentacion
presentada, para el apartado 13.1., entiendo que cualquier diferencia, ya sea en
exceso o en efecto, del monto originalmente afectado mediante reserva
preventiva debe reflejarse en un ajuste de la misma, en forma previa a la
adjudicacion. Ademds, no obstante el requisito de indicar, en la nota de
solicitud, que se cuenta con crédito presupuestario suficiente, entiendo que
deberia incorporarse a las actuaciones la correspondiente constancia de
registro del ajuste de la reserva preventiva.

Por otro lado, dada la redaccion del proyecto presentado al
establecer un tope de 'hasta un 20%' del monto afectado preventivamente,
advierto que no se dispone el procedimiento a seguir en aquellos casos en que la
oferta a seleccionar supere ese porcentaje, pero aun asi refleje valores de
mercado econémicamente convenientes para el Estado.

Por otro lado, la propuesta de reglamentacion presentada para el

apartado 13.2, plasma la posibilidad en esa instancia de reducir la cantidad de

“Las Islas Malvinas, Georgias y Sandwich del Sur son y serdn Argentinas"”
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bienes y servicios a adquirir, con consentimiento del proveedor preseleccionado
(fs. 52 y fs. 66).

No obstante las apreciaciones expuestas en el Informe Legal
N° 170/2020 Letra: T.C.P.-S.L. Considero oportuno agregar que esta
modificacion a las cantidades originalmente solicitadas debe revestir
razonabilidad respecto de la necesidad que se busca satisfacer con la
contratacion, puesta de manifiesto y fundada al iniciar el trémite.

Asimismo, entiendo que esta modificacion deberia estar
acabadamente justificada a fin de evitar su utilizacién como mecanismo de
elusion de un procedimiento de seleccién mds complejo, como asf también la
propension al desdoblamiento de las compras y contrataciones.

Al respecto cabe resaltar lo normado por el cuarto pdrrafo del Art. 14
de la Ley Provincial N° 1015, donde se establece que, cuando la eleccién del
procedimiento se efectila conforme el monto estimado del contrato, y las ofertas,
aun cuando sean admisibles o econémicamente convenientes, superan el monto
dispuesto por el Decreto Jurisdiccional, implicard el fracaso del procedimiento.
Las mismas apreciaciones entiendo que resultan aplicables a los procedimientos
de seleccion que se lleven a cabo por contratacién directa: Anexo I. Capitulo I
— 'Contratacion Directa'. a. Contratacion Directa por Compulsa Abreviada I.
‘Autorizacion y seleccion’. 7.1. 'Solo en algunos casos: Solicita ampliacion del
monto afectado’ y7.2. 'Autoriza’, (Fs. 60).

6. Anexo I- Capitulo III. 'Tablas de Tiempos' Tabla 6. 'Tiempo que
demanda el Procedimiento de Contratacion Directa por adjudicacién simple,
financiada por fondos de la Tesoreria' Punto. 7.2, ’Controla’/ Tabla 7.
‘Tiempos que demandan los procedimientos de Licitacion Publica y de
Licitacion Privada’- Puunto 23.1. 'Controla’.

Informe Legal N° 90/2020 Letra: T.C.P.-S.L.
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Este punto fue observado al detectarse un exceso de competencia en

el establecimiento de un plazo para la intervencion de este Tribunal y a su vez
establecer un plazo iinico sin excepciones para todas las contrataciones.

Andlisis:

Habiendo verificado la eliminacién de los plazos de intervencion del
Tribunal de Cuentas de las Tablas de Tiempos 6 y 7, compartiendo el criterio del
Secretario Legal, entiendo que se encontraria subsanado el reparo efectuado”.

Que este Cuerpo Plenario de Miembros comparte los argumentos
vertidos en los Informes Legales N° 90/2020, Letra: T.C.P. - S.L. y N° 170/2020,
Letra: T.C.P.-S.L. y en el Informe Contable N° 304/2020, Letra: T.C.P. - P.E,,
resultando pertinente su aprobacion.

Que tomando en consideracion, que por medio de la Resolucién
Plenaria N° 158/2020, se prorrogd la Feria Extraordinaria dispuesta por su similar
N° 150/2020, corresponde su habilitacién para emitir el presente acto
administrativo.

Que el presente se emite con el quorum previsto en el articulo 27 de la
Ley provincial N° 50, en virtud de la ausencia del Vocal Contador, C.P. Luis M.
CAPELLANO, de conformidad con lo dispuesto en la Resolucion Plenaria
N° 188/2020.

Que los suscriptos se encuentran facultados para la emisidn de este
acto administrativo conforme lo reglado por los articulos 2° inciso i), 26, 27,
siguientes y concordantes de la Ley provincial N° 50.

Por ello,

EL TRIBUNAL DE CUENTAS
RESUELVE:

“Las Islas Malvinas, Georgias y Sandwich del Sur son y seran Argentinas”
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ARTICULO 1°.- Habilitar la Feria Extraordinaria dispuesta por Resolucién
Plenaria N° 158/2020, a efectos de la emision del presente acto administrativo.
ARTICULO 2°.- Aprobar y hacer propios los términos de los Informes Legales
N°90/2020, Letra: T.C.P. - S.L. y N° 170/2020, Letra: T.C.P. -S.L., y el Informe
Contable N° 304/2020, Letra: P.E..
ARTICULO 3°.- Notificar al Ministro de Finanzas Publicas, Lic. Guillermo
Daniel FERNANDEZ y al Titular de la Oficina Provincial de Contrataciones,
C.P. Federico M. ZAPATA GARCIA, con copia certificada de la presente y de
los Informes mencionados en el articulo 2°.
ARTICULO 4°.- Notificar al Auditor Fiscal a cargo de la Secretaria Contable,
C.P. Rafael A. CHOREN, al Secretario Legal a cargo, Dr. Pablo E. GENNARO
con remision de as actuaciones y por su intermedio, a los letrados y Auditora
intervinientes.
ARTICULO 5°.- Registrar, comunicar, publicar. Archivar.

RESOLUCION PLENARIA N? 191 /2020
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Informe Legal N° Q@ 0 /2020
Letra: T.C.P. - S.L.
Cde. Expte N° 122/2020, Letra: TCP-SL

Ushuaia, 2() de julio de 2020.

SR. VOCAL DE AUDITORIA
C.P.N. Hugo Sebastian PANI

Viene a esta Secretaria Legal el expediente del corresponde,
perteneciente al registro de este Tribunal de Cuentas, caratulado "S/ ANALISIS
RESOLUCION O.P.C. N° 84/2020", a fin de proceder al analisis de la Resolucion
de la Oficina Provincial de Contrataciones N° 84/2020.

Las presentes actuaciones ingresaron a esta Secretaria Legal con la
Nota Interna N° 752/2020, Letra: T.C.P.-V.A., por la que el Vocal de Auditoria,
C.P.N. Hugo Sebastian PANI, remiti6 la Resolucién O.P.C. N° 84/2020, para

intervencion juridica.
ANALISIS
En primer lugar, cabe precisar la normativa que resulta aplicable al caso

en particular y que habilita la competencia de este Tribunal de Cuentas para

intervenir en las presentes.
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En relacion a ello, en el Informe Legal N° 144/2018, aprobado por la
Resolucion Plenaria N° 8/2019, reiterado por la Resolucioén Plenaria N° 62/2020,
se dijo que: “(...) Primeramente, se advierte que la potestad de observar
legalmente de este Organo de Contralor tiene origen constitucional, ya que el
articulo 166, inciso 2° de la Carta Magna Provincial, expresa que: ‘ARTICULO
166.- Son atribuciones del Tribunal de Cuentas: (...} 2. Intervenir preventivamente
en los actos administrativos que dispongan gastos, con excepcion de los

municipales, en la forma y con los alcances que establezca la ley (_...)

En la misma linea, la Ley provincial N° 50 prevé en el articulo 4°,
inciso b) la atribucion asignada al Tribunal de Cuentas para observar legalmente,
en el marco del control preventivo, los actos administrativos que transgredan
disposiciones legales o reglamentarias, siempre que aquellos tengan por objeto la
disposicion de fondos publicos, la inversion de fondos, la percepcion de caudales

ptiblicos o las operaciones financiero patrimoniales del Estado(...).

Que conforme el criterio expuesto, el objeto de las observaciones es
suspender la ejecucion de los actos y, por otro lado, la insistencia resulta ser la
herramienta con que cuenta la Administracion para ejecutar el mismo bajo su
exclusiva responsabilidad. Va de suyo entonces que cuando el acto ya se
encuentra ejecutado o, en el caso de actos normativos aplicados, el tramite de la

insistencia no resulta procedente (...)".

