RES. 3742/17
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 15 DE NOVIEMBRE DE 2017
(E. E. Nº 2017-17-1-0006046, Ent. N° 5412/17)

VISTO: las actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Combustibles, Alcohol y Portland relacionadas con la adquisición de Petcoke y su posterior venta a la Compañía Uruguaya de Cemento Portland S.A (actualmente Cemento Artigas),  en el marco del contrato firmado con dicha empresa;
RESULTANDO: 1) que el Organismo suscribió un contrato con la Compañía Uruguaya de Cemento Portland (Cemento Artigas) el 09/06/2000, el cual fue modificado el 09/03/2005, cuyo objeto es la importación de Coke. Dicho contrato en su Artículo 3° establece: “A los efectos de la importación del coque a que refiere este Convenio, la Compañía Uruguaya de Cemento Portland (CUCP) elegirá su proveedor y convendrá con éste las condiciones de la operación. Estas condiciones, incluyendo todas las accesorias necesarias para la puesta del producto en Puerto de Montevideo como si la adquisición fuera en condiciones DDU o DDP (según incoterms 2000), serán comunicadas por la CUCP a ANCAP, quien indistintamente podrá:

a) autorizar a CUCP a importar el coque en las condiciones convenidas con su proveedor e informadas previamente a ANCAP; 
b) hacerse cargo del suministro de coque requerido, o bien a través de la suscripción de los condignos contratos con el proveedor y operadores accesorios elegidos por CUCP o bien con cualquier otro proveedor y operadores accesorios, en cualquiera de cuyos casos lo hará en iguales o mejores condiciones que las que CUCP hubiera conseguido con el proveedor y operadores por ella elegidos…. El precio de suministro de ANCAP a CUCP será la suma del precio del producto cobrado por el proveedor más los gastos de internación, tributo, proventos y demás gastos que correspondan, y el margen de ANCAP establecido en la Cláusula 4 de este contrato” (1.5% del precio de importación) 
2) que la Unidad Negocios Energéticos, con fecha 26/05/17, expresó que:

2.1) en la oportunidad, ante la solicitud de Cemento Artigas para adquirir el producto, ANCAP optó por realizar la importación del coke aplicando el Artículo 3° Literal b) segunda parte, para lo cual realizó, en primera instancia, un procedimiento competitivo. Dicho procedimiento fracasó en razón de que las ofertas recibidas fueron consideradas inadmisibles, por no cumplir con los requerimientos establecidos en las Bases del llamado;
2.2) ante ello, Cemento Artigas, con fecha 24/05/17, presentó una oferta correspondiente a la firma española García-Munte Energía S.R.L. y ofreció hacerse cargo del pago al proveedor del exterior por cuenta y orden de ANCAP, lo cual no mereció objeciones por parte de la Gerencia Económico Financiera del Organismo;
2.3) el producto a adquirir se venderá a Cemento Artigas al precio de adquisición más los gastos de internación, tributos, proventos y demás gastos que corresponden y considerando un margen de ANCAP de acuerdo a lo establecido en el Artículo 4 del contrato referido, consistente en un 1,5 % del precio de importación del coke en el punto de origen;
2.4) por lo expuesto precedentemente, sería aconsejable adquirir directamente el producto a la firma García-Munte Energía S.R.L., al amparo de lo establecido en el Artículo 33, Literal c), Numeral 16, para luego vender el producto a la Compañía Uruguaya de Cemento Portland conforme a lo preceptuado en el contrato referido;
3) que los Servicios Jurídicos, con fecha 30/05/17, no formularon  observaciones  a la adquisición directa propuesta;
4) que el Directorio, por Resolución 585/6/2017 del 01/06/17, dispuso: 
a) adquirir petcoke a la firma García–Munte Energía S.R.L., por compra directa al amparo de lo establecido en el Artículo 33, Literal c), Numeral 16 del TOCAF, en los términos de la oferta elegida y presentada por Cemento Artigas, conforme a lo preceptuado por el Artículo 3 Literal b) primera parte del convenio suscrito entre ANCAP y Cemento Artigas en su redacción dada el 09/03/2005; 
b) vender el producto adquirido según el Artículo 1° al precio consignado de adquisición más los gastos de internación, tributos, proventos y demás gastos que corresponden,  considerando un margen de ANCAP de acuerdo a lo establecido en el Artículo 4° del contrato suscrito entre ANCAP y CUCP consistente en un 1,5 % del precio de importación del coque en el punto de origen; 
c) dejar constancia de que todo lo referente a esta compra en materia de montos, cantidades e imputaciones se informará al Tribunal al final del Ejercicio, integrando la relación de compras del año;
5) que el Contador Delegado, con fecha 15/06/17, informó que correspondería observar el procedimiento porque no consta la aprobación del Poder Ejecutivo del precio de venta fijado por ANCAP, conforme a lo dispuesto por el Artículo 1º del Decreto – Ley 15.312 que modifica el Artículo 3 Literal F) de la Ley 8764 y por la falta la intervención de este Tribunal del contrato de compraventa suscrito entre ANCAP y Cemento Artigas, la cual hubiera correspondido de acuerdo a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal E) de la Constitución de la República;

