RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA  12  DE NOVIEMBRE DE 2014

(E. E. Nº 2013-17-1-0007394, Ent. N° 6376/14)

VISTO: el Oficio Nº 1613 de 17/11/13 por el que la Junta Departamental de Rivera solicitó una auditoría en la Intendencia de Rivera;

RESULTANDO: que el examen se efectuó de acuerdo con los Principios Fundamentales de Auditoría (ISSAI 100 y 200) y las Directrices de Auditoría Financiera (ISSAI 1000 a 1810) de la Organización Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI), habiéndose llevado a cabo los procedimientos considerados necesarios en las circunstancias;
CONSIDERANDO: que las conclusiones y evidencias obtenidas son las que se expresan en el Informe de Auditoría, las cuales están suficientemente documentadas;

ATENTO: a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal C) y E) de la Constitución de la República y Artículo 111 del TOCAF;

EL TRIBUNAL POR MAYORIA ACUERDA

1) Aprobar el Informe de Auditoría que se adjunta;
2) Remitir dicho Informe a la Junta Departamental de Rivera;
3) Dar cuenta a la Asamblea General.

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO   DR. ALVARO EZCURRA: “En aplicación de la norma (Artículo 34 de la                Ley 19.149) que dispone la obligación de los Ministros del Tribunal de Cuentas de fundamentar los votos negativos emitidos - norma que la mayoría del Cuerpo entendió inconstitucional por violar su autonomía funcional y razón por la cual se interpuso el correspondiente recurso ante la Suprema Corte de Justicia - fundamento en la instancia mi voto negativo respecto de la Resolución de este Cuerpo  de fecha 7 de noviembre de 2014 por la que se  aprueba el informe de Auditoría  de la Intendencia de Rivera, informe que fuera solicitado por la Junta Departamental de ese Departamento en aplicación de principios constitucionales (Artículo 273 Numeral 4) de la Constitución de la República).
Las características de este expediente dentro del Tribunal  ( que implicó que el Cuerpo por unanimidad resolviera una investigación administrativa para determinar los responsables de que el mismo  tomara estado público antes de que el Cuerpo dictaminara a su respecto) así como la ajustada votación por una mayoría de 4 a 3 y con uno de los Ministros que aprobaron el informe realizándole “salvedades “, luego de su discusión por espacio de tres sesiones seguidas, demuestra las dificultades – por contraposición de criterios de forma y de fondo - para dictaminar en este caso concreto , e importa un especial cuidado al momento de  detallar los elementos que tuve en cuenta al momento de emitir mi voto negativo.

1) En primer lugar debo señalar que la Auditoría en cuestión no resulta precisa al momento de fijar su objeto. En efecto, el punto tercero de la solicitud no implicaba el estudio de licitaciones sólo sobre una determinada empresa, como se realizó, sino que solicitaba se auditaran “contratos de obra que tienen orígenes vinculados a licitaciones o llamados de la Dirección de Obra” cuestión que resultó soslayada por los auditores, remitiéndose como va dicho al análisis de los contratos celebrados con una empresa en particular, sin expresión de causa para tal modificación del objeto de la auditoría.

Al respecto debe tenerse en cuenta que resulta  jurisprudencia de este Tribunal – y sin disidencias – limitar los pedidos de auditoría específicamente a los puntos solicitados, salvo que por el ejercicio de la función de contralor  debieran superarse dichos límites en aplicación de los deberes impuestos por la Constitución de la República , lo que no resulta aplicable en la especie.
2) Asimismo disiento respecto a los fundamentos de fondo que se utilizaron para sostener ciertos incumplimientos de la normativa legal, que, desde mi punto de vista, resultan erróneos, en un caso por extensión de principios que no resultan aplicables en la especie (licitación de la construcción del autódromo), y en otro por falta de fundamentos facticos para sostener la ilegalidad que se dictamina respecto al instituto de la renegociación (licitación para la adjudicación de la explotación del abasto municipal).
3) Así es que en primer lugar y respecto a la licitación para la construcción del Autódromo de Rivera, cuestiono lo que se manifiesta en el informe como hechos que “no se ajustan al haz de juridicidad que debe ceñir la contratación administrativa “ no definiéndose claramente por parte de los informantes ni de los integrantes que votaron la aprobación del informe, el contenido exacto de dicha afirmación y cuáles aspectos de dicho “haz de juridicidad” han sido violados en el procedimiento en cuestión.
Sobre este punto debe señalarse además  que las conclusiones a que arriban los auditores carecen del debido sustento sobre todo al mencionar la violación del Artículo 11 Inciso 2º del Decreto30/003 sobre normas de conducta en la función pública, en tanto luego de arduas discusiones en Sala se llegó a la conclusión por parte de la mayoría que el Ing. actuante  no había actuado ni  como funcionario público, ni desarrollando función pública.

En efecto, la noción de función pública está siempre vinculada a la condición de funcionario público, lo que ha sido descartado en este caso, no tratándose tampoco de un funcionario de hecho. Así lo afirma el Dr. Sayaguès Laso (Tratado de Derecho Administrativo (9ª edición Montevideo FC U) definiendo al funcionario público como “Todo individuo que ejerce funciones públicas en una entidad estatal, incorporado mediante designación  u otro procedimiento legal”.

De la misma forma y definiendo el concepto de función pública , la Escuela Nacional de Administración Pública de la Oficina Nacional del Servicio Civil ha definido dicha noción como …”la actividad –jurídica y material- destinada al cumplimiento de los fines y cometidos del Estado …y que debe relacionarse específicamente con esa noción de relación funcional que vincula al individuo con la entidad estatal”
Resulta evidente en definitiva que el Ing. Faguada, al colaborar (cuatro años antes del llamado) con el proyecto de trazado del autódromo municipal – y no estando vinculado de forma alguna con la Intendencia de Rivera -  no lo hizo en carácter de funcionario público ni desarrollando función pública y en consecuencia no le pueden ser aplicadas las normas de conducta relativas a los funcionarios públicos.

Por otra parte, la mención numeral 4) del Artículo 46 del TOCAF resulta a mi modo de ver inadmisible en tanto se sugiere un supuesto incumplimiento normativo en aplicación de una norma que no estaba en vigencia al momento de la licitación y que, como bien establece la Intendencia al contestar los hallazgos notificados, “no existía ni ésa ni ninguna otra que específicamente regulara el tema “.Por lo tanto resulta inapropiada e improcedente la inclusión de dicha norma en las conclusiones de la auditoría.
Asimismo las conclusiones a que se arriba por parte de los auditores y por la mayoría ya señalada del Tribunal, se sustentan en una presunción que lejos está de convertirse en hecho probado, y está constituida por la opinión de que la empresa adjudicataria podría haberse visto beneficiada  en razón  de que su representante había contribuido (cuatro años antes reiteramos) a realizar un proyecto del trazado del  autódromo que fue incluido como parte de la licitación, proyecto que, por otra parte, difiere bastante con el objeto de la licitación que está constituido por “la construcción” de dicho autódromo y no por su trazado. Cuál ha sido la ventaja comparativa obtenida por la empresa adjudicataria fue un extremo que no pudo ser descripto por ninguno de los auditores ni de los Ministros que aprobaron el informe, desde que, aparentemente, como señala la propia Intendencia, no sólo se han cumplido con los requisitos legales de publicidad que  protege  a todos los oferentes por igual, sino que  ni siquiera la licitación ha sido  objeto de recurso alguno por parte de sus competidoras.

¿Ante la no vigencia de una norma prohibitiva, que actitud debió haber tomado la Administración ¿ Debió haber adjudicado a la segunda oferente ¿Que hubiera pasado con los derechos de la adjudicataria? ¿Habría bastado para que la administración diera marcha atrás en la licitación el sólo hecho de que el representante  haya sido el autor de un proyecto incluido en los pliegos respectivos?
La respuesta a la luz del numeral 4 del Artículo 46 del TOCAF  hubiera sido afirmativa. Pero al no encontrarse vigente dicho Artículo como ya se estableciera, el ajuste a la legalidad, objeto exclusivo de competencia para este Tribunal, no parecería que deba ser cuestionado.
Tal proceso racional nos llevan a concluir, que no puede sostenerse fundadamente que la Intendencia haya  violado normativa que, como va dicho, no se encontraba vigente al momento de la licitación y que fue la que vino a arrojar luz sobre situaciones como las que se analizan .Dicha extensión no resulta admisible bajo ningún punto de vista y sería otorgarle a la norma efecto retroactivo lo que iría en contra de la seguridad jurídica; en segundo lugar ,se puede afirmar que la obligación de apreciar “la implicancia  que constituía que el representante de una empresa fuera a su vez el autor de un proyecto incluido como parte de la licitación”, queda cuando menos en entredicho, ya que no puede afirmarse válidamente que tal circunstancia se haya convertido en un elemento que favoreciera de manera alguna a la finalmente adjudicataria y que justificara que a su amparo se diera marcha atrás en el proceso licitatorio, en tanto se cumplió con los principios y garantías del proceso licitatorio al dar a publicidad las bases del llamado para todos los oferentes por igual.

