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Vienen las actuaciones del corresponde, caratuladas “HABERES
CORRESPONDIENTES AL MES DE ENERO DE 20197, con el objeto de emitir
opinion juridica en relacion a la solicitud efectuada por el Sr. Auditor Fiscal,
C.P.N. Daniel MALDONES en el Informe Contable N° 314/19 Letra: T.C.P.-
Deleg. OSPTF.

En concreto lo que se consulta, conforme lo indicado en el 1iltimo
parrafo del apartado conclusiones de dicho informe, consiste en: “.. la
competencia que tendria la Obra Social y el funcionario que aprobo la creacion
del programa, como asi también si de dicho procedimiento implementado por la
Presidenta de la institucion surgiria un presunto perjuicio fiscal a la
administracion por la utilizacién de fondos publicos con un destino distinto del
establecido legalmente, destinado a un fin particular y dirigido a un segmento
minimo y exclusivo de sus dfiliados, otorgando plazos y condiciones especiales
que no guardan relacién alguna con la realidad econémica de la Obra Social
provincial, cuyo recupero a valores actualizados resultaran nulos a

insignificantes”.
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A los fines de evacuar la consulta realizada cabe efectuar una
resefia de los antecedentes que obran en las actuaciones, y de todos aquellos que

permitan un andlisis adecuado de la cuestién.

ANTECEDENTES.

En primer término cabe consignar que al programa que el Auditor

N® 1621/2018 dictada el 28 de noviembre de 2018 y publicada en el Boletin
Oficial del 13 de diciembre de 2018.

La citada resolucién, en su articulo primero resolvié: “Aprobar el
Programa de Asistencia Financiera al personal de la Obra Socidl, el cual se
regira por lo establecido en el Anexo I de la Presente”.

En ejercicio de competencias propias el Auditor Fiscal interviniente
emitio el Acta de Constatacion TCP N° 167/2019- DELEG. O.S.P.T.F, en el
marco del tramite del control posterior del expediente de la referencia, que tiene
por objeto el andlisis de la liquidacién correspondiente a los haberes, aportes y
contribuciones del periodo enero 2019.

En lo que concierne a la cuestién que origina la consulta legal se
indicé en el capitulo V REQUERIMIENTOS lo siguiente: “.., 2. Mediante

Resolucién de Presidencia N° 1621/18 se aprobé el Programa de Asistencia

Financiera al Personal de la Obra Social, exclusivo para agentes de la
institucion y con tasa de interés preferencial. En tal sentido se indica que no
surge de la motivacién del acto de aprobacion, el encuadre legal de dicho
beneficio. Asi como tampoco surgen de las actuaciones obrantes en el presente

expediente antecedentes que justifiquen las facultades de quién lo suscribid,



Pravincia de Terra det Fuego, Anfartida
e Isfas del Atldntico Sur
Ropoblica Argentina E¥SEAS BELATIANTIGO SBH

TAMSUNAL DE BMENTAS DE TIKRRA DAL FHEND
ANTARTEA

"2019 - ANO DEL CENTENARIO DEL NACIMIENTG DE EVA DUARTE DE PERON"

atento que el beneficio otorgado implica directamente el establecimiento de
privilegios™.

Las actuaciones fueron remitidas al organismo a los fines de dar
respuesta a los distintos requerimientos efectuados, interviniendo a dichos fines
su Servicio Juridico mediante la emisién del Informe D.G.J. N° 023/2019,
suscripto por los abogados Sebastian E. RODRIGUEZ y Pedro Rodolfo SOSA
UNZAGA, este 1iltimo en su cardcter de Director General Juridico.

En lo atinente al tema que nos ocupa los letrados firmantes sefialan
que: “..La Resolucion citada, segtin sus términos, da cuenta de un programa
paliativo y de especial asistencia para un sector de afiliados aportantes,
caracterizado por marcadas limitaciones en cuanto a los supuestos fdcticos que
habilitan su otorgamiento, esto es, su tnico objetivo es atender necesidades y
dar respuesta a urgencias debidamente fundadas (Anexo I, punto I). En cuanto a
los sujetos del programa, la reglamentacién exige que se trate de agentes
publicos con estabilidad, extremo que le confiere la posibilidad cierta de
recupero; tal cuestion se refuerza con la suscripcién de promesas de pago
(pagaré) por parte del beneficiario, contempldndose expresamente las hipdtesis
de licencias sin goce de haberes y eventual desvinculacién del agente
beneficiario..”.

