RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION EXTRAORDINARIA DE FECHA 20 DE JUNIO DE 2014

(E. E. Nº 2014-17-1-0004209, Ents. Nos. 3163/14 y 3537/14)

VISTO: las actuaciones remitidas por el Contador Delegado ante la Intendencia de Montevideo relacionadas con el contrato de fideicomiso de Administración entre la Intendencia, el Ministerio de Desarrollo Social (MIDES) y la Corporación Nacional para el Desarrollo (CND);

RESULTANDO: 1) que por Resolución Nº 1902/14 de fecha 13/05/14 la Intendenta de Montevideo resolvió remitir a consideración de la Junta Departamental de Montevideo, el proyecto de Decreto por el cual se faculta a dicha Intendencia a celebrar un contrato de fideicomiso con el MIDES y la CND, en el cual, según el Artículo Segundo, la Intendencia y el MIDES (Fideicomitentes) y la CND (Fiduciaria) convienen constituir un fideicomiso de administración, de conformidad con las disposiciones de la Ley Nº 17.703 de fecha 27/10/03, para la comercialización de materiales recuperados y clasificados a partir de residuos sólidos urbanos;              

2) que surgen de la cláusula Primera, antecedentes relativos al tratamiento de residuos por parte de la Intendencia, entre los que se menciona la Planta de Tratamiento de Residuos Orgánicos (TRESOR) dependiente del Departamento de Desarrollo Ambiental, División Limpieza, que se ocupa desde el año 1999 del tratamiento y reciclaje  de desechos, obteniendo fertilizante orgánico;        

3) que según el Artículo Cuarto, la parte fideicomitente, transferirá al patrimonio autónomo que se constituye por el presente contrato, en el caso de la Intendencia: 
a) materiales recuperados y clasificados a partir de residuos sólidos urbanos, generados en plantas de tratamiento de residuos sitas en inmuebles de la Comuna, y 
b) la suma de $ 1:647.000 que se verterán de la siguiente forma: $ 274.500 dentro del plazo de 30 días corridos contados desde la entrada en vigencia del contrato, $ 274.500 antes de finalizar el cuarto mes de vigencia del contrato,        $ 549.000 antes de finalizar el séptimo mes de vigencia del contrato, y               $ 549.000 antes de finalizar el décimo mes de vigencia del contrato, partidas todas destinadas a cubrir gastos del fideicomiso. Por su parte, el MIDES se obliga a transferir al patrimonio autónomo la suma de $ 1:647.000 con el mismo destino;  

4) que de acuerdo con lo dispuesto en el              Artículo Quinto, el patrimonio fideicomitido estará constituido por: los aportes de los fideicomitentes, el producido de las ventas de los bienes fideicomitidos, el rendimiento financiero que provenga de la inversión de los recursos del fideicomiso en las colocaciones que éste realice, y las donaciones, subvenciones u otros aportes que recibiere;     

5) que el Artículo Sexto establece que serán de cargo exclusivo del fideicomiso entre otros, los siguientes gastos que se generen, cuyo pago será deducido por la fiduciaria de los saldos de efectivo que mantenga el fideicomiso: 
a) los tributos actuales o futuros de cualquier naturaleza que el fideicomiso deba pagar por sí, por la contratación de los servicios que fueren necesarios o porque graven cualquiera de las operaciones o los valores del fideicomiso, 
b) la remuneración de los servicios del Auditor Externo del Fideicomiso, 
c) la remuneración de la fiduciaria, 
d) cualquier gasto o costo en que deba incurrir la fiduciaria para cumplir exigencias legales o reglamentarias o de cualquier otra índole, aplicables al fideicomiso o analizar los efectos derivados de cambios significativos en las condiciones del negocio, incluyendo los honorarios de los profesionales que la fiduciaria deba contratar para determinar el alcance o aplicabilidad de tales circunstancias, 
e) los costos, gastos y tributos que correspondan por la adquisición, conservación, comercialización y transferencia de los bienes fideicomitidos incluyendo costos de transporte entre otros, 
f) los honorarios y desembolsos de los asesores que la fiduciaria contrate, que impliquen gastos extraordinarios con relación a la ejecución del fideicomiso o vinculados a la adquisición, conservación, enajenación o protección de los bienes fideicomitidos, 
g) todo costo o gasto en que el fideicomiso y/o la fiduciaria incurra por litigio y/o procedimiento administrativo y/o judicial de cualquier naturaleza, en que participen como resultado de su actuación en virtud del contrato, 
h) las primas de los seguros que deba contratar la fiduciaria para el cumplimiento de la finalidad del fideicomiso, e 
i) cualquier tributo, gasto o costo en que deba incurrir la fiduciaria para cumplir con los fines del fideicomiso. Se establece además el orden en que se imputarán los gastos;                  

