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FISCALlA DE ESTADO

1"las Islas Malvinas, Georgias y Sándwich del Sur son V serán Argentinas"

Tramita ante esta Fiscalíade Estado de la provincia el

expediente de nuestro registro N° 11/11, caratulado: "S/DENUNCIA
PRESUNTAS DESIGNACIONESIRREGULARESE INCUMPLIMIENTOS

ADMINISTRATIVOSEN EL I.PAU.S.S.", el que se iniciara luego de la
presentación realizada por el sr. carlos David Huglich, con fecha 23 de
febrero de 2011 (fs.1/25),requiriendo la actuación de este organismo

de control a efectos de investigar la presunta existencia de
irregularidades administrativas en el ámbito del Instituto provincial
Autárquico unificado de la Seguridad Social de la provincia (en

adelante, IPAUSS),en relación con la cobertura de lOScargos de
Administrador General, Administrador de servicios Sociales y

Administrador previsional.
Luego de transitada la serie procedimental

respectiva, el día 11 de octubre de 2011 el suscripto emitió el
Dictamen F.E.N° 18/11 (fs. 187) y la Resolución F.E.NO54/11 (fs. 193),

actos que fueron debidamente notificados a los interesados y a los
que me remito por brevedad.

Sinánimo de volver sobre lo que ya se ha resuelto en

estas actuaciones, y con la finalidad de dar contexto a esta nueva
intervención, diré que en aquella ocasión, al analizarse la designación
de Administrador General que había efectuado el Directorio del IPAUSS
en forma directa - ResoluciónNO1141/2010,a fs. 6 -, sin la participación
posterior de la Presidencia del Instituto, se concluyó que la misma no
había respetado el procedimiento legal establecido en la Ley provincial
NO641, compartiéndose, en ese andar, el asesoramiento que había
brindado el propio servicio jurídico del organismo (Dictamen N°

3/2011,fs. 73/81).
En el mismo sentido y por similares argumentos,

pero respecto a las designaciones de Administrador de Servicios
SocialesYde Administrador Previsional (Resolucionesde la Comisiónde
previsión Social W 2/2010 Y 722/2010>, se entendió que el
procedimiento seguido por las autoridades del IPAUSSno se había
adecuado al mecanismo de selección previsto en los arts. 11, 12, 18 Y
23 la Leyprovincial N° 641.



También he dicho allí Que "...durante el análisis del

presente expediente se ha creado la convicción del suscripto que

existe en el ámbito dell.p.A.U.S.S. la imperiosa necesidad de restaurar

. la juridicidad que se percibe actualmente como sesgada por lo menos

en los actos administrativos aquí analizados.

Esta apreciación es robustecida por las descuidadas y

diferidas respuestas remitidas a este organismo de control desde el

ente previsional, las que acreditan no sólo la desidia de los funcionarios

del ente, sino también la desatención a la que son impulsados los

agentes que lO integran.

La falta de calidad y rapidez en el desarrollo cotidiano

de las diligencias propias del organismo, originadas en la carencia de

una autoridad diligente, tiñen de parcialidad todo su accionar.

Por ello deben recordar las autoridades del instituto

que en su diario acontecer están subordinadas, como cualquier otro

sujeto de derecho, a la legalidad, que debe ser eficazmente aplicada

tanto a las decisiones administrativas como a todas y cada una de sus

actividades.

Será esa subordinación normativa y procedimental las

que les permitirán desarrollar eficientemente las labores para las que

han sido designados y/o elegidos, evitando con ello perjuicios a los

administrados, a sus agentes y al erario público provincial así como el

quebrantamiento de la normativa imperante".

En consecuencia, por el art. 3 de la Resolución F.E.NO

54/11 se hizo saber al IPAUSS Que debían revocarse los actos

administrativos objeto de aquel análisis, lo Que a la fecha fue,

debidamente cumplido por las autoridades del ente, a tenor de lo

decidido mediante la Resolución del Directorio NO 793/2011

(fs. 201J.

ES así Que el día 27 de diciembre de 2011, el sr.

presidente del IPAUSSremitió a la Fiscalía de Estado la Nota Secretaría

Gral. IPAUSSN° 412/2011 (fs. 212), acompañando una copia de la

Resolución de Directorio N° 1133/2011 (fs. 211), mediante la Que se fijó

un nuevo mecanismo de selección de administradores del Instituto,

solicitando, el 1 de febrero de 2012, la opinión del suscripto a su

respecto (fs. 213J.
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DOS días después, en el marco de la consulta

efectuada, se cursó la Nota F.E.W 34/12 informándole al sr. presidente

Que no existían objeciones Que formular al acto administrativo, "...sin
perJuIcIo de que con las experiencias que brinde su
funcionamiento en el tiempo el sistema sea susceptible de ser
mejorado" (fs. 214, el texto original no se encuentra destacado>.

seguidamente, el 16 de marzo de 2012, el Sr. Carlos

David Huglich realizó una nueva presentación (fs. 215) a través de la

cual comunicó Que la situación irregular en el ámbito del IPAUSS

continuaba, denunciando Que no se había procedido a la designación

de los administradores, Que las comisiones no funcionaban y, en fin,

Que todo ello provocaba una "anarquía total" en el Instituto.

En su virtud, por medio de la Nota F.E.N° 157/12 (fs.

217) se solicitó al IPAUSSla información pertinente con relación a la

denuncia, y se requirió, asimismo, un informe sobre el estado del

proceso de selección establecido por la Resolución de Directorio N°

1133/2011; todo lo cual, por cierto, tuvo Que ser reiterado por Nota F.E.

N° 240/12 (fs. 219>'

El día 4 de mayo de 2012, el sr. Huglich se presentó

con un nuevo escrito ante este organismo y solicitó Que se efectúe un

control de legalidad con respecto a las Resoluciones del Directorio N°

1133/2011, 20/2012, 29/2012, 9812012 Y 296/2012, así como de la

Disposición de presidencia N° 810/2012, actos relacionados con el

procedimiento de selección de administradores del IPAUSS(fs. 220l. En

esa misma fecha, por otra parte, se recibió también una solicitud de

prórroga signada por la Sra. Aguilar (fs. 246), Directora del IPAUSS,a los

efectos de dar respuesta a la Nota F.E.157/12, la Que fue concedida por

diez (10l días (fs. 247>'

Ante ello, el día 9 de mayo de 2012 se cursó la Nota

F.E.W 287/12 (fs. 248) a fin de notificar la prórroga otorgada y pedir,

asimismo, Que se informe acerca de la nueva denuncia formulada por

el Sr. Huglich; requerimiento Que debió ser reiterado mediante la Nota

F.E.W 329/12 (fs. 249>'
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Finalmente, el día 6 de junio de 2012, el Sr. presidente

del IPAUSShubo de dar contestación a este organismo, aunque en

forma parcial, según se advierte de las Notas de presidencia IPAUSSW

153/2012 y 154/2012 (fs. 250 y 270, respectivamente), adjuntándose a las

actuaciones la documentación con ellas arrimada (fs. 251/269l.

En ese estado de cosas, el Sr. Huglich vuelve a

efectuar una presentación denunciando lo que cree constituyen más

irregularidades en el ámbito del IPAUSS,esta vez relacionadas con la

falta de designación de administradores, con votaciones y

convocatorias ilegales a reuniones de Directorio, y con un caso de

afiliación ilegal de un recién nacido, la que se habría resuelto por

medio de la Disposición de la Administración de Servicios Sociales N°

344/2012 (fs. 272l.

DOSdías después, la Sra. Marta Irene Aguilar, DNI W

13.013.026, en su condición de agente de planta permanente del

IPAUSS,presentó un escrito ante esta Fiscalía denunciando que el

concurso para Administrador de Servicios Sociales en el que habría

participado no se encontraba resuelto, a pesar de haber transcurrido

lo que a su parecer fue un período de tiempo excesivo (cinco meses

desde el cierre de inscripción; cuarenta y tres días desde que se le

tomó la entrevista). Junto con el libelo, acompañó la documentación

que corre de fs. 218 a 289.

Por guardar vinculación directa con la investigación,

la denuncia precedente se agregó a estos actuados con el objeto de

ser resuelta en un único pronunciamiento, conforme se dejó

constancia en la providencia de fs. 290.

