Fiscalia de Estado

Direccion de Asuntos Administrativos

PROVINCIA DE MENDOZA

Ref.:EX-2022-01351121-GDEMZA-DCONT#MSDSYD

AL SENOR

SUBSECRETARIO DE

DESARROLLO SOCIAL

MINISTERIO DE SALUD, DESARROLLO SOCIAL
Y DEPORTES.

ALEJANDRO VERON

S / D

Vienen las actuaciones de referencia a esta Direccion de
Asuntos Administrativos para su intervencion y dictamen en relacion al
reconocimiento por legitimo abono, por el pago de una factura a la “Fundacion
El Camino” por la atencidn integral de personas en situacion de calle, asistidas
por la Direccion de Contingencia de la Subsecretaria de Desarrollo Social, del
Ministerio de Salud, Desarrollo Social y Deportes, correspondientes al mes de
enerode 2022, por un valor total de $1.019.100.-, a cuyos términos me remito

en honor a la brevedad.

I. Obran como antecedentes relevantes;

a.-En orden 3, obra informe de Ila Directora de
Contingencias- Desarrollo Social dirigida al Subsecretario de Desarrollo Social
por el cual se solicita se tramite el reconocimiento del pago por legitimo abono.
Del informe en referencia se expresa que: “Me dirijo a usted a efectos de
solicitar se tramite el Reconocimiento de Legitimo abono correspondiente al

servicio prestado por La Fundacién el Camino, desde el periodo del 01/01/2022
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al 31/01/2022. Se Solicita esta via de excepcion puesto que la firma del nuevo
convenio se tramita mediante expediente electronico 1852775- 2021- DCONT-
MSDSYD. En referencia el valor de la prestacion es el mismo que se establecio
en el convenio firmado anteriormente y ratificado por decreto 652/20.” De
dicho informe ademas que explica el servicio utilizado: “...Se han utilizado un
total de 2370 plazas durante el mes de ENERO. En dicho lugar han sido
provistos alimentos, abrigo, techo y elementos de higiene persona, etc.
También en este periodo se ha brindado atencion integral a las personas
albergadas de parte del equipo profesional conformado para tal fin realizando
el abordaje de cada caso...”.

b.- En orden 6, se adjunta lafactura N© 00003-00000145por
un total de $ 1.019.100.- emitida por la "FUNDACION EL CAMINO” por el
periodo de enero del afno 2022, en concepto de 2370 plazas utilizadas para
alojamiento. Dicha factura cuenta con el Visto Bueno del Subsecretario de
Desarrollo Social en orden 9.

c.- En orden 20, se acompafiainforme de gestidon por el
FIDES' que detalla lo actuado hasta su intervenciéon: “En las presentes
actuaciones se tramita el pago de los servicios prestados por LA FUNDACION
EL CAMINO correspondiente al mes de Enero de 2022. El mismoencuadrado en
la norma establecida por el articulo 151 de la ley 8706 (Reconocimiento de
Gastos porlegitimo abono) y Decreto Reglamentario 1000/15. En la pieza se
aclara por parte de la Direccion deContingencia que la firma de un nuevo
convenio se tramita por EE-2021-1852775-GDEMZA-DCONT#MSDSYD.".

d.-En orden 26, se encuentra agregado el Volante de

Imputacion Preventiva N°212, correspondiente al ejercicio 2022; el que cuenta

Fondo de Inversion y Desarrollo Social.
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con el Visto Bueno del Subdirector del FIDES a orden 27 y la debida
intervencién de Contaduria General de Provincia en orden 29.

e.-En orden 39, se agrega informe complementario de la
Directora de Contingencias- Desarrollo Social por el cual informa: “Sobre la
base surge dejar establecido que se tramita nuevo Convenio en Expediente nro
2021-01852775- gdemza -dcont -msdsyd, el cual se encuentra en circuito
administrativo para su pronta firma. Téngase en cuenta que el convenio
firmado con la Fundacion El Camino en afos anteriores permitio llevar a cabo
estrategias de abordaje en conjunto con nuestra Institucion para con las
personas en Situacion de Calle, siendo de suma importancia su labor.
Conforme a ello, se sefala la toma de conocimiento de los arts. 151 de la Ley
No 8.706 y del Decreto N° 1.000/15,entendiendo que estan debidamente
cumplidos los recaudos para su procedencia y pago desde la Direccion de
Contingencias Sociales y Politicas Alimentarias en lo que respecta a Factura
avalando el gasto ,bajo informe y Control de Gestion respectivo del precio de
plaza ajustados a los corrientes firmado por Autoridad competente. En
consecuencia, no existiendo otra organizacion Civil que preste este tipo de
servicios, como brindar atencion a personas con altas condiciones de
vulnerabilidad que con la necesidad de ser contenidas, requieren el servicio
que brindan y por ello es de vital importancia contar con su prestacion,
conjugandose el régimen de emergencia y necesidad actual, esta Direccion
ratifica pedido, salvo mejor criterio de superioridad, solicitando conformidad y
continuidad de las actuaciones presentes.”

