RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA  6 DE NOVIEMBRE DE  2013

(E. E. Nº 2013-17-1-0005214, Ent. N° 5684/13)

VISTO: estas actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Telecomunicaciones (ANTEL), relacionadas con el convenio celebrado con la Intendencia de Montevideo para la construcción de “ANTEL ARENA”; 

RESULTANDO: 1) que con fecha 23 de abril de 2013, se celebró convenio entre la Intendencia de Montevideo y la Administración Nacional de Telecomunicaciones, En el mismo se estipuló que:
a)  la Intendencia se obliga a otorgar a ANTEL, previa anuencia de la Junta Departamental de Montevideo, el uso de los inmuebles padrones Nos. 72.476, 409.482 y 409.483, 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. La Intendencia se obliga a indicar con el nombre y logotipo de ANTEL ARENA el destino o pasaje de los servicios de transporte colectivo propios o desempeñados por concesionarios así como en la señalización de tránsito suficiente que mencione al complejo y la forma de llegar al mismo desde cualquier punto de la ciudad y asimismo  se obliga a utilizar exclusivamente el nombre ANTEL ARENA en toda su documentación oficial u oficiosa, a no proporcionar al Complejo otra denominación ni aún complementaria sustitutiva o derivada, ni autorizar a tercero a hacer lo propio. Además  la Intendencia se obliga a mantener por un plazo máximo de cinco años a partir de la rescisión del convenio, el nombre “ANTEL ARENA” del Complejo Multifuncional, en tanto ello no sea incompatible con los contratos que consiguientemente pueda realizar la Intendencia para la gestión futura del Complejo;

b) por su parte ANTEL se obliga a cometer a su exclusivo cargo el proyecto, la construcción y la dotación de infraestructura y equipamiento necesario, así como el posterior mantenimiento del Complejo Multifuncional. ANTEL podrá realizar, dentro del Complejo Multifuncional, infraestructuras deportivas de nueva construcción y sustituir completamente las instalaciones del Cilindro Municipal, o reconstruirlo realizando un proyecto que incorpore total o parcialmente las edificaciones existentes. 

ANTEL aspira a reforzar su liderazgo en servicios que se encuentran de hecho o de derecho en competencia, mediante el beneficio que reportará la asociación de su imagen y marcas a los principales eventos deportivos, artísticos y culturales que interesan a los uruguayos y la implantación de sistemas de alta tecnología en un escenario multifuncional, comprometida con el desarrollo tecnológico y la prestación de servicios a la sociedad civil, el deporte y las empresas;

c) se prevé una duración de 30 años, contados a partir del inicio de las actividades en el Complejo Multifuncional. Una vez transcurrido el plazo estipulado, o en caso de rescisión del Convenio, la Intendencia pasará a ser titular de pleno derecho, sin compensación alguna, de todas las construcciones e instalaciones que se hayan efectuado para la explotación y/o conservación de las obras;

2) que con fecha 3 de mayo de 2013, la Junta Departamental de Montevideo remitió al Tribunal de Cuentas, el requerimiento conforme lo dispuesto en el Artículo 273, Numeral 4º de la Constitución de la República, para la intervención del Tribunal con el fin de informar acerca del contralor de legalidad del acuerdo firmado por la Intendencia de Montevideo y ANTEL, para la construcción de un centro multifuncional en el área del Cilindro Municipal;  

3) que este Tribunal, mediante oficio de 16 de agosto de 2013, se pronunció respecto del referido requerimiento, concluyendo que el Convenio celebrado con fecha 20 de abril de 2013, contraviene lo establecido en los Artículos 190 y 211 Literal B) de la Constitución de la República, Ordenanza del Tribunal de Cuentas Nº 62 de 13 de noviembre de 1985, Resolución del Tribunal de Cuentas de 11 de mayo de 2005, Artículo 5 de la Ley Nº 12.211 y Artículo 33 del TOCAF;