Seguidamente refieren que “... En orden a las competencias para la
implementacion del programa referido corresponde destacar que el articulo 7°
de la ley 1071 confiere al presidente la prerrogativa de administrar los fondos
de la obra social (inciso “a”) y de ejercer las facultades que la citada ley otorga
a la obra social (inciso “0”). En este sentido, el articulo 3° del mismo

ordenamiento contempla, entre las prestaciones a otorgar por parte de la Obra
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Social, cualquier otro servicio social que se instituya (art. 3° inciso “b”, Ley
1671).

Y concluyen afirmando que “..De modo tal, y en orden a las
facultades legales para la implementacién del programa referido por parte de la
presidencia, podria considerarse que la decisién se enmarca dentro de su orbita
de actuacion...”.

Recibidas nuevamente las actuaciones en este Tribunal de Cuentas,
con las respuestas elaboradas por el organismo, se elabora el Acta de
Constatacion TCP N° 284/2019- O.S.P.T.F.

En esta ocasion el Auditor Fiscal interviniente considera en relacién
al programa de financiamiento establecido en la Resolucién de Presidencia
N® 1621/18, que se han detectado los siguientes incumplimientos: “a) Falta de
competencia del drgano: la obra social actia como una entidad financiera
otorgando préstamos personales a su personal activo a tasa 0% hasta la cuota
18, no encontrdndose encuadrada dicha funcién entre las propias de la entidad
atento la naturaleza de los recursos que administra; b) Falta de competencia del
funcionario: de acuerdo a lo expuesto en el punto precedente, las facultades
legales para la implementacion del programa por parte de la Presidencia,
configurarian la administracién de fondos con arbitrariedad y ¢) No se aplica el
principio de igualdad de tratamiento y oportunidades a todos los afiliados de la
obra social, sino sélo a un “segmento” y “sector” preferencial, resultando ser
un “servicio social” discrecional.

Como respuesta a dicho requerimiento la Presidente del organismo
remiti6 la Nota N° 399/2019 obrante a fs. 323, adjuntando copia certificada de la
Resolucion de Presidencia O.S.P.T.F. N° 1005/19, en virtud de la cual se deja sin

efecto la resolucién que crea el Programa de asistencia financiera cuestionado.



Provineia de Tierra det Fuego, Antartida
¢ Islas del Addnnico Sur
Republica Argenting SIS RE ATEANTESD SEE

TRIBURAL BE SHENTAS DU TIERRA OEE FUEDO
ENTARTIRS

2019 - ANO DEL CENTENARIO DEL NACIMIENTO DE EVA DUARTE DE PERON"

Efectivamente por dicha resoluciéon se procedid en tal sentido,
indicando, segin surge de los considerandos de dicho acto, que tal decision se
vio motivada en “... Que el Organo de Control Externo mediante Acta de
Constatacién N° 284/2019- Punto 2- ha emitido objeciones al respecto...” y por
ello resuelve: “ARTICULO 1°.- Deréguese la Resolucion de esta Presidencia N°
1621/2018 de fecha 28 de noviembre de 2018; ello en virtud de los
considerandos de la presente...”.

Ante ello se verifica una nueva intervencién del Auditor Fiscal, esta
vez mediante Acta de Constatacién TCP N° 371/2019- O.S.P.T.F. en la cual
indica que en relacién al incumplimiento observado respecto al Programa de
Asistencia Financiera se ha brindado respuesta mediante la Nota N° 359/19
suscripta por la Presidenta del organismo y que como “ Conclusién: El
incumplimiento se encuentra susbsanado. No obstante resulta necesario
considerar que la decisién adoptada por esa Obra Social deviene de la falta de
insistencia a los reparos formulados y/o falta de fundamentos legales que
justifiquen la continuidad del programa y no, solamente, a las objeciones del
Acta de Constatacion N° 284/19, tal como se expresa en los considerandos de la
Resolucion N° 1005/19”.

