RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 13 DE ENERO DE 2016

(E. E. Nº 2015-17-1-0005293, Ent. N° 7024/15)

RES. 58/016

VISTO: estas actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Combustibles, Alcohol y Portland, relacionadas con la Contratación Directa de los servicios de ingeniería y suministros para la ampliación de la capacidad de Clinker (horno semiseca y molienda molino de carbón), al amparo de lo establecido por el Artículo 33 Literal C) Numeral 22 del T.O.C.A.F.
RESULTANDO: 1) que con fecha 23/4/15, la Jefatura de relacionamiento con Clientes, Abastecimiento, realizó informe, indicando:

- en el marco del Proyecto Semiseca, se adjudicó a la empresa FLS de Dinamarca la Ingeniería Básica y de Detalle, los Suministros Clave y la Supervisión de Montaje.
- la Supervisión de Montaje fue cedida por el adjudicatario a NL Supervisión (NLS).

- la ejecución real de servicios de supervisión superará mucho la previsión realizada. Esta mayor ejecución se debió a ciertas causas.
- al momento actual se prevé la  necesidad de continuar con los servicios de NLS hasta el mes de mayo de 2015 inclusive. Por lo tanto, para cubrir estas necesidades, se solicita la liberación de un Pedido de Compras a favor de Vimarcement S.A. (actual representante de NLS) por la suma de Euros 3:302.223. Se adjuntan al informe planillas con horarios realizados, así como cálculos sobre montos previstos a abonar;

                                           2) que la Gerencia de Abastecimientos, realizó informe el 27/5/15, por el que expresó que los costos en que debería incurrir la Administración, serían los siguientes:

	
	
	EUROS
	DÓLARES AMERICANOS
	PESOS URUGUAYOS

	Costo Consultor
	
	3.302.223
	3.625.840,85
	97.607.635,79

	

	Grossing up
	0,88
	3.752.526,14
	4.120.273,70
	110.917.767,94

	IRNR
	12 %
	450.303,14
	494.432,84
	13.310.132,15

	GIRO
	
	50,09
	55,00
	1480,6

	IVA
	22 %
	726.489,06
	797.684,99
	21.473.679,87

	Total imputable
	
	4.479.065,29
	4.918.013,69
	132.392.928,42

	

	Cotización dólar
	26,92
	

	Arbitraje
	1,0980
	


                                           3) que con fecha 3/6/15, se efectuó pedido de compra por parte de la Jefatura de Procesamiento y Ejecución y Gerencia de Abastecimiento, por la suma de Euros 3.302.223;
                                         4) que la Gerencia de Abastecimiento elaboró el 16/6/15 un Proyecto de Resolución, sugiriendo la adjudicación a Vimarcement S.A. (actual representante de NLS) por Euros 3.302.223;
                                            5) que el 17/7/15 la Gerencia de Servicios Jurídicos efectuó informe, en que se expresan las siguientes consideraciones:
5.1) Por Resolución Nº 142/3/2009 del 12/3/09, el Directorio adjudicó a Vimar S.R.L. en representación de FL Smidth, cuyo objeto es la contratación de la ingeniería y suministros para el Proyecto de ampliación de capacidad de producción de Clinker, instalación de un sistema para la utilización de coke de petróleo y carbón vegetal y otras mejoras en proceso en Planta Pórtland Minas, por un monto de Euros 21.084.546, correspondiendo Euros 18.504.546 a suministros y Euros 2.580.000 a servicios.

5.2) Posteriormente se efectuaron ampliaciones, las que se detallan.
5.3) Con fecha 8/6/09, la firma FL Smidth presentó nota solicitando la autorización por parte de ANCAP, de la cesión parcial de los derechos emergentes del pedido de precios a favor de la firma NL Supervisión Company A/S, únicamente y en relación al rubro de “Supervisión”, que incluye los servicios de supervisión, montaje y puesta en marcha del proyecto contratado por un monto de Euros 1.300.000.
5.4) Dicha cesión fue consentida por la firma Vimar S.R.L., adjudicataria de la contratación y representante de FL Smidth.
5.5) Por Resolución Nº 672/7/2009 de fecha 23/7/09, el Directorio resolvió autorizar la cesión parcial de derechos solicitada por FL Smidth A/S a favor de NL Supervisión Company A/S en relación al rubro “Supervisión” por un  monto total de Euros 1.300.000.
5.6) La Gerencia de Pórtland – Planta Minas informó que, como consecuencia del atraso en la finalización de las obras y la necesidad de contar con los especialistas de la firma NL Supervisión Company A/S hasta la entrega final de los equipos, se hace necesario ampliar el monto de la contratación de este servicio de supervisión de montaje y puesta en marcha. Para ello se ha estimado que será necesario otorgar una ampliación del 100 % a efectos de poder compensar los plazos adicionales que demandó la obra.
5.7) El referido informe fue elaborado con fecha 28/10/14, no habiéndose procedido a la realización de la referida ampliación al día de la fecha.
5.8) No hubiese sido posible proceder a una ampliación del 100 % de la contratación original, en la medida que  la misma ya había sido ampliada en dos oportunidades sumando un total acumulado del 24,55 % de la contratación original, ampliándose en dichas oportunidades los montos destinados tanto al suministro de equipos como a tareas de supervisión y  montaje.
5.9) En ese sentido, la Gerencia de Portland, Planta Minas informó que la ejecución real de los servicios de supervisión superará con mucho la previsión realizada. Informó que la mayor ejecución se debió básicamente a un período de precomisionamiento o pruebas para puesta en marcha más largo del previsto debido a errores y faltantes del proyecto, lo que implicó un mayor número de supervisión en el sitio.
5.10) El período de puesta en marcha fue más extenso y con mayor cantidad de supervisiones que el previsto originalmente, sumado a períodos de paro y conflictividad que determinaron un detenimiento de las obras, entre otras razones.

