RES. 748/17
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 2 DE MARZO DE 2017

(E. E. Nº 2016-17-1-0003487, Ent. N° 479/17)

VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por la Administración de Usinas y Transmisiones Eléctricas (UTE), relacionadas con la contratación derivada de la Licitación Pública N° P48034, de empresas para cubrir servicios de la Gerencia Comercial de Montevideo;
RESULTANDO: 1) que por Resolución R Nº 16.-914, el Directorio, dispuso adjudicar, ad referéndum de la intervención preventiva de legalidad del Tribunal de Cuentas, según el siguiente detalle:

1.- Eduardo Ruben Berruti Torterolo:

	 Ítem 1
	4 personas
	$ 4:731.276

	Ítem 2
	23 personas
	$ 27:204.837

	Ítem 3
	8 personas
	$ 7:535.001,60

	Ítem 4
	10 personas
	$ 9:509.272

	Ítem 5
	2 personas
	$ 1:938.062,40

	Ítem 6
	18 personas
	$ 21:495.726

	Ítem 7
	12 personas
	$ 14:330.484


Total importe servicio: $ 86:744.659

IVA (22%): $ 19:083.824,98

TOTAL: $ 105:828.483,98

Previsión para ajuste de precios: $ 20:428.367,08

IVA (22 %): $ 4:494.240,76

TOTAL AJUSTE DE PRECIOS CON IVA: $ 24:922.607,84

TOTAL ADJUDICADO: $ 130:751.091,82

Previsión uso de opción (por 2 años): $ 130:751.091,82

TOTAL CON USO DE OPCIÓN: $ 261:502.183,64

2.- Brenalcor S.A.:

	Ítem 2
	15 personas
	$ 18:806.625


Total importe servicio: $ 18:806.625

IVA (22%): $ 4:137.457,50

TOTAL: $ 22:944.082,50

Previsión para ajuste de precios: $ 4:428.960,16

IVA (22 %): $ 974.371,24

TOTAL AJUSTE DE PRECIOS CON IVA: $ 5:403.331,40

TOTAL ADJUDICADO: $ 28:347.413,90

Previsión uso de opción (por 2 años): $ 28:347.413,90

TOTAL CON USO DE OPCIÓN: $ 56:694.827,80

3.- Galmor S.R.L.:

	 Ítem 6
	12 personas
	$ 15:111.000

	Ítem 7
	8 personas
	$ 10:074.000


Total importe servicio: $ 25:185.000

IVA (22%): $ 5:540.700

TOTAL: $ 30:725.700

Previsión para ajuste de precios: $ 5:931.067,47

IVA (22 %): $ 1:304.834,84

TOTAL AJUSTE DE PRECIOS CON IVA: $ 7:235.902,31

TOTAL ADJUDICADO: $ 37:961.602,31

Previsión uso de opción (por 2 años): $ 37:961.602,31

TOTAL CON USO DE OPCIÓN: $ 75:923.204,62

4.- Desa Ltda.:

	 Ítem 8
	8 personas
	$ 12:230.712


Total importe servicio: $ 12:230.712

IVA (22%): $ 2:690.756,64

TOTAL: $ 14:921.468,64

Previsión para ajuste de precios: $ 2:880.332,66

IVA (22 %): $ 633.673,19

TOTAL AJUSTE DE PRECIOS CON IVA: $ 3:514.005,85
TOTAL ADJUDICADO: $ 18:435.474,49

Previsión uso de opción (por 2 años): $ 18:435.474,49

TOTAL CON USO DE OPCIÓN: $ 36:870.948,98

Se indica que el  plazo de la contratación es de 2 años o hasta agotar el monto adjudicado, manifestando  UTE podrá hacer uso de una opción por hasta igual período y monto;
2) que este Tribunal, por Resolución Nº 2979/16, dictada en Sesión de fecha 24/8/16, observó el gasto por:
2.1) que en las bases del llamado, en un Anexo, bajo el rótulo “Documentos”, se estableció que podría requerirse la presentación de ciertos recaudos que se detallan. Dicha previsión contraviene lo preceptuado por los Artículos  9 in fine y 14.2 del Pliego Único de Bases y  Condiciones Generales para los Contratos de Suministros y Servicios No Personales, aprobado por Decreto Nº 131/014, en tanto dichas disposiciones establecen que en ningún caso se podrá solicitar aquella documentación a la que se pueda acceder a través del RUPE o cualquier sistema de información de libre acceso, por lo cual, al tratarse los documentos referidos, de recaudos que se registran en RUPE, no es posible que la Administración requiera la presentación de los mismos presencialmente;
2.2) el Artículo 1.6.1 del Capítulo II del PCP, dispuso que las ofertas serán automáticamente rechazadas en caso que: “…d) El oferente o el personal propuesto posean antecedentes negativos respecto a cumplimientos anteriores con esta Administración”. Dicha disposición no determina en forma objetiva qué tipo de antecedentes negativos se considerarán, ni surge con claridad el alcance que se otorgará a la consideración de la existencia de posibles antecedentes negativos por parte del personal propuesto, por lo cual se vulnera lo preceptuado por el Artículo 65 Literal C) del T.O.C.A.F., norma que requiere juzgar los antecedentes de los oferentes y el contenido de las ofertas en base a los criterios objetivos que se determinen en los Pliegos;
2.3) el Artículo 1.1 Capítulo II del PCP, dispuso: “en caso que un oferente cotice más de un ítem, UTE se reserva el derecho de adjudicar uno o más según resulte conveniente a sus intereses. UTE se reserva el derecho de no adjudicar más de un ítem a un mismo oferente”. La previsión referida desconoce que los oferentes que reúnen los requisitos de admisibilidad se encuentran en una situación de derecho subjetivo a que su oferta sea admitida y considerada respecto de lo ofertado, mientras que respecto a la adjudicación en sí, los proponentes se encuentran en una situación de interés legítimo. La determinación de los ítems a adjudicarle a cada oferente, en forma unilateral por parte de la Administración en la etapa esencial del procedimiento y con las propuestas de los contendientes a la vista, constituye una operación que no contempla las situaciones subjetivas de los mismos, contraviniendo asimismo lo preceptuado por el Artículo 65 Literal C) del T.O.C.A.F. referido con anterioridad, al no prever a priori criterios objetivos para determinar la adjudicación;
2.4) dentro de los antecedentes exigidos a los oferentes, se requiere haber contado con un mínimo de 30 posiciones simultáneas en otras empresas, o  haber desarrollado tareas anteriores en la Unidad de Telegestiones, con resultados satisfactorios en ambos casos (Artículo 1.2 Capítulo I del PCP), solicitando que las empresas de plaza contaran con una experiencia mínima de al menos 18 meses en centros de atención de clientes en forma telefónica o haber desarrollado tareas anteriores en la Unidad de Telegestiones por al menos 12 meses. Tal como surge de las disposiciones citadas, los antecedentes exigidos varían según los mismos se hubieran desarrollado en la Unidad de Telegestiones (objeto de la presente contratación), o en otra dependencia pública o privada, no existiendo un criterio que permita concluir en forma razonable la diferenciación. En efecto, no existen elementos para requerir antecedentes por 18 meses en un caso y por 12 meses en el otro, entre otros aspectos;
2.5) el proceder de la Administración, al conceder una prerrogativa a quienes contraten a los trabajadores que actualmente prestan tareas (Artículo 1.6.2 PCP), es susceptible de vulnerar las disposiciones de la Ley Nº 18.159 (Ley de Promoción y Defensa de la Competencia), la cual en su Artículo 4 establece un elenco de prácticas que son prohibidas en tanto distorsionen o impidan la competencia en el mercado relevante, dentro de las que se encuentran el imponer directa o indirectamente, condiciones de transacción de manera abusiva, y las de aplicar injustificadamente a terceros condiciones desiguales en el caso de prestaciones equivalentes, colocándolos así en desventaja importante frente a la competencia (Artículo 4 Literales. A) y C) Ley Nº 18.159);
2.6) asimismo, no surge que en el primer informe de la Comisión Asesora, donde se determina la admisibilidad de las ofertas, se efectuara un análisis de la existencia de antecedentes negativos de los oferentes, siendo que las bases del llamado previeron que las propuestas serían automáticamente rechazadas en caso de existencia de antecedentes negativos respecto a cumplimientos anteriores con la Administración. En consecuencia, no se dio cabal cumplimiento a lo preceptuado por el Artículo 66 Inciso 2º del T.O.C.A.F., que exige que la Comisión Asesora informe en forma fundada respecto de la admisibilidad de las ofertas;
2.7) por último, se comprometió un gasto sin crédito disponible en el rubro de imputación, contraviniendo lo dispuesto en el Artículo 15 del T.O.C.A.F.;

3) que por Resolución Nº R 16.-2910 de fecha 8/12/16, el Directorio dispuso reiterar el gasto, expresando argumentos para sustentar tal proceder;
4) que este Tribunal, por Resolución Nº 227/17, dictada en Sesión de fecha 18/1/17, acordó mantener la observación formulada, al entender que no existen elementos que permitan desvirtuar los fundamentos que la sustentaron;
                                              5) que con fecha 14/12/16, Desa Ltda. remite a la Administración actuante el acuerdo alcanzado con la misma, adjuntando acta labrada el 4/11/16 ante la División Negociación Colectiva (DI.NA.TRA. del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social), por la cual Desa Ltda. y UTE acordaron dejar sin efecto la adjudicación derivada de la Licitación Pública de referencia, sin responsabilidad de ninguna de ellas y sin nada que reclamarse recíprocamente, y expresando que:
5.1) existe un acuerdo entre la organización sindical SUTTU y UTE por el cual en caso de adjudicación de nuevas licitaciones las empresas entrantes absorberían el personal que cumple funciones en la empresa saliente; 
5.2) Desa Ltda. comunica su imposibilidad legal de incorporar a su planilla a nuevos trabajadores ya que en la actualidad existe personal de la empresa que se encuentra amparado en el beneficio del seguro por desempleo;

6) que el 21/12/16, la Sub-Gerencia de Compras y Contrataciones cursó comunicación con Eduardo Ruben Berruti Torterolo., donde  indica que Desa Ltda. desistió de la adjudicación en relación al Ítem 8, razón por la cual en forma previa al perfeccionamiento del contrato, y considerando lo establecido en el Artículo 70 Inciso 3 del T.O.C.A.F., se le solicita la conformidad para mantener la validez de su oferta, otorgando un plazo de dos días hábiles a dichos efectos;  
7) que Eduardo Berrutti