RES. 326/17

RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 25 DE ENERO DE 2017

(E. E. Nº 2016-17-1-0003982, Ent. N° 7081/16)

VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Combustibles Alcohol y Portland relacionadas con la reiteración del gasto derivado de la contratación directa por excepción Nº 2700061900, para la adquisición de hasta 28.000 toneladas de yeso crudo, para las plantas de Portland de Minas y Paysandú;

RESULTANDO: 1) que por Resolución N° 373/2016 de fecha 9/6/16, el Directorio, al amparo de lo dispuesto por el Artículo 33, Literal C), numeral 22) del TOCAF, dispuso la adjudicación a International Materials Inc, por un monto de hasta U$S 609.000 en condición CIF Montevideo, expresando que el flete interno asciende a $ 18.385.758,62, los gastos de internación y recargos de importación ascienden a $ 5.486.592 y el IVA a la importación a $ 4.378.038; 

2) que este Tribunal, en Sesión de fecha 6/7/16, acordó observar el gasto en razón de que:

2.1) el Pliego de Condiciones Particulares que rigió la presente contratación no contiene previsión alguna respecto a la posibilidad de presentación de ofertas en idioma extranjero, resultando de aplicación en consecuencia, lo dispuesto por el Artículo 8.1 del Pliego Único de Condiciones Generales, por todo lo cual, la oferta de Holcim Tranding SA, redactada en idioma inglés, no debió ser admitida en el procedimiento, siendo que en el caso no sólo se la admitió sino que se analizó y comparó, y fue descartada posteriormente por no cumplir con requisitos de admisibilidad establecidos en el Pliego de Condiciones Particulares;

2.2) el Artículo 66 del T.O.C.A.F. establece que la actuación de la Comisión Asesora de Adjudicaciones será preceptiva en los procedimientos competitivos de más de $ 2.275.000, por lo que tratándose de un procedimiento competitivo al amparo de una causal de excepción, que supera el monto establecido por la norma, la misma debió haber sido convocada en tanto la única excepción que plantea la norma es en razón del monto del procedimiento; y

2.3) International Materials Inc. no posee estado activo en el Registro Único de Proveedores del Estado, por lo que no se encuentra en condiciones de contratar con el Estado, vulnerando los Artículos 46 y 76 del T.O.C.A.F.; 
3) que por Resolución N° 1131/12/2016 de fecha 22/12/16, el Directorio dispuso la reiteración del gasto, expresando que:

3.1) de acuerdo con lo dispuesto por el Consejo Directivo de la ACCE, en Resolución N° 050/2015 de fecha 28/12/15, la discrecionalidad de la Administración trae aparejado que no se requiera de la aplicación de “un Pliego Único de Bases y Condiciones Generales específico para los casos de compras directas convocadas al amparo de causales de excepción previstas en el Artículo 33, Literal C) del TOCAF”;

3.2) en razón de lo dispuesto por la referida resolución, no resulta de aplicación lo dispuesto en el Artículo 8.1 del Pliego de Condiciones Generales;

3.3) la previsión del Artículo 66 del TOCAF, en cuanto a la conformación de la Comisión Asesora de Adjudicaciones, tampoco resultaría de aplicación para este tipo de procedimientos, en los cuales la Administración por razones de buena administración, ejercer la opción de convocar a un llamado de precios;

3.4) la actuación de la Comisión Asesora de Adjudicaciones es preceptiva en aquellos procedimientos competitivos expresamente previstos en el TOCAF, no siendo el presente procedimiento uno de ellos, sino un llamado de precios convocado en el marco de una contratación directa por excepción; 

3.5) sin perjuicio, en el caso se contó con el asesoramiento de distintas Gerencias, que en los hechos cumplen la misma función que la de las Comisiones Asesoras de Adjudicaciones;

