RES.2798 /17
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 23 DE AGOSTO DE 2017
(E. E. Nº2017-17-1-0001529, Ent. N°3144/17)

VISTO: las actuaciones remitidas por el Ministerio de Defensa Nacional relacionadas con las observaciones realizadas al Proyecto de Convenio a celebrar por dicho Ministerio con la CND y el MEF, para la reestructura del Área de Control Integrado del Puente Internacional Libertador San Martín – Río Negro.
RESULTANDO: 1) que en Sesión de fecha 22 de marzo de 2017, este Tribunal acordó observar el Proyecto de Convenio remitido y los gastos emergentes del mismo, en virtud de lo establecido en los Considerandos 5) a 8) de la mencionada Resolución, a saber: 

1.1 que en el considerando 5)  se expresó “que los recursos y las fuentes de financiamiento del Estado se determinan por las leyes nacionales y dichas normas presupuestales constituyen autorizaciones legales para gastar en los grupos y objetos previstos, y en el caso no se indica con cargo a qué partidas el Ministerio de Economía habilitará los recursos para atender los gastos emergentes del presente convenio”  
1.2 que en el considerando 6) se sostuvo que “la Corporación Nacional para el Desarrollo es una persona pública no estatal, que tiene entre sus cometidos prestar servicios de administración de fondos, de recursos humanos o de administración contable y financiera, siempre y cuando los mismos no puedan ser prestados por otras personas públicas en razón de sus cometidos”;

1.3 que en el Considerando 7) se estableció que “las facultades conferidas a la CND para realizar llamados públicos de expresiones de interés, integración de la Comisión Asesora de Adjudicaciones, evaluación de las ofertas, adjudicación de obras y elaboración de los contratos, contravienen las normas preceptivas aplicables a la contratación compiladas en el TOCAF,  ya que se está encargando a la CND la prestación de servicios que deben ser ejecutados por el organismo en razón de sus cometidos”;
1.4 que en el Considerando 8) se expresa que, al no adjuntarse el Plan de Ejecución, no consta el plazo de vigencia del contrato, ni cuándo se producirá la entrega provisoria y/o definitiva de las obras, estipulándose honorarios hasta esas fechas que no están determinadas”; 

2) que se adjuntan Dictámenes del Departamento Jurídico Notarial del Ministerio, Nº E/769/2917 de 19 de abril de 2017 y            Nº E/917/2017 de fecha 3 de mayo de 2017,  en los que se hace caudal de la competencia asignada a la CND en el Literal B) del Artículo 11 de la Ley 15.785, que confiere a la CND la facultad de ejercer como administrador de proyectos vinculados al desarrollo y mantenimiento de infraestructura financiados por recursos públicos, señalando además, que las actividades a desarrollar por le CND también podrían encuadrar en el Literal D) de dicho artículo (Considerando 6 de la Resolución del Tribunal de 22 de marzo de 2017). 

3) que asimismo, y en lo que refiere al Considerando 7) de dicha Resolución,  señalan lo siguiente: * el 20 de agosto de 2012 el MDN y el CND celebraron un contrato por el cual el primero le encargaba al segundo estudios de factibilidad del Proyecto Áreas de Control Integrado de Fray Bentos, Paysandú y Chuy, el cual no mereció observaciones de parte del Tribunal de Cuentas * que, realizado dicho estudio de factibilidad, corresponde proceder a realizar las reparaciones en Fray Bentos, dado los compromisos asumidos en el Mercosur, ya que  la infraestructura actual del Paso de Frontera no permite que funcione como Área de Control Integrado TVF/Turismo y Cargas en forma eficiente, para dar cumplimiento a la normativa del MERCOSUR;
4) que para subsanar la observación efectuada en el Considerando 8) de la Resolución del Tribunal, proponen modificar la cláusula quinta del proyecto de convenio y establecer un plazo de vigencia de tres años desde su suscripción, y proponen además establecer un monto total máximo del contrato (U$S 6.000.000 más IVA); 