Acto seguido, se dio curso a una nueva comunicación

al IPAUSS,ahora por Nota F.E.W 449/12 (fs. 291), adjuntando copias de

las denuncias formuladas por el sr. Huglich y la sra. Aguilar, con el

objeto de que se elabore un informe pormenorizado sobre lo

acontecido.

En respuesta, tenemos la Nota Presidencia IPAUSSN°

240/2012 (fs. 294) - previa solicitud de prórroga, la que fuera concedida

por este organismo (vide: providencia de fs. 295; Nota F.E.N° 490/12 a

fs. 296) - Y su similares, individualizadas con los W 259/2012 (fs. 314) y
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270/2012 (fs. 315), con las cuales se arrimó la documentación agregada

de fs. 297 a 313.

En ese camino, el día 5 de octubre de 2012 la sra.

Aguilar presentó un nuevo escrito relacionado con el asunto (fs. 317),

informando sobre el dictado de la Resolución de Directorio N° 1126/12,

acto administrativo por el Que se llamó a un nuevo concurso para

designar Administrador General del IPAUSS,sin Que, a su modo de ver,

se haya dado cumplimiento al concurso anterior en el Que ella habría

participado, y Que fuera instrumentado por Resolución de Directorio

W 98/12. Con la presentación, se adjuntó la documental Que corre de

fs. 318 a 324.

Por tal razón, y en vista de la inactividad de las

autoridades del IPAUSS,se remitió desde esta Fiscalía la Nota F.E. N°

695/12 (fs. 325), con copias del escrito de la Sra. Aguilar, y se solicitó al

organismo Que informe sobre el estado de las actuaciones referidas al

sr. Huglich, así como también en lo concerniente a la medidas

tomadas ante la falta de designación de lOSadministradores.

En fecha 4 de diciembre de 2012, por Nota

presidencia IPAUSS N° 427/2012 (fs. 617), se dio respuesta al

requerimiento y se enviaron copias de los expedientes 5359/12,

5635/12, 6124/12 Y 6615/12 del registro de ése organismo, lOSQue se

adunaron de fs. 327 a 616.

Por otro lado, cabe hacer referencia a las dos últimas

presentaciones del sr. Huglich, una de ellas, recibida el 6 de diciembre

de 2012 (fs. 619), y la otra, el día 26 del mismo mes y año (fs. 646),

ambas acompañadas de la documental Que se añadió a estas

actuaciones en las fs. 621 a 645 y 648 a 649.

A fs. 650 y 651 se observan las Notas F.E.N° 379/13 Y

380/13; la primera de ellas dirigida a la Secretaría Legal y Técnica, cuya

respuesta puede verse a fs. 652/664; mientras Que la segunda fue

cursada al IPAUSSy, no sin necesidad de reiteración por Nota F.E.N°

449/13 (fs. 665), fue respondida por Nota W 280/13 de la presidencia,

agregándose con ella la documentación de fs. 666/704, así como los
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catorce (14) cuerpos que conforman el anexo de este expediente, en

dos mil setecientos veintiséis (2726)folios útiles (conf. fs. 705>'

Con la breve descripción que precede, la que estimo

da un panorama de lOsucedido hasta aquí, y habiendo cotejado las no

pocas presentaciones realizas por el Sr. Huglich y la Sra. Aguilar, paso a

delinear seguidamente lO que considero amerita ser materia de

análisis en esta segunda intervención.

En tal empresa, expresaré que el meollo de las varias

impugnaciones que han realizado los denunciantes estriba en los

supuestos vicios que ellos hallarían en las Resoluciones de Directorio

W 1133/11, 98/12 Y 1126/12, los que a la postre llevarían a la necesidad

de declarar su nulidad absoluta, así como la de lOSactos consecuentes,

y de proceder a la revocación de lOS mismos por razones de

ilegitimidad, en aras de restablecer el orden y la juridicidad en el

ámbito dellPAUSS (conf. arto 1, 110 Y 113 de la Ley Provincial W 141>'

El punto en examen, es importante destacarlo,

cuenta con algún asidero en los asesoramientos jurídicos brindados

por la secretaría Legal y Técnica de la provincia, mediante Dictamen

S.L.y T. W 267/12 (fs. 373), y en los emitidos por el servicio jurídico del

IPAUSS,o, más específicamente, en el Dictamen D.G.A.J.N° 30/2012 (fs.

633), pues dichos pronunciamientos vienen a ser opuestos, al menos

en lo relacionado con la Resolución W 1133/11, con la opinión que esta

Fiscalía de Estado hubo de brindar al sr. presidente del Instituto a

través de la Nota F.E.W 34/12 (fs. 214>'

A su vez, también se hará mérito y serán cuestiones

de análisis las relacionadas con las irregularidades denunciadas

respecto al funcionamiento del Directorio, sea en lo tocante a las

convocatorias, ora en lo que hace a las votaciones y a los efectos que

ha tenido en éstas el mecanismo de la abstención en el voto por parte

de sus integrantes.

Por el contrario, cabe desestimar sin más trámite el

resto de lOSplanteas formulados por los denunciantes - muchos de

ellos devenidos abstractos a la fecha -, quienes de manera forzada se

aprestan a ver irregularidades donde SÓlOexisten decisiones contrarias

a sus propios deseos; o actos administrativos que evidencian

desprolijidad, sí, mas no vicios de nulidad; o, en definitiva, actuaciones

6



FISCALlA DE EST ADD

con defectos de forma que, en verdad, al no haber perjuicio alguno y

a contramano del parecer de los denunciantes, no merecen mayor

atención por parte de este organismo de contra lar.

Recordemos aquí el criterio del superior Tribunal de

Justicia, cuya jurisprudencia, a tenor del arto 37 de la Ley provincial N°

110, es de seguimiento obligatorio para los tribunales inferiores: "...Ia

admisión de la actividad juriSdiccional administrativa ... no responde a
especulaciones de orden teórico. Antes bien, a razones de orden
práctico "y se asienta en la idea de que una administración ágil, eficaz
y dotada de competencia amplia es instrumento apto para resguardar,

en determinados aspectos, fundamentales intereses colectivos de
contenido económico y social, los que de otra manera sólo podrían ser
tardía o insuficientemente satisfechos... el recurrente no precisa, en
cada caso concreto, el derecho o legítimo interés presumiblemente
avasallado, tornándose, en la práctica, su impugnación en un mero
ejercicio académico y, como tal, debe ser desestimado... Tiene dicho
este Tribunal que el interés constituye la base necesaria de toda tutela
legal; y que el mismo anima también la declaración de las nulidades

absolutas, porque constituye un presupuesto inmanente a la
actuación de la ley... el principio del interés ... no puede interpretarse

en el sentido de que, tratándose de una nulidad de esa clase
(absoluta), la nulidad puede declararse por la nulidad misma, sin
consideración a sus efectos en la causa... Lajurisprudencia también ha
acompañado pacíficamente este criterio. ASí, la corte Suprema de
Justicia de la Nación ha señalado: "la nulidad procesal requiere un
perjuicio para alguna de laspartes, porque cuando se adopta en el solo
interés del formal cumplimiento de la ley, importa un manifiesto
exceso ritual no compatible con el buen servicio de justicia" (FallOS,
311:2337;con cita de Fallos 295:961 y 298:312)" Noto del Dr. González

Godoy en el precedente "LiIak S.A.", confirmado ulteriormente en

autos "Nenen Mancuello", "Talaba","Anzoategui", "Ledesma","ElGaucho
Bar", entre otrosl.

En juntura con ello, y en relación con los concursos ,
esta Fi alía de Estado ha dichO invariablemente que "...no es
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competencia del suscripto determinar el llamado a ningún tipo de

concursos, en el ámbito de la Administración pública provincial, ni de

sus reparticiones descentralizadas y de las empresas del Estado" (conf.