Corresponde en este y en otros casos de similares características, que sea la propia administración la que ponga de manifiesto ante las autoridades competentes, en este caso la Junta Departamental quien ejerce el contralor político de Ejecutivo Comunal, si correspondiere, las razones y fundamentos  a partir de los cuales se llega al convencimiento de que el proceso licitatorio no ha sufrido menoscabo alguno respecto a los derechos del resto de los oferentes, menoscabo que hasta la fecha y como resultado de la Auditoría realizada, no ha sido fehacientemente acreditado y razón  por lo que se rechaza un dictamen que cuestiona el procedimiento licitatorio llevado a cabo por la Intendencia de Rivera en la licitación para la construcción del Autódromo Municipal.

3) En lo que hace referencia a la licitación que tuvo como objeto la concesión del predio del Abasto Municipal de Rivera, sin perjuicio de compartir algunos de los apartamientos de legalidad en el proceso de ejecución de la licitación, tales como la falta de remisión al Tribunal de Cuentas de la modificación del contrato de concesión, o la aprobación tardía de dicha modificación por parte de la Junta Departamental, es necesario que ponga de manifiesto mi oposición respecto la no aceptación del alegado principio de renegociación de los contratos que resultara motivo de observación por parte de este Cuerpo.

En efecto, como bien señala la Intendencia en los descargos a los hallazgos de auditoría, el Tribunal de Cuentas ya en anteriores oportunidades ha entendido que el principio de inmutabilidad de los contratos admite excepciones no obstante carecer nuestro Derecho de normas expresas que las regulen.

En el caso, la auditada resalta que los atrasos en el cumplimiento del contrato obedecen a distintos factores ajenos a la voluntad de las partes tales como requerimientos de carácter técnico por parte del Ministerio de Ganadería  y del Instituto Nacional de Carnes, los que sin estar previstos ni en el Pliego de Condiciones ni en la oferta, hacían inviable la inversión por desnaturalizar la ecuación económica.

En virtud de tales circunstancia es la Intendencia de Rivera quien decide la renegociación del contrato con la única oferente del llamado, en atención, principalmente al principio de protección del interés público, desde que constituía una prioridad departamental la reapertura del Abasto.

Los auditores han entendido, y así lo han reflejado en  el informe, que dicho instituto (el de renegociación del contrato) no puede ser aplicado en este caso en virtud de que : “Se concluye que la firma suspendió la ejecución del contrato por cuenta propia, habiendo sido concretada la renegociación con posterioridad a que la misma adoptara dicha conducta, hipótesis que descarta la aplicación de dicho instituto….”

 Independientemente de los incumplimientos constatados y que son compartidos por este Ministro, y aún frente a las desprolijidades que en el proceso de renegociación quedan de manifiesto, entiendo que no ha quedado debidamente acreditado por parte de los auditores en el informe en estudio, el único argumento por el cual se observa la renegociación, que es el de que la empresa adjudicataria suspendió la ejecución del contrato por cuenta propia.

En efecto el único argumento para concluir de tal forma por parte de los auditores es que “…la propia Administración, al evacuar la vista conferida del resumen de hallazgos entiende que se dieron las condiciones para renegociar el contrato y que ello comenzó con fecha 18/2/11” y que ello “…se contradice puesto que con fecha 10/10/12 notificó a la firma a los efectos de que presentara un informe del avance de las obras realizadas en la planta y con fecha 30/11/12 dispuso intimarle el cumplimiento del contrato…”.

Honestamente, no visualizo contradicción alguna en tales actuaciones administrativas. El instituto de renegociación de los contratos seguramente implica tratativas difíciles a los efectos de arribar a un nuevo acuerdo y las intimaciones de cumplimiento pueden ser apreciadas sin violencia como parte de dicha renegociación.

El informe en estudio debió haber probado fehacientemente – cosa que desde mi punto de vista no resulta del expediente, aunque pueda haberse verificado  – la afirmación de que fue el adjudicatario quien “por cuenta propia” suspendió la ejecución del contrato y asimismo, no limitar a dicho argumento el descarte del instituto de la renegociación del contrato como fundamento para el proceso llevado a cabo por la Administración”.

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO                ING. RUPERTO LONG: “Por la presente dejo constancia que hago mía la fundamentación del voto discorde realizada por la Ministra Beatriz Martínez:
La Carpeta se origina en una solicitud formulada al Tribunal de Cuentas por oficio de la Junta Departamental de Rivera,  amparada en lo establecido en el Artículo 273 numeral 4 de la constitución de la República, relativa a:
1) La participación del Ingeniero Civil Marcello Faguaga, funcionario de Ramón C. Álvarez S.A., en la elaboración del Proyecto de Remodelación del Autódromo Eduardo P. Cabrera, proyecto que licitado y adjudicado a Ramón C. Álvarez S.A.
2) Situación de la concesión del predio del Abasto Municipal, cumplimiento de contrato, prórroga para el inicio de la concesión concedida sin intervención de la Junta Departamental, utilización del predio por parte de Ramón C. Álvarez, y toma de posesión del predio por parte del Ing. Civil Marcello Faguaga.
Los puntos 1) y 2) son transcripción textual del Oficio de la Junta.
Más adelante en el mismo se expresa:
En instancias que se consideraba el tema, el Sr. Edil Luis A. López  solicitó la palabra y mocionó realizar un agregado, en el sentido de que también dicho Tribunal "audite con los contratos de Obras que tienen origen vinculados a Licitaciones o llamados de la Dirección de Obras de la Intendencia Departamental de Rivera, lo que fuera aprobado por el Plenario".
También esto último es copia textual del Oficio de la Junta de Rivera.
Se realizó el procedimiento correspondiente y, vistos los hallazgos de auditoría que, como es de orden, fueros comunicados al auditado, la respuesta a esos hallazgos de la Intendencia de Rivera y el informe final de los servicios del Tribunal, me surgen discrepancias con este último, que son causa del voto discorde que he emitido.
El informe mereció diversas objeciones a nivel del Cuerpo de Ministros del Tribunal de Cuentas, por lo que fue objeto de sucesivas correcciones y de tratamiento en diversas sesiones.
En cada una de esas sesiones planteé mis discrepancias y anuncié que, de mantenerse algunas afirmaciones, según mi opinión no fundadas, el mío sería un voto negativo que no hubiera querido formular.

Pero considero que el Tribunal, que debe controlar la corrección de los procedimientos que se llevan a cabo en los distintos organismos públicos, debe ser absolutamente celoso de la transparencia de sus dictámenes, de que no exista la menor posibilidad de que se pueda entender que hay en los mismos un mínimo sesgo en favor o en contra del auditado o de cualquier persona física o jurídica vinculada al tema sobre el que se dictamina.
Algunas de mis objeciones:

En relación al tercer tema: Por qué si la Junta pidió auditar contratos de Obras originados en Licitaciones de la Dirección de Obras, sin especificar empresa alguna, sólo se estudiaron los contratos celebrados con una única empresa, en el caso Ramón C. Álvarez S.A.?
En relación al primer tema,  la actuación del Ing. Faguaga y la licitación para la repavimentación del autódromo:

Según la información recabada, en el año 2006, el Ing. Faguaga asesoró a la Dirección de Obras de la Intendencia en la elaboración de un proyecto de repavimentación del autódromo de Rivera.

Cuatro años más tarde, en 2010, la Intendencia convoca una licitación cuyo objeto es la mencionada repavimentación del autódromo, en  cuyos pliegos se incluye el proyecto elaborado en 2006.

Es decir que el  objeto de la licitación es hacer la repavimentación de acuerdo al proyecto que, integrando los pliegos de la licitación, se pone a disposición de todos los eventuales oferentes.

No parece  que existiera información reservada o privilegiada que beneficiara al oferente que resultó adjudicatario de la licitación, en cuya representación compareció el  Ing. Faguaga, ya que la Intendencia lo que pide es ofrecer ejecutar la obra de acuerdo a un proyecto dado que es puesto a consideración de los interesados.

Por otra parte, la Intendencia, en su respuesta al resumen de hallazgos, manifiesta que este hecho era conocido por los demás oferentes.

Tal extremo, obviamente, no me consta. Sin embargo, de ser así, las conclusiones serían las mismas?

Pero todas las afirmaciones contenidas en esa respuesta de la Intendencia fueron descartadas de plano.

No es para eso que se informan los hallazgos al auditado, no es sólo una formalidad que hay que cumplir. Tiene por objeto escuchar a  aquel cuya actuación ha merecido objeciones, para  llegar a un dictamen final que no se origine en  una  opinión inicial  que no puede reconsiderarse,  que no permite, como en este caso,  tener en cuenta un trabajo serio,  cuyo contenido pone en evidencia que contó con opinión autorizada en los temas jurídicos involucrados.        
El informe dice que “participar como representante de una firma en un procedimiento competitivo convocado por la  Administración, en el que se había actuado en carácter de técnico, diseñando el trazado de la pista y demás, contraviene lo establecido en el Art. 11 Inc. 2 del Decreto 30/2003, sobre Normas de Conducta en la Función Pública.”

Por qué son  aplicable al Ing. Faguaga  normas de conducta en la función pública?
A continuación se citan diversos artículos de la Constitución cuya aplicación en algunos casos  no me resulta demasiado clara, muy en particular la del Artículo 58.

En cuanto a la referencia al Art. 46 del TOCAF, era necesario reforzar una posición esgrimiendo una norma que no estaba vigente, que no existía en la fecha de los hechos considerados?
Como dije antes, estas son algunas de mis objeciones, que hacen no al trabajo de auditoría que considero que fue cuidadoso y exigente, pero sí  a la total desatención a la respuesta de la Intendencia y a la interpretación del significado de los hallazgos de auditoría.

