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Resistencia, S e Septiembre del 2018,

Para dictaminar . en Expte de Oficio N° 640/18
"CONTADURIA GENERAL DE LA PROVINCIA S/ SOLICITA INFORME REF.
RESOL 2236/18 FIA", iniciado con la presentacion efectuada por la Contaduria
General de la Provincia, mediante la que solicita la exposicion de aspectos
aclaratorios respecto a la Resolucién N ° 2236/18, dictada en el Expediente N°
3465/18- caratulado: "CONTADURIA GENERAL DE LA PROVINCIA S/
CONSULTA INCOMPATIBILIDAD AGTE. GONZALEZ JOVANOVICH ROMINA
(FIDUCIARIA DEL NORTE S.A. - INSSSEPY", a los fines de determinar los

alcances de la misma y
CONSIDERANDO: |

Que mediante Resolucion N° 2236 del 10 de mayo de 2018
esta Fiscalia determiné que la agente Romina Gonzalez Jovanovich se
encontraba en incompatibilidad ante la prestacion de servicios en el INSSSEP
como Personai de Gabinete en la Gerencia de Seguros y simultdneamente

como personal de la Fiduciaria del Norte S.A.

Que la Contaduria General sefiala que en esta instancia no
fueron considerados datos que resultarian de trascendentai importancia y que
podrian producir efectos no conocidos que impactarian en la evaiuacion
primaria efectuada en dicha Resolucién. Entre ios aspectos que deberian ser
tenidos en cuenta indica: 1) la conformacion del Estado Provincial partiendo de
los articulos 54 y 56 de ia Constitdcigbn Provincial; 2)_Ié'supuesta primacia de la
Ley Nro. 1092-A (antes Ley 4787), "sobre aquelias que versan sobre temas de
caracter particular ya que ella se extiende a la totalidéd de los limites de dicho
Estado abarcando la totalidad de las relaciones juridicas que se prdducen en
él", la que determinaria con claridad como se compone el Sector Publico
Provincial y la Administracion Pablica Provinciai; 3) que la Fiduciaria del Norte
S.A. no forma parte de la Administracién Publica Provincial, conforme el art. 4°
de la Ley Nro. 1092-A, y que sdlo tiene vinculo con ef Sector Publico Provincial
por el hecho de la composicion de su capital, cuya norma de rito es la Ley N°
19550 "Ley General de Sociedades"; 4) que una persona fisica que presta
servicios en la Fiduciaria del Norte S.A. y en el INSSSEP, lo hace en dos
personas juridicas totalmente distintas, con regimenes juridicos distintos, por
ser una de derecho privado y la otra de derecho publico. Sefalando que la
persona de derecho privado, por no prestar servicios publicos, se encuentra
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excluida del ambito de la hacienda 'pﬁb!ica provincial, 5) que se configurarian
las siguientes cuestiones de hecho: a) no existe superposicién horaria; b) la
percepcion de haberes en ambos entes procede conforme a derecho; c) no se
evidencia conflicto de intereses, indicando que tales argumentos fueron
sostenidos por esta Fiscalia en autos "Contaduria General de la Provincia s/
consulta incompatibilidad (Agente Jovanovich Christian INSSSEP - Fiduciaria
del Norte S.A).

Que previo a considerar ios puntos enumerados por dicho
organismo, es procedente advertir que en el marco de la Ley Nro. 1128-A
(antes Ley '4865) le corresponde a esta Fiscalia determinar y expedirse
respecto a si existe o no incompatibilidad en los casos puntuales detectados
por el Registro de Empleos y Funciones a Sueldo del Estado Provincial y
Municipal (art. 14). Constatada la incompatibilidad corresponde la derivacion de
las actuaciones a los organismos -0 reparticiones a que pertenezca el
funcionario © agente, a los efectos de iniciar el sumarno pertinente,
comunicando taies derivaciones ai Registro (art. 15),

| Que por ofra parte, el art. 16 de la Ley determina que el
Registro funcionara en la Contaduria General de la Provincia, la que sera
autoridad de aplicacion de la ley, y que debera actuar en fornma coordinada con
la Direccion de Personal o area similar de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial, Tribunal de Cuentas, municipalidades que adhieran a la presente ey,
organismos descentralizados, autarquicos, empresas o sociedades del Estado,

0 en las que este sea parte.