En ese marco se encuadra la competencia para controlar la juridicidad
de la Resolucion O.P.C. N° 84/2020, por lo que en consecuencia corresponde

ingresar a su analisis.
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Asi, respecto de la competencia de la autoridad que dict6 la Resolucion

de la O.P.C. N° 84/2020, cabe tener presente lo siguiente.

La facultad constitucional de reglar el sistema sobre el que se
desarrollaran las contrataciones provinciales, es resorte exclusivo del Poder
Legislativo al establecer la carta magna provincial en su articulo 74 que: “Las
contrataciones del Estado Provincial o de los municipios se efectuaran segtn sus
leyes u ordenanzas especificas en la materia, mediante el procedimiento de

seleccion y una previa, amplia y documentada difusion”.

Por otro lado, su articulo 105 inciso 25, dispone respecto de las
atribuciones de la Legislatura la de: “Legislar sobre (...) el uso y disposicion de

los bienes provinciales”.

Esta regulacion propugnada, se materializa en lo que aqui interesa, por
intermedio de la Ley provincial N° 1015, especifica en la materia, que en su
articulo 7° establece: “Las contrataciones se regirdn por las disposiciones de la

presente ley, su reglamentacion y las normas dictadas en consecuencia (...)”.

En ese orden, el articulo 8° cre6 la Oficina Provincial de

Contrataciones, determinando el articulo 9° sus facultades.

El articulo 8° "Organos del Sistema" dice: "Créase la Oficina
Provincial de Contrataciones, quien serd el organo rector del sistema de compras
y contrataciones, con cardcter desconcentrado, que operard en el ambito del

Ministerio de Economia (...)".
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Por su parte, el articulo 9°, establece entre las funciones de la Oficina
Provincial de Contrataciones, la siguiente: "(...) b} dictar normas reglamentarias,

aclaratorias, interpretativas y complementarias en la materia(...)".

Aclarado ello, a fin de facilitar el andlisis de la Resolucion de la Oficina
Provincial de Contrataciones N° 84/2020, se distinguiran aquellos puntos que se
consideran objeto de Observacion, de los puntos sobre los que cabria efectuar
Recomendaciones a los fines de evitar futuras observaciones legales de los actos

administrativos que se dicten en su consecuencia.

a) Observaciones:

L- Anexo I - Capitulo 1. “Contratacion Directa” - b. “Contratacién

Directa por Adjudicacion Simple”, Punto 4. Aprueba.

Aqui, no se prevé la difusién del acto administrativo de llamado de la

confratacion.

El presente trata un procedimiento de seleccién por excepcién y el punto
4 establecido en el Manual, debe ser entendido como el cumplimiento de lo
dispuesto en el inciso A del articulo 32 de la Ley Provincial N° 1015, que establece
que la convocatoria, eleccidn del tipo de procedimientb de seleccién y aprobacién

de los pliegos deberan realizarse mediante el dictado de acto administrativo.

Entonces, no obstante tratarse de un procedimiento de seleccién

excepcional dirigido a un proveedor particular en razén de las caracteristicas del
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bien o servicio a adquirir, encuadrado en los supuestos del articulo 18 incisos B, C,
F, G, H, I, Jy M de la Ley provincial N° 1015 (segun se indica en el cuarto parrafo
de las Consideraciones Generales), al no incluir la difusion del llamado, se estaria
sorteando lo dispuesto en el quinto parrafo del articulo 34 de la Ley N° 1015, que
establece que todas las convocatorias, cualquiera sea el procedimiento de seleccién
que se utilice, deben difundirse en todas las etapas (quinto parrafo) en el sitio del
Organo Rector. La misma ley a posterior en su sexto parrafo contempla las
excepciones a esta regla, exceptuando de la difusién a los procedimientos

encuadrados en el articulo 18 incisos B, D y H tnicamente.

Por ello, atento a lo normado expresamente por la Ley N° 1015 en sus
articulos 32 y 34, se entiende a la norma bajo analisis en contraposicion de lo
reglado en esta preceptiva superior y por ende violatorio de la jerarquia normativa

y del principio de concurrencia (art. 3 Ley N° 1015).

IL.- Anexo I - Capitulo I - “Contratacion Directa”- A- “Contratacion
Directa por Compulsa Abreviada” 1I. “Autorizacion y Seleccion”. 10.
“Adjudica” - 10.1. “Registra e Informa”/ B. “Contratacion Directa por
Adjudicacion Simple”. 7.1. “Registra e Informa”

“Envia la informacion al Boletin Oficial para su publicacion.

(...) En algunos casos: Controla (Tribunal de Cuentas) (...)".
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Aqui, entiendo prudente advertir que no deberia haber publicacién del
acto administrativo de adjudicacion previo a la intervencidn del Tribunal de

Cuentas de la Provincia, ello por dos motivos.

Por un lado, la publicacién podria conllevar la adquisicién de
ejecutoriedad del acto administrativo al anoticiarse el adjudicatario y apersonarse a
notificarse de dicho acto, lo que atentaria contra el momento en que debe ejercerse
el control preventivo, que se lleva adelante una vez emitido el acto pero en forma

previa a que salga de la esfera interna de la Administracion.

En segundo término, debido a que conforme la doctrina que emana de la
jurisprudencia del Superior Tribunal de Justicia, la publicidad de los actos se erige
en el inicio del computo de la prescripcion de la potestad sancionatoria de este
Organismo. En funcién de ello, la publicidad de la resolucién de adjudicacion,

debe ser posterior a la intervencion del Tribunal de Cuentas.

Entonces, en relacion a los momentos del control preventivo y al tipo
de control que lleva adelante el Tribunal de Cuentas, corresponde distinguir al
control previo, del control preventivo y del control posterior. Respecto de este
topico resulta esclarecedor lo expresado por la doctrina en cuanto sefiala: “Control
previo, preventivo y posterior, segun se realice antes o después de que un acto

administrativo adquiera eficacia.

Alessi expresa que la funcion fiscalizadora es preventiva si es anterior
a la adopcion de la medida o a su ejecucion, manifestdndose ‘mediante una
autorizacion cuando sea anterior a la emanacion del acto, en un visto bueno

cuando preceda a la ejecucion de la medida pero no a su emanacion’, El control
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represivo o sucesivo implica intervenir después de la medida, traduciéndose en la

anulacion de la medida considerada ilegitima.

Para Linares, el control preventivo tiende a impedir el acto irregular -o
sus efectos- mientras que el represivo procura impedir que dictado dicho acto
quede firme o produzca efectos, por lo que su 'virtualidad sancionatoria es la

revocacion por ilegitimidad del acto y a veces su sustitucion’.

Se ha sefialado que el control previo contempla los casos de
intervencion del organismo del control externo, realizados con anterioridad a la
emision del acto administrativo, mientras que el control preventivo tiende al
control realizado sobre actos ya dictados y donde la actuacion de aquellos
organismos precede a la ejecucion de los mismos. De esta forma, surge del control
previo una proposicion o sugerencia que puede o no ser implementada por el
requirente, salvo en los casos en que los organos de control se pronuncien con
alcance de doctrina legal obligatoria; mientras que el pronunciamiento,
consecuencia del control preventivo sobre un acto, es obligatorio, atento que la
observacion del mismo suspende su eficacia, y la resolucion positiva habilita la

ejecucion del acto administrativo.

La declaracion de lima del INTROSAI definio al control previo como
aquel que se lleva a cabo antes de la realizacion de las operaciones financieras o
administrativas. Puede ser ejercido tanto por una Entidad Fiscalizadora Superior

como por otras instituciones de control.
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El control posterior es aquel que se ejercita luego que los actos se han
ejecutado. Las criticas de las que ha sido objeto se encuentran en considerar que
cuando los 6rganos sélo efectiian un control posterior, el mismo llega tarde, ya
que solamente sirve “para hacer jugar la responsabilidad de los funcionarios
publicos intervinientes, en cambio la clave es que estos organismos tengan un
control preventivo, en forma efectiva, es decir, con potestades de cardcter
paralizante del acto que se va ha instrumentar , porque de nada vale tener un
control posterior cuando ya el acto se ejecuté y se produjo perjuicio a la
comunidad y el interés publico” (IVANEGA, Miriam Mabel, Mecanismos de
control piiblico y argumentaciones de responsabilidad, Editorial Abaco de Rodolfo

Depalma, paginas 70/71).

Una vez descriptos los distintos tipos de controles que existen, cabe
determinar cudl es el control que tiene asignado normativamente este Tribunal de
Cuentas. Para ello debemos acudir a nuestra Carta Magna Provincial y a la Ley

provincial N° 50.

