DECRETERO DE SENTENCIAS

//tevideo, 24 de setiembre de 2009.

No. 556


V I S T O S  : 




Para sentencia definitiva, estos autos caratulados: “RAFELUZ S.A. con INTENDENCIA MUNICIPAL DE MALDONADO. Acción de nulidad” (Ficha No. 495/06). 



R E S U L T A N D O  : 



 
I.- Que con fecha 14/6/2006, a fojas 3, compareció la accionante, entablando demanda de nulidad contra las siguientes resoluciones dictadas por el Intendente Municipal de Maldonado: N° 4086/2005 de 17/10/05, que autorizó la celebración de Convenio de Patrocinio con Satenil S.A., para la recuperación de la Plaza Artigas de Punta del Este, y de “otras zonas del Departamento”; N° 4097/2005, de 21/10/05, que reservó temporalmente las actuaciones relacionadas con la resolución anteriormente citada, en tanto se estaban “revisando los términos y condiciones originalmente acordadas”; y N° 4534/2005, de 15/11/05, que rectificó los términos y condiciones de contratación de la anterior 4086/2005, sin afectar la decisión de celebrar el mencionado Convenio de Patrocinio con Satenil S.A. .


Reseñando los antecedentes del caso, manifestó que con fecha 5/10/05 se presentó ante la Intendencia Municipal de Maldonado, con  una propuesta referida a la instalación y el mantenimiento del mobiliario urbano en el Departamento, solicitando además una entrevista para dar a conocer el alcance de su iniciativa, y las contrapartidas requeridas, que básicamente consistían en la publicidad estática en la vía pública.     Adicionalmente se ofreció a la demandada la posibilidad de que tuviese a su vez acceso gratuito a publicidad institucional en ciudades como Buenos Aires, Santiago de Chile y Barcelona.

 
Con posterioridad a dicha presentación escrita, se volvió a solicitar por correos electrónicos del 24/10, 27/10, 11/11 9/12/05, entrevista con el Sr. Intendente Municipal o con el Sr. Eduardo Corleto, asesor de la Intendencia en la materia. Pero cuando la entrevista tuvo lugar, el día 19/12/05, se vieron sorprendidos por la noticia de que el Municipio ya había contratado a otra empresa, a pesar de que nunca antes se les había dado vista de la existencia de una competidora y de los trámites que con ésta se habían seguido. Fue recién el 9/1/06, con posterioridad incluso a la interposición del recurso de reposición, que se le notificó formalmente que la Intendencia había realizado un convenio por el que Satenil S.A. tendría a su cargo el amoblamiento urbano del Departamento, y que tenía los derechos para la comercialización de publicidad en vía pública, por lo que se mandó asimismo archivar el expediente.


Refirió que conforme surge del Exp. 4644/05, dicha firma se presentó el 23/8/05 con una propuesta muy similar a la suya, pero a diferencia de su caso fue aprobada a ritmo de vértigo, lo que prueba el dictado de la primera de las tres resoluciones impugnadas, de fecha 17/10/05, que dispuso el referido convenio de patrocinio con aquélla, con un calendario de ejecución de obras que abarcaba todo el quinquenio, y que resultaba singularmente similar al ofrecido por Rafeluz S.A., sin que ambas tramitaciones se “cruzaran” en algún momento, es decir se evaluaran comparativamente una y otra. Antes bien, una se aprobó rápidamente, y la otra casi no se le dio curso, notificándosele de lo actuado, recién luego de resuelto el llamado.


Dicho tratamiento desigualitario es violatorio del orden jurídico y comporta una infracción a diversas normas que regulan los procedimientos previos a la contratación en la Administración Pública. Así por ejemplo, la del art. 33 del TOCAF y de los controles del Tribunal de Cuentas y de la eventual autorización por parte de la Junta Departamental de Maldonado, que la R. 4086, pretendió obviar fundando lo resuelto en el Decreto Departamental 3695/95, que nada tiene que ver con las formas de seleccionar al contratante, ni aquellas relativas a los controles que otros organismos deben efectuar sobre el proceder de la Intendencia.