  5)  que se adjunta también un informe de la Corporación Nacional para el Desarrollo de fecha 15 de mayo de 2017 que reitera los argumentos legales del informe precedente,  indica que, celebrado legalmente el contrato, la CND actúa en el marco del derecho privado, por lo que no está obligada a aplicar el TOCAF, aunque sus procedimientos son trasparentes y que el tiempo inicial no resulta estimado por estar sujeto al desarrollo del proyecto y que no caben dudas de que el MDN conserva intactas las facultades de control para asegurar el cumplimiento del Artículo 157 del Decreto -Ley Nº 14.157 (cita incorrecta, debe referir a otro artículo, ya que el mismo dispone que la regulación de los cuadros de Oficiales de los Cuerpos de Servicios Generales se realizan por las Reglamentaciones respectivas) ; 
6) que se adjunta nota del Ministro de Economía de fecha 15 de mayo de 2017, indicando que el Poder Ejecutivo ha decidido priorizar la inversión para mejorar los pasos de fronteras, firmándose al efecto un convenio entre dicho Ministerio el MND y la CND, que se estima será ejecutado en tres años, y  por el que el Ministerio a su cargo se compromete a dotar al MND de los créditos presupuestales necesarios,  de acuerdo al cronograma de desembolsos establecidos por las partes (Cláusula cuarta, literal A). Consigna que dicho compromiso “se hará efectivo mediante la asignación de créditos presupuestales al amparo del artículo 41 de la Ley        Nº 17.930 de 19 de diciembre de 2005,  dependiendo de la asignación anual de crédito de avance del proceso licitatorio de las obras, por lo cual no es posible la asignación en esta instancia”;
7) que se acompaña nuevo texto del proyecto de convenio en el que se introducen las modificaciones propuestas en las cláusulas quinta y sexta (Plazo - duración de 36 meses desde la suscripción del mismo, Precio: $6.000.000 más IVA) y se incorpora un anexo con las obras previstas

8) que por nota  del Sr. Ministro de Defensa Nacional de fecha 20 de junio de 2017 se remiten nuevamente las actuaciones, expresando lo siguiente: * respecto de lo observado en el Considerando 5), el MEF asume el compromiso de asignar créditos presupuestales al amparo del artículo 41 de la Ley Nro. 17.930; * con relación a la observación contenida en el Considerando 6) sostiene que la operación encuadra en lo dispuesto por  el Literal B) del Artículo 11 de la Ley Nº 15.785 que habilita a la CND a ejercer como administrador y/o fiduciario de proyectos vinculados al desarrollo y mantenimiento de infraestructura financiado con recursos públicos, por lo que la misma sería subsanable, por cuanto la administración de los fondos será únicamente para fondos de infraestructura;  * en lo que refiere a lo observado en el Considerando 7) alega razones de conveniencia y expresa que en atención a los informes adjuntados “nuestro país no se encontraría en condiciones de cumplir eficientemente con los objetivos propios del control integrado…” y señala que la cartera a su cargo carece del personal técnico especializado para la realización de las obras, por lo que resulta indispensable proceder a la contratación antes referida; * en relación a la observación consignada el Considerando 8), se deja constancia que se ha modificado la cláusula quinta, estipulando un plazo de 36 meses, y en materia de honorarios, se ha modificado el punto 6.1.ii, estableciendo que los pagos previstos no podrán superar en un caso los 20 pagos y en el otro los 12 pagos;* termina la nota referida indicando que se adjunta un plan de obras y que el monto total máximo del contrato asciende a la suma de U$S 6.000.000 más IVA y *concluye que en función de todo lo expresado, no existen impedimentos para autorizar la suscripción del proyecto de convenio remitido con los ajustes efectuados. 
CONSIDERANDO: 1) que este Tribunal observó el Proyecto de Convenio oportunamente remitido con fecha 22 de marzo de 2017, por lo consignado en el resultando 1) de la presente Resolución; 
2) que en lo que refiere a lo expresado en el Considerando 5 (Resultando 1.1), la nota explicativa remitida en la oportunidad por el Sr. Ministro de Economía de fecha 15 de junio pasado, no enerva la causal de observación explicitada en el mismo. En efecto: 