f.- En orden 42, se adjunta copia del Dec. 652/20 del cual
surge que el precio por el cual se tramita el presente pago por reconocimiento
de legitimo abono, es el establecido en el convenio anterior, con fecha de

22/05/2020 (ANEXO clausula CUARTA).
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g.- En orden 32, obra dictamen juridico que concluye: “Por lo
expuesto, y de compartirse el criterio sustentado precedentemente,
corresponderia -por parte de Secretaria General- elaborar el Proyecto de
DECRETO de Reconocimiento de Legitimo Abono, de conformidad a lo
establecido en el Art. 87 y 151 de la Ley n° 8706, su Decreto Reglamentario n©
1000/15...". El presente dictamen es compartido por la Directora de Asuntos
Juridicos del Ministerio de Salud, Desarrollo Social y Deportes, en orden 35.

h.- En orden 45, se acompafia el pertinente proyecto de

resolucidn a emitir, de conformidad a lo previsto por el Decreto N° 1.428/18.-

II. En este estado toma intervencion esta Fiscalia de Estado
en el marco de las atribuciones que ejerce como Ministerio Publico (proteccidn
del interés publico y de los intereses colectivos) y del Ministerio Fiscal (defensa
del patrimonio de la colectividad y del Estado), art. 177 de la Constitucion
Provincial, Ley N© 728, Decreto N° 1.428/18 y normas complementarias-,
estimando oportuno realizar las siguientes consideraciones:

1. Atento a los antecedentes del caso traido a conocimiento
se pretende la aplicacion del procedimiento de reconocimiento de gastos por
legitimo abono, cuyos presupuestos de procedencia se encuentran establecidos
en el art. 151 de la Ley N© 8.706 y los recaudos a cumplimentar para su pago,
en el art. 151 del Decreto N°© 1.000/15.

El legitimo abono ha sido conceptualizado como: “...Acto
Administrativo que aprueba el pago de una factura emitida por un proveedor
de Estado cuando no existe un contrato valido que pueda servir de fundamento
del referido desplazamiento patrimonial -en razdén de haberse omitido o
encontrarse  gravemente  viciado el procedimiento de  seleccion

correspondiente- pero se verifican los extremos que habilitan la invocacion de
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la doctrina del enriquecimiento sin causa”. (MARCHETTI, LUCIANO "¢Legitimo
abono? Pagos efectuados por la Administracién sin respaldo contractual
valido", en El Derecho Administrativo serie especial. El Derecho, 2005. P.
706.).

2. Este mecanismo ha sido reconocido por la CSIN en el
fallo "EST. NACIONAL (PREFECTURA) C. BUENOS AIRES PROV. (Cobro de
pesos)” - Publicado en: RDA 2018-118, 03/08/2018, 614 Cita Online:
AP/DOC/437/2018 (demanda del Estado Nacional de cobro de pesos contra la
provincia de Buenos Aires, por sumas de dinero, a raiz de la prestacién del
Servicio de Policia Adicional por parte de la Prefectura Naval Argentina en el
2008), habiéndose destacado en el mismo los siguientes aspectos:

a) CONSIDERA NORMATIVA APLICABLE LA
ADMINISTRATIVA: ello en virtud de la naturaleza de la relacion que unié a las
partes, "en razdén del caracter administrativo del contrato que se dice
celebrado..."; ver considerando 3° del resolutorio bajo andlisis), para
determinar -correctamente- que correspondia aplicar al caso los principios y
reglas de derecho publico; aunque culmina descartando su aplicacién al caso,
frente a la alegacion por parte de la demandada, de la inexistencia de un
convenio con la actora.

b) RECONOCE LA SUBSUNCION COMO LEGITIMO
ABONO (por la existencia de LEGISLACION ESPECIFICA): advierte que el
supuesto encuentra recepcién juridica en una norma provincial especifica,
aprobada en el Decreto N° 1.344/04 -actualmente derogado por su similar N©
1.980/16- que regula el reconocimiento de gastos sin amparo contractual o
"legitimo abono".

c) REMARCA LA NECESIDAD DEL CUMPLIMIENTO DE

LOS RECAUDOS NORMATIVOS FIJADOS PARA EL CASO: el decreto NO°
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1.344/04 (entonces vigente y aplicable al caso), establecia que la dependencia

de la Administracién en que dicho gasto se originara debia: "...explicitar
fundada y ponderadamente, las causas y razones por las que debid eludir el
proceso contractual reglado, lo que deberd contar con el aval de la autoridad
superior jurisdiccional del organismo y/o del ente respectivo, previa
intervencion de Asesoria General de Gobierno, Contaduria General de la
Provincia y Fiscalia de Estado, que deberan evaluar la procedencia de las
causales y razones aducidas y los argumentos y fundamentos esgrimidos".

d) ABREVA IGUALMENTE EN LA TEORIA CIVILISTA DEL
ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA: el Maximo Tribunal deslizd entre sus
argumentos que la Provincia se habia beneficiado con el servicio en cuestidn.
Dicha consideracion guarda relacién con la figura civilista del "enriquecimiento
sin causa", utilizada bajo especificas condiciones en el derecho publico.

