RES. N° 2901/16

RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 17 DE AGOSTO DE 2016
(E.E.Nº 2016-17-1-0004701, Ent.N° 3602/16)

 VISTO: las actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Telecomunicaciones, relacionadas con la contratación del acondicionamiento térmico y ventilación, para el Complejo Multifuncional ANTEL Arena, dispuesta al amparo de lo preceptuado por el Artículo 33 Literal C) Numeral 22 del TOCAF;

RESULTANDO: 1) que surge de los obrados, la confección de un Pliego de Condiciones Particulares, el que luce en un sobre como Anexo al expediente remitido, al igual que la existencia de comunicaciones vía correo electrónico, de gran cantidad de consultas y aclaraciones a las bases del llamado, efectuadas por el Ingeniero Pablo Sandín (Unidad de Emprendimientos Corporativos de ANTEL Arena), no constando quiénes son los destinatarios de dichas comunicaciones;
2) que asimismo, surge de obrados que se encuentran  dispersos (no agregados al expediente), que con fecha 08/03/16, el Ing. Pablo Sandín remitió correo electrónico, a la empresa MED Termomecánica S.A., convocando a la misma a realizar una presentación técnica del proyecto de acondicionamiento técnico y ventilación, mediante una exposición de no más de 45 minutos, a ser realizada el martes 15/03/16 a la hora 13:30;
3) que posteriormente, el 24/05/16 el Ing. Pablo Sandín de la Unidad de Emprendimientos Corporativos de ANTEL Arena, remitió correo electrónico a la empresa MED Termomecánica S.A., convocándola a realizar la presentación económica, fijándose como fecha para la realización de la misma el 1°/06/16 a la hora 10;
4) que surge de las actuaciones remitidas, una propuesta técnica y una económica presentada por MED Termomecánica S.A., suscrita por Daniel de Luca, las que lucen en obrados no contenidos en el expediente;
5) que
 con fecha 07/06/16, la División Coordinación General realizó informe, indicando que ante el estado actual de avance en          las obras para la construcción del Complejo Multifuncional ANTEL Arena, se dispuso realizar un riguroso relevamiento de mercado para la determinación del co-contratante a efectos de realizar la obra correspondiente al acondicionamiento térmico y ventilación de dicho edificio. Del relevamiento realizado, se entendió que la propuesta de la empresa MED Termomecánica S.A., cumple con los requisitos técnicos solicitados por el Organismo, y resulta conveniente desde el punto de vista económico;
6) que
con fecha 16/06/16, la Administración actuante obtuvo datos que surgen del Registro Único de Proveedores del Estado (RUPE) respecto de la firma MED Termomecánica S.A., que dicho proveedor contaba con estado Activo, siendo el Sr. Daniel De Luca, uno de sus directores;
7) que la Comisión Asesora realizó informe el 16/06/16, expresando que, al tratarse de un proyecto estratégico, que colabora específicamente con el marketing de ANTEL, esta compra es posible, al amparo de lo dispuesto en el Artículo 33 Literal C) Numeral 22 del TOCAF. Se indica que, en consecuencia, se realizó un relevamiento de mercado para determinar el contratante y el área técnica expresó que de dicho relevamiento y contando con la validación técnica de un equipo multidisciplinario conformado al efecto, la propuesta más conveniente resultó ser la presentada por MED Termomecánica S.A. En virtud de lo expuesto, la Comisión Asesora aconsejó adjudicar a MED Termomecánica S.A., por un total de U$S 3:537.770,06 y $ 54:359.916,14;
8) que el Directorio, por Resolución Nº 768/16 de fecha 1°/07/16, dispuso adjudicar a MED Electromecánica S.A., de acuerdo a lo sugerido por la Comisión Asesora, conforme al siguiente detalle:
MONEDA EXTRANJERA:


	Suministros exterior CIF/CIP
	U$S 2:455.326

	Suministros plaza
	U$S 623.630

	IVA sobre suministros plaza (22 %)
	U$S 137.198,60

	SUBTOTAL
	U$S 3:216.154,60

	Imprevistos (10 %)
	U$S 321.615,46

	MÁXIMO TOTAL A ADJUDICAR M/E
	U$S 3:537.770,06 


MONEDA NACIONAL:


	Servicios de instalación y montaje
	$ 35:648.940

	IVA (22 %)
	$ 7:842.766,80

	Leyes Sociales
	$ 5:526.398,78

	Complemento Cuota Mutual
	$ 400.000

	SUBTOTAL
	$ 49:418.105,58

	Imprevistos (10 %)
	$ 4:941.810,56

	MÁXIMO TOTAL A ADJUDICAR M/N
	$ 54:359.916,14 


Se expresa que:

a) serán de cargo de ANTEL los gastos de importación estimados que ascienden a un importe de U$S 270.085,86 ; y
b) la información se considerará reservada por el término de 10 años al amparo de lo establecido en el Literal  e) del Articulo 9 de la Ley Nº 18.831 y Artículo 44 del TOCAF.
Asimismo, en dicho acto administrativo, se indica que se realizó un relevamiento de mercado con un equipo técnico multidisciplinario, siendo que las empresas contactadas presentaron información técnica y posteriormente precios para la ejecución de los trabajos;
9) que la División Contrataciones efectuó orden de imputación por los siguientes montos:
	CUENTA
	SUB-CUENTA
	EJ.
	PTO.
	IMPORTE

	38560
	105
	2016
	2016
	U$S 408.068,58

	38560
	105
	2017
	2017
	U$S 2:992.502,88

	28560
	105
	2016
	2016
	$ 4:4870.890,07

	28560
	105
	2017
	2017
	$ 35:719..860,49

	28560
	105
	2016
	2016
	$ 711.167,85 

(Leyes Sociales)

	28560
	105
	2017
	2017
	$ 5:215.230,93 

(Leyes Sociales)


10) que con fecha 07/07/16, la Gerencia de Sector Contabilidad Presupuestal efectuó informe, indicando que:
10.1) las asignaciones presupuestales que rigen para el Ejercicio 2016, son las aprobadas para el Ejercicio 2016 por el Poder Ejecutivo por Decreto Nº 147/016 de fecha 23/5/16 a nivel de precios enero-junio 2015;
10.2) las asignaciones presupuestales que rigen para el Ejercicio 2017, son las aprobadas para el Ejercicio 2016 por el Poder Ejecutivo por Decreto Nº 147/016 de fecha 23/5/16 a nivel de precios enero-junio 2015;
A la fecha, el Proyecto 2301 en moneda nacional y en moneda extranjera, en el Ejercicio 2016, no presentan disponibilidad, mientras que el Proyecto 2301 “Administración” en el Ejercicio 2017, no presenta disponibilidad en moneda nacional, pero sí presenta disponibilidad en moneda extranjera;
CONSIDERANDO: 1) que en Sesión de fecha 06/11/13, este Tribunal acordó observar el Convenio celebrado entre la Administración Nacional de Telecomunicaciones (ANTEL), y la Intendencia de Montevideo para la construcción del Complejo Multifuncional “ANTEL Arena”, expresando las siguientes consideraciones:

1.1.- se vulneró el principio de especialidad imperante en la materia, el que encuentra expreso sustento en lo establecido por el art. 190 de la Constitución, norma que prevé que las personas públicas estatales no pueden realizar negocios extraños a su giro, siendo que la naturaleza esencial del objeto contractual es la construcción de un edificio con adecuada infraestructura y equipamiento y su mantenimiento para la realización de eventos, lo que no se encuentra dentro de los cometidos de ANTEL, previstos en los Artículos 3 y 4 de la Ley Nº 14.235;
1.2.- en la modificación presupuestal de ANTEL para el Ejercicio 2013, no estaba prevista la erogación emergente del convenio de referencia.
1.3.- en cuanto al procedimiento llevado a cabo para la selección del contratante, se invocó la causal de excepción prevista en el Artículo 33 Literal C) Numeral 1 del TOCAF. No obstante, la Cláusula 80.1 del Convenio faculta a ANTEL a contratar con terceros, públicos o privados, la gestión del Complejo Multifuncional, lo que contraviene lo previsto en el Artículo 33 Numeral 30) del TOCAF, en tanto dicha disposición establece que no se podrá incluir la participación directa o indirecta de empresas privadas en las contrataciones de excepción efectuadas, al amparo del Artículo 33 Literal C) Numeral 1) del TOCAF.
1.4.- se incumplió la Resolución de este Tribunal de 11/5/05 y su modificativa de 28/3/07 que establece que los Organismos del Estado, previamente a aprobar, modificar o rescindir concesiones de uso de bienes del dominio público o privado del Estado, deberán remitir los antecedentes a dictamen de este Tribunal.
1.5.- el Convenio comenzó a ejecutarse con anterioridad a la remisión de los antecedentes al Tribunal de Cuentas, en contravención a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;

