

RES. 2926/18
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 13 DE SETIEMBRE DE 2018
(E. E. Nº 2018-17-1-0004910, Ents. N°s 3811/18 y 3827/18)

VISTO: estos antecedentes remitidos por la Administración de las Usinas y Transmisiones Eléctricas (UTE) y la Administración Nacional de Combustibles, Alcohol y Portland (ANCAP), relacionados con los gastos emergentes del “Acuerdo de cancelación de contrato de préstamo” y del “Acuerdo de pago y respaldo” a celebrar con Gas Sayago S.A. (GSSA);

RESULTANDO: 1) que el “Proyecto GNL del Plata” fue promovido para la construcción de una Terminal Regasificadora en la zona de Puntas de Sayago, que fue concesionado a Gas Sayago S.A. (propiedad de UTE y ANCAP). A esos efectos, la referida empresa suscribió el 30 de abril de 2014 un contrato de préstamo con el Banco de Desarrollo de América Latina (CAF), con la finalidad de financiar las obras de dragado y construcción del gasoducto, por un monto de hasta U$S 82.600.000;
2) que UTE y ANCAP, en su calidad de únicos accionistas de Gas Sayago S.A., se constituyeron en fiadores solidarios ilimitados de dicho préstamo, con autorización del Poder Ejecutivo (Resolución N° 1502 de fecha 28 de marzo de 2014);
3) que en el marco de dicho Contrato de Préstamo, Gas Sayago S.A solicitó desembolsos por un monto total de hasta U$S68.531.334,72, desistiendo de la utilización del resto del saldo autorizado, de acuerdo con lo dispuesto en sesión de Directorio N° 162 del 24 de marzo de 2017, Gas Sayago se hará cargo de cinco cuotas de amortización por un monto total de U$S 21.416.042,18 más una comisión del 1% por concepto de prepago más los intereses devengados a la fecha del pago (lo que hace un monto total estimado de U$S 21.970.000) y los accionistas procederán a cancelar el monto restante, en proporción a sus respectivas participaciones;
4) que en el marco del Proceso Concursal de Constructora OAS (Constructora OAS S.A Sucursal Uruguay c/ Gas Sayago S.A – Medida cautelar – IUE 30-64/2017), se trabaron medidas cautelares consistentes en un embargo especifico y genérico por hasta un monto de U$S12.980.907. Adicionalmente, la Empresa OAS inició un proceso Civil de reclamación de daños y perjuicios por un monto aproximado de U$ 30.000.000,  contra Gas Sayago más UTE y ANCAP, dejando a la empresa sujeta a una eventual contingencia en caso de resultar condenada;
5) que el plan de reposicionamiento elaborado por Gas Sayago S.A., aprobado el 7 de mayo de 2018, establece la necesidad de reducir los pasivos de la empresa, en especial el derivado del préstamo celebrado con la CAF;
6) que en esta oportunidad las dos empresas estatales, ANCAP y UTE en su calidad de accionistas de Gas Sayago, remiten actuaciones conteniendo los proyectos de “Acuerdo de cancelación del contrato de préstamo” y “Acuerdo de pago y respaldo”, así como las Resoluciones de Directorio respectivas aprobando la suscripción de los mismos, ad referéndum de la intervención de este Tribunal;
7) que consta en las actuaciones que ambas instituciones carecen de disponibilidad en el grupo de imputación a los efectos de atender las erogaciones emergentes de los proyectos de Acuerdo remitidos (ANCAP fs. 50 y UTE a fs 4 de los expedientes respectivos);
8) que asimismo, la División de los Servicios Jurídicos de ANCAP, en informe de fecha 23 de julio de 2018, a fs 48 deja constancia que la cláusula 3.2 del “Acuerdo de Pago y Respaldo” que se otorga para salvaguardar la eventual responsabilidad de los Directores de la Sociedad,  les garantiza la  indemnidad aún en situaciones de culpa grave o dolo, dada la redacción de dicha cláusula;
9) que el Directorio de ANCAP, por Resolución N°619/7/2018 de fecha 26 de julio de 2018 dispuso:  i) tomar conocimiento de lo informado por la Gerencia de Comercialización de Energéticos (Gas Natural) referente al Directorio de Gas Sayago S.A. y Asamblea General Extraordinaria a celebrarse el día 30 de julio de 2018, ii) aprobar la suscripción del “Acuerdo de Cancelación de Contrato de Préstamo”, entre UTE , ANCAP y GSSA, iii)  aprobar la suscripción del “Acuerdo de Pago y Respaldo”, entre UTE, ANCAP y GSSA, iv) delegar la firma de los acuerdos mencionados en el Gerente de Gas Natural, v) aprobar la disponibilidad de rubro presupuestal a los efectos de afrontar los montos que surgen de los acuerdos a suscribir, realizando una trasposición del Rubro 3 de Inversiones Área Funcional 2133 hacia el rubro 4 Área funcional 2112 en el Centro de gas Natural de $ 262.000.000, en tanto no existe disponibilidad presupuestal en el presupuesto de Gas Natural para atender las erogaciones emergentes según los procedimientos y trámites requeridos por el Artículo 34 del Decreto 168/2018 (es el 164/2018), vi) ordenar el gasto que deberá realizar ANCAP del saldo adeudado por Gas Sayago a la  CAF, de