 
Asimismo, se violaron las normas de los arts. 19 y 20 de la Ley 17.555, que regulan el procedimiento emergente del derecho de iniciativa, por cuanto ellos prevén dos etapas a cumplir, consistentes en la presentación del proyecto y su examen por parte de la Administración, luego de lo cual se debe convocar a audiencia pública, llamar a licitación o promover el procedimiento competitivo.


Otro tanto cabe decir respecto al empleo ilegítimo realizado por la demandada de la excepción prevista en el lit. I) del art. 33 del TOCAF, por cuanto la existencia de entradas o recursos para la Administración, obligaba a emplear el procedimiento regulado por el régimen general del TOCAF, que requiere licitación pública, sin que sirva de excusa la invocación de razones de urgencia, en la medida que no se pruebe que aquella sea concreta, inmediata, objetiva e imprevista.


Pero además, la Intendencia debía contar, previo a contratar, con una certificación del Tribunal de Cuentas, que avalara tanto la causal de urgencia como los términos del contrato se correspondieran con lo que es normal en el mercado, lo que se omitió.


Por otra parte, varios elementos de la contratación dispuesta contradicen claramente la alegada urgencia, como su plazo que abarca en tres etapas hasta bien entrado el año 2008, y que prueban que la calificación de urgente dada a la misma fue un simple subterfugio para acudir a la vía directa, eliminando el procedimiento competitivo que por ley correspondía.


Faltó, además, recabar la previa autorización de la Junta Departamental, tal como lo dispone el art. 35 de la Ley 9.515.

 
Concluyó afirmando que en virtud de lo señalado, la demandada benefició a una empresa en exclusividad, con la publicidad en los espacios públicos de Maldonado, por tres años, a partir de una contratación directa del Intendente, sin la realización de un procedimiento competitivo, ni la intervención del Tribunal de Cuentas y aprobación de la Junta Departamental, lo que vicia de nulidad los actos administrativos que así lo dispusieron, puesto que mediante los mismos se perjudicó además su interés directo en la referida contratación.




II) Con fecha 18/9/06, a fs. 24, compareció la Intendencia Municipal de Maldonado, evacuando el traslado conferido, y solicitando el rechazo de la demanda incoada, en base a los siguientes argumentos.

 


Expresó, inicialmente, que la oferta de la adjudicataria Satenil S.A. fue presentada en agosto de 2005, y que la misma mereció el estudio de todas las dependencias municipales entendidas en el tema, por lo que finalmente el 17/10/05 el Intendente por la resolución 4086/2005 autorizó la celebración de un convenio de patrocinio con aquella, lo que con correcciones fue confirmado luego por las resoluciones 4097/2005 y 4534/2005, la última de las cuales fijó los términos definitivos del mismo.

 
Agregó que la accionante nunca formuló una propuesta cierta de trabajo, ninguna certidumbre de las tareas que se realizarían, o el ámbito que comprendería. Lo que hizo el 5/10/05 fue manifestar únicamente la intención de “una acción conjunta con la Administración”. En consecuencia, aquella dista de tener suficiente legitimación para promover esta causa, al carecer de una afectación sustancial que le cause agravio.

 
En cuanto al fondo del asunto, expresó que el principio general en materia de contratación administrativa no es la licitación pública, sino que esta sólo rige cuando es impuesta por normas legales o reglamentarias concretas. Así el art. 33 del TOCAF, prevé el citado procedimiento, sólo cuando del mismo se deriven gastos de funcionamiento o inversión o salida para el Estado, o cuando se deriven entradas o recursos.


Y de la simple lectura del convenio celebrado, surge que el mismo, por una parte, no exige egreso económico alguno por parte de la Intendencia de Maldonado, ya que los gastos a devengarse corren exclusivamente por cuenta de privados, quienes asumen toda responsabilidad al respecto; y por la otra, tampoco genera ingresos a favor de la Intendencia, dado que el particular no debe entregar nada por realizar su trabajo.


Podrá objetarse que la forma contractual del patrocinio no es ajena de regulación, pero no implicaría la aplicación del procedimiento de licitación, dado que sería un contrato económicamente neutro, reglado por el art. 38 del TOCAF.