Aun  sin ir más allá en la fundamentación de voto en la que podría extenderme,  entiendo que las razones expuestas son motivo suficiente para no haber aprobado un dictamen que considero muy cuestionable, de lo que creo que es suficiente prueba el hecho de que, más allá de las sucesivas correcciones, contó tres votos negativos y uno con salvedades, en siete integrantes del Tribunal de Cuentas de la República.

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DE LA MINISTRA             CRA. BEATRIZ MARTINEZ: “La Carpeta se origina en una solicitud formulada al Tribunal de Cuentas por oficio de la Junta Departamental de Rivera,  amparada en lo establecido en el Artículo 273 numeral 4 de la constitución de la República, relativa a:

1) La participación del Ingeniero Civil Marcello Faguaga, funcionario de Ramón C. Alvarez S.A., en la elaboración del Proyecto de Remodelación del Autódromo Eduardo P. Cabrera, proyecto que licitado y adjudicado a Ramón C. Alvarez S.A.

2) Situación de la concesión del predio del Abasto Municipal, cumplimiento de contrato, prórroga para el inicio de la concesión concedida sin intervención de la Junta Departamental, utilización del predio por parte de Ramón C. Alvarez, y toma de posesión del predio por parte del Ing Civil Marcello Faguaga.

Los puntos 1) y 2) son transcripción textual del Oficio de la Junta.

Más adelante en el mismo se expresa:

En instancias que se consideraba el tema, el Sr. Edil Luis A. López  solicitó la palabra y mocionó realizar un agregado, en el sentido de que también dicho Tribunal "audite con los contratos de Obras que tienen origen vinculados a Licitaciones o llamados de la Dirección de Obras de la Intendencia Departamental de Rivera, lo que fuera aprobado por el Plenario".

También esto último es copia textual del Oficio de la Junta de Rivera.

Se realizó el procedimiento correspondiente y, vistos los hallazgos de auditoría que, como es de orden, fueros comunicados al auditado, la respuesta a esos hallazgos de la Intendencia de Rivera y el informe final de los servicios del Tribunal, me surgen discrepancias con este último, que son causa del voto discorde que he emitido.

El informe mereció diversas objeciones a nivel del Cuerpo de Ministros del Tribunal de Cuentas, por lo que fue objeto de sucesivas correcciones y de tratamiento en diversas sesiones.

En cada una de esas sesiones planteé mis discrepancias y anuncié que, de mantenerse algunas afirmaciones, según mi opinión no fundadas, el mío sería un voto negativo que no hubiera querido formular.

Pero considero que el Tribunal, que debe controlar la corrección de los procedimientos que se llevan a cabo en los distintos organismos públicos, debe ser absolutamente celoso de la transparencia de sus dictámenes, de que no exista la menor posibilidad de que se pueda entender que hay en los mismos un mínimo sesgo en favor o en contra del auditado o de cualquier persona física o jurídica vinculada al tema sobre el que se dictamina.

Algunas de mis objeciones:

En relación al tercer tema: Por qué si la Junta pidió auditar contratos de Obras originados en Licitaciones de la Dirección de Obras, sin especificar empresa alguna, sólo se estudiaron los contratos celebrados con una única empresa, en el caso Ramón C. Alvarez S.A.?

En relación al primer tema,  la actuación del Ing Faguaga y la licitación para la repavimentación del autódromo:

Según la información recabada, en el año 2006, el Ing. Faguaga asesoró a la Dirección de Obras de la Intendencia en la elaboración de un proyecto de repavimentación del autódromo de Rivera.

Cuatro años más tarde, en 2010, la Intendencia convoca una licitación cuyo objeto es la mencionada repavimentación del autódromo, en  cuyos pliegos se incluye el proyecto elaborado en 2006.

Es decir que el  objeto de la licitación es hacer la repavimentación de acuerdo al proyecto que, integrando los pliegos de la licitación, se pone a disposición de todos los eventuales oferentes.

No parece  que existiera información reservada o privilegiada que beneficiara al oferente que resultó adjudicatario de la licitación, en cuya representación compareció el Ing Faguaga, ya que la Intendencia lo que pide es ofrecer ejecutar la obra de acuerdo a un proyecto dado que es puesto a consideración de los interesados.

Por otra parte, la Intendencia, en su respuesta al resumen de hallazgos, manifiesta que este hecho era conocido por los demás oferentes.

Tal extremo, obviamente, no me consta. Sin embargo, de ser así, las conclusiones serían las mismas?

Pero todas las afirmaciones contenidas en esa respuesta de la Intendencia fueron descartadas de plano.

No es para eso que se informan los hallazgos al auditado, no es sólo una formalidad que hay que cumplir. Tiene por objeto escuchar a aquel cuya actuación ha merecido objeciones, para  llegar a un dictamen final que no se origine en  una  opinión inicial  que no puede reconsiderarse,  que no permite, como en este caso,  tener en cuenta un trabajo serio,  cuyo contenido pone en evidencia que contó con opinión autorizada en los temas jurídicos involucrados.        

El informe dice que “participar como representante de una firma en un procedimiento competitivo convocado por la  Administración, en el que se había actuado en carácter de técnico, diseñando el trazado de la pista y demás, contraviene lo establecido en el Artículo 11 Inc. 2 del Decreto 30/2003, sobre Normas de Conducta en la Función Pública.”

Por qué son  aplicable al Ing. Faguaga  normas de conducta en la función pública?
A continuación se citan diversos artículos de la Constitución cuya aplicación en algunos casos  no me resulta demasiado clara, muy en particular la del Artículo 58.

En cuanto a la referencia al Artículo 46 del TOCAF, era necesario reforzar  una posición esgrimiendo una norma que no estaba vigente, que no existía en la fecha de los hechos considerados?
Como dije antes, estas son algunas de mis objeciones, que hacen no al trabajo de auditoría que considero que fue cuidadoso y exigente, pero sí  a la total desatención a la respuesta de la Intendencia y a la interpretación del significado de los hallazgos de auditoría.

Aun  sin ir más allá en la fundamentación de voto en la que podría extenderme,  entiendo que las razones expuestas son motivo suficiente para no haber aprobado un dictamen que considero muy cuestionable, de lo que creo que es suficiente prueba el hecho de que, más allá de las sucesivas correcciones, contó tres votos negativos y uno con salvedades, en siete integrantes del Tribunal de Cuentas de la República.
ag
INFORME DE AUDITORÍA
I) ANTECEDENTES

Por Oficio Nº 1613/2013 de 07/11/13, la Junta Departamental de Rivera, por 11 votos y por unanimidad de 27 votos, en 27 ediles presentes, según las distintas mociones, solicitó la intervención del Tribunal de Cuentas para que indague y dictamine sobre cuestiones relativas a la Hacienda y a la Administración Departamental al amparo de lo dispuesto en el Artículo 273 Numeral 4) de la Constitución de la República.
Por Oficio Nº 9682/13 de 02/12/13, este Tribunal comunicó a la Junta Departamental de Rivera la aceptación de la intervención solicitada y se determinó el alcance del trabajo. Asimismo, este Cuerpo designó el equipo auditor a fin de practicar las actuaciones correspondientes.

II) OBJETO DE LA AUDITORÍA

El objeto de la auditoría solicitada a este Tribunal por la Junta Departamental mediante Oficio Nº 1613/13 de 07/11/13 refiere a:

1. La participación del Ingeniero Civil Marcello Faguaga, funcionario de Ramón C. Álvarez S.A., en la elaboración del Proyecto de Remodelación del Autódromo Eduardo P. Cabrera, proyecto que licitado, fue adjudicado a Ramón C. Álvarez S.A.

2. Situación de la concesión del predio del Abasto Municipal, cumplimento del contrato, prórroga para el inicio de la concesión otorgada sin intervención de la Junta Departamental, utilización del predio por parte de la firma Ramón C. Álvarez S.A., y toma de posesión del predio por parte del Ingeniero Civil Marcello Faguaga.
3. Auditar los contratos de Obra que tienen orígenes vinculados a licitaciones o llamados de la Dirección de Obras de la Intendencia Departamental de Rivera.

III) PROCEDIMIENTOS

Esta auditoría fue practicada aplicando en lo pertinente los Principios Fundamentales de Auditoría (ISSAI 100, 200) y las Directrices de Auditoría Financiera (ISSAI 1000 a 1810) de la Organización Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI). Dichas normas requieren que se planifique y se realice la auditoría para obtener evidencia suficiente y apropiada, proveyendo una garantía razonable de sustentación para los hallazgos y conclusiones.

Se efectuaron procedimientos de auditoría, pruebas de control y cumplimiento, procedimientos analíticos y pruebas de detalle respecto a los puntos solicitados. En particular se realizaron los siguientes procedimientos:

· Se solicitó información mediante Notas y se realizaron entrevistas personales.

· Se analizó la documentación proporcionada, y se requirió por Nota        Nº 01/14 de fecha 08/01/14 ampliación de la información solicitada por el equipo auditor en las Notas Nos. 01y 02/13 de fecha 12/12/13.

· Se revisó la facturación referente a los avances de obra así como índices de ajuste aplicados y los pagos abonados por la Intendencia referente a los contratos de obra auditados.

· En todos los casos se analizó el marco normativo respecto al proceso del gasto, verificando además la legalidad de los procedimientos.

· Se analizaron los pagos efectuados y se controló su devengamiento así como su imputación al objeto y programa respectivo.