Que conforme la normativa expuesta, con el dictado de ia
Resolucion N° 2236/18 determinando la incompatibilidad de la agente y el
posterior diligenciamiento de los Oficios a INSSSEP, a Fiduciaria del Norte S.A.
y al Registro de Empleos y Funciones a Sueldo del Estade Provincial y
Municipal, se encuentra acabadamente cumplimentada la funcion asignada por
ley a esta FIA; correspondiendo a los organismos a los que pertenece la agente
actuar en consecuencia y a la Contaduria General, en su caracter de autoridad
de aplicacion, actuar en coordinacion con los mismos.

Que sin perjuicio de ello, en virtud del pedido aclaraciones
respecto a la Resolucién dictada, corresponde emitir el presente dictamen a los
fines de considerar los aspectos enumerados en la presentacion.

1. Que si bien los articulos 54 y 56 de la Constitucion
Provincial refieren a los Servicios Publicos en el marco de la Economia y a la
Ley de Presupuesto en el marco de la Hacienda Publica, la conformacioén del
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Estado Provincial no se encuentra circunscripta a los mismos.

A su vez la Constitucidn Provincial en el Capitulo VI sobre,
Acumulacién de Empleos, dice el Articulo 71: " No podran acumularse en
una_misma persona dos 0 mas empleos, asi sean nacional, provincial o
municipal con excepcion de los del magisterio y los de caracter profesional-

técnico en los casos y con las limitaciones que la ley establezca. Ei nuevo
empleo producira fa caducidad del anterior. No podra acordarse remuneracion a
ningun funcionario 0 empleado por comisiones especiales o extraordinarias”.-

2. Que ia Ley Nro. 1128-A, en el articuio 1° establece que no

podra desemperfiarse simultdneamente mas de un empieo o funcion a sueido,

ya sea nacional, provincial © municipal, y el articulo 3 que "son incompatibles el

ejercicio de dos 0 mas cargos de personal de gabinete y e! cargo de personal
de gabinete con el empleo de planta permanente de la Administracion Puablica
Provincial y Municipé!, salvo que por este se haya solicitado y obtenido ficencia
sin goce de haberes".

Asimismo el articuio 4° prescribe "a los efectos de esta ley,

se considera empleo o funcién a sueldo provincial o municipal, aquellos
establecidos por leyes de escalafon, estatutos o equivalentes como cargos aun
temporarios- de la administracion publica, ya sea de los Poderes Ejecutivo,
Legisiativo y Judicial, Tribunal de Cuentas, municipalidades, organismos
desceniralizados, autarquicos, empresas o0 sociedades del Estado, o en /as gue
este sea parte”.

Que en virtud de este articulo se encuentran claramente
establecidos aqueilos empleos o funciones que se encuentran alcanzados por
el régimen de incompatibilidades por lo que no resulta necesario ni procedente
la remision a la Ley N° 1092-A (antes Ley 4787) en la particularidad det caso.

Que la Ley de Administracion Financiera puede ser norma
juridica aplicable para determinar la confermacion de la Administracion Puablica
Provincial o del Sector Publico Provincial en lo referente a la Organizacion
Financiera, y para el caso de otras normas que presenten lagunas juridicas o
insuficiencia normativa. Esta situacién no se presenta en el caso del Régimen
Provincial de Incompatibilidades, cuya iey no realiza ninguna remision expresa

de manera analdgica y concreta.

Que incluso la Ley N° 1092-A (antes Ley 4787) en su art. 4,
establece la integracién de los subsectores "a fos efectos de /a aplicacion de
esta Ley", por lo que contrariamente a lo que se sefialaen la presentacion de la
Contaduria, la determinacién del Sector Publico efectuado por la Ley no se



£3 COPIA

extiende a la totalidad de los limites del Estado, ni abarca ia totalidad de las

relaciones juridicas que se producen en él.

Que, por ello entiendo que no se da una situacidn de
primacia respecto de la Ley Nro. 1092-A sobre "aquellas que versan sobre
temas de cardcter particular ya que ella se extiende a la totaiidad de los limites
de dicho Estado abarcando la totalidad de las relaciones juridicas que se
producen en él", en tanto, sblo existe primacia de la norma constitucional sobre
las leyes, encontrandose éstas entre si en el mismo orden jerarquico.

