RES. 3474/17
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION EXTRAORDINARIA
DE FECHA 13 DE OCTUBRE DE 2017
(E. E. Nº 2017-17-1-0001529, Ent. N° 5114/17)

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 – Fray Bentos- Río Negro;
RESULTANDO: 1) que con fecha 7 de marzo de 2017 dicho Proyecto de Convenio fue remitido a la consideración de este Tribunal, y éste, en sesión de fecha 22 de marzo de 2017, por Resolución Nº 977/2017, dispuso  observar dicho Proyecto de Convenio 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 expresó 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 posteriormente se remitió nota del Sr. Ministro de Defensa Nacional de fecha 20 de junio de 2017, solicitando la reconsideración de las observaciones formuladas y adjuntando 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,  informe de la Corporación Nacional para el Desarrollo de fecha 15 de mayo de 2017 y nota del Ministro de Economía de fecha 15 de mayo de 2017;
3) que, en resumen, en esa instancia se sostuvo lo siguiente:
3.1.- respecto de lo observado en el Considerando 5), que el MEF asume el compromiso de asignar créditos presupuestales al amparo del artículo 41 de la Ley Nro. 17.930;
3.2.- con relación a la observación contenida en el Considerando 6), 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 financiados con recursos públicos, por lo que la misma sería subsanable, por cuanto la administración de los fondos será únicamente para obras de infraestructura;
3.3.- 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;
3.4.- 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;
3.5.- 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
3.6.- concluye que en función de todo lo expresado, no existen impedimentos para autorizar la suscripción del proyecto de convenio remitido con los ajustes efectuados.
4) que este Tribunal, en Sesión de fecha 23 de agosto de 2017 por Resolución Nº 2798/17 acordó mantener lo dispuesto por Resolución Nº 977/17 de  fecha 22 de marzo de 2017 en mérito a las siguientes consideraciones:
4.1 que en lo que refiere a lo expresado en el Considerando 5 de la referida Resolución, la nota explicativa del Sr. Ministro de Economía de fecha 15 de junio de 2017, no enerva la causal de observación explicitada en el mismo, por cuanto el Ministerio de Economía no está dotando de recursos a la contratación que se remite a la intervención, ya que el Sr. Ministro expresa que los mismos serán otorgados al amparo de lo dispuesto por el artículo 41 de la                  Ley Nº 17.930, y “no es posible su asignación en esta instancia, en tanto dependen  del avance del proceso licitatorio y de las obras”. Asimismo, 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. 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;
4.2 que, en lo que refiere a lo consignado en los Considerandos 6 y 7 , este Tribunal entiende que la operación remitida encuadra en el literal E) del artículo 11 de la Ley Nº 15.785,  por cuanto 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. 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. 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;
4.3 que en definitiva 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”;

4.4 que, asimismo, dispuso levantar la observación formulada en el Considerando 8 de la resolución multicitada ya que con las modificaciones efectuadas a las cláusulas quinta y sexta del Proyecto de convenio 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;
4.5 que concluyó señalando que no constaba la resolución expresa del Ordenador reiterando el gasto observado, por lo que, dispuesta la misma, deberían remitirse nuevamente las actuaciones a este Tribunal a los efectos de dar cumplimiento a lo preceptuado por el artículo 211 literal B) de la Constitución de la República;

5) que en la oportunidad se adjunta Nota de fecha 28 de setiembre de 2017 suscrita por el Ministro de Defensa Nacional y por el Ministro de Economía y Finanzas, por la cual se reiteran los argumentos jurídicos sostenidos en la anterior instancia y solicitan que se reconsideren las observaciones oportunamente formuladas, alegando la necesidad de tener en cuenta la satisfacción del interés general y los principios de flexibilidad y razonabilidad. Asimismo expresan que la construcción de infraestructura para mejorar las condiciones de los pasos de frontera constituye un cometido secundario del MND y que el Ministerio no cuenta con personal ni infraestructura para la realización de la obra y que con la celebración del Convenio no se está delegando la competencia relativa a la coordinación de los pasos de frontera;