· Se solicitaron los Expedientes referentes a las Licitaciones Públicas 01/2010 y 05/2009. Se realizó un muestreo respecto a los contratos de obras que fueran celebrados y/o adjudicados a la firma Ramón C. Álvarez S.A. en el período 2010-2013.
· Se solicitó en la Tesorería de la Intendencia el Registro de Garantías por Mantenimiento de Oferta, Fiel Cumplimiento de Contrato y otras garantías especiales establecidas en el Pliego de Condiciones Particulares.

· Se solicitó Registro de Proveedores, en particular de Ramón C. Álvarez S.A. por el período 2010-2013.
· Se revisó el Presupuesto y los desvíos respecto a lo planificado, en particular los pagos efectuados con cargo a Leyes Sociales.
· El 05/06/2014 se dio vista a la Intendencia del Resumen de Hallazgos de la Auditoría, la que fue evacuada con fecha 02/07/2014.

IV) CONSTATACIONES

1. Participación del Ingeniero Civil Marcello Faguaga
En el expediente correspondiente a la Licitación Pública 01/10 convocada para la rehabilitación en carpeta asfáltica en caliente del pavimento del Autódromo “Eduardo P. Cabrera”, se adjunta al Pliego de Condiciones Particulares: planos, rotulados como “Planimetría General”, “Perfil Transversal Tipo”, “Tipos de Firme, Ubicación de Planitos de Hormigón”, y “Alcantarillas de Caños para Drenaje”, con el trazado de la pista confeccionados con fecha junio 2006, por el Ingeniero Civil Marcello Faguaga (Fs 49 a 52).


Al acto de apertura de ofertas celebrado con fecha 23/02/10 compareció el mencionado ingeniero en representación de la oferente Ramón C. Álvarez S.A., al que además se presentaron las firmas Incoci S.A. y Colier S.A. (Fs 129).

La Comisión Asesora de Adjudicaciones, con fecha 25/02/10, sugirió la adjudicación de la licitación a la firma Ramón C. Álvarez S.A. por un monto de $ 19:252.306,48 con I.V.A. y Leyes Sociales incluidas, expresando como fundamento que se trataba de la oferta más conveniente. Del cuadro comparativo agregado surge que fue la cotización más baja y que la segunda mejor posicionada cotizó por $ 20:643.630,20.
	Empresas
	Oferta 
	Adjudicado 
	Ampl. 100 %

	Incoci SA
	20:643.630
	-
	-

	Colier SA 
	30:346.816
	-
	-

	Álvarez SA 
	19:252.306
	19.252.306
	19:252.306



El Intendente mediante Resolución Nº 12.690 de fecha 05/04/2010 dispuso la adjudicación en la forma sugerida por la Comisión Asesora de Adjudicaciones  a la firma  Ramón C. Álvarez S.A..

Este Tribunal con fecha 19/05/10 cometió a la Contadora Delegada la intervención del gasto y con fecha 27/05/10 la Contadora Delegada observó el gasto por contravenirse lo dispuesto por el Art. 15 del T.O.C.A.F..


El Sr. Intendente mediante Resolución de fecha 29/06/10 dispuso reiterar el gasto y este Tribunal con fecha 15/09/10 acordó mantener la observación.

Con fecha 24/05/10 se celebró el contrato entre la Intendencia y la firma Ramón C. Álvarez S.A. quien fue representada por el Ingeniero Civil Marcello Faguaga.
          Con fecha 06/07/10 la Contadora Delegada intervino el gasto por reiteración.
          Con fecha 15/09/10 este Tribunal mantuvo la observación.

          Con fecha 09/11/11 se aprobó la ampliación del contrato en un 100 % por $ 19:252.306,48 con I.V.A. y Leyes Sociales incluidas, y el contrato se celebró con fecha 06/12/11.

Este Tribunal con fecha 14/12/2011 acordó observar el gasto derivado de la ampliación en cuanto se comprometió un gasto sin crédito disponible contraviniéndose lo dispuesto por el Art. 15 del T.O.C.A.F..

Consta acta de recepción de obra en forma “provisoria total” de fecha 19/09/13 en la que se deja constancia que la firma cumplió con las especificaciones establecidas en el Pliego.

           En respuesta a las notas cursadas por el equipo auditor, la Intendencia informa que: “el proyecto fue elaborado por la División Vialidad Urbana, solicitándole en ese momento al Ing. Marcello Faguaga el asesoramiento respectivo y de forma honoraria, en su carácter de especialista en el tema vial”.  Asimismo, se agrega: “así es que, basado en el hecho que en la zona se desempeñaba el Ing. Marcelo Faguaga, y en atención a su especialidad en el tema vial se le solicitó colaboración al respecto de la remodelación del autódromo proyectada, la que fue realizada en forma totalmente honoraria”, que “el Ing. Marcello Faguaga, quién en forma honoraria colaboró en su momento con esta Intendencia para realizar el proyecto, no colaboró ni en la confección de las bases de condiciones, ni en la redacción del pliego del llamado, ya que las mismas fueron realizadas por la División Vialidad Urbana”, y que  “no existe ninguna relación funcional del Ingeniero Marcello Faguaga con la Intendencia Departamental de Rivera, y sí una participación honoraria en el desarrollo de la fase del anteproyecto del Autódromo Eduardo P. Cabrera, y que por lo tanto la Intendencia Departamental de Rivera, no ha celebrado ningún contrato con el mencionado profesional.”
2. Situación de la concesión del predio del Abasto Municipal, cumplimento del contrato, prórroga para el inicio de la concesión otorgada sin intervención de la Junta Departamental, utilización del predio por parte de la firma Ramón C. Álvarez S.A., y toma de posesión del predio por parte del Ingeniero Civil Marcello Faguaga.

2.1 Situación de la concesión del predio del Abasto Municipal
           La Junta Departamental de Rivera con fecha 15/02/08 aprobó el llamado y sus bases.
Por Resolución Nº 4770/2009 de fecha 1º de julio de 2009, la Intendencia  llama a Licitación Pública Nº 05/09, para la Concesión de la Planta Física del Abasto Municipal.

En el Pliego se incluyó que: - se concedía el total o parte de la Planta debiendo el adjudicatario mantener las actividades que corresponden a faena de animales (inclusive los servicios de faena a façon), - el concesionario realizará las obras a las que se hubiere comprometido en la oferta, dentro de los plazos acordados, - cumplir los pagos (canon) a que se hubiere comprometido, - el oferente deberá indicar canon y plazo por el cual plantea usufructuar de la concesión, siendo el plazo máximo de 25 años, prorrogables por 5 años más, - la firma adjudicataria, no podrá ceder ni transferir total o parcialmente el objeto de esta licitación salvo autorización expresa de la Intendencia y previa anuencia de la Junta Departamental, - el derecho de receso unilateral a favor de la Administración en caso de incumplimiento,  - multas por incumplimientos.

De la oferta de la firma adjudicataria Coral Safiro S.A. resulta, según se deja constancia en el acto de apertura de ofertas, que la firma Ramón C. Álvarez S.A. se comprometió conjuntamente al estudio, proyecto y ejecución de obra, que el canon ofertado fue de U$S 6.000 por año, a partir del mes 11 hasta el mes 106 (8 años), del mes 107 al mes 300 U$S 12.000, pagaderos a los 30 días de vencido el año, totalizando por el período de 25 años U$S 242.000.  Asimismo la adjudicataria se obligó en el mes 1 a la limpieza y tramitación de permisos para obras, construcción de obrador etc., del mes 2 al mes 8 invertir en obras U$S 300.000, y del mes 15 al mes 30 invertir en obras U$S1:600.000.           

La Comisión Permanente de Adjudicaciones con fecha 31/08/09 sugirió que habiéndose comprometido la firma Ramón C. Álvarez S.A. a ejecutar el proyecto y brindar apoyo financiero por las obras, lo que consta en nota agregada a la oferta y en certificado notarial, debería comparecer en dicho contrato en calidad de fiador solidario de las obligaciones asumidas por la adjudicataria.
El Tribunal de Cuentas con fecha 28/10/09 observó el procedimiento, en cuanto no se dio cumplimiento entre otros por ausencia de publicidad en la página electrónica de compras estatales, y a lo dispuesto por el Art. 43 del T.O.C.A.F. y Art. 10, Literales h, i, k del Pliego, en cuanto la firma adjudicataria carecía de antecedentes en emprendimientos similares y no cuenta con actividad económica que pueda demostrar su solvencia.
El Intendente por Resolución de fecha 30/11/09, ratificó la adjudicación del llamado de referencia, expresando en lo referente a la segunda de las observaciones, que el pliego no establecía como causal de exclusión o rechazo  de una oferta  no tener antecedentes comerciales, económicos, financieros o técnicos, sino que estos elementos se establecieron como criterios de selección; tampoco prohibía que la capacidad financiera de la empresa pudiera provenir de un tercero que asumiera, mediante la documentación correspondiente, la financiación o el aval de la misma.


El contrato se celebró con fecha 25/01/10 habiendo sido parte del mismo la firma Ramón C. Álvarez S.A. en carácter de fiadora solidaria de todas las obligaciones contraídas en el mismo por la firma adjudicataria.