2.1 – el Ministerio de Economía no está dotando de recursos a la contratación que se remite a la intervención, en tanto el Sr. Ministro expresa que los mismos serán otorgados al amparo de lo dispuesto por el artículo 41 de la Ley Nº17.930, y  “no es posible su asignación en esta instancia, en tanto dependen  del avance del proceso licitatorio y de las obras”;
2.2 –  de acuerdo con lo preceptuado por la norma citada, la utilización del crédito que se autoriza “deberá realizarse teniendo en consideración la disponibilidad de espacio fiscal emergente de la ejecución de los restantes créditos presupuestales”, por lo que el otorgamiento futuro de los fondos está condicionado y no puede asegurarse hasta tanto no se realice el procedimiento respectivo;
2.3 – En consecuencia, el Ministerio de Defensa está disponiendo gastos sin contar con disponibilidad a esos efectos, contraviniendo lo dispuesto por el artículo 15 del TOCAF, sin que la situación encuadre en las excepciones legalmente previstas;  
3) que, en lo que refiere a lo consignado en los Considerandos 6 y 7 (Resultandos 1.2 y 1.3), este Tribunal entiende que la operación remitida encuadra en el literal E) del artículo 11 de la Ley Nº 15.785,  por cuanto:

3.1 – la CND, en el marco del Convenio, estaría prestando servicios de administración de fondos, y en particular de administración financiera y contable, como surge de las operaciones que se ponen a su cargo y que se describen en el Considerando 7), que corresponden al Ministerio de Defensa en razón de sus cometidos, y que éste debe instrumentar por los procedimientos previstos en el TOCAF;
3.2 – Ello, porque además, la interpretación de las disposiciones relacionadas, debe realizarse en forma armónica, teniendo en cuenta los principios que emanan del Artículo 16 del Código Civil. En este sentido corresponde considerar que la actividad que se transfiere a la CND es competencia exclusiva del Ministerio, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 229  del Decreto Ley Nº  14.157, no existiendo en la especie norma que habilite a delegar dichas atribuciones;
3.3 – que en consecuencia, no es de aplicación en el caso el literal B)  del Artículo 11 de la Ley Nº 15.785 que invoca la Administración actuante; 

3.4 –  que la operación relacionada por la Administración referida al contrato que dicho Ministerio suscribió con la CND,  para la realización de los estudios de factibilidad de Áreas de control integrado de Fray Bentos, Paysandú y Chuy, al que este Tribunal no le formulara observaciones en su Resolución de fecha 26 de setiembre de 2012,  por lo que es indicada como un cambio de criterio; es del caso señalar que se trata de operaciones sustancialmente distintas, por cuanto la realización de un estudio de factibilidad de un proyecto, no constituye un cometido esencial de dicho Ministerio por lo que puede tercerizarse y que encuadra exactamente en la previsión del literal D) del multicitado artículo 11 de la Ley Nº 15.875; 

  3.5 -  las distintas opiniones sustentadas por este Tribunal en casos diversos en los que intervienen las mismas partes, da cuenta que éste, en cada caso, analiza estrictamente el ajuste a la normativa vigente de las contrataciones que le son remitidas a su consideración, y es exclusivamente en  atención a ese marco legal, que interviene u observa;

3.6 –  debe considerarse además, que en dicha Resolución del año 2012, este Tribunal en su Considerando 6) estableció que el pronunciamiento emitido en esa instancia, no obstaba al control posterior sobre el procedimiento de contratación a instrumentar (que estaba previsto que fuera un contrato de concesión); 

3.7 - que las carencias denunciadas por la Administración y las necesidades de refacción de las Áreas de Control Integrado, atienden a cuestiones de mérito que en ningún caso pueden obstar al cumplimiento de los cometidos asignados legalmente al Ministerio de Defensa Nacional, ni  sustentar lo que algunos autores llaman la “huida del derecho administrativo”;

4) que con las modificaciones efectuadas a las cláusulas quinta y sexta del Proyecto de convenio remitido en esta oportunidad, estableciendo el plazo de vigencia en treinta y seis meses a partir de su suscripción y precisando el monto total del contrato  y las sumas a percibir por la CND, así como el cronograma de obras,  se eliminan las causales de observación consignadas en el Considerando 8) de la resolución de fecha 22 de marzo de 2017 (Resultando 1.4);