Que para completar el principio de jerarquia normativa debe
sefialarse que, en sin perjuicio de lo observado por la Contaduria, conforme el
principio de especialidad de las leyes, el caracter particular de la Ley Nro. 1128-
A, por tratase de un régimen especial, determina su prevalencia sobre cuaiquier
otra norma de caracter general en la materia. A mas de ello de que como
surge de lo sefalado precedenteménte, en el caso particular, se trata de

regulaciones diferentes e independientes entre si.

. 3. Que tal como sefiala la Contaduria General, conforme las
prescripciones del art. 4 de la Ley N° 1092-A, la Fiduciaria del Norte S.A. no
conforma la Administracién Piblica Provincial en atencion a las disposiciones
expresas del articulo citado y sus in¢. a), b), y ¢). Asimismo no cabe discusion
respecto a que se trata de una persona juridica que se rige por ia Ley N°
1 19550. y que en en inc. d) se incluyen a las empresas y sociedades: empresas
del estado provincial, las sociedades del estado provincial, las sociedades
anénimas con participacion estatal mayoritaria, fas sociedades de economia
‘mixta y todas aquellas entidades societarias o empresarias donde el estado
provincial tenga participacion mayoritaria en el capital o en la formacion de las

decisiones”.

Que, cabe destacar io considerado por esta FiA en expte.
N° 3313/17; resolucion N° 2212/18, "La constitucion de la Fiduciaria del Norte
es establecida por medio de la Ley 1186-D (antesN® 5005) que dispone en su
Articulo 1° que su capital social estara integrado por la Provincia del Chaco en
un noventa y nueve por ciento {99%) y en un uno por ciento {(1%) por el sector
privado,... articulo 2% ... tendra por finalidad la administracion y disposicién en
caracter de fiduciario el patrimonio que integren los fondos fiduciarios a
crearse,... tendra todos los derechos y obligaciones que en su caracter de
fiduciario financiero o no financiero le correspondan, conforme con la Ley
24441, .. la sociedad estara facultada para actuar en caracter de mandataria o

intermediaria en el mercado de capitales
tuego el articulo 3.- El régimen de compras Yy
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contrataciones de la sociedad sera establecido por el Poder Ejecutivo; articulo
4.- las acciones representativas del capital social de "Fiduciana def Norte S.A.",
correspondientes a la Provincia del Chaco, estaran en poder del Ministerio de
Economia, Obras y Servicios Pubiicos, ; articulo 5.- El Poder Ejecutivo debera,
dentro de los treinta (30) dias de publicada la presente, reglamentar la

constitucion de "Fiduciaria dei Norte S.A.",
El articulo 6 establece que .- "Fiduciaria del Norte S.A." en

su caracter de fiduciario deberd en cada uno de los fideicomisos en que
intervenga: a) rendir cuentas a la autoridad de aplicacion de la administracion
de los fondos y de la gestion de {os bienes fideicomitidos. b) informar, al menos
anualmente al poder legislativo, toda actividad que involucre la administracion
de ios bienes fideicomitidos; ¢) llevar una contabilidad separada de cada fondo;
d) presentar una rendicion definitiva de cuentas a fa finalizacion de cada

fideicomiso.
El ariculo 12.- "..todos los organismos de Ia

administracion puUblica provincial, centralizada y descentralizada, tendran la
obligacion de asesorar y prestar colaboracion en ia materia de su competencia
a "Fiduciaria del Norte S.A." cuando esta lo requiera".

En tanto el art 15 de la ley 1186-D (antes N° 5005)
establece que la sindicatura de "FIDUCIARIA DEL NORTE S A debera
presentar en forma semestral 0 anual con las caracteristicas y evolucion de
cada fideicomiso, un informe a la Camara de Diputados, sobre las actividades
de la sociedad referidas a fa gestion de cada fondo fiduciario.

Finalmente, por Ley 5688 modificatoria del art 17 de la ley
5005 quedd establecido que todas las contrataciones que con fondos del
sector publico efectuare la FIDUCIARIA DEL NORTE S A estarian sometidas al
control del Tribunal de Cuentas, de la Contaduria General y de la Fiscalia de
Estado en el marco de sus respectivas atribuciones.{ " NIEVAS MARCELO
EMANUEL -FIDUCIARIA DEL NORTE S.A. S/ LEY N° 7602", Expte. Nro.