Comenzado con nuestra Constitucién Provincial, encontramos que, en
su parte pertinente, el inciso 2° del articulo 166 prevé expresamente: “Intervenir
preventivamente en los actos administrativos que dispongan gasto” (énfasis

propio).

A su vez, la Ley provincial N° 50 en los articulos referidos a este
aspecto dicen: Articulo 2° “De conformidad con lo establecido por la
Constitucién Provincial, el Tribunal de Cuentas ejercerd las siguientes funciones:

a) Intervenir preventivamente en los actos administrativos que dispusieren fondos

publicos; b) ejercer el control posterior, de legalidad y financiero, de los actos

administrativos sobre inversion de fondos, percepcién de caudales piblicos u
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operaciones financiero — patrimoniales del Estado provincial que hubieren sido

objeto de intervencion preventiva hayan sido observadas” (énfasis y

entrecomillado es propio).

Articulo 4°: “El Tribunal de Cuentas tiene las siguientes atribuciones:

() ervar | administrativ ispusieren ga I transgresion
' [Ci legales o r jas” (énfasis agregado).

Articulo 30: “Las observaciones, totales o parciales, formuladas por el

Tribunal de Cuentas en el control preventivo, seran comunicadas al érgano emisor

suspendiendo la ejecucion del acto en todo o en la parte observada. El titular del

poder o ente sujeto a control, podrd insistir en el cumplimiento de los actos
observados por el Tribunal de Cuentas, asumiendo la responsabilidad exclusiva

por ello” (énfasis y entrecomillado propio).

Articulo 32: “El control preventivo” de los actos, omisiones o cuentas,

se realizara por el por el método de auditoria que establezca el Tribunal, el que de
ninguna manera podrd obstaculizar o demorar el desarrollo de las funciones del

organo controlado. “El control preventivo” serd obligatorio, toda vez que lo

requiera el Poder Ejecutivo provincial o el ente sujeto a control. La inexistencia
de control preventivo con observacion, obsta a su posterior intervencion por el

Tribunal de Cuentas (énfasis y entrecomillado propio).

Como se aprecia, tanto nuestra Constitucién Provincial como la Ley

Organica que rige la actividad y funcion de este Tribunal de Cuentas hacen
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referencia inequivocamente a la existencia de un control “preventivo” y “no
previo”, cuyos conceptos y alcances juridicos -como queddé explicitado- son

sustancialmente diferentes,

Ahora bien, en cuanto a la conceptualizacién juridica del control
preventivo, como se indico, se ejerce respecto de actos administrativos emitidos y
no ejecutados (es decir, sin que todavia hayan adquirido eficacia). En cambio, en el
denominado control previo éste se ejerce con anterioridad a la emisién del acto
administrativo y se vincula mas tipicamente con funciones de caracter consultivo

del Organo de Contralor.

Por otra parte y con referencia al alcance de dicho control, surge
claramente que al ejercitarse el control preventivo y en el supuesto de existir, por
ejemplo, una observacion, ocasionaria la suspension (total o parcial) de la
ejecucion del acto administrativo (conf. arts. 4° y 30 de la Ley provincial N° 50);
el que podria recobrar su ejecutividad mediante el levantamiento de dicha
observacién ante las diferentes instancias procedimentales que recorre el
cuentadante (Auditor, Secretaria Contable, Plenario de Miembros); o mediante el
tramite de insistencia por parte del titular del Poder o Ente sujeto a control, quienes
asumen la responsabilidad exclusiva por ello, segin lo previsto en el articulo 30 de

la Ley provincial N° 50.

La pauta juridica para determinar cnando un acto administrativo ha
adquirido eficacia y/o ejecucién surge de lo que establece el articulo 104 de
nuestra Ley provincial N° 141 de Procedimiento Administrativo, que establece:

“Para que el acto administrativo de alcance particular adquiera eficacia debe ser
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objeto de notificacion al interesado, y el de alcance general de publicacion” (el

resaltado es propio).

En relacion con esta norma la Doctrina indic6: “I Eficacia.
Comunicacion.- Un acto administrativo se perfecciona una vez que estd
constituido por todos sus elementos que funcionan como requisitos de su validez,
excepto en los casos que para esa perfeccion se requiera el consentimiento del
interesado (v. g. aceptacion del interesado; ver comentario al art. 97, punto III).
La existencia material del acto administrativo no lo hace juridicamente eficaz,
pues como surge de la norma que comentamos para ello se requiere su
comunicacion al interesado, la cual se cumple en el caso del acto de alcance
particular con su notificacion. En cambio, en los actos de alcance general se
requiere la publicacion en el Boletin Oficial (...). Por eficacia debemos entender
la produccion de los efectos propios del acto, definiendo derechos o creando
obligaciones de forma unilateral. La ley limita la eficacia al momento a partir del
cual el acto administrativo produce efectos, que es el de su notificacion (...).
Respecto al acto de alcance general la eficacia comienza con la publicacion y el

plazo de vacatio legis (ver art. 153).

La emision del acto produce efectos respecto del autor del acto, para
las esferas internas de la Administracion y para los otros organos del ente (...)
pero no para los terceros, pues solo la comunicacion hace obligatorios a los actos
que afectan a terceros. Los actos que no han sido comunicados a los particulares

no son aplicables.
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IT.- Validez y eficacia. Conforme a lo expuesto en el punto I debe
distinguirse entre validez y eficacia; la primera supone la concurrencia en el acto
de todos los elementos que lo integran y tiene lugar desde el momento en que se
dicta, ... mientras que la eficacia hace referencia a la produccién temporal de

efectos y se haya supeditada a la comunicacion — notificacion o publicacion (...).

VII Aplazamiento de la eficacia. La norma expresa que la eficacia del
acto se adquiere con la notificacién. Sin embargo, existen diversas causas que
determinan la pendencia de la eficacia de los actos administrativos o de los actos
de alcance general. Respecto a éstos trataremos el tema al comentar el art. 154.
Respecto a los primeros esa pendencia se da: a) cuando asi se desprenda del
contenido del acto, b) por estar sometido a término inicial o estar pendiente de un
término, d) por estar sujeto a aprobacidn, Veamos: 1) Contenido del acto (...); 2)
Condicion suspensiva (...); 3) Término inicial (...) 4) Aprobacidn, es un acto
distinto del que tiene que ser aprobado y es una condicion de eficacia de éste. El
acto sujeto a aprobacion nace, tiene existencia, pero no es eficaz. La aprobacion
es una condicion necesaria de la eficacia del acto. Si existiera una aprobacién
condicionada, el acto es eficaz cuando se cumplen las condiciones de la
aprobacion. La aprobacion accede a un acto ya producido” (HUTCHINSON,
Tomas, PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE LA PROVINCIA DE TIERRA
DEL FUEGO ANTARTIDAE ISLAS DEL ATLANTICO SUR, pags. 232/238).

Del articulo y la Doctrina en comentario, surge claro la distincién entre
validez y eficacia de los actos administrativos; Ia primera se da desde el dictado
del acto administrativo y depende de que se encuentren reunidos todos los
elementos que hacen a su configuracién y que en el orden local surgen del articulo

99 de la Ley provincial N° 141.
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Por otro lado, la segunda -eficacia-, refiere a la ejecutoriedad del acto y
depende de que el mismo sea objeto de notificacion o publicacion, segin se trate

de actos administrativos de alcance particular o general.

Conforme el criterio expuesto, el control preventivo, se ejerce una vez
emitido el acto, pero previo a que el mismo tenga efectos, es decir, previo a que
salga de la esfera interna de la Administracién, por lo que aun no produce efectos

respecto de terceros.

Entonces, el control preventivo en las contrataciones publicas debe :
situarse también una vez emitido y/o dictado el acto administrativo de
adjudicacion y sin que se haya notificado al cocontratante de la administracion, ni
publicado (en el Boletin Oficial o en el sitio del Organo rector), ya que no debe
haber salido de la esfera interna de la Administracién, por lo que corresponderia
observar el parrafo indicado, atento a que se sitia la remision al Boletin Oficial,
previo a la intervencién de este Organo de Control, violentado asi la Ley
provincial N° 50, en cuanto prescribe el momento exacto del ejercicio del control

preventivo.

Por otro lado, en cuanto al inicio del computo de prescripcion de la
potestad sancionatoria, cabe indicar, como se dijo, que el Superior Tribunal de
Justicia sento el criterio relativo al inicio del computo del plazo de prescripcion
(dies a quo) respecto de la potestad sancionatoria en los fallos “Sciurano”,

“Guglielmi” y “Blazquez”, entre otros.
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En la causa “Sciurano, Federico ¢/ Tribunal de Cuentas provincial de
la Pcia. s/ Contencioso Administrativo”, el cimero Tribunal provincial analizé la
cuestion atinente al inicio del plazo (dies @ quo) para el ejercicio de la potestad

sancionatoria.