5.11) Ante la necesidad de abonar los servicios prestados hasta el día de la fecha por NL Supervisión Company A/S, representada actualmente por la firma Vimarcement S.A. y la consecuente necesidad de continuar con la ejecución de los servicios de supervisión de la obra, se propone contratar de forma directa a Vimarcement S.A., por la suma total de Euros 3.302.223.
5.12) El referido procedimiento de contratación directa por excepción se está planteando en la medida que no fue tramitada en su momento una ampliación de los servicios de supervisión contratados a la firma NLS, representada por Vimar S.R.L., continuándose con los trabajos de supervisión y horas de consultoría al día de la fecha, lo que conllevó a superar en más de un 200 % el monto total contratado originalmente (Euros 1.300.000). Ante esta situación y a efectos de poder hacer efectivo el pago de las horas de supervisión contratadas a la firma NLS, es que se propone la presente contratación, la que resulta jurídicamente observable, dado que existe principio de ejecución;
                                           6) que la Unidad Negocios Diversificados, Gerencia Pórtland realizó informe el 3/8/15, por el que indica que:

6.1) la supervisión de FL Smidth cumplió hasta la fecha una tarea trascendente, tal cual había sido previsto en los contratos correspondientes, siendo imprescindible su presencia para concretar la correcta puesta en funcionamiento y posterior operación de las nuevas unidades.

6.2) La supervisión de FL Smidth cumplió a su vez un invalorable aporte en todo lo relativo a la capacitación del personal de ANCAP, destacándose el cambio tecnológico.

                                          7) que el Directorio, por Resolución Nº 881/8/2015 de fecha 5/8/15, dispuso adjudicar, al amparo de lo dispuesto por el Art. 33 Lit. C) Num. 22 del T.O.C.A.F., a Virmacement S.A. (actual representante de NLS), por un total de Euros 3.302.223, dejando constancia que los gastos por concepto del pago del giro ascienden a $ 1.480,60, el IVA a $ 21.473.679,87 y se deberá tributar el IRNR por $ 13.310.132,15. Se expresa que el rubro cuenta con disponibilidad para el Presupuesto del año 2015, según el Pedido de Compra efectuado;
                                           8) que con fecha 27/8/15, este Tribunal acordó devolver los obrados para mejor proveer, a los efectos de que el Organismo informara:

8.1) en qué consiste la prestación objeto de la contratación, indicando expresamente cuáles son los aspectos que implican que la misma esté destinada a un servicio que se encuentre de hecho o de derecho en régimen de libre competencia, extremo habilitante de la causal invocada (Artículo  33 Literal C) Numeral 22). 
8.2) cuáles son las razones por las que se efectúa la contratación respecto de Vimarcement S.A. y no a favor del su representado NL Supervision Company A/S;
                                               9) que  posteriormente, el Organismo remitió Oficio N° 72-2015-SG/239106/3, por el que detalla información sobre la contratación de referencia, con base en un informe realizado por la Gerencia de Portland. Se expresa en el Oficio cursado, que:

9.1) Por Resolución de Directorio Nº 142/3/2009 del 12/3/09, se adjudicó a Vimar S.R.L. en representación de FLSMIDTH, el Pedido de Precios Nº 2700007200, convocado para la ingeniería y suministros para el proyecto de ampliación de capacidad de producción de Clinker, instalación de un sistema para la utilización de coke de petróleo y carbón vegetal y otras mejoras de proceso en Planta Pórtland Minas, por un monto de Euros 21:084.546, correspondiendo Euros 18:504.546 a suministros y Euros 2:580.000 a servicios.

9.2) Posteriormente, se contrató a Teyma S.A. para realizar el montaje mecánico y el montaje eléctrico del equipamiento suministrado por FLSMIDTH, así como la puesta en marcha.

