RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA  2  DE ABRIL  DE   2014

(E. E. Nº 2013-17-1-0007827, Ent. N° 816/14. Y 1209/14.)


VISTO: estas nuevas actuaciones remitidas por el Ministerio de Transporte y Obras Públicas (MTOP), relacionadas con la modificación del convenio suscrito para la construcción de un puente en la Ruta Nº 10 sobre la Laguna Garzón, en el límite departamental entre Maldonado y Rocha; 


RESULTANDO:  1) que con fecha 16 de diciembre de 2008, el Ministerio de Transporte y Obras Públicas (MTOP) suscribió un convenio con la empresa Jaswik SA (actual denominación “La Garzas Blancas S.A.”), y la conformidad de las Intendencias de Rocha y Maldonado, con el objeto de que la mencionada empresa tome a su cargo la construcción en la Ruta N° 10 del puente sobre la Laguna Garzón y sus accesos, así como fijar las pautas técnicas y jurídicas para la ejecución de las obras, preservando sus características ambientales y paisajísticas. Todos los costos de la ejecución de estudios, construcción del puente, los imprevistos y extraordinarios son asumidos por la empresa, pasando las referidas construcciones al dominio del Estado por modo accesión. El plazo de ejecución de las obras no excedería los 20 meses contados a partir de la aprobación del proyecto ejecutivo por parte del MTOP, el que podrá ser extendido por razones de caso fortuito, hecho del príncipe o fuerza mayor;

 2) que con fecha 27.11.2013 se remitió a este Tribunal modificación del convenio citado, por la que se mantiene la propuesta realizada por Las Garzas Blancas S. A., en relación a la construcción del puente sobre la laguna Garzón en la Ruta Nº 10, sin incluir la construcción de los accesos viales, losas de aproximación y revestimientos y otros aditamentos de las zonas de paseo peatonal que serán asumidos por el MTOP;
3) que con fecha 30.12.2013 este Tribunal observó la modificación contractual en base a que:
a) las modificaciones propuestas al convenio original afectan a la esencia del objeto contractual y por ende las obligaciones asumidas por las partes, alterando sustancialmente la ecuación económica del negocio, en el actual contrato la Administración asume obligaciones de construcción (accesos peatonales, entre otros);
b) en tanto la Administración debe realizar gastos corresponde la aplicación de un procedimiento competitivo para la selección del contratante, ya sea licitación pública u otro expresamente previsto (Ley Nº 18.786 de participación público privada), de conformidad con lo dispuesto por los Artículos 33 y siguientes del TOCAF;
c) no se indican los recursos presupuestales para atender los gastos proyectados, en contravención con lo dispuesto por los Artículos 13 y 15 del TOCAF; 
4) que, en esta oportunidad se remite nota de fecha 26.2.2014 acompañando nuevas actuaciones en las que se incluye:
a) informe del Director Nacional de Vialidad de fecha 5.2.2014 fundamentando las modificaciones contractuales en que si bien hay un cambio en la ecuación económica del negocio, se mantiene la inversión mayor que integrará el patrimonio del Estado a cargo de Las Garzas Blancas S.A. y los beneficios que obtendrá la Administración serán muy superiores a la estimación de las inversiones a realizar, para cuya ejecución se aplicarán los procedimientos competitivos previstos en la normativa vigente y el Pliego de condiciones de la Dirección Nacional de Vialidad para la construcción de Puentes y Carreteras aprobado por Decreto Nº 9/990 de 24.1.1990;
b) se agrega informe de la División de Estudios y Proyectos en el que se indica que obras se realizarán en etapas, estimándose un costo de U$S 1.800.000 y serán atendidas con cargo al Programa 462, Proyecto 855, financiamiento 1.1, a devengar en los ejercicios 2015: U$S 500.000 y 2016 U$S 1.300.000, por lo que su afectación se realizará en los referidos ejercicios;
c) se agrega proyecto de resolución del Poder Ejecutivo aprobando la modificación del convenio, disponiendo el gasto e indicando la financiación del mismo y solicitando el levantamiento de las observaciones; 

CONSIDERANDO: 1) que los nuevos antecedentes remitidos atienden a las observaciones formuladas en sesión de este Tribunal de fecha 30.12.2013, enervando las mismas (Resultando Nº 4);

2) que por consiguiente corresponde levantar las observaciones formuladas al proyecto de modificación contractual con Las Garzas Blancas S.A.; 


ATENTO: a lo precedentemente expuesto y a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República; 
EL TRIBUNAL POR MAYORIA ACUERDA

1) Levantar las observaciones formuladas en Sesión de fecha 30 de diciembre de 2013 a la modificación contractual entre el Ministerio de Transporte y Obras Públicas y la empresa Las Garzas Blancas S.A..

