{/n,,M"‘P
Tribunal de Cuentas de Tierra del Fuego
¢ Islas del Atlantico Sur Antdrtida
Repiiblica Argentina e Islas del Atantico Sur
“2019 - ANO DFIL, CENTENARIO DEL NACIMIENTO DE EVA DUARTE DE PERON”

Informe Legal N°© 144/2019
Letra: T.C.P. - C.A.
Cte: Nota N° 9647/2019

Ushuaia, 20 de agosto de 2019

SECRETARIO LEGALA/C
DR. GUSTAVO FABIAN MIRABELLI

Viene a este Cuerpo de Abogados, la Nota N° 9647/2019 del 6 de
agosto de 2019, suscripta por el Presidente del Fondo de Garantia para el
Desarrollo Fueguino (FOGADEF), Licenciado Leonardo ZARA, a fin de dar
respuesta al pedido efectuado por el Dr. Gustavo MOLNAR y a solicitar la

intervencion de este Tribunal de Cuentas.
I- ANTECEDENTES

Asl, por Nota N° 1946/2019 Letra: T.C.P.-C.A. del 30 de julio de 2019,
suscripta por el Dr. Gustavo J.M. MOLNAR, se le requiri6 al Presidente del
FOGADEEF, Licenciado Leonardo ZARA que: “(...) se notifique, a los funcionarios
que se detallan en el Anexo I, las intimaciones cursadas a los mismos y que se

adjuntan a la presente.

Motiva el presente requerimiento, la situacion irreqular de los
mencionados, ante el Registro de Declaraciones Juradas Patrimoniales de este
} Organo de Control”.

Y
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Ademas, en el Anexo I mencionado, se enumeraron los siguientes
funcionarios: Guillermo Luciano LEOTILE, DNI N°: 26.631.359; Julio Angel
ECHARREN, DNI N°: 28.670.688 y Pascual Esteban ELUSTONDO, DNI
N°: 29.832.958.

En consecuencia, se acompafié copia fiel de una Nota suscripta por el
Presidente, Licenciado Leonardo ZARA, registrada en este Tribunal de Cuentas
bajo el N° 9647/2019, por la cual manifesté que el FOGADEF es : “(...) una
sociedad de derecho privado, tutelada por el Banco Central de la Repiiblica
Argentina (...) los miembros de la comisién fiscalizadora carecen del cardcter de

funcionarios ptiblicos (...)”

También, solicité a este Organismo de Contralor que: “(...) tengan a
bien confirmarnos sobre vuestra requisitoria en cuanto a las declaraciones

juradas en cuestion.

En caso de ser confirmada la misma, procederdn a presentar la

documentacion correspondiente a la mayor brevedad posible”.

Con la misiva referida, se adjunté copia fiel de las Notas suscriptas por
Guillermo Luciano LETOILE, Julic Angel ECHARREN y Pascual Esteban
ELUSTONDO, dirigidas al Presidente del FOGADEF, en que se lo pone en
conocimiento de la notificacion de la Nota N° 1943/2018 Letra: T.C.P.-C.A.

II- ANALISIS

Preliminarmente, cabe tener presente que el Fondo de Garantia para el

Desarrollo Fueguino (FOGADEF), es una Sociedad Anénima con Participacién
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Estatal Mayoritaria, conforme su Ley provincial de Creaciéon N° 1226, que en el
articulo 1° reza: “Autorizase al Poder Ejecutivo a constituir una Sociedad
Andnima, con participacion estatal mayoritaria bajo el régimen de la Ley
nacional 19.550 y sus modificatorias, que se denominard Fondo de Garantia para

el Desarrollo Fueguino (Fogadef) (...)".

Por Informe Legal N° 138/2019 Letra: T.C.P.-C.A. del 8 de agosto de
2019, en el marco del Expediente N° 25/2019 Letra: TCP-SC, caratulado:
“S/APORTES Y CONTRIBUCIONES DE SEGURIDAD SOCIAL DEL
LABORATORIO DEL FIN DEL MUNDO SAPEM?”, entre otras cuestiones, se
realizé un exhaustivo analisis sobre la naturaleza juridica del Laboratorio del Fin
del Mundo, Sociedad constituida como SAPEM vy la calidad de funcionarios

publicos que los integrantes de sus érganos de direccién y fiscalizacion revisten.