3.6) si bien asiste razón al Tribunal de Cuentas, en cuanto el Decreto 155/013, reglamentario del RUPE, así como la Resolución N° 012/2014 de ACCE, son anteriores a la promulgación de la Ley N° 19.355, contraviniendo por tanto en aquel entonces, lo dispuesto por el Artículo 46 del TOCAF, la actual vigencia de la referida ley, por medio de la cual se habilita a establecer excepciones a la regla general, por vía reglamentaria, convalida ambas disposiciones;

3.7) por tal razón, en aplicación de la Resolución N° 012/014 de ACCE, del Decreto 155/013 y de la Ley 19.355, la firma International Materials Inc. – adjudicataria del procedimiento – se encuentra exceptuada de la inscripción en el RUPE;

4) que si bien, el Oficio 281-2016-D/250257 de fecha 22/12/16 - por el que se comunica a este Tribunal, la Resolución del Organismo de reiterar el gasto de la contratación - establece que se adjunta la referida Resolución N° 050/2015 de fecha 28/12/15, de la Agencia de Compras y Contrataciones Estatales, la misma no obra en las actuaciones remitidas;
CONSIDERANDO:  1) que en relación a la “Resolución” N° 050/2015 de fecha 28/12/15, de la Agencia de Compras y Contrataciones Estatales, corresponde expresar que a solicitud de este Tribunal, la referida Agencia informa que no se trata de un acto administrativo sino de una Nota N° 050/2015 dando respuesta al planteo de ANCAP consistente en la solicitud de aprobación de un Pliego Único de Bases y Condiciones Generales para Contratos de Suministros y Servicios no Personales  para sus procedimientos competitivos en el marco de causales de excepción (Artículo 33, Literal C) del TOCAF). La misma fue proporcionada a este Tribunal por la Agencia de Compras y Contrataciones Estatales; así como el Acta N° 013/2015 de                      fecha 23/12/15, que obra en la página web del Organismo;

2) que del Acta referida surge que en relación a la solicitud de ANCAP, respecto a la aprobación de un Pliego de Condiciones Generales específico para sus procedimientos competitivos efectuados al amparo de causales de excepción, el Consejo de ACCE analizó la pertinencia de aprobar un Pliego de tales características que se apartara del aprobado por Decreto N° 131/014 y decidió remitir oficio a la Administración informando los fundamentos por los que se entiende conveniente desestimar la necesidad de formular un Pliego Único para estas causales;

3) que en la referida Nota N° 050/2015, ACCE expresa que la intención de ANCAP de reglar mediante un procedimiento interno la forma de actuación por parte de sus distintas unidades ejecutoras, no significa que se requiera de la elaboración de Pliego Único que tenga que aprobar el Poder Ejecutivo, sino que basta con que el organismo acuerde internamente dicho procedimiento;

4) que de lo expuesto - tanto del Acta como de la Nota remitida por ACCE a la Administración - surge que se desestimó la creación y aprobación de un Pliego Único de Bases y Condiciones Generales específico para las contrataciones al amparo de causales de excepción, que se apartara del Pliego Único de Bases y Condiciones Generales para los contratos de Suministros y Servicios Personales aprobado por el Decreto 131/014 del Poder Ejecutivo, siendo que lo que se celebra es la intención del Organismo de reglar mediante un procedimiento interno la actuación de sus Unidades Ejecutoras en relación a dichos procedimientos competitivos;

5) que en consecuencia, no se ajusta a la realidad que, como afirma la Administración, conforme lo expresado por ACCE, no sea de aplicación al caso lo dispuesto por el Artículo 8.1 del Pliego de Condiciones Generales (Decreto 131/014);

6) que sin perjuicio de que conforme lo establece la Constitución de la República, el contralor de legalidad de los gastos y pagos del Estado compete exclusivamente al Tribunal de Cuentas, la Agencia de Compras y Contrataciones Estatales no sostiene que a los procedimientos competitivos efectuados al amparo de causales de excepción, no les sea aplicable el Pliego Único de Bases y Condiciones Generales para los contratos de Suministros y Servicios Personales aprobado por el Decreto 131/014, cuando el monto de la contratación supere el establecido por el Artículo 47 del TOCAF;