3092/15).
Que, en su oportunidad también la Asesoria General de

Gobierno  mediante Dictamen N° 252 del afio 2008 expresd su criterio que
esta FIA comparte in Totum: "... resumidas fas distintas opiniones vertidas en la
causa, se impone destacar —en primer lugaf- que Fiduciaria def Norte S.A. fue
creada y constituida como una sociedad comercial con participacion estatal
mayoritaria (89% del capital social). Sobre tai base, en el marco de la Ley N°
4787 la normativa permite calificar a Fiduciaria del Norte S.A. como una
“empresa o sociedad” integrante del “Sector Publico Provincial’, a tenor de lo
dispuesto en el art. 4, inc.d) que define como “Subsector 4" al “constituido por
las Empresas del Estado Provincial, las Sociedades del Estado Provincial, las



Sociedades Anbnimas con participacion estatal mayorntana, las Sociedades de
Economia Mixta y fodas aquellas entidades sociefarias o empresarias donde el
estado provincial tenga participacién mayornitaria en el capital o en la formacion
de las decisiones”, amén de que —segun el art. 6 de la misma ley- se entiende
por “entidad” del Sector Publico Provincial a “foda organizacién ... con
personeria juridica y patrimonio propio... cabe recordar que los infegrantes del
Directorio y la Comisién Fiscalizadora de ia Fiduciaria del Norte S.A se
encuentran alcanzados por las disposiciones de la Ley de Efica y
Transparencia en la Funcién Pablica , que fue dictada de acuerdo a lo normado
por el Art. 11 de la Constitucién Provincial con el objetivo de establecer las
normas y pautas que rijan su desempefio, en cumplimienio de fos principios,
deberes, prohibiciones e incompatibilidades que, simultaneamente y en detalle,
son enunciados bajo expresa aclaracién de que los mismos ‘no importan la
negacion o exciusion de otros que surgen del plexo de valores explicitos o
implicitos de la Constitucién Nacional Provincial o de aquelfos que resulten
exigibles en virtud del caracter publico de fa funcién” (art.1°).

Por lo tanto, como se ha sefialado antes, en relacidon a la
supuesta situacién de incompatibilidad resulia aplicable la Ley 1128-A.- La
n@rma resulta clara respecto a lo considerado empieo o funcién a sueldo a los
efectos de la ley, incluyendo a ias sociedades en las que el Estado sea parte,
prescindiendo para ello de la diferenciacion que efectia la Ley de
Administracion Financiera entre la Administracion Publica y el Sector Pablico

(Art. 4).

Y en lo que a la hermenéutica juridica se refiere, ef texto sélo
puede ser enteramente comprendido y aplicado teniendo en cuenta el conlexto

al que pertenece.

La norma encuentra sus fundamenios en los especiales
vinculos que la Fiduciarna del Norte tiene con el Estado Provincial, en su
caracter de Sociedad Anonima con Participacion Estatal Mayoritaria conforme
la Ley Nro. 1186-D (Antes Ley 5005), los que no se iimitan a ia composicién del
capital. Es "..que si fue el Estado mediante un acto de imperio ef que decidi6
su creacion, con fondos plblicos para aicanzar finalidades también publicas, no
pueden resultar sujetos privados, aun cuando su regulacién esté prevista en la
Ley de Sociedades Comerciales..."(conf. Barra, Linares y Bianchi citado por

Fernando Romero).
Como sefiala Juan José Carbajales (2014), cuando el Estado

Nacional decide asumir una participacién directa en las actividades comerciales
e industriales, una de las técnicas utilizadas es la creacion de "Empresas
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Pablicas”, bajo la modalidad juridica de ser Sociedades Comerciales regidas
por la legislacién comin a todas ias sociedades andnimas, pero que ademas
de su forma privada, tienen de hecho atributos de caracter publico sea en lo
gue se refiere a su creacién o a ia propiedad de su capital, como también a su
finalidad o al control al que estan sometidas.