4) que por su parte, mediante Resolución de 21 de agosto de 2013, este Tribunal  acordó oficiar a la Administración Nacional de Telecomunicaciones, a efectos de requerir la remisión de la totalidad de las actuaciones relacionadas con el Convenio suscrito con la Intendencia de Montevideo, para la construcción de un Centro Multifuncional en el área del Cilindro Municipal y asimismo  a los Contadores Delegados , en los términos de la presente Resolución, estableciéndose en el Considerando 9 que los gastos emergentes del Convenio suscrito merecen observación por varias  causales sin perjuicio de las que pudieren corresponder una vez remitidas las actuaciones por parte de la Administración;

5) que en la oportunidad, se remite Resolución de Directorio Nº 1691/13 de 4 de octubre de 2013, mediante la cual se dispone: 

a) la remisión de la totalidad de las actuaciones relacionadas con el Convenio suscrito con la Intendencia de Montevideo, para la construcción de un Centro Multifuncional en el área del Cilindro Municipal; y 

b) reiterar los gastos emergentes de la ejecución del referido Convenio hasta el presente.
 Se   expresa en la mencionada Resolución, que la Administración considera que se ha emitido una observación genérica, correspondiendo por lo tanto reiterar el gasto;
6) que la Administración remite el Convenio suscrito con fecha 23 de abril de 2013, e informes técnicos y jurídicos respecto de la viabilidad del proyecto;
CONSIDERANDO: 1)  que corresponde analizar el procedimiento relacionado con la invocada observación del gasto y su reiteración.

De acuerdo con la Resolución del Tribunal de 21/8/2013, lo que se resuelve es oficiar a la Administración para requerir la remisión de antecedentes, por lo que mediante dicha Resolución no se observa el gasto;

Por otra parte, las observaciones realizadas por los Contadores Delegados, si bien encuentran respaldo en las consideraciones del Tribunal de Cuentas, no implican concluir que la Resolución del Tribunal de 21/8/2013 supone una observación; similar situación se podría dar ante una consulta evacuada;

2) que en consecuencia, resulta contraria a la normativa la reiteración del gasto en lo que respecta a la Resolución del Tribunal de Cuentas de 21/8/2013, correspondiendo en la oportunidad, que –ante la remisión del Convenio- este Tribunal se pronuncie sobre su legalidad;

3) que en lo que refiere a la legalidad del Convenio suscrito, tanto el informe del Tribunal de Cuentas de 16 de agosto de 2013 como los informes jurídicos que adjunta la Administración, se centran en el análisis del principio de especialidad (Artículo 190 de la Constitución de la República), y la teoría de los poderes implícitos;

4) que en atención a ello, la Administración hace suyos los informes que concluyen que:

a) el giro de los negocios de ANTEL incluye actualmente el objeto del convenio suscrito;

b) la instalación de una “Arena”, a la que se conceptúa en un informe como “conjunto de mecanismos de captura de imágenes y sonido de un espectáculo público y su transmisión a la red de Internet”,  resulta una actividad normal de las empresas de Telecomunicaciones, siendo además, que parte de la competencia de la empresa Estatal tiene sus propias Arenas o utilizan su nombre en tales construcciones;

c) no permitir que ANTEL construya el “ANTEL ARENA” implicaría una discriminación contraria a la normativa sobre libre competencia, que resulta en beneficio de los competidores de ANTEL en las actividades sujetas a la libre competencia;
d) la celebración del Convenio resulta un medio o vía (poder implícito) para que ANTEL logre su cometido principal: telecomunicaciones. Este medio se acerca a la denominada esponsorización o patrocinio publicitario;

5) que se entiende que el giro de los negocios de un Organismo lo integran actos determinados relacionados “con las prácticas comerciales e industriales de las empresas del ramo, en el país y en el extranjero, según las prescripciones de la técnica y la economía”. 