6) que de acuerdo con lo dispuesto por el Artículo Séptimo, la fiduciaria se encargará de administrar los bienes fideicomitidos de conformidad a las facultades contenidas en el contrato de fideicomiso y las instrucciones conjuntas de los fideicomitentes, detallándose algunas de las tareas a realizar, entre las que se incluye comercializar los bienes fideicomitidos no dinerarios;    

7) que según el Artículo Décimo, la fiduciaria percibirá una remuneración que será deducida directamente del patrimonio fideicomitido, consistente en: mensualmente la suma de $ 150.000, que en los primeros 6 meses será de un 50% desde la entrada en vigencia del fideicomiso; una partida variable equivalente al 5% del precio de los bienes comercializados durante el mes que se trate; una partida variable mensual equivalente al 20% de los intereses generados por las colocaciones realizadas de acuerdo a lo previsto como inversiones, cuyo pago se realizará mensualmente sobre los intereses generados en el mes.  En todos los casos deberá agregarse el IVA y cualquier otro tributo que se imponga sobre las mismas en el futuro. La Fiduciaria podrá renunciar a sus funciones en caso que el patrimonio sea insuficiente para el pago de honorarios; 

8) que son beneficiarios del fideicomiso la Intendencia y el MIDES, a quienes la fiduciaria transferirá mensualmente el producido de la venta de los bienes fideicomitidos no dinerarios, una vez descontados los gastos producidos;       

9) que en el Artículo Décimo Primero, las partes acuerdan constituir un Comité de Gestión, integrado por 3 miembros, designados  uno por cada parte, al que le compete entre otros, la realización de la planificación y definición de la estrategia de comercialización de los bienes fideicomitidos no dinerarios, realizar el seguimiento del proyecto, elaborar el presupuesto anual del proyecto, definir la necesidad de contratar a terceros, auditar a las organizaciones de la sociedad civil contratadas por la Intendencia y el MIDES, y aprobar las inversiones financieras;   
10) que el Artículo Décimo Segundo, establece que el plazo de cumplimiento del mandato fiduciario es de un año, contado desde la intervención por el Tribunal de Cuentas y se mantendrá vigente por un plazo adicional de 3 meses al solo efecto de cancelar la totalidad de las obligaciones asumidas, incluyendo la obligación de la fiduciaria de presentar a los fideicomitentes estados contables anuales del fideicomiso. Este podrá extinguirse en forma anticipada, por la imposibilidad absoluta del cumplimiento de los fines para el cual fue constituido sin responsabilidad de la fiduciaria; 

11) que asimismo en el Artículo Trigésimo Primero, las partes declararon que la prestación de los servicios incluidos en el contrato no pueden ser prestados por las personas públicas estatales comparecientes, según lo dispuesto y con el alcance previsto en el Artículo 345 de la Ley           Nº 18.996;

12) que la Junta Departamental de Montevideo, con fecha 22/05/14 aprobó el Decreto Nº 35.069 por el cual se faculta a la Intendencia de Montevideo a celebrar el contrato de fideicomiso de referencia;

13) que por Resolución Nº 2046/14 de fecha 23/05/14 la Intendenta de Montevideo dispuso promulgar el citado Decreto y la suscripción del contrato de fideicomiso;

14) que con fecha 27/05/14 se imputó la suma de           $ 549.000 al Pto 2014 Actividad 311000101, a favor de la CND;

15) que con fecha 12/06/14 el Contador General de la Intendencia remitió nuevas actuaciones, en las que consta que: la Junta Departamental, previa remisión de proyecto de Decreto por parte de la Intendencia, aprobó el Decreto Nº 35.100 de fecha 5/6/2014, mediante el cual se modifica el Artículo Cuarto, en cuanto a los montos a transferir, según el cual la parte fideicomitente transferirá al patrimonio autónomo que se constituye, en el caso de la Intendencia: 
a) materiales recuperados y clasificados a partir de residuos sólidos urbanos, generados en plantas de tratamiento de residuos sitas en inmuebles de la Comuna, y 
b) la suma de $ 823.500 que se verterán de la siguiente forma: $ 137.250 dentro del plazo de 30 días corridos contados desde la entrada en vigencia del contrato; $ 137.250 antes de finalizar el cuarto mes de vigencia del contrato;      $ 274.500 antes de finalizar el séptimo mes de vigencia del contrato; y                $ 274.500 antes de finalizar el décimo mes de vigencia del contrato, partidas todas destinadas a cubrir gastos del fideicomiso. Por su parte, el MIDES se obliga a transferir al patrimonio autónomo la suma de $ 823.500 con el mismo destino, en iguales partidas y en los mismos plazos;