 
Tampoco es de aplicación a la especie la exigencia del art. 35.10 de la Ley 9.515, en tanto el contrato realizado no implica erogaciones ni ingresos para la Administración que requieran al respecto la autorización de la Junta Departamental, ni tampoco se extiende más allá del término de la presente Administración.


En consecuencia, los actos que sucesivamente dispusieron la celebración del referido convenio entre la Intendencia de Maldonado y Satenil S.A. son congruentes con la norma municipal y con todas las similares experiencias que existen al respecto en otras Administraciones Municipales del país. 

 


III) Abierto el juicio a prueba, por auto 7175/2006 de fecha 5/10/06, previa resolución de la oposición formulada por la demandada a la propuesta por la accionante (S. 643/07, a fs. 84 de autos), se produjo la que obra certificada a fs. 92, haciéndolo la parte actora de fs. 37 a 87, y la demandada de fs. 88 a 91.

 
A la pieza principal se agregaron por cuerda, cinco piezas de documentos en 156, 47, 17, 17 y 35 fojas, procedentes respectivamente de la parte demandada, parte actora, parte demandada , Tribunal de Cuentas, y  Junta Departamental de Maldonado.

 
Cumpliendo con el designio legal, con posterioridad alegaron las partes, haciéndolo la actora a fs. 94, y la demandada a fs. 107. 

 


IV) Oído el Sr. Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo (Dictamen 439/2008, a fs. 118), aconsejó la anulación de los actos procesados.

 


V) Por Decreto 7752/2008, de fecha 15/9/08 a fs. 121, se llamó para sentencia, pasando los autos a estudio de los Sres. Ministros.

 

C O N S I D E R A N D O  :

 

I) Que, en la especie, se han acreditado los extremos legales habilitantes requeridos por la normativa vigente (arts. 4 y 9 de la Ley N° 15.869), para el correcto accionamiento de la acción de nulidad.



II) Los actos que se impugnan fueron dictados por el Intendente Municipal de Maldonado con fecha 17.10.05, 21.10.05 y 15.11.05.- Según expresó el actor, y no fue controvertido, no fueron notificados personalmente al impugnante, ni publicados en el Diario Oficial.- El recurso de reposición, según se adujo, pues carece de sello fechador, fue interpuesto el 28.12.05, produciéndose denegatoria ficta el 3.6.06 (150 días), por lo que la demanda anulatoria, promovida  el 14.6.06, lo fue en tiempo útil.-

 


II)  Tres son las Resoluciones que se procesan, a saber:-


-R. 4086/2005 que autorizó la celebración de Convenio de Patrocinio con Satenil S.A. para la recuperación de la Plaza Artigas de Punta del Este y de “otras zonas del Departamento”;


-R. 4097/2005 que reservó temporalmente las actuaciones relacionadas con la resolución anteriormente citada, en tanto se estaban “revisando los términos y condiciones originalmente acordadas”;


-R  4534/2005, rectificó los términos y condiciones de contratación de la anterior R. 4086/2005, sin afectar la decisión de celebrar el mencionado convenio de Patrocinio con Satenil S. A.-

 
Resoluciones que se dictaron en el marco de un proyecto de iniciativa privada  (arts. 19 y 20 Ley 17.555) para la “Recuperación de Plaza Artigas”, dotar de mayor equipamiento urbanístico al balneario a través de  cartelería acorde al lugar, señalización, reacondicionamiento y sustitución de la existente, presentado por la empresa Satenil S.A. el 23.8.05, y que se concretó con la celebración de un convenio de patrocinio con la Intendencia de Maldonado, en razón de la urgencia para reparar las consecuencias del temporal ocurrido el 23.8.05 y la cercanía de la temporada de verano (fs. 95 y ss. AA p. A) .-

 
A cambio de tales obras,  Satenil S.A. propuso como contrapartida  explotar en exclusividad la publicidad en la vía pública de esos espacios.-
 
La oferta fue considerada por las reparticiones correspondientes de la Intendencia, que finalmente decidió aceptarla, pero fundada en lo dispuesto por el art. 50 del Decreto Departamental 3695/995 que regula los convenios de patrocinio y el lit. I) del art. 33 del TOCAF, que haciendo excepción a la regla general del llamado a limitación publica, admite la contratación directa en situaciones de urgencia.-