Asi, en razén de que aqui nos encontramos frente a una empresa
constituida bajo la misma forma, consideramos que los alcances, fundamentos y
conclusiones vertidos en el Informe Legal N° 138/2019 Letra: T.C.P.-C.A., se

harian extensivos al caso bajo analisis.

En consecuencia, sobre la naturaleza juridica que revisten las
Sociedades Anoénimas con Participacion Estatal Mayoritaria, se dijo que:
“Contrariamente a tales afirmaciones, LFM SAPEM es una empresa piiblica,
constituida por el Estado, con recursos publicos y destinada a satisfacer fines
publicos. El uso de una herramienta de derecho privado para su organizacién no
modifica su naturaleza juridica ni privatiza su patrimonio, siendo objeto de

// control por este Tribunal de Cuentas (...).
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Para entender cudl es la verdadera naturaleza del LEM SAPEM se
debe seguir lo dispuesto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en
adelante CSJN) en el precedente 'Ramos' en el que senté una doctrina judicial que
reitero en 'Cirigliano’ al determinar que 'la naturaleza juridica de una institucion
debe ser definida, fundamentalmente por los elementos que la constituyen, con
independencia del nombre que el Legislador o los contratantes le atribuyan'
(Fallos: 333:311 y 334:398).

De ahi que para comprender cabalmente la naturaleza juridica de
LFM y el régimen juridico que se aplica en sus diferentes relaciones se debe
analizar: 1) el modo de creacién; 2) el origen publico de los fondos con los que se
constituy6; 3) la finalidad perseguida por el Legislador; 4) las prerrogativas del
poder publico otorgadas; y 5) el encuadre legal que le ha otorgado el Legislador,

integrdndola en el sistema juridico puiblico provincial (...)".

Asi, al analizar cada uno de los elementos mencionados en el
apartado anterior se indicé: “II.1.a) Modalidad de creacién. (...) Tal afirmacion
cuenta con el respaldo de lo expresado por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién (en adelante CSJN) en la causa 'Coifin, Fernando Victorio y otros ¢/
Servicios Eléctricos del Gran Buenos Aires SA. (SEGBA) s/ prescindibilidad -
reincorporacién' (Fallos: 312:2050) en la que se sentencié que 'No cabe excluir a
una sociedad anénima con participacion estatal mayoritaria de la pertenencia a
la administracién descentralizada o indirecta del estado federal’ (...) IL1.b) EI
origen publico de los fondos. (...) la afectacién de recursos publicos marca una
diferencia central entre las sociedades anénimas de propiedad estatal y las firmas
privadas, aun cuando desarrollen actividades andlogas bajo la misma figura

Juridica. Respecto de las segundas, también es factible que cuando su giro
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comercial o industrial se encuentre involucrado el interés general, puede ocurrir
que el Estado lo resguarde, por caso, mediante una regulacion y fiscalizacién

intensa de su gestion.

Sin embargo, lo mds importante es que la propiedad estatal y,
particularmente, el uso de fondos publicos generados por el endeudamiento
provincial, conlleva una serie de consecuencias adicionales: a) La obligacion de
rendir cuentas de los integrantes de los drganos de control y direccién; b) La
intervencion de los controles internos a través de la Contaduria y externos,
ejercidos por el Tribunal de Cuentas; y c) Los controles propios de las sociedades

anonimas”.

Ademads, agregé que: “IL1.c) Finalidad publica perseguida. (...) en
las sociedades comerciales ordinarias lo que se persigue es el fin de lucro. Es mds,
al Estado no se le puede atribuir la calidad de comerciante porque con su
actividad no persigue fines de lucro privado, sino que el sentido de su intervencicn
en la economia siempre rige el cumplimiento o la satisfaccién del interés general,
aun en los casos en los que realice actividades de cardcter comercial o industrial
(v. MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. I1I-A, Abeledo

Perrot, Buenos Aires, 1989, p. 19 en relacién a las funciones estatales)(...).

Al respecto, catedrdticos de la talla de Eduardo GARCIA DE
ENTERRIA, han entendido que se trata de la utilizacién por parte de la
Administracién Publica de técnicas instrumentales que, utilizando una figura del
derecho privado, traducen un medio prdctico para cumplir sus fines de bien
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comiin, otorgdndole flexibilidad en la gestion, en base a técnicas tradicionales del
derecho privado en economias capitalistas (‘Curso de Derecho Administrativo’, t.
I, ps. 254/255).

