t

Provincia de Tierra del Fuego, Antartida
¢ Istas del Addntico Sur
Republica Argenting EISES GHLATUARTIED SUR

TRIBINAL E SUENTAS BE TIERIA BEC FEEGE
ANTERTION

“2018 - ANO DE LOS 44 HEROES DEL SUBMARINO ARA SAN JUAN"

Informe Legal N° 144/2018
Letra: T.C.P. - C.A.

Cde.: Expte. N° 1926-JG/2018
Ushuaia, 11 de octubre de 2018

SENOR SECRETARIO LEGAL
DR. SEBASTIAN OSADO VIRUEL

Viene al Cuerpo de Abogados el Expediente de referencia,
perteneciente al registro de la Gobernacion de la Provincia de Tierra del Fuego, A.
e .A.S., iniciado por el Ministerio Jefe de Gabinete, asunto; “S/RENDICION N° 1
DEL FONDO PERMANENTE DE GASTOS DE FUNCIONAMIENTO
DESTINADO A LA JEFATURA DE GABINETE”, a fin de tomar intervencion,

procediéndose a su andlisis.
I. ANTECEDENTES

A través de la Resolucién M.E. N° 21/2018, del 10 de enero de 2018, el
Ministerio de Economia autorizo la apertura del fondo permanente denominado
“Fondo Permanente Gastos de Funcionamiento destinado a la Jefatura de
Gabinete, para el ejercicio econ¢mico y financiero 2018, con el objeto de atender
gastos de funcionamiento de las distintas dependencias del Ministerio Jefatura de
Gabinete y toda erogacién que demande la realizacion eventos, asi como los
honorarios profesionales de disertantes que se convocasen por las dreas de dicha
Cartera Ministerial, por la suma de pesos cuatrocientos veinte mil con 00/100

($420.000,00) (articulo 1°, obrante a fs. 2/3).
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Luego, a los efectos de la correspondiente rendicion se aperturd el
Expediente del corresponde, en el que se agreg6 la documentacion respectiva (fs.
14/168) y, mediante Resolucion de la Secretaria de Gestion Administrativa y
Financiera N° 20/2018, del 15 de febrero de 2018, se aprobé la rendicion N° 1 de

gastos ejecutados del Fondo Permanente referido (fs. 169/171).

Seguidamente, en el Informe N° 115-JG/2018, del 22 de febrero de
2018, la Auditoria Interna sostuvo que no surgian observaciones que formular a los
actuados (fs. 180) y, en consecuencia, por Resclucién de la Subsecretaria de
Hacienda N° 167/2018, del 23 de febrero de 2018, se autoriz6 la reposicién parcial
N° 1 de dicho Fondo Permanente (fs. 182), procediéndose al libramiento respectivo
(fs. 184/187).

Entonces, una vez remitido el Expediente al Tribunal de Cuentas, a
través del Acta de Constatacién T.C.P. N° 56/2018 — P.E., del 16 de marzo de 2018

(fs. 189/191), se efectud un requerimiento y se plasmé la siguiente observacion:
“(...) IV.— OBSERVACIONES:

1. Se observa el incumplimiento de la Resolucion de Contaduria
General N° 09/12 — ANEXO I punto C. Procedimiento de Contratacién — III
Solicitud de Cotizaciones y Eleccion de la Oferta, en las contrataciones que se

detallan a continuacion {...)".

En consecuencia, a raiz de lo respondido en el Informe N° 92/2018,

‘_?(Letra: S.G.A.F. - M.1G,, del 4 de abril de 2018, suscripto por la Secretaria de
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Gestion Administrativa y Financiera del Ministerio Jefatura de Gabinete, sefiora
Nancy E. JODURCHA (fs. 202), en el Acta de Constatacion T.C.P. N° 116/2018 —
P.E., del 10 de abril de 2018 (fs.r 203/204), se concluyo dar por cumplimentado el

requerimiento y, en relacion con io observado, se sostuvo que:

“(...) Si bien se procedio a incorporar las notas de solicitud de
cotizaciones, en todos los casos el oferente finalmente adjudicado, no se vislumbra
que se hayan cursado invitaciones a mds de un proveedor a los fines de dar
cumplimiento a la Resolucion Contaduria General N.° 09/12 — Anexo I Punto C —

I 'Eleccion de Oferta’, concluyendo que la presente observacion no resulta

subsanada (...)".