16) que mediante Resolución Nº 2405/14 de fecha 10/06/14 la Intendenta promulgó el Decreto precitado y modificó el Artículo Cuarto conforme a lo aprobado por la Junta Departamental;  

CONSIDERANDO: 1) que la contratación directa con el MIDES y la CND encuadra en la causal de excepción establecida en el Literal C)      Numeral 1) del Artículo 33 del T.O.C.A.F;

2) que no se formulan objeciones de legalidad;

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) Intervenir el gasto;

2) Devolver las actuaciones.

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DE LA MINISTRA             CRA. BEATRIZ MARTINEZ: “En sesión no sabemos de qué naturaleza, si extraordinaria, comisión general o alguna otra que desconocemos, se resolvió respecto de la carpeta que hemos mencionado. 

Al respecto tenemos discrepancias de diversa índole.

En primer lugar, aquella que me parece de suma gravedad y es que la sesión de referencia no haya sido formalmente convocada.
Es de esencia que una reunión de un cuerpo colectivo ha de tener una convocatoria formal a efectos de celebrar una reunión en la que se adopten resoluciones válidas. Mucho más que en cualquier otro, en aquel que tiene por misión fundamental controlar la legalidad de lo actuado por otros.

Según el Reglamento Interno del Tribunal, si hubiera sido sesión extraordinaria, la citación de la misma compete al Presidente de acuerdo al ART 3 literal B: Convocar al Cuerpo a Reunión extraordinaria, cuando así lo considera necesario o lo soliciten dos ministros.

Según el artículo 19: El Tribunal fijará los días y horas de sus sesiones.

Según el art 34: Las sesiones podrán suspenderse en cualquier momento de las mismas, cuando a solicitud de un miembro, la mayoría decrete pasar a cuarto intermedio, debiéndose indicar expresamente el día y hora en que se levantará el mismo.

Según el artículo 31: El Tribunal podrá reunirse en sesión secreta o pasar a Comisión General a indicación del Presidente o de cualquiera de sus miembros, salvo que el Cuerpo por mayoría disponga lo contrario.

Ninguna de estas formalidades se cumplió en el caso, por eso  la afirmación inicial de que no se sabe de qué tipo de reunión se trató ni por lo demás qué validez tiene la resolución adoptada.

En los casi cuatro años que integramos el Cuerpo, es la primera vez que algo de este tipo sucede. Ha sido sana costumbre y, ciertamente, cumplimiento de las normas que el propio Tribunal se ha dado, que la decisión de celebrar una sesión del Cuerpo, en cualquiera de las formas previstas por el Reglamento, se comunicara siempre por escrito a cada uno de los ministros. Proponemos y esperamos que se continúe por ese camino y no por este otro, sin duda muy peligroso, que se ha iniciado en el día de hoy.

En cuanto a la Resolución adoptada en relación al asunto a que refiere la carpeta, sin perjuicio de preguntarnos en el marco de qué sesión se dará por aprobada, dejamos constancia de nuestro acuerdo con el proyecto de resolución elevado por los servicios.

Es de señalar que es evidente que el mismo ha sido cuidadosamente elaborado, constando de dieciséis resultandos y siete considerandos y basa la observación que propone en que “de conformidad con lo establecido en el literal E) del art. 11 de la ley N°15.785, de 4.12.1985, en la redacción dada por el art. 345 de la ley N° 18.996, la CNMD tiene, entre otros, el cometido de 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. La verificación de la condición precedente constará en el acuerdo o en la decisión que determina la prestación de dichos servicios. De los acuerdos o decisiones que impliquen la ejecución de este cometido con fondos públicos se informará al Ministerio de Economía y Finanzas”

Considerando que la Intendencia vende al público en forma directa abono orgánico producido a partir de residuos industriales, no parece que no tenga la capacidad de comercializar materiales recuperados y clasificados, a partir de residuos urbanos, que es el objeto del convenio.