2) Una vez dictada la resolución por el Ordenador competente, cométese a la  Contadora Auditora destacada ante el Ministerio de Transporte y Obras Públicas la intervención del gasto.

3) Oportunamente deberán remitirse a la intervención de este Tribunal o de la Contadora Auditora los procedimientos efectuados en las diferentes contrataciones previstas a cargo del Estado.
4) Comunicar a la Contadora Auditora; y

5) Devolver las actuaciones.
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DE LOS MINISTROS: DR. ALVARO EZCURRA, CRA. BEATRIZ MARTINEZ E ING. RUPERTO LONG:  “Con fecha 16 de diciembre de 2008, se celebró un convenio entre el Ministerio de Transporte y Obras Públicas (en adelante MTOP), la Intendencia Municipal de Rocha, la Intendencia Municipal de Maldonado y JASWIK S.A., persona jurídica en trámite de cambio de denominación por LAS GARZAS BLANCAS S.A.

En el referido documento consta como antecedente que JASWIK S.A. se encuentra desarrollando un proyecto inmobiliario denominado “Las Garzas” ubicado sobre la Ruta 10 en el Departamento de Rocha y  que, como aporte a la infraestructura que posibilite el desarrollo turístico de la zona, propone al MTOP la construcción del puente sobre la Laguna Garzón, solventando todos los costos que demande la ejecución de las obras y ajustándose a las normas ambientales, de procedimiento y técnicas exigidas por los organismos en cada caso.
Es decir que estamos ante la propuesta de un privado que se encuentra desarrollando un emprendimiento inmobiliario y que manifiesta un interés legítimo en que se posibilite, a su vez, el desarrollo turístico de la zona, a cuyos efectos ofrece construir un puente sobre la Laguna Garzón,  solventando todos los costos  que demande la ejecución de las obras y manifestando expresamente que se ajustará a las normativas ambientales, sin expresar que existirá limitación alguna a la inversión a realizar (interés particular).

La Cláusula Segunda del convenio dice textualmente: “ El presente convenio tiene por finalidad: I) ACEPTAR la propuesta de JASWIK S.A. al Estado uruguayo, cuyo objeto es la construcción en Ruta 10 del puente sobre la Laguna Garzón y sus accesos y fijar las pautas técnicas y jurídicas para la ejecución de las obras, de modo de lograr los máximos beneficios para la zona, preservando sus características ambientales y paisajísticas.”

II) “dejar clara y expresamente establecido – de común acuerdo entre las partes-  que todos los costos de la ejecución de los estudios y de la construcción del puente y sus accesos a que  refiere este convenio, sus imprevistos y extraordinarios, si los hubiere, serán de cargo en forma exclusiva por JASWK S.A., no asumiendo el Estado, costo alguno.

Se reitera  en esta cláusula lo que ya se decía en los antecedentes del convenio de que todos los costos serán de cargo de JASWIK S.A., sin establecerse limitación ni tope alguno.

 En la Cláusula cuarta del convenio dispone que” se deja expresa constancia que si el MTOP rechazara el proyecto,  realizara observaciones que significaran mayores costos para la empresa o no aprobara dicho proyecto dentro de los sesenta días hábiles de ser presentado, la empresa podría rescindir el contrato sin que ello importe responsabilidad alguna para las partes con un preaviso de treinta días.”

En el punto II de esta misma cláusula cuarta se dice que se deja expresa constancia de que si la DINAMA rechazara el  Estudio de Impacto Ambiental, o realizara observaciones que importen mayores costos para la empresa, o no otorgase la autorización en la forma solicitada por ésta dentro de los sesenta días de  presentado, la empresa podrá rescindir este contrato con un preaviso de treinta días sin que ello importe responsabilidad alguna.