3. En similar lineamiento se ha expresado la Procuracion
del Tesoro de la Nacién (PTN) en Dictamen N° 93/08 (del 22 de Mayo de

\

2008), en el cual precisd: “...Sobre la base del cumplimiento de la prestacion
por parte de la adjudicataria y su aceptacion de conformidad (por la Prefectura
Naval Argentina) resulta pertinente el reconocimiento de legitimo abono de la
suma por tal concepto, por aplicacion de la teoria del enriquecimiento sin
causa. Ello asi, ya que se encuentran reunidos los requisitos que se exigen
para la procedencia de la accién in rem verso, enriquecimiento de una parte,
empobrecimiento de la otra, relacidon causal entre ambos, ausencia de causa
justificante (relacion contractual o hecho ilicito, delito o cuasidelito que
legitime la adquisicién) y carencia de otra accién util (nacida de un contrato o

de la ley para remediar el perjuicio”.
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4, Como corolario de lo expresado en los puntos
precedentes, es dable concluir que el mecanismo de reconocimiento pretendido
tiene las siguientes caracteristicas:

4.1. es una forma andmala de contratacién por Ila
administracion (en tanto importa desplazar el procedimiento general y
obligatorio de la LICITACION PUBLICA DE FUENTE constitucional y legal y aun
los mecanismos excepcionales de contratacion directa).Como punto de partida,
debe recordarse que todo gasto realizado por la Administracién Publica debe
estar previamente presupuestado y que, aun existiendo partida
presupuestaria, no estd legalmente autorizada la prestacion de servicios
personales o adquisiciones sin un acto administrativo valido que lo disponga.
De alli que el reconocimiento o pago, en el marco de lo que se ha dado en
llamar "legitimo abono", es una excepcion.

4.2. Su fundamento juridico radica ESENCIALMENTE en la
teoria del enriquecimiento sin causa (art. 1794-1795 del CCCN - Ley N©°
26.994) vy fallos de CSIN citados precedentemente, transpolados al
ordenamiento publico administrativo (en nuestro caso, Ley N°8706 y Decreto
N°1000/15).

4.3. Los recaudos previstos en el art. 151 del Decreto N°©
1.000/15 deben complementarse con lo expresado en el dictamen N© 24/11
de la Direccién de Asuntos Administrativos de Fiscalia de Estado.

4.4. Su utilizacion es EXCEPCIONAL (solo para casos
puntuales y debidamente justificados) y su interpretacion RESTRICTIVA (solo
en los supuestos previstos en la Ley y PREVIO cumplimiento estricto de los
recaudos establecidos en el art. 151 del Decreto N° 1.000/15).

4.4. En este sentido, la jurisprudencia ha reconocido estos

caracteres: habiendo expresado la S.C.J.PROV. BS. AS. “H.S. Informatica
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S.R.L. ¢/ Mun. de Pilar. s/ Demanda contencioso administrativa (06/11/2013)”
gue: “...Se ha supeditado la validez de los contratos publicos al cumplimiento
estricto de los requisitos exigidos por las disposiciones vigentes en cuanto a la
forma y procedimientos de contratacién, lo que justifica, como contrapartida,
una mayor estrictez a la hora de admitir reclamos basados en la realizacion de
prestaciones efectuadas al margen de los procedimientos reglados de la
contratacién administrativa -practica usualmente escudada bajo el concepto
del "legitimo abono", de modo de no trocar en regla aquello que, por esencia,
debe ser un temperamento de excepciéon y para evitar la convalidacion de
hechos consumados al margen de la juridicidad, normalmente asociados a
practicas contrarias a un elemental criterio de transparencia en el manejo de
los asuntos publicos (doctor DE LAZZARI, sin disidencia)”.