Pero aun si así fuera, de acuerdo a la ley, lo que la CND podría hacer es aquello que la Intendencia no pudiera y si la verificación de esta condición constara en el convenio.

Es decir que no basta que la Intendencia declare que no puede prestar los servicios, sino que se requiere la verificación de ese extremo, lo que no se da en la oportunidad.

No parece tener sentido la exigencia legal de que se requiera constancia de la verificación de la imposibilidad de hacerlo, si se cumpliera ese requisito sólo con que el organismo diga “no puedo”, sino que parece meridianamente claro que debe justificarse la imposibilidad.

Es a mi juicio clarísimo el incumplimiento de la exigencia legal, tal como fue informado por División Jurídica y, en consecuencia, absolutamente la observación que propusieron los servicios y fue desestimada pos la mayoría del Tribunal”.                                                                    

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL VICEPRESIDENTE DR. ALVARO EZCURRA: “En aplicación de la norma hoy cuestionada por su inconstitucional, según ha decidido este Cuerpo, y que obliga a los Ministros de este Tribunal a fundar los votos de carácter negativo en Resoluciones o dictámenes emitidos en oportunidad del ejercicio de su competencia constitucional, paso a exponer los argumentos en los que respaldo mi voto negativo respecto a la Resolución adoptada en sesión del día 20 de junio de 2014 en Carpeta 2014-17-1-0004209.  

Aspecto formal previo
Ha sido cuestionado en sala la validez de la sesión extraordinaria celebrada   el día 20 de junio , la que fuera solicitada en Comisión General del día 18 de junio por el Sr. Ministro León Lev.

Quien suscribe se dio por notificado de la misma en forma verbal por la Presidenta del Cuerpo  al término de la Sesión de fecha 18 de junio.

En tanto el Reglamento General del Tribunal no exige la notificación escrita ni de las sesiones Ordinarias ni las Extraordinarias así como tampoco respecto a las Comisiones Generales  del Cuerpo , entiendo que no afecta la validez de la Sesión la citación oral, sin perjuicio de los derechos de quien alegue la falta de conocimiento de su realización.

Aspecto sustancial
Respecto al fondo de la cuestión debo señalar que comparto el dictamen elevado por la División Jurídica y donde  luce la posición del informante, de la Sub directora y el Director del Departamento de Gobiernos Departamentales así como del Director de la División Jurídica, opiniones contestes en afirmar la ilegalidad de la contratación del fideicomiso sometido a control del Tribunal.

La celebración del contrato de fideicomiso de que se trata se inscribe dentro de la tan reiterada afirmación de que lo que se produce con contrataciones de esta naturaleza es la “huída del derecho administrativo” lo que otros autores han calificado simple y rectamente como “la huída del derecho”, conclusión que, sin dudar, comparto.

El artículo 35 nal. 24) Literal E) de la Ley 9515 es claro respecto a la competencia privativa de la Intendencia respecto a todos las medidas a adoptar para con el tratamiento y reciclaje de residuos. Es así que le corresponde no sólo su recolección, sino también su destrucción, transformación o incineración. Y le compete a la División Limpieza según lo edictado por el art. R. 19.45 del digesto Municipal…planificar y ejectuar planes de clasificación en origen, valorización, reciclaje y reducción de la generación de residuos
A su vez el Letral E) del art.11 de la ley 15785 en la redacción dada por el artículo 345 de la Ley 18.996 dispone que la C.N.D. tiene el cometido de 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.
En suma, todo lo relacionado a la basura es cometido específico de la Intendencia  y no se encuentran motivos válidos para concluír que dicho cometido – en este caso su administración y comercialización -no pueda ser prestado  por la misma a través del procedimiento que se estime pertinente.

 La simple e infundada mención de la imposibilidad manifestada por la Intendencia para llevar adelante la tarea que le corresponde en razón de sus cometidos, no basta, no puede bastar, para desconocer la aplicación de dichos procedimientos.

De aceptarse la afirmación formulada por el Gobierno Departamental se estaría avalando  una contratación que no es más que una forma de eludir la aplicación del TOCAF (por motivos que no le compete en esta instancia analizar) y en consecuencia, su ejecución resultaría  de una ilegalidad manifiesta, tal como detalladamente expresan los Servicios Jurídicos de este Tribunal, transformándose así en una forma más de “huída del Derecho” y evitandose  de tal forma el control que le compete a este Cuerpo”.
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