RES. 2060/17
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 28 DE JUNIO DE 2017
(E. E. Nº 2017-17-1-0003790, Ent. N° 3122/17)

VISTO: las actuaciones remitidas por la Presidencia de la República,   relacionadas con el contrato suscrito con los Dres. Juan Andrés Ramírez y Gabriel Valentín, en el marco del proceso arbitral internacional incoado por la empresa Conecta SA; 
RESULTANDO: 1)  que con fecha 21 de abril de 2017, la empresa Conecta S.A. promovió un arbitraje ante la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional (asunto 22753/ASM), contra el Estado Uruguayo, en virtud de los incumplimientos del “Contrato de concesión para el proyecto, construcción y explotación de sistemas de distribución de gas por redes para el abastecimiento de localidades en los departamentos de la República Oriental del Uruguay, con excepción del departamento de Montevideo, en régimen de concesión de obra pública”, estimando inicialmente el daño causado en U$S 50.000.000, sin perjuicio de lo cual señala que existen montos adicionales que no es posible determinar en esa instancia, por lo que se reserva el derecho de modificar, complementar o ampliar esa estimación en el futuro;
2) que con fecha 31 de mayo de 2017, los Sres. Ministros de Relaciones Exteriores y de Industria, Energía y Minería suscribieron contrato de prestación de servicios profesionales legales con los Dres. Juan Andrés Ramírez y Gabriel Valentín, ad referéndum de su aprobación por el Poder Ejecutivo;

3)  que el objeto del contrato es la prestación del servicio de asesoramiento legal que los referidos profesionales se obligan brindar por al Estado Uruguayo, en todas las etapas del proceso arbitral referido;

4) que se estipula que el monto de los honorarios  de los profesionales ascenderá a un 0,5% del monto total reclamado. Asimismo se prevé la entrega de un anticipo, que será el mínimo a abonar por el Estado, de U$S 60.000, que se pagarán en tres cuotas bimestrales de U$S 20.000,  la primera a los 10 días hábiles siguientes a la contestación de arbitraje, la segunda cuota a los dos meses y la tercera a los cuatro meses;

5) que a las sumas estipuladas deberán agregarse los impuestos y los gastos administrativos y operacionales necesarios para la defensa. Se prevé que los gastos que no superen los U$S 750, serán reembolsables mediante la presentación del comprobante del gasto, mientras que aquellos que superen dicho monto deberán requerir autorización previa;

6) que en caso que el proceso concluya con transacción, el honorario se calculará en el 0,5% sobre la diferencia entre el monto total reclamado por la actora y la suma que el Estado acuerde pagar en efectivo, al contado o en forma diferida, aplicándose en este último caso una tasa de descuento del 6% anual;

7) que se establece que los profesionales presentaran reportes semestrales respecto del avance de las actuaciones, pero los pagos de las sumas fijas que se prevén no están vinculados con la entrega de los mismos;      
8) que se adjuntan Certificados expedidos por el sistema de Gestión Humana, Registro de Vínculos con el Estado, de los que surge que los referidos profesionales son docentes efectivos de la UDELAR,  que ambos son titulares de contratos de arrendamiento de obra con entes públicos (ANTEL y BROU) y que no cuentan con antecedentes en el módulo de Inhabilitaciones y Sumarios;                         

9) que la ONSC, con fecha 14 de junio de 2017, informa que las presentes contrataciones se ajustan a lo dispuesto en el artículo 47 de la Ley Nº 18.719 en la redacción dada por el artículo 3 de la Ley Nº 19.149 (artículo 38 del TOCAF), por lo que no existen obstáculos para proceder a la contratación celebrada; 
10) que la Contaduría General de la Nación,  en informe de fecha 15 de junio de 2017, sostiene que si bien no existe previsión presupuestal para atender la erogación,  para su financiación es de aplicación lo previsto en el numeral 3) del artículo 15 del TOCAF;
11) que se remite proyecto de resolución del Poder Ejecutivo, convalidando el contrato de prestación de servicios profesionales legales celebrado, y disponiendo que el pago de los honorarios y gastos correspondientes se efectuará con cargo a la Financiación 1.1 “Rentas Generales” Inciso 24 “Diversos créditos”, Unidad Ejecutora Ministerio de Economía y Finanzas,  Programa 488, Objeto del Gasto 713 “Acontecimientos graves e imprevistos”;
CONSIDERANDO: 1) que si bien el contrato se caracteriza como un contrato de prestación de servicios profesionales legales, en tanto su objeto es la prestación de dichos servicios para la defensa del Estado en un proceso internacional arbitral determinado, puede entenderse que la naturaleza jurídica del mismo es la de un arrendamiento de obra, tal como lo hace la ONSC en su informe;
2) el artículo 47 de la Ley Nº 18.719 en la redacción dada  por el artículo 3 de la Ley 19.149 (artículo 38 del TOCAF), establece que en el ámbito de la Administración, el arrendamiento de obra es el contrato que se celebra “con una persona física o jurídica por el cual ésta asume una obligación de resultado en un plazo determinado, recibiendo como contraprestación el pago de un precio en dinero”;
3) que asimismo, la referida norma establece que “en el caso de que el monto anual del contrato exceda el triple del límite de la contratación directa común, la misma se realizará por el mecanismo del concurso”, previendo como excepción, y por lo tanto, de interpretación estricta, que podrá procederse a la contratación directa “en los casos profesionales o técnicos, nacionales o extranjeros, siempre que su notoria competencia o experiencia fehacientemente comprobada  haga innecesario el concurso”;

4) que  en los antecedentes remitidos no se han acreditado fehacientemente los extremos exigidos por dicha norma para proceder a la contratación directa, en consecuencia, atendiendo a su monto, la selección de los contratados debió efectuarse siguiendo el procedimiento competitivo previsto por la misma;