4.6. La doctrina también ha convalidado estos caracteres
al entender que: “...Como punto de partida en la consideracidon de la tematica
propuesta debe recordarse que todo gasto realizado por la Administraciéon
Publica debe estar previamente presupuestado y que, aun existiendo partida
presupuestaria, no estd legalmente autorizada la prestacidn de servicios
personales sin un acto administrativo valido que lo disponga. De alli que el
reconocimiento o pago, en el marco de lo que se ha dado en llamar "legitimo
abono", deberia ser una excepcion. (Titulo: El legitimo abono y la relacién de
empleo publico. Autor: Escudero de Quintana, Beatriz . Publicado en: RDA
2014-91, 01/02/2014, 173) Cita Online: AP/DOC/2990/2013". En igual sentido
la Dra. ZEBOLA, Lucia Mercedes en Especializacién en Derecho Administrativo -
Universidad Nacional del Comahue (Arg); y MARTINEZ Maria Lucia, en “La
Corte Suprema de Justicia Nacional delimita los contornos de la figura del
legitimo abono”; Publicado en: RDA 2018-118, 03/08/2018, 614 Cita Online:

AP/DOC/437/2018.
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4.7. La acreditacién de los recaudos establecidos en el art.
151 de la Ley N© 8.706 (para la procedencia del instituto) y 151 del Decreto
N° 1.000/15 (para el pago) son ESENCIALES y en caso de no probarse los
mismos, el pago podra efectuarse, pero debera responsabilizarse al funcionario
que se determine como responsable de omitir los procedimientos adecuados y
temporaneos y/o al que ordend el pago sin acreditarlos fehacientemente.

Lo dicho se encuentra expresamente previsto en el Art. 151
de la Ley 8.706, segundo parrafo, el cual dice: “..Caso contrario, quien
autorice dicho gasto y quien no proceda oportunamente a efectuar los tramites
regulares de contratacién, sera responsable solidario y directo por las
erogaciones y eventuales perjuicios patrimoniales que se produzcan, ademas
de la responsabilidad administrativa que corresponda segun el caso...”.

5. En el ordenamiento publico local, los arts. 151 de la
Ley N© 8.706 y del Decreto N° 1.000/15, han establecido los RECAUDOS PARA
SU PROCEDENCIA y RECAUDOS PARA SU PAGO, lo cuales indicaré en lo puntos

siguientes.

5.1. Recaudos para su procedencia:
a) Contratacién vencida (plazo extinguido).
b) Inexistencia de contratacion (inexistencia de contrato

y/o procedimiento de contratacién).

C) Acreditacién de la prestacién del servicio o la entrega
de bienes por parte del proveedor.

d) Existencia de evidentes razones de urgencia y/o
necesidad debidamente fundadas y justificadas.

e) Para el caso de necesidades debidamente fundadas y

justificadas, se deberd haber dado inicio al tramite de contrataciéon con la
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debida anticipacidn, en la forma y mediante los procedimientos establecidos en
esta Ley. (solo serd operativa esta PREVISION si ello es posible y necesario -
por tenerse que continuar con el servicio o la provisidn en tanto no se haya
agotado el objeto de los mismos en forma instantanea (VER INCISO 5 DEL
ART. 151 DEL DECRETO N° 1.000/15).

5.2. Recaudos para su pago (Articulo 151 decreto N©
1.000/15): “En toda pieza administrativa en la que se tramite el
reconocimiento de gastos por legitimo abono deberd constar, sin perjuicio de
otros requisitos exigidos en normas vigentes:

a) Factura (o documento equivalente) que avale el gasto
realizado, firmada por autoridad competente (certificando la recepcion del bien
0 servicio).

b) Agente competente al efecto del servicio
administrativo.

C) Informe que acredite que el precio a reconocer se
ajusta a los corrientes en plaza para el bien o servicio recibido (Informe de
Servicios Administrativos con indicacion de las fuentes de las cuales se obtuvo
el mismo).

d) Constancia de pago en caso que se haya verificado
el mismo (de igual forma es necesario acreditar los recaudos del articulo y en
especial que se pagd precio de mercado).

e) Volante de imputacién del gasto o de reserva al
crédito votado, en su caso (debidamente intervenido por CGP).

f) Nota firmada por autoridad competente informando,
si se encuentra iniciado o en curso un procedimiento de contratacién o, en su

defecto, justificando la falta de cumplimiento de los procedimientos normales
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de autorizacién previa del gasto y los motivos por los cuales se procede al
reconocimiento de legitimo abono del gasto efectuado.

g) Dictamen legal sobre el gasto (reparticion de origen y
en su caso del Ministerio del cual depende la misma).

h) Intervencidon de Fiscalia de Estado. Si bien la
intervencion del drgano de contralor NO es un recaudo expreso del Decreto N©
1.000/15, en aquellos casos en que sean relevantes por su objeto y/o monto
deberian ser remitidos en el marco de la previsién del art. 177 de la
Constitucién Provincial, 1° de la Ley N°© 728, 35 de la Ley N° 9.003, en tanto
es un “acto administrativo” sujeto a procedimiento de conformacién, y Decreto
NO 1.428/18, en tanto importan mecanicas de pago excepcionales y que
omiten los procedimientos normales de contratacidn impuestos constitucional y
legalmente, siendo ademas de dificil control.

