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RESOLUCION REGISTRAD

JAJO EL N° 178 -

"2022 - 40° Aniversario de la Gesta Heroica de Malvinas"

USHUAIA, o 5 JUL 2022

VISTO: el Expediente del Registro de este Tribunal de Cuentas
N° 158/2022 Letra: TCP-SL, caratulado: “S/ ANALISIS RESOLUCION MOySP
N° 352/2022. REGISTRO NACIONAL DE CONSTRUCTORES DE OBRAS
PUBLICAS” y;

CONSIDERANDO:

Que el Expediente del Visto, se aperturé con motivo de la Nota Interna
N° 1384/2022 Letra: TCP-AOP, por la que se solicité la intervencion de la
Secretaria Legal a efectos de analizar la Resolucion MOySP N° 352/2022, toda
vez que deja sin efecto las Resoluciones MOySP N° 409/2020 y su rectificatoria
N° 10/2021.

Que en consecuencia, tomé intervencion la Secretaria Legal de este
Tribunal de Cuentas y mediante la emision del Informe Legal N° 171/2022 Letra:
TCP-CA, se detallaron en primer término los siguientes antecedentes: “(...) A
fojas 3 obra la Resolucion MOySP N° 352/2022, la que en su parte dispositiva
establece: ‘ARTICULO 1°.- Dejar sin efecto la Resolucién M.O.yS.P. N.° 409/20
y Resolucion M.O.yS.P. N.° 010/21 ello por los motivos expuestos en los
considerandos. ARTICULO 2°.- Establecer que para las obras ptiblicas que se
ejecuten en el dmbito de la provincia solo sera requisito indispensable acreditar
la inscripcion en el Registro Nacional de Constructores de Obras Publicas y la
respectiva constancia que acredite su capacidad economico financiera de
contratacion cuando la especificidad técnica lo requiera; para lo cual el drea
técnica correspondiente serd la encargada del andlisis determinante; ello hasta
tanto se apruebe el Registro Provincial de Constructores de Obras Publicas
intrumentando el mecanismo de evaluacion de las capacidades de la orbita del

Ministerio de Obras y Servicios Piblicos. ARTICULO 3°.- Comunicar, dar al

\l Boletin Oficial de la Provincia y archivar’.
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Para asi decidir, la Titular del Ministerio de Obras y Servicios
Publicos, Prof. Maria Gabriela CASTILLO argumenté en los considerandos del
acto: ‘Que, en la actualidad debido a los constantes incrementos en los costos de
las construcciones, y las alzas constantes en los rubros respectivos, el Estado
provincial debe contemplar esta situacion a fin de garantizar la generacion de
empleo genuino y la participacion de las pequefias y medianas empresas
constructoras que desarrollen su actividad en la provincia.

Que es de publico y notorio conocimiento que la actividad de la
construccion en general, tanto a nivel provincial como nacional se encuentra en
una etapa de recuperacion en busca de elevar los bajos niveles que registré en el
ano 2020 donde inclusive tuvo etapas de paralizacion y del 2021 donde comenzo
a recuperarse; ante esta situacion el Gobierno provincial debe apuntalar esta
recuperacion en razon a que dicha actividad es una premisa fundamental para la
generacion de empleo genuino.

Que se considera pertinente planificar un mecanismo que motive la
participacion y concurrencia de constructores a través de la liberacion de la
exigencia legal de la inscripcion en el registro nacional’.

A raiz del dictado de la presente, el Auditor Fiscal de este Tribunal de
Cuentas, C.P. Esteban Sebastian TOVARES, remitio al Auditor Fiscal a/c de la
Secretaria Contable, C.P. David BEHRENS la Nota Interna N.° 1384/2022,
Letra: T.C.P.-A.O.P., por la cual expreso: ‘Habiéndose tomado conocimiento de
la publicacion de la resolucion de la referencia en el Boletin Oficial N.° 5119 del
26/05/2022, se solicita que por su intermedio se de intervencion a la Secretaria
Legal de este Tribunal de Cuentas a fin de que se analice la misma (...).

