RES. 2232/17
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 12 DE JULIO DE 2017
(E. E. NºE.E. 2017-17-1-0004043, Ent. N° 3275/17)
VISTO: los antecedentes remitidos por la Administración Nacional de Combustibles, Alcohol y Portland (ANCAP), relacionados con la modificación de los contratos de distribución celebrados con  DUCSA, CANOPUS URUGUAY LIMITADA,  ESSO STANDART OIL CO., y PETROBRAS URUGUAY DISTRIBUCIÓN S.A.;

RESULTANDO: 1) que en los antecedentes remitidos consta que las empresas referidas suscribieron contratos de distribución en las siguientes fechas:   DUCSA, PETROBRAS URUGUAY DISTRIBUCIÓN S.A. Y CANOPUS URUGUAY LIMITADA, el 21 de diciembre de 2011 y ESSO STANDARD OIL CO., el  23 de diciembre de 2011;  

2)  que los contratos suscritos en 2011 entraron en vigencia el 9 de diciembre de 2011 (en forma previa a la suscripción de los mismos) y vencieron el 8 de diciembre de 2016 (Informe de la Unidad de Servicios Energéticos de 2/8/2016 fs. 680);
3) que el Directorio, por Resolución Nº 634/8/2016 de fecha 23 de agosto de 2016, dispuso “denunciar” los contratos de distribución suscritos con DUCSA, ESSO STANDARD OIL CO., PETROBRAS y CANOPUS LTDA, en razón de la necesidad de analizar las condiciones establecidas en dichos contratos y dada la coyuntura actual del Organismo, notificándose a las empresas lo resuelto por lo que los mismos finalizarían  indefectiblemente el 8 de diciembre de 2016;
4) que constan en los antecedentes los proyectos de los contratos a suscribir con las empresas referidas, para introducir modificaciones transitorias al modelo de distribución, y en particular en las Cláusulas 1, numeral 1.3 “Limitaciones al objeto del Contrato”;  Cláusula III “Plazo del contrato”, Cláusula IV “Del margen de Comercialización” y VIII “Facturación y Pagos”;
5) que la Cláusula Segunda Literal III “PLAZO DEL PRESENTE CONTRATO”,  establece que el contrato vencerá indefectiblemente el 30 de junio de 2017;

6) que el Directorio por Resolución Nº 1031/12/2016, de fecha 1 de diciembre de 2016, aprobó los borradores de modificación transitoria de los contratos; 
7) que con fecha 8 de diciembre de 2016, se suscribieron los contratos con las empresas DUCSA y CANOPUS, los cuáles vencían con fecha 30 de junio de 2017; 
8) que las empresas PETROBRAS Y ESSO manifestaron su discrepancia con la modificación unilateral de las condiciones de los contratos resuelta por ANCAP, sin negociación previa, por notas de fechas 2 noviembre de 2016 y 2  y 3 de diciembre de 2016; 
9) que ANCAP, por nota de fecha 5 de diciembre de 2016, respondió las comunicaciones referidas, señalando que la denuncia de los contratos suscritos en 2011 se efectuó de conformidad con las reglas pactadas en los mismos, por lo que expiraban indefectiblemente el 8 de diciembre de 2016, y que el establecimiento de los términos y condiciones de comercialización de los productos, le corresponde como administradora del monopolio legal del Estado uruguayo, según lo dispuesto por la normativa vigente;

  10) que ante la eventual negativa de algunas empresas de suscribir nuevos contratos en las condiciones requeridas por el Ente,  el Directorio, por Resolución Nº 1166/12/2016 de fecha 29 de diciembre de 2016, dispuso  fijar, a partir del 9 de diciembre de 2016 (hasta la adopción de una nueva resolución o la suscripción de nuevo contrato de distribución con las empresas con plazo hasta el 30 de junio de 2019),  las condiciones que se aplicarán a las cuatro distribuidoras a partir del 9 de diciembre de 2016, en particular el margen de comercialización y sus variaciones y ajustes, y los requisitos de facturación y pago de los combustibles,  estableciendo que cualquier pedido de producto por parte de las distribuidoras, implicará la aceptación de las condiciones consignadas en dicha Resolución; 
11) que los Servicios Jurídicos informan con fecha 6 de febrero de 2017 que:

· Que los contratos habrán de generar gastos para ANCAP por un monto de $2.800:000.000 (dos mil ochocientos millones de pesos); 

·  el informe contable solicitado surge de correos electrónicos que lucen a fs. 784 y 785, por los que el área de costos de ANCAP establece que la erogación planteada afecta la posición presupuestal 2 “Servicios No Personales” del Plan Operativo y la posición 3 “Bienes de Uso” del Plan de Inversiones del Programa de Energía, correspondientes a los Presupuestos de los años 2017, 2018 y 2019; 

· asimismo se deja constancia que los grupos de referencia cuentan con disponibilidad para dichos ejercicios en virtud de la prórroga automática dispuesta por el artículo 228 de la Constitución de la República; 
12) que el Tribunal de Cuentas, en Sesión de 15 de marzo de 2017, acordó observar los gastos emergentes de los contratos de distribución suscritos con las empresas DUCSA y CANOPUS URUGUAY LTDA el 8 de diciembre de 2016 y del mantenimiento de la situación contractual con las empresas ESSO y PETROBRAS, considerando:
a) que los contratos celebrados y que se proyectan celebrar  implican la venta y distribución de diversos productos y las empresas reciben retribuciones regladas por los mismos (margen de comercialización, bonificaciones), y asimismo, constituyen contratos de concesión para el expendio de combustibles y lubricantes y la utilización de las estaciones de ANCAP;           

 b) que no consta la remisión a este Tribunal de los contratos originarios de distribución suscritos con las empresas  y sus modificaciones (2009 y 2011) para la intervención preventiva que constitucionalmente le compete (artículo 211 literal B) de la Constitución de la República) ni el procedimiento seguido para la selección de las empresas contratadas;

c) que el numeral 1º de la parte dispositiva de la Ordenanza de este Tribunal, de 11/05/2005, establece que “los Organismos del Estado cualquiera sea su naturaleza, previamente a aprobar, modificar o rescindir concesiones contractuales de obras o de servicios, deberán remitir los antecedentes a dictamen de este Tribunal;

d) que los contratos modificativos de fecha 8 de diciembre de 2016 firmados con las empresas DUCSA y CANOPUS se suscribieron  previo a la remisión de los antecedentes a este Tribunal, contraviniendo lo dispuesto por  el artículo 211 literal B) de la Constitución de la República;

e) que las empresas ESSO y PETROBRAS, pese al vencimiento de los contratos y a no haber firmado la extensión de plazo ni las modificaciones propuestas, siguen operando de hecho como distribuidoras;

f) que el artículo 13 literal D) la Ordenanza Nº 27 de este Tribunal de fecha  28/5/1958 establece que en los expedientes que se remitan a la intervención preventiva deben contar con un informe de la Contaduría en el que se hará constar “el rubro a que se imputa el gasto y su disponibilidad antes de la imputación a efectuarse, estableciéndose el monto del gasto cuya imputación efectúa”. Por lo tanto, las constancias que obran en el expediente no cumplen con lo requerido por dicha norma;  

g) que no corresponde en esta instancia la intervención del gasto de                  $ 2.800:000.000 (dos mil ochocientos millones de pesos), por cuanto no se remiten los proyectos de los contratos que lo originan, ni el procedimiento utilizado para la selección de las empresas a contratar en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 33 del TOCAF; 

 h) que aprobada la redacción de los contratos de acuerdo con lo dispuesto por la Resolución del Directorio de ANCAP Nº 1166/12/2016 de fecha 29 de diciembre de 2016,  el gasto deberá ser remitido a  este Tribunal para la intervención que le compete, con el informe de la Contaduría y especificando el procedimiento seguido para la selección de las contrapartes;

13) que por Resolución del Directorio de ANCAP 493/5/2017 de 18 de mayo de 2017 se resolvió insistir en el gasto;

14) que, en la oportunidad, ANCAP remite Resolución de Directorio N° 657/6/2017, de 22 de junio de 2017, mediante la cual resuelve: a.- dejar sin efecto la Resolución 1166/12/2016 de 29 de diciembre de 2016;  b.- hacer aplicable a DUCSA y CANOPUS URUGUAY Ltda., las disposiciones establecidas en la Res. N° 1070/12/2016 de 8 de diciembre de 2016;              c.- condicionar la vigencia de lo aprobado a la intervención preventiva del Tribunal de Cuentas, a cuyos efectos se deja constancia que el gasto estimado por concepto de flete reembolsado a las distribuidoras: DUCSA, ESSO, CANOPUS, PETROBRAS, por el período 1 de julio de 2017- 30 de junio de 2019, es de hasta $ 2.308:000.000, existiendo disponibilidad presupuestal en las Posiciones Presupuestal 2 “Servicios No Personales” del Plan Operativo de los Presupuestos de los años 2017, 2018 y 2019;                                              d.- Establecer que hasta tanto no se suscriba un nuevo contrato de distribución mantendrán plena vigencia las condiciones comerciales definidas en la Res.   N° 1070/12/2016 y la presente resolución con DUCSA, CANOPUS, ESSO y PETROBRAS URUGUAY;
15) que por informe de los servicios jurídicos del organismo de 20 de junio se indica:

a.- que en la especie lo que se tramita son las condiciones para la venta de combustible líquido en el mercado interno y las mismas, desde el punto de vista jurídico, no califican como concesiones contractuales ni de obra ni de servicio;

b.- que no procede el mecanismo licitatorio establecido en el TOCAF en virtud de que la licitación es un procedimiento por el cual se selecciona uno o más contratistas entre varios, por lo que, resultando en el caso que se contrata con todas las empresas habilitadas, no hay selección de empresas siendo este el motivo por el cuál no se indica nada al respecto;

c.- que el gasto que se remitió a la intervención tiene que ver con el reembolso que ANCAP hace a las distribuidoras por el pago que éstas hacen a los fleteros que ellas contratan para transportar el combustible que, una vez que pasó por la borda del camión, es propiedad de las distribuidoras; 
 CONSIDERANDO:  1) que corresponde reiterar las consideraciones efectuadas en la Resolución anterior del Tribunal de Cuentas de 15 de marzo de 2017, en cuanto,  los contratos celebrados y que se proyectan celebrar  implican la venta y distribución de diversos productos y las empresas reciben retribuciones regladas por los mismos (margen de comercialización, bonificaciones), y asimismo, constituyen contratos de concesión para el expendio de combustibles y lubricantes y la utilización de las estaciones de ANCAP;
2) que asimismo, el gasto remitido a la intervención en esta oportunidad deriva de la aplicación de los contratos originarios, que no fueron remitidos a la intervención del Tribunal de Cuentas, y  que pese a su vencimiento se mantiene el vínculo con las empresas,  por lo que corresponde su observación por principio de ejecución (artículo 211 literal B) de la Constitución de la República);

3) que el hecho de que se contrate con todas las empresas del ramo, no exime de la aplicación del artículo 33 del TOCAF, sin perjuicio de que el organismo pueda invocar alguna causal de excepción al procedimiento competitivo o solicitar la aprobación de un procedimiento especial para la selección de las empresas que califiquen para la prestación del servicio;                                       
ATENTO: a lo precedente   precedentemente expuesto y a lo dispuesto por los artículos 211 y 228 de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Observar el gasto de $ 2.308.000.000;

2) Comunicar al Contador Delegado;

3) Devolver los antecedentes.
CLC