Dictámenes F.E.N° 19/2011,10/12 Y 11/13; Ley provincial N° 3, arto 1>'

Asimismo, "...el hecho de que se llame a dichos

concursos sólo garantiza al agente público el derecho a participar en el

proceso de selección, pero no le asegura que lo ganará y menos aún

que le corresponderá la designación en el cargo concursado o el

ascenso en la carrera administrativa ..." (conf. Dictámenes F.E.N° 19/11

y 11/13>'
Como lo ha expresado la procuración del Tesoro de la

Nación, "en materia de concursos de selección de personal el órgano

de selección ejerce lO que se denomina discrecionalidad técnica, sin

perjuicio de lo cual ...Ia actividad ... se encuentra sometida a los

principios que informan el ordenamiento jurídico y, por lO tanto, esa

actividad sería jurídicamente observable si dicho organismo incurriere

en arbitrariedad o irrazonabilidad" (conf. Dictámenes 203:137; 233:229;

264:8; 275:220; entre otros>.

Ello así, dado que nos encontramos en una materia

que se ubica dentro de la zona de reserva de la Administración.

Volviendo a la jurisprudencia del Superior Tribunal de Justicia, señalaré

que: "...Siempre ha de tenerse presente que el agente tiene derecho al

cargo, pero no a la función (CS,Fallos:295:76) y que la facultad del

poder Ejecutivo de nombrar y remover empleados públicos comprende

la de otorgarles ascensos y ubicarlos en las respectivas categorías del

escalafón, sin que el ejercicio de tales atribuciones, pueda ser revisado

por el poder Judicial, salvo causal de arbitrariedad o de lesión de

derechos consagrados por la Constitución Nacional ... " (conf. sentencia

del 10 de octubre de 2001, dictada en autos "Cremades, Jorge Miguel

c/Dirección provincial de Rentas s/ Contencioso Administrativo" , Expte.

N° 435/01 STJ-SR,entre otros>.

En el terreno de su competencia, los titulares de cada

poder y los responsables de los entes descentralizados tienen

facultades privativas para adoptar las medidas y actos necesarios para

no frustrar sus cometidos específicos, entre ellos, los de nombrar y

remover a los agentes públicos, facultad que constituye reserva de la
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Administración y no puede quedar subordinada a acto alguno de
control, previo o posterior,. en cuanto tienda a satisfacer
razonablemente las necesidades y conveniencias del servicio (conf.
sentencia del15 de junio de 2005,dictada en autos caratulados "poder

Ejecutivo de la provincia de Tierra del Fuego cl Legislatura de Tierra del

Fuego si Conflicto de Poderes - Acción de tnconstitucionalidad -

Medida Cautelar", Expte. N° 1755/05SDOl.
Sentado lo anterior, y circunscripto el objeto del

presente, corresponde entonces abocarse al estudio de la cuestión y,
en consecuencia, expresaré mi parecer en lo concerniente a los actos
administrativos dictados por el IPAUSSa fin de reglamentar los
concursos para la cobertura de los cargos de las distintas
administraciones del Instituto.

En ese sendero de marcha comenzaré por traer a
colación lo actuado dentro de los autos caratulados "Huglich, Carlos

David slRecurso de reconsideración - solicita medida cautelar de

suspensión de los efectos del acto" (Expte. N° H-5635/2012),donde se
indagó acerca de la legalidad de la Resoluciónde Directorio N° 1126/12,
y, por derivación, la de las ResolucionesN° 1133/11Y 98/12, pues en
éstas se apoyó el Directorio para dictar aquélla y así regular el nuevo
llamado a concurso para cubrir el cargo de Administrador General del
IPAUSS.

Al impugnar en sede administrativa la resolución de
marras, el Sr. Huglich expuso que la misma resultaba inválida en virtud
de que reiteraba los términos de las ResolucionesN° 1133/11Y 98/12,
lascualesél mismo había impugnado anteriormente (EXpedienteW H-
613/2012),obteniendo al respecto dictamen favorable de la Secretaría
Legal y Técnica de la provincia, cuya copia acompañó con su libelo

recursivo.
Adentrándonos en la consideración de los

argumentos expuestos en el Dictamen S.L.y T. N° 267/12,en lo que
aquí deviene pertinente, tenemos: en primer lugar, una incorrecta
interpretación del Dictamen F.E.W 18/11,toda vez que la situación de
hecho en la que fuera emitido, esto es, con respecto a la Resolución
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del Directorio N° 1141/10, difiere sustancialmente de lo acontecido

con la Resolución N° 1133/11 del mismo organismo; segundo, un

correcto encauzamiento formal de la presentación del Sr. Huglich,

dándole trámite de reclamo administrativo, mas un inadecuado

tratamiento del mismo, dado Que al ser un reclamo administrativo es

obvio Que no correspondía luego tomarlo como recurso de alzada;

tercero, un notable desacierto con respecto a la publicación de la

Resolución de Directorio N° 1133/11 en el Boletín Oficial de la provincia,

ya Que se tuvo por no publicada cuando, en rigor, ello no fue así;

cuarto, un desatinado análisis jurídico con relación al fondo del asunto,

como seguidamente se verá, y una conclusión, por ende, inválida

(conf. fs. 373/382>'

Esto fue debidamente advertido por el servicio

jurídico del IPAUSSen oportunidad de emitir el Dictamen D.G.A.J.N°

30/2012 (fs. 406/416), en lo Que respecta a los tres primeros puntos; no

así en lo tocante al análisis de fondo, con el Que coincide, a mi juicio,

echando mano a argumentos Que no son apropiados.

Antes de dar un pantallazo de lo Que allí se dijo, en

consonancia con lO argüido por la secretaría Legal y Técnica, Quizá

resulte conveniente repasar la normativa vigente en relación con la

selección del Administrador General deIIPAUSS.

La ley provincial N° 641 establece en su arto 11, inc.

"Q": "Son atribuciones y obligaciones del Directorio: ...proponer la

designación del Administrador Ceneral, quien deberá ser elegido

a través de un mecanismo de selección de entre los integrantes de

la planta permanente del Instituto o entre quienes acrediten una vasta

experiencia administrativa en organismos del Estado provincial y

posean, a la fecha de la designación, una antigüedad mínima de diez

(10)años de aportes al sistema previsional provincial ..."

A su vez, el arto 12, inc. "i" de la misma ley prescribe:

"Son deberes y atribuciones del Presidente: ...designar, a propuesta

del Directorio, al Administrador Ceneral del Instituto." (en ambos

casos el resaltado es propio>.

En base a esos dispositivos legales, la Resolución de

Directorio N° 1133/11 - modificada por su par, la N° 98/12 - reglamentó

el procedimiento de selección y en lo tocante al Administrador
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General, estableció: a) la posibilidad de que cada director presente
hasta dos (2)C.V.de postulantes que cumplan con los recaudos legales
(la Resolución de Directorio N9 98/12 modificó este punto,
convenientemente, instituyendo una convocatoria abierta de

interesados); b) sobre la base de dichos C.V.,Y previa votación del
Directorio, la conformación de una terna de postulantes que será
propuesta a la presidencia del Instituto; e) una vez entrevistados los
candidatos de la terna, la designación de uno de ellos por parte de la
presidencia, quien deberá reunir "el perfil adecuado para ocupar el

cargo".
La decisión de proponer una terna, Y no

directamente a un único candidato, halla fundamento expreso en la
norma: los candidatos a ocupar el cargo de Administrador General
"...serán propuestos a la presidencia deIIPAUSS,dado que éste debe, de
acuerdo a las misiones y funciones que la Ley provincial N° 641 le

asigna, trabajar en forma directa con la presidencia..."
con ello en mente, vuelvo sobre el Dictamen D.G.A.J.

N9 30/2012Y diré entonces que el servicio jurídico del IPAUSS,previo a
revelar la verdadera naturaleza jurídica de la Resolución N9 1126/12 -
regresaré sobre este tópico más adelante -, se introdujo en la
consideración de la competencia material del Directorio y de la

presidencia, conforme a lasnormas recién transcriptas.
citando a Comadira, definió a la competencia en

razón de la materia como "...aquella que atiende al conjunto de
poderes, facultades Y atribuciones que - según el ordenamiento
jurídico - le corresponden a un ente u 6rgano, en raz6n de la
naturaleza de las funciones o cometidos asignados..." (fs. 412l.