Cabe resaltar que, mediante Informe Legal N.° 68/2022 letra: TCP-
CA, y en el marco del expediente Expte. N.° 73190/2021- MOSP caratulado
‘CONSTRUCCION DEL DESTACAMENTO POLICIAL 350 — PUERTO
ALMANZA’ la Secretaria legal ha concluido que: ‘Por todo lo expuesto, en razon

de los hechos y circunstancias del caso, resulta destacar en primer lugar que la
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obligatoriedad de la inscripcion en el Registro Nacional de Constructores de
Obras Publicas a los fines de acreditar la idoneidad moral, economica y técnica
del sujeto aspirante a participar en las licitaciones de obras publicas, se
encuentra regulada en el orden local a través de la Resolucion MOySP
N.° 409/20, que dispone que los unicos constructores que se encuentran
exceptuados de acreditar la inscripcion y presentar la constancia que acredite su
capacidad financiera, son aquellos invitados a participar en obras ptblicas cuyo
presupuesto oficial no supere el terminado en el Decreto provincial
N.° 1174/2021 para las licitaciones privadas (...)". Al respecto se indica que
mediante el articulo 1° de la Resolucion de la referencia se deja sin efecto la
Resolucion N.° 409/20 como asi también su rectificatoria N.° 10/21. Quedando
actualmente en criterio del drea técnica el andlisis respecto a la solicitud o no de
la inscripcion en el Registro Nacional de Constructores de Obras Publicas y la
solicitud de la respectiva constancia que acredite su capacidad economica
financiera, entendiéndose que ello resulta cuanto menos discrecional’”.

Que una vez expuesto lo anterior, se efectud el siguiente analisis: “En
primer lugar, corresponde determinar la naturaleza juridica de la Resolucion
MOYySP N.° 352/2022, a los fines de determinar el tipo de acto del que se trata.

Para ello, es prudente recordar que por medio de la Resolucion en
estudio la Seniora Ministro de Obras y Servicios Publicos eximio del requisito de
inscripcion en el Registro Nacional de Constructores de Obras Publicas del
articulo 13 de la Ley de Obras Publicas N.° 13.064, a todos los posibles
constructores de obras publicas en el ambito de la provincia, con excepcion de
aquellos casos en los cuales el drea técnica disponga lo contrario.

Fundo su decision, en la necesidad de garantizar la generacion de
empleo genuino y la participacion de las pequerias y medianas empresas
constructoras que desarrollen su actividad en la provincia.

De los considerandos se desprende que la Ministro argumento: ‘Que,

en la actualidad debido a los constantes incrementos en los costos de las
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construcciones, y las alzas constantes en los rubros respectivos, el Estado
provincial debe contemplar esta situacion a fin de garantizar la generacion de
empleo genuino y la participacion de las pequerias y medianas empresas
constructoras que desarrollen su actividad en la provincia.

Que es de publico y notorio conocimiento que la actividad de la
construccion en general, tanto a nivel provincial como nacional se encuentra en
una etapa de recuperacion en busca de elevar los bajos niveles que registro en el
ano 2020 donde inclusive tuvo etapas de paralizacion y del 2021 donde comenzo
a recuperarse; ante esta situacion el Gobierno provincial debe apuntalar esta
recuperacion en razon a que dicha actividad es una premisa fundamental para la
generacion de empleo genuino.

Que se considera pertinente planificar un mecanismo que motive la
participacion y concurrencia de constructores a través de la liberacion de la
exigencia legal de la inscripcion en el registro nacional’.

Entonces, en funcion a lo establecido en la parte dispositiva del acto
bajo andlisis, se puede mencionar que la Resolucion MOySP N.° 352/2022 es de
los denominados actos generales de cardcter normativo o reglamentario, que es
aquel: ‘(...) dirigido a sujetos indeterminados, sentando una norma y
pretendiendo su insercion en el ordenamiento juridico (...) .

‘(...) la diferencia entre el cardcter normativo, o no, del acto, sea que
se parta de la nocion genérica de acto general o, simplemente, de acto, deriva de
la vocacion de permanencia que exteriorice la voluntad administrativa. Mientras
el acto general normativo, o directamente, acto normativo, se incorpora al
ordenamiento como fuente permanente de juridicidad, el que no retine esa
condicion se agota con su cumplimiento; el primero no se consume, pues, con su
aplicacion, el sequndo, en cambio si. De ahi entonces, que a este temperamento
diferenciador se lo denomine consuntivo’ (COMADIRA, Julio R., ‘El acto
administrativo en la Ley Nacional de Procedimientos Administrativo’, Ed. La

Ley, Buenos Aires, 2011, p. 19).
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En consecuencia, por su vocacion de permanencia un reglamento
estard vigente hasta tanto sea derogado total o parcialmente y reemplazado por
otro (v. articulo 157 de la Ley provincial N° 141).

