CARPETA N° 2017-17-1-0007877

ENTRADA N° 6418 de fecha 05-12-2018

Montevideo, 5 de febrero de 2018.

PROYECTO DE OFICIO

Sr. Presidente de la 
Comisión Investigadora sobre la gestión de ASSE de la
Cámara de Representantes

Sr. Daniel Ríos.-

Las presentes actuaciones tienen relación con el Pedido de Informes remitido por la Comisión Investigadora de la Gestión de ASSE desde el año 2008 a la fecha y a la denominada estafa al FONASA de la Cámara de Representantes (Oficio N° 5 de 04/12/2017).

Dicho pedido versa sobre dos puntos consignados en los numerales 1) y 2), donde, por el primero, solicita a este Tribunal las resoluciones que dan cuenta de las observaciones realizadas a ASSE por aplicación del Artículo 46 del TOCAF desde el año 1985 hasta la fecha; y en el segundo se requiere información sobre los criterios de aplicación del Artículo 46 del TOCAF en referencia a observaciones generadas por configurar conflicto de interés, especificando si existieron variaciones en los criterios en las observaciones que se aplicaron a ASSE. 

I - Consideraciones previas

1) En relación al alcance del Pedido de Informes, teniendo en cuenta la solicitud planteada en el numeral 1), cabe señalar que la misma refiere a la Administración de Servicios de Salud del Estado (ASSE), debiendo advertir que dicha persona jurídica pública se creó como Servicio Descentralizado por la Ley Nro. 18.161 del 29.07.2007, aspecto que incide en el análisis e información a consignar, no siendo posible retrotraerse al año 1985. 
También cabe consignar que los Contadores Delegados de las diferentes Regionales de ASSE, a saber: ASSE Sur, Regional Este, Regional Litoral Norte, Regional Norte y Regional Litoral Oeste; comenzaron su actividad con posterioridad a la fecha reseñada ut supra, por lo cual la información suministrada abarca únicamente el período en que los mismos comenzaron su actuación.
Los Contadores Informaron que hasta el año 2016 no tuvieron a pleno funcionando todos los sistemas para controlar dicho artículo, es decir, acceso a RUPE y a Lotus Note (registro de funcionarios de ASSE).
Antes de dicho año no se controlaban compras directas o lotes por dicho artículo y tampoco expedientes de procedimientos de compras, los cuales generalmente incluyen una declaración del oferente de que “no cae en las incompatibilidades expresadas en el Art. 46 del TOCAF, firmada por un representante de la empresa oferente.-
2) Asimismo, debe indicarse que el Artículo 46 del TOCAF posee diversos antecedentes, señalando que el mismo actualmente tiene su fuente legal en el Artículo 487 de la Ley Nro. 15.903 de fecha 10 de noviembre de 1987 en la redacción dada por el Artículo 27 de la Ley 18.834 de fecha 04 de noviembre de 2011, con la modificación introducida por el Artículo 22 de la Ley Nro. 19.355 de fecha 19 de diciembre de 2015.
2.1) En el texto original dicho artículo preceptuaba: “Artículo 487: Están capacitados para contratar con el Estado las personas naturales o jurídicas, nacionales o extranjeras, que teniendo el ejercicio de la capacidad jurídica que señala el derecho común, no estén comprendidas en alguna disposición que expresamente se lo impida o en los siguientes casos:

   1) Ser funcionario público dependiente de los organismos de la       Administración contratante, no siendo de recibo las ofertas presentadas a título personal, o por firmas, empresas o entidades con las cuales el funcionario esté vinculado por razones de dirección o dependencia. No obstante, en ese último caso, tratándose de funcionarios que no tengan intervención en la dependencia estatal en que actúan, en el proceso de la adquisición, podrá darse curso a las ofertas presentadas en las que se deje constancia de esa circunstancia. 

   2) Haber sido declarado en quiebra o liquidación, o estar en concurso de acreedores, en tanto no se obtenga la correspondiente rehabilitación.

   3) Por incumplimiento de contratos anteriores, que hayan generado     responsabilidad civil, o cualquier otra circunstancia que haya motivado su exclusión del registro de proveedores, particular o general del Estado.

   4) Carecer de habitualidad en el comercio o industria del ramo a que    corresponde el contrato, salvo que por tratarse de firmas o empresas nuevas demuestren solvencia y responsabilidad.”