La Procuracién del Tesoro de la Nacidén sobre el tipo
societario sefialé que "deben considerarse de aplicacién a su respecto ciertas
normas y principios de derecho publico no incompatibies con las finalidades de
su creacion. Es que -adun con el mas amplio grado de descentralizacion- en Ultima
instancia integran la organizacion administrativa del Estado; y cuando se trata de
entidades del Estado constituidas bajo forma juridica privada se impone la
superacion de la personalidad del ente frente a la realidad estatal de la
propiedad, el gobiemo y direccion de la entidad” (Dictamenes 171:60).

4, Que a mayor abundamiento, sobre la calidad de persona de
derecho privado que la Contaduria Generai le asigna a fa Fiduciaria del Norte,
debe sefialarse como lo hace Luis Eduardo Rey Vazquez (2012) que el uso de
tipologias societarias por el Estado en modo algunc puede implicar que el ente
quedara regido totalmente por el Derecho Privado, tampoco que serd
considerado una Persona juridica enteramente privada, pues existen aspectos de
la actividad que, sea por la presencia estatal, sea por su mayoria en la direccion
y control o en su capital, sea por su creacién estatal, por su fin publico, por la
existencia de prerrogativas publicas, por su perienencia a la organizacién
administrativa del Estado, determinan que el régimen juridico aplicable sera el

Derecho Administrativo.

Es por ello que, de conformidad con las prescripciones de los
articulos 1, 3 y 4 de la Ley Nro. 1128-A, una persona que presta servicios como
personal de la Fiduciaria del Norte S.A. desempefia empiec en una sociedad en
la que el Estado es parte, y se encuentra por tanto alcanzada por el régimen
establecido por ley, resultando incompatible su desempefic como personal de
gabinete en el INSSSEP.

5. Que la situacién de incompatibifidad en la que se encuentra
la agente Romina Gonzalez Jovanovich, fue determinada por esta Fiscalia por
encuadrarse el caso en las prescripciones de la Ley Nro. 1128-A, y
especificamente en su art. 4 ya citado, lo cual hace necesario expresarse al
respecto por parte de esta FIA atento ia competencia especial asignada, la cual

resulta obligatoria e irrenunciable.

Que, por otra parte tratandose de un caso de incompatibilidad
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virtual, -las que pueden o no existir seguin fa valoracion que se haga de cada caso,
en razén, v.gr., de la naturaleza de los servicios 0 del tiempo de prestacion.
Marienhoff también las denomina /implicitas, son las que requieren de un
examen de la situacién en particuiar para determinar su existencia- en fa que se
involucran razones interés publico, juridico, economico y/o moral de la
administracion -como surge de las aclaraciones efectuadas en los puntos
precedentes-, y que por elio amerita un analisis exhaustivo, concreto y
sistematico, -en contraposicién a aquellas incompatibilidad concretar, paimaria y
manfifiestas-, para expedirse en tai sentido fue necesario recumir no sélo al texto
de dicha norma, sino también considerar la norma de creacion y doctrina
especializada a los fines de determinar la calidad de los entes involucrados.

En ese marco, las situaciones de hecho sefialadas por la
Contaduria General no fueron consideradas para resolver la cuestién en tanto la
norma no requiere que se dé superposicion horaria, percepcion irregular de
haberes ni conflicto de intereses en la prestacion de servicios para la

configuracién de !a incompatibitidad.

| La mencién a la causa “Contaduria Generai de la Provincia s/
consulta incompatibilidad (Agente Jovanovich Christian INSSSEP - Fiduciaria del
Norte S.A.)" como antecedente en la que se tuvieron en cuenta las situaciones
de hecho sefialadas en el parrafo precedente, ameritan algunas aclaraciones.

Debe sefiaiarse que no se trata de circunstancias analogas de
las que pudieran derivar soluciones idénticas, en tanto en el caso traido a
consideracion el agente en cuestioh no se encontraba en incompatibilidad al
momento del dictado de ia Resolucion N° 1851/15 -firmada por el entonces
Fiscal General Dr. Heitor Lago-, en vitud de la renuncia al empleo en la
Fiduciaria del Norte S.A. Mientras que la situacion de incompatibitidad de Dra.
Gonzalez Jovanovich se encontraba vigente a! momento del dictado de la

Resolucion N° 2336/18.