En este sentido se indico: “(...) se debe puntualizar que los pardmetros
indicados en los arts. 38 y 75 de la Ley N° 50 no se exhiben aplicables, porque
involucran circunstancias de hecho que no concurren cuando el Tribunal de
Cuentas provincial ejerce la atribucion del art 4 inc. h), por fuera de aquellos

procedimientos.

No media -en este ultimo caso, una rendicion de cuentas, un hecho que
causo dafio o un dafio posterior, que obren como puntos de partida del plazo de
prescripcién liberatoria del sujeto sancionado. Se configura, en cambio, una
situacion de desobediencia a las resoluciones fundadas sobre requerimientos de
documentacion y/o transgresiones a las disposiciones legales y/o reglamentarias,
estipuladas en la Ley 50, articulo 4°, incisos ¢), f) y h), articulos 33°, 34°, 40° y 44°
(conf. descripcién de conductas punibles y sancién pertinente, que formula la
reglamentacion del art 4 inc. h) de la Ley N° 50}. De modo que habrd que indagar
en cada una de esas normas cudl es el razonable dies a quo de la prescripcion
derivado de ellas, en vista al control posterior a que se sujeta el acto emanado del
agente o funcionario municipal cuya labor se audita en la ocasién dada. Tengo
para mi que, para el concreto supuesto descripto en el art 44, la actuacion en
infraccién normativa tiene lugar con la suscripcion del acto administrativo que
instrumenta la compra cuestionada por el drgano de control, y el lapso

prescriptivo se inicia al dia siguiente de su publicacion en el Boletin Oficial
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Municipal o con la recepcion de las actuaciones por el Tribunal de Cuentas
provincial, lo que resulte anterior en el tiempo. Lo consignado en primer término
importa una razonable y objetiva posibilidad de informacion por parte de la
demandada que da pie al pleno ejercicio del control posterior; y lo indicado en

segundo lugar, representa un directo conocimiento a los mismos fines (...)”.

Es asi, que el criterio del Superior Tribunal de Justicia en cuanto al
inicio del plazo para la aplicacion de sanciones, opera a partir de la publicacién del
acto infractor en el Boletin Oficial o el ingreso de las actuaciones al Tribunal de

Cuentas, lo que ocurra primero.

En consecuencia, como se dijo, no corresponderia publicar en forma
previa a la intervencién del Tribunal de Cuentas, ya que esto afectaria el ejercicio
de la potestad sancionatoria por el inicio del computo de la prescripcién, debiendo
necesariamente remitirse previamente el expediente a su publicacion, por afectar
en consecuencia el ejercicio de expresas facultades otorgadas por la Ley provincial

N° 50 a este Organo de Control.

Esto, a fin de permitir un efectivo andlisis temporaneo de los posibles

apartamientos normativos.

Por los mismos fundamentos, corresponde también observar en el
Anexo I - Capitulo II.- “Licitacion Publica y Privada”, 11. “Etapas de difusion y
seleccion”. Tabla 4. Licitacion publica, el punto 22.1 “Registra e Informa” y en

Licitacion Privada , el punto 20.1 “Registra”.
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I11.- Anexo I- Capitulo I- “Contratacion Directa”- A- “Contratacion
Directa por Compulsa Abreviada” Tabla 1. “Continita el procedimiento segin la

modalidad de pago”- 15. “Audita”.

“(Auditoria Interna) A solicitud de las dreas intervinientes o en base al
propio plan de auditoria, realiza el control. Extiende las observaciones

pertinentes”.

Aqui, se visualiza que la intervencion de auditoria interna se dejaria

sujeta a la discrecionalidad del area requirente.

Ahora bien, la intervencion de Auditoria Interna no resulta facultativa

para las areas contratantes, sino que, en principio, es obligatoria.

Sobre ello, por Resolucién Plenaria N° 202/2019, se indic6 que: “(...)
en primer lugar puede afirmarse que se contrapone con lo estipulado por el
articulo 168 de la Constitucién Provincial, ya que conforme a dicha manda
constitucional, la Contaduria General de la Provincia debe intervenir en todas las
actuaciones que involucren Ordenes de pago, a través de un modelo de control

integral e integrado, segiin lo prescribe el articulo 98 de la Ley provincial N° 495.

En efecto, dicha obligacién fue destacada por el Mdximo Tribunal
Provincial en el precedente 'MANSILLA', en el que se dijo que: '(..) Esta
prescripcion se encuentira en sintonia con la manda dispuesta en el art. 168 de la

Carta Magna Provincial, como bien lo destaca el Sr. Fiscal ante este Estrado, que
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reza: 'El Contador General observard todas las drdenes de pago que no estén
encuadradas dentro de la Ley General de Presupuesto o leyes especiales, de la

Ley de Contabilidad y demds disposiciones sobre la materia’.

Pese a la claridad de los conceptos contenidos en las normas
resefiadas, la actora insiste en que no debe ejercer dicho control en los casos en
que los actos que disponen afectacion de fondos piiblicos tienen su origen en
contrataciones ya aprobadas -por ejemplo pago mensual de bienes tomados en
alquiler-, que generan pagos periodicos. Segtin su criterio, la intervencion en el
contrato matriz exime el control preventivo en cada uno de los pagos, conforme lo

ha establecido la Contaduria General en la resolucion C.G.P. N° 41/08.

No le asiste razon a la Sra. Mansilla en los extremos que propone. Las
consideraciones en que fundamenta su resistencia se desentienden del marco
normativo dispuesto por el Tribunal de Cuentas en la Resolucién Plenaria
N° 01/2001 dictada en el marco de sus atribuciones inherentes y pretenden
soslayar la manda establecida por el art. 168 de la Constitucion Provincial (...)'
(Superior Tribunal de Justicia. 'Mansilla Vargas, Viviana Graciela ¢/ Tribunal de
Cuentas de la Provincia s/ contencioso administrativo', expediente N° 2237/009.
Sentencia del 8 de febrero de 2012).

Teniendo en cuenta dichos pardmetros, el acto que excluiria del control
de la Auditoria Interna a un universo indeterminado de expedientes resultaria

irrazonable y se enfrentaria, en opinion del suscripto, con las normas
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constitucionales y legales que rigen la actuacion del drgano rector del sistema de

contabilidad gubernamental y de control interno de la Provincia(...)".

En consecuencia, la intervencion de la Auditoria Interna no resultaria
facultativa para el organismo, sino mas bien obligatoria cuando existan Ordenes de
Pago involucradas por expreso mandato constitucional, trasgrediendold en

consecuencia la norma de inferior jerarquia bajo analisis.

IV.- Anexo I - Capitule II “Licitacion Piblica y Privada”, Punto
II. “Etapas de difusion y seleccion” Tabla 3- 10) “Responde consultas” y 11)

“Responde las consultas”.

"(...) las consultas y aclaraciones deberdn ser difundidas en la web de
Compras y Contrataciones, mediante circular aclaratoria o modificatoria segiin
corresponda, cuando las mismas resulten relevantes, Estas circulares de igual

manera deberdn ser publicadas en la web de compras y contrataciones”.

Sobre el particular, corresponderia observar lo indicado en torno a la
forma de publicidad de las circulares aclaratorias o meodificatorias, ya que
conforme es doctrina de este Organismo, las circulares que impliquen
modificaciones al Pliego de Bases y Condiciones, deben publicarse por los mismos
medios que el llamado original, de lo contrario implicarian violaciones a los
principios de concurrencia e igualdad que rigen los procedimientos de la Licitacion

Piiblica de jerarquia superior (art. 3 Ley provincial N° 1015).

En ese orden, mediante la Resolucién Plenaria N° 92/2015 se indico:

“Que se comparte el andlisis efectuado, en orden a mantener la observacion en
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cuestion. Ello debido a que incluir una modificacion al pliego original, en el caso
en el punto relativo al Presupuesto Oficial, atenta contra los principios de

igualdad y concurrencia que rigen en el marco de las licitaciones publicas.

Que en este sentido se ha indicado: "...Ia igualdad debe referirse tanto
a la posicion de los oferentes respecto de la Administracion como a la de cada
interesado frente a los restantes; por eso, toda aclaracion que se efectie a alguno
de ellos, debe extenderse a los demds y cualquier dispensa de algtin requisito no
esencial que se efectiie respecto de un licitador debe otorgarse también a los

otros.