Párrafo seguido, habló de "la primer regla

insoslayable a aplicar en el caso concreto" e indicó que "si una
atribuci6n es expresa Y exclusivamente conferida a un 6rgano de la
Instituci6n (de manera clara e indubitada), en raz6n de los cometidos
que le son asignados, pues la misma no puede ser ejercida parcial o
totalmente por otro 6rgano de la Instituci6n, lo que determinaría la
existencia de un vicio grave, evidente y manifiesto (aún pese a tratarse
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de órganos integrantes de una misma persona jurídica - o de un mismo

Ente, como lo es el presente caso -: ver así A. Gordillo, Tratado de

Derecho Administrativo, FDA,9aed., T.3,pág. VIII-41J" (fs. 413l.

Descartó la posibilidad de una delegación, sin más

fundamento que el expuesto en dos líneas; consignó seguidamente
que en el casose habría cometido un excesoreglamentario al dictar la
Resolución de Directorio NO 98/12 y, concordando en general con el
Dictamen S.L.y T. N° 267/12,aclaró las razones que lo ha llevaron a esa
determinación:

"a) por un lado, es el propio Directorio el que altera

los límites legales de su competencia reglamentaria (al incurrir en el

exceso reglamentario advertido, desnaturalizando con ello el texto

legal aplicable); y b) los actos generales en examen están afectados en

su objeto, por transferir ilegítimamente competencias propias y

exclusivas del Directorio y por constituir un claro apartamiento de

facultades regladas: en tanto cuando hay una vacancia y se llama al

procedimiento de selección del cargo de Administrador General, la

consecuencia legal fijada es que la selección la realice el Directorio y no

es posible fijar reglamentariamente que el Presidente pueda

seleccionar o elegir candidat9s.

La "designación" es la única facultad conferida al

presidente: y ella no puede implicar desdoblar el proceso de selección

en dos etapas (fa última de las cuales es culminada por el propio

presidente, eligiendo a un candidato) ... "

De conformidad al dictamen bajo glosa, los
argumentos transcriptos serían suficientes "...para disponer la

revocación parcial de la Res. NO 1133/11 Ysu modif. Res.NO 98/12 (en lo

tocante al cargo de Administrador Genera/) y la revocación total de la

Res. N° 1126/12; debiendo dictarse un nuevo procedimiento acorde a
derecho, con pleno respeto a las condiciones previstas por la Ley P. N°

641, no pudiendo fijarse reglamentariamente que el presidente

proceda a seleccionar, evaluar o elegir candidatos".

pues bien, como puede colegirse fácilmente, la
controversia estriba en dilucidar si la propuesta que debe hacer el
Directorio a la presidencia, con el objeto de que ésta proceda
posteriormente a la designación del Administrador General, puede o

12
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no consistir en una terna de candidatos; y, en tal caso, desentrañar si
con ello la reglamentación excede o no los parámetros impuestos por

la legalidad y la razonabilidad, axiomas Que deben regir en todo acto
de laAdministración pública.

Oportunamente, con la Nota F.E. N° 34/11 Y en
relación con la Resolución de Directorio W 1133/11, adelanté mi
opinión y manifesté Que no había objeciones Que formular a esa
reglamentación.

En esta nueva intervención, y no obstante haber
analizado detenidamente los argumentos Que esgrimen los servicios
jurídicos preopinantes, estimo Que fue correcto aquel punto de vista,
pero también Que la experiencia, desde entonces al día de este

dictamen, aconsejan efectuar modificaciones al régimen, y paso a
explicar a continuación los motivos Que me llevan a brindar esa
sugerencia.

En primer lugar, no puedo sino mencionar Que el
punto en discusión fue accidentalmente mencionado en el Dictamen
F.E. N° 18/11, donde, reproduciéndose el texto del Dictamen de la
Dirección de Asuntos Jurídicos (CAJ.l dellPAUSSW 3/2011,se dijo: "En

efecto, el letrado interviniente destaca que la designación del cargo de
Administrador General "... se produce a resultas de un procedimiento
complejo, .mediante el cual el Directorio es quien propone 105
candidatos y el presidente es quien realiza el nombramiento. La
sola propuesta no alcanza para generar afectos jurídicos, como
tampoco es válido el acto que efectúa la designación sin que la misma
se haga sobre la base de la propuesta emitida por el primer órgano o
excediéndose de la misma (para el caso de elevarse una terna, por
ejemplo). y ambos actos, propuesta y designación deben respetar 105
procedimientos legales imperativamente previstos ..." (fs. 188, vta.; la
negrilla pertenece al original; lo subrayado me pertenece; ver
asimismo fs. 112l.

ES decir, antes del dictado de la Resolución de
Directorio N° 1133/11, el letrado del IPAUSS, a mero título
ejem Iificativo, había sostenido Que la designación efectuada por el

"las Islas Malvinas, Georgias V sándwich del Sur son V serán Argentinas" 13
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presidente no era válida si ella no se basabaen la propuesta remitida
por el Directorio o, para el casode que éste propusiere una terna, si se
excedía en el ejercicio de sus facultades designando Administrador

Generala una persona distinta de los candidatos ternados.
Yendo al texto legal, y habiéndose consultado los

antecedentes legislativos, nada hay que sugiera que la propuesta del

Directorio deba consistir exclusivamente en un único candidato,
excluyendo la posibilidad de proponer una terna.

Por el contrario, el arto11, inc. "q", de la ley provincial
N° 641 sólo habla de que corresponderá al Directorio "...proponer la
designación del Administrador General, quien deberá ser elegido a
través de un mecanismo de selección..."; y, previamente, en el inc. "d",
se pone en cabeza del Directorio la atribución de "...interpretar la
aplicación de las normas de la presente Ley, de todas aquellas
vinculadas al ámbito de su competencia y resolver 105 casos no
previstos..." (lanegrilla espropial.

Osea que, en ejercicio de una facultad que la propia
ley le ha brindado, el Directorio reglamentó el dispositivo legal por
medio de la Resolución N° 1133/11Y determinó el "mecanismo de
selección" del Administrador General que estimó conveniente,
estableciendo que la propuesta iba a consistir en una terna de
candidatos, medida que, según lo creo, no luce por sí misma como
contraria a la ley ni como irrazonable.

Ni siquiera puedo entrever aquí una cuestión de
delegación de competencia material, como lo hacen los servicios
jurídicos referidos supra, pues se trata más bien de una autolimitación
que el propio órgano administrativo se impuso, en procura de
posibilitar una mejor prestación del servicio, y así lo consignó
expresamente, además, al decir que se daba ese margen a la
designación que correspondía a la presidencia, teniéndose en cuenta
que ésta y el Administrador Generalactúan de manera coordinada en
los quehaceres administrativos.

Dicha autolimitación, por otro lado, es parte
integrante del mecanismo de selección que la ley reclama como
recaudo de forma para la designación del Administrador General, por
lo que no conlleva a ningún desentendimiento del Directorio en la

14
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selección que le compete, ya que, por el contrario, la terna se

conforma con los tres candidatos que resulten ser los másvotados por
sus integrantes, y la propuesta así conformada se remite luego a la
presidencia, cumpliéndose cabalmente con la intervención que
requiere el arto11de la Leyprovincial No 641.

por lo tanto, la propuesta de una terna y no de un
candidato, más allá de ser si se quiere una cuestión opinable, a mi
juicio no configura una irregularidad que merezca reproche legal, y
menos aun, de esto no hay dudas, una delegación de competencia,

desde que jurídicamente no es posible concebir que ésta opere de
modo parcial, en lo que se refiere a la atribución objeto de la
delegación, pues de ser así se generaría la paradójica situación en la
que, a un mismo tiempo, el órgano delegante y el delegado estén

ejerciendo idéntica facultad al unísono, quitándole todo fundamento
y significación al instituto jurídico en trato.