5) que no consta la resolución expresa del Ordenador  reiterando el gasto observado, por lo que dispuesta la misma, deberán remitirse nuevamente las actuaciones a este Tribunal a los efectos dispuestos por el artículo 211 literal B) de la Constitución de la República;
ATENTO: a lo precedentemente expuesto;
EL TRIBUNAL ACUERDA
1) Mantener lo resuelto por este Tribunal con fecha 22 de marzo de 2017 por lo expresado en los considerandos 1) a 3) de la presente Resolución;
2) Levantar la observación formulada en el Considerando 8 de la Resolución de fecha 22 de marzo de 2017, por lo expresado en el Considerando 4) de la presente Resolución;

3) Téngase presente lo señalado en el Considerando 5);

4)  Comunicar al Contador Auditor destacado ante el Ministerio de Defensa;
5) Devolver las actuaciones.
CLC
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DE LA PRESIDENTE       CRA. SUSANA DÍAZ: “No se comparten las observaciones aprobadas tanto en lo referente a los cometidos de la C.N.D., la presunta posibilidad del Inciso 03 Ministerio de Defensa Nacional para ejecutar la obra, considerada prioritaria, no siendo de recibo que las mismas sean de mérito en virtud de que su no realización merma la capacidad de cumplir cometidos esenciales del Organismo.

Por otra parte, el hecho de no haberse realizado la habilitación total de los créditos comprometidos por el Ministerio de Economía y Finanzas con cargo a la partida dispuesta por el artículo 41 de la Ley N° 17.930, de 19 de diciembre de 2005, obedece a razones de eficiencia en el uso de dichos créditos, no es dable pensar que una obra de la magnitud de la presentada en estos obrados pueda realizarse en el presente ejercicio, si los créditos se habilitaran en su totalidad y no se pudiera comprometer los mismos, se habría anclado una partida que podría haberse destinado a otras necesidades no cubiertas por el Presupuesto, por lo cual se entiende que sí “enerva” la causal de observación (acápite del CONSIDERAND 2). No se comparte la misma dado que al existir un compromiso por parte de quién administra y está facultado a ordenar las transferencias con cargo a dicha partida, se observe por no contar con el total de los créditos para la obra, dado que el compromiso se realiza considerando el espacio fiscal correspondiente a dichos créditos (cabe señalar la existencia de crédito fiscal para el total de los créditos del Rubro en cuestión), supeditando su asignación (CONSIDERANDO 2.1) al avance del proceso licitatorio y de las obras.

Se comparte lo expresado en el CONSIDERANDO 3), no así las consideraciones vertidas en el 3.1. en primer lugar no es un mero servicio de administración de fondos, ni de administración financiera contable, lo convenido abarca la administración del proyecto estudios de factibilidad etc. para la transformación de los Pasos de Frontera en áreas integradas como lo hay explicitado en la solicitud. Los extremos del Convenio cumplen con los cometidos asignados a la C.N.D por la ley de creación de la misma por lo que negar la facultad sería negar la existencia de la Corporación.
Por lo expuesto, quien suscribe no ha votado el Oficio de referencia.

Se deja constancia que la presente fundamentación recién se realiza en esta fecha por motivos ajenos a mi voluntad dado que para realizar correcciones menores en el texto de la Resolución se demoraron casi 5 días hábiles.”
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO               ING. MIGUEL AUMENTO: “He votado en forma discorde la Resolución de este expediente, dado que entiendo le asiste razón a la Administración actuante, según se expresará seguidamente.

En primer término, en mi opinión es de recibo la argumentación esgrimida en esta oportunidad por el MDN, en tanto que efectivamente la participación de la CND se enmarca en lo preceptuado por el artículo 34 de la ley 18.602, el cual sustituyó el artículo 11 de la Ley 15.785. Dicha modificación le confiere a la CND, entre otros, el cometido de “…Ejercer como administrador y/o fiduciario de proyectos vinculados al desarrollo y mantenimiento de infraestructura financiados con recursos públicos, préstamos o donaciones nacionales o internacionales…” (Literal B de dicho artículo); lo que justamente se aprecia en este caso. 

En segundo término, entiendo que la causal de observación que refiere a disponer gastos sin contar con disponibilidad, puede haber sido levantada, supeditándola al hecho de establecer la determinación concreta de los montos anuales.    