9.3) La contratación con FLS trata del suministro de bienes y de la prestación de los servicios de ingeniería y supervisión de montaje, destinados a un área de negocio de la empresa (Portland) que se encuentra de hecho en un régimen de libre competencia, siendo por tanto aplicable la excepción prevista en el Artículo 33 Literal C) Numeral 22 del T.O.C.A.F.

9.4) Es fundamental para ANCAP que el servicio de supervisión de montaje sea realizado por la propia FLSMIDTH, o por quien ella indique, ya que en su calidad de proveedora de la ingeniería y los equipos es quien tiene el conocimiento exclusivo de las condiciones que el montaje y las instalaciones deben cumplir, tanto para que las garantías operativas sean válidas como para asegurar el buen desempeño de las instalaciones a lo largo de su vida útil.

9.5) El contrato establece garantías para ANCAP en lo relativo a una serie de parámetros que son responsabilidad del proveedor de ingeniería FLSMIDTH, y para poder hacer efectivas esas garantías, ANCAP necesita contar con la seguridad y el respaldo de que los equipos suministrados sean instalados, testeados y puestos a funcionar en las condiciones de diseño.

9.6) Con fecha 8/6/09, la firma FLSMIDTH presentó nota solicitando la autorización por parte de ANCAP, de la cesión parcial de los derechos emergentes del Pedido de Precios Nº 2700007200 a la firma NL Supervision Company A/S, únicamente y en relación al rubro de “Supervisión” que incluye los servicios de supervisión, montaje y puesta en marcha del Proyecto contratado, siendo aprobada dicha cesión por medio de Resolución de Directorio Nº 672/7/2009 de fecha 23/7/09. Dicha cesión fue consentida por Vimar S.R.L., adjudicataria de la referida contratación y representante de FLSMIDTH.

9.7) Siendo la firma NL Supervision Company A/S representada en la actualidad por la firma Vimarcement S.A., es que corresponde adjudicar la Compra Directa por Excepción a esta última, en el entendido que la misma, actúa en representación de NL Supervision Company, según lo expresado en Resolución de Directorio Nº 881/8/2015 de fecha 5/8/15;
                                          10) que al respecto, este Tribunal acordó devolver los obrados nuevamente para mejor proveer, impetrando la remisión de  la totalidad de las actuaciones relacionadas con la contratación de referencia a efectos de emitir el pronunciamiento que constitucionalmente le compete;
                                          11) que en la oportunidad, la Administración actuante remite los obrados relativos a la Contratación C.D. Nº 27000058500 de ingeniería y suministros para la ampliación de la capacidad de Clinker (horno semiseca y molienda molino de carbón);
CONSIDERANDO: 1) que la contratación de referencia encuadra en la causal invocada, en el entendido que la misma se reserva al suministro de bienes y prestación de servicios de ingeniería y supervisión de montaje, destinados al área referida a portland, lo que se encuentra en régimen de libre competencia;
                                     2) que sin perjuicio de lo expuesto, de conformidad con lo expresado por la Gerencia de Servicios Jurídicos en su informe del 17/7/15, la presente contratación por excepción se dispone “a efectos de poder hacer efectivo el pago de las horas de supervisión contratadas a la firma NLS” que se llevaron a cabo superando “en más de un 200 % el monto total contratado originalmente” (Resultando 5.12);

                                     3) que la contratación se dispuso con carácter retroactivo, a efectos de contemplar prestaciones que ya se habían llevado a cabo en forma irregular, sin existir contratación vigente al momento de su ejecución;
                                     4) que en consecuencia, se vulneró lo preceptuado por el Artículo  211 Literal B) de la Constitución de la República, al ejecutarse el gasto sin recabar la intervención preventiva que a este Tribunal le compete, extremo respecto del cual la Administración se encontraba en conocimiento, al haber sido advertido por su Gerencia de Servicios Jurídicos (Resultando 5);
                                     5) que por otra parte, la contratación por excepción fue adjudicada a Vimarcement S.A., en su carácter de “actual representante de NLS”, siendo que, quien debe resultar adjudicatario de acuerdo a la normativa imperante en la materia, es el titular de la situación jurídica subjetiva que le permite convertirse en co-contratante de la Administración, con independencia de quién sea su representante actual, pasado o futuro;

                                                  6) que en efecto, el instituto de la representación implica que recaigan sobre el representado los efectos jurídicos emergentes de la gestión del  representante  realizada a su nombre, pero no enerva la titularidad del derecho de aquél, por lo que no es posible disponer la adjudicación respecto de un actual representante;

ATENTO: a lo expuesto precedentemente y a lo dispuesto en el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA

1)  Observar el gasto en virtud de lo expresado en los Considerandos 2) a 6); y
2)  Devolver las actuaciones.
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