Nótese que mientras el Directorio ejercería la
atribución al elegir y proponer, de entre todos los candidatos, una
terna; el presidente ejercería esa misma atribución al elegir el
candidato de entre los tres de la terna; o sea que, en rigor, ambos

órganos estarían ejerciendo parcialmente una idéntica función - elegir
candidatos - y ello no es concebible dentro de la delegación, sino que,
como dije, es más propio de una autolimitación del primer órgano en

favor del segundo.
Y, por si fuese poco, no podemos olvidar que

estamos ante una atribución de índole netamente administrativa, que,
por su naturaleza ínsita, según la clasificación efectuada desde antaño
por la Corte suprema de Justicia de la Nación, es lógicamente
disponible de acuerdo a las necesidades funcionales del servicio, y de
acuerdo al criterio de la autoridad administrativa (conf. CSJN,
precedente "prequiú", ver en Fallos 269:19; Julio P. Comadira, "La

Delegación de facultades del poder Ejecutivo", publicado en
"Cuestiones de organización Estatal, función pública y Dominio público"

- Jornadas de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, año
iciones Rap,págs.73y sS.l.
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Sin perjuicio de lo expuesto, corresponde decir que

esta discusión ya se había dado en el año 2008, dentro de 105 autos

caratulados "SISOL/CITA SE CONTROLE CUMPL/MIENTO ART. 23 LEY

PROVINCIAL N° 641" (Expte. F.E. NO 33/2008), Y a idénticas conclusiones

hubo de llegar el propio servicio jurídico del IPAUSS(Dictamen CAJ -

Dir. Asuntos Jurídicos Asistencial NO 63/2008, a fs. 58), las que resultaron

posteriormente convalidadas por este organismo de control

(Dictamen F.E.NO 01/09 YResolución F.E.N° 05/09, a fs. 79 y 55.!.

para terminar, es propicio dejar sentado que la

Secretaría Legal y Técnica hubo de variar la postura asumida por

medio del Dictamen S.L. y T. 267/2012, emitiendo a tal fin un nuevo

pronunciamiento <Dictamen S.L. y T. N° 104/2013, a fs. 658), que,

finalmente, fue el convalidado por la Sra. Gobernadora al dictar el

Decreto provincial N° 837/13 (fs. 661/663) para rechazar, con toda

corrección, la pieza recursiva interpuesta por el sr. Huglich contra la

Resolución I.P.A.U.S.S.NO 1133/11.

Distinta es la solución a la que corresponde arribar en

lo concerniente a 105 aspectos formales que ha puesto de manifiesto el

servicio jurídico del IPAUSS,en su Dictamen D.G.A.J.N° 30/2012, bajo el

apartado "aJSobre la naturaleza del acto impugnado" (ver fs. 407), a

partir de la confusión generada con 105 actos administrativos dictados

a posteriori de la Resolución NO 1133/11.

En relación con ello, se sugiere proceder con

urgencia a adoptar las medidas normativas adecuadas para reordenar

y dar claridad al desprolijo marco de reglas que resultan de aplicación

en 105 llamados a concurso para designar administradores, previa

intervención del servicio jurídico, quien, por su parte, deberá

coadyuvar en la tarea prestando cooperación a. las autoridades

administrativas, asesorándolas con adecuada y objetiva técnica

jurídica, en función del interés público y al margen de

posicionamientos o pareceres de estricto interés personal (art. 68, in

fine, de la Ley provincial N° 141l.
En opinión de Beltrán Gorostegui, que comparto,

"...el dictamen jurídico es un producto natural del principio de
legalidad, el cual comprende la protección de los derechos de los
particulares y generales, y su misión principal, entonces, es consagrar
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la juridicidad en el ejercicio de la función administrativa. De ahí que el
asesor debe actuar sin las pasiones del patrocinante legal, su proceder
debe ser desinteresado, o mejor, en el solo interés de la legalidad ..."
lconf. "ElDictamen Jurídico Administrativo", El DerechO, 2010, pág. 49}'

De igual parecer es Juan José Galeano, quien sostuvo:

"la función consultiva también exige al asesor legal mantener

independencia de sus meros gustos personales, debiendo cuidarse de
no anteponer simples preferencias subjetivas como obstáculo a la
ejecución de políticas que sólo no se comparten, pero cuya
implementación no transgrede el ordenamiento jurídico" lconf. "La
función consultiva. El asesoramiento jurídico y su importancia

institucional", publicado en "Cuestiones de organización Estatal,
Función pública y Dominio público", Jornadas organizadas por la

Facultad de Derecho de la universidad Austral, Ed. Rap, año 2011, pág.

201; con cita de Alberto Sánchez, "La función de asesoramiento legal

en el Estado"},
En esa empresa, vienen a ser de consideración

también las expresiones que se formularon bajo el título "b) Sobre
otras posibles problemáticas involucradas. Necesidad de prever una
adecuada reglamentación" del mencionado dictamen (fs. 414, con

exclusión de lOStres primeros parágrafos), al que me remito, las que

deberán ser tenidas en cuenta a la hora de reformular el marco

normativo de los concursos para los cargos de administradores, que,

por otra parte y como la experiencia lO ha puesto en evidencia, no ha

. resultado ser eficaz y ha dado lugar a manejos arbitrarios - o por lo

menos poco claros - por parte de las autoridades.

En tal aspecto, no tengo dudas de que el

procedimiento reglado originalmente por medio de la Resolución de

Directorio N° 1133/11, de haberse aplicado correctamente, hubiese

simplificado sobremanera el proceso de selección, permitiendo actuar

con celeridad sin detrimento de legalidad.

Entre tanto, si bien es cierto que las autoridades del

IPAUSSpueden asignar funciones transitoriamente cuando los cargos

se¡p/n vacantes (Resolución N° 2219/2012, a fs. 648), no es menos

~ "Las Islas Malvinas, Georgias y sándwich del Sur son y serán Argentinas" 17
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verdadero Que el ejercicio de dicha facultad no puede constituir un

recurso para evadir sine die la exigencia legal de establecer un

mecanismo de selección efectivo a través del cual se designen a lOS

administradores del IPAUSS,al menos no sin Que los funcionarios

responsables resulten merecedores, eventualmente, de las

consecuencias civiles y penales Que puedan derivarse del artilugio.

Tal proceder, es dable advertirlo, echa un manto de

oscuridad acerca de la verdadera intencionalidad de las autoridades

institucionales, por cuanto no se sabe a ciencia cierta si los llamados a

concursos persiguen, en efecto, cumplir con la manda legal, o tan SÓlO

tergiversar la finalidad de éstos para dar fundamento a una situación

de excepcionalidad Que justifique la designación directa a la Que

suelen recurrir invariablemente las autoridades a cargo del Instituto.

NOdesconozco Que la Ley provincial N° 641 puede ser

un tanto imprecisa en lo tocante a los mecanismos de selección para el

acceso a los cargos de administradores, pero tampoco ello es motivo

suficiente como para convalidar una situación irregular Que viene

prolongándose en el tiempo, en la cual la vacancia permite la

concentración indiscriminada de funciones en el arbitrio de la

presidencia o de los Directores, con el subsiguiente y plenamente

justificado descontento de lOSempleados del organismo, Quienes son

convocados a concursos Que luego terminan en la nada.

un claro ejemplo de ello lO constituyen los tres

últimos concursos convocados para cubrir el cargo de Administrador

de servicios Sociales (Res.844/2012, a fs. 680; Res.N° 894/2013, a fs. 682

y Res. W 875/2013, a fs. 684), los cuales sin mayor referencia a la

idoneidad de lOSconvocados, o a algún otro motivo atendible, fueron

declarados desiertos.

Si algo hay Que señalar aquí, es Que lOS diversos

elementos recolectados muestran a las claras el desmanejo y

desinterés Que impera en la gestión administrativa del Instituto,

signada por una conflictividad e ineficiencia totales, Que, a esta altura

de lOShechos, no puedo más que atribuirla a la falta de compromiso

de las máximas autoridades del organismo.

una muestra de lO Que vengo diciendo es, también,

la palmaria irregularidad de poner a cargo de las tres administraciones
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a una unlca persona, cuestión que excede con creces todo tipo de

consideraciones, no ya de orden legal o de razonabilidad, sino incluso

a aquellas que hacen al mero sentido común (conf. Resolución de

Directorio N° 657/12l.

Este acontecimiento surge diáfano de la Nota Adm.

prevo N° 253/2012 (datada el 17 de septiembre de 2012, ver a fs. 435),

donde se informa de diversas anomalías al sr. presidente del IPAUSS,y

además, entre otras cuestiones no menores, dice que en materia

asistencial se ha constatado "...Ia falta de cumplimiento en las
normativas vigentes en función a la rendición de fondos de los
diferentes fondos permanentes, lo cual dificulta de manera
considerable el normal funcionamiento de las prestaciones ...
reclamos atrasados de pago de prestadores ... por facturación de
más de un año ..." (he destacado el texto) y la de dos expedientes de

pago (W 4183/12 y 4317/12) a favor de un mismo proveedor y por una

idéntica prestación.

