RES. 4260/17
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 20 DE DICIEMBRE DE 2017
(E. E. Nº 2017-17-1-0007730, Ent. N° 6268/17)

VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Telecomunicaciones, relacionadas con la contratación directa para la adecuación de espacios exteriores e infraestructura en el predio del complejo multifuncional “ANTEL – ARENA”;
RESULTANDO: 1) que las presentes actuaciones se enmarcan en el convenio celebrado con fecha 20/04/13, por la Intendencia de Montevideo y la Administración Nacional de Telecomunicaciones, para la instalación, funcionamiento y gestión de un Complejo Multifuncional denominado “ANTEL ARENA”, que podrá incluir un centro polideportivo, un centro de convenciones, un recinto ferial, y los servicios conexos y complementarios a los mismos;
2) que este Tribunal en Sesión de fecha 06/11/13, acordó observar el referido convenio, en razón de haberse contravenido las siguientes normas: 

a) el Articulo 190 de la Constitución de la República, por no encuadrar el objeto del convenio dentro de los cometidos de Antel, del punto de vista de principio de especialidad y de los poderes implícitos, y el principio de ejecución del convenio;

b) el Artículo 5 de la Ley 16.211;

c) el Articulo 33 Numeral 1) del TOCAF, en cuanto no se puede incluir la participación directa o indirecta de empresas privadas;

d) la Resolución de este Tribunal de fecha 11/05/05 y su modificativa; y 

e) el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República (principio de ejecución);
3) que surge de los obrados remitidos la confección de un Pliego de Condiciones Particulares, el que luce en un sobre como Anexo al expediente remitido, al igual que surge la existencia de comunicaciones vía correo electrónico de gran cantidad de consultas y aclaraciones a las bases del llamado efectuadas por la Administración, no constando quiénes son los destinatarios de dichas comunicaciones;
4) que la Gerencia de División Coordinación General, con fecha 21/11/17, expresó que:
4.1) atendiendo al cronograma de obras asociado al Complejo Multifuncional Antel Arena, se tramita la contratación de una empresa para la ejecución de tareas diversas de infraestructura en el complejo relacionadas particularmente con obras viales, caminería, parquizado y equipamiento urbano y con las actividades conexas previas, tales como movimientos de tierra y fundaciones, que las antedichas requieran;

4.2) se realizaron estudios de factibilidad técnica y una investigación del mercado proveedor, contactándose a diversas empresas que posteriormente presentaron información técnica y precios para la ejecución de los trabajos;
4.3) la propuesta de Berkes Construcciones y Montajes S.A satisface las necesidades de la Administración en la medida que se ajusta a los requisitos técnicos exigidos y es conveniente desde el punto de vista económico;
4.4) se solicita considerar la información incluida en el expediente como reservada según lo establecido en el Literal e) del Artículo 9 de la Ley 18.381 y en el Artículo 44 del TOCAF (vigente al momento de la contratación), por un periodo de 10 años;
5) que se verificó el cumplimiento de los Artículos 3 y 13 de las leyes 18.244 y 17.904 y se realizó el control de la inscripción de la empresa en el RUPE, surgiendo que Berkes Construcciones y Montajes S.A. cuenta con el estado activo en dicho registro;
6) que la Comisión Asesora de Adjudicaciones, con fecha 23/11/17, recogió las conclusiones del área técnica y aconsejó contratar  a la referida empresa, al amparo de lo establecido en el Artículo 33, Literal C), Numeral 22 del TOCAF y de acuerdo con lo dispuesto en el Artículo 2.10 de las Bases de la Contratación, por un monto total de U$S 3:486.624,69 y $244:921.029,64 (IVA, Leyes Sociales, Complemento de Cuota Mutual e imprevistos incluidos);

7) que la División Contrataciones, con fecha 23/12/17, expresó que la contratación es necesaria en razón del carácter estratégico del Proyecto Antel Arena el cual aspira a reforzar el liderazgo de marca Antel en los mercados en los que presta servicios los que se encuentran de hecho o de derecho en competencia;
8) que el Directorio, por Resolución N° 1305/17 de fecha 28/11/17, dispuso aprobar la contratación de  Berkes Construcción y Montajes S.A., por un monto total de U$S 3:486.624,69 y $ 244:921.029,64 (IVA, Leyes Sociales, complemento de cuota mutual e imprevistos incluidos),  declarándose reservada la información, por el término de diez años;
9) que consta órden de imputación N° 00762, según el siguiente detalle: 