6.- Atento a todo lo expuesto, considero que en el caso
venido a dictamen se encontrarian acreditados los presupuestos de
procedencia previstos en el art. 151 de la Ley N° 8.706°. Surge ello del anélisis
del dictamen legal de orden 32, suscripto electronicamente por la Subdireccién
de Asesoria Letrada- Desarrollo Social y compartido por la Direccién de
Asuntos Juridicos del Ministerio de Salud, Desarrollo Social y Deportes en
orden 35, y de los informes obrantes en 6rdenes 3, 20 y 29, suscripto por la
Direccidon de Contingencias- Desarrollo Social, al cual me remito en honor a la

brevedad, dandose aqui por reproducido (ver. Punto I. a.-, c- y e.-).

2 Ley 8706 - Articulo 151 - Se podra efectuar el reconocimiento de gastos por legitimo abono en los casos

en que vencida la contratacion o no existiendo la misma, se haya iniciado o continuado la prestacion del
servicio o la entrega de bienes por parte del proveedor, siempre que mediaren evidentes razones de
urgencia y/o necesidad debidamente fundadas y justificadas. Para el caso de necesidades debidamente
fundadas y justificadas, se debera haber dado inicio al tramite de contratacion con la debida anticipacion, en
la forma y mediante los procedimientos establecidos en esta Ley. .
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7.- Se advierte que, se encontrarian cumplidos en las
actuaciones de referencia los requisitos para el pago normados en el articulo
151 del Decreto N© 1.000/2.015, reglamentario de la Ley N° 8.706, el que
indica: En toda pieza administrativa en la que se tramite el reconocimiento de
gastos por legitimo abono debera constar, sin perjuicio de otros requisitos
exigidos en normas vigentes: 1. Factura (o documento equivalente) que avale
el gasto realizado, firmada por autoridad competente (certificando la
recepcion del bien o servicio) -orden 6- con el Visto Bueno del Subsecretario
de Desarrollo Social. 2. Informe que acredite que el precio a reconocer se
ajusta a los corrientes en plaza para el bien o servicio recibido- orden3 y 42-
donde se sefala que el valor de la prestacién es el mismo que se establecié en
el convenio vencido. 3. Constancia de pago en caso que se haya verificado el
mismo. 4. Volante de imputacion del gasto o de reserva al crédito votado, -
orden 26 e intervenido por la CGP a orden 27. 5. Nota firmada por autoridad
competente informando si se encuentra iniciado o en curso un procedimiento
de contratacion o, en su defecto, justificando la falta de cumplimiento de los
procedimientos normales de autorizacion previa del gasto y los motivos por los
cuales se procede al reconocimiento de legitimo abono del gasto efectuado-
informes citados en los puntos I. a.-, c.- y e.-correspondientes a los érdenes 3,
20 y 39- de los antecedentes del presente dictamen-. 6. Dictamen legal sobre
el gasto”- orden 32- y compartido por la Directora de Asuntos Juridicos del
Ministerio a orden 35.

En referencia al requisito establecido en el inc. 5 del art. 151
del Dec. 1000/15:“Nota firmada por autoridad competente informando si se
encuentra iniciado o en curso un procedimiento de contratacion o, en su
defecto, justificando la falta de cumplimiento de los procedimientos normales

de autorizacion previa del gasto y los motivos por los cuales se procede al
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reconocimiento de legitimo abono del gasto efectuado”. Debo hacer la
siguiente consideracién: si bien se informa en o6rdenes3 y 20, que se estaria
tramitando un nuevo convenioen expte.EX-2021-01852775-GDEMZAD-
CONT#MSDSYD, no se menciona estado del mismo®, motivos de la demora en
su tramitacidn, etc., por lo cual debera justificarse el cumplimiento de estos
requisitos en forma previa al dictado de la pertinente norma legal y en caso de
gue sean remitidos nuevas piezas administrativas a dictamen de esta Fiscalia
de Estado.

8. El Poder Ejecutivo resulta competente para emitir el
Decreto cuyo proyecto rola en orden 45, en virtud de lo dispuesto en los arts.
6y 7 de Ley N© 6462 y lo dispuesto en los arts. 146 y 151 de la Ley N° 8.706;
art. 146 del Decreto N° 1.000/15.

9. En relacidén al proyecto citado ut supra, cabe sefialar que
no se encuentra debida y suficientemente MOTIVADO el reconocimiento de
legitimo abono (conforme exigencias del art. 45 inc. a y d de la Ley N° 9.003),
dado que no se ha fundamentado la exigencia del inciso 5 del art. 151 del
Decreto N° 1000/2015, tal como se destacd en apartado II1.7, por ello el Poder
Ejecutivo debera verificar el acatamiento pleno de los referidos requisitos
legales en forma previa a la emisién del acto administrativo que disponga el
pago, cumplimentando ademas los recaudos basicos respecto a la
configuracién de los actos administrativos en relacion al objeto, competencia,
voluntad y forma (arts. 28 a 45 de la Ley N° 9.003).

