AUDITORÍA GENERAL DE LAS FUERZAS ARMADAS.-

CIRCULAR Nº 4/2009.-

BUENOS AIRES,      de abril de 2009.- 

I.-ASUNTO.-

Desde la  vigencia del Decreto Delegado N° 1023/01 –el cual derogó el Decreto-Ley N° 20.124 en lo que respecta a los contratos comprendidos por aquel- las adquisiciones de bienes y servicios efectuadas por las instituciones castrenses, como asimismo las concesiones o permisos de espacios e inmuebles de éstas, vienen siendo repetidamente objeto de observaciones y/u objeciones por los órganos de control, tanto internos como externos a la Administración Pública Nacional.


Tal situación no ha variado con el transcurso del tiempo y ha dado lugar a la instrucción de numerosas informaciones y formulación de denuncias penales, las que se encuentran en trámite e incluso con el dictado de autos de procesamiento a personal de las Fuerzas.

II.- LA CUESTIÓN.-

Variados son los factores por los cuales la realización de esas contrataciones han adolecido de vicios diversos y muchos de ellos obedecen a motivos que escapan al ámbito de competencia de las distintas instancias jurídicas.


No obstante, otro buen número de esas irregularidades, vicios y/o defectos pueden evitarse en el futuro con un idóneo, oportuno y eficaz asesoramiento jurídico. Ello motiva la intervención de esta Auditoria con el dictado de la presente circular que aborda aspectos generales de la función del auditor en este tema; sin perjuicio de la emisión de posteriores que se ocupen de cuestiones puntuales de la materia contrataciones. Es que, si bien el dictamen jurídico no posee carácter vinculante para la autoridad facultada a contratar, como acto preparatorio, que es, de la decisión administrativa, debe contribuir a esclarecer desde el punto de vista jurídico los pormenores de la contratación, para que la decisión final se adopte en conocimiento de todos los elementos de juicio necesarios a tal fin.



Es por ello que el dictamen jurídico -conforme doctrina de la Procuración del Tesoro de la Nación- si bien no evalúa el mérito, oportunidad o conveniencia de la contratación, resultándole igualmente ajenos los aspectos técnicos, sí debe individualizar la cuestión traída en consulta, desarrollarla exhaustivamente, tanto desde el punto de vista jurídico como práctico. Debe agregar o citar, según el caso, la documentación que tenga incidencia en el tema, pues constituye un análisis específico y profundo de una situación concreta y jurídicamente determinada y efectuada a la luz de las normas vigentes y principios generales que la informan, a efectos de recomendar conductas acordes con el marco legal aplicable. Deberá igualmente conformarse a la doctrina emanada de la Procuración del Tesoro de la Nación en sus Dictámenes 223:200; 235:308; 254:389; 233:92; 247:414; 249:357; 254:554 y 264: 109.



Cabe destacar que esta intervención es requerida de modo imprescindible bajo pena de nulidad absoluta e insanable en forma previa a la autorización de los procedimientos de selección, la aprobación de los pliegos de bases y condiciones, a la declaración de que el llamado hubiere resultado desierto o fracasado, a la preselección de los oferentes en la licitación de etapa múltiple,  a la declaración de interés público en la modalidad de iniciativa privada, a la aplicación de penalidades  a los oferentes o cocontratantes, a la adjudicación y aprobación del procedimiento de selección, a la determinación  que deje sin efecto el procedimiento, a la revocación de los actos pertinentes del procedimiento administrativo y, a la suspensión, resolución o rescisión del contrato. Todo ello sin perjuicio de otros supuestos que por su importancia así lo hicieran necesario por poder afectar derechos subjetivos o intereses legítimos (art. 24 Decreto 436/00). Cabe añadir que se reputa irregular todo acto administrativo que carezca de aquella intervención en tiempo y forma, con las consecuencias que le confiere la doctrina de la Procuración del Tesoro que emana del Dictamen 156:273.


Constituyendo la intervención del órgano jurídico  un requisito esencial y sustancial de los actos administrativos mencionados Infra, la autoridad con competencia para resolverlos, debe requerirla necesariamente de forma que preceda inmediatamente a éstos. Por ello, cuando el asesor aconseje la realización de determinadas diligencias previas a la decisión administrativa, deberá dejar constancia en su pronunciamiento que el expediente le debe ser remitido nuevamente para expedirse respecto al cumplimiento de sus observaciones e indicando asimismo que copia de su dictamen será remitido a la instancia jurídica superior para conocimiento y control, lo que a ese fin deberá realizar. En todos los casos y en cada intervención, el auditor rubricará todas y cada una de las fojas que preceden a su labor  profesional, acreditando de tal modo que el control de la legalidad-juridicidad se ha efectuado abarcando todo el legajo contractual.