	Código Divisa
	Cuenta
	Sub cuenta
	Ej
	Pto.
	Importe

	2222
	38560
	034
	8
	8
	3:000.392

	2222
	28560
	034
	8
	8
	179:919.653

	0000
	28560
	034
	8
	8
	30:317.472


 10) que la Gerencia de Contabilidad Presupuestal, con fecha 28/11/17, informó que, las asignaciones presupuestales que rigen para el Ejercicio 2018, son las aprobadas para el Ejercicio 2017 por el Poder Ejecutivo por Decreto 35/017 de fecha 06/02/17, a nivel de precios enero – junio 2017 de prórroga automática y que a la fecha, el proyecto 2301 “Administración” en moneda extranjera y nacional, presenta disponibilidad en el Ejercicio 2018 para las inversiones que se tratan en el Grupo 300000;

CONSIDERANDO: 1) que la contratación remitida en el presente, se enmarca en el convenio celebrado con fecha 20/04/13, por la Intendencia de Montevideo y la Administración Nacional de Telecomunicaciones, para la instalación, funcionamiento y gestión de un Complejo Multifuncional denomi​nado “ANTEL ARENA”, el cual fuera observado por este Tribunal en Sesión de fecha 06/11/13, en atención a vicios que resultan insubsanables, y que irradian sus efectos sobre la presente contratación directa;
2) que la presente contratación se efectuó al amparo de lo establecido por el Artículo 33, Literal C), Numeral 22 del TOCAF, disposición que permite acudir a la contratación directa o al procedimiento que el Ordenador determine por razones de buena administración en los casos de adquisición de bienes destinados a servicios que se encuentran de hecho o de derecho en régimen de libre competencia, siendo que en el caso la Administración acudió a una contratación directa;
3) que en la especie, no se configuró la hipótesis al amparo de la cual se realizó la presente contratación, al tratarse de una prestación dirigida a actividades que no se encuentran dentro de los cometidos del Organismo, consistiendo en una nueva manifestación de la vulneración al principio de especialidad (Artículo 190 de la Constitución de la República), que exige que las personas públicas estatales obren dentro de sus competencias con estricto apego al principio de legalidad, no pudiendo actuar fuera de dicho ámbito;
4) que se elaboraron bases que rigieron el llamado, previéndose en el Artículo. 1.6 de las mismas, que la Administración evaluaría el cumplimiento sustancial de los requisitos exigidos por parte de las propuestas técnicas recibidas, siendo que sobre la base de la evaluación realizada, el Organismo convocaría únicamente a aquellas que hubieren cumplido con los requisitos técnicos establecidos;
5) que por otra parte, surge del informe de la Gerencia de División Coordinación General (Resultando 4), que en el caso se realizó un relevamiento de mercado con un equipo técnico multidisciplinario, siendo que las empresas contactadas presentaron información técnica y posteriormente precios para la ejecución de los trabajos;
6) que de las actuaciones remitidas no surgen los recaudos que acrediten la convocatoria efectuada a otras empresas, sin perjuicio de lo cual se indicó en el referido informe que ello ocurrió, siendo que por otra parte, lucen varias consultas y la comunicación de su respuesta, sin identificación de los destinatarios;
7) que en consecuencia, la Administración invocó la causal de excepción referida, efectuando un procedimiento competitivo por razones de buena administración, tal como prevé el Artículo 33 Literal C) del TOCAF; no obstante, no surge de los presentes obrados que se haya efectuado la tramitación del mismo acorde a ese tipo de procedimientos que implica puja entre oferentes;

8) que el principio general, conforme lo dispuesto por el Artículo 4 de la Ley Nº 18.381, es que se presume pública toda información producida, obtenida, en poder o bajo control de los Organismos Públicos, estatales o no que conforman los sujetos obligados y el Artículo 8 de dicha norma establece que las excepciones a este principio comprenden aquella información definida como secretas por la Ley y las que se definan como de carácter confidencial y reservado;
9) que en relación a la clasificación de la información como reservada, el acto administrativo que dispuso la adjudicación establece que, al amparo del Artículo 44 Literal C) del TOCAF, la información se considerará reservada por el término de diez años, ya que “su divulgación puede afectar a Antel en el mercado de las telecomunicaciones” y asimismo  habilita a que las compras realizadas al amparo de la excepción establecida por el Literal C), Numeral 22), del Artículo 33 de este texto ordenado, podrán clasificarse como reservadas por el Organismo y  el Artículo 9, Literal E) de la Ley N° 18.381, con la redacción dada por la Ley Nº 19.178 de 27/12/2013, establece que podrá clasificarse como información reservada aquella cuya difusión pueda suponer una pérdida de ventajas competitivas para el sujeto obligado o pueda dañar su proceso de producción, debiendo realizar la clasificación en el momento que se requiere y por Resolución, debidamente fundada que demuestre con elementos objetivos  que su  divulgación genera riesgo claro y específico de daño al interés público protegido;