El Tribunal de Cuentas con fecha 24/03/10 mantuvo las observaciones precitadas, considerando entre otros que el Artículo 43 del T.O.C.A.F. que establece que carecer de habitualidad en el comercio o industria del ramo a que corresponde el contrato por tratarse de firmas o empresas nuevas, no es impedimento para ser adjudicatario siempre que demuestren solvencia y responsabilidad, extremo este último al que la adjudicataria no dio cumplimiento.

En certificado notarial que se adjunta al expediente surge que la firma adjudicataria y la fiadora denuncia el mismo domicilio.

La toma de posesión del predio por parte de la firma adjudicataria, Coral Safiro S.A. se realizó con fecha 25/02/10, habiendo sido representada dicha persona jurídica por el Ing. Marcello Faguaga, según poder otorgado con fecha 04/02/10. A partir de la mencionada fecha de toma de posesión, la adjudicataria debía comenzar a realizar las inversiones correspondientes.
Con fecha 23/11/10 la firma adjudicataria peticionó a la Administración actuante una modificación de las condiciones contractuales como solución alternativa, expresando que debido a factores ajenos no ha podido cumplir con sus obligaciones contractuales en tiempo y forma, principalmente ocasionadas entre otros por las mayores exigencias para la habilitación de la planta por parte del M.G.A.P., previa intervención del I.N.A.C., agregando nuevo proyecto en el que se expresa que: los objetivos previstos en la segunda etapa, que originalmente se concretaban en mayo 2013, pasen a mayo/junio 2011 para la construcción de una playa de faena con capacidad para 450 vacunos/día o 2.500 ovinos/día, y cámaras con capacidad de maduración de 300 vacunos/día o 1.700 ovinos/día, con una inversión superior a los U$S 7:000.000 y en un plazo estimado de 8 meses, y a mayo/junio 2012 una vez que la planta quede habilitada para exportar a terceros países, se incorporará una planta de desosado para 250 reses/día o 1.300 ovinos/día, adicionando nuevas cámaras para maduración y conservación, con una inversión aproximada a los            U$S 1:800.000.

En dictamen jurídico de fecha 07/12/10, se expresa que al mes 9 de la concesión no se concluyeron las etapas 1 y 2 en las que se preveía una inversión de U$S 300.000, y a cuya realización se comprometió la firma al mes 8, por lo que deberían estar concluidas, y que las circunstancias afirmadas por la obligada, para poder ser contempladas desde el punto de vista de la teoría de la imprevisión, debería la misma adjuntar la documentación probatoria de: - la alteración económica transitoria en la ecuación económica, financiera, - informes del M.G.A.P. donde quede demostrado que le exigen determinados supuestos nuevos que no eran los originariamente tenidos en cuenta al ofertar,  - informes (cateos, etc) realizados que demuestren que los problemas no pudieron ser previstos antes del perfeccionamiento de contrato, - que no le fue imputable a los mismos, - que se demuestre como pensaban financiar la obra inicialmente y la diferencia con la actual para acreditar la existencia real de una pérdida o cambio en forma negativa de las condiciones, y - que demuestren que es algo transitorio y que tiene como supuesto a corto plazo.
La firma compareció con fecha 20/01/11 adjuntando información y documentos a los efectos de dar cumplimiento a lo solicitado por la Administración actuante.
La Comisión Permanente de Adjudicaciones con fecha 07/02/11  sugiere una renegociación de los términos del contrato suscrito siempre y cuando las etapas 1 y 2 de su propuesta, limpieza e inversiones por un monto no inferior a los U$S 300.000 sean comenzadas en un plazo no superior a los 30 días.

El Intendente mediante Resolución Nº 1507/11 de fecha 18/02/11, dispuso que se procediera a través de la Dirección General de Promoción y Desarrollo a instrumentar los mecanismos pertinentes para renegociar los plazos expuestos en el proyecto original, previo inicio de las etapas 1 y 2 en un plazo no mayor de 30 días contados a partir del siguiente al de la notificación respectiva.
Con fecha 18/02/11 se notificó a la adjudicataria.

Con fecha 11/03/11 el M.G.A.P. dispuso aprobar desde el punto de vista higiénico sanitario y tecnológico, los planos y memorias descriptivas del anteproyecto de construcción de una planta de faena con una capacidad de  hasta 250 vacunos y 1.400 ovinos por jornada de 8 horas.
La adjudicataria con fecha 16/03/11 solicita una prórroga para el inicio de las obras, señalando que se están realizando gestiones ante el B.R.O.U. para la obtención de un crédito para financiar las obras, lo que según se expresa ya había sido expuesto.

Con fecha 07/06/11 la Dirección General de Promoción y Desarrollo, sugiere que se notifique a la firma para que en un plazo no mayor a 72 horas hábiles, informe la situación en que se encuentran las gestiones ante el B.R.O.U., bajo apercibimiento de las acciones que correspondan.

Con fecha 09/06/11 se notificó a la firma como fuera sugerido por la  Dirección General de Promoción y Desarrollo.
Con fecha 13/06/11, la firma presenta nota en la que comunica su intención de seguir adelante con el proyecto, y que la demora se debe a que según se le informara en el B.R.O.U., respecto del financiamiento solicitado, el Departamento de Análisis de Riesgo del mismo, no se expedía debido a la situación coyuntural por la que atraviesa la industria desde comienzos del año 2011.
Con fecha 06/09/11, la Comisión Permanente de Adjudicaciones aconseja se practique una inspección en el lugar físico concesionado a efectos de verificar si se han realizado inversiones.
Con fecha 01/03/12 el M.G.A.P. dispuso otorgar una extensión de 365 días de la prórroga ya otorgada por Resolución de fecha 11/03/11.

Con fecha 20/03/12 se notificó de lo actuado hasta esa fecha, a la garante solidaria: Ramón C. Álvarez S.A..
Se adjunta acta de inspección realizada por la Intendencia con fecha 27/09/12 en el predio, en la que se expresa que se encuentra con escombros, signos de destrucción pero no de construcción alguna hasta el momento, no se observan maquinarias de porte a los efectos de la obra, no se observan movimientos de máquinas, ni de personas, a no ser por un funcionario que realizaba tareas con una máquina manual de pequeño porte.
Con fecha 10/10/12 se notificó a los efectos que la firma presentara informe del avance de obras realizadas en la planta del abasto.
El Intendente mediante Resolución Nº 12.722 de fecha 30/11/12, dispuso intimar a la firma adjudicataria  y al fiador solidario para que dentro de un plazo de 3 días proceda al cumplimiento del contrato, bajo apercibimiento de iniciar trámites para la rescisión del contrato, y cobro de la póliza y daños y perjuicios.

La firma con fecha 11/12/12 presenta nota en la que le plantea a la Administración las siguientes alternativas: a) habiendo hecho una inversión de U$S 600.000, es su intención continuar con el proyecto licitado, para lo cual asume y reafirma el compromiso de inversión inicial de U$S 1:900.000 que fuera aprobado en su momento, opción que necesitaría la aprobación de las autoridades municipales así como del Gobierno Nacional, b) acceder a crédito del B.R.O.U. que ya le fuera denegado, ejecutar el proyecto final teniendo como garantía del crédito, el predio municipal asiento del establecimiento a reformar, y c) desistir del emprendimiento con el consiguiente proceso de parte de la Intendencia de ejecutar el cobro de las garantías.
La Dirección de Promoción y Desarrollo con fecha 21/02/13 informa que han vencido con exceso los plazos concedidos a la empresa para la ejecución del contrato, y que los escenarios serían tres, recogiendo las alternativas presentadas por la firma, y eleva al Sr. Intendente sugiriendo, salvo mejor opinión, previo dictamen de la División Asesoría Letrada y Municipal, aceptar la reformulación del proyecto, teniendo en cuenta que desde el punto de vista administrativo los procedimientos excedieron los plazos establecidos.
    En dictamen jurídico de fecha 19/03/13, se expresa que: a) la rescisión y ejecución de las garantías de cumplimiento de contrato siempre es viable, y comprende a la adjudicataria y a la fiadora, b) la Intendencia no está legalmente habilitada para constituirse en garante solidaria de una empresa privada, por lo que dicha hipótesis no es viable, y c) en relación a la opción de renegociar los términos de la contratación, podría ser viable si las condiciones son favorables a la Administración. También se informa que en lo referente a la anuencia de la Junta Departamental para realizar la mencionada renegociación, teniendo en cuenta que dicho legislativo si bien aprobó la concesión, lo hizo respecto del Pliego que la rigió y del llamado, luego no tuvo participación en cuanto a la propuesta en sí, lo que sumado a que en el Pliego no se establecía ninguna condición sobre plazos de ejecución, tipo de proyectos etc. permite concluir que, en la medida que se respeten las modificaciones introducidas por la Junta Departamental al Pliego, en principio, no sería necesario recabar la autorización del referido Órgano.

Con fecha 21/03/13 se libró oficio al M.G.A.P. a los efectos que se considere  el proyecto de inversión y gestión para el Abasto Municipal.
Con fecha 09/04/13, se libró oficio al B.S.E. a los efectos de iniciar los trámites para la rescisión del contrato y cobro de la póliza así como los daños y perjuicios.
Con fecha 15/04/13 el B.S.E. solicita documentación a la Intendencia para proceder  al estudio de la solicitud, como ser: intimación al proponente al pago de la suma de la garantía, copia de los antecedentes del incumplimiento, etc..

Con fecha 16/04/13 la Intendencia libra nuevo oficio al B.S.E. a los efectos de comunicar que deja sin efecto el oficio que le librara con fecha 09/04/13.