Y en el caso de las empresas públicas o de los entes estatales la práctica comercial encuentra un límite en lo previsto por las leyes respectivas. Una empresa privada siempre puede ampliar su giro o implementar nuevas prácticas comerciales de acuerdo con sus necesidades de negocios, pero el Estado –además de los privilegios con los que cuenta respecto de sus competidores privados- verá acotado su actuar por el “giro que le asignen las leyes”;

6) que el Artículo 3 de la Ley Nº 14.235 de 25/07/974 establece que le “compete a la Administración Nacional de Telecomunicaciones, la realización de actos jurídicos y operaciones técnicas y materiales, la adquisición de derechos y obligaciones, así como la realización por sí o mediante la contratación con terceros, de la prestación de servicios y la realización de estudios técnicos y de obras, conducentes al cumplimiento de sus cometidos”;

7) que el Artículo 4 de la mencionada Ley establece como cometidos de ANTEL el “prestar servicios de telecomunicaciones con el alcance dado por el Artículo 12 de la Ley                 Nº 16.211”. Por su parte, el Artículo 12 de la Ley Nº 16.211 de 30/9/1991, preceptúa que “se entenderá por telecomunicación toda transmisión, emisión o recepción de signos, señales, escritos, imágenes, sonidos o informaciones de cualquier naturaleza por hilo, radioelectricidad, medios ópticos u otros sistemas electromagnéticos”;

8) que de acuerdo con los cometidos y al concepto de telecomunicación transcripto, la construcción e instalación de un edificio como centro de eventos multifuncional (deportivos, musicales, etc), no ingresa en el cumplimiento de los cometidos de ANTEL, debiendo analizarse si pudiera considerarse como una actividad accesoria al giro normal o que implica un medio para cumplir sus cometidos;

9) que se entiende que  la teoría de los poderes implícitos implica reconocer que la ley no puede taxativamente establecer los actos o hechos mediante los cuales el Estado cumpla con sus cometidos. En consecuencia, la Administración podrá utilizar determinados medios que no necesariamente se encuentren previstos (por ejemplo, convenios, publicidad), para cumplir con sus cometidos;

10) que el uso de los poderes implícitos implica analizar que el objeto de dichos medios se adecue a la materia expresamente asignada por las leyes a la Administración, sin afectar asimismo, la competencia de otras personas públicas. En consecuencia, resulta necesario enfocarse en el objeto principal del contrato suscrito por ANTEL y la Intendencia, en especial en las obligaciones que se cometen a ANTEL;

11) que la naturaleza esencial del objeto contractual es la construcción de un edificio con adecuada infraestructura y equipamiento, y su mantenimiento para la realización de eventos. No se trata de contratar un espacio de publicidad para promover a la empresa ni acordar la exclusividad en un “Complejo” ya construido. Tampoco consiste en solamente instalar sistemas de alta tecnología a un edificio ya construido.

Podría señalarse que dicha construcción es un medio para cumplir con el cometido de ANTEL (telecomunicaciones), pero eso se contradice con la regulación que se establece en el propio convenio: la obra realizada, al finalizar el plazo de vigencia o una vez rescindido el contrato, podrá ser utilizada para fines distintos a la promoción de las telecomunicaciones. Incluso el nombre “ANTEL ARENA” podrá tener una posterior vigencia de cinco años, “en tanto ello no sea incompatible con los contratos que consiguientemente pueda realizar la Intendencia para la gestión futura del complejo” (cláusula 5.1 del Convenio)”.

Un patrocinio publicitario es un medio que accede directamente al fin y se utiliza en su exclusividad para promover la actividad de la empresa estatal; dicho medio pierde su sentido sin el fin edictado, no se puede pensar uno sin el otro. Sin embargo, la  construcción  de un complejo excede en este caso su consideración como medio para un fin, y eso lo ratifican las cláusulas contractuales

12) que  si se aceptara que la construcción de edificios o complejos con sistemas de alta tecnología forma parte de la competencia de ANTEL, el Organismo podría realizar toda clase de obras, de mayor o menor entidad, hipódromos, teatros, etc, complementadas con instalaciones tecnológicas y con su nombre en la obra, lo que evidentemente, resulta muy difícil de incluir dentro de sus cometidos y de sus poderes implícitos. 