5) que en la documentación expedida por el Registro de Vínculos con el Estado, consta que los profesionales contratados tienen otros contratos de igual naturaleza con organismos públicos, contraviniendo  lo dispuesto por el artículo 11 de la Ley Nº 11.923 que prohíbe “la percepción de más de una remuneración con cargo a fondos públicos”  a cualquier título, haciendo referencia expresa a los honorarios. En efecto, ello, porque no resulta de aplicación en este caso la norma especial de excepción establecida el artículo 47 citado, en tanto dispone que puede contratarse a docentes, aunque ocupen un “cargo” en otra dependencia del Estado, ya que los contratados no desempeñan cargos públicos en otra institución, sino que perciben honorarios con cargo a fondos públicos, lo que encuadra en la prohibición general citada;
6) que el último inciso de dicho artículo 47 exige que se deje constancia de que “el contrato cumple estrictamente con la descripción legal”  y “que el comitente  (en este caso el Poder Ejecutivo) no se encuentra en condiciones materiales de ejecutar con sus funcionarios el objeto del arriendo”;  
7) que en el Proyecto de Resolución del Poder Ejecutivo que se adjunta, no se deja constancia de estos extremos requeridos por la ley a texto expreso; 
8) que el contrato se suscribió con fecha 31 de mayo de 2017, sin supeditarlo a la intervención preventiva de este Tribunal, al que fue remitido el 16 de junio pasado, por lo tanto, ha tenido principio de ejecución contraviniendo lo preceptuado por el literal B) del artículo 211 de la Constitución de la República;

 9) que se han agregado los informes de la Oficina Nacional del Servicio Civil y de la Contaduría General de la Nación, en cumplimiento de lo establecido el inciso sexto del artículo 47 reiteradamente citado;

ATENTO: a lo precedentemente expuesto y a lo dispuesto por el Artículo 211 literal B) de la Constitución de la República;
EL TRIBUNAL POR MAYORIA ACUERDA

1) Observar los gastos emergentes del contrato suscrito con fecha 31 de mayo de 2017 entre el Poder Ejecutivo y los Dres. Juan Andrés Ramírez y Gabriel Valentín, por lo expresado en los Considerandos 4, 5 y 8 de la presente Resolución;

2) Téngase presente lo expresado en los Considerandos 6 y 7;

3) Comunicar a los Contadores destacados ante la Presidencia de la República y  el Ministerio de Economía; y
4) Devolver las actuaciones.
cr

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO               ING. MIGUEL AUMENTO: “He votado en forma discorde la Resolución recaída en este expediente, en tanto no estoy de acuerdo con el tenor de la observación formulada por la mayoría del Tribunal de Cuentas, respecto a lo expuesto en el Considerando 5) de la referencia.

El Tribunal ha observado los gastos emergentes del contrato por tres causales de observación. En mi opinión, existen causales de carácter formal y sustancial, sin que ello signifique pretender menoscabar de forma alguna a las de índole formal. Pero las diferencias, son a mi juicio, evidentes.

En primer término, el Tribunal entiende que el contrato ha sido celebrado sin supeditarlo a la intervención preventiva que le compete. Los obrados fueron remitidos a este organismo de contralor con posterioridad a su suscripción; por lo que comparto la causal de observación esgrimida en el Considerando 8).

En segundo término, el Tribunal entiende que los extremos exigidos para no hacer lugar al concurso no surgen fehacientemente acreditados (desde las actuaciones remitidas en esta oportunidad, agrego yo). Cabe señalar aquí que, la “notoriedad” de la competencia o la experiencia fehacientemente comprobada (en especial ésta última) no deberían quedar a la libre interpretación o conocimiento de parte de los Ministros del Tribunal, por cada caso que haya que expedirse. La situación de notoria competencia podría ser hasta obvia (incluso la de experiencia comprobada), pero ello no eximiría a la Administración actuante del hecho de aportar los máximos antecedentes necesarios para la evaluación respectiva, en tanto se trata de excepciones al régimen general de concurso. De lo contrario, ingresaríamos en parte a juzgar la relevancia profesional de las personas por nuestro propio conocimiento de las mismas. 

Por lo expuesto, en términos generales, comparto la decisión del Tribunal respecto  a lo señalado en el Considerando 4). A su vez, agrego la salvedad de que allí se expresa, que como consecuencia, la selección de los contratados debió efectuarse siguiendo el procedimiento competitivo previsto por la norma. Ello, sólo es aplicable si no se configura la notoria competencia o nivel de experiencia exigida. 

En tercer término, no comparto la causal de observación de carácter sustancial que luce en el Considerando 5). Entiendo que le asiste razón a la ONSC, que con fecha 14 de junio de 2017, informa que las presentes actuaciones se ajustan a lo dispuesto en el artículo 47 de la Ley 18.719 en la redacción dada por el artículo 3 de la Ley 19.149. 

En efecto, resulta de aplicación en este caso la norma especial de excepción establecida en el artículo citado, dado que justamente reviste tal carácter especial, sobre la normativa de carácter general dispuesta por el artículo 11 de la Ley 11.923. Se trata en este caso, de dos funcionarios docentes (UDELAR), los cuales no ocupan ni siquiera otro cargo público (beneficio que  adicionalmente concede la Ley a quien ostente la calidad de funcionario docente), a los efectos de igualmente poder ser titulares de contratos de arrendamiento de obra. En definitiva, en mi opinión el Legislador otorgó a los funcionarios docentes una primera prerrogativa; la de poder ser titulares de contratos de arrendamientos de obra con el Estado. Y también una segunda; en el hecho de poder hacerlo incluso ocupando otro cargo público.  

Por todo lo anterior, he votado en forma discorde la Resolución de este expediente.”