La firma con fecha 03/06/13 presenta nota en la que expresa que a la fecha está aprobado el proyecto en que es necesario invertir más de             U$S 6:000.000, que es de su conocimiento las gestiones que está desarrollando la Intendencia para lograr la aprobación de un proyecto que implique ajustarse a los parámetros originales de su oferta, es por ello que quieren reafirmar su interés en el desarrollo del ese proyecto, habiéndose ya invertido más de U$S 600.000, se mantiene la intención de efectuar lo planteado en la propuesta original respetando la inversión plasmada.

Con fecha 17/10/13 se libró oficio al M.G.A.P. en el que se expresa que los tiempos administrativos pactados en el Pliego de Condiciones que rigió el llamado, se encuentran largamente excedidos y requiere un accionar de la Intendencia que depende de la resolución final que se adopte, y se solicita que se expidan en forma afirmativa o negativa con relación a la propuesta de Coral Zafiro S.A. a efectos de culminar el proceso, preocupando al ejecutivo no incurrir en irregularidades administrativas que puedan ser interpretadas en forma incorrecta, al haberse dilatado el proceso, habiéndose hecho todos los esfuerzos para mantener la adjudicación.

En el expediente luce informe expedido por el I.N.A.C. de fecha 16/01/14, en el que se expresa que el anteproyecto que se estudia es la tercera propuesta que se pone a consideración con relación al mismo establecimiento, y se formulan observaciones técnicas, y se solicita a la firma que reconsidere la propuesta según las observaciones, con el fin de concretar una inversión que sea sustentable técnica y económicamente en el tiempo, debiendo ser presentada la información solicitada a los efectos  antes del 10/02/14.
Con fecha 04/02/14 la firma presenta nota ante el Intendente, expresando que luego de presentar 3 proyectos ante las autoridades competentes, que llevaron más de 4 años, por las sucesivas modificaciones que se exigían a los mismos, la inversión necesaria para la ejecución de los proyectos aprobados supera en todos los casos los U$S 5:500.000, y de conformidad con la nota del I.N.A.C. de fecha 16/01/14 en la que se exigen modificaciones al último anteproyecto presentado, que elevan el costo de las inversiones a valores de más de U$S 5:000.000, lo que hace inviable el plan original de negocios en su primera etapa y por ende en su totalidad, por lo que se solicita a la Intendencia que participe en el tema, para contar con un proyecto con las exigencias de habilitación aprobadas al momento del llamado a licitación.
El Intendente mediante Resolución Nº 1090/14 de fecha 07/02/14 dispuso intimar a la firma adjudicataria para que en un plazo de 3 días hábiles manifieste por escrito si proseguirá con la ejecución de las obras y en qué plazo las concretará, no pudiendo exceder los 90 días corridos.
Con fecha 11/02/14 la firma expresa que el último proyecto fue presentado en diciembre 2013, en el mismo se retoma el original de faena con una inversión ajustada a la oferta licitada, y que se le realizó por parte del I.N.A.C. una serie de consideraciones para que el mismo sea viable, por lo que se entiende que los plazos de estudio y aprobación no serán inferiores a los 6 meses, y una vez aprobado el proyecto, el plazo otorgado por el M.G.A.P. para su construcción es de 365 días, entendiéndose necesario que la Intendencia prorrogue los plazos vigentes.

El Intendente de Rivera, mediante resolución N° 3280/2014 de fecha 08/04/2014, remitió iniciativa a la Junta Departamental a efectos que ésta autorizara la prórroga de la concesión de referencia, solicitada por el adjudicatario (6 meses para la adecuación del proyecto y un año en caso de resultar aprobado por INAC).

La Intendencia, en los fundamentos de la Resolución 3280/14 expresa que: “en esta etapa de la concesión la solicitud de una nueva prórroga presentada por el concesionario implica volver atrás en el proyecto hasta su punto inicial, cambiando de esta forma las prerrogativas que ameritaron las demoras y corrimiento de los plazos anteriores”.

La Junta Departamental, por Resolución adoptada en sesión ordinaria del 09/04/14 (Acta Nº 223) por mayoría de 16 votos en 28 ediles presentes, concedió la anuencia solicitada, autorizando la prórroga de los plazos solicitada por el adjudicatario (6 meses para adecuación del proyecto y un año en caso de resultar aprobado por INAC), las condiciones y con los aditamentos sugeridos por Asesoría Letrada;

Con fecha 18 de junio de 2014 este Tribunal observó la prórroga de la concesión, considerando que:

- la prórroga autorizada por la Junta Departamental refiere a un procedimiento observado por este Tribunal por apartamientos insubsanables a normas legales y a los Pliegos que rigieran el llamado;

- la modificación contractual que se autoriza, vulnera normas y principios que regulan la contratación administrativa, tales como el efecto vinculante de los contratos consagrado en el Art. 1291 del Código Civil;

- de las actuaciones remitidas y del expediente relacionado con el procedimiento de referencia, se constató que no se dio cumplimiento al contrato en lo referente a plazos de ejecución e inversiones a realizar, permaneciendo incambiada dicha circunstancia, existiendo hasta el presente una tolerancia de la Administración al respecto, para cuya justificación se invocan razones de mérito;

- la Administración debió proceder de conformidad con lo establecido en el Pliego, aplicando el receso unilateral establecido como sanción en el Art. 24, y las multas establecidas en el Art. 25, dentro de las cuales se contempla la pérdida de la garantía de fiel cumplimiento de contrato.

2.2 Cumplimiento del contrato

2.2.1 Pliego de Condiciones Particulares 

Se constató que no se dio cumplimiento con el Pliego de Condiciones Particulares respecto de los siguientes Artículos:

2.2.1.1 Artículo 24: Sanciones

No se aplicó la citada norma que establece que el atraso de tres cuotas consecutivas en los pagos del concesionario y el incumplimiento con las obras proyectadas determina la rescisión unilateral del contrato.

Asimismo, la Intendencia prorrogó los plazos en reiteradas oportunidades, sin exigir al adjudicatario ninguna multa ni sanción.

A saber, el Intendente mediante Resolución Nº 1507/11 de fecha 18/02/11, dispuso que se procediera a través de la Dirección General de Promoción y Desarrollo a instrumentar los mecanismos pertinentes para renegociar los plazos expuestos en el proyecto original, previo inicio de las etapas 1 y 2 en un plazo no mayor de 30 días contados a partir del siguiente al de la notificación respectiva.
2.2.1.2 Artículo 25: Multa por Incumplimiento

No se aplicó la citada norma, no percibiéndose los ingresos respectivos en caso de incumplimiento de contrato por parte de la empresa concesionaria.

2.2.1.3 Artículo 31 Literal b) Garantías complementarias

No se cumplió con la citada normativa ya que la Intendencia no exigió la Garantía especial, afectada al cumplimiento del pago del canon anual de la concesión.

2.2.1.4 Artículo 5: Obligaciones del concesionario

No se cumplió con la citada norma que establece las obligaciones del concesionario, debido a que no se ejecutaron las obras (5.1.A) y no se realizaron los pagos por concepto de canon (5.1.B). Además, ni se suscribió el contrato de seguro por pérdidas o daños que pudieran sufrir el edificio o sus instalaciones (5.1.G).

Asimismo, la empresa concesionaria no abonó los gastos originados por consumos referentes a UTE y OSE, ni realizó los trámites del cambio de titularidad ante los organismos respectivos (5.5).

Respecto a este último punto, posteriormente se pudo constatar que la Intendencia con fecha 16/01/2014 y 30/04/2014 procedió a descontar los gastos de UTE y OSE respectivamente, al fiador solidario Ramón C. Álvarez.

2.3 Prórroga para el inicio de la concesión otorgada sin intervención de la Junta Departamental

2.3.1  Ley 9.515 Artículo 35 Numeral 10 y Resolución del 11/05/05 del Tribunal de Cuentas

No se dio cumplimiento a la citada norma, en relación a la prórroga de la concesión concedida, que establece que los contratos sobre la administración de las propiedades inmuebles, arrendamientos y utilización de bienes departamentales o confiados a las Intendencias, que excedan el período de mandato del Intendente, deberán tener anuencia de la Junta Departamental por mayoría absoluta de sus miembros.

Asimismo no se cumplió con la Resolución de este Tribunal ya que no se remitieron los antecedentes a dictamen del Tribunal respecto a las modificaciones de concesiones contractuales de obras. Además, no se comunicaron al Tribunal los Informes correspondientes al semestre anterior, producidos por las Comisiones de Control o por las Oficinas que tuvieren a su cargo la verificación del cumplimiento de los contratos. No pudo constatarse la existencia de dichas Comisiones.

Con posterioridad al inicio de la auditoría, y apartándose de lo informado por sus servicios jurídicos, la Intendencia con fecha 09/04/14, solicitó la anuencia a la Junta Departamental, y este Tribunal con fecha 18/06/14 observó dicho procedimiento por:
“…
2) que la modificación contractual que se autoriza, vulnera las normas y principios que regulan la contratación administrativa, tales como el efecto vinculante de los contratos consagrado en el Artículo 1291 del Código Civil.