En funcién de lo cual se formulan dos (02) nuevos requerimientos:

1) Atento la emision de la resolucion de Presidencia OSPTF
N° 1005/19, de fecha 26/07/19 derogando el Programa de Asistencia Financiera
al Personal de la Obra Social, se solicita se informe los motivos que han llevado
a la suscripcién de las Resoluciones de Presidencia N° 1053/19 y 1054/19 de
fecha 26/07/19 por la que se aprueban nuevas asistencias financieras.

2) Se solicita se informe pormenorizado el monto total involucrado

en el Programa de Asistencia Financiera al Personal de la Obra Social desde su
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creacion hasta la fecha, detallando acto administrativo de otorgamiento,
apellido y nombre del agente, niimero de legajo, monto de la asistencia, cantidad
cuotas, fecha 1° cuota, fecha ultima cuota, tasa de interés aplicada.
Amortizacion acumulada e intereses acumulados al 31/07/18, asi como el pago
total y saldo pendiente a dicha fecha.

En respuesta a los nuevos requerimientos se remiti6 la Nota
N°® 450/19, Letra Presidencia O.S.P.T.F., donde da cuenta que en relacion a las
Resoluciones de Presidencia N° 1053/19 y 1054/19, las mismas se suscribieron
por cuanto las solicitudes fueron aprobadas con anterioridad a la derogacién de la
norma general, acompafiando dictamen emitido por el Director General Juridico
del organismo, Dr. Hugo Gastén MARTINCO..

En efecto se encuentra agregado a fs. 331/332, el Dictamen
Direccién General Juridica N° 29/2019, que en lo sustancial en relacién al tema
que nos convoca, se ocupa de sefialar la cuestién de la vigencia de los actos
administrativos cuestionados y sobre cuya procedencia se requiri6 respuesta. Para
ello sefiala en primer lugar que la Resolucién de Presidencia O.S.PTF.
N° 1621/2018 se trata de un acto de alcance general y que por ello su consecuente
acto de derogacién se rige en cuanto a su vigencia por el Art. 153 de la Ley 141
que establece que los actos de alcance general surten efecto, a falta de plazo
expreso, después de los ocho dias computados desde el siguiente de su
publicacién.

Si bien el dictamen se explaya en relacién a esta cuestion, entiendo
que en esta instancia no resulta necesario abundar sobre el tema ya que la
cuestion central radica, tal como lo propone el Auditor Fiscal, en el dictado de la
primigenia resolucién que otorgé la asistencia financiera, la competencia para
hacerlo y las condiciones de otorgamiento, y sobre esto se basara el andlisis que

se expondra en el acdpite siguiente.
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ANALISIS

En forma liminar cabe recordar que una cuestién de similar tenor
fue analizada en Informe Legal N° 44/2018 Letra: TCP-CA.

En esa pieza juridica dictada con motivo de analizar la legitimidad
de una resoluci6n dictada por el titular de un organismo del Estado provincial se
expresd lo siguiente: “Al respecto, cabe tener presente que la Doctrina distingue
el acto administrativo del acto de alcance general bajo los siguientes
pardmetros: ‘(...) Sabemos que el acto administrativo es un acto de alcance
particular y el reglamento, por su parte, es de alcance general. Pero ;cudl es la
distincion entre el estdndar particular o general del acto que sirve de guia entre
ambos conceptos? Creemos que el punto de apoyo es el sujeto destinatario del
acto pero, en particular como ya sefialamos en los comienzos de este capitulo, el
cardcter individualizado o no del sujeto en el marco del propio acto y -ademds-
su cardcter abierto o cerrado. En otros términos, el acto es particular si cumple
con dos condiciones: (a) dice quiénes son las personas destinatarias y (b) el
campo es cerrado. Entonces, el acto es de alcance individual siempre que el o
los sujetos destinatarios estén individualizados en el propio acto y su campo esté
cerrado, no pudiendo restarse o sumarse otros . (...) imaginemos otro acto en
estos términos. El acto estatal establece que las empresas prestatarias de
servicios publicos pueden exportar ciertos productos. En este caso existe una
pluralidad de sujetos, pero su individualizacién no surge del propio texto del
acto sino de otras normas o actos y su integracion con aquél, y ademds su
cardcter es abierto. Por ello, en este caso el acto es de alcance general’
(BALBIN, Carlos F. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo III. La Ley. 1Era
Edicion. Buenos Aires. 2010. Pdgs. 248/249)”.
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La Resolucion de Presidencia O.S.P.T.F. N° 1621/2018 aprobé la
implementacién del Programa de Asistencia Financiera al personal de la Obra
Social, encuadrando tal decisién en el articulo 7 de la Ley provincial N° 1071.