A fin de evitar la interposición de recursos  fundados en el contenido o texto del acto administrativo, en su dictamen, el órgano jurídico también deberá expedirse sobre el proyecto que del mismo se le acompañe, cuidando que contenga todos sus requisitos esenciales, tales como ser dictado por autoridad competente; ser causado, es decir sustentarse en los hechos y antecedentes que le sirven de causa y en el derecho aplicable; poseer un objeto cierto y física y jurídicamente posible; decidir sobre todas las cuestiones planteadas; verificar que se haya observado el procedimiento correspondiente; que se encuentre debidamente motivado al expresarse las razones que conducen a su emisión; que cumpla con la finalidad acorde a las facultades del órgano emisor y que observe las restantes  formas propias de tal acto. 



Para tan relevante cometido el auditor deberá poseer y en su defecto corresponderá que se le imparta y/o asigne la formación-especialización pertinente, los medios materiales y personales  que posibiliten su debido accionar y otorgar el tiempo necesario para el estudio de las actuaciones, etc.


Respecto a la primera cuestión, es muy diversa la situación en que se encuentran y el conocimiento que poseen los distintos auditores de las Fuerzas Armadas dispersos en nuestro extenso territorio, pero las circunstancias apuntadas al comienzo de la presente, evidencian la necesidad de abordar institucionalmente lo atinente a su formación-especialización. En efecto, ello no puede dejarse librado a la iniciativa individual, la cual aún existiendo puede no llegar a concretarse por distintos motivos, tales como las exigencias del servicio, la lejanía de centros de instrucción,  la imposibilidad de asumir los costos económicos, etc. Por ello y sin perjuicio de las medidas y acciones que esta Instancia Jurídica Superior pueda adoptar próximamente, corresponderá que los máximos órganos de asesoramiento jurídico de las Fuerzas, que aún no lo hayan hecho,  implementen a la brevedad un programa de capacitación para los auditores que intervienen en los procedimientos de adquisición de bienes y servicios y de concesión de espacios e inmuebles para o de las Fuerzas Armadas. A tal efecto, además del personal propio capacitado e idóneo para impartir cursos u otras actividades propias de la especialidad, pueden solicitar y valerse de la ayuda de órganos extrainstitucionales, tales  como la Oficina Nacional de Contrataciones, los Örganos de control, la Oficina de Transparencia del Ministerio de Defensa, la Procuración del Tesoro de la Nación, etc. los que ya lo vienen haciendo desde hace tiempo.


Relativo a los medios materiales y/o personales adecuados para el cumplimiento de sus funciones cabe destacar que, es responsabilidad del auditor adoptar todas las medidas a su alcance para dotar al órgano jurídico a su cargo de los medios necesarios para su correcto funcionamiento. Cuando no los posea o sean insuficientes deberá requerirlos a la autoridad correspondiente, justificando acabadamente cada ítem o renglón de su requerimiento e independientemente de ello lo informará a su instancia jurídica superior, para conocimiento y control.  


Referente al espacio de tiempo necesario para el estudio del legajo contractual, la circunstancia de constituir el control de legalidad de todo lo actuado y el último previo a la decisión de la Administración, con las consecuencias de todo orden que de ello deriva, exige que la oportunidad de su  intervención no se requiera tardíamente o en forma apresurada. El auditor deberá actuar con la diligencia y celeridad propias del caso concreto. Las normas no prevén un plazo específico para ello, debiendo tenerse presente, con carácter meramente orientador, la prescripción genérica de diez (10) días hábiles administrativos (art. 1° inc. c) apartado 4° de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos).


Finalmente cabe efectuar una acotación en cuanto a la función del auditor en general y en la materia en particular. Es claro que el asesor jurídico como parte integrante de una unidad, se encuentra también comprometido con el cumplimiento de la misión que ésta tiene asignada, y será consciente que a tal efecto resulta necesaria la adquisición de bienes y servicios en determinados períodos del ejercicio fiscal. Empero, es propio de la función del auditor, el controlar que esas adquisiciones se lleven a cabo sin mengua alguna de las normas vigentes; pues si así no fuera, la misión habría sido cumplida, pero de modo irregular y sería observable el accionar del auditor como así también del mando correspondiente.

III.- CONOCIMIENTO,  ACATAMIENTO  Y DIFUSIÓN.-

En los términos del art. 14 del anexo V del Servicio de Justicia Conjunto de las Fuerzas Armadas establecido por la Ley Nº  26.394, la presente circular debe ser conocida y acatada por la totalidad del personal perteneciente a los Servicios de Justicia de las Fuerzas Armadas, correspondiendo su difusión al máximo órgano de asesoramiento jurídico de cada una de ellas. Sin perjuicio de ello, cada auditor que asesore a una autoridad facultada a contratar,  deberá informarla detalladamente sobre el contenido de la presente, con la finalidad de generar una mayor y mejor comprensión e interacción entre los mismos.