Las consideraciones doctrinarias anteriores estan referidas a la
situacion de los oferentes, pero son igualmente aplicables respecto de quienes,
aun sin serlo, poseen legitimacion en razon de su derecho a la participacion en
el procedimiento de seleccion convocado” (lo resaltado no es del original,
COMADIRA, Julio R., "CONTRATOS ADMINISTRATIVOS", Ediciones RAP, pdg.
385).

Que en lo atinente a las posibles modificaciones del Pliego, el autor es
tajante al sefialar: "Los pliegos de la licitacion no pueden modificarse después de
la publicacion del llamado respectivo...sin embargo, si la Administracion lo
hiciera esa decision deberia considerarse tdcitamente derogatoria o modificatoria
de la convocatoria originaria y configuradora, por ende, de un nuevo llamado, el
que deberia, a su vez, quedar sujeto a las formalidades a él inherente” (la negrita

es propia, op. cit. Pdg. 386).
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Que en cuanto a la modificacion del Pliego una vez abiertas las
ofertas, como en el caso que nos ocupa, el autor precitado sefiala: “Si las
modificaciones de los pliegos se realizaran antes de la adjudicacion, con ofertas
presentadas, ella habilitaria, por un lado, a los oferentes a retirar sus propuestas
sin hacerse acreedores a las sanciones normalmente previstas para el
desistimiento incausado de la oferta, y obligaria, por otro, al licitante, a formular

un nuevo llamado, si es que la necesidad publica motivante subsiste.

Una situacion particular se genera cuando la autoridad administrativa
decide efectuar un cambio en las bases del llamado, después de la apertura de
ofertas, y obtiene, para ello, el acuerdo de los proponentes con el fin de lograr la

continuidad del procedimiento.,

¢Es vdlido este comportamiento?.

El caso ha sido considerado y resuelto por la Procuracion del Tesoro
de la Nacion (Dictdmenes: 107:015) con criterio, en principio, negativo, porque a
su juicio, en opinién que compartimos, una adjudicacion realizada sobre esas
bases violaria los principios de publicidad, concurrencia e igualdad que debe

regir en el procedimiento licitatorio...

Se impone, siempre, salvaguardar la garantia e igualdad debida a
quienes fueron excluidos, o se autoexcluyeron, del llamado originario en razén

de las condiciones de éste...” (Io resaltado es propio, op. cit. Pdg 386).

Que en esta tesitura, cualquier modificacion sustancial de las bases
originarias del Pliego de Bases y Condiciones, genera la obligacion del Estado de

publicarlas por los mismos medios que el llamado original. Ello a fin de
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garantizar los principios de legalidad, igualdad, publicidad y concurrencia que
rigen en todas las licitaciones realizadas por reparticiones estatales. Amén de

resultar el Pliego ley para las partes en éstos procedimientos.

Que tal como lo indicara el maestro COMADIRA, dichos principios
rigen no solo respecto de los oferentes presentados, sino de todos aquellos
posibles oferentes que -en su caso- se autoexcluyeron en funcion de las bases del
llamado original. Resulta asi un deber ineludible de la Administracion el dar la
oportunidad de conocer las nuevas bases a todos los posibles oferentes y ello solo
se cumple publicando estas modificaciones en los mismos medios que el llamado

original, lo que en los hechos implica efectuar un nuevo llamado”.

Por lo expuesto, las modificaciones sustanciales del Pliego de Bases y
Condiciones deben necesariamente tener la misma publicidad que el llamado
original a los fines de evitar que se violente el principio de concurrencia e igualdad
(art. 3 Ley provincial N° 1015), por lo que en base a ello entiendo prudente sugerir

al Cuerpo Plenario de Miembros que observe el articulo bajo analisis.

V.- Anexo I - Capitulo II.-“Licitacion Publica y Privada”. I1. “Etapas
de difusion y seleccion”. 14. “Evalua y emite acta”. 14.1. “Solo en algunos

casos: Solicita ampliacion del monto afectado”.

“(Secretario o Subsecretario). Indica la decision adoptada -ampliacion

del monto o reduccién de los bienes o servicios a adquirir. En caso de reduccion
de los bienes o servicios a adquirir, se deberd solicitar el consentimiento del

proveedor seleccionado previo a proceder a la adjudicacion parcial’.
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En cuanto a la posibilidad de autorizar una reduccién de los bienes o
servicios a adquirir en esta instancia del procedimiento, entiendo que implicaria
una modificacion del objeto de la contratacién, vulnerando los principios de
igualdad, transparencia, eficiencia y eficacia que deben regir en todas las etapas de
la gestion de la contratacién, segin lo dispuesto en el articulo 3° de la Ley

provincial N° 1015.

Ello, al entender que el pedido original debe fundarse en una necesidad
concreta definida en sus aspectos cualitativos y cuantitativos, a la que se le da
difusion y para la que se solicita participacién de firmas del ramo en esas
condiciones. El cambio en las cantidades en esta instancia, implicaria el
apartamiento de las condiciones de contratacién originalmente previstas, que
surtiria efectos solo sobre el potencial adjudicatario seleccionado, violentando de
esta forma el derecho de los oferentes autoexcluidos y el principio cardinal de

concurrencia e igualdad.

Esta disminucién a la que se hace referencia, no deberia confundirse
con la posibilidad prevista en el Decreto provincial N° 674/2011, Anexo I, articulo

34, Punto 67 para las compras y contrataciones adjudicadas.

Este iltimo reza: “El organismo licitante con autorizacion de la

autoridad competente tendra derecho a:
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a)Aumentar o disminuir hasta un veinte por ciento (20%) el total
adjudicado, en las condiciones y precios pactados. Ese porcentaje podrd incidir

tanto en la entrega total como en las entregas parciales.

b) Prorrogar en las condiciones y precios pactados, los contratos de
prestaciones de cumplimiento sucesivo (abastecimiento de viveres, forrajes,
combustibles, prestaciones de servicios) por un plazo que no excederd el veinte
por ciento (20%) del término establecido para el contrato, con las modificaciones
que se hubieren introducido de conformidad con el apartado a) o sin ellas. A
efectos del ejercicio de esta facultad el organismo licitante deberd emitir la orden

de compra pertinente antes del vencimiento de la vigencia del contrato;

c)Aceptar entregas en mds que no excedan de un veinte por ciento
(20%) de lo contratado, cuando se trate de elementos que deban fabricarse
especialmente para uso oficial o que deban llevar marcas o senales
identificatorias de dicho uso. En tales casos el adjudicatario debera practicar un
descuento minimo del diez por ciento (10%) sobre el precio convenido, el que se

aplicara sobre las entregas excedentes”.

Conforme se visualiza, el ejercicio de esta facultad requiere una
contratacion adjudicada, cuestion no menor, dado que a partir de alli las
modificaciones a la contratacion original, no resultarian, en principio, violatorias

de la igualdad.
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Por ello, se entiende prudente sugerir su observacion, atento a que se
verian violentados principios de jerarquia superior como el de concurrencia e

igualdad (art. 3 Ley provincial N° 1015)

VI.- Anexo 1- Capitulo III. “Tablas de Tiempos”. Tabla 6. “Tiempo
que demanda el Procedimiento de Contratacion Directa por adjudicacion
simple, financiada por fondos de la Tesoreria” Puntoe. 7.2. “Controla”/ Tabla 7.
“Tiempos que demandan los procedimientos de Licitacion Publica y de

Licitacion Privada’- Punte 23,1. “Controla”

En esta Tabla, se establece un plazo de tres (3) dias para que el Tribunal

de Cuentas realice e] comntrol.

Cabe tener presente, que este Organismo de Contralor posee su propia
normativa por la que se establece el plazo con el que cuenta para llevar a cabo los

actos que hacen al ejercicio de su competencia.

Asi, la Resolucion Plenaria N° 1/2001, regulatoria de este aspecto, en

su Anexo I reza: “Punto 4. Procedimiento y pautas temporales.

(...) B} El Auditor Fiscal tendrd un plazo de dos (2) dias de
comunicado el acto y/o haber cumplimentado la totalidad de la documentacion
requerida para el andlisis completo de la tramitacién, para expedirse sobre la
misma. En caso de complejidad se podrd ampliar dicho plazo en dos dfas con

autorizacion de la Secretaria Contable del organismo de control. En casos
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excepcionales, el Secretario Contable podrd ampliar dicho término hasta un

maximo de cuatro (4) dias”.

Ello, deriva de la facultad otorgada al propio Tribunal para dictarla
establecida en el articulo 32 de la Ley provincial N° 50, que reza: "ARTICULO
32.- El control preventivo de los actos, omisiones o cuentas, se realizard por el
método de auditoria que establezca el Tribunal, el que de ninguna manera podrad

obstaculizar o demorar el desarrollo de las funciones del 6rgano controlado".