2) que dicha observación irradia sus efectos a la presente contratación, en tanto ésta constituye una aplicación del Convenio celebrado entre ANTEL y la Intendencia de Montevideo, para la construcción del Complejo Multifuncional “ANTEL Arena”, por lo que los obrados objeto de estudio en la actualidad, se encuentran alcanzados por las causales que ameritaron la observación referida precedentemente;
3) que la presente contratación se efectuó al amparo de lo establecido por el Artículo 33 Literal C) Numeeral 22 del TOCAF, disposición que permite acudir a la contratación directa o al procedimiento que el Ordenador determine por razones de buena administración en los casos de adquisición de bienes destinados a servicios que se encuentran de hecho o de derecho en régimen de libre competencia;

4) que en la especie, no se configuró la hipótesis al amparo de la cual se realizó la presente contratación, al tratarse de una prestación dirigida a actividades que no se encuentran dentro de los cometidos del Organismo, consistiendo en una nueva manifestación de la vulneración al principio de especialidad (Artículo 190 de la Constitución de la República), que exige que las personas públicas estatales obren dentro de sus competencias con estricto apego al principio de legalidad, no pudiendo actuar fuera de dicho ámbito;
5) que se elaboraron bases que rigieron el llamado, previéndose en el Artículo 1.5 de las mismas, que la Administración evaluaría el cumplimiento sustancial de los requisitos exigidos, por parte de las propuestas técnicas recibidas, siendo que sobre la base de la evaluación realizada, el Organismo convocaría únicamente a aquellos oferentes que hubieren cumplido con los requisitos técnicos establecidos;
6) que por otra parte, en la Resolución de adjudicación (Resultando 8), se indicó que en el caso se realizó un relevamiento de mercado con un equipo técnico multidisciplinario, siendo que las empresas contactadas presentaron información técnica y posteriormente precios para la ejecución de los trabajos;
7) que de las actuaciones remitidas, no surgen los recaudos que acrediten la convocatoria efectuada a otras empresas, sin perjuicio de lo cual se indicó en el acto administrativo dictado, que ello ocurrió, siendo que por otra parte, lucen varias consultas y la comunicación de su respuesta, sin identificación de los destinatarios;  
8) que en consecuencia, la Administración invocó la causal de excepción referida, efectuando un procedimiento competitivo por razones de buena administración, tal como prevé el Artículo 33 Literal C) del TOCAF; no obstante, no surge de los presentes obrados que se haya efectuado la tramitación del mismo, acorde a ese tipo de procedimientos que implica puja entre oferentes; 
9) que asimismo, la existencia de actuaciones que se hallan dispersas en tanto no integran el expediente, contraviene las normas de procedimiento administrativo común imperantes en el Organismo (Artículos 39 y siguientes del Reglamento General de Actuación Administrativa);
10) que el obrar de la Administración respecto de los aspectos referidos precedentemente (Considerandos 7 y 9), implica vulnerar las disposiciones que rigen el procedimiento administrativo, en tanto todas las actuaciones llevadas a cabo por una persona pública estatal, deben lucir en el expediente que se conforma;
11) que por otra parte, en la Resolución por la que se dispuso la adjudicación (Resultando 8), se indicó que la información se considerará reservada por el término de 10 años al amparo de lo establecido en el Literal e) del Artículo 9 de la Ley Nº 18.831 y Artículo 44 del TOCAF;
12) que se debe destacar que el Artículo 4 de la Ley Nº 18.381 dispone que se presume pública toda información producida, obtenida, en poder o bajo control de los Organismos Públicos, estatales o no que conforman los sujetos obligados, siendo que el Artículo 8 establece que las excepciones a la información pública comprenden aquellas definidas como secretas por la Ley y las que se definan como de carácter confidencial y reservado;