Dicho articulo 7 establece a lo largo de su articulado las funciones
del Presidente de la Obra Social.

Por su parte el citado programa consistid, segiin lo dispuesto en el
Anexo | de la citada resolucién en la concesion de préstamos a los empleados de
planta permanente a su solicitud y previa acreditacién de la necesidad, por la
suma de hasta un (1) sueldo bruto del agente; con un plazo de devolucién de
hasta cuarenta y ocho (48) cuotas mensuales y consecutivas mediante descuento
de haberes.

En relacion al interés se estipulé el no devengamiento de intereses si
la asistencia financiera se otorgaba por un plazo de hasta 18 meses y si el plazo
era mayor devengaria una tasa nominal anual (TNA) del diez por ciento (10%).

Entonces, en el caso de marras, tal como surge de la reglamentacién
que se aprueba con la Resolucion de Presidencia N° 1621/18 OSPT, la norma
estaba destinada a todo el personal del Organismo asistencial, en forma general y
abstracta con vocacion de permanencia en el sistema normativo del ente, por lo
que cabia conceptualizarla como un reglamento.

En el Informe Legal N° 44/2018 Letra TCP-CA se recordd, en
relacién al tema que se viene tratando, que “En cuanto a los requisitos que los
actos de alcance general deben cumplir, conforme a la Ley provincial N° 141, la
Doctrina tiene dicho que: ‘La LPA y su decreto reglamentario establecen de
modo expreso en qué casos debe aplicarse este bloque normativo sobre los
reglamentos (...). Es claro que la ley 19549 debe aplicarse cuando asi estd dicho

por el propio legislador, pero ;qué ocurre en los otros casos? El conflicto
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interpretativo nace entonces cuando las disposiciones de la ley y su decreto
reglamentario no dicen si éstas deben aplicarse sobre los reglamentos (...). En
conclusién, en caso de omision del texto de la ley -LPA- respecto de los
reglamentos y su régimen juridico debe analizarse cada instituto en particular y
resolver si procede su aplicacién’ (BALBIN, Carlos F. Op. Cit. Pdgs. 257 y ss.)”.

A la luz de los conceptos transcriptos en los parrafos precedentes,
corresponde analizar si las exigencias previstas por el articulo 99 de la Ley
provincial N° 141, resultan aplicables a los reglamentos y, en su caso, la
existencia de vicios en la Resolucion Presidencia N° 1621/2018 OSPTFE.

Es pacifica la Jurisprudencia al afirmar que la Administracion
Publica, sea ésta centralizada o descentralizada, debe guiar su proceder en base a
las normas que fijan sus atribuciones.

A titulo ilustrativo vale recordar el precedente judicial citado en
anterior oportunidad citada: “... Que ya se ha abandonado el vetusto principio
de que la ley era un limite del obrar administrativo, para concluir que aquella
constituye el presupuesto mismo de su actividad, logrdndose asi el moderno
principio de la positive binding, o vinculacion positiva de la Administracion a la
ley, que sostiene que la certeza de la validez de cualquier accionar
administrativo es postulable en la medida en que pueda referirsela a un precepto
juridico, o que, partiendo de un principio juridico, se derive de él -como
cobertura legal- la actuacién administrativa. Surge asi, que lo que es propio en
general de los sujetos privados -art. 19, CN.- no lo sea para la Administracion,
la que no pueda obrar sin que el ordenamiento la autorice expresamente.

Frente al principio permissum videtur id omne quod non
prohibitum, que domina, en general, la vida civil, es propio del régimen de la

Administracién el apotegma quaed non sunt permisse prohibita intelliguntur.
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Entiende el Tribunal que el principio de especialidad, que se
afirma en la doctrina como propio de las personas morales, las cuales nacen con
una finalidad determinada, tiene cardcter vinculante y determinante de su
actividad y que €l es predicable también a las personas publicas. Ello por cuanto
el ‘postulado de la permisién’ (estd permitido lo que no estd prohibido; art. 19,
CN.), juega en relacién a los habitantes (el citado articulo constitucional estd
ubicado en el capitulo tnico que trata los derechos Y garantias de éstos) y no
respecto del Estado y sus drganos jerarcas, respecto a los cuales la propia
norma fundamental regula, en disposiciones posteriores, la competencia que le
es atribuible.