Para ello, el articulo 153 de la Ley provincial de Procedimiento
Administrativo N.° 141 dispone que: ‘Los actos administrativos de alcance
general y los reglamentos producirdn efectos a partir de su publicacion oficial y
desde el dia que en ellos se determine. Si no designan tiempo, producirdn efectos
después de los ocho (8) dias, computados desde el siguiente al de su publicacion
oficial’.

De la lectura de los boletines oficiales surge que el acto ha sido
publicado en el Boletin Oficial N° 5119 del 26 de mayo de 2022, en virtud de lo
cual, por imperio de los articulos 104 y 153 de la Ley provincial N° 141 el
mismo ha tomado eficacia y por consiguiente es productor de efectos juridicos a
partir del 3 de junio de 2022.

Resaltado ello, en orden a abordar el objeto propuesto, entiendo
propicio detallar los antecedentes normativos que resultarian necesarios para
determinar la juridicidad de la Resolucion traida al andlisis.

Entonces, en funcion de lo expuesto, corresponde verificar las
atribuciones conferidas normativamente a la Ministro de Obras y Servicios
Publicos, para analizar la legitimidad de la Resolucion traida a andlisis y, si la
misma fue emitida dentro del marco de su competencia legal.

Para ello resulta conveniente traer aquello que fue objeto de analisis
por este Organismo de Control mediante el Informe Legal N.° 68/2022, Letra:
TCP-CA, por el cual se expuso: ‘(...) corresponde considerar lo establecido por
el articulo 13 de la Ley de Obras Publicas N.° 13.064, en tanto dispone: "Créase
el Registro Nacional de Constructores de Obras Publicas, a los efectos de la
calificacion y capacitacion de las empresas, el que se regird por el reglamento

que deberd dictar el Poder Ejecutivo’.
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Conforme a ello, se crea el Registro con el objeto de inscribir,
categorizar y calificar a todas aquella personas fisicas o juridicas que pretendan
acceder a la contratacion de obras publicas nacionales.

Sin perjuicio de que, conforme las pautas que surgen del articulo 14
de la Ley de Provincializacion N.° 23.775, el Decreto Nacional N.° 1724/93 que
regula el Registro Nacional, no rige en el ambito local, la cuestion relativa a la
obligatoriedad de la inscripcion, se encuentra regulada en el orden provincial.

Asi, en primer lugar resulta dable mencionar que mediante el Decreto
Provincial N.° 722/92, el entonces Gobernador de la Provincia delego en el
Ministro de Obras, Servicios Publicos y Vivienda, las facultades y atribuciones
otorgadas por la Ley Nacional N.° 13.064, referidas al Registro Nacional de
Constructores de Obras Publicas, hasta tanto se cree un registro provincial.

A raiz de aquel Decreto Provincial, se dictaron las Resoluciones del
actual Ministerio de Obras y Servicios Ptblicos N.° 64/2003 y N.° 48/2006, en
virtud de las cuales se indicé que para las Obras Publicas que sean ejecutadas
en la Provincia, cuyo presupuesto no exceda del limite que por ellas se establece,
no seria requisito indispensable la inscripcion en el Registro Nacional de
Constructores de Obras publicas, ni la presentacion del Certificado de
Capacidad Técnico Financiera.

Acorde con ello, mediante la Resolucion MOySP N.° 170/09, ademds
de dejarse sin efecto la Resolucion MOSySP N.° 48/2006, se establecio de forma
excepcional que para las Obras ejecutadas en la provincia que no superen el
monto alli indicado, tampoco seria requisito indispensable la acreditacion de la
registracion con su correspondiente Certificado.

