RES. 269/19
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 30 DE ENERO DE 2019
(E. E. Nº 2019-17-1-0000380, Ent. N° 322/19)

VISTO: las actuaciones remitidas por Presidencia de la República, Agencia de Compras y Contrataciones del Estado (ACCE) relacionadas con el proyecto de Decreto reglamentario del Numeral 39 Literal C) del Artículo 33 del Texto Ordenado de Contabilidad y Administración Financiera del Estado (TOCAF);
RESULTANDO: 1) que por nota de fecha 17 de enero de 2019, la Agencia de Compras y Contrataciones del Estado (ACCE)  remite el texto del proyecto de Decreto reglamentario de la causal de excepción prevista en el Numeral 39 Literal C) del Artículo 33 del TOCAF, cuya fuente es el Artículo 22 de la Ley 19.670 de fecha 15 de octubre de 2018;
2) que dicha excepción refiere a la contratación de Instrumentos Financieros Derivados (IFD) para casos de cobertura de riesgos  financieros y de mercado que resulten necesarias realizar por parte de la Administración Central, así como por los Entes Autónomos y Servicios Descentralizados del dominio industrial y comercial del Estado, comprendidos en el artículo 221 de la Constitución de la República, sujeta a la reglamentación que oportunamente dicte el Poder Ejecutivo;
3) que el proyecto de decreto expresa que dicha excepción se fundamenta en que las operaciones de cobertura de riesgos para los Organismos Públicos señalados requieren adaptarse a las mejores prácticas nacionales e internacionales a efectos de lograr un procedimiento ágil y eficiente maximizando las posibilidades de obtener los mejores términos y resultados económicos de las operaciones;
4) que el proyecto de Decreto establece que las operaciones de instrumentos financieros derivados (IFD) deberán cumplir con lo dispuesto por la legislación vigente, pudiéndose contratar directamente IFD con el Banco Central del Uruguay, Organismos Multilaterales de crédito de los que la República sea miembro, así como con las Agencias de Gobiernos Extranjeros, con el objeto de realizar operaciones de cobertura de riesgo financiero y de mercado, y asimismo podrán ser adquiridos en mercados formales de concurrencia o a Instituciones de Intermediación Financiera;
5) que, a los efectos de la contratación con Instituciones de Intermediación Financiera, el proyecto establece que se invitará a participar del respectivo proceso de contratación al menos a 3 instituciones nacionales o extranjeras con acreditada solvencia financiera, y las bases de dicho procedimiento deberán incluir como mínimo un detalle de las condiciones de la operación, forma de recepción de las ofertas (las cuales se podrán recibir por cualquier medio de comunicación electrónico o cualquier otra vía a determinar por el organismo contratante, siempre que las mismas puedan ser fácilmente aplicadas y verificadas), detalle de los requisitos mínimos exigibles, modalidades de constitución de las garantías que la oferta pueda requerir al Organismo contratante así como cualquier otro mitigante de riesgo de crédito que resulte necesario para llevar adelante la operación, y en aquellos casos en que la operación requiera firma de un documento o contrato, será requisito previo para ofertar contar con dicha documentación ya firmada;
6) que el proyecto establece asimismo que, cuando la parte contratante sea la Administración Central, se seguirán los mismos lineamientos indicados precedentemente y deberá ser realizada en todos los casos con la intervención del Ministerio de Economía y Finanzas;
7) que por su parte el proyecto establece que los gastos y pagos correspondientes derivados de las contrataciones señaladas serán intervenidos por este Tribunal con carácter a posteriori a cuyos efectos, dentro de los 5 días hábiles de efectuada la contratación, deberán remitirse todas las actuaciones al control del Tribunal, incluyendo la autorización de endeudamiento cuando correspondiese  y toda la documentación pertinente;