Como se advierte, la competencia para su dictado surge de la Ley
Organica de este Tribunal y el plazo con el que cuenta este Organismo de
Contralor para intervenir en las actuaciones, establecido en la reglamentacion
dictada como consecuencia de esas facultades, es aiin menor al que pretende darse;
sin perjuicio de ello, los plazos podrian llegar a extenderse, entre otros casos, por
la complejidad del asunto, su voluminosidad, o por el retardo de las reparticiones
en la remision de las actuaciones, documentaciéon o cumplimiento de

requerimientos formulados al efecto.

Por tal motivo, considero que habria un exceso de competencia en el
establecimiento de un plazo para la intervencion de este Tribunal, por lo que se
sugiere sea observado, mas alla que ademas, al diferir tanto las contrataciones en
cuanto a su complejidad, el establecimiento de un plazo unico sin excepciones

luciria desajustado y en principio carente de razonabilidad.

b) Recomendaciones:
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¢ Anexo L “consideraciones generales”.

Prevé el procedimiento de compulsa abreviada para los supuestos de
contratos enmarcados en el articulo 18, inciso d) de la Ley provincial N° 1015, que
refiere “las contrataciones que sean menester efectuar en paises extranjeros,

siempre que no sea posible realizar la licitacién publica”.

Cabe indicar, que conforme la Ley provincial N° 1015, la regla para las
contrataciones con paises extranjeros es la licitacion piblica, por lo que en caso de
que se pretenda efectuar un procedimiento de compulsa abreviada, debera
demostrarse que no es posible llevar a cabo una licitacién publica, no pudiendo

realizarse directamente la compulsa abreviada.

Caso contrario, el acto de ejecucidn particular de esa contratacion
resultard observado, por lo que en ese punto, entiendo prudente recomendar que
ello sea aclarado en la Resolucion de la O.P.C, N° 84/2020, a los fines de evitar

futuras actuaciones con observaciones sustanciales.

Ello en el entendimiento, que si bien el Manual es complementario de
la Ley provincial N° 1015, una lectura rapida Gnicamente del primero, puede llevar
al agente a una conclusién errénea que resultard previsiblemente observada por

este Tribunal.

Anexo I- Capitulo 1. “Contratacion Directa”- A. “Contratacion

Directa por Compulsa Abreviada”. 11. “Autorizacion y seleccion”. 7. “Evalua”.



a VA
Provincia de Tierra del Fuego, Antértida Tribunal de Cuentas de Tierra del Fuego
¢ Islas del Atlantico Sur Antartida
Republica Argentina e [slas del Atlantico Sur
“2020-ANO DEL GENERAL MANUEL BELGRANO”

“(...) Se debe seleccionar la oferta mds conveniente, no siendo ésta
necesariamente la de menor precio, debiendo dar cuenta de los criterios de

evaluacion considerados (...)".

Al establecer que los criterios de adjudicaciéon no deben ser
necesariamente econdmicos, debe indicarse que la Ley provincial N° 1015,
dispone como criterios de seleccién, lo siguiente: “Articulo 12.- Criterios de
Seleccion. La adjudicacion deberd realizarse en favor de la oferta mds
conveniente para el organismo contratante, teniendo en cuenta el precio, la
calidad, los costos asociados de uso y mantenimiento presentes y futuros asi como
los criterios y objetivos con los cuales se dispuso la contrataciéon, como ser
oportunidad, mérito y conveniencia, y demds condiciones de la oferta. Cuando se

trate de la compra de un bien o la contratacion de un servicio estandarizado o de

uso comun, cuyas caracteristicas técnicas puedan _ser _inequivocamente
ificada identificada e_entenderd en principio _como _oferta _mds

conveniente la de menor precio” (el resaltado me pertenece).

Es asi, que conforme la pauta de la Ley, cuando se trate de una
compulsa abreviada para la compra de un bien o la contratacién de un servicio
estandarizado o de uso comun, con identidad de caracteristicas técnicas, la oferta
mas conveniente en principio es la de menor precio, por lo que en esos supuestos
resultaria prudente aclarar en el Manual dicha circunstancia, para evitar

confusiones al operador administrativo que basa su actuar unicamente en el
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Manual bajo andlisis y, de esta forma, evitar potenciales observaciones en los

futuros procedimientos de contratacién bajo su amparo.

Entonces, como se dijo anteriormente, si bien el Manual es
complementario de lo dispuesto por la Ley N° 1015, resultaria prudente recordarlo
en el cuerpo de la preceptiva aprobado, con el objeto de evitar confundir al
operador administrativo, dandole a conocer que en determinadas contrataciones el

criterio econdmico en principio deberia primar.

Anexo I- Capitulo I “Contratacion Directa”- A. “Contratacion
Directa por Compulsa Abreviada”. II. “Autorizacion y seleccion”. 7.

“Evalia”.7.1. “Solo en algunos casos: Solicita ampliacion del monto afectado”.

“(...) Cuando la oferta a seleccionar supere en un 20% el monto
Ju

afectado de manera preventiva”.

En cuanto dispone que debe solicitarse un aumento del presupuesto,
cuando la oferta a adjudicar sea superior al 20% del monto afectado de manera
preventiva, ello refiere al Presupuesto Oficial estipulado para la contrataci6n

directa por compulsa abreviada.

Por este motivo, debe sefialarse que deberd evitarse que dicho aumento
del presupuesto implique que al nuevo monto corresponda por jurisdiccional otro

procedimiento de contratacién, tales como una Licitacién Privada.
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Esto ultimo, puede darse en los casos de contrataciones directas
enmarcadas en el articulo 18, incisos a) y 1) de la Ley provincial N° 1015, relativos

—respectivamente- a las directas por monto o por licitacion fracasada.

Por otro lado, en el caso de las directas por Licitaciones fracasadas o
desiertas (articulo 18, inciso a) Ley 1015), la Doctrina tiene dicho que en esos
supuestos la contratacion directa a celebrarse debe respetar las mismas pautas del
Pliego licitatorio, entre ellos el Presupuesto Oficial, ya que de lo contrario, se
estarian vulnerando los principios de igualdad y concurrencia, burlandose la regla

de Licitacion Publica en las contrataciones estatales.

Ello asi debido a que si se efectia un llamado a Licitacion Publica por
determinado monto y los posibles oferentes se autoexcluyen porque lo consideran
inconveniente, si luego de fracasada o desierta la licitacion, se realiza una directa
pero con un monto superior, es dable pensar que de haberse efectuado el llamado
original por ese tltimo monto, podrian haberse presentado esos oferentes que se
autoexcluyeron, en el caso de las desiertas, o haberse adjudicado a aquel oferente
que le rechazaron la oferta por superar el presupuesto oficial, supuesto de

licitacién fracasada por ofertas inadmisibles.

Este mismo criterio debera ser tomado en cuenta, al momento de
realizar la compulsa abreviada en el marco del inciso a) del articulo 18, cuando

fracase la licitacion puiblica que le dio origen.

Por ultimo, entiendo prudente destacar, que en aquellos casos en que el

incremento sea inferior al 20%, previo a la adjudicaciéon (compromiso), también
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deberd afectarse preventivamente la diferencia resultante (preventivo), ello a los
fines de dotar de conocimiento al titular de la potestad de adjudicacion, de la
existencia de crédito presupuestario suficiente para realizar la operacién de

adjudicacién.

Anexo I- Capitulo I. A. “Contratacion Directa por Compulsa
Abreviada”. 1. “Inicio del procedimiento”. 3. “Completa la Nota de Pedido y la

Reserva de Credito”.

“(...) Indica en la solicitud si resulta necesario requerir garantia de
oferta, lo cual dependerd de las condiciones que hagan a cada contratacion en

particular (...)".

Aqui, la solicitud de garantia de Oferta pareceria ser optativa en
sintonfa con el Decreto provincial N° 674/11, que en su articulo 27 reza en caso de
la contratacion directa: “excepciones sobre las garantias: en el caso de las
contrataciones directas serd exigible la presentacion de la garantia de la oferta, a
requerimiento del organismo licitante (...)”, hay que tener presente que su

exclusion no debe contrariar el principio de juridicidad.

En ese sentido, calificada Doctrina en la materia, analizd: “Juridicidad

e intensidad del orden juridico en relacién con lo discrecional.

Sabido es que con la nueva formulacidn del principio de legalidad, la
actividad administrativa no sélo se limita a ejecutar la ley, sino que tiene un poder
normativo propio en virtud de la actividad reglamentaria reconocido por la
Constitucion, Asimismo, con la sujecion ampliada al derecho, los principios

generales, figuren o no en la Constitucion, conforman igualmente el contexto
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juridico aplicable a la realidad administrativa. A todo ello llamamos, hoy,

juridicidad o legalidad en sentido amplio (_..)