Por ello, mediante Informe N° 99/2018, Letra: S.G.A. y F. - M.1.G,, del
13 de abril de 2018, la Secretdéria de Gestibn Administrativa y Financiera del
Ministerio Jefatura de Gabinete; solicitdo a la entonces Contadora General de la
Provincia, C.P. Maria Clara LOPEZ RIOS, que “(..) tenga a bien indicar
temperamento a sequir, siendo que la normativa vigente que regula a los fondos
permanentes (R.C.G. N° 17/13) se encuentra observada legalmente por ese TCP

mediante Resolucién Plenaria N° 204/15 (...)” (fs. 205/206).

La Contaduria Genereﬂ, en providencia del 16 de abril de 2018, sefiald
que “(...) las resoluciones observadas por la Auditora Fiscal no han sido dejadas
sin efecto sino hasta tanto la Secretaria de Contrataciones resuelva lo indicado
por la Resolucién Plenaria N° 234/15, en tanto que resulta materia propia de la

Oficina Provincial de Contrataciones s/Ley 2015, y no de esta Contaduria Gral”

F?P(fs. 207).
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Asi, por Informe N° 124/2018, Letra: S.G.A. y F. - M.J.G,, del 18 de
abril de 2018, se remitieron las actuaciones del corresponde a este Organo de
Contralor, sosteniendo que “(...) se actué de acuerdo a la reglamentacién vigente
(--)” y que “(...) hasta tanto la figura que establece la Ley 1015 en su articulo 8°

no se encuentre creada, las resoluciones observadas permanecen vigentes (...)”
(fs. 208).

Finalmente, en el Informe Contable M° 200/2018, Letra: T.C.P. - P.E.,
del 24 de abril de 2018 (fs. 209/210), la Auditora Fiscal, C.P. Maria Paula
PARDO, relaté lo acontecido en el Expediente y advirtid que se detectd la
aplicacion en la rendicién N° 2 del mismo fondo, de la Resolucién de Contaduria
General N° 9/2012, Anexo I, Punto C — Procedimiento de Contratacién, Inciso III
— Solicitud de Cotizaciones y Eleccién de la Oferta, Apartado 1 — Cotizacién, item
a) bis (incorporado por su similar N° 17/2013).

De alli que solicitase la intervencion de la Secretaria Legal, “(...) a fin
de que se expida respecto de la vigencia de la R.C.G. N.° 17/13 observada
legalmente por este Tribunal, efectos que genera, posible aplicacién de sanciones
ya sea por omitir modificar lo observado por este Tribunal y/o por aplicacién de
la normativa observada (RCG N° 17/13) (..)” (fs. 209/210), girindose las
actuaciones mediante Nota interna N° 770/2018, Letra: T.C.P. - S.C., del 25 de

Wbrﬂ de 2018 (fs. 211).
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II. ANALISIS

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 alcance 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 def caso, ddndose a publicidad los términos de la
misma y los fundamentos de la insistencia; (...)".

i

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 piiblicos, la inversion de fondos, la percepcion de caudales
publicos o las operaciones financiero patrimoniales del Estado.

i

A su vez, el capitulo VIII DE LAS OBSERVACIONES de dicha Ley se
destina a esclarecer el efecto de una observacion legal, previendo que es la
suspension de la ejecucion de! acto en todo o en la parte observada y el

r?fprocedimiento a seguir, ya que el titular del poder o ente sujeto a control podra
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insistir en el cumplimiento del acto observado, asumiendo la responsabilidad

exclusiva por ello (v. en particular el articulo 30).1

En dicho marco, a través de la Resolu(:ic’)n Plenaria N°® 204/2015, del 27
de agosto de 2015 y en lo que al presente respefcta, por el articulo 1° se observo
legalmente la Resolucién de Contaduria General N° 17/2013, que incorpord a su
similar N°® 9/2012, en el Anexo [ — Punto C. Procéedimiento de Contratacion, inciso
I11. Solicitud de Cotizaciones y Eleccion de la Oferta, apartado 1. Cotizacién, el
item “a Bis)” (en adelante “RCG N° 17/2013”). Dicho acto de la Contaduria
General estipulé que al utilizar fondos permanentes, no seria obligatorio el
requerimiento de tres (3) cotizaciones para adquisiciones cuyo monto no superase

el cinco por ciento (5%) del limite maximo paraicompra directa, establecido en el

respectivo Jurisdiccional de Compras y Contrataciones.

Para ello, el Cuerpo Plenario de Miembros considerd que, a raiz de la
diferencia entre las modalidades de contratacién previstas por la normativa y los
procedimientos de pago de dichos contratos (v. Riesolucién Plenaria N° 2/2015), en
atencion a lo dispuesto por el articule 78 de la Ley provincial N° 495, el derogado
articulo 34 de la Ley territorial N° 6 y los articulos 8° y 9° de la Ley provincial
N° 1015, la Contaduria General no tendria competencia para reglamentar la
modalidad de contratacion directa, debiendo mediante acto normativo establecerse
el niimero de empresas que deban ser invitadas a ofertar.