CONSIDERANDO: 1) que de acuerdo con lo establecido por el Artículo 82 de la Ley 18.362 de fecha 6 de octubre de 2008, la Agencia de Compras y Contrataciones del Estado (ACCE) tiene entre otros cometidos asesorar al Poder Ejecutivo en la elaboración y seguimiento de políticas de compras públicas y en los procesos de actualización de la normativa;
2) que el Artículo 9 de la Ley 19.479 de 5 de enero de 2017 agrega al Título 4 del Texto Ordenado 1996 el Artículo 36 bis, estableciendo que se entiende por instrumentos financieros derivados a aquellas formas contractuales en las cuales las partes acuerdan transacciones a realizar en el futuro a partir de un activo subyacente, tales como los futuros, los forwards, los swaps, las opciones y contratos análogos, así como sus posibles combinaciones, facultando dicha norma al Poder Ejecutivo a establecer y definir las formas contractuales análogas a que refiere la norma;
3) que el Artículo 22 de la Ley 19.670 de fecha 15 de octubre de 2018, el cual es fuente de la excepción contenida en el numeral 39) Literal C, del Artículo 33 del TOCAF, establece que… “La contratación de Instrumentos Financieros Derivados con el objeto de realizar operaciones de cobertura de riesgo financiero y de mercado, por parte de la Administración Central y de los Organismos del Artículo 221 de la Constitución de la República, de conformidad con la reglamentación que dicte el Poder Ejecutivo. A efectos de la contratación bajo la presente excepción y en relación de los Organismos del Artículo 221 de la Constitución de la República será de aplicación lo dispuesto por el Artículo 267 de la Ley 18.834 de 4 de noviembre de 2011, en la redacción dada por el Artículo 337 de la Ley 18.996 de 7 de noviembre de 2012 y a lo dispuesto por el Artículo 738 de la Ley 19.355 de 19 de diciembre de 2015. Cuando la parte contratante sea la Administración Central, se requerirá la autorización del Ministerio de Economía y Finanzas”;
4) que el Artículo 267 de la Ley 18.834 de 4 de noviembre de 2011, en la redacción dada por el Artículo 337 de la Ley 18.996 de 7 de noviembre de 2012, establece que las operaciones financieras de los Entes Autónomos y Servicios Descentralizados del dominio industrial y comercial del Estado, excluido el financiamiento de proveedores, que impliquen un 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 aprobado;
5) que la intervención a posteriori de este Tribunal está prevista en los Artículos 6 y 7 de la Ordenanza N° 72 de fecha 23 de mayo de 1996, estando reservada para contratos que deban celebrarse necesariamente en el extranjero y contrataciones celebradas al amparo de los numerales 9 (ex Literal I), referido a la urgencia en la contratación)  y 10 (ex Literal J), referido a la notoria escasez en la contratación) del Artículo 33 de TOCAF o procedimientos especiales de contratación al amparo del Artículo 34 del TOCAF, exigiéndose que el Organismo remita las actuaciones al Tribunal , dentro de los cinco días de efectuada la contratación;
6) que dichas excepciones son taxativas a la regla de intervención preventiva que le asignan a este Tribunal la Constitución de la República y las Leyes vigentes, por lo que la interpretación de ambas normas debe ser restrictiva;
7) que en ese sentido debe señalarse que las hipótesis establecidas en el proyecto corresponden a las excepciones establecidas respecto a  la intervención a posteriori  de este Tribunal;

8) que el Artículo 37 del TOCAF establece que el Poder Ejecutivo, los Órganos de los Artículos 220 y 221 de la Constitución de la República y los Gobiernos Departamentales, con el asesoramiento de la Agencia de Compras y Contrataciones del Estado, podrán promover regímenes y procedimientos de contrataciones especiales, cuando las características del mercado o de los bienes o servicios lo hagan conveniente para la Administración y, en todos los casos será necesario contar con el dictamen favorable de este Tribunal;      

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

EL TRIBUNAL ACUERDA
1) No formular observación al proyecto de procedimiento especial de contratación propuesto;
2) Devolver las actuaciones.
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