También el Dr. Rodolfo BARRA, que ilustra acerca de que el primer
elemento que hace a la publificacion es la estatizacién de actividades privadas de
interés  general  (Comentario al fallo 'San Martin de Tours',

CNacApelCont. Adm.Fed, Sala IV, 1981-09-15, La Ley 1982-B, 363).

En el mismo sentido, ensefia Agustin GORDILLO que a la SAPEM se
la identifica como una de las especies dentro del género 'empresa publica’,
entendiendo por ello a toda empresa en sentido econémico (organizacién de
medios materiales y personales para realizar determinada explotacién economica)
que se encuentra en el sector publico y no solamente estatal de la economia, cuyo

origen, capital, conformacién, liquidaciéon y fines son publicos

(https://www.gordillo.com/pdf tomo/libroi/capitulo23.pdf pag.471-485).

En consecuencia, son empresas piiblicas: las empresas del Estado,
establecidas en la Ley nacional N° 13.653, las empresas de economia mixta,
reguladas en la Ley nacional N° 15.349 y las sociedades comerciales cuyo capital
societario se encuentra en manos del Estado, es decir, sociedades anénimas con
participacion mayoritaria, creadas en la Ley nacional N° 17.318 o minoritaria y

las sociedades del Estado, Ley nacional N° 20,705.
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Se sigue de ello que no es estéril el atributo dado a la empresa de
publica’ o de ‘participacion mayoritaria del Estado’, sino que tiene un significado
técnico: que la empresa se encuentra en el sector publico, dentro del Estado, bajo

la direccion del gobierno, del poder estatal.

Es mas, asi lo ha decidido la jurisprudencia administrativa de la
Procuracion del Tesoro de la Nacién que, con firma del Dr. BALBIN, en ocasién
de analizar los controles a los que debe someterse Aerolineas Argentinas Sociedad
Andnima, ha dicho 'De otra parte, no debe perderse de vista que el Derecho
Privado sirve en este marco un propdsito instrumental, esto es, dotar a estas
sociedades de mayor flexibilidad y agilidad. No parece plausible sostener que ese
objetivo sea incompatible con ciertas notas de Derecho Publico' (Dictdmenes

301:49)”.

También, se manifesté que: “II.1.d) Los atributos exorbitantes al
derecho civil y comercial (...) el Legislador nacional, también la identifica como
persona publica estatal. En el articulo 308 de la Ley General de Sociedades,
dispone: 'Quedan comprendidas en esta Seccion las sociedades anénimas que se
constituyan cuando el Estado nacional, los estados provinciales, los municipios,
los organismos estatales legalmente autorizados al efecto, o las sociedades
anonimas sujetas a este régimen sean propietarias en forma individual o conjunta
de acciones gue representen por lo menos el cincuenta y uno por ciento (51 %) del
capital social y que sean suficientes para prevalecer en las asambleas ordinarias y

}/ extraordinarias’.
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Por cierto, el texto es claro: para constituir una SAPEM uno de los
elementos esenciales es que el Estado sea propietario de, al menos, el 51% de las
acciones. Y para ello, el legislador ha previsto CINCO categorias publicas que
pueden ser las tenedoras de acciones e incluyé expresamente como persona
publica a las SAPEM, considerdndolas en igualdad de condiciones que al Estado
Nacional, Provincial, Municipal y a organismos estatales autorizados a tener
acciones. En consecuencia, considerar que la SAPEM es una persona juridica de
derecho privado equivaldria a sostener que para el Legislador la participacién

mayoritaria del Estado puede ser ejercida por una persona que no sea estatal.

En ese andarivel, recuérdese que el articulo 264, inciso 4° de la Ley
de Sociedades, estipula que no pueden ser directores ni gerentes los funcionarios
de la administracién ptblica cuyo desempefio se relacione con el objeto de la
sociedad, hasta dos (2) afios del cese de sus funciones. Sin embargo, el articulo

310 exceptiia de dicha prohibicion, para el caso de las SAPEM.