En la experiencia contempordnea el principio de juridicidad debe
asumir, entonces, un contenido diverso. En algunos supuestos aparece
condicionado de manera absoluta por el precepto normativo concreto que
establece expresamente la conducta administrativa debida. En otros casos, el
orden juridico no determina un condicionamiento explicito, sino que sélo actua

como limite en la libre o discrecional actividad estatal.

Esta nueva concepcion de la juridicidad de la accion administrativa
nos obliga a ser mds prolijos en cuanto a la ubicacion correcta de lo discrecional.
En otros tiempos, bastaba decir que todo lo que no estaba previsto por la
normatividad era discrecional. Hoy la situacion es mds compleja, por cuanto la

discrecionalidad no estd 'fuera’ sino 'dentro' del orden juridico.

De alli que sea de fundamental importancia examinar la primacia del
ordenamiento en el marco de la jerarquia normativa y las materias mds o menos
intensamente vinculadas, para saber en qué dmbitos se mueve normalmente la

discrecionalidad y cudl es su capacidad de crecimiento o restriccion.

Incluso, el andlisis de la pirdmide constitucional adquiere un renovado
interés para justificar como, atento al actual sometimiento de la administracion al
orden juridico, la discrecionalidad no solo fluye de una norma autorizativa
expresa, sino también de la misma unicidad de la juridicidad, por medio de sus

principios.
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El principio de jerarquia normativa en la Constitucion (...)

La vigencia del orden constitucional y sus principios inmanentes
trasuntan una mutacion esencial del ejercicio arbitrario el poder, por el obrar
legitimo del aparato estatal sujeto a la fuerza vinculante de la primacia

jerdrquica.

La Constitucion es quien establece y delimita la organizacion
administrativa del Estado, los derechos y deberes fundamentales, como los

objetivos que se imponen para satisfacer los intereses de la comunidad (_..)

Por otra parte, constituye un sistema global del cual deriva el resto de
las normas legales y reglamentarias partiendo de lo general a lo particular. De tal
manera, se resguarda el principio de supremacia, al sustentarse los actos

consecuentes en aquellos genéricos que le preceden jerdrquicamente.

Esta preeminencia constitucional es formal y también sustantiva, por
cuanto la normas que en su consecuencia se dicten no sélo deben respetar el
procedimiento de emision formal preceptuado por ella, sino también los

principios, contenidos, objetivos y limitaciones en su texto contenidos (...)

3. La wunicidad del ordenamiento y la operatividad de la

discrecionalidad.

Al respecto es necesario efectuar tres consideraciones sustantivas:
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a) La unicidad del ordenamiento juridico presupone que la totalidad de
él regula la conducta administrativa debida. Consecuentemente, la

discrecionalidad queda atrapada implicita o explicitamente en este sistema.

Es decir que no se desarrolla fuera del derecho, tampoco deviene solo
de la norma legal, sino que actua en los mds diversos estamentos administrativos
Yy en mayor o menor porcentaje en toda la piramide normativa, e incluso en los
principios del derecho, cuando éstos son fuente directa del accionar estatal. El
objeto de estos principios generales es orientar el mecanismo de realizacion de la
Constitucion en un proceso dindmico, ya que como dice Modugno, no es

exclusivamente 'ordo ordinans et ordinatus' sino una sintesis de ambos elementos.

En concreto, la funcion de estos principios generales se dirige a

fundamentar, interpretar e integrar el orden juridico.

b) Si la administracion tiene el deber de sujetarse a un cuerpo
sistematico dando primacia a los preceptos constitucionales, y los jueces tienen la
atribucion-deber de analizar la adecuacion positiva o negativa de la norma
aplicable, a la luz de lo reglado por la Constitucion, debe inferirse que cuando
busquemos la fuente de la discrecionalidad en todo silogismo loégico-juridico,
debemos partir necesariamente del andlisis de la hermenéutica constitucional y

sus principios emergentes (...)

Como senala Bachof, el control de la legalidad de la administracion

significa hoy, al mismo tiempo, control de constitucionalidad de la administracion,
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indica que también se controla a la administracion sobre el cumplimiento del

sistema de valores de la Constitucion’(...)

® La jerarquia presupone también, en su faz prdctica, que el
Ejecutivo, mediante la actividad particular o reglamentaria, no contradiga lo
dispuesto por la ley. Asimismo, los actos administrativos no pueden oponerse a los
actos generales de la administracion, como tampoco pueden derogarlos
singularmente, cualquiera que fuere la intensidad de lo reglado o de lo
discrecional (...)” (SESIN, Domingo Juan, Administracion Publica. Actividad

Reglada, Discrecional y Técnica. Depalma, Buenos Aires, 1994, paginas 20 y stes)

Al respecto de la importancia de la constitucion de la Garantia de
Oferta, calificada Doctrina ha manifestado que: “II. FUNCION DE LA
GARANTIA. M6 entiende que el objeto de la constitucién de la garantia es

asegurar la calidad de los que concurran a la licitacion.

De manera similar, en doctrina comparada se identifica una doble
funcion en la constitucion de la garantia de oferta, a saber: ‘... [Alsegurar la
seriedad y viabilidad de las ofertas presentadas por los licitadores (disuadiendo
de la presentacion de ofertas irrealizables con el tnico objeto de perturbar la
concurrencia en el procedimiento de adjudicacion); y por otro, asegurar la
efectividad de las responsabilidades en que el adjudicatario del contrato pueda
incurrir en caso de no llegar a constituir la garantia definitiva y formalizar el
contrato ...” (DRUETTA, Ricardo T. y GUGLIELMINETTI, Ana P., Ley 13.064
de Obras Publicas. Comentada y anotada, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008,
paginas 124 y 125).
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Por lo expuesto, si bien se entiende correcta y en sintonia con el
Decreto provincial N° 674/11 el requerimiento optativo de la Garantia de Oferta en
este tipo de procedimiento de contratacion, esta decision debe ser considerada en
el marco de la juridicidad conforme se expresé en las citas doctrinarias expuestas,
debiendo ser ponderado ello por el operador administrativo minimamente al

momento de decidir, mas alla de su falta de explitacion.
® Anexo I- “Consideraciones Generales”-

“(...) en el Capitulo IV se agregan los cursogramas de cada uno de los
procedimientos a modo de visualizar la linea de tiempo que el procedimiento

debiera seguir”.

“Los cursogramas consisten en la trayectoria de cada procedimiento
sefialando todos los procesos que lo integran. Como se habia mencionado, los
procesos que solo se ponen en accion en algunas situaciones o que da cuenta de la

participacion de organismos de apoyo al procedimiento, en el cursograma se los

representa con el simbolo de 'llamadas” (el resaltado me pertenece).

Sobre este punto en particular, a fin de no generar confusiones sobre la
naturaleza de este Ente, cabria aclarar, que el Tribunal de Cuentas es un Organo de

Contralor Externo y no un “Organismo de apoyo al procedimiento”.

Esto se desprende claramente de nuestra Constitucion Provincial, que
refiere al Tribunal de Cuentas, en la Seccion Cuarta, titulada “Organos de

Contralor”, Capitulo I “Tribunal de Cuentas”.
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Alli, en su articulo 166, prevé como atribuciones del Tribunal de
Cuentas, las siguientes: “1- Aprobar o desaprobar en forma originaria la
recaudacion e inversidn de los caudales piiblicos, efectuadas por los funcionarios
y administradores del Estado Provincial y de los municipios y comunas, en tanto
los primeros no hayan establecido el drgano de control que deben prever sus
cartas orgdnicas, en particular con respecto a la Ley de Presupuesto y en general

acorde lo determine la ley,

2- Intervenir preventivamente en los actos administrativos que
dispongan gastos, con excepcién de los municipales, en la forma y con los
alcances que establezca la ley. En caso de observacion, dichos actos sélo podrdn
cumplirse cuando haya insistencia del poder del Estado al que corresponda el
gasto. De mantener la observacion, en el plazo de quince dias el Tribunal pondrd
a disposicién de la Legislatura los antecedentes del caso, ddndose a publicidad

los términos de la misma y los fundamentos de la insistencia.

3- Realizar auditorias externas en las dependencias administrativas e
instituciones donde el Estado tenga interés y efectuar investigaciones a solicitud

de la Legislatura, conforme con las normas de esta Constitucién.

4- Informar a la Legislatura sobre las cuentas de inversion del

presupuesto anterior, dentro del cuarto mes de las sesiones ordinarias.