7) que tanto las Administraciones Públicas Estatales en su accionar, como el Tribunal de Cuentas en el cumplimiento de su cometido constitucional, deben ceñirse al principio de legalidad; por lo que en razón del monto de la contratación, en el caso resulta de uso obligatorio el Pliego de Bases y Condiciones Generales para los contratos de Suministros y servicios no personales, aprobado por el Decreto 131/014 de fecha 19/5/14. Ello en razón de que el Artículo 47 del TOCAF, en su inciso final preceptúa que el mismo es de uso obligatorio para todas las administraciones públicas estatales en las contrataciones que superen $ 2.275.000. Si bien, la presente contratación se efectúa al amparo de una causal de excepción legalmente prevista, la norma refiere a las contrataciones, exceptuando únicamente aquellas que no superen el monto establecido;

8) que el Artículo 66 del TOCAF regula la actuación de las Comisiones Asesoras de Adjudicaciones y preceptúa que su actuación será preceptiva en los procedimientos competitivos de más de                        $ 2.275.000, pudiendo el Ordenador competente solicitar su dictamen en cualquier otro caso que lo considere conveniente;

9) que la norma refiere a procedimientos competitivos que superen determinado monto, por lo que no puede compartirse la distinción que hace el Organismo, en el sentido que refiere sólo a los expresamente previstos por el Texto Ordenado, ello no puede inferirse de la lectura del artículo, no correspondiendo al intérprete agregar dicho contenido. Si esta hubiese sido la voluntad del legislador, lo hubiera establecido a texto expreso;

10) que por lo expuesto, independientemente de que se  lo denomine llamado de precios, tratándose de un procedimiento que no es de adjudicación directa sino competitiva, cuyo monto supera el límite cuantitativo establecido en la norma, resulta preceptiva la actuación de una  Comisión Asesora de Adjudicaciones;  

11) que en relación a la excepción de inscripción de la adjudicataria en el Registro Único de Proveedores del Estado, no resulta ajustado a derecho lo argumentado por la Administración al sostener que si bien asiste razón al Tribunal de Cuentas, en cuanto el Decreto 155/013, reglamentario del RUPE, así como la Resolución N° 012/2014 de ACCE, son anteriores a la promulgación de la Ley N° 19.355, contraviniendo por tanto en aquel entonces, lo dispuesto por el Artículo 46 del TOCAF, la actual vigencia de la referida ley, por medio de la cual se habilita a establecer excepciones a la regla general, por vía reglamentaria, convalida ambas disposiciones;

12) que la reglamentación a la que la Ley                                 N° 19.355 habilita, necesariamente debe ser posterior a la promulgación de la referida ley;

13) que la argumentación doctrinaria esgrimida por la Administración en el sentido de convalidación de normas jurídicas anteriores, no resulta aplicable al caso, sino que refiere a la hipótesis de derogación tácita de una norma jurídica, en cuyo caso debe mantenerse el régimen jurídico vigente en todo aquello que no es inconciliable con la modificación introducida en el mismo;

14) que en el caso, la Ley N° 19.355 no introdujo ni provocó modificación o derogación alguna en relación al Registro Único de Proveedores del Estado, sino que habilitó, a partir de la fecha de su promulgación, a establecer excepciones a la regla general, por vía reglamentaria, lo que a la fecha no ha acontecido;

15) que sin perjuicio de la argumentación esgrimida, se mantienen incambiadas las causales que motivaron la observación oportunamente efectuada;
ATENTO: a lo expuesto y a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;         

                                                EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Mantener la observación formulada con fecha 6 de julio de 2016;
2) Téngase presente lo expresado en los Considerandos 1) a 5);
3) Comunicar a la Administración actuante;
4) Dar cuenta a la Asamblea General.
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