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 y reiteró lo resuelto por resolución de fecha 23 de agosto de 2017, levantando la observación formulada en el Considerando 8 por los argumentos expuestos en el Resultando 4.4 de la presente;
2) que el numeral 25 del artículo 51 del Decreto 574/74 de fecha 12 de julio de 1974, en la redacción dada por el artículo 1 del Decreto 650/990 de fecha 18 de noviembre de 1999, establece que es competencia del Ministerio de Defensa Nacional lo concerniente a “la coordinación en lo pertinente de la actuación estatal en los Pasos de Frontera, sin perjuicio de la competencia específica de los demás Ministerios”;
3) que la Corporación Nacional para el Desarrollo es una persona de derecho público no estatal, y en la oportunidad, el Tribunal concuerda con lo expresado por los Ministros actuantes, en cuanto a que la contratación remitida encuadra en la previsión del literal B) del artículo 11 de la Ley Nº 15.785 de 4 de diciembre de 1985, en la redacción dada por el artículo 34 de la Ley Nº 18.602 de 21 de setiembre de 2009 que la habilita a “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”;
4) que el Ministerio de Economía asegura la existencia de fondos para atender las erogaciones emergentes, al amparo de lo dispuesto por el artículo 41 de la Ley Nº 17.930 de 19 de diciembre de 2005;

5) que en consecuencia, la contratación remitida se enmarca en las competencias de los organismos intervinientes, y puede efectuarse en forma directa en atención a la naturaleza jurídica de los mismos, al amparo de lo dispuesto por el artículo 33, literal C) numeral 1 del TOCAF;
ATENTO: a lo precedentemente expuesto y a lo dispuesto por el artículo 211 literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Levantar las observaciones formuladas por este Tribunal por Resoluciones Nº 997/2017 y Nº 2798/2017 de fecha 22 de marzo y 23 de agosto de 2017 respectivamente, por los fundamentos consignados en los Considerandos 2) a 5) de la presente Resolución;
2) Cometer al Contador Auditor destacado ante el Ministerio de Defensa la intervención de los gastos emergentes del Convenio, previa verificación de su imputación a grupo adecuado con disponibilidad suficiente y que las condiciones de la contratación se ajusten a las oportunamente remitidas a este Tribunal;

3) Comunicar al Contador Auditor destacado ante el Ministerio de Defensa;
4) Devolver las actuaciones.
CLC
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO DR. ALVARO EZCURRA: “Voto discorde la presente carpeta por entender que debieron haberse mantenido las observaciones de este Tribunal según  Resolución del Tribunal Nº 977/2017 de fecha 22 de marzo de 2017.

En efecto, la carpeta  trata de 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 – fray Bentos – Río Negro.

A los efectos de abreviar el presente voto discorde me remito a los fundamentos expuestos por la División Jurídica en su Proyecto de Informe especialmente al incluído en el Considerando 3.3.
El dictamen del Cuerpo levantando las observaciones constituye desde mi punto de vista un antecedente extremadamente peligroso a los efectos del correcto ejercicio de la competencia del control de los fondos públicos que  le compete a este Cuerpo desde que permitiendo la “tercerización” de los cometidos de los distintos organismos, sin norma específica que lo autorice, se verifica una verdadera “huída del derecho administrativo” tal como se sostuvo oportunamente por los Servicios de este Tribunal.”

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO               DR. FRANCISCO GALLINAL: “En atención a que mi voto acorde recibió apoyo minoritario y en consecuencia se transformó en discorde, me remito a la fundamentación del proyecto de resolución original cuyos términos comparto plenamente.”
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO                SR. JOSÉ LUIS BRINGA: “Quien suscribe vota discorde por compartir el Proyecto elevado por la División Jurídica a consideración del Cuerpo, que proponía mantener lo dispuesto por este Tribunal por Resoluciones                  Nº 997/2017 y Nº 2798/2017 de fecha 22 de marzo y 23 de agosto de 2017 respectivamente.”