3 En el informe de orden 32, se menciona escuetamente que “..se gestiona la firma del nuevo Convenio

entre Fundacién El Camino y el Ministeriode Salud, Desarrollo Social y Deportes, bajo EX-2021- 01852775— -

GDEMZADCONT#MSDSYD el cual se encuentra en circuito administrativo obligatorio para supronta firma...
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III. Corresponde dejar expresa constancia de que el control
efectuado por este dérgano al emitir el dictamen, estd circunscripto a la
"legitimidad” del procedimiento, sin que su pronunciamiento importe
manifestacion alguna sobre cuestiones técnicas (ajenas a su incumbencia) o de
mérito, oportunidad o conveniencia (asignadas a los 6rganos de la
administracion activa), conforme doctrina sentada en reiteradas oportunidades
por la Procuracidon del Tesoro de Nacidén , valorando ademas los aspectos
tratados conforme los informes de los 6rganos consultivos competentes, segun
doctrina sentada por el érgano nacional aludido .

IV. Como corolario de lo expuesto y analizado, esta
Direccion de Asuntos Administrativos estima realizar las siguientes
consideraciones:

1. Las autoridades deberan adoptar los recaudos necesarios
a fin de regularizar inmediatamente la prestaciéon del servicio cuyo pago se
pretende por estos autos -al cual me referi en el apartado II.7-, tal como se
exigid en un caso similar en dictamen N° 1004/21% a cuyo contenido me

remito y doy aqui por reproducido en honor a la brevedad.

* En este sentido, me permito recordar lo dicho recientemente en el referido dictamen N° 1004/21 en donde
se sefalo:"..Notese que se sugiri6 por Nota N°0210/21 de esta DAA la posibilidad de efectuar una
contratacion directa de emergencia, inter tanto tramita y se adjudica la nueva licitacion (habiéndose ya
dejado sin efecto una anterior y teniendo en cuenta los tiempos habituales de tramitacion), a lo que se
respondié textualmente a orden 41 que "“...no resultaba conveniente para la administracion...”, como si elegir
contratar dentro de los términos autorizados legalmente fuera una opcion de las autoridades administrativas,
que puede ser dejada de lado sin mds, amparandose en esta via de pago (no de contratacion) de
procedimientos irregulares.