Sin perjuicio de ello y sin ahondar en las diferencias dadas en
las situaciones facticas que concurrieron en ef caso en andlisis y en los autos
invocados por la Contaduria, debe considerarse la facultad interpretativa que le
corresponde a esta Fiscalia a los fines de establecer el verdadero sentido y
alcance de las normas que le asignan competencia. Especialmente, y dada la
complejidad de las situaciones particulares que configuran una situacion de
"incompatibilidad virtual", la interpretacién se conviefte en un elemento

imprescindible para el ejercicio de la actividad administrativa.

En ejercicio de dicha facultad, es posible una visién distinta del




. ES COPIA

alcance y sentido que se le da a la normativa administrativa vigente en virtud del
cambio en ia persona que interpreta, de lo que resulta un cambio de criterio que
se considera mas ajustado a derecho y mas acorde al interés publico protegido.

Por tal motivo es oportuno destacar aqui, que el acto emitido
por la FIA determinando la situacién incompatibie (resol. 2236/18), séra aplicado
con efecto "ex nunc”, es decir "desde ahora," hacia el futuro, desde el momento
de la notificacién, y no con efecto retroactivo, ya que habiendose prestado el
servicio por la agente involucrada, producir consecuencias patrimoniales o en
detimento de su salano, no avizorando maia fe, incumplimiento o indebido

cumplimiento por la agente.

Como corolario de lo expuesto, resta sefialar que, no obstante
la determinacion de fa incompatibilidad efectuada por esta Fiscalia, en el caso
concreto se consideré que no hubo superposicién horaria y que la prestacion de
los servicios y percepcion de haberes en ambos entes por parte de fa agente se
dio conforme a derecho. En virftud de ello no se realizaron observaciones
respecto a posibles perjuicios patﬁmoniale's al erario pubiico, en io que a la
competencia del la FIA respecta, en tanto el Estado Provincial, ain en la
mentada situacién de incompatibilidad, se sirvio dél desempefio de ia agente, por
lo que una solucidn diferente implicaria un enriquecimiento sin causa del propio
Estado.

Asi, es criterio de esta Fiscalfa que, verificada la prestacién de
servicios de manera legal, eficaz y oportuna por parte del personal, no procederia
en principio fa devolucion de los haberes percibidos por la agente, sin perjuicio de
las facultades que fe son propias a los organismos competentes o reparticiones a

las que pertenece.

Que finalmente, efectuadas las aclaraciones requeridas por la
Contaduria General de la Provincia en el marco de las facultades que le asigna la
Ley Nro. 1128-A a esta Fiscalia, le corresponde a los entes en los que la agente
se desemperia determinar el procedimiento pertinente a ios fines de ponerfinala
situacion de incompatibilidad de la agente, y a la Contaduria General, en su
caracter de autoridad de aplicacion def Régimen de Incompatibilidades actuar en
forma coordinada con los mismos a fin de establecer los aicances de la
Resolucion dictada en esta instancia y determinar en su caso el procedimiento

que corresponderia observar frente al caso particular.

A la espera de que la presente conste como instrumenie
aclaratorio, haciéndole saber de la predisposicion de esta FIA hacia esa
Contaduria General en su marco de competencia como autoridad de aplicacion a
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los fines del art. 23 siguientes y concordantes de la Ley 1128 A -

Por todo lo expuesto, facultades legales conferidas

DICTAMINO:

|.- HACER SABER a la Contaduria General de la Provincia
como Autoridad de Apilicacidn, el presente Dictamen mediante el que se
efectian aclaraciones solicitadas respecto de 1a Resolucion N° 2236/18,
dictada en el Expediente N° 3465/18- caratulado: "CONTADURIA GENERAL
DE LA PROVINCIA S/ CONSULTA INCOMPATIBILIDAD AGTE. GONZALEZ
JOVANOVICH ROMINA (FIDUCIARIA DEL NORTE S.A. - INSSSEP)",
poniendose a su disposicion como érgano de interpretacion, a los efectos que

estime pertinente.-

11.- DAR por concluida la intervencion de la FIA en el marco
de competencia asignada por Ley Nro. 1128-A (Antes Ley 4865).-

il.- Librar los recaudos pertinentes. Témese razén por mesa

de Entradas y Salidas, oportunamente ARCHIVESE.-

DicrAstﬁ N-023