Maguer se encuentre fuera del marco de esta

investigación, así como de la competencia de la Fiscalía de Estado, y

aunque se haya regularizado la situación en la actualidad, desde ya que

las autoridades del IPAUSS deberán iniciar inmediatamente una

minuciosa investigación administrativa al respecto, y, de ser el caso,

dar intervención al Tribunal de Cuentas de la provincia, conforme lo

determina el arto 15 de la Ley provincial W 641.

Dicho lo anterior, es hora de consignar algunas

apreciaciones con respecto a las irregularidades que se denuncian en

lo atinente a las convocatorias y votaciones del Directorio del IPAUSS.

En prieta síntesis, se sostiene que las convocatorias a

las sesiones son realizadas de manera informal, sin respetarse los días

de anticipación y demás exigencias impuestas por ley, bajo pena de

nulidad; que los votos carecen de la debida fundamentación y que se

computan incorrectamente, echándose mano irregularmente al

mecanismo de la abstención en el voto, con lO que se desvirtuaría

gravemente el régimen democrático que rige lOScuerpos colegiados

(vide, f . 224>'



De los elementos arrimados a la causa, en efecto,

puede advertirse sin ningún esfuerzo que no se respetan las

formalidades prescriptas por la ley para realizar las convocatorias a las

asambleas del Directorio.

Ello así, al menos durante todo el año 2012 y lo que

va del 2013, pues tengo a la vista la planilla de fs. 699/704 , emitida por

el propio IPAUSS, donde se informa que lOS interregnos entre la

notificación del acto y la fecha de su realización, salvo algunas

excepciones, no alcanzan a ser mayores de veinticuatro (24)o cuarenta

y ocho (48) horas, cuando, por disposición del arto 9 de la Ley provincial

W 641, bajo pena de nulidad, debieran preverse con un lapso no

menor de tres (3) días, a menos que se invoque justa causa, supuesto

donde por excepción el plazo "podrá ser reducido".
En otros términos, lOque es de excepción, esto es, las

convocatorias con un exiguo aviso anticipatorio, propicio si se quiere

ante situaciones de emergencia, se ha convertido, al parecer, en la

regla de funcionamiento del Directorio; sin que se mencione una causa

justificadora que así lo amerite.

y la cuestión no es baladí, ya que se constata

asimismo que en varias ocasiones los directores se han visto

compelidos a votar negativamente por no haber tenido tiempo de

consultar el expediente respectivo (vide, fs. 250, por ejemplo), lo cual

no se condice con un actuar diligente y serio en la función pública, ni

con la debida atención que requieren los intereses públicos que le han

sido confiados al órgano de gobierno del IPAUSS.

otro tanto sucede con la fundamentación de los

votos negativos, tal como lo pone en evidencia el denunciante.

El dispositivo legal contenido en el arto 10 de la Ley

provincial N° 641 es de una claridad innegable: "Los integrantes del
Directorio serán responsables personal y solidariamente de las
resoluciones que adopten, salvo constancia expresa de su disidencia
en actas, la que será debidamente fundada" (he resaltado el texto>.

Llegados a esta parte, me he de abocar ahora al

estudio del último aspecto cuestionado en las votaciones del

Directorio, el cual estriba en "la abstención" de voto de los directores,

facultad que si bien no fue prevista en la ley expresamente, sí ha sido
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instituida cuando se reglamentó el funcionamiento interno del
Directorio, dictándose al efecto la Resolución IPAUSSN° 79/2003, en
ejercicio de la atribución reglamentaria del arto 11, inc. d, de la Ley

provincial N° 641.
ESasíque observamos, por un lado, el art. 4 de la Ley

que fija en ochO (8) el número total de miembros que conforman el
Directorio del IPAUSS;mientras que el art. 9, en lo pertinente, dispone
que "...El quórum se formará con la mitad más uno (1)de lOSmiembros
integrantes del Directorio, incluvendo al presidente. Las resoluciones
serán válidaspor mayoría absoluta de los votos de los presentes,
teniendo el presidente en caso de empate, doble voto ..." (he destacado

el textol.
A la vez, el dispositivo normativo que le sigue y que

ya he transcripto párrafos atrás, responsabiliza personal y
solidariamente a lOSintegrantes del Directorio por las resoluciones que
adopten, salvo negativa fundada, por lo cual parecería que los
directores estarían compelidos a emitir sus respectivos votos en las

asambleas.
Eseparecer, advierto, se conjuga a la perfección con

la intención del legislador, quien, al sancionar la Ley provincial N° 641Y
modificar la integración del Directorio, tuvo por objeto darle
participación a todos lOSsectores interesados, posibilitando así una
conformación democrática e integral del órgano de gobierno del
Instituto, por lOasuntos de neto interés público en juego (conf. ver la
discusión pertinente en el Diario de Sesiones del XXI período
Legislativo, Año 2004, Reunión N° 14, 8° Reunión Ordinaria, celebrada

el día 5 de octubre de 2004l.
De su lado, en congruencia con lo anterior, la

reglamentación dictada por el propio organismo colegiado
previsional, en lO concerniente a las votaciones, estableció que
"Ningún miembro podrá dejar de votar sin permiso del
Directorio...";aunque a renglón seguido, también instituyó lo que a
continuación traigo a este dictamen: "...pero tendrá derecho a pedir

o 1
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la abstención de su voto en el acta respectiva" lconf. arto 24,

Resolución IPAUSSN° 79/2003; he destacado el textol.

Junto al plexo normativo, es importante incorporar

las apreciaciones formuladas por el Superior Tribunal de Justicia

provincial en la materia: "...emerge con pristísima claridad que la

manda examinada estatuye necesariamente la concurrencia de
cinco directores como quórum de asistencia para poder
deliberar; guarismo a partir del cual se podrán adoptar
resoluciones igualmente válidas, en la medida que representen a
la mayoría absoluta de los directores así reunidos; y sin perder de

miras la facultad de doble voto atribuida al presidente sólo en caso de

empate f.. .J

Aquí conviene arrojar un rizón para detenernos pues

estimo que la ley ha sujetado la declaración de la voluntad del
cuerpo deliberativo previsional, a un estricto cumplimiento de
las reglas de formación de dicha voluntad, debiendo exteriorizarse

a través del marco procedimental erguido en protección de las

decisiones del cuerpo.

De tal suerte que el apartamiento... trae
aparejada la nulidad del acto administrativo ... En refuerzo de lo

expuesto la doctrina tiene dicho que habría nulidad: cuando se dicte

prescindiendo de las reglas esenciales para la formación de la

'Voluntad' de 105órganos colegiados ..." lconf. STJ,en sentencia del 7 de

julio de 2010, dictada dentro de los autos caratulados: "IPAUSSclKreser

pereyra, Jorge Eduardo slAcción de Lesividad", Expte. N° 2155/08 SDO;

he destacado el textol.

En una primera aproximación al tema, pues, podría

decirse con toda justeza que los directores tienen el deber legal de

conocer los asuntos sometidos a deliberación, y de votar, en sentido

afirmativo o negativo - en este último caso con expresión de

fundamentos siendo personalmente responsables por las

resoluciones que adopten.

Dentro de ese marco parecería que la incorporación

del Instituto de la "abstención" - junto con llamada "consignación del

voto", como ocurre con otros textos legales - infringiría el espíritu con

el que correspondería abocarse al tratamiento de los asuntos públicos,
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desde que permitiría al funcionario llamado a la responsabilidad de

tomar una decisión de trascendencia, precisamente, abstraerse de
ejercer esaresponsabilidad.