;

Asimismo, en dicha Resolucién Plenaria N° 204/2015 se recordd que en
su similar N° 126/2015, del 26 de mayo de 2015, se establecié lo siguiente, en
relaciéon con el procedimiento de insistencia ante la Legislatura, ante actos cuya

/%(fiscalizaci()n se efectiia en el marco del control pesterior:
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“(...) la Resolucién en crisis se encuentra vigente y estd siendo
aplicada, tomdndose estéril la insistencia, toda vez que: ‘el efecto juridico de la
observacion es suspender los efectos del acto. Si la Administracion comparte lo
decidido por el Tribunal, resuelve el retiro del acto, es decir, lo deja sin efecto. En
el caso de que no se compartd la observacion, el gobernador o la mdxima
autoridad del poder respectivo puede dictar un decreto de insistencia con la
firma de todos los ministros -si es el Ejecutivo-. En este supuesto, corresponde al
Tribunal visar con reserva y elei;zar los antecedentes a la Legislatura a fin de que
analice la eventual responsabilidad de los gobernantes. Este tipo de visacién no
implica sanear el acto, sino posibilitar su ejecucién, sin perjuicio de las
responsabilidades pertinentes’ (lo resaltado no es del original, SESIN, Domingo J,

'El Derecho Administrativo en reflexion’, Editorial RAP, pdgs. 504/505).

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 Administracién 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 los actos normativos, aplicado, el trdmite de la

insistencia no resulta procedente (...)".

Lo hasta aqui expuesto permite distinguir el tipo de acto de que se trata,

ya que la RCG N° 17/2013 es un acto de alcance general de cardcter normativo o

reglamentario.

En este sentido, se ha explicado que es aquel “(...) dirigido a sujetos
indeterminados, sentando una norma y pretendiendo su insercién en el

,-w ordenamiento juridico (...)” (COMADIRA, Julio R., El acto administrativo en la
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Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, La Ley, Buenos Aires, 2011, p.
19).

Luego, dicha vocacion de permanen('gia para integrar el ordenamiento
juridico como fuente permanente de juridicidad, QUe regula situaciones objetivas e
impersonales de manera general, importa que no se agota con su cumplimiento
(conf. CASSAGNE, Juan C., Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1998, t. I, p. 136 y ss.). Por ello, es factible asimilar los reglamentos a ia ley,
amén de tener diferente rango y ser producto de un proceso de toma de decisiones
deliberativo y mayoritario -en el caso de la ley- o puramente jerdrquico -como
acontece con los reglamentos del Poder Ejecutivio- (conf. USLENGHI, Alejandro
J., “Régimen Juridico de la Potestad Reglamen;aria ” en Acto administrativo y

reglamentario, RAP, Buenos Aires, 2002, p. 487 y $S.).

En consecuencia, un reglamento estara vigente hasta tanto sea derogado
total o parcialmente y reemplazado por otro (v. articulo 157 de la Ley provincial
N° 141).

En ese andarivel, atento a lo consultado en el Informe Contable
N° 200/2018, Letra: T.C.P. - PE, la observacf;én formulada en la Resoluciéon
Plenaria N° 204/2015 a la RCG N° 17/2013, no afectaria su condicién de vigencia,
tal como ha sido sostenido por la Contaduria deneral (fs. 207), hasta tanto sea
derogado en su totalidad o en parte y reemplaiado por otro acto reglamentario
emanado de autoridad competente. A su vez, el efecto de una observacién legal ha
sido determinado por la propia Ley provincial N° 50 en el capitulo VIII DE LAS

(?pBSERVACIONES, antes referido.
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Lo expuesto en relacion con la vigencia, sin embargo, no obsta a que
una vez formulada la observacion legal al reglamento, en los casos de actos
administrativos de alcance particular en los que se aplique dicha normativa, este

Organo de Control deba efectuar la observacién legal respectiva.

En efecto y para el caso del Expediente bajo andlisis, el vicio en la
competencia que presenta la Resolucion de Contaduria General indicada
precedentemente, acarrearia que la Resolucion de la Secretaria de Gestién
Administrativa y Financiera N° 20/2018 se encuentre viciada. Ello, por ser el acto
administrativo de alcance particular de dicha norma observada, que utiliza la
mentada Resolucion de Contaduria General como causa de la aprobacién de la
rendicién y que por lo tanto debiera haber sido objeto de observacion legal,

suspendiendo los efectos del acto.