En consecuencia, se estipulan exclusivamente dos situaciones en que el convenio pudiera ser objeto de modificaciones a partir de la generación de  mayores costos:  las que derivaran de las modificaciones que pudiera realizar el propio M.T.O.P. al proyecto ejecutivo o las que se derivaran de la actuación de la DINAMA . En caso de verificarse alguna de estas  hipótesis, el convenio suscrito propone sólo dos soluciones alternativas: o el privado asume los mayores costos o de lo contrario, rescinde el convenio. No fue acordada por las partes la posibilidad  de que los mayores costos fueran asumidos por la Administración, ni parcial ni totalmente, justamente, entendemos nosotros, porque el motivo o causa del contrato fue la nota de gratuidad de la intervención estatal. 

Respecto de dicho convenio el Tribunal se expidió en dictamen de fecha 14 de enero de 2009 “Visto sin observaciones “.

Posteriormente, se somete a consideración del Tribunal de Cuentas de la República un Proyecto de convenio modificativo del convenio suscrito el 16 de diciembre de 2008,en el que ya no se menciona a JASWIK S.A., sino a las GARZAS BLANCAS S.A., seguramente por haberse concretado el cambio de denominación a que se aludía en el convenio de 2008, pero en el que comparecen las mismas partes en que en el anterior.

En la cláusula primera “Antecedentes” de este proyecto de convenio modificativo, en su punto III se  expresa que la presente modificación se fundamenta en las condiciones previas  estipuladas en la cláusula cuarta, numerales I y II del convenio suscrito el 16 de diciembre de 2008, haciendo referencia al proceso de autorización ambiental, concedida por R.M. 7/2013 del MVOTMA, con el requerimiento de la presentación de un proyecto ajustado, al que se referirá seguidamente como proyecto de Referencia (PR).

En la cláusula Segunda de este nuevo proyecto se establece, que el objeto de este nuevo convenio, es modificar el contenido de las cláusulas Segundo, numerales I) y II); Tercero, Literal A) numerales II), III) y VIII)  y Literal B) numerales VIII y IX del convenio original de fecha  16 de diciembre de 2008.

En resumen, en este proyecto de convenio se modifican las obligaciones de las partes, limitando las del privado y asumiendo el MTOP parte de las obras que originalmente correspondían a aquél así como los costos derivados estimados en un monto de U$S 1.800.000.

Así, la construcción del puente y su costo pasarán a ser soportados por el Ministerio actuante y el particular en partes iguales, excluyéndose de la propuesta del Sr. Costantini la construcción de los accesos viales, las losas de aproximación, barandas y otros aditamentos de las zonas de paseo peatonal, obras éstas que a partir de la modificación en estudio serán  de cargo exclusivo del M.T.O.P.

Respecto de dicho “convenio modificativo” se expidió este Tribunal, manifestando en lo medular de su dictamen, que “las modificaciones propuestas al convenio afectan la esencia del objeto contractual y por ende las obligaciones asumidas por las partes , alterando sustancialmente la ecuación económica  del negocio” (Resolución del TCR de fecha 30 de diciembre de 2013 )

Con fecha 27 de febrero de 2014  ingresan a este Tribunal nuevas actuaciones consistentes primordialmente en un informe formulado por el Director Nacional de Vialidad de fecha 5 de febrero de 2014, el que además de aclarar algunas observaciones realizadas por este Cuerpo relativas a procesos de contratación, costo de las obras asumidas y rubros de financiación, agrega que “Si bien es cierto que hay un cambio en la ecuación económica del negocio, los beneficios que obtendrá la Administración serán muy superiores a la estimación mencionada precedentemente”.

Dicha argumentación fue suficiente, a criterio de la mayoría del Tribunal, para proceder al levantamiento de la observación oportunamente formulada, razón por la cual en esta instancia procedemos al cumplimiento del artículo 24 de la ùltima ley de rendición de cuentas que obliga a los Ministros a fundamentar sus votos negativos (ley, por otra parte, que vulnera flagrantemente la autonomía funcional de este Organismo).

Entendemos, a diferencia de la mayoría del Cuerpo, que la argumentación realizada por el Director Nacional de Vialidad respecto a la justificación de la modificación contractual en lo que respecta a la alteración de la ecuación económica financiera del convenio  es absolutamente insuficiente a los efectos de disponer el levantamiento de la observación oportunamente formulada.

Dado que la cuestión en dictamen se trata de aplicación de criterios respecto de modificaciones contractuales en sentido amplio, corresponde profundizar respecto a la mutabilidad de los contratos de la Administración y su viabilidad y legitimidad en situaciones específicas como la presente.