 
Las siguientes resoluciones que siguieron a la Nº4086 de 17.10.05, se encargaron de reservar las actuaciones en tanto se revisaban las condiciones de dicha contratación, y rectificar las mismas, pero ratificando el convenio celebrado.- 

 
Es en esas circunstancias que la actora, por nota presentada el 5.10.05 a la Intendencia M. de Maldonado, manifestó que enterada de que la “Comuna está estudiando alternativas en cuanto a realizar un mantenimiento del mobiliario urbano de la ciudad” […] estaba “interesada en mantener una reunión a efectos de poder analizar conjuntamente las posibles alternativas para así ponernos a trabajar en breve” (fs. 1 AA p. B).- 

 
Recibida la empresa por las autoridades municipales el 19.12.05, e informada que ya se había contratado a otra empresa, fue que impugnó las resoluciones referidas.-

 


III) Liminarmente, corresponde adoptar decisión sobre la defensa referida a la falta de legitimación activa  de la empresa accionante.-

 
La demandada cuestiona que pueda tener un interés directo, personal y legítimo, en especial atendiendo a que del tenor de la nota enviada, no se  habría efectuado  una propuesta cierta de trabajo, como tampoco se aportó datos de la constitución de la sociedad, o la razón por la cual el Ingeniero Casas actuó como su representante.-

 
Si bien, puede ser un tanto opinable que la empresa actora pueda reunir las condiciones exigidas en el tercer inciso del art. 309 de la Constitución, si se tiene en cuenta que como afirmara en la “nota” referida su interés en participar  en el mantenimiento del mobiliario urbano de la ciudad, no fue espontáneo, si no que se planteó ante el conocimiento de que existía otra empresa interesada en esa gestión y cuando, sin especificar plan alguno y prácticamente cuando ya había concluido el estudio del proyecto presentado por Satenil S.A., una interpretación amplia de la citada norma permite entender que tiene legitimación causal o sustantiva para accionar de nulidad.-

 
En efecto, con su presentación ante la Intendencia, estaba manifestando su voluntad de intervenir y participar en las negociaciones, máxime cuando también planteó en forma reiterada, ser recibida por las autoridades de la Comuna a fin de obtener información adecuada, como se dejó constancia en las comunicaciones electrónicas cursadas el 24 y 27 de octubre, el 11 de noviembre y el 9 de diciembre de 2005 (fs. 8 y v. AA p. B).-

 
Y es que no se puede pasar por alto que el proyecto presentado por SATENIL S.A. (fs. 14-84 AA p. A) y propuestas ampliatorias, lo fue de acuerdo a lo dispuesto por los arts. 19 y 20 de la ley 17.555, esto es por iniciativa privada, en el que no pudo participar compitiendo ninguna otra empresa.- 

 
Por tanto, la accionante al  formular su intención de participar en el emprendimiento, estaba demostrando ser titular de un interés  diferenciable del común de los demás habitantes y susceptible de ser afectado por el contrato celebrado, lo que implica que no se la puede exiliar de la acción anulatoria, aun cuando sólo pudiera tener una mera expectativa de poder concretar una propuesta.-

 


IV) En cuanto al fondo, y coincidiendo con la observación señalada por el Tribunal de Cuentas y lo dictaminado por el Sr. Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo, a juicio de los integrantes de esta Corporación, existen elementos que permiten concluir que la demandada incurrió en irregularidades que vician de nulidad la contratación impugnada.-

 
Conforme fuera señalado, el contrato impugnado nació de una iniciativa privada, en principio perfectamente lícita, siempre que luego de formulada la misma, se siguiera el procedimiento previsto en los arts. 19 y 20 de la ley 17.555.-

 
La demandada descartó seguir el mismo, posiblemente porque, llamar a licitación o promover el procedimiento competitivo, adjudicando el  contrato respectivo por subasta pública, suponía una larga tramitación, y en su lugar eligió para formalizar el convenio, conforme a lo dispuesto por el art. 50 del Decreto Departamental 3695/95 y la excepción prevista en el lit. I del art. 33 del TOCAF que regulan respectivamente los convenios de patrocinio, y la excepción de contratación directa en situaciones de urgencia.-