En tercer término, cabe señalar que la expresión vertida en esta Resolución de “…que las carencias denunciadas por la Administración y las necesidades de refacción de las Áreas de Control Integrado, atienden a cuestiones de mérito que en ningún caso pueden obstar al cumplimiento de los cometidos asignados legalmente al Ministerio de Defensa Nacional, ni sustentar lo que algunos autores llaman la “huida del derecho administrativo”…(el subrayado es mío); resulta a mi juicio, desafortunada. No corresponde calificarla en sustancia, simplemente dejo constancia que no la hago mía. 

Por todo lo expuesto, he votado en forma discorde la Resolución de este expediente.-

Por último, cabe expresar que comparto la decisión del Tribunal de levantar la causal de observación consignada en el Considerado 8) de la Resolución de fecha 22 de marzo de 2017 (Resultando 1.4).”
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO LEON LEV: “He votado discorde por no compartir los fundamentos del proyecto votado en MAYORIA.

Si bien se levantan algunas observaciones del proyecto original, impugnado por el Ministerio de Defensa Nacional (MDN) y por la Corporación Nacional para el Desarrollo(CND), se mantienen observaciones a los cometidos de la CND y a la financiación del Convenio ( Articulo 15 TOCAF)

I- Se observa el Convenio por delegar en la CND la administracion de los fondos y que la materia en cuestión, Reestructura del Area de control Integrado del Puente Internacional Libertador San Martín-Río Negro,  

debiera ser “ competencia exclusiva del MDN ¨

Las competencias asignadas a la CND, están otorgadas por la Ley 18.602, articulo 34, que sustituyó al artículo 11 de la Ley 15785.

Negar el derecho de la CND a participar en este tipo de CONVENIOS sería vaciar de contenido a la CORPORACIÓN PARA EL DESARROLLO.

Como dice el texto legal “Ejercer como administrador  y/o fiduciario de proyectos vinculados al desarrollo y mantenimiento de infraestructura financiados , con recursos públicos, préstamos o donaciones nacionales o internacionales.”

Estamos ante un caso  de un claro proyecto de infraestructura, donde el Ministerio de Defensa no deja de cumplir sus deberes LEGALES y su capacidad de CONTROL  y convenia con la CND para el mejor y eficiente cumplimiento de sus objetivos.

II- Discrepo con la afirmación del considerando 2.1  “El MInisterio de Economía no está dotando de recursos a la contratación, que se remite a intervención, en tanto el Sr Ministro expresa que los mismos serán otorgado al amparo del Art 41 de Ley 17.930.”

 Al fijarse LA FUENTE DE LOS CRÉDITOS, base legal, y darle un periodo de tres(3) años, y un Monto TOTAL  de Seis Millones de dólares, está garantizando la FINANCIACIÓN DEL PROYECTO. 

Remitir al ESPACIO FISCAL por el articulo 41 Ley 17930 es suficiente garantía de financiación. Supeditar la asignación al real desarrollo de la obra, demuestra una eficiente administración del uso de recursos del ESPACIO FISCAL., teniendo en cuenta el desarrollo de la Obra y los créditos anuales del período trienal. 

 Este tipo de CONVENIOS  habilitan y luego se COMETE A LOS CONTADORES DELEGADOS a que en el momento del pago tengan los créditos correspondientes.

 Creo que es un ERROR atribuir “que el MDN está disponiendo gastos sin contar con disponibilidad, contraviniendo lo dispuesto por el Art 15 del TOCAF “
III-  Es improcedente que un dictamen del TRIBUNAL DE CUENTAS esgrima que el MDN al conveniar con la CND resigna potestados legales  y “sustenta lo que algunos autores llaman la “huida del derecho administrativo “

a. Afirmar la tesis de “algunos autores”  no enaltece al Tribunal de Cuentas, ya que reconoce que no hay  unanimidad  en  la Cátedra.
b. No es de estilo ni poner nombres propios ni fundar en la opinión “de     algunos autores “.

Entramos en un terreno subjetivo que hace perder objetividad al Dictamen  del Tribunal de Cuentas.

Generar este precedente es profundamente negativo.
Por estas consideraciones y otras, FUNDO MI VOTO DISCORDE.”