3) que de las actuaciones remitidas y del expediente relacionado con el procedimiento de referencia, al cual este Tribunal accedió en oportunidad de recabar información en la auditoría que viene realizando en la Intendencia de Rivera de diferentes contrataciones, se constata que no se ha dado cumplimiento al contrato (Resultandos 8, 14 y 16), en lo referente a plazo de ejecución e inversiones a realizar, permaneciendo incambiada dicha circunstancia, existiendo hasta el presente una tolerancia de la Administración al respecto, para cuya justificación se invocan razones de mérito;…”

2.3.2 Decreto Nº 1507/11 de la Intendencia de Rivera de 18/02/2011 y Artículos Nº 3 y Nº 1 de las Resoluciones de fechas 11/03/2011 y 01/03/12 del MGAP, respectivamente

Con fecha 23/11/10 la empresa concesionaria, remite a la Intendencia un nuevo proyecto por un valor de US$ 8:864.000 modificando plazos y demás condiciones pactadas originalmente. El nuevo proyecto fue aprobado por el MGAP con fecha 11/03/2011.

En el precitado acto administrativo, Nº 1.507, el Intendente resolvió “instrumentar los mecanismos pertinentes para renegociar plazos expuestos en el proyecto original, previo inicio de las etapas 1 y 2 en un plazo no mayor de 30 (treinta) días contados a partir del siguiente al de la notificación de este acto, extremos que no se cumplieron.
Asimismo, se incumplieron las Resoluciones del MGAP que establecían un plazo de 365 días y prórroga anual para la finalización de las obras del “nuevo proyecto”.

Respecto a la modificación de las condiciones originalmente pactadas (plazos, monto de la inversión, etc.), al momento en que se realizaron los trabajos de auditoría, no se verificó la existencia de Resoluciones de la Intendencia aprobando el nuevo proyecto de concesión.

2.4 Utilización del predio por parte de la firma Ramón C. Álvarez S.A. 

La firma Ramón C. Álvarez, si bien se comprometió conjuntamente al estudio del proyecto y ejecución de obra, no fue oferente y no es parte del contrato de concesión sino que lo es en el contrato accesorio de garantía, asumiendo obligaciones como fiadora solidaria de acuerdo a lo establecido en el       Artículo Décimo Tercero del Contrato de Concesión.

2.5 Toma de posesión del predio por parte del Ingeniero Civil Marcello Faguaga

Por Acta de fecha 25/02/2010 el Ingeniero Sr. Marcello Faguaga toma posesión del predio del Abasto Municipal como apoderado y, en representación de la empresa Coral Safiro S.A. estando facultado para realizar trámites, gestiones y peticiones específicamente para la Licitación Pública Nº 05/2009, según carta poder otorgada por la mencionada empresa de fecha 04/02/2010 y certificada notarialmente.
2.6 Otras Constataciones

2.6.1 Ingreso por concepto de Canon

La Intendencia no percibió los ingresos generados por concepto de “canon” en el periodo 2010-2013, los que se detallan a continuación:
	Período
	2010
	2011
	2012
	2013
	Totales (U$S)

	Canon
	6.000
	6.000
	6.000
	6.000
	24.000


Asimismo no se verificaron cláusulas de ajuste en el valor establecido por concepto de canon.

2.6.2 Ingreso por concepto de Multas

Se verificó que la Intendencia no percibió ingresos por multas de acuerdo a lo establecido en el punto 2.2.1.2, por montos que van desde 10 UR a 1500 UR que expresados a 12/2013 representan importes por $ 6.837 y $ 1:025.550 respectivamente.

2.6.3 Inversiones programadas

No fueron ejecutadas en el período 2009-2013 las inversiones programadas de acuerdo al Cronograma de actividades presentado por la Empresa Coral Safiro SA, las que se detallan a continuación:
	Cronograma
	Mes: 1
	Mes: 2 - 8
	Mes: 15 – 30
	Total inversiones

	Inversiones (US$)
	   00
	300.000
	1:600.000
	1:900.000


2.6.4 Garantías

Se constató que la Garantía por Fiel Cumplimiento de Contrato se calculó sobre el valor total del canon ofertado (US$ 242.000), cuando en realidad debió aplicarse sobre el importe total de la adjudicación (US$ 242.000 +                 US$ 1.900.000 = US$ 2:142.000), de acuerdo a lo que establecía el Artículo 55 del TOCAF vigente al momento de la contratación.  La diferencia asciende a US$ 95.000.

Por otra parte, la Intendencia no exigió la Garantía especial afectada al cumplimiento del pago del canon anual de la concesión, que asciende a       US$ 24.200.
2.6.5 UTE  - OSE 

La Intendencia abonó los gastos generados por concepto de consumos referentes a UTE y OSE del período 2010-2013, de acuerdo a lo mencionado en el punto 2.2.1.4, los cuales se detallan a continuación (expresados en pesos uruguayos):
	Año
	                2010
	                2011
	2012
	2013
	Totales 

	UTE  
	99.196
	130.273
	162.039
	136.611
	528.119

	OSE  
	58.530
	83.612
	123.437
	120.836
	386.415

	Totales 
	157.726
	213.885
	285.476
	257.447
	914.534


3. Auditar los contratos de Obra que tienen orígenes vinculados a licitaciones o llamados de la Dirección de Obras de la Intendencia Departamental de Rivera.

Se auditaron los contratos de obra por el período 2010-2013 referentes a la empresa Ramón C. Álvarez SA, realizándose las constataciones que a continuación se establecen.

3.1 Incumplimiento de normas legales

3.1.1 Artículo 15 del TOCAF

Se observaron gastos por incumplir con lo establecido en la citada norma, los cuales fueron reiterados por el ordenador competente.

3.1.2 Artículo 43 del TOCAF

Se verificó que en las licitaciones Abreviadas Nos. 30, 31, 34 y 35/13 no se dio cumplimiento a dicha norma, ya que se efectuaron adquisiciones en forma fraccionada, sin dejar constancia de sus fundamentos y de su conveniencia para el servicio.

3.1.3 Artículo 64 del TOCAF

El Artículo 64 del TOCAF establece que cuando no corresponda retener garantías, las mismas deberán ser devueltas en el menor plazo posible, sea de oficio o a pedido de la parte interesada.
Al respecto, corresponde señalar que no es práctica habitual de la Intendencia proceder a devolver las garantías al proveedor una vez cumplida con la etapa correspondiente, salvo en oportunidad que éste lo requiera.

3.1.4 Artículo 102 del TOCAF

En algunos casos no se presentó el Informe de disponibilidad de crédito presupuestal, como lo establece el numeral 3 de la citada normativa.

3.1.5 Artículo 11 Inc. 2º del Decreto Nº 30/003 del Poder Ejecutivo.

Se constató que en el procedimiento de la Licitación Pública Nº 01/2010 (Rehabilitación en carpeta asfáltica en caliente del pavimento del autódromo Eduardo P. Cabrera), se incumplió la norma precitada, ya que el profesional que intervino en la confección de los planos actuó en él procedimiento de la licitación de referencia, como representante de la firma adjudicataria (Ramón C. Álvarez S.A.).
3.1.6 Pliego de Condiciones Particulares 

Se constataron incumplimientos con esta norma, a saber:
-Licitación Pública Nº 01/2010

Artículo 1.34

No se cumplió con la citada normativa respecto al plazo de 75 días calendario para la ejecución de obras.
Artículo 1.54: No es práctica habitual verificar la existencia de todos los Seguros exigidos en  dicha normativa.

-Licitación Abreviada Nº 92/12

Artículo 12

No se aplicaron en todos los casos, las sanciones previstas en oportunidad de verificarse atrasos en los plazos establecidos para la entrega de la mercadería.

Asimismo, se constató que dicha licitación fue ampliada en un 100 % de su valor, no existiendo crédito presupuestal disponible y adjuntando Informe de disponibilidad con saldo negativo, lo cual fue observado por la Contadora Delegada.
3.1.7 Dictamen Nº 231/13 de Asesoría Letrada de la Intendencia de Rivera

- Licitación Abreviada Nº 92/12
No se procedió a aplicar las recomendaciones establecidas en el Dictamen Nº231/13 de la Asesoría Letrada de esa Intendencia, respecto a los reiterados incumplimientos por la empresa Ramón C. Álvarez, ni se aplicaron las sanciones establecidas oportunamente. Tampoco se procedió a rescindir dicho contrato.
3.2 Otras Constataciones

3.2.1 Licitación Pública Nº 01/2010 

Se constató que el importe pagado por concepto de Leyes Sociales a la empresa adjudicataria ascendió a un valor de $ 4:789.335 en el período 2011-2013, cuando en realidad se estimó un importe original de $ 320.000 en oportunidad de la presentación de las ofertas. En consecuencia, dicho importe resulta sensiblemente superior a lo presupuestado.

Posteriormente se pudo constatar que la Intendencia con fecha 11/06/2014 procedió a descontar el exceso de aportes al BPS, al fiador solidario Ramón C. Álvarez.

3.2.2 Cuentas Bancarias

La Intendencia no efectúa conciliaciones bancarias periódicas, en forma oportuna; motivo por el cual, al aplicar los procedimientos de auditoría, no fue posible analizar el período julio - diciembre de 2013.

VI) CONCLUSIONES

1. En relación al punto 1 de la solicitud

De la documentación examinada y de las respuestas obtenidas, se constata que el Ingeniero Marcello Faguaga, en relación a la Licitación Nº01/2010, elaboró estudios técnicos de: “Planimetría General”, “Perfil Transversal Tipo”, “Tipos de Firme, Ubicación de Planitos de Hormigón”, y “Alcantarillas de Caños para Drenaje”, todos requisitos constructivos que formaron parte de las bases del llamado.