El Dr. Carlos Delpiazzo en su libro: “Derecho Administrativo General” Tomo I pág. 408 describe: “Si bien la doctrina se ha ocupado de examinar la cuestión de los límites a la modificación de los contratos con especial referencia a la potestad unilateral de la Administración, muchas de las consideraciones que al respecto se han formulado son trasladables a la alteración convencional por renegociación”.

“En particular, cuando de la modificación deriva para el contratista un beneficio sin que hayan variado las circunstancias tenidas en cuenta al contratar, la antijuricidad surge con evidencia”.
Compartimos plenamente la afirmación del Profesor Delpiazzo y consideramos que resulta aplicable al caso en estudio. No se encuentran a nuestro criterio, razones que expliquen suficientemente la mutación de un contrato de la forma en que se produjo en el celebrado para la construcción del puente sobre la laguna Garzón. 
Existe acuerdo generalizado en que la mayoría de los principios del derecho contractual privado son aplicables a los contratos administrativos. El principio de la autonomía de la voluntad productora del acuerdo de voluntades es uno de ellos y por tanto aplicable a los contratos en los que participa la Administración . Sin embargo,   esa  misma Administración se encuentra limitada cuando de aplicarlo a situaciones concretas se trata y ese límite se lo impone el interés público.

Es así que la modificación contractual sometida a dictamen de este Cuerpo, no se ve sustentada en razones que puedan justificarla  en atención al interés público, tales como cambio de circunstancias objetivas, ahorro público etc. etc., en definitiva , razones que se traduzcan en la tutela del “interés público “ como materia objeto de consideración imprescindible para proceder no sólo a la suscripción del convenio sino también a su modificación.

El contrato original celebrado entre las Intendencias de Rocha, Maldonado, el M.T.O.P. y el particular, acuerdo de voluntades que constituía, de acuerdo a la doctrina administrativista,  un contrato de “colaboración” en tanto la obligación principalísima estaba dada por la construcción de un puente y sus accesos a costo de un privado, devino sin justa causa por insuficiente motivación, en un contrato oneroso que implica una inversión estatal de una suma estimada en U$S 1.800.000, inversión que no dudamos en calificar de injustificada.

En efecto, tal como se deja reiteradamente establecido en el convenio original, la obra sería soportada económica y financieramente por el particular proponente del negocio jurídico, en tanto éste perseguía un beneficio individual, que, en caso de verificarse no implicaría esfuerzo alguno por parte del Estado.

Resulta necesario señalar que todo contrato de la Administración debe estar dirigido al cumplimiento del deber público, el que a su vez persigue la satisfacción del interés general. En el caso del puente sobre la Laguna Garzón, dicho interés sólo se encontraba tutelado si la obra no tenía costo alguno para el Estado uruguayo. Prueba de ello lo constituye el hecho de que todos los gobiernos nacionales y departamentales anteriores a lo largo de décadas,  discutieron la construcción del puente sin encarar su ejecución, entre otros motivos sustanciales, además de los ecológicos,  porque se entendía que el costo de construcción excedía los beneficios que aportaría a una reducida zona turística, o dicho de otra forma, por no encontrar justificación en el provecho general.

La alteración de la ecuación económica entonces, y tal como lo afirmó originalmente este Cuerpo, se mantiene vigente y la tímida argumentación producida por el Director de Vialidad, consistente en la verificación de eventuales beneficios derivados de la construcción del puente,  carece de  fortaleza para justificar el levantamiento de la observación oportunamente formulada. 

Para el caso de que se mantuviera el interés en la construcción del puente y sus accesos, el Sr. Costantini debió asumir el mayor costo de los mismos de acuerdo a los requerimientos formulados en el proyecto ajustado y de  lo contrario, y en uso de su legítimo derecho, debió haber ejercido la potestad de rescisión acordada.

En conclusión, y en tanto entendemos que la juridicidad de la modificación del convenio en cuestión se encuentra en entredicho por las razones expuestas, es que votamos negativamente el proyecto de resolución por el que se decidió el levantamiento de la observación formulada en el numeral 1° del Acuerda de la Resolución de fecha.           

Finalmente, se debe señalara que la presente fundamentación no invade aspectos ajenos a la competencia del Cuerpo que integramos, en tanto que, independientemente de la discrecionalidad que ostentan los Organismos actuantes traducida en la conveniencia de la celebración del convenio, su formulación carece de notas que deben informar todos los contratos administrativos y por ende ingresa en el ámbito del análisis y control de su legalidad.” 
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