Al respecto, la Doctrina ha explicado en relacién con la causa como
antecedente de derecho, siend¢ un elemento esencial del acto administrativo

conforme el articulo 99, inciso b) de la Ley provincial N° 141, que:

“(...) la 'causa’ tiene en el régimen juridico argentino un significado
mds amplio aun. De un lado, como ya vimos, alude al antecedente de hecho; de

otro, indica que el acto se deberd sostener en el derecho aplicable.

Se consagra asi, de modo inexcusable, el sometimiento pleno y sin

fisuras del acto administrativo al principio de juridicidad.

2.2. Ciertamente, el bloque de juridicidad se conforma con los -
@f principios generales del derecho, la Constitucién, los instrumentos
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internacionales de proteccion de los derechos humanos, los tratados, las leyes, los

reglamentos y los actos generales no normativos. Naturalmente, también lo
{

integran las sentencias judiciales, sobre todo cuando ellas, ademds de imponer

deberes o prohibiciones concretas e individuales, irradian efectos erga omnes (...).

2.3. La PIN reiteradamente expresa que la circunstancia que
determina la validez de un acto administrativo individual consiste en la
correspondencia del acto con el derecho objetivo vigente al momento de su
dictado; ello constituye la esencia del princip:?.o de legalidad de la actividad

administrativa.

2.4. Los vicios que generalmente se vinculan con este elemento versan
sobre la subsuncién de las circunstancias fdctit‘as en una legislacion que no es
aplicable al caso; el encuadre de los hechos en una norma no vigente o en una
norma suspendida -judicial o administrativamente- o declarada inconstitucional
en un proceso colectivo; la insercion de los hechos en una norma que se presume
inconstitucional, sin que la Administracion hubiese brindado argumentos
sustanciales que justifiquen la existencia de un interés estatal insoslayable.

Ciertamente, habrd falta de causa cuando el derecho invocado no existiere.

2.5. En este sentido debemos aclarar que cuando nos referimos a la
causa como antecedente de derecho estamos mentando al supuesto de hecho
validamente seleccionado por la norma aplicable. Ello significa que el
antecedente de derecho, para operar como tal, debe ser inicialmente congruente
con la jerarquia normativa que impone el bloque de juridicidad. Concretamente,

deberd estar dotado de presuncion de validez.
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(...) La magnitud del Evicio, ora por inexistencia, ora por falsedad en el
antecedente de derecho, conlleﬁa, como sancion, la nulidad absoluta del acto,
siempre que ella traiga aparejadb como consecuencia una decision distinta -en lo

sustancial- a la que se hubiese adoptado de aplicarse la norma juridica correcta.

(...) El organismo asesor sostuvo también que cuando la
Administracion actia en ejercicio de facultades regladas, el vicio en la causa
como antecedente de derecho se puede reflejar principalmente en el objeto del
acto, siempre que la aplicacion errénea del derecho lleve como consecuencia a
una decision distinta -en lo sustancial- de la que se hubiese adoptado de aplicarse
la norma juridica correcta, y enj;tal caso, el acto podria considerarse como nulo,
de nulidad absoluta por vicio en la causa como antecedente de derecho y en el
objeto (...)” (SAMMARTINO, Patricio, “La causa y el objeto del acto
administrativo en el Estado Constitucional”, Jornadas de Derecho Administrativo
— Cuestiones de acto administrativo, reglamento y otras fuente del derecho

administrativo, Universidad Austral, RAP, 2008, pp. 70/72).

Empero, el acto se encuentra ejecutado, puesto que el fondo ya ha sido
objeto de reposicion (v. fs. 182 y 187), encontrandonos en instancia de control
posterior (la Resolucion Plenaria N° 1/2001, punto 3, indica que el control
preventivo se efectia previo al reintegro de los fondos), por lo que deberia estarse
al criterio sostenido por el Cuerpo Plenario de Miembros en la Resolucién Plenaria
N° 283/2016, del 12 de diciembre de 2016 (reiterado en la Resolucién Plenaria
N° 180/2017, del 12 de julic de 2017), en la que se sefialé lo siguiente:

“(-..) Que en virtud de que la observacién legal estd prevista como una

rﬁe atribucién de este Organismo de Control en los arts. 4 inc. b), 26 inc. g), 30 ss. y
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cc. de la Ley provincial N° 50 en el marco del control preventivo y que lo dispuesto
por la Resolucion Contaduria General N° 09/16 se encuentra ejecutoriado desde
fecha anterior a la emisién del Informe Legal N° 218/2016 Letra T.C.P. - C.A. de
fecha 25/10/2016 y la intervencion del Secretario Legal de este Tribunal de
Cuentas en la que aconseja la observacién legal del acto, es que procederia
-tnicamente- efectuar una recomendacion al Sr. Contador General de la Provincia
C.P.N. Daniel A. MALDONES a fines de que ert lo sucesivo ajuste el dictado de
sus resoluciones a los requisitos previstos en el ar!*t. 99 de la Ley provincial N° 141,
debiendo respetar asimismo, los principios vigentes en materia de derecho

administrativo (vgr. Inderogabilidad singular de los reglamentos, legalidad, etc.)
(..)”. '

En sintesis, acorde al criterio sentado en la Resoluciéon Plenaria
N° 283/2016, no procederia su observacion legal, dado que el acto administrativo

de alcance individual se ha agotado en su aplicacién, por su ejecucion.

Ahora bien, en la Resolucién Plenaria N° 122/2018, del 7 de mayo de
2018, que aprobo el procedimiento de control posterior, se indicé que aquel “(...)
se vincula con el ejercico de la accion de responsabilidad patrimonial y el
ejercicio de la potestad sancionatoria, respecto de los apartamientos normativos
que se verifiquen, cuando el expediente no hayc sido analizado en el marco del
control preventivo, o que habiendo sido analizado no se hubieran concretado al
momento del primer andlisis, o que habiéndose concretado, no se encontraban

subsanados en instancia del control preventivo (seguimiento)(...)".

Si bien dicha Resolucién Plenaria es posterior a las intervenciones de
este Organo de Contralor en las actuaciones del corresponde (el Acta de

#{Constatacién T.C.P. N° 56/2018 — PE. es del 16 de marzo de 2018 y la
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N°¢ 116/2018 — PE. Del 10 de abril de 2018), lo alli vertido se sustenta en las
potestades atribuidas a este Tribunal de Cuentas por la Constitucion Provincial

(articulo 166) y la Ley provincial N° 50.

Entonces, teniendo presente que las actuaciones tramitadas por el
Expediente bajo analisis no hacen presumir la existencia de un presunto perjuicio
fiscal, ante el incumplimiento normativo serfa factible que en esta instancia se
evalie la procedencia de una sancién (articulo 4°, inciso h, de la Ley provincial

N° 50) o una recomendacién (articulo 4° inciso g, de la Ley provincial N° 50).

Por ello, se estima procedente advertir, en un primer lugar, que los
presentes actuados no fueron remitidos en el marco del control preventivo en
funcién de lo previsto en la Resolucion Plenaria N° 18/2018 y, en segundo lugar,
que ante la observacién formulaca en el Acta de Constatacién T.C.P. N° 56/2018 —
PE.,, las areas pertinentes solicitaron el asesoramiento respectivo al Organo que
estimaron competente, esto es, a la Contaduria General. Por dltimo, si bien la RCG
N® 17/2013 se encuentra observada desde el afio 2015, no se habria expedido atn
el Plenario de Miembyros en relacion con la aplicacién de dicho reglamento en un

acto administrativo de alcance particular y sus consecuencias.

Por lo tanto, se congidera oportuno girar las actuaciones al Cuerpo
Plenario de Miembros para que evaliie la posibilidad de, salvo mejor y elevado
criterio, efectuar una recomendacién al respecto a las dreas intervinientes,
haciéndoles saber que en lo sucesivo la aplicacién de la RCG N° 17/2013 dar4
lugar a meritar la utilizacién de las potestades estipuladas en el articulo 4°, inciso

h), de la Ley provincial N° 50.
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II1. CONCLUSION

Como corolario de lo hasta aqui vertido, en atencion a lo consultado en
el Informe Contable N° 200/2018, Letra: T.C.P. - P.E., en forma sucinta se indica
que la RCG N° 17/2013 se encuentra vigente y el efecto de la observacion a un
reglamento, por los vicios que presenta, vicia a su vez al acto administrativo de

alcance particular que lo aplica.

Por 1iltimo, en relacién a las consecuencias por la aplicacién de una
normativa observada en el marco del Expediente del Corresponde, se estima en
esta instancia prudente elevar las actuaciones al Cuerpo Plenario de Miembros para

su evaluacion, sugiriéndose la formulacién de una recomendacion.

En mérito a las consideraciones vertidas, elevo las actuaciones para la

prosecucion del tramite.

fca S. LOCKER

Abogada
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