acuerdo a lo que surge del acuerdo de cancelación de préstamo, por un monto de U$S 6.191.377,80 más la penalidad del 1% más intereses devengados, hasta un monto total de U$S 6.500.000, vii) condicionar el gasto así como el monto que surge del Acuerdo de pago y respaldo a la previa intervención de este Tribunal, viii) condicionar lo dispuesto en los numerales 2  y 3 a la autorización del Poder Ejecutivo, ix) Mandatar al representante de ANCAP para concurrir al Directorio de Gas Sayago S.A., a fin de realizar las aprobaciones conducentes a dar cumplimiento a lo resuelto en la presente, entre otras: aprobar el Acta de Directorio N° 186, aprobar la cancelación parcial de préstamo con la CAF hasta por la suma de U$S 21.416.042,19, x) mandatar al representante de ANCAP para concurrir a la Asamblea de Accionistas de Gas Sayago S.A. del 30 de julio de 2018, a fin de aprobar la suscripción del Acuerdo de Pago y Respaldo con los accionistas y  proceder asimismo a la cancelación parcial de préstamo con la CAF;
10) que el Directorio de UTE, por Resolución 18-1824 adoptada con fecha 26 de julio de 2018, dispuso, entre otros puntos:  i) aprobar la suscripción de los Acuerdos de Cancelación y Acuerdo de Pago y Respaldo por parte de Gas Sayago S.A., ii) mandatar a los representantes de UTE en el Directorio de Gas Sayago S.A. a realizar una convocatoria de Asamblea Extraordinaria de accionistas a los efectos de tratar los puntos referentes a los escenarios de los acuerdos referidos, iii) designar a representantes de dicha Administración para asistir a la Asamblea Extraordinaria de Accionistas de GSSA, iv) mandatar a los representantes de UTE en la Asamblea Extraordinaria de GSSA a votar afirmativamente los puntos que refieran a la suscripción de los acuerdos mencionados, a la realización de las erogaciones que surjan de los mismos, y a la suscripción de documentos accesorios necesarios para la ejecución de los mismos, v) ordenar, ad referéndum de la intervención preventiva de este Tribunal el pago de U$S 23.791.081,27, más U$S 237.910,81 por concepto de costos financieros de pre-pago y los intereses devengados hasta la fecha de cancelación, estimándose el pago total en U$S25.000.000, vi) subrogar y condonar a GSSA los pagos realizados por UTE en el marco del Acuerdo de Cancelación con la CAF;
11) se adjunta el proyecto de “Acuerdo de Cancelación de Contrato de Préstamo” a suscribir entre UTE, ANCAP y Gas Sayago S.A. cuyo objeto es proceder con la cancelación del saldo total del préstamo otorgado por la Corporación Andina de Fomento (CAF), mediante un pago anticipado a realizar por GSSA por única vez, por un monto de U$S21.416.042,19 más la penalidad por concepto prepago de 1% del monto a prepagar, más los intereses devengados a la fecha que se realice el pago anticipado. Una vez que el pago anticipado se haga efectivo y que los accionistas cuenten con todas las autorizaciones formales internas que fueren legalmente requeridas a esos efectos, UTE y ANCAP procederán a abonar directamente a la CAF, el saldo pendiente del principal más la penalidad de  1% del monto a prepagar y los intereses de devengados a la fecha, en proporción a su participación en el capital de la sociedad (UTE: 79,35% y ANCAP: 20,65 %). En dicho acuerdo los accionistas convienen renunciar en favor de Gas Sayago los derechos de subrogación que por dicho pago les pudiera corresponder y  pactan  la confidencialidad del acuerdo por el término de 10 años;
12) que no consta la aprobación de la CAF a la modificación de los términos del Contrato de Préstamo para su cancelación anticipada;
13) que asimismo se adjunta el proyecto de “Acuerdo de Pago y Respaldo” a suscribir entre UTE, ANCAP y Gas Sayago S.A,                               en cuyo marco UTE y ANCAP se obligan a desembolsar en favor de Gas Sayago S.A., una vez que este la solicite y a su mero requerimiento,  la suma de dinero que resulte de una sentencia judicial firme condenatoria por la suma que se trabaron los correspondientes embargos, por un monto total de U$S12.980.907, en forma proporcional a su participación en el capital accionario Gas Sayago S.A. Asimismo se establece en dicho acuerdo que la Sociedad (Gas Sayago S.A y sus accionistas, se comprometen a mantener indemnes, y en su caso a indemnizar a  los integrantes del Directorio de Gas Sayago en relación a la celebración y /o el cumplimiento de este Acuerdo y a indemnizarlos frente a cualquier reclamo de terceros;
CONSIDERANDO: 1) que este Tribunal por Resolución de fecha 30 de diciembre de  2009,  acordó no formular observaciones a la constitución de la sociedad comercial Gas Sayago Sociedad Anónima, en régimen de derecho privado, cuyos únicos accionistas son UTE y ANCAP, con una participación accionaria de dichos entes del 79,35% y del 20,65 % respectivamente;