La logica del legislador es clara, en la inteligencia de que los
miembros de la direccién y control de la SAPEM se asimilan a funcionarios
puiblicos. En la hipétesis contraria, si al LFM se le aplicara el derecho comercial
comtin, entonces ninguno de los actuales miembros de los drganos de control y de

direccion podrian integrarlos”.

Finalmente, se dijo que: “IL1.e) Encuadre legal otorgado por el
Poder Legislativo (...) En lo que respecta al fuero federal, véase que en sus
relaciones con la Administracién nacional la SAPEM tendria aquella Jurisdiccion,

tal como acontecié con otras sociedades anénimas con participacion estatal



o ] 5
RURTUD : Lnee?
Provincia de Tierra del Fuego, Antirtida Tribunai de Cuentas de Tierra del Fuego
¢ Islas del Atlantico Sur Antartida
Repiiblica Argentina e Istas del Atlantico Sur

“2019 - ANO DEL CENTENARIO DEL NACIMIENTO DE EVA DUARTE DE PERON™

mayoritaria cuando ANSES negé el pago de asignaciones familiares (v. gr.

Resolucion N° 90/2018 de ANSES, a la que se hard referencia mds adelante).

En cuanto al fuero contencioso administrativo, al Cddigo
Contencioso Administrativo de la Provincia de Tierra del Fuego, Ley provincial
N° 133, reza en el articulo articulo 2 que: 'La competencia contencioso-
administrativa del Superior Tribunal de Justicia también comprende: (...) b) las
controversias en que sean parte las empresas o sociedades de propiedad total o
mayoritaria del Estado Provincial, municipalidades y comunas, y sus entes
autdrquicos y juridicamente descentralizados, en la actividad regida por el
derecho administrativo, en tanto no se trate de cuestiones que se susciten con sus
empleados o funcionarios; (...)", es decir, no hay duda alguna de su aplicacion en

todas aquellas relaciones con entidades publicas.

Ademds, debemos poner en relieve que no hay ninguna duda en el
Legislador provincial, que considera a la SAPEM como organismo piblico
descentralizado. De ningtin otro modo se puede entender sino como, en la Ley de
Transformacion del Estado Provincial (Ley provincial N° 278), ordend reducir la
remuneracion 'de los agentes de los tres poderes del Estado Provincial, sus
reparticiones y organismos centralizados, descentralizados y autdrquicos,

empresas del Estado, empresas con participacion estatal mayoritaria o de gestion

con financiamiento publico provincial, servicios de cuentas especiales, obras
sociales y Banco de la Provincia de Tierra del Fuego' (art. 10, el resaltado no es
original) y suspender los incrementos salariales (articulo 12), ademds de faculitar

d' a fusionar y reorganizar sus dependencias.
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Manteniendo el mismo encuadre juridico, autorizé a los tres poderes
del Estado Provincial, sus reparticiones Yy organismos centralizados,
descentralizados y autdrquicos, empresas del Estado, empresas con participacion
estatal mayoritaria o de gestién con financiamiento publico provincial -aun
cuando las actividades desarrolladas estuvieran fuera de la Provincia de Tierra
del Fuego-, servicios de cuentas especiales y obras sociales y Banco Provincia de
Tierra del Fuego, a compensar entre si y con terceros créditos y deudas existentes
(articulo 14) y les prohibié tanto contratar con deudores del Estado (art. 52) como
la contratacién de asesoramiento, consultoras y profesionales -salvo con
autorizacion de la mdxima autoridad del Poder Ejecutivo-(articulo 19) y también

los inhibié de otorgar viviendas de servicio (articulo 25).

Especialmente importante para este andlisis es que la Legislatura
Provincial encomendé al Poder Ejecutivo que presente 'un escalafén tnico para
todo el personal dependiente de los tres poderes del Estado Provincial,
reparticiones u organismos centralizados, descentralizados, entes autdrquicos,
empresas del Estado, empresas con participacién estatal mayoritarig o de gestion
con financiamiento piiblico provincial aun cuando las actividades desarrolladas
estuvieran fuera de la Provincia de Tierra del Fuego, servicios de cuentas
especiales y obras sociales y Banco Provincia de Tierra del Fuego, el que debe
considerar las situaciones laborales especiales.’ (articulo 36, segundo pdrrafo. El

resaltado no es original).