A la luz de una clara hermenéutica constitucional, el vetusto
principio de que en derecho administrativo la competencia es la excepcion y la
incompetencia la regla, y que, por tanto toda competencia debe estar conferida
por norma o por extension a lo razonablemente implicito en lo expreso,
demuestra lozania y vigencia”. (CNACAF, “Peso, Agustin”, 13/06/1985 )

De lo que se sigue que, el dictado de Reglamentos exige que el
6rgano emisor cuente con facultades suficientes. Es decir, debe dar cumplimiento
al requisito estipulado por el inciso a) del articulo 99 de la Ley provincial N°
141.

Por lo tanto, procede analizar si el Presidente de la O.S.P.T.F. tiene
la potestad para otorgar asistencias financieras o dicho de otro modo reglamentar
operatorias con los fondos del ente asistencial.

Como primera cuestién debo advertir que no encuentro entre las
atribuciones del presidente el otorgamiento de préstamos o colocacién de dinero
de cualquier tipo. Si existe regulacién en tal sentido entre las funciones del

Directorio.

10



Provigeia de Ferra del Fuego, Amartica
¢ Fslas ded Atlamico Sur
Repaibiica Argenting L5145 RELATIANTIBO SHR

TRIDUNAL BE CHENTAS BE TIERRA i1 FHEC
LNTARTION

"2019 - ANO DEL CENTENARIOQ DEL NACIMIENTO DE EVA DUARTE DE PERON"

En efecto el articulo 15 inciso m) de la Ley provincial N° 1071
otorga entre las atribuciones y obligaciones del Directorio la de “...m) realizar
las colocaciones de dinero y la toma de préstamos en dinero, al interés corriente
de la institucion bancaria oficial provincial, o en su defecto, de otras entidades
bancarias oficiales o privadas, en tanto las condiciones por estas ofrecidas
resulten financieramente mds satisfactorias para la Obra Social”.

En consecuencia, en relacién a la consulta del Auditor Fiscal en
cuanto a la competencia del organismo y del funcionario para disponer la
creacion de dicho programa podria concluirse que la colocacion de dinero, como
podria ser el caso de estos préstamos, es una facultad del Directorio de la Obra
Social, es decir que si bien el Organismo -O.S.P.T.F.- cuenta entre sus
competencias la que aqui se comenta, el érgano decisor competente no es el
Presidente sino el Directorio.

En este aspecto la resolucién de marras seria nula por no haber sido
dictada por el drgano o funcionario competente y como tal la nulidad seria
absoluta (articulo 110 inc. a) Ley 141).

No obstante, el acto adolece también de otro vicio sustancial, ya que
ha sido dictado en transgresion a la normativa que le seria aplicable; es decir se
habria apartado del principio de legalidad que debe regir toda la actuacién estatal.

En esa senda, el cuestionamiento que fulminaria la validez de la
resolucion que se viene analizando, radica en la metodologia utilizada para
otorgar estas “asistencias finacieras”, basicamente en las pautas que rigen su
devolucion y es en este punto, en que se advierte la colisidn con la norma que lo
ampara.

Si bien, tal como fuera analizado oportunamente por el Servicio

Juridico del organismo, las erogaciones surgidas de este programa tendrian
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practicamente una tasa total de recupero, también es cierto que fueron dadas en
su gran mayoria a tasa cero, tal como surge del listado obrante a fs. 340.

Dicha tasa de interés no coincide de ninguna manera con la prevista
por el citado articulo 15 m), que habilitarfa en principio a otorgarlas, ya que alli
se establece que los movimientos dinerarios deben hacerse a la tasa de interés
corriente del banco oficial o de otra entidad en caso de que fuera mas beneficiosa
para el organismo.