Independientemente de la visión ética, y de lo

opinable que pueda ser el asunto, lo cierto es que ese instituto
jurídico no es ajeno a la política y, menos aun, quisiera destacarlo,
puede ser considerado en sí mismo como ilegal, toda vez que forma
parte de la historia parlamentaria de la provincia. De hecho, ante
determinadas circunstancias, como podría ser el caso de una votación
en la cual el votante tiene un interés personal, hasta deviene

imprescindible su existencia, a fin de evitar la colisión de intereses.
En efecto, básteme traer a cuento que la posibilidad

de la abstención en el voto ha sido prevista ya en el art. 212 del
Reglamento de la Cámara de Senadores de la Nación así como en el
art. 197del Reglamento de1a Cámarade Diputados, y de ahí ha pasado
al art. 85 del Reglamento de la Convención constituyente provincial,
trasladándose casi con los mismos términos a los arts. 156 del
Reglamento de la Legislatura provincial y 105 de la convención

Constituyente de la ciudad de ushuaia, por citar algunos ejemplos.
El problema, entonces, no es el instituto jurídico per

se, sino, en todo caso, las condiciones en que el mismo se ejerce y la

regulación de sus consecuencias jurídicas, fundamentalmente, en lo
referido al cómputo de la mayoría (conf. Miguel S. MarienhOff,
"Tratado de Derecho Administrativo", 4° Ed.,Tomo 1, pág. 115l.

Hete ahí el meollo de la cuestión, y es, exactamente,
el conflicto que plantea el denunciante como una irregularidad

administrativa.
y es que, indudablemente, si la ley regla que las

decisiones para ser válidas deben tomarse "por mayoría absoluta de los

votos de los presentes" (a diferencia de otras regulaciones, donde se
habla de "votos emitidos" de lOSmiembros), surge el interrogante
acerca de cómo contabilizar la actitud del director que, no obstante
encontrarse presente en la reunión del Directorio, se abstiene de
votar pues en rigor, si se lo cuenta en el cómputo de la mayoría, ellof "~..~M"",,••"~ ,••••"".~" ••"." ,~ ••~" "



implicará una suerte de voto negativo: al ampliarse la base del cálculo -
por su presencia -, aunque no vote, esaampliación afecta la obtención
de la mayoría desde que se requerirá un mayor número de votos

positivos para la toma de la decisión.
En opinión del suscripto, dicho director es un

miembro presente del Directorio, dado que se lo considera para
conformar el quórum, y es claro que, en verdad, más allá de
abstenerse y no votar ni por la afirmativa o la negativa, su actitud de
indiferencia no es tal en los hechos, desde que el verdadero
indiferente es quien no concurre a la reunión.

Esta posición es la que mejor se adapta a la
dogmática legal del sub examine, y al mismo tiempo respeta la
libertad e intención del director que se abstiene de votar. Por otra
parte, en nada se afecta la libertad ni desconoce la voluntad del
presente-silente, desde que simplemente se reconoce la inequívoca
realidad de su asistencia a la reunión y también su derecho de no

votar.
•Tampoco puede sostenerse sin yerro que la

abstención del director sea, en los hechos, un voto negativo en
sentido estricto, dado que ella no aumenta el número de votos
negativos emitidos en la reunión de Directorio.

Siendo así, estimo que la decisión es del director,
. quien desde luego sabe o debería saber que su presencia en la reunión

acarrea su inclusión en la base de cálculo y que su abstención de voto
únicamente lo excluye de pertenecer a la mayoría o minoría.

Por lOtanto, es preciso concluir que la interpretación
efectuada por el denunciante es la correcta, por cuanto es la. que
mejor se adapta a la realidad y al texto normativo, sin mengua de
razonabilidad, y por vía de consecuencia, es imperativo arribar a la
determinación de que en las votaciones del Directorio del IPAUSS,al
momento de computar las abstenciones, se utiliza una interpretación
inválida que afecta la legítima formación de la voluntad del órgano de
gobierno del Instituto.

NOes distinta la solución a la que hubo de llegar el Dr.
Ricardo O. Bausset, a cargo de la procuración General de la Nación,
dictamen al que luego se remitió la corte Suprema de Justicia de
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nuestro país, en un caso reciente y de ribetes muy similares al

presente (conf. CSJN,sentencia dictada el15 de mayo de 2007 en autos

caratulados, "Binotti, Julio CésarC/E.N.- Honorable senado de la Nación
(mensaje 1412/02)s/amparo ley 16.986", vide Fallos 330:2222>.

Como allí se dijo, para resolver este tipo de planteas

es "...aplicable lo declarado por la corte en torno a que la primera

fuente de exégesis de una norma es su letra, y que cuando ésta no
exige esfuerzos de interpretación debe ser aplicada directamente".

y en el presente caso, contamos incluso con la

interpretación legal del Superior Tribunal de Justicia - obligatoria para

los tribunales inferiores, según el arto 37 de la Ley provincial W 110 -,

que nos dice, respecto al arto 9 de la Ley provincial W 641, lo que más

atrás he transcripto y me permito reiterar: "...Ia manda examinada
estatuye necesariamente la concurrencia de cinco directores como
quórum de asistencia para poder deliberar; guarismo a partir del cual
se podrán adoptar resoluciones igualmente válidas, en la medida que
representen a la mayoría absoluta de los directores así reunidos..."(el

subrayado es propio>.

Cualquier otra hermenéutica relacionada con el

instituto de la abstención en el ámbito del IPAUSS,de consiguiente,

precisaría un modificación clara y concisa de la normativa vigente.

Dicho sea de paso, he de advertir que, conforme está

regulada actualmente, la abstención tiene carácter excepcional, pues

el principio general que se desprende del arto 10 de la Ley provincial N°

641 Y del arto 24 de la Resolución IPAUSSW 79/2003, no es otro que el

que se conjuga con el debido respecto por la función pública: los
directores no pueden dejar de votar, tienen el deber de hacerlo y
son responsables de las resoluciones que adoptan, personal y
solidariamente con lOSdemás votantes.

En el mismo sentido, puede consultarse la obra del

profesor Miguel S. Marienhoff, quien, con su acostumbrado tino,

sostuvo: "El funcionaria o empleado públicos, antes que un "derecho"
al cumplimiento de las funciones inherentes al cargo que invisten,
tienen el "deber" jurídiCo de cumplirlas; no hacer esto implica violar

¡{.



dicho deber jurídico. ES inconcebible que, facultativamente, por
propia autoridad y sin causa jurídica que lO justifique, el
miembro de un organismo colegiado deje de cumplir susdeberes,
haciendo para ello un desmedido uso del instituto de la
abstención, sólo concebible para situaciones plausibles,
determinadas por un "interés personal" -suyo o de sus
parientes en grado sucesible- que lo obliguen a no participar de
la respectiva sesión L.J En derecho toda solución debe reposar
sobre bases éticas..." (conf. ob. cit., pág. 116/117; sic, he destacado el

texto>.

Sin embargo, apenas se indague acerca del contenido

de las actas que corren por cuerda, no es factible que pase

desapercibida la inexorable realidad que impera una y otra vez en la

votaciones: los directores comúnmente se abstienen de votar sin

siquiera dar explicaciones para ello y muchas veces sin siquiera pedir

permiso al cuerpo (cfr. Anexo: fs. 40, 95, 98, 212, 282, 1256, 1288, 1362,

1429, 1512, 1704, 2379; por citar algunas ocasiones); o asimismo, votan

en forma negativa y no expresan los fundamentos a los que están

obligados por ley (cfr. Anexo: fs. 283, 287, 290, 1240, 1235, 1240, 1248,

1267, 1367, 1542, 1550, 1615, 1636, 1801, 1986, 2128, 2389, 2456 a 2466,

2485,2541,2584,2628,2643; entre muchos otros casos>.

Al respecto, y algo ya he adelantado parágrafos atrás,

es preciso dejar sentado que, conforme a la manda legal contenida en

el art. 10 de la Ley Provincial W 641, únicamente se eximen de

responsabilidad por las resoluciones que adopte el órgano aquellos

directores que voten en forma negativa y den los fundamentos

expresos de su voto, lOSque deberán constar en el acta pertinente, y

no a posteriori, como aparentemente se suele hacer sin que quede

constancia (cfr. anexo: fs. 212, 214, 229, 704, 1035, 1039, 1332, 1347,

1411,1506,1647,1698,1699, 1711,1802,1849,2026,2101,2118 a 2120,

213~ 2131, 2210, 2262, 2398, 2402, 2510, 2511, 2513, 2515, 2517, 2530,

2532, 2536, 2548, 2586, 2588, etc.>.

otro tanto podrá sostenerse en lOScasos en que un

director solicite su abstención por razones de interés directo o

indirecto en el asunto a votar - "abstención obligatoria" -, lo que

igualmente deberá constar en el acta, con expresión fidedigna del
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motivo que sea, ya que en este supuesto la abstención adquiere el
carácter de imperativa para el involucrado.