Y en el mismo sentido, en el articulo 37, considera a la SAPEM como
parte del Estado Provincial y dispone un régimen de retiro voluntario para

empleados publicos, entre los que incluye al 'personal de los tres poderes del

10
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Estado Provincial, sus reparticiones u organismos centralizados, descentralizados,
entes autdrquicos, empresas del Estado, empresas con participacion estatal
mayoritaria o de gestion con financiamiento publico provincial aun cuando las
actividades desarrolladas estuvieran fuera de la Provincia de Tierra del Fuego,
servicios de cuentas especiales y obras sociales y Banco Provincia de Tierra del

Fuego' (el destacado nos pertenece).

Esta postura fue confirmada recientemente, pues en ese sentido debe
leerse la prohibicién de la Ley Provincial N° 1200, Régimen de Retiro Anticipado
para el Personal del Estado Provincial, que tras considerar que el retiro
voluntario implica la renuncia irrevocable a la planta permanente de cualquiera
de los organismos del Estado provincial (articulo 4°), dispone: 'Articulo 5°.- El
agente desvinculado por acogimiento a este Régimen, no podrd ser designado en
cargo alguno de la planta permanente, gabinete o transitoria, ni tampoco
contratado personalmente, sea bajo el régimen de empleo publico o de servicios,
para cumplir funciones en cualquiera de los tres Poderes del Estado provincial,
municipal o nacional ni_en aquellas empresas o sociedades en que cualquierg de
ellos tuvierg algiin tipo de participacién ni en la Fiscalia de Estado y/o el Tribunal
de Cuentas de la Provincia, hasta después de cumplidos cinco (5) afios a contar
desde el momento en que perciba la tltima cuota del beneficio' (el destacado nos

pertenece).

Cabe afiadir que el legislador provincial le ha dado el cardcter de
persona de derecho publico al encuadrar a LFM y a sus dependientes como
sujetos obligados en algunas de las leyes de orden piiblico provincial, las que, por

supuesto, su cumplimiento no estd sujeto ni a la opinidn de los administrados ni a

: ) “Las Islas Malvinas, Georgias, Sandwich del Sur son y serdn Argentinas”
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un estatuto en particular. Sin hacer un andlisis exhaustivo, se puede enumerar a

modo de ejemplo las siguientes normas:

Ley de Administracion Financiera N° 495, articulos: 8, inciso
b), 17,62, 94y 106;

*Ley de creacion de la Obra Social de la Provincia de Tierra del
Fuego (OSPTDF) N° 1071, articulos 1, 2, 4 y 19;

*Ley de creacién de la Caja de Previsién Social de la Provincia
de Tierra del Fuego N° 1070, articulos 2 y 17, que han de leerse conjuntamente
con el articulo 40 del Régimen de jubilaciones y pensiones para el personal

dependiente del Estado Provincial (Ley provincial N° 561 y modificatorias);

Por afiadidura, el articulo 2, inciso b, de la Ley provincial N°® 352,
expresamente sefiala que tiene alcance sobre los Directores de la SAPEM, segin
ordena: 'b) todos los funcionarios de entes autdrquicos o descentralizados,
empresas con participacion estatal mayoritaria o de gestién con financiamiento
publico provincial, servicios de cuentas especiales, obras sociales y Banco de la
Provincia de Tierra del Fuego, sean electos o designados, incluyendo a los

circunstanciales interventores.'

A ello debe agregarse la responsabilidad republicana de rendir
cuentas, juntamente con la obligacicn de que quien dispone de fondos piblicos

debe actuar con transparencia Yy someterse, sin restricciones, al acceso a la
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informacién de la opinion piblica, tal como surge de los articulos 1°y 36 de la
Carta Magna Nacional (conforme criterio sentado en Fallos 336:2293 y como
presupuestos del proceso democrdtico), 8° siguientes y concordantes de la

Constitucion Provincial y la Ley provincial N° 653 de Derecho a la Informacion”.

Por otro lado, en el Informe Legal N° 138/2019 Letra: T.C.P. C.A. al
que venimos haciendo referencia, en relacién a la calidad de funcionario publico
de los integrantes de los 6rganos de Direccion y Control que integran una Sociedad
Anonima con Participacion Estatal Mayoritaria, se indicé que: “Desde esta
perspectiva se puede entender claramente otro fallo de la Corte Federal, 'La

Buenos Aires Compania de Seguros S.A. v. Petroquimica Bahia Blanca S.A.
(Fallos 311:750) (...).