Es decir, la finalidad de la norma es beneficiar al organismo
asistencial para que éste a su vez, pueda cumplir mas eficientemente la funcién
para la cual fue creado, es decir, segiin el articulo 1° de la Ley 1071: “..las
prestaciones médico asistenciales del personal, funcionarios y magistrados
dependiente de los tres poderes del Estado provincial, sus municipalidades y
comunas, entes Autdrquicos y Descentralizados y Sociedades con Participacion
Mayoritaria Estatal, en cualquiera de sus manifestaciones Yy las Fuerzas de
Seguridad dependientes de la Provincia...”. Lo cual en el caso, claramente no se
observa.

En consonancia con ello, aun cuando quisiera afirmarse, tal como lo
hacen los letrados firmantes del Informe D.G.J. N° 023/2019, cuando sefialan que
“... En orden a las competencias para la implementacién del programa referido
corresponde destacar que el articulo 7° de la ley 1071 confiere al presidente la
prerrogativa de administrar los fondos de la obra social (inciso “a ”} y de
ejercer las facultades que la citada ley otorga a la obra social (inciso “0”). En
este sentido, el articulo 3° del mismo ordenamiento contempla, entre las
prestaciones a otorgar por parte de la Obra Social, cualquier otro servicio
social que se instituya (art. 3° inciso “b”, Ley 1071); ello tampoco podria ser

posible.
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Esa imposibilidad obedece a que, tal como se afirmé en el Acta de
Constatacion TCP N° 284/2019- O.S.P.T.F, en la implementacion de dicho

(1%

programa ¢) No se aplica el principio de igualdad de tratamiento y
oportunidades a todos los afiliados de la obra social, sino solo a un “segmento™
y “sector” preferencial, resultando ser un “servicio social” discrecional”.

Por ello, ain cuando se quisiera hacer extensiva la norma invocada
por los letrados del ente, la desigualdad de trato torna a la causa del acto en
ilegitima y por lo tanto el acto administrativo resulta ilegitimo.

En consecuencia y en consonancia con lo sostenido oportunamente
por el Auditor Fiscal interviniente, no basta con la derogacién de la Resolucion
Presidencia O.S.P.T.F. N° 1621/2018 por la observacion del Tribunal de Cuentas,
sino que al presentar un vicio sustancial que la torna nula de nulidad absoluta,
como se dijo, se debe proceder a la revocacién por causa de ilegitimidad (conf.
Capitulo II1, Titulo V de la Ley provincial N°141).

Aclarado esto, a los efectos de poder contestar la segunda cuestion
consultada por el Auditor Fiscal interviniente en el Informe Contable N°
314/2019 Letra: TCP-Deleg. OSPTF, corresponde sefialar que a los fines de
poder determinar la existencia de perjuicio fiscal primero deberian analizarse los
términos en que la institucién requerida dicte el acto por el cual declare la
nulidad y la consecuente revocacién de la Resolucién Presidencia N° 1621/18; ya
que de ello dependera que se adopten los recaudos para dejar subsistente la causa
juridica que tornen reclamables las asistencias financieras otorgadas y se proceda

d Su recupero.

CONCLUSION

“Las Islas Maivinas, Georgias, Sandwich del Sur son y seran Argentinas”



En virtud de lo expuesto cabe indicar, a la consulta del Auditor
Fiscal C.P.N. Daniel MALDONES, plasmada en el Informe Contable N° 314/19
Letra: T.C.P.-Deleg OSPTF. que, habiendo analizado la normativa existente, la
Resolucién Presidencia O.S.P.TF. N° 1621/2018, resulta nula de nulidad absoluta
y por lo tanto corresponde proceder a su revocacion por cuestiones de
ilegitimidad.

Que en relacién a la pregunta acerca de un eventual perjuicio fiscal,
la respuesta surgird del andlisis de los términos en que se dicte el acto
administrativo que asi lo declare.

En consecuencia, la suscripta entiende que, salvo mayor elevado
criterio, con la conclusién alcanzada corresponde dar por concluida la
intervencién de este Cuerpo de Abogados, en razén de haber dado respuesta a la
consulta formulada; sin perjuicio de que, en funcién de la conducta que adopte el
funcionario responsable del organismo asistencial en mérito a las conclusiones
plasmadas en el presente y en el Informe que surja del drea contable de este
Tribunal de Cuentas , el Auditor Fiscal interviniente, entendiese que persiste duda

juridica y requiera nueva intervencion.

Ura. Patricia Berloli
ABOGADA
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