 
Ahora bien, la citada norma departamental, por más que no prevea un procedimiento competitivo previo a la contratación, no excluye por ello los principios generales que informan la materia, ni las disposiciones que la regulan, que en este caso conciernen precisamente a lo dispuesto por el acápite del art. 33 del TOCAF que prevé que: “Todo contrato se celebrará mediante el procedimiento de la licitación pública, cuando del mismo se deriven gastos de funcionamiento o de inversión o salidas para el Estado y por remate o licitación pública cuando se deriven entradas o recursos”.-

 
Es cierto que el lit. I del mismo artículo establece que “No obstante podrá contratarse directamente o por el procedimiento que el ordenador determine por razones de buena administración, en los siguientes casos de excepción:… Cuando medien probadas razones de urgencia no previsibles o no sea posible la licitación o remate público, o su realización resienta seriamente el servicio”.-


Pero aún en tales casos, la misma norma dispone que “las contrataciones referidas en el literal I) deberán contar con la certificación del Ministerio de Economía y Finanzas tanto de la configuración de los extremos que habilitan la causal, como los precios y condiciones que corresponden al mercado.- Para el Poder Judicial y Universidad de la República e Intendencias Municipales, dicha certificación la realizará el Tribunal de Cuentas.- Las contrataciones que contravengan esta disposición son nulas (art. 8º del Código Civil)”.-

 
Dado que la certificación en cuestión no fue solicitada, la contratación directa es nula, debiendo aplicarse al caso la regla general del acápite del art. 33, que dispone que aquella debía tramitarse por licitación pública, lo que tampoco se hizo.-

 
No es de recibo la afirmación de la demandada, relativa a la neutralidad del contrato, fundada en que por el mismo la Intendencia no pagaba ni cobraba cifra alguna, en la medida que como consecuencia de la convención, dejaba de percibir los ingresos que podían derivar de las actividades publicitarias o comerciales en los espacios públicos del Departamento, que pasaban a quedar a cargo de la empresa privada.- 

 
Aun cuando desde el punto de vista práctico no derivaran resultados financieros positivos para las arcas, desde que lo que acá se postula son si se observó o no las reglas de la contratación administrativa.-

 
Desde este punto de vista, y por razones análogas, los actos procesados violaron lo dispuesto en el num. 10 del art. 35 de la ley 9515 que dispone que al “Celebrar contratos sobre la administración de las propiedades inmuebles, arrendamientos y utilización de bienes departamentales o confiados a los Municipios, requiriéndose la aprobación de la Junta Departamental por la mayoría absoluta de sus miembros si el contrato tuviese una duración mayor que su  mandato, o cuando el monto del contrato exceda de dos mil pesos”; y en el caso no se cumplió con el procedimiento exigido.-

 


VI) En suma, cabe concluir que en el caso de la contratación impugnada no se cumplió con ninguno de los procedimientos ordenados a tal fin, pues si se pretendió soslayar la convocatoria a audiencia pública llamando a licitación o promover el procedimiento competitivo, porque las razones de urgencia invocadas, que fueron notorias dado las consecuencia devastadoras del temporal del 23.8.05, debió haberse obtenido la certificación del Tribunal de Cuentas, y la aprobación de la Junta Departamental.-

 
Por lo expuesto, y lo dispuesto en los arts. 309 y 310 de la Constitución; 22, 28 y 38 del D.L. Nº 15.524 y con el Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo, el Tribunal por unanimidad 

 

F A L L A  : 

 


Amparando la demanda y, en su consecuencia, anulando los actos administrativos impugnados por razones ajenas al mérito.

 
Con especial condena procesal en las costas del proceso para la parte demandada.


A los efectos fiscales, fíjanse los honorarios del abogado de la parte actora en la cantidad de $ 17.000 (pesos uruguayos diecisiete mil).

 Oportunamente, devuélvase los antecedentes administrativos agregados; y archívese.-

Dr. Harriague, Dr. Lombardi, Dr. Preza, Dra. Sassón (r.), Dr. Monserrat. Dra. Petraglia (Sec. Letrada).