Para mayor claridad cito a continuacion la respuesta de orden 41: ”...Respecto de la contratacion directa por
urgencia, intertanto se proceda a la adjudicacién de la licitacion ya iniciada y en curso, no resultaba
conveniente para la administracion por las siguientes razones: aparte del tiempo que consume dicha
contratacion, teniendo en cuenta que al momento de la toma de decision del procedimiento a seguir los
pliegos nuevos de condiciones particulares no estaban concluidos aun y dando por sentado que la urgencia
se encuentra acreditada, un aspecto relevante a considerar era el uso de los pliegos existentes en ese
momento y el término breve por el que se debia contratar, el cual no podia exceder a la adjudicacion del
procedimiento ya iniciado. Este proceso de contratacion directa traeria sin dudas mayores costos para los
oferentes, volcdndolos al precio cotizado dando como resultado un mayor precio ofertado y un incremento en
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los gastos, impactando directamente en el presupuesto de esta reparticion. Cabe aclarar que quienes sean
adjudicatarios el servicio de seguridad, segun pliego vigente a ese momento, debian a su costo colocar
garitas, camaras de seguridad, moto vehiculos, etc. teniendo altos costos en logistica e instalacion de
equipos, a mds del tiempo que lleva su colocacion, resultaba a todas luces antieconémico para la
administracion, pues en definitiva se pagarian mayores importes, cosa que iba en direccion contraria al
ahorro que se intentaba lograr. Tal situacion produjo un desacople entre la culminacion del contrato y la
adjudicacion del nuevo prestatario, por lo que, teniendo en cuenta el servicio en cuestion, las modificaciones
aludidas y el inicio de un nuevo proceso de licitacion publica, se tomd la decision de acceder a la via prevista
por la norma mencionada y asi no discontinuar dicho servicio que resulta esencial para el cuidado de los
bienes del estado. Por otra parte, al momento de analizar estos menores costos el Sr. Subsecretario, basado
en la oportunidad y conveniencia, opté por iniciar un procedimiento de licitacion publica, pues tratandose de
la contratacidn que en términos econémicos es la mas onerosa de esta reparticion, se tomé la decisién de
iniciar licitacion publica garantizando de este modo la plena vigencia de principios rectores tales como:
razonabilidad, publicidad, concurrencia, librecompetencia, igualdad, economia y transparencia, que aplicados
al caso concreto suponen puja entre los oferentes, lo que sin dudas resulta beneficioso para lograr mejores
cotizaciones, reducir costos y lograr el ahorro previsto en el informe agregado que hace a la economia de
este organismo...”
Son justamente los principios sefialados al final del dictamen precedentemente resefiado, los que se ven
vulnerados durante el lapso que se reconoce por el mecanismo del art. 151 de la Ley N°8.706 el pago de los
servicios prestados, sin implementar los procedimientos de Licitacion Publica o incluso de Contratacion
Directa que pudieran resultar procedentes en el caso concreto (en tanto muchos de los supuestos del art.
144 de la Ley N°8.706, obligan su publicacion y permiten en consecuencia, presentacion de nuevos
oferentes y puja entre los mismos en condiciones de igualdad y libre competencia).
A ello cabe agregar que no existe para la Administracion publica la libertad de contratacién, sino que por
imposicién legal el procedimiento regla y general es la licitacion publica (vg. art. 37 de la Constitucion de
Mendoza, art. 139 de la Ley N°8.706 y art. 112, ap. III. de la Ley N°9.003, que establecen como
procedimiento obligatorio y regla para la Administracion Publica provincial la obligatoriedad de la licitacion),
habiéndose determinado legalmente excepciones (vgr. procedimientos de contratacion directa reconocidos
en el art. 144 de la Ley N°8.706,que resultan claramente excepcionales, de interpretacion restrictiva y
siempre facultativos para la Administracion) no encontrandose previsto entre ellas el procedimiento de
reconocimiento de pago por legitimo abono como un procedimiento legal de contratacion sino excepcional de
pago de procedimientos irregulares (contratos vencidos o inexistencia de contrataciones).
Es oportuno recordar que nuestro tribunal cimero federal ha afirmado la nulidad de los contratos
administrativos cuando no se respeta el procedimiento de Licitacion Publica y ello es obligatorio por norma
legal o la adquisicién no se formaliza conforme normas administrativas aplicables (aun cuando corresponda
implementar procedimientos de Licitaciones Privadas y Contratacidn Directa), donde los contratos veran
afectada su validez (entendiendo a los mismos inexistentes y en algunos supuestos, nulo ).
Ha mantenido asi incélume la afirmacion de que la validez y eficacia de los contratos administrativos se
supedita al cumplimento de las formalidades exigidas por las disposiciones legales correspondientes en
cuanto a la forma y procedimientos de contratacion (vg.:"Pfizer Argentina SAC e I. ¢/ Pcia de Santiago del
Estero s/ Cobro de pesos”, 15/03/67, Fallos 267:162; “Nacién Argentina ¢/ Alou Hermanos”, 19/02/76,
Fallos 294:69; “"Schmidt ¢/ Provincia de Mendoza s/ Cobro de pesos” 24/11/1937, Fallos 179:249; “Hotel
Iguazu SA ¢/ Nacién Argentina”, 22/04/1986, Fallos 308:618; id. "Robles S.A. Vicente ¢/ Nacién Argentina
(Servicio Nacional de Parques Nacionales) s/ Nulidad de resoluciones”, 30/03/1993, Fallos 316:382; “Mas
Consultores Empresas S.A. ¢/ Santiago del Estero s/ Cobro de pesos”, 01/06/2000, E.D. 28/07/2000, Supl|.
de Derecho Administrativo; “Servicios Empresariales WallabiesS.R.L. ¢/ Provincia de Salta”, 11/07/2000,
Fallos 323:1841; id. “Ingenieria Omega SA ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, 05/12/2000,
Fallos 323:3924; "Carl ChungChingKao ¢/ La Pampa s/ Cobro de pesos”, 25/09/2001, Fallos 324:3019; id.
“"Magnarelli César A. ¢/ Pcia. de Misiones y ots.”, 10/04/2003, Fallos, 326:1280,; “Indicom S.A. ¢/ Provincia
de Buenos Aires s/ Cobro de pesos”, 10/02/2004, Fallos 327:84). Incluso si bien el Tribunal Federal ha
considerado en la mayoria de los antecedentes jurisprudenciales, que tal situacion se debe resolver, en
principio por aplicacion de la teoria del enriquecimiento sin causa (vg., causas "Schmidt”, “Pfizer”, citadas y
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2. Deberd en lo sucesivo tenerse presente el tiempo de
tramitacion del procedimiento para renovar la contratacion del servicio,
correspondiendo iniciarse con la pertinente antelacién permitiendo que se
concluya antes del vencimiento del contrato o convenio vigente.