A continuacion se dictaron las Resoluciones del Ministerio de Obras y
Servicios Publicos en ese mismo sentido, tales como la N.° 222/2010, N.°
461/2011, N.° 760/2011, N.° 322/2016 y N.° 303/2017, todas ellas ampliando los
montos de las obras por debajo de los cuales no seria requisito indispensable la

inscripcion en el correspondiente Registro.
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Actualmente, la Resolucion N.° 409/2020, rectificada por su par
N.° 10/21, vigente a la fecha, mediante el articulo 2°, dispone: Establecer que
para las Obras Publicas que se ejecuten en el dmbito de la Provincia, cuyo
monto sea inferior al fijado para Licitaciones Publicas, segtn jurisdiccional
vigente, y hasta tanto se apruebe el Registro Provincial de Constructores de
Obras Publicas e instrumentado el mecanismo de evaluacion de las capacidades
de la orbita del Ministerio de Obras y Servicios Publicos, no siendo requisito

indispensable acreditar la inscripcion en el Registro Nacional de Constructores

de Obras Publicas, ni la respectiva constancia que acredite su Capacidad
Economica Financiera de Contratacion Referencial hasta dicho monto” (lo
destacado es propio)’.

Hasta alli entonces puede observarse que la modalidad adoptada por
el Ministerio de Obras y Servicios Publicos, consistio en la implementacion de
un tope cuantitativo vinculado a un parametro de referencia para liberar a
ciertos constructores de una exigencia legal, intentando motivar la participacion
y concurrencia de pequenos y medianos oferentes locales.

Ahora bien, la Resolucion MOySP N.° 352/2022 bajo andlisis, libera
de una exigencia legal obligatoria para la totalidad de las empresas que
participen en obras publicas que se ejecuten en el dmbito de la provincia, lo cual
representaria un exceso en las facultades atribuidas al Ministerio de Obras y
Servicios Publicos, en el marco de lo dispuesto por el Decreto provincial
N.° 722/1992, por el cual se establece: ‘DELEGAR en el Serior Ministro de
Obras, Servicios Publicos y Vivienda, las facultades y atribuciones establecidas
por la legislacion nacional y sus reglamentaciones, del Registro Nacional de
Constructores de Obras Publicas, hasta tanto se cree el mismo en esta
Jurisdiccion Provincial y para las Obras Publicas que se ejecuten en la
provincia’.

Sobre este punto, es dable destacar que nuestra Constitucion

Provincial establece que: ‘Articulo 135.- El Gobernador es el jefe de la
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Administracion del Estado Provincial y tiene las siguientes atribuciones y
deberes: (...) 3.- Expedir instrucciones, decretos y reglamentos necesarios para
poner en ejercicio las leyes de la Provincia, no pudiendo alterar su espiritu por
medio de excepciones reglamentarias’.

Ello, resulta concordante con el articulo 99 de la Constitucion
Nacional, en tanto dispone: ‘El Presidente de la Nacion tiene las siguientes
atribuciones: (...) 2. Expide las instrucciones y reglamentos que sean necesarios
para la ejecucion de las leyes de la Nacion, cuidando de no alterar su espiritu
con excepciones reglamentarias’.

En ese sentido, la reglamentacion de una Ley contempla aquellos
pormenores para ponerlas en ejecucion, integrando la ley al sistema completo
para su cumplimiento y efectividad de sus objetivos.

En materia de facultades reglamentarias y sus limites, tiene dicha la
Jurisprudencia que: ‘No le es licito al Poder Ejecutivo, so pretexto de las
facultades reglamentarias que le concede el art. 86 inciso 2° de la Constitucion
sustituir al legislador y por la supuesta via reglamentaria dictar, en rigor, la ley
previa que requiere la garantia constitucional del articulo 18°, pero mds alld de
dicho supuesto no puede juzgarse invdlido, en principio el reconocimiento legal
de atribuciones que queden libradas al arbitrio razonable del 6rgano ejecutivo,
siempre que la politica legislativa haya sido claramente establecida (CS
Noviembre 17 1988 "Veronica SRL s/ Apelacion Ley 20680°)’.