A propgsito de la naturaleza juridica de la SAPEM y de la
responsabilidad publica de sus directivos como funcionarios ptiblicos se sentencié
que ‘el caracter estatal de la empresa, aun parcial, tiene como correlato la
atraccion de los principios propios de la actuacion publica, derivados del sistema
republicano de gobierno, basado en la responsabilidad de la autoridad publica,
una de cuyas consecuencias es la publicidad de sus actos para aguzar el control

de la comunidad, y, en especial, de los posibles interesados directos'.

(...) Hay que mencionar ademds, que la Corte Nacional también
sostuvo en 'Pcia. del Neuquén c. Yacimientos Petroliferos Fiscales' que 'no es
exacto que las sociedades del Estado regladas por las leyes 20.705 y
6} complementarias puedan considerarse personas particulares ya que son medios

<
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instrumentales de que se vale el Estado, mds alld del amplio grado de su

descentralizacién'. (Fallos 313:532).

(...) Indiscutiblemente es clara la evolucién jurisprudencial de la
Corte Suprema respecto de las SAPEM en cuanto que, si bien utiliza el molde del
derecho comercial, ellas integran el sector publico de la Administracién (en
especial cuando el Estado es el tnico o principal titular accionario) y, debido a
ello, quedan sometidas al propio régimen exorbitante administrativo. Tal
exorbitancia juridica se justifica tanto en la bisqueda de satisfacer la finalidad de
bien comtin -con la que se justificé su ley de creacion-, como en el debido control
de la inversidn de los fondos piiblicos que le han sido transferidos (cf. BIANCHI,
Alberto, 'Anotaciones sobre los conceptos de administracidn publica y funcién

administrativa', en ED, 129-267).

En efecto, como hemos visto arriba, la mds alta doctrina Jjudicial ha
manifestado que la naturaleza juridica de las SAPEM, y de las empresas piblicas,
determina el régimen juridico aplicable a los integrantes de sus drganos de
direccion y control (y por ello se los considera funcionarios ptiblicos) (...) Incluso
se han resuelto controversias respecto del sometimiento de estas organizaciones al

control del Tribunal de Cuentas.

Respecto de esto iltimo se debe resaltar la solucién al litigio, ya
citado, interpuesto por la Empresa Social de Energia de Buenos Aires (E.S.E.B.A.)
contra el Honorable Tribunal de Cuentas de la Provincia de Buenos Aires, en el
que se discutié sobre los alcances de la rendicién de cuentas de los integrantes de

los 6rganos de direccién y control. La Corte Suprema provincial resolvio declarar
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la inconstitucionalidad del articulo 10 de la ley de creacién de la SAPEM que
establecia que ninguna de las disposiciones legales o reglamentarias vinculadas a
la Administracién provincial o al patrimonio publico o privado del Estado

provincial le eran aplicables.
En pocas palabras, lo que alli se sentenci6 fue:

*Que la competencia para resolver este tipo de conflictos es la del

fuero contencioso-administrativo.

*Que la creacion de entes descentralizados bajo formas societarias
comerciales y su sometimiento a regimenes de derecho privado, no importa negar
cardacter publico a los fondos que constituyen su capital social y que la sociedad
asi creada puede celebrar sus relaciones juridicas, habitualmente, al amparo del
derecho privado, mas de ello no se sigue que su patrimonio resulte privatizado,
sino que, por el contrario, continia siendo publico y que por ello su
administracion no puede quedar exenta de los controles externos instituidos,

precisamente, para su defensa.

*Que la Constitucion provincial no habilita a establecer excepciones

a la competencia atribuida al Tribunal de Cuentas respecto del patrimonio

(}‘ provincial (...)".
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A mayor abundamiento, se expresé que: “(...) Cabe observar que la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion contempla
expresamente el supuesto del funcionario publico que se desempefia en una
empresa pblica, ya que en su articulo 2° inciso a), define que: 'por 'funcionario
publico’ se entenderd: i) toda persona que ocupe un cargo legisiativo, ejecutivo,
administrativo o judicial de un Estado Parte, ya sea designado o elegido,
permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la antigiiedad de
esa persona en el cargo; ii) toda otra persona que desempefie una funcion piblica,
incluso para un organismo piiblico o una empresa piblica, o que preste un
servicio piiblico, segun se defina en el derecho interno del Estado Parte y se
aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte: iii)
toda otra persona definida como 'funcionario piiblico’ en el derecho interno de un

Estado Parte’.

