RES. 819/16

RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 9 DE MARZO DE 2016

(E. E. Nº 2015-17-1- 0006376, Ent. N° 6174/16)
VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por la Agencia de Gobierno Electrónico y Sociedad de la Información (AGESIC), relativas a la reiteración dispuesta, en mérito a la observación del procedimiento de Convenio Marco    N° 1/15, cuyo objeto es la adquisición de PC y escritorios portátiles;
RESULTANDO: 1) que este Tribunal en Sesión de fecha 4/11/15, acordó observar el procedimiento de Convenio Marco realizado por AGESIC, expresando que:

1.1) este Tribunal, en Sesión de fecha 22/10/14, aprobó el informe realizado por sus servicios jurídicos, donde se expresó que el Artículo 150 del T.O.C.A.F. crea la Agencia de Compras y Contrataciones del Estado (ACCE) y, entre sus cometidos, establece el de desarrollar y aplicar el Catálogo común de bienes y servicios adecuados para el intercambio de información entre organismos públicos, lo que se relaciona directamente con la Tienda Virtual, donde lucirán las propuestas que quienes resulten adjudicatarios; y al respecto, concluye que el Poder Ejecutivo no puede, por vía reglamentaria, establecer la posibilidad de autorizar a cualquier Administración Pública Estatal para llevar adelante un cometido que una norma legal le atribuyó a un órgano desconcentrado.
1.2) el Convenio Marco se realizó por parte de AGESIC, al amparo de lo dispuesto por los Artículos 3 y 4 del Decreto Nº 42/015, normas que establecen que el Poder Ejecutivo autorizará la realización del Convenio Marco con el asesoramiento de la Agencia de Compras y Contrataciones Estatales (ACCE).
1.3) tal como se señaló en el informe de los servicios jurídicos, hecho suyo por este Tribunal, el Poder Ejecutivo no puede por vía reglamentaria autorizar a cualquier Administración Pública Estatal para llevar adelante un cometido que una norma legal le atribuyó a un Órgano desconcentrado dentro del sistema orgánico Poder Ejecutivo. Siguiendo el Dictamen aprobado por el Tribunal, “la creación de la ACCE configura un caso de desconcentración privativa, lo que implica que, en principio, este órgano priva al jerarca de actuar en el ámbito de los cometidos que le fueron asignados”. Es así que “las autorizaciones únicamente son otorgadas en consonancia con las disposiciones imperantes en el ordenamiento jurídico nacional, siendo que en el caso, el Poder Ejecutivo no pudo otorgar una autorización como la que se pretende, amparándose en una norma reglamentaria que, de dictarse como se proyecta, contravendrá una disposición de rango legal, tal como es el Artículo 151 del T.O.C.A.F.”;
2) que por Oficio N° S/159/2015, la Administración actuante solicitó la reconsideración de la observación formulada, adjuntando dos informes, elaborados por el Director de Operaciones de AGESIC, y por la Coordinadora General de la Agencia de Compras y Contrataciones del Estado (ACCE) respectivamente. En los mismos se expresa que:

2.1) el catálogo común de bienes y servicios y la tienda virtual, son dos soluciones diferentes, con responsabilidades y objetivos diversos, no encontrándose relacionadas directamente entre sí, respetando desde una visión general, los principios de alta cohesión y bajo acoplamiento;
2.2) la circunstancia de que  ACCE desarrolle y administre el mencionado catálogo en forma centralizada, no implica que tenga la exclusividad para realizar Convenios Marco;
2.3) dicho catálogo es utilizado por los diversos organismos en los procedimientos de contratación pública, por lo que no se advierte la existencia de ningún fundamento para que en este caso la solución deba ser diferente;
2.4) el catálogo refiere a la definición del objeto de la contratación, mientras la tienda refiere a la plataforma donde se formalizan las contrataciones de los productos adjudicados bajo el régimen de Convenio Marco;
3) que por Resolución N° 113/015 de fecha 16/11/16, el Director Ejecutivo de AGESIC insiste en el procedimiento de Convenios Marco observado, y adjudica el mismo, en los términos proyectados respecto de los cuales este Tribunal se expidió oportunamente. Los argumentos esgrimidos en el acto administrativo de reiteración, son idénticos a los formulados en ocasión de solicitar la reconsideración por parte de la Administración actuante (Resultando 2);
CONSIDERANDO: 1) que el régimen de Convenios Marco se estableció a través de normas legales que previeron su creación, las que entraron en vigencia el 1/6/12, al sistematizarse en el Texto Ordenado de Contabilidad y Administración Financiera;
2) que el Decreto N° 150/012, creó la Agencia de Compras y Contrataciones del Estado (ACCE), autoridad competente en materia de contratación estatal, estableciendo sus cometidos. La normativa atribuyó a  ACCE el desarrollo y aplicación del catálogo común de bienes y servicios, entre otras;

3) que dicha disposición debemos relacionarla con aquella que regula el régimen de Convenios Marco, esto es, el Artículo 36 del T.O.C.A.F. (con fuente en el Artículo 22 de la Ley N° 18.834), norma que dispuso que el Poder Ejecutivo podría crear un régimen de Convenios Marco basado en ciertas características, dentro de la que se encuentra que “Se publiquen los catálogos electrónicos de bienes y servicios comprendidos en los Convenios Marco”;
4) que el régimen de Convenios Marco funciona a través de una Tienda Virtual donde lucen las propuestas de quienes resultan adjudicatarios. En la misma, las diversas Administraciones Públicas Estatales pueden adquirir sus productos, de acuerdo al stock existente al momento de la compra. Dicha Tienda Virtual es administrada por  ACCE, tratándose de una solución informática que se vincula con SICE (Sistema de Información de Compras Estatales), así como con el Catálogo de Bienes y Servicios, siendo estos últimos gestionados también por ACCE;
5) que tal como surge de los informes técnicos remitidos, “la Tienda Virtual delega en SICE la administración del procedimiento de compra, quien, a su vez delega en el Catálogo de Bienes y Servicios la gestión de los atributos de los bienes utilizados” (Pág. 3 del informe técnico realizado por el Director de Operaciones de AGESIC);
6) que surge de lo expuesto, la interrelación que existe entre los sistemas, sin perjuicio de la cohesión que, desde el punto de vista técnico opera, que según lo informado hace que cada componente realice la tarea para la cual fue creado y delegue las tareas complementarias a otros componentes;
7) que la normativa de rango legal inicialmente dictada, puso de cargo de ACCE varios cometidos referidos al desarrollo, aplicación y mantenimiento de determinadas soluciones informáticas, siendo que, en el caso de los Convenios Marco, la selección de proveedores que se incorporen a la Tienda Virtual mediante un procedimiento competitivo, convocado respecto de objetos que deben estar incluidos por ACCE en el catálogo electrónico de bienes y servicios, se encontraba dentro de las tareas a desarrollar en el ámbito de sus cometidos;
8) que es menester destacar que, en la actualidad, ha operado un cambio normativo. En efecto, el Artículo 27 de la Ley N° 19.355 (Ley de Presupuesto Nacional) dispuso: “Sustitúyense los literales C), D) y E) del Artículo 22 de la Ley N° 18.834, de 4 de noviembre de 2011, e incorpórese el siguiente inciso final:
"C) Haya acuerdo con proveedores respecto de las condiciones y         especificaciones de cada objeto de compra por un período de tiempo definido;
D)   Se publiquen electrónicamente los bienes y servicios comprendidos en los convenios marco en la tienda virtual publicada en el sitio web de compras y contrataciones estatales;
E)   Los organismos públicos tengan la posibilidad de comprar en forma directa, los bienes y servicios comprendidos en la tienda virtual, previa intervención del gasto;
Todas las Administraciones Públicas Estatales podrán desarrollar y administrar un Convenio Marco. La Agencia de Compras y Contrataciones del Estado autorizará el desarrollo y administración de los convenios marco cuando la propuesta proceda de otra administración pública estatal".