En ese sentido, la funcion que cumple un reglamento es el de
complementar la ley, en la medida en que sea necesario para lograr su
aplicacion, pero no conlleva la interpretacion de los contenidos legislativos. Los
reglamentos, necesariamente deben subordinarse al contenido de la Ley desde el
punto de vista jerdrquico como sustancial y, en ese orden, no les estd dado
introducir normas o principios que se desprenden natural y logicamente de sus

disposiciones, ampliar o restringir el sentido de ley, como tampoco suprimir ni
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modificar principios generales, pues excederia sus competencias e invadiria las
asignadas al legislador.

En relacion a las potestades reglamentarias, destacada doctrina
sostiene que: ‘En nuestra realidad administrativa los reglamentos son la “fuente
de derecho administrativo” de mayor extension: Lo entrecomillamos porque son
la mayor fuente normativa del funcionamiento real del aparato administrativo,
pero la mds frecuentemente antijuridica. (...) Se ha podido decir que es la fuente
cuantitativamente  mds  importante  del = derecho  administrativo’
(https://www.gordillo.com/pdf tomol/capituloVII.pdf ).

En ese sentido, con el objeto de evitar la antijuridicidad, la potestad
reglamentaria no es ilimitada, y se encuentra circunscripta a una serie de
limitaciones de orden formal y material. Formal porque deben aprobarse
respetando los procedimientos previstos legalmente para su confeccion y
promulgacion y materiales, los cuales estan vinculados a los principios de
legalidad y jerarquia normativa, ya que la Administracion no puede dictar
disposiciones reglamentarias contrarias a las normas o leyes, por que
vulneraria los principios de legalidad y de jerarquia normativa, toda vez que la
disposicion de rango inferior (reglamento) debe respetar y ajustarse en todo
caso y de forma obligatoria a aquellas de rango superior (leyes).

Ahora bien, sin perjuicio de las facultades y atribuciones delegadas
en cabeza de la Ministro por Decreto provincial N.° 722/92 para reglamentar las
cuestiones relativas al Registro Nacional de Constructores de Obras Publicas
para la provincia, no podria considerarse que tales atribuciones la autorizan a
eliminar una exigencia legal, dejando librado ello a una cuestion netamente
discrecional, cuando el fin ultimo de la inscripcion en dicho Registro es objetivo
y tendiente a verificar la capacidad técnica y economica de las empresas.

En concordancia con lo hasta aqui expuesto, entiendo necesario traer
a consideracion cudl es el objeto del Registro de Constructores de Obras

Publicas, creado por articulo 13 de la Ley de Obras Publicas N.° 13.064, el que
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consiste en inscribir, categorizar y calificar a todas aquellas personas fisicas o
juridicas que pretendan acceder a la contratacion de obras publicas.

De acuerdo con lo indicado en la mencionada Ley, podrdn ser
contratistas del Estado todas las personas fisicas y juridicas que tengan plena
capacidad de obrar, acrediten su capacidad civil para obligarse y ademds se
encuentren inscriptas en el Registro Nacional de Constructores de Obras
Publicas.

En ese sentido, la doctrina coincide en afirmar que la inscripcion en
el Registro es una condicion de habilitacion y/o legitimacion y/o acreditacion de
idoneidad moral, economica y técnica del sujeto aspirante a participar en obras
publicas, por lo que de la inexistencia de la inscripcion se deriva para la
Administracion, la prohibicion de contratacion con el no inscripto, so pena de
declaracion de nulidad del acto de adjudicacion y del contrato.

Asi, Marienhoff afirma que la mera inscripcion de una persona o
entidad en el registro acredita su idoneidad moral, econémica y técnica y que
asimismo retne las condiciones necesarias para ser cocotrantes del Estado. El
autor considera que, una vez efectuada la inscripcion, los sujetos habilitados se
encuentran en un plano de igualdad en relacion con su capacidad moral, técnica
y financiera (MARIENHOFF, M.S., ‘Tratado de Derecho Administrativo-Tomo
111 A’, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1978, t. I1I, p. 165 y ss).