Hay que hacer notar que esta Convencidn tiene jerarquia supralegal
Y que la Republica Argentina se obligé a ella como sujeto de derecho
internacional, por lo tanto, es claro que sus directores son funcionarios ptblicos y
que no podrian eximirse de los controles constitucionales ni el LEM ni los
integrantes de los 6rganos de direccién y control, ain si asf lo hubiese dispuesto

alguno de los poderes provinciales.

En el mismo sentido, a nivel nacional también se ha entendido que a
los integrantes de los 6rganos de direccién y control de las SAPEM se les aplica el

régimen de los funcionarios puiblicos.
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Asi, la Ley nacional N° 25.188 (modificada por la ley 26.857) de
Etica en el Ejercicio de la Funcidn Piblica, en su articulo 1° establece que: 'La
presente ley de ética en el ejercicio de la funcién publica establece un conjunto de
deberes, prohibiciones e incompatibilidades aplicables, sin excepcion, a todas las
personas que se desempefien en la funcion publica en todos sus niveles y
jerarquias, en forma permanente o transitoria, por eleccion popular, designacion
directa, por concurso o por cualquier otro medio legal, extendiéndose su
aplicacion a todos los magistrados, funcionarios y empleados del Estado. Se
entiende por funcion publica, toda actividad temporal o permanente, remunerada
u honoraria, realizada por una persona en nombre del Estado o al servicio del

Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos'.

Por su parte, el Decreto PE.N. N° 1278/2012 (B.O. 25/7/2012) que
aprueba el Reglamento de representantes y directores designados por las acciones
o participaciones accionarias del Estado, en su articulo 4° define a tales
directores como funcionarios publicos y establece que tendran las funciones,
deberes y atribuciones que establecen las Leyes nacionales N° 17.811, N° 19.550 y
N° 25.188; y el articulo 5° establece que los directores deben asumir las
responsabilidades que impone la Ley nacional N° 19.550 y ademads las

responsabilidades propias de su cardcter de funcionarios publicos.

Cabe rememorar que la CSJIN, en la causa 'S.A. Organizacion
Coordinadora Argentina ¢/ Secretaria de Inteligencia de Estado' (Fallos: 321:174)
ha dicho que ‘aunque en principio pueda resultar indiferente a la ley el modo
como los particulares arreglan sus propios negocios, no lo es la manera en que los

funcionarios administran los asuntos ptiblicos'.
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Por cierto que hay que tener presente que la Procuracién del Tesoro
de la Nacién ha sostenido, frente a una consulta que se le formulara acerca del
tratamiento a asignar a los niveles gerenciales de las sociedades andnimas con
participacicn estatal, ya sea esta mayoritaria o minoritaria en lo relativo al
cardcter de funcionarios ptiblicos de quienes ocupan esas posiciones, que '(...) son
funcionarios publicos los directivos o empleados que representan al Estado en las
Sociedades Anénimas con Participacién Estatal --mayoritaria o minoritaria—, los
de las Sociedades del Estado, los de las Empresas del Estado, los de las
Sociedades de Economia Mixta y, en suma, todos aquellos que actilen por y para
el Estado, cualquiera sea la entidad total o parcialmente estatal en la que lo
hagan y el régimen juridico laboral o contractual que se aplique a su relacién con

el Estado’ (Dictdmenes 250:87, suscripto por el Dr. Horacio ROSATTI).

En consecuencia, se concluy6 que: “(...) En sintesis, tanto la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia,
la Legislatura provincial y la jurisprudencia administrativa mds relevante
consideran, en razon de la naturaleza juridica de la SAPEM y de los fondos que
administra, que a los integrantes de sus érganos de direccidn y control se los

asimila a los funcionarios publicos (...)".