Lo dispuesto en este Artículo entrará en vigencia a partir de la promulgación de la presente Ley”;
9) que la nueva solución normativa de rango legal implica un cambio en el régimen de Convenios Marco que instaura en nuestro país un sistema descentralizado al respecto, por el cual cualquier Administración Pública Estatal puede desarrollar y administrar un Convenio Marco. De esta forma,  ACCE (en el ámbito de la desconcentración privativa que fue creada),  es quien puede autorizar desde la vigencia de la norma, el desarrollo y administración de un Convenio Marco, a cualquier Administración Pública Estatal, cuando la propuesta provenga de otra entidad;
10) que, en virtud de lo expuesto, el Convenio Marco desarrollado por AGESIC con anterioridad a la promulgación de la Ley N° 19.355 que en su Artículo 27 modifica el régimen al respecto, mantiene la configuración de las causales que dieron lugar a la observación formulada oportunamente, en tanto un análisis lógico sistemático de las disposiciones normativas aplicables en ese momento, llevan a concluir que  ACCE tenía a su cargo la realización de los Convenios Marco;
11) que por último, es menester destacar que en la actualidad se produce una pérdida de eficacia normativa de ciertas disposiciones del Decreto N° 42/015 (que reglamenta el régimen de Convenios Marco), en tanto la nueva disposición de rango legal, establece previsiones incompatibles con el mismo en relación a la Unidad Administradora. En consecuencia, se deberá tener presente que, en cumplimiento del Artículo 36 del T.O.C.A.F., toda modificación que se introduzca por parte del Poder Ejecutivo a la reglamentación referida, deberá recoger el Dictamen previo de este Tribunal;
ATENTO: a lo precedentemente expuesto, y a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal E) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL POR MAYORÍA  ACUERDA

1) Mantener la observación formulada en Sesión de fecha 4/11/15 en virtud de lo expresado en el Considerando 10);
2) Comuníquese a la Administración actuante;
3) Comuníquese al Poder Ejecutivo y a la Agencia de Compras y Contrataciones del Estado (ACCE), a los efectos que tengan presente lo expresado en el Considerando 11).
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO                  DR. OSCAR GRECCO: “El Tribunal de Cuentas consideró el asunto de la referencia, relativo a la Convenio Marco 1/2015 Presidencia de la Republica 
He votado en forma discorde la  Resolución recaída en el expediente, en tanto no comparto la forma en que se expide el Tribunal, ya que sólo se debería haber atendido al fundamento de la reiteración, expresando únicamente los argumentos que motivan el mantenimiento de la observación.
Por tanto los Considerandos 8), 9), 10) y 11), comentando la nueva normativa, con vigencia posterior al asunto que se somete a consideración del Tribunal, es absolutamente irrelevante, y si bien podría ameritar un Oficio explicativo dirigido a la AGESIC, no puede a mi juicio, de modo alguno, integrar los Considerandos de la Resolución, sentando un precedente inconveniente para futuras actuaciones.
Un ejemplo de que el Tribunal no se expide nunca de esta forma, es el tratamiento que se le está dando actualmente a los asuntos que se observan por contravención del Artículo 48. En estos casos ha sido opinión unánime del Tribunal que, a pesar de que se conoce un cambio en la legislación a partir del 1 de enero de 2016, en tanto los asuntos son anteriores a su vigencia, se procede como si esa modificación normativa no existiera, y no se hace ninguna mención, ni explicación, ni advertencia, con base a la existencia de la misma. Por tanto, el argumento de que el Tribunal no puede ignorar una norma vigente, aunque no se aplique al caso que se estudia, no se utiliza en esos casos”.
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