2) que UTE y ANCAP, únicos accionistas de Gas Sayago S.A., se constituyeron como fiadores solidarios ilimitados, lisos y llanos pagadores ante la Corporación Andina de Fomento (CAF) del contrato de préstamo suscrito por Gas Sayago S. A, con fecha 30 de abril de 2014 por un monto de U$S 82.600.000, de acuerdo con lo dispuesto por el Poder Ejecutivo por Resolución N° 1502 de fecha 28 de marzo de 2014;
3) que, por lo tanto, el “Acuerdo de Cancelación de Contrato de Préstamo” a suscribir por UTE, ANCAP y Gas Sayago S.A. es consecuencia de las obligaciones asumidas por los Entes intervinientes como fiadores del contrato de préstamo mencionado ut supra, por lo que en principio no merece observación;
4) que sin perjuicio de lo consignado en el Considerando precedente, la resolución del Directorio de UTE R 18.- 1824 de 26 de julio pasado,  no aprueba la suscripción por el Ente de los documentos agregados, sino solo por Gas Sayago S.A (Numeral 1 de la parte resolutiva), ni dispone con cargo a qué grupo se imputará el gasto, pese a que el Departamento de Registro y Control Presupuestal de fecha 23 de julio de 2018 (fs. 4) expresa que no hay crédito disponible para atenderlo. Asimismo, es del caso señalar que, previo a disponer el pago, debió ordenar el gasto correspondiente supeditándolo a la intervención preventiva de este Tribunal (Numeral 5 de la parte resolutiva);
5) que se pacta la confidencialidad del acuerdo por el término de diez años, pero no consta la resolución fundada exigida a esos efectos por el Numeral II del Artículo 31 de la Ley Nº18.381 de fecha 17 de octubre de 2008;
6) que deberá recabarse la conformidad de la CAF respecto del Acuerdo de cancelación de préstamo proyectado (Resultando 12);
7) que el “Acuerdo de Pago y Respaldo” que celebrarán UTE, ANCAP y Gas Sayago S.A., por el que los entes accionistas “se obligan a desembolsar a favor de Gas Sayago S.A., una vez que este la solicite, la suma de dinero que resulte de una sentencia judicial firme condenatoria por la suma que se trabaron los correspondientes embargos, con el límite de U$S 12.980.907, refiere a una obligación que a la fecha no resulta exigible (artículo 20 del TOCAF) y se otorga en el marco de un proceso en el que tanto UTE como ANCAP, pueden resultar asimismo condenados por montos aún mayores que los que se transfieren (Resultando 4), sin prever recaudos de que los mismos serán asignados al pago de dichas deudas, contraviene principios de buena administración consagrados constitucionalmente;
8) que tal como señalara la División de los Servicios Jurídicos de ANCAP (Resultando 8), la indemnidad pactada en favor de los integrantes del Directorio de Gas Sayago, que incluye culpa grave y dolo, en tanto los titulares de los cargos son funcionarios públicos de los entes intervinientes, contraviene lo dispuesto por el Artículo 25 de la Constitución de la República;
9) que de acuerdo a lo previsto por el Artículo 267 de la Ley Nº 18.834 de 4 de noviembre de 2011, en la redacción dada por el artículo 337 de la Ley Nº 18.996 de 7 de noviembre de 2012, las operaciones financieras de los entes autónomos y servicios descentralizados del dominio industrial y comercial del Estado, excluido el financiamiento de proveedores, que impliquen endeudamiento superior al equivalente en moneda nacional a 85.000.000 UI deberán ser autorizadas por el Poder Ejecutivo e informadas a la Asamblea General dentro de los treinta días de aprobadas;
10) que este Tribunal se pronuncia únicamente sobre la legalidad de los proyectos de acuerdo remitidos, en tanto los aspectos que refieren a oportunidad o conveniencia de los mismos, constituyen una cuestión de mérito cuya apreciación no encuadra en el ámbito de competencia de este Tribunal;
ATENTO: a lo precedentemente expuesto, a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA

1) No formular observaciones al “Acuerdo de Cancelación de Contrato de Préstamo”. Obtenida la autorización por el Poder Ejecutivo y, suscrito el mismo por los ordenadores competentes, se comete a los Contadores Delegados en ANCAP y en UTE, la intervención de los gastos correspondientes a cada Ente según del Acuerdo proyectado, previo control de su imputación con cargo a grupo adecuado con disponibilidad suficiente y de que las condiciones de los mismos sean idénticas a las sometidas a consideración de este Tribunal;
2) Téngase presente lo señalado en los Considerandos 4) y 6);
3) Comunicar a la Unidad de Acceso a la Información Pública (Artículo 19 de la Ley Nº 18.381 de 17 de octubre de 2008) lo consignado en el Considerando 5);

4) Observar el proyecto de “Acuerdo de Pago y Respaldo” a suscribir entre UTE, ANCAP y Gas Sayago S.A por lo expresado en los Considerandos 7) y 8);
5) Téngase presente que deberá informarse oportunamente a la Asamblea General de acuerdo con lo expresado en el Considerando 9);

6) Comunicar al Contador Delegado en UTE;
7) Comunicar al Contador Delegado en ANCAP; y

6) Devolver las actuaciones a los Entes remitentes.
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO               ING. MIGUEL AUMENTO: He votado en forma discorde la Resolución recaída en este expediente, en tanto no estoy de acuerdo con la observación formulada por la mayoría del Tribunal de Cuentas, según se explicará seguidamente.