Lo anterior no es una observación sobre la conveniencia o inconveniencia de la tarea; se trata de analizar si el marco normativo permite tales actividades; 

13) que asimismo, corresponde reiterar lo señalado en la Resolución del Tribunal de Cuentas de 16/8/2013, por cuanto las obligaciones establecidas en el Convenio se han planteado como un medio para la realización de otro medio, que es la publicidad, o de otro medio como sería una operación de mercadeo o marketing. De conformidad con lo previsto, la Intendencia se obliga a exonerar a ANTEL de toda carga, tributo o gravamen departamental relacionado directamente con las actividades que asume en el Párrafo 3.4 (realización del Proyecto, construcción y dotación de infraestructura y equipamiento necesario, así como el posterior mantenimiento del Complejo Multifuncional). Las exoneraciones establecidas a Antel, (Cláusula 3.2)  constituyen Modificaciones de Recursos, por lo cual, de conformidad con lo dispuesto por la Ordenanza Nº 62 de 13 de noviembre de 1985 de este Tribunal (sobre creación o modificación de recursos departamentales), la Junta Departamental previo a su aprobación debió remitir las actuaciones a Dictamen de este Tribunal;
14) que  de acuerdo con la normativa expuesta, tanto desde el punto de vista del principio de especialidad como de la teoría de los poderes implícitos, ANTEL se ve impedido legalmente de realizar el objeto del Convenio suscrito. En lo referente al principio de especialidad se señala que en la Modificación Presupuestal de ANTEL para el Ejercicio 2013 no estaba prevista la erogación emergente del Convenio en estudio, tampoco se advierte que perjuicio excepcional implicaría su no realización por el Ente, por lo tanto las actividades asumidas por ANTEL contravienen el Artículo 5 de la Ley         Nº  16211;

15) que por otra parte, en lo que refiere a la aplicación de la normativa de defensa de la competencia, el Artículo 24 de la Ley Nº 17.598, se remite a las “regulaciones discriminatorias”, extremo que no es el caso, porque se trata de aplicar correctamente la normativa que confiere atribuciones al Organismo. Asimismo, el efecto “discriminatorio” a que refieren los informes remitidos, alude a un problema más profundo que la cuestión delimitada, que es el análisis de la participación del Estado en el mercado. Tal como se ha indicado, así como la persona estatal tiene diversas prerrogativas y privilegios, como en materia de recursos financieros, el monopolio en algunos sectores, subsidios, etc, también su actuar se ve restringido por lo que disponen las normas que le asignan competencia dado que se manejan fondos públicos, por lo que ese hipotético efecto “discriminatorio” proviene de la naturaleza propia de la actividad estatal;

16) que respecto del cuestionamiento a la procedencia del pronunciamiento emitido por el Tribunal de Cuentas del 16/8/2013 por cuanto excedería el alcance de las potestades del Tribunal conforme lo dispone el Artículo 273 Nº 4 de la Constitución de la República, corresponde indicar que, al señalar el mencionado artículo que la intervención del Tribunal es para informar sobre cuestiones relativas a la Hacienda o a la Administración Departamental, resulta lo suficientemente amplio para pronunciarse sobre la legalidad o ilegalidad de determinada cuestión;

17) que en lo que respecta al procedimiento para la selección del contratante, se invocó la causal de excepción prevista en el Artículo 33, Literal C) Numeral 1 del TOCAF. No obstante, la Cláusula 8.1 del Convenio, faculta a ANTEL a “contratar con terceros, públicos o privados, la gestión del Complejo Multifuncional, de modo que brinde servicios en beneficio del entorno social y urbano compatibles con los fines atribuidos al Complejo por las Cláusulas primera y segunda del Convenio”. 

Lo anterior contraviene el numeral 30 del Artículo 33 del TOCAF, por cuanto, la contratación directa al amparo de la causal de excepción prevista en el Literal C) Numeral 1, “no podrá incluir la participación directa o indirecta de empresas privadas”;

18) que se incumplió con la Resolución de este Tribunal de 11 de mayo de 2005 y su modificativa de 28 de marzo de 2007 que establece que los Organismos del Estado, previamente a aprobar, modificar o rescindir concesiones de uso de bienes del dominio público o privado del Estado, deberán remitir los antecedentes a dictamen de este Tribunal;

19) que el Convenio se ha comenzado a ejecutar con anterioridad a la remisión de los antecedentes al Tribunal de Cuentas, en contravención de lo dispuesto por el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;    
      

ATENTO:  a lo precedentemente expuesto; 
EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Observar el convenio remitido;

2) Devolver los antecedentes a la Administración actuante.

ag
.
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