5- Actuar como organo requirente en los juicios de cuentas y
responsabilidad ante los tribunales de justicia e intervenir en los juicios de

residencia en la forma y condiciones que establezca la ley. 6 - Elaborar y
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proponer su propio presupuesto al Poder Ejecutivo, y designar y remover a su

personal”.

Por su parte, la Ley provincial N° 50, en el Capitulo I, “Del Tribunal de
Cuentas, funciones y atribuciones”, articulo 1°, expresamente dice: “El Tribunal
de Cuentas es un organo autéonomo de contralor externo de la gestion econémico-
financiera de los tres poderes del Estado Provincial. El control comprenderd
también a las municipalidades -en tanto no establezcan un érgano de contralor
especifico en sus cartas organicas-, a las comunas, a las empresas o sociedades de
propiedad total o mayoritaria del Estado Provincial, municipalidades y comunas,
y a los entes autdrquicos y juridicamente descentralizados provinciales,

municipales o comunales”.

Ademas, en el articulo 2° establece que: “De conformidad con lo

establecido por la Constitucion Provincial, el Tribunal de Cuentas ejercerd las

siguientes funciones:

a) ejercer el control preventivo de legalidad y financiero respecto de
los actos administrativos que dispusieran fondos ptblicos, asi como en aquellos
relativos a inversiones de fondos, percepcion de caudales publicos u operaciones
financieros patrimoniales del Estado Provincia. En ningtin caso, la inexistencia de

control preventivo obstard el control posterior.

b) fiscalizar la gestion de los fondos publicos otorgados por medio de

subvenciones, préstamos, anticipos, aportes o garantias;
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c) realizar auditorias externas;

d) informar a la Legislatura sobre las cuentas de inversién del

presupuesto anterior, antes del 30 de junio del afio siguiente;

e) juzgar la responsabilidad civil de los estipendiarios del Estado, por

dafios o perjuicios ocasionados a éste con dolo, culpa o negligencia;

f) iniciar la accién civil de responsabilidad por dafios causados al
Estado contra los agentes del mismo que hubieren actuado con dolo, culpa o
negligencia, sin que necesariamente haya que sustanciar en forma previa el juicio

administrativo;

g) elaborar un informe anual sobre su gestion a la Legislatura, antes

del 30 de junio del afio siguiente,debiéndose publicar en el Boletin Oficial;
h) realizar el examen y juicio de cuentas; e

1) asesorar a los poderes del Estado provincial en materia de su

competencia”.

Conforme a lo expuesto ut supra, resulta evidente que el Tribunal de
Cuentas es un Organo de Contralor Externo de la gestién econémico-financiera,

previsto Constitucionalmente.

Ahora bien, el articulo 2° inciso “i” de la Ley provincial N° 50,
reglamentado por Resolucion Plenaria N° 124/2016, prevé la facultad de

asesoramiento de este Organismo de Contralor, mas eso, no lo convierte en un
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“Organismo de apoyo al procedimiento” como pretende calificarlo la Resolucion
IN° 84/2020 de la O.P.C.

Por ello y a los fines de aclarar la naturaleza de este Organo de Control,
resulta prudente que sea puesto en conocimiento el presente desarrollo a los

titulares de la Oficina Provincial de Contrataciones a sus efectos.

Anexo I- Capitulo I- “Contratacion Directa”- A- “Contratacion
Directa por Compulsa Abreviada” I1. “Autorizacion y Seleccion”. 11. “Realiza

la orden de compra. Notifica”.

“(...) Notifica al adjudicatario e informa que, de no entregar el bien en
los proximos ocho (8) dias hdbiles, requerird presentar la garantia de

adjudicacion respectiva”.

Aqui, hay que tener presente lo dispuesto en articulo 24 del Decreto
provincial N° 674/2011, que reza: “(...) la garantia de adjudicacion serd integrada
o depositada por el adjudicatario a la orden del organismo que se indiquen en las
clausulas particulares, dentro de los ocho (8) dias hdbiles siguientes a la

recepcion de la notificacion que determina el punto 64”.

En razoén de la diferencia de redaccién del punto bajo analisis con el
Decreto provincial N° 674/2011 y a fin de no generar confusiones en su ejecucion,
procurando que ambas preceptivas sean interpretadas en igual sentido y en forma

integrada, seria prudente interpretar ese punto en el sentido de que dentro de los

A
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ocho (8) dias de notificado el acto administrativo de adjudicacién, el adjudicatario
deberd hacer uso de alguna de las dos alternativas que se le brinda: entregar el bien

o presentar la garantia de adjudicacion.

En consecuencia, surge prudente recomendar su aclaracién en el marco
del presente Manual, a los fines de evitar futuros desvios normativos basados en
interpretaciones que distan de ser integrales y complementarias con la restante

normativa vigente en la materia.

Ello, dada la importancia que reviste la garantia de adjudicacién, que
fue tratada por este Tribunal de Cuentas al pronunciarse en relacién a los
fundamentos que conllevan a la necesidad de contar con la Garantia en toda

contratacion.

En ese sentido, por la Resolucién Plenaria N° 280/2015, se aprobd el
Informe Legal N° 228/2015, Letra: T.C.P.- S.L., que en su parte pertinente, expuso:
“(...) A propésito de la garantia de adjudicacion, la Doctrina ha explicado que es
aquella que afianza el cumplimiento de las obligaciones del contratista, asi como
la conducta esperada de un leal colaborador de la Administracién, gue debe
ejecutar los trabajos encomendados hasta la expiracién de la relacién contractual
( conf. BARRA, Rodolfo C., Contrato de obra publica, t. 2, Abaco de Rodolfo
Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 698/699, sobre la obra puiblica).

En la misma linea, '(..) la garantia definitiva tiene como objetivo
asegurar el cumplimiento del contrato ya formalizado y las responsabilidades del
contratista frente a la Administracién y a los terceros’ (GARCIA-TREVIJANO

GARNICA, Ernesto, El régimen de las garantias en la contratacion
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administrativa, 2da. de. Civitas, Madrid, 2002, p.105, citado en DRUETTA,
Ricardo T. y GUGLIELMINETTI, Ana P, Ley 13.064 de Obras Publicas.
Comentada y anotada, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, p. 164).

En virtud de lo expuesto, es claro que la garantia de adjudicacion del
contrato posee para el Estado una funcion de compulsion al cumplimiento de lo

convenido, al resguardar el compromiso asumido por el cocontratante estatal

..)".

Hacer Saber:

Anexo I- Capitulo I- “Contratacion Directa”- Punto B.
“Contratacion directa por adjudicacion simple”. 1. “Caratula y redacta la Nota
Fundada”.

“(...) En los supuestos de excepcion del Articulo 18 de la Ley Provincial
N° 1015, debera redactarse un informe técnico que justifique el procedimiento
seleccionado. Este informe no serd n rio cuando el monto de la contratacion

no_supere el 5% del monto mdximo previsto para la Contratacion Directa

mediante Decreto Jurisdiccional (...)” (el resaltado me pertenece).

Sobre este punto en particular, a fin de evitar un posible error de
interpretacion, cabria hacer saber que la falta de informe técnico de

encuadramiento serd admitida, siempre que se encuadre la contratacion en razon de

ese monto.

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



Ello, dado que si se lo hiciera con fundamento en alguno de los incisos
del articulo 18 de la Ley provincial N° 1015 que habilitarian la contratacion por
adjudicacion simple, mas alla de que el monto sea inferior al limite especificado, la

tinica forma de acreditar el encuadre seria con un informe técnico que lo avale.

Anexo I- Capitlo 1 “Contratacion Directa”- A- “Contratacion
Directa por Compulsa Abreviada” Tabla 1. “Continiia el procedimiento segin la

modalidad de pago”.

Aqui, cabe tener presente que el Tribunal de Cuentas conforme lo
previsto en la Ley provincial N° 50, entre sus funciones tiene la de ejercer el

Control Posterior.

Asi, en su articulo 2° inciso a) reza: “(...) el Tribunal de Cuentas
ejercerd las siguientes funciones (...) ejercer el control preventivo de legalidad y
financiero (...) En ningin caso, la inexistencia de control preventivo obstard el

control posterior”.

A mayor abundamiento, cabe recordar, que el procedimiento para llevar
adelante dicho control, se encuentra establecido en la Resolucién Plenaria
N° 122/2018 y sujeto a la Planificacion Anual aprobada por el Cuerpo Plenario de
Miembros que efectué la Secretaria Contable de este Organismo de Control, mas

alla del ejercicio del resto de las facultades previstas normativarmente.

Por ello, surge relevante recordar, que sin perjuicio de la falta de

previsién en el presente Manual bajo andlisis de la intervencion de este Tribunal en