3. Una vez cumplido con lo sefalado en el apartado II.7 y en
tanto la autoridad competente considere que se han cumplimentado
acabadamente los recaudos legalmente establecidos al efecto (conforme lo
desarrollado en el punto II), puede procederse a emitir el acto administrativo,
debiendo tenerse presente que el mecanismo de legitimo abono utilizado es

excepcionalisimo y de interpretacion restrictiva, en tanto posterga la aplicaciéon

“"MarunNacib ¢/ Pcia. de San Luis s/ Cobro de pesos”, 08/04/1938, Fallos 180.233; “Provincia de San Juan c/
Angela L. Ronccatagliata de Masi ¢/ Cobro de pesos”, 13/07/0938, Fallos 181:166). La Corte Federal ha
rechazado la aplicacion oficiosa de esta teoria, pues esto implicaria violar gravemente el principio de
congruencia, en tanto la contratista habia fundado su demanda de ‘“cobro de pesos” en el supuesto
incumplimiento contractual, y no en aquella institucion (enriquecimiento sin causa), no cumpliendo asi con
los requisitos de procedencia de esta, dados por su invocaciéon en la demanda y el empobrecimiento a cargo
de la actora (in re “Ingenieria Omega S.A. ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, 05/12/2000,
Fallos 323:3924), “CardiocorpSRLc/Mun. De Buenos Aires” (2005) "Punte c. Tierra del Fuego” (2006).

De alli que el reconocimiento o pago, en el marco de lo que se ha dado en llamar "legitimo abono"”, es una
excepcion. Su fundamento juridico radica ESENCIALMENTE en la teoria del enriquecimiento sin causa (art.
1.794-1.795 del CCCN - Ley N° 26.994) y fallos de CSJN citados en Dictamen N°742/19 de esta DAA al cual
me he referido supra, transpolados al ordenamiento publico administrativo (en nuestro caso, Ley N°8.706 y
Decreto N°1.000/15).

Por otro lado, en relacion el tiempo que demoraria la tramitacion de una contratacion directa inter tanto se
tramita la pertinente licitacion publica (conforme lo sefialado en el dictamen legal de orden 41), la
Administracion cuenta a su disposicion no sélo con los referidos procedimientos de contratacion directa
establecidos en el art. 144 de la Ley N©8.706, sino que ademds se encuentra vigente la normativa de
emergencia generada por Decretos Acuerdo Nros. 359/20 y 401/20, ratificados por Ley Provincial N°9.220
(v prorrogado por un afio mds por Ley N°9.320), por los cuales dispuso la emergencia (sanitaria
originariamente -art. 1 del Decreto Acuerdo N°359/20- y ampliada a las materias social, administrativa y
econdémica -art. 1 del Decreto N° 401/20-)por el término de 12 (doce) meses y faculté al mencionado
o0rgano, a utilizar en el marco de la misma y con la declaracion correspondiente, el mecanismo de
“contratacion directa” previsto en el art. 144 inc. d) de la Ley N°8.706 (urgencia debidamente comprobada),
permitiendo asimismo que los Ministerios de Salud, Desarrollo Social y Deportes y de Seguridad puedan
también recurrir a los procedimientos establecidos en los incisos f) y n) de la Ley N°8.706, sin el
cumplimiento de los recaudos establecidos en la misma (esto es acreditar la imposibilidad de realizar la
Licitacion Publica, para las compras que deban realizarse en el extranjero; o la declaracion del estado
nacional, para las operaciones que deban mantenerse secretas, respectivamente) por el mismo periodo (art.
2 inc. f) del Decreto Acuerdo N°401/20 ), habiendoestaDAA dado tratamiento a los caracteres del
mecanismo resefado en Dictamen N°0624/20 a cuyo contenido me remito en honor a la brevedad...”. Ver
texto completo del dictamen en www.fiscalia.mendoza.gov.ar. .
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del procedimiento regla de contratacién del estado provincial -Licitacidon
Publica, segun art. 37 de la Constitucién Provincial, 139 de la Ley N° 8.706 y
112 de la Ley N© 9.003- e incluso de los mecanismos también excepcionales de
contrataciéon directa que pudieran resultar fundadamente procedentes -
previstos en el art. 144 de la Ley N° 8.706- (siendo la implementacion previa
de aquel o estos, condicibn necesaria de validez de los contratos
administrativos segun se ha fundamentado ut supra), los que garantizan -en
mayor medida el primero y en menor medida los segundos- los principios de
juridicidad, publicidad, concurrencia, igualdad y transparencia previstos en el
art. 134 de la Ley NO© 8.706, aplicables a todos los procedimientos de
contratacién (lo que no ocurre con el mecanismo previsto en el art. 151 del
mismo instrumento legal y del Decreto N° 1.000/15), lo que debera tenerse
especialmente presente en lo sucesivo.

El presente dictamen se emite en virtud de la delegacién de
facultades dispuestas por Resoluciéon N° 19/2.019.

Sirva la presente de atenta nota de remision.
DIRECCION DE ASUNTOS ADMINISTRATIVOS -FISCALIA DE ESTADO-.
Mendoza, 08/08/2.022.
Dictamen N°1.025/22. BDP
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