Dicha disposición fue modificada por la Ley Nro. 18.834 de fecha 04 de noviembre de 2011, oportunidad en que fue solicitada la opinión de este Tribunal (Carpeta Nro. 233775), quien con fecha 19 de septiembre de 2011 remitió un Informe a la Comisión de Presupuesto integrada con Hacienda de la Cámara de Senadores, donde entre otras consideraciones propuso una redacción alternativa al Artículo 26 del Proyecto (Artículo 487 de la Ley 15.809 de fecha 08/04/1986 – Art. 43 del TOCAF) que no fue recogida en su totalidad.   

El texto aprobado por el Artículo 27 de la Ley Nro. 18.834
 de fecha 04-11-2011 (Rendición de Cuentas y Modificación Presupuestal del Ejercicio 2011) introduce una serie de modificaciones que inciden en la capacidad para ser oferente en un procedimiento de contratación del Estado.


Manteniendo la clasificación entre personas físicas y personas jurídicas, en el primer caso se modifica la anterior acepción que refería a “personas naturales”, exigiendo además en este caso que el mismo no sea funcionario público o mantenga un vínculo laboral “de cualquier naturaleza”
, dependiente de los organismos de la administración contratante. 


Al respecto en su oportunidad, el Tribunal propuso como alternativa incorporar las previsiones de desempeño de una “función pública” por entender que la categoría de funcionario público no incorporaba un importante número de situaciones, como por ejemplo los arrendamientos de obra con personas físicas, que si bien suponen el desempeño de una función pública, no adquieren la calidad de funcionario público.


Asimismo cabe reiterar, que en dicho ámbito rige la prohibición contenida en el artículo 32 de la Ley Nº 11.923
, de fecha 27-03-1953, en cuanto a la acumulación de cargos o ingresos públicos, sin perjuicio de lo dispuesto en el numeral 4) del presente artículo en cuanto a la participación de la persona física en la etapa preparatoria del proceso de contratación. Sobre el particular, alternativamente el Tribunal propuso ampliar el precepto de dicho numeral en cuanto a que la inhabilitación alcanzara la “participación en cualquier forma”, aspecto que en definitiva no fue recogido.


En los numerales 2) y 3) se establece la necesidad de poseer inscripción vigente en al Registro Único de Proveedores, requiriendo además la habitualidad en el comercio o industria del ramo al que corresponde el contrato, salvo en el caso de empresas nuevas que demuestren solvencia y responsabilidad.


En este último punto, se propuso vincular la referencia a empresas nuevas en el “giro de que se trate”, aspecto que tampoco fue recogido.
2.2) En oportunidad de remitir su mensaje presupuestal correspondiente al Proyecto de Presupuesto Nacional para el período 2015-2019, el Tribunal de Cuentas por Oficio 6465/15 de fecha 21.08.2015 (EE 2015-17-1-0005623) propone (Artículo 12 del Proyecto) modificar el numeral 1) del Artículo 487 de la Ley 15.903 de 10/11/1987 que luego resultó recogido en su totalidad por el Artículo 22 de la Ley 19.355 de fecha 19-12-2015, conformando parte del texto vigente. 

La fundamentación esgrimida radicó en señalar que la modificación propuesta pretende dotar de claridad al numeral 1) del Artículo 46 del TOCAF, indicando que la disposición vigente en dicha ocasión partía de la redacción dada por el Art. 27 de la Ley N° 18.834 de fecha 04-11-2011, texto que describe una prohibición, en la que se encuentra contenida, a su vez, una excepción. 

Se expresó que dicho numeral 1) preveía la configuración de determinadas situaciones que partían de considerar la forma en que se vincula la persona física, haciendo especial hincapié en la vinculación por razón de dirección o dependencia con las firmas, empresas o entidades que contratan con el Estado. 

Se resaltó que la finalidad de la disposición radica en salvaguardar el cumplimiento estricto de los principios éticos que deben guiar esta actividad, procurando impedir que se generen espacios, implicancias o conflictos de intereses.

La propuesta - que luego resultó aprobada – buscaba dotar de mayor claridad a la disposición, a fin de dar solución a situaciones que se suscitan en los hechos, extendiendo la calificación de la vinculación, habilitando exclusivamente la excepción para los casos en donde no se configure un conflicto de interés. 