                                             13) que el Artículo 9 de la Ley Nº 18.381 indica los casos en que puede disponerse la reserva de la información, debiéndose tener presente que el Artículo 44 Literal C) del TOCAF dispuso que, las contrataciones que se realicen al amparo de lo preceptuado por el Artículo 33 Literal C) Numeral 22 del Texto Ordenado referido, podrán clasificarse como reservadas;

14) que en el presente caso, la Administración fundamenta su obrar respecto de la reserva de la información, en la configuración de la hipótesis prevista en el Artículo 33 Literal C) Numeral 22 del TOCAF, la que no se cumple en la especie, por lo cual no es posible considerar que se haya dispuesto la reserva conforme a lo previsto por la normativa vigente;
15) que por último, se comprometió un gasto sin crédito disponible en el rubro de imputación, contraviniendo lo dispuesto en el Artículo 15 del TOCAF;                          
ATENTO: a lo expuesto y a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal B) de la Constitución;
EL TRIBUNAL POR MAYORÍA ACUERDA

1) Observar el gasto en virtud de lo expresado en los Considerandos 1), 2), 4), 8), 9), 10), 14/ y 15); y
2) Devolver las actuaciones.

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO LEON LEV: “En sesión del 06/11/2013 expresé mi discordia con la Observación al Convenio celebrado entre ANTEL y la Intendencia de Montevideo para la construcción del Complejo Multifuncional “ ANTEL/ ARENA.

Mi visión es que la construcción de un ARENA forma parte de sus cometidos, ya que es una gran instalación de TELECOMUNICACIONES  sostenida sobre un Edificio donde ocurre un Espectáculo Público.

ANTEL ARENA es un conjunto de mecanismos de captura de  imágenes y sonidos, de un espectáculo público y su transmisión a la RED DE INTERNET es un objetivo actual, de las EMPRESAS DE TELECOMUNICACIONES.

El fundamento central es promocionar la MARCA ANTEL en un  Mercado en competencia con otros operadores privados.

El carácter Constitucional de dicho Convenio fue fundamentado por el Dr.José Korseniak basado en el Artículo 262 Inciso 5 de la actual Constitución y en la compatibilización de los principios de ESPECIALIDAD y de FACULTADES IMPLICITAS.
 Por tanto no comparto que la OBSERVACION del CONVENIO original se irradia sobre todos los aspectos concernientes a dicho EDIFICIO.

La contratación del Acondicionamiento Térmico y Ventilacion, razón del expediente en cuestión,  al amparo de lo preceptuado por el Artículo 33 Literal C/22/del TOCAF, es valida.”.

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO OSCAR GRECCO: “El Tribunal de Cuentas consideró el asunto de referencia, relativo a la contratación directa del acondicionamiento térmico y ventilación del Complejo ANTEL-ARENA.
He votado en forma discorde la Resolución recaída en el Expediente, en tanto no comparto lo siguiente: Considerando 4.- Se observa, porque “no se configuró la hipótesis al amparo de la cual se realizó la presente contratación, al tratarse de una prestación dirigida a actividades que no se encuentran dentro de los cometidos del organismo”. Ahora bien, la contratación se realizó al amparo de lo previsto en el Artículo 33 C Numeral 22 del TOCAF, o sea se hizo una contratación directa por excepción en el entendido que era “destinada a servicios que se encuentren de hecho o de derecho en regímenes de libre competencia”.
Lo que debía considerarse entonces, era si las actividades vinculadas al ANTEL ARENA están o estarán en régimen de libre competencia, o si por el contrario forman parte del área de actividades monopólicas del Ente, porque es ese análisis y no otro, el que a mi juicio determina si la excepción procede o no.

Como viene de verse, en el Considerando 4, se mezcla ese análisis, con el reproche a la violación del principio de especialidad, tema que ya fue laudado por el Tribunal, y que no correspondía referir a ese análisis, que atiende solamente a la procedencia o no de la excepción.

Considerando 13 y 14.-  La discordia en este aspecto, me lleva a estar también discorde en la observación expresada en los Considerandos 13) y 14). En la medida que considero que la excepción para la contratación directa es procedente, también lo es la declaración de reserva al amparo de dicha disposición.

Por los motivos expuestos, he votado en forma parcialmente discorde, la  Resolución de la referencia”.
lc
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