            El hecho que luego dicho técnico representara a una de las oferentes, que a la postre además resultó adjudicataria, no se ajusta al haz de juridicidad que debe ceñir la contratación administrativa.


En el caso, participar como representante de una firma en un procedimiento competitivo convocado por la Administración, en el que se había actuado en carácter de técnico, diseñando el trazado de la pista y demás contraviene lo establecido en el Art. 11 Inc. 2 del Decreto 30/003 sobre Normas de Conducta en la Función Pública.
En definitiva, la Administración actuante en aplicación de las normas precitadas y del concepto de “buen administrador” recogido explícitamente en el Art. 311 inciso 2º, e implícitamente en los Artículos 58, 59, 60 inciso 1º y 181, numeral 6º de la Constitución, debió haber advertido la posible implicancia que resultaba de contratar con la firma Ramón C. Álvarez S.A., cuyo representante había actuado como autor de los informes referidos que integraron las bases del llamado.
El actual Art. 46 del T.O.C.A.F., Numeral 4) dispone que no están capacitadas para contratar con el Estado las personas físicas o jurídicas, nacionales o extranjeras, que hayan actuado como funcionario o mantenido algún vínculo laboral de cualquier naturaleza, asesor o consultor, en el asesoramiento o preparación de pliegos de bases y condiciones particulares u otros recaudos relacionados con la licitación o procedimiento de contratación administrativa de que se trate.  El caso si bien encuadra en la hipótesis legal, a norma no le es aplicable ya que dicho Numeral 4 no estaba vigente al momento de los hechos.
Por otra parte, no se dio cumplimiento a lo dispuesto por el Art. 5º de la Ley Nº 17.885, al no haberse formalizado por escrito en un acuerdo o compromiso la colaboración y el alcance de la acción a desempeñar por el técnico voluntario.
Por lo expuesto, de acuerdo a los argumentos precitados, los descargos esgrimidos por la Administración actuante al evacuar la vista que se le confiriera del resumen de hallazgos, no son admisibles.
2. En relación al punto 2 de la solicitud

De la documentación examinada y de las respuestas obtenidas, se constata que no se ha dado cumplimiento al contrato, en lo referente a plazos de ejecución e inversiones a realizar, permaneciendo incambiada dicha circunstancia, existiendo hasta el presente una tolerancia de la Administración al respecto, para cuya justificación se invocan razones de mérito.

2.1 Renegociación en los contratos públicos

La resolución que fuera adoptada (posterior al inicio de la auditoría) a los efectos de prorrogar la concesión se dictó luego de transcurridos cuatro años de celebrado el contrato, cuando el canon debió ser abonado desde el mes 11, en el mes 1 debió comenzar la limpieza del predio, y del mes 2 al mes 8 la firma se obligó a invertir en obras U$S 300.000, surgiendo del acta que consta en el expediente de fecha 27/09/12 que en el predio no se observa obra alguna sino que el predio se encuentra con escombros y signos de destrucción pero no de construcción alguna.

Se concluye, que la firma suspendió la ejecución del contrato por cuenta propia, habiendo sido concretada la renegociación con posterioridad a que la misma adoptara dicha conducta, hipótesis que descarta la aplicación de dicho instituto, en cuanto se ha expresado que: “La doctrina es conteste en que el cocontratante no debe haber suspendido la ejecución del contrato”. (Pérez Hualde, Alejandro, en: Renegociación de Contratos Públicos, Colección de Derecho Administrativo, bajo la dirección de Comadira Julio R., Abeledo - Perrot, Bs As, 2002, pág. 90), extremo que también ha sido recogido por la jurisprudencia de este Tribunal (entre otros en Expedientes Nº  179.670 y 213.943).
Véase que la propia Administración, al evacuar la vista conferida del resumen de hallazgos entiende que se dieron las condiciones para renegociar el contrato y que ello comenzó con fecha 18/02/11, se contradice puesto que con fecha 10/10/12 notificó a la firma a los efectos de que presentara un informe del avance de obras realizadas en la planta y con fecha 30/11/12 dispuso intimarle para que dentro de un plazo de 3 días procediera al cumplimiento del contrato, bajo apercibimiento de iniciar trámites para la rescisión del contrato y cobro de la póliza y daños y perjuicios.
Todo ello hace inviable que ahora la Administración se quiera valer del instituto de  la renegociación para tolerar los incumplimientos del adjudicatario.  

 Finalmente, corresponde señalar que los incumplimientos precitados motivaron la observación de este Tribunal, respecto del procedimiento de prórroga que le fuera remitido por la Junta Departamental en oportunidad que la Intendencia le solicitara la anuencia respectiva (Resolución del Tribunal de Cuentas de fecha 18/06/14).
2.2 Pliego de Condiciones Particulares 

Se constató que no se dio cumplimiento con el Pliego de Condiciones Particulares respecto de los siguientes artículos:

2.2.1 Artículo 24: Sanciones

No se aplicó la citada norma que establece que el atraso de tres cuotas consecutivas en los pagos del concesionario y el incumplimiento con las obras proyectadas determina la rescisión unilateral del contrato.

2.2.2 Artículo 25: Multa por Incumplimiento

No se aplicó la citada norma debido a que no se percibieron los ingresos respectivos en caso de incumplimiento de contrato por parte de la empresa concesionaria.

2.2.3 Artículo 31 Literal b: Garantías complementarias

No se cumplió con la citada normativa ya que la Intendencia no exigió la Garantía especial, afectada al cumplimiento del pago del canon anual de la concesión.

2.2.4 Artículo 5: Obligaciones del concesionario

No se cumplió con la citada norma que establece las obligaciones del concesionario, debido a que no se ejecutaron las obras (5.1.A) y no se realizaron los pagos por concepto de canon (5.1.B). Además, ni se suscribió el contrato de seguro por pérdidas o daños que pudieran sufrir el edificio o sus instalaciones (5.1.G).

Asimismo, la empresa concesionaria no abonó los gastos originados por consumos referentes a UTE y OSE, ni realizó los trámites del cambio de titularidad ante los organismos respectivos (5.5).

2.3. Ley 9515 Artículo 35 Numeral 10

Por otra parte y en lo que refiere a la intervención de la Junta en la prórroga concedida (Resolución del Intendente Nº 1507/11 de fecha 18/02/11) y la renegociación de los plazos, corresponde la misma a tenor de  lo dispuesto por el Artículo 35 Numeral 10) de la Ley 9.515, en cuanto dicha norma preceptúa que se requiere la aprobación de la Junta Departamental por la mayoría absoluta de sus miembros si el contrato tuviese una duración mayor que su mandato.  Los actos jurídicos  de aprobación confieren perfección y eficacia a un acto anterior (en el caso el contrato), con el cual se integra en un acto complejo.

De modificarse el contrato, surgiendo nuevas obligaciones, debe intervenir quien tiene la potestad de aprobación, todo ello sin perjuicio de la omisión respecto de la aprobación del contrato original de fecha 25/01/10, extremo que sí se había verificado en la etapa de formación de la voluntad administrativa para contratar, al aprobarse las bases del llamado, pero no en la etapa de integración, siendo que cuando las principales obligaciones que nacían al perfeccionarse el contrato resultaban de la oferta.
2.4. Resolución del 11/05/05 del Tribunal de Cuentas

No se cumplió con la Resolución ya que no se remitieron los antecedentes a dictamen de este Tribunal, respecto a la modificación de la concesión contractual de obra. Asimismo, no se remitieron los obrados a la Junta Departamental como forma de obtener la anuencia de esta Corporación.

Además, no se comunicaron a este Tribunal los Informes correspondientes al semestre anterior, producidos por las Comisiones de Control o por las Oficinas que tengan a su cargo la verificación del cumplimiento de los contratos. No pudo constatarse la existencia de dichas Comisiones.
Con posterioridad al inicio de la auditoría, la Intendencia con fecha 09/04/14, solicitó la anuencia a la Junta Departamental, y este Tribunal con fecha 18/06/14 observó dicho procedimiento.
3. En relación al punto 3 de la solicitud

3.1. No existe un registro actualizado de garantías donde se asienten detalles tales como a qué licitación corresponde, fecha, vencimiento, observaciones.
3.2. No existió una adecuada planificación respecto de los montos presupuestados debido a que, en el caso de la Licitación Pública Nº 01/10 adjudicada a la Empresa Ramón C. Álvarez, el valor estimado de leyes sociales fue de $ 640.000 (incluye 100 % ampliación) cuando en realidad el importe pagado posteriormente fue de $ 4:789.335.

3.3. Se verificó que los controles que se realizan, referentes a los pagos con cargo a licitaciones de servicios, se efectúan de forma  manual a través de planillas Excel no pudiendo verificarse un control efectivo.

3.4. No es práctica habitual realizar un seguimiento adecuado respecto al cumplimiento de las obligaciones establecidas en el Pliego de Condiciones Particulares. Además no pudo verificarse que se exijan en todos los casos, la contratación de los seguros respectivos.
4. Responsabilidades

                En relación a la constatación de infracciones referidas en el presente Informe a las disposiciones contenidas en el TOCAF, deberán hacerse efectivas las responsabilidades de conformidad a lo dispuesto por los Arts. 137 y siguientes de dicho texto ordenado. Las medidas que se adopten deberán ser comunicadas a este Tribunal.

Montevideo, 07 de Noviembre de 2014
ag