Por su parte, Barra considera que el Registro posee otras funciones
importantes como las tareas de investigacion, informacion y control que ejerce
sobre los inscriptos o aquellos que solicitan la inscripcion. Asi se cumple una
tarea de informacion y relevamiento de datos en relacion con los interesados —
posibles contratistas de la Administracion- y que permite contar con un
conocimiento acabado de las potencialidades del sector; informacion que resulta
de mucha utilidad a la hora de decidir acerca de la ejecucion de una
determinada obra publica (BARRA, R.C., ‘Contrato de Obra Publica’, Ed.
Abaco, Buenos Aires, 1968, t.I1, p. 556).
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Resulta interesante considerar la postura de Escola, quien en una
posicion critica al registro, advierte que los procesos registrales de proveedores
o contratistas del Estado que por lo comun existen, son deficientes, puesto que la
inscripcion en ellos es relativamente sencilla. Para este autor, el valor de los
registros radica en el hecho de que la Administracion Publica pueda excluir de
ellos a las personas o empresas que han incurrido en violaciones o
incumplimientos al contrato, o demostrado en los hechos su incapacidad para
contratar.

En el mismo sentido, la Procuracion del Tesoro de la Nacion, sostuvo
que la inscripcion: ‘(...) no sélo persigue como fin el de obtener en beneficio del
interés publico el mayor numero de inscriptos, a efectos de logar mejores
condiciones generales en las contrataciones, aparte de una mayor concurrencia
en las licitaciones y, por ende, mayor ventaja en los precios, sino que también
tiene como objeto esencial conseguir que los futuros proveedores del Estado
tengan, en forma permanente, la maxima responsabilidad y solvencia moral y
material’ (Dictamenes 84:138).

Por ultimo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion afirmo que la
inscripcion en el Registro de Proveedores: ‘(...) supone haber acreditado
requisitos de idoneidad moral, economica y técnica, y otorga el derecho a un
trato igualitario respecto de los restantes inscriptos (...)’ (Corte Sup., 27/2/1986,
‘Zubdesa SAIFI v. Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires’, Fallos
308:191; LL 1987-B.587; ED 118-363).

En cuanto al Registro Nacional de Constructores y Firmas
Consultoras de Obras Publicas, creado por Decreto Nacional N.° 1724/93, resta
agregar que se trata de un proceso de inscripcion completamente digital,
mediante la presentacion de un formulario en donde se consignan los datos
registrales y fiscales de las personas fisicas o juridicas que deban inscribirse.

Entre la documentacion a presentar se requiere informar los ultimos

cinco balances, los que deben estar debidamente auditados, firmados y sellados
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por el Contador Publico y el Titular de la empresa y ser legalizados por el
Consejo Profesional de Ciencias Economicas. Para los casos que la empresa por
su antigtiedad no tenga cinco ejercicios cerrados, deberdn remitir todos sus
balances.

Luego se deben acreditar los antecedentes y datos bdsicos como el
domicilio, informacion societaria o comercial e informacion de los propietarios
de la firma. Segun el tipo societario del interesado, los datos que se requerirdn
serdn especificos.

De todo ello puede advertirse que el fin ultimo de dicho Registro es
ser una suerte de garantia para la Administracion, que debe orientar el gasto
publico para la ejecucion de obras con contratistas que se encuentren en
condiciones técnicas y financieras para llevar a cabo los mismos.

Esta nueva Resolucion indica que serd necesaria la inscripcion solo:
‘(...) cuando la especificidad técnica lo requiera, para lo cual el drea técnica
correspondiente serd la encargada del andlisis determinante (...)’.

La Resolucion aqui analizada se centré en fomentar la participacion
de pequenos y medianas empresas cuando ese fin no se vincula con la requlacion
del Registro Nacional de Constructores de Obras Publicas que en realidad
tiende a la realizacion de las obras publicas, lo que requiere necesariamente que
previo a ello se tengan garantias que verifiquen que la empresa en cuestion esté
en condiciones de ejecutarla.

Dicho lo anterior, entiendo que el articulo 2° de la Resolucion
MOySP N.° 352/2022, posee vicios en sus elementos competencia y objeto.

En ese sentido, en primer lugar es importante sefalar dos conceptos
fundamentales como son el principio de legalidad y el de competencia.

En primer lugar, resulta destacar que en el Derecho Publico rige el
principio de legalidad que ‘implica que la administracion debe actuar de
conformidad con el ordenamiento juridico vigente (leyes, reglamentos,

principios generales)’ (Acuerdo Plenario 1592, del 4 de marzo de 2008).
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