A la luz de los antecedentes del numeral 1 del artículo 46 del TOCAF, puede señalarse que la ratio legis de la disposición radicó en extender la calificación de la vinculación a fin de que pueda alcanzar situaciones sujetas a diferentes regímenes (por ej. Directores, Administradores, contratados, accionistas, socios, etc) manteniendo exclusivamente la excepción para las situaciones de vínculo de dependencia, cuando la intervención no implique la configuración de un conflicto de interés.
3) En esta materia, corresponde tener presente las referencias a los Artículos 20 a 23 de la Ley Nro. 17.060 de fecha 23/12/1998, así como la descripción de los principios contenidos en los Artículos 11, 12, 16 y 17 del Decreto 30/003.
4) Asimismo, en relación a la capacidad para contratar con el Estado, debe recordarse que el Decreto Nro. 30/003 de fecha 23/01/2003, en su Artículo 25 regula la Prohibición de contratar
.
II – Respuesta al Pedido de Informes 


Solicitud contenida en el numeral 1): Teniendo en cuenta las limitaciones indicadas en el apartado que antecede, se acompañan al presente las resoluciones recopiladas en relación a las observaciones realizadas por el Tribunal de Cuentas a ASSE por aplicación del Artículo 46 del TOCAF y planillas elaboradas por los Contadores Delegados de ASSE de los montos de observaciones por la misma causal.
Solicitud contenida en el numeral 2): Teniendo en cuenta la competencia constitucionalmente asignada al Tribunal de Cuentas por el Artículo 211 Literal B) de la Constitución, las consideraciones realizadas por el Tribunal de Cuentas en oportunidad de analizar la legalidad de los gastos y pagos, parten del análisis de las situaciones fácticas puestas a su intervención a la luz de la normativa vigente en cada oportunidad, como surge de los antecedentes que se acompañan. 

En el marco de la autonomía técnica y funcional del Tribunal de Cuentas, las decisiones adoptadas parten de la consideración objetiva de cada caso concreto, no comprometiendo la voluntad del órgano los precedentes administrativos obrantes.  En el caso de verificarse variaciones en la opinión sustentada por el Tribunal de Cuentas, las mismas deben apreciarse a la luz del caso concreto frente al texto vigente y su consideración armónica con los principios generales de derecho. 
Que atento a lo precedentemente expuesto, se adjunta al presente la información con que este Tribunal cuenta.
STATUS: SIN INTERVENCIÓN

MATERIA: PEDIDO DE INFORMES

� Tener en cuenta la vigencia de la disposición conforme lo previsto en el Artículo 57 de la Ley Nro. 18.834  Las normas referidas a la Ley de Contabilidad y Administración Financiera del Estado incluidas en este Capítulo entrarán en vigencia el primer día del mes siguiente al de la publicación en el Diario Oficial del Texto Ordenado, excepto las normas referidas al Registro Único de Proveedores del Estado, que entrarán en vigencia a partir de la puesta en marcha del mismo, fecha que será dispuesta en su reglamentación. (Ver Decreto 150/2012)


� Adición incorporada por la Cámara de Senadores a propuesta del Tribunal de Cuentas 


� Ninguna persona podrá ocupar a la vez dos empleos públicos rentados, ni percibir más de una remuneración, con cargo a fondos públicos, ya dependan de la Administración Central, Municipal, Entes Autónomos o Servicios Descentralizados u otros servicios de naturaleza estatal creados por ley, quedando en consecuencia prohibida la acumulación de sueldos en una misma persona, sea con este título o con el de dieta, gratificación, pensión, emolumentos u honorarios o cualquier título o concepto.�El que omitiera denunciar dicha situación incurrirá en la pena prevista por el artículo 164 del Código Penal.


� (Prohibición de contratar). Prohíbese a los funcionarios públicos contratar con el organismo a que pertenecen y mantener vínculos por razones de dirección o dependencia con firmas, empresas o entidades que presenten ofertas para contratar con dicho organismo. No obstante, en este último caso, quedan exceptuados de la prohibición los funcionarios que no tengan intervención alguna en la dependencia pública en que actúan en el proceso de la contratación, siempre que informen por escrito y sin reticencias al respecto a su superior.


Si al momento de ingresar a la función pública estuviere configurada o en condiciones de configurarse dicha situación, el funcionario deberá informar por escrito y sin reticencias al respecto.


Esta prohibición se extiende a las contrataciones realizadas a solicitud de la Administración a que el funcionario pertenece por organismos internacionales o mediante la ejecución de proyectos por terceros.


Prohíbese a los funcionarios públicos y a las Administraciones a que pertenecen celebrar o solicitar a terceros la celebración de contratos de servicios o de obra que tengan por objeto la realización por los mismos funcionarios de las tareas correspondientes a su relación funcional o tareas similares o a cumplirse dentro de su jornada de trabajo en el organismo respectivo.
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