Ahora bien, con esas exclusivas y excluyentes
salvedades, bien pronto debo resaltar que en ningún otro
supuesto los directores se liberan de la responsabilidad que les
compete en el ejercicio de sus cargos, independientemente de la
irregularidad con la cual pretendan abstraerse del cumplimiento
de sus deberes 'a la hora de adoptar las resoluciones
administrativas del IPAUSS.

sentado ello, no es una nimiedad reparar ahOraen el
funcionamiento regular del órgano, pues también pueden observarse
opiniones de directores que contradicen manifiestamente normas de
orden público o votos que incluso en determinadas condiciones
podrían dar lugar a responsabilidad penal.

Por citar algunos ejemplos llamativos, me permito
traer a colación la intervención de un director, en relación con la
Disposición de presidencia N° 2083/11, referida a la aprobación del
presupuesto 2012: u ••• la ley general de presupuesto es automática y si

nosotros aprobamos algo ahora nos atamos las manos, yo lo dejaría en

reconducción automática, para que cuando haya que generar cambio

de partida se proponga al ministerio, pero si nos metemos hoy a
reaprobar el presupuesto 2011 nos estamos atando las manos hacia la

posibilidad que nos da la reconducción ..." (conf. anexo, fs. 2J.
O, asimismo, se ha podido constatar los votos

negativos de algunos directores con respecto a resoluciones por las
cuales se otorgaron beneficios previsionales, en cumplimiento de
sentencias emitidas por el Superior Tribunal de Justicia de la provincia,
lO cual implica un peligroso acercamiento al delito previsto en el art.
239 del Código penal, en tanto dichas posturas contrarían una orden
emanada de la máxima autoridad judicial de la provincia en uso de sus
facultades constitucionales.

Al respecto, es lícito que los Directores expresen su
descontento con las sentencias, e incluso fundamenten debidamente
su discrepancia con la decisión judicial, mas ello no viabiliza el voto
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negativo, al menos no sin afectar el principio republicano de gobierno

previsto en la constitución Nacional y provincial.

Desde otro lado, si tenemos en cuenta Que hablamos

del órgano de gobierno de un ente autárquico del Estado, cuyos

miembros son elegidos para representar democráticamente a cada

sector interesado de la sociedad en una materia tan sensible, como lO

es la seguridad social, parece inverosímil - aunque es bien real -

constatar Que de los ocho miembros Que componen el Directorio sólo

suelen asistir cinco (muy pocas veces, seis), es decir, apenas lOS

necesarios para formar el Quórum, lo Que nos da una pauta elocuente

del poco interés de los directores, al menos, durante el lapso

comprendido entre el mes de enero de 2012 hasta agosto de 2013 (cfr.

anexo: fs. 173, 199, 314, 451, 955, 1108, 1164, 1204, 1304, 1328, 1338,

1768, 1770, 1917, 1986, 2093, 2124, 2148, 2207, 2211, 2298, 2301, 2303,

2304, 2305, 2306, 2336, 2352, 2641, 2644, 2706, a mero título

ejemplificativol.

Esta circunstancia, a la postre, es advertida aun por

los propios directores: "dejo sentado que somos 5 directores, y que

otra vez no logramos 1052/3, hace tiempo estamos con estos puntos

donde no se logra aprobarlos porque no reunimos 1052/3 exigidos por

ley, sugiero que se atienda el tema asistencia/"; y sin dudas afecta el

normal desenvolvimiento de la institución (conf. expresiones del acta

obrante a fs. 1357 del anexo Que corre por cuerdal.

Retomando el objeto de esta investigación, y en

breves palabras, todas las transgresiones a las formalidades instituidas

por la ley Que se han denunciado respecto a las reuniones del

Directorio, surgen diáfanas en este expediente.

Ahora, a pesar de lo anterior, no es menos verdadero

Que ellas no viabilizan por sí mismas una declaración de nulidad, en

tanto Que esas infracciones, o la implementación inveterada de una

interpretación dispar a la Que correspondía en materia de abstención,

no pueden considerarse a mi juicio como una violación "absoluta" del

procedimiento, en lOStérminos del arto 110 de la Ley Provincial W 141.

Como lo dejé expuesto al principio de este

pronunciamiento, la sanción de nulidad, aunque se halle

expresamente prevista, no procede en honor a la nulidad misma, ya
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que de seguirse ese rígido ritual, estaríamos convalidando una
excesiva preponderancia de las formas por sobre el fondo o la
materia, cuando en rigor de verdad, no ha habido ningún perjuicio o
interés sustancial que conlleve a descartar el principio jurídico de

velar, dentro de lo posible, por la subsistencia de los actos jurídicos,
máxime encontrándonos en el ámbito del Derecho Administrativo,
donde a la postre juega la presunción de legitimidad del art. 105 de la
Ley Provincial W 141 lconf. STJ,precedente "Lilak S.A.", confirmado en
"Nenen Mancuello ", "Talaba", "Anzoategui", "El Gaucho Bar", entre
muchos otros que ya han sido citados).

Tampoco se vislumbra la afectación de derechos

subjetivos de algún interesado, ni es del conocimiento de este órgano
de contralor que haya habido denuncias de directores afectados o
disconformes con el resultado de esas votaciones, al punto de
accionar conforme lo establecido en el art. 23 del reglamento

aprobado por la Resolución IPAUSSN° 79/2003.
Fuera de ello, y aunque esta investigación

únicamente se ha circunscripto estrictamente a los aspectos
vinculados con la denuncia, no me es posible desentenderme de la
verificación de las ingentes anomalías que se vienen dando en el
funcionamiento del Instituto, las cuales considero realmente muy
preocupantes, y es por ello que, en ejercicio de las facultades que me
atribuye la Ley provincial N° 3, me veo en el deber de exhortar al
Directorio del IPAUSS,considerando su nueva composición, a que
procure una nueva dinámica en lOSquehaceres administrativos, para
lo cual solicito se tengan en cuenta lassiguientes directrices.

En ese orden, entonces, siguiendo los mismos
lineamientos que esta Fiscalíade Estado esgrimió al emitir el Dictamen
F.E. N° 10/10, también relacionado con anomalías en el ámbito del
IPAUSS,entiendo que, a fin de sanear las irregularidades comprobadas
y restablecer la legalidad, el Directorio deberá proceder con premura
en los términos prescritos por el arto115, inc. b, de la Ley provincial W
141,previa intervención de su servicio jurídico.
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En segundo lugar, se deberá regularizar el

funcionamiento del Directorio, de conformidad con lo establecido en

la normativa aplicable, a fin de respetar estrictamente los recaudos

establecidos para sus convocatorias, las votaciones y el cómputo de las

mayorías. Asimismo, corresponde comunicar a los Sres. Directores del

IPAUSS que su presencia en las reuniones constituye un deber

inherente a la función pública para la que han sido elegidos, razón por

la cual la misma es de carácter obligatorio, salvo razones plenamente

justificadas en alguna de las causales del régimen de licencias, de las

que se dejará constancia expresa en el acta respectiva.

En tercer término, las actuales autoridades dellPAUSS

deberán llevar adelante los concursos para la selección de las distintas

administraciones y proceder, en forma efectiva, a la designación de

quienes demuestren ser idóneos para esas funciones, sin más tardanza

ni vanas excusas, con el objeto de poner coto a la situación de

incertidumbre que se viene prorrogando una y otra vez con el

transcurso de los años.

A tal efecto, se sugiere tener en cuenta las

recomendaciones formuladas por el servicio jurídico del instituto, con

arreglo a lo que he dicho más arriba, y dictar un reglamento

coherente que no dé lugar a malos entendidos y sea útil para alcanzar

su finalidad, evitándose en lo porvenir designaciones transitorias de

aparente excepcionalidad.

Así pues, habiendo terminado con el tratamiento de

las cuestiones planteadas, sólo resta materializar la conclusión a la que

se ha arribado, para lo que se ha de emitir el pertinente acto

administrativo, el cual, con copia certificada del presente, deberá ser

notificado al Directorio del IPAUSSy a los denunciantes.

DICTAMEN FISCALíA DE ESTADO N° O 1 /14.'

ushuaia. 14 ENE 2014
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