Por otro lado, 1a Ley provincial N° 352 de Régimen de Declaraciones
Juradas Patrimoniales y Requerimientos de Justificacién de Incrementos
Patrimoniales, reglamentada por el Decreto provincial N° 2166/2010, en su
articulo 2°, expresamente indica que: “El Registro creado mediante el articulo

precedente, serd responsabilidad del Tribunal de Cuentas de la Provincia
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quedando comprendidos en el presente régimen: (...) b) todos los funcionarios de
entes autarquicos o descentralizados, empresas con participacion estatal
mayoritaria o de gestion con financiamiento publico provincial, servicios de
cuentas especiales, obras sociales y Banco de la Provincia de Tierra del Fuego,

sean electos o designados, incluyendo a los circunstanciales interventores”.

Todas estas observaciones deberian leerse a la luz del articulo 189 de
la Constitucién Provincial que ordena: “Los funcionarios mencionados en el
articulo precedente y todos aquellos que tuvieren la responsabilidad de manejo o
administraciéon de fondos publicos, deberdn presentar las correspondientes
declaraciones juradas patrimoniales al asumir y al dejar sus cargos, que

comprenden también las de sus cényuges y personas a sis cargos.

La omision del cumplimiento de esta obligacion importard la
suspension en la percepcion de sus emolumentos o la privacién de beneficios

previsionales durante el tiempo que dure aquélla”.

En virtud de la orden constitucional y toda vez que a los integrantes
de los organos de control y direccion de la SAPEM administran parte del
patrimonio provincial y se los asimila a funcionarios publicos, se podria aseverar,
que los miembros de la comisién fiscalizadora se encuentran obligados a presentar

las declaraciones juradas en los términos y plazos de la Ley provincial N° 352.

v,
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ITI- CONCLUSION

En virtud de todo lo expuesto, y centrandonos en el requerimiento
efectuado por el Presidente del FOGADEF, Licenciado Leonardo ZARA, seria
prudente hacerle saber que la sociedad que este preside, es una empresa publica de
las que conforma el Sector Piiblico provincial, cuyos fondos son piiblicos y por
ello su administracién no puede quedar exenta del control de este Tribunal de

Cuentas.

Ademds, que en razén de la naturaleza juridica del FOGADEF y de
los fondos que administra, los integrantes de sus organos de direccién y control
revisten la calidad de Funcionarios Pdblicos y en consecuencia, se encuentran
obligados a presentar la correspondiente Declaracién Jurada Patrimonial ante este
Tribunal de Cuentas, conforme lo previsto en la Ley provincial N°® 352 y su

Decreto reglamentario N° 2166/2010.

Sin otras consideraciones, se elevan las presentes para la continuidad

Maria Belén

Tribunal de Cuentas de 'a Provincia
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Nota Interna N° %‘} 37 /2019
Letra: TCP-SL

Ushuaia, 7 1 AGD. 2019

SR. VOCAL ABOGADO

EN EJERCICIO DE LA PRESIDENCIA
DR. MIGUEL LONGHITANO

S / D.

Tengo el agrado de dirigirme a Ud. en relacién a la nota del
Presidente de la FOGADEF Lic. Leonardo ZARA, registrada en este Tribunal de
Cuentas como Nota N° 9647/2019, en la que consulta sobre el caricter de
funcionarios piblicos de los miembros de la comisién fiscalizadora, a los fines de
la presentacién de las declaraciones juradas.

A tal efecto, glosa en las actuaciones el Informe Legal N° 144/2019
Letra: TCP-CA, en el que se hace el correspondiente andlisis a la consulta
formulada; compartiéndolo de mi parte en todos sus términos.

Por tal motivo, ratifico el criterio expresado en la conclusion del
citado Informe Legal en cuanto al cardcter de funcionarios piiblicos que revisten
los integrantes de los 6rganos de direccién y control de la FOGADEEF, por lo que
corresponde encuadrarlos en los alcances de la Ley provincial N° 352,
reglamentada por el Decreto provincial N° 2166/2010, y en tal sentido, ratificar

los motivos de la Nota N° 1946/2019 Letra: TCP-CA.

Atentamente.

r. GUstafo Rabisn MIRABELL]
de la Beeretaria Legsal
Tritpingt de Cuentas de la Provingia

!

“Las Islas Malvinas, Georgias, Sandwich del Sur son y serdn Argentinas” 1