10) que en el caso, si bien la reserva de la información tiene fuente legal, se efectuó mediante un acto administrativo dictado por el Jerarca máximo y se estableció el plazo de la misma, se contravino lo dispuesto por el Artículo 9 de la Ley 18.381, en la redacción dada por la Ley 19.178, y el Artículo 25 del Decreto reglamentario Nº 232/010, en razón de que la reserva dispuesta no se encuentra debidamente fundada y motivada, en tanto no se demuestra la existencia de elementos objetivos que permitan determinar que su divulgación genera un riesgo claro, probable y específico de daño al interés público protegido, sino que sólo se formula  una referencia genérica a la hipótesis prevista en el texto legal;

ATENTO: a lo precedentemente expuesto y a lo establecido en el Artículo 211, Literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Observar el gasto por  lo expresado en los Considerando 1), 3), 7);
2) Téngase presente lo establecido en los Considerando 8) al 10); 

3) Comunicar a la Unidad de Acceso a la Información Pública, en razón de lo expresado en los Considerandos 8) al 10);  y
4) Devolver las actuaciones.

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DE LA MINISTRA             CRA. DIANA MARCOS: “En sesión  06/11/2013 este Tribunal observó el Convenio celebrado entre ANTEL y  la Intendencia de Montevideo   para la construcción del complejo  Multifuncional “ANTEL –ARENA”  por entender que se vulneraba el Principio de Especialidad (Art. Nº190 de la Constitución de la República).

No comparto la observación formulada en esa oportunidad porque considero que la construcción de un Arena forma parte de los cometidos del Ente. ANTEL  ARENA  se compone por mecanismos de captura de imágenes y sonido de espectáculos y su trasmisión a Internet, y ese es un objetivo actual complementario de las empresas de Telecomunicaciones.

En esta oportunidad  la Contratación  Directa para la adecuación de espacios exteriores e infraestructura en el predio del complejo multifuncional “ANTEL-ARENA”  se  ve afectada  por la observación original.

No comparto  que la observación  del convenio original se irradie sobre todos los aspectos correspondientes  al  ANTEL –ARENA”.

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO               ING. MIGUEL AUMENTO: “El Tribunal de Cuentas consideró el asunto de referencia, relativo a la contratación directa para la adecuación de espacios exteriores e infraestructura en el predio del complejo multifuncional ANTEL ARENA. 

En este caso, la contratación que nos ocupa se hace al amparo de lo previsto en el Artículo 33 Literal C) Numeral 22) del TOCAF (contratación directa por excepción en el entendido que se destina a servicios que se encuentran de hecho o de derecho en regímenes de libre competencia).

Lo que debió considerarse primeramente era si las actividades vinculadas al ANTEL ARENA están o estarán en régimen de libre competencia o si, por el contrario, forman o formarán parte de las actividades monopólicas del Ente, a los efectos de determinar si la excepción resultaba de recibo o no. 

Para la observación del gasto formulada por la mayoría del Tribunal, se esgrimen varias causales, en especial la vulneración al Artículo 190 de la Constitución (“Principio de Especialidad”), causal de observación manifestada por el Tribunal de Cuentas en ocasión del Convenio celebrado entre ANTEL y la Intendencia de Montevideo; Sesión en la cual aún no integraba el Cuerpo de Ministros. 

A mi juicio, se ha mezclado el estudio de este caso con aquella causal esgrimida por el Tribunal de Cuentas, lo que entiendo que no correspondía efectuar como base de análisis.

Por lo expuesto, he votado en forma discorde la Resolución de este expediente. Dejo constancia que comparto el Señalamiento respecto a los Considerandos 8) a 10). En efecto, la reserva de información dispuesta se formuló con una referencia genérica a la hipótesis prevista legalmente”.
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO HUBERT ARBILDI: “El Tribunal de Cuentas consideró el asunto de referencia, relativo a la contratación directa para la adecuación de espacios exteriores e infraestructura en el predio del complejo multifuncional ANTEL ARENA. 

En este caso, la contratación que nos ocupa se hace al amparo de lo previsto en el Artículo 33 Literal C) Numeral 22) del TOCAF (contratación directa por excepción en el entendido que se destina a servicios que se encuentran de hecho o de derecho en regímenes de libre competencia).

Lo que debió considerarse primeramente era si las actividades vinculadas al ANTEL ARENA están o estarán en régimen de libre competencia o si, por el contrario, forman o formarán parte de las actividades monopólicas del Ente, a los efectos de determinar si la excepción resultaba de recibo o no. 

Para la observación del gasto formulada por la mayoría del Tribunal, se esgrimen varias causales, en especial la vulneración al Artículo 190 de la Constitución (“Principio de Especialidad”). El proyecto Antel-Arenas, fue presupuestado, se observó y se envió a la Asamblea General, se aprobó un fideicomiso, y recientemente el Decreto 35/017 en su artículo 41 hace referencia al complejo Antel-Arenas, es decir, este proyecto es parte integral de la estrategia de la empresa. Y la estrategia está al servicio de los cometidos de la misma.

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