El Tribunal observa el proyecto de “Acuerdo de Pago y Respaldo” a suscribir entre UTE, ANCAP y Gas Sayago S.A. por lo expresado en los Considerandos 7) y 8).

En primer término, lo esgrimido en el Considerando 7) carece de fundamentación y peso suficiente. Existen múltiples acciones civiles en contra del Estado a lo largo y ancho de la Administración, y no se percibe ni qué tipo de accionar ni qué tipo de recaudos pretendería el Tribunal de Cuentas que se tomaran en casos análogos de responsabilidad de entidades instrumentales. El asunto que se pone en cuestión en este caso ingresa en un juicio de oportunidad, conveniencia o mérito, no siendo verificable un apartamiento a las reglas de la legalidad, ni por supuesto en una contravención al principio de buena administración.

Compete a este Tribunal asumir el ejercicio de contralor mediante la forma de dictamen, emitiendo un juicio lógico respecto a si determinada actividad se conforma o no a las reglas que lo regulan, resultando que la conformidad o incompatibilidad se manifiesta a través de un examen de legalidad exclusivamente, por lo que queda excluido, por lo menos en el ámbito del Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República, el control por razones de mérito; implicando un exceso en las competencias asignadas a este Organismo. El Tribunal de Cuentas no cumple funciones de administración activa, porque si lo así hiciera, vendría a sustituir la voluntad del Administrador, excediendo el sentido y alcance de la función de control.
En segundo término, en cuanto a la causal esgrimida en el Considerando 8), la mayoría del Tribunal coincide con lo señalado por los Servicios Jurídicos de ANCAP, en cuanto a que se garantiza la indemnidad a los Directores de Gas Sayago S.A., aún en situaciones de culpa grave o dolo, según la redacción dada a la Cláusula 3.2 del proyecto de Acuerdo referido. Y desde allí se concluye la contravención a lo dispuesto por el Artículo 25 de la Constitución de la República.
Como se verá, dicho Artículo prevé la facultad y no necesariamente la obligación -una vez configurado el daño por obrar con culpa grave o dolo- de poder repetir contra los funcionarios involucrados. Aunque resulta claro que ante dichas situaciones -en particular en caso de dolo-, el obrar del Administrador debería estar alineado con el principio de “poder-deber”, la norma indicada no lo hace mandatorio.
No obstante lo anterior, sí resulta aplicable el Artículo 748 de la Ley 16.736, en particular su Inciso 2: “El Estado, Ente Autónomo o Servicio Descentralizado que, en su caso representen, será responsable frente a la sociedad anónima, a los accionistas y ante los terceros, incluida la administración tributaria, por las obligaciones que derivasen de la gestión o de los actos de sus representantes en el Directorio de la sociedad anónima, y éstos solamente responderán en caso de haber obrado con culpa grave o dolo”.
Por otro lado, la Cláusula 3.3 del proyecto de Acuerdo en cuestión establece que el mismo se regirá por la legislación vigente en la República Oriental del Uruguay, lo que incluye la normativa precitada.
En virtud de lo indicado, entiendo que esta situación debió resolverse por parte del Tribunal emitiendo un Señalamiento tal como: “Téngase presente que no obstante lo establecido en la Cláusula 3.2 del proyecto de Acuerdo de Pago y Respaldo, en tanto así lo señala la Cláusula 3.3 del mismo, todas sus previsiones no podrán vulnerar lo establecido en el Artículo 748 de la Ley 16.736 y Artículo 25 de la Constitución de la República y, por tanto, la responsabilidad de quienes conforman la voluntad orgánica del Estado, sea en forma directa, sea a través de entidades instrumentales”.
Por todo lo expuesto, he votado en forma discorde la Resolución de este expediente.-

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO LEON LEV: Hago míos los argumento de fundamento de voto discorde expresados por el Ministro Miguel Aumento sobre el expediente donde se observa el proyecto de “Acuerdo de Pago y Respaldo” a suscribirse entre UTE, ANCAP y GAS SAYAGO.-
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