6) que Servicios Jurídicos, con fecha 24/06/17, expresó que no comparte lo planteado por el Contador Delegado ya que entiende legítimas las operaciones de compra internacional del petcoke y la posterior venta del mismo a la empresa Cemento Artigas, en razón de los siguientes motivos:

6.1) ANCAP adquirió el producto directamente a García-Munte Energía SRL al amparo de lo dispuesto por el Artículo 33, Literal c), Numeral 16) del TOCAF. Esta compra internacional de derivados, como todas las compras del crudo y derivado, en lo que a montos, cantidades e imputaciones refiere es informada al Tribunal al final del Ejercicio, integrando la relación de compras del año. Como otra operación, aunque directamente relacionada con la primera, se dispuso que el Petcoke que ANCAP  adquirió a García-Munte Energía SRL, le sea vendido a Cemento Artigas bajo los términos y condiciones consignados en la Resolución N° 585/6/2017 y en el contrato suscrito entre dicha empresa y el Organismo; 
6.2) el precio a aplicar es el definido en el contrato suscrito entre el Ente y Cemento Artigas en el año 2000, con la modificación realizada en 2005, debido a que era necesario suministrar esta materia prima a la empresa a corto plazo para evitar el quiebre productivo, siendo esta situación la que impidió la fijación del precio se ajustara a la normativa imperante. Atendiendo a dicha situación, debe entenderse que la falta de aprobación del precio por parte del Poder Ejecutivo no vicía la contratación entre el Ente y Cemento Artigas dispuesta por Resolución de Directorio N° 585/6/2017 del 01/06/17; 
6.3) el control de legalidad dispuesto por el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República corresponde, en los casos en que la contratación represente un gasto y que en el caso que nos ocupa, la suscripción del contrato entre ANCAP y Cemento Artigas no representó ningún gasto para el Organismo, por lo que no resulta de aplicación la citada norma. Por su parte, el Artículo 211 de la Constitución de la República refiere a una fiscalización general del Tribunal sobre la gestión y no establece la intervención con carácter preventivo, lo que implica que no era necesario remitir el convenio al Tribunal antes de su suscripción;
7) que el Directorio, por Resolución 892/8/2017 del 24/08/17, dispuso reiterar el gasto basándose en los argumentos esgrimidos por los Servicios Jurídicos y que fueran recogidos en informe de la Gerencia Comercialización, Lubricantes y Especialidades;
8) que el Contador Delegado, con fecha 01/09/17, expresó que en su actuación de fecha 15/06/17 se limitó a advertir al Organismo sobre las anomalías detectadas en el procedimiento a efectos de conocer la opinión de los Servicios Jurídicos, no formulando observaciones. No obstante, dada la urgencia del trámite, en dicha oportunidad dispuso observar el procedimiento por haberse fijado el precio de un producto monopólico sin la aprobación del Poder Ejecutivo y concomitantemente tomar la reiteración como válida, desconociendo el orden establecido por el Artículo 114 del TOCAF y por el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República. Posteriormente, con fecha 05/09/17, el Contador Delegado intervino el gasto por reiteración;
9) que el Contador Delegado, con fecha 15/09/17, solicitó la remisión de las actuaciones a este Tribunal;

