RES. 3766/16

RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 26 DE OCTUBRE DE 2016

(E. E. Nº 2015-17-1-0005293, Ent. N° 4434/16)

VISTO: la comunicación cursada por el Contador Delegado en la Administración Nacional de Combustibles, Alcohol y Pórtland, relacionada con la observación del pago derivado de 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), dispuesta al amparo de lo establecido por el Artículo 33 Literal C) numeral 22 del T.O.C.A.F.;
RESULTANDO: 1) que el Directorio, por Resolución Nº 881/8/2015 de fecha 5/8/15, dispuso adjudicar, al amparo de lo dispuesto por el Artículo 33 Literal C) numeral 22 del T.O.C.A.F., a Vimarcement 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 y que el rubro cuenta con disponibilidad para el Presupuesto del año 2015, según el Pedido de Compra efectuado;
2) que este Tribunal, por Resolución Nº 5/016 dictada en Sesión del 13/1/16, acordó observar el gasto, expresando las siguientes consideraciones:

2.1) 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”.
2.2) en consecuencia, 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.

2.3) asimismo, 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.
2.4) 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.
2.5) 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;
3) que mediante Resolución Nº 325/5/2016 de fecha 19/5/16, el Directorio dispuso:

3.1) insistir en el gasto emergente de la Resolución de Directorio                                   Nº 881/8/2015, por la cual se resolvió contratar por un monto de Euros 3.302.223ª la firma Vimarcement S.A. (actual representante de NLS) y

3.2) disponer una investigación administrativa, a efectos de determinar la existencia o no de responsabilidades en el marco del procedimiento y ejecución  de la Contratación Directa por Excepción Nº 2700058500; 

4) que este Tribunal, por Resolución Nº 2227/16 dictada en Sesión del 29/6/16, mantuvo la observación formulada, requiriendo que una vez sustanciados los procedimientos disciplinarios que se están llevando a cabo en relación a los presentes obrados, se remitan las actuaciones a este Tribunal;

5) que con fecha 21/6/16, el Contador Delegado observó el pago por no concordar el destinatario del mismo con el adjudicatario dispuesto por el Ordenador Competente, indicando que las facturas deben corresponderse con la misma persona jurídica titular del contrato;

6) que ante la insistencia en el pago efectuada por la Gerencia de Servicios Compartidos con fecha 13/7/16, el Contador Delegado intervino por reiteración el 14/7/16, expresando que no factura la firma Vimarcement S.A. como dispuso el Ordenador del gasto y fuere observado por este Tribunal, siendo que por otra parte, la factura a abonar es por un monto de Euros 4:028.498 (IVA incluido por Euros 726.450), significando una modificación de lo autorizado por el Ordenador del gasto. Se indica que el gasto incurrido resultó menor a lo autorizado al no abonarse IRNR;

7) que en la oportunidad, el Contador Delegado remite comunicación, poniendo en conocimiento de este Tribunal los extremos referidos precedentemente (Resultandos 5 y 6), expresando que observó el pago realizado a la firma NL Supervision Company A/S Sucursal Uruguay, mediante Orden de Pago Nº 100241191, por no corresponderse el que factura con el adjudicatario dispuesto por la Administración mediante Resolución de Directorio Nº 881/8/2015. Se destaca que el pago corresponde a la contratación con la firma Vimarcement S.A., supuesto representante de NL Supervision Company A/S, no encontrándose en las actuaciones constancia registral de la representación de Vimarcement S.A. respecto de NL Supervision company A/S ni de su Sucursal en Uruguay;

CONSIDERANDO: 1) que tal como señaló este Tribunal en ocasión de observar el gasto, la contratación de referencia se dispuso con carácter retroactivo, contraviniendo normas y principios imperantes en materia de contratación pública, vulnerando por otra parte, 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 que fue reconocido por la Administración actuante oportunamente;
2) que por otra parte, tal como indicó oportunamente este Tribunal, el co-contratante de la Administración es el titular de la situación jurídica subjetiva que le permitió conformar el acuerdo de voluntades que conlleva a la celebración del contrato, lo que resulta independiente de quién es su representante actual, pasado o futuro. En la especie, la contratación por excepción fue adjudicada a Vimarcement S.A., en su carácter de “actual representante de NLS”, por lo que no se dio cumplimiento a lo expresado precedentemente;

3) que en virtud de lo expuesto, este Tribunal observó el gasto por Resolución Nº 5/016, dictada en Sesión del 13/1/16, manteniendo la observación formulada por Resolución Nº 2227/16 de fecha 29/6/16, al mantenerse incambiadas las circunstancias referidas precedentemente;
4) que el proceder de la Administración al adjudicar a un tercero que no conformaba parte en la relación jurídica sustancial, conllevó a que se configurara la situación ocurrida posteriormente que ameritó la observación del pago formulada por el Contador Delegado, por lo que corresponde ratificar en todos sus términos dicha observación;

5) que por otra parte, según señala  el Contador Delegado, los montos por los que se efectuó el pago no condicen con los dispuestos en la adjudicación, por lo que deberán ser aclarados dichos extremos;

6) que según informó la Administración oportunamente, se encuentra tramitando una investigación administrativa en relación a los presentes obrados, por lo que corresponde que al amparo de lo establecido en el Artículo 140 del T.O.C.A.F., se remita a este Tribunal la totalidad de las actuaciones que se lleven a cabo, una vez sustanciados los procedimientos llevados a esos efectos;
ATENTO: a lo expuesto y a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Ratificar la observación del pago formulada por el Contador Delegado con fecha 21/6/16 (Resultando 5);
2) Requerir que se comunique a este Tribunal a qué obedece la variación entre el monto adjudicado y el pago efectuado (Considerando 5);
3) Requerir que una vez sustanciados los procedimientos disciplinarios relacionados con los presentes obrados, se remita la totalidad de las actuaciones a este Tribunal, al amparo de lo preceptuado por el Artículo 140 Inciso 3º del T.O.C.A.F.
4) Comunicar a la Administración actuante y al Contador Delegado.
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