10) que Servicios Jurídicos, con fecha 10/10/17 no formuló observaciones jurídicas a la remisión de las actuaciones al Tribunal de Cuentas en el marco de lo dispuesto por el Artículo 211 Literal E) de la Constitución de la República;
CONSIDERANDO: 1) que tal como señaló el Contador Delegado, siendo el producto vendido monopolio de ANCAP, debió haberse recabado la aprobación del precio por parte del Poder Ejecutivo conforme lo dispone el Artículo 1 del Decreto – Ley 15.312 que modifica el Artículo 3 Literal F) de la Ley 8764, lo que en la especie no ocurrió;

2) que no resulta de recibo lo argumentado por el Organismo en cuanto a que no se dio cumplimiento al requisito establecido en la disposición legal por la necesidad de la empresa de hacerse del producto a corto plazo;
3) que sin perjuicio de lo actuado por el Contador Delegado en el caso concreto, el Organismo debe tener especialmente en cuenta que solo puede insistir en un gasto en la medida que el mismo fue previamente observado por la autoridad competente, conforme a lo establecido en el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República y en el Artículo 114 del TOCAF; 
4) que el control que le compete a este Tribunal no se limita a la intervención preventiva de gastos y pagos consagrada en el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República, siendo que en los restantes Literales de dicha Norma Constitucional se le asignan otras competencias más amplias que incluyen controles antes, durante y después de los procedimientos de contratación;

5) que en tal sentido, cabe destacar que el Artículo 211, Literal E) de la Constitución de la República establece que este Tribunal tiene competencia para Intervenir en todo lo relativo a la gestión financiera de los órganos del Estado, Gobiernos Departamentales, Entes Autónomos y Servicios Descentralizados, lo que implica que todo contrato o negocio jurídico relacionado a la gestión financiera de Ente, debe ser remitido al control de este Tribunal. Esto incluye el contrato entre ANCAP y Cemento Artigas así como todos los negocios jurídicos realizados al amparo del mismo;
6) que el referido contrato, en su Artículo 3 establece que Cemento Artigas tiene la facultad de importar directamente el Petcoke, cuando ello solo podría hacerlo Ancap, ya que es dicho Organismo el que tiene el monopolio para adquirirlo y comercializarlo según lo establece la Ley 8764; 

7) que asimismo, el acuerdo en su Artículo 4 preveé la fijación del precio de venta del producto a la firma Cemento Artigas sin la aprobación del Poder Ejecutivo, lo cual contraviene la norma indicada en el Considerando 1);
8) que la actuación  de Ancap en el mercado de la provisión  del  coque (en el cual actúa en el régimen de monopolio) es susceptible de impactar en el mercado relevante de comercialización portland, el que se encuentra en libre competencia, por lo que corresponde poner en conocimiento a la Comisión de Promoción y Defensa de la competencia, a los efectos que correspondan (Artículo 4 de la Ley 18.159) 
ATENTO: a lo dispuesto por los Literales B) y E) del Artículo 211 de la Constitución de la República;

El TRIBUNAL ACUERDA
1) Mantener la observación formulada por el Contador Delegado con fecha 01/09/17 por lo expresado en los Considerandos 1) y 2);
2) Observar el contrato que vincula al Organismo con la firma Cemento Artigas, suscrito el 09/06/00 y modificado el 09/03/05, por lo expuesto en los Considerados 6) y 7);
3) Téngase presente lo expresado en los Considerandos 3), 4) y 5);
4) Dar Cuenta a la Asamblea General;
5) Comunicar a la Comisión de Promoción y Defensa de la Competencia en razón de lo expresado en el Considerando 8);
6) Comunicar a  la Administración actuante, al Contador Delegado; y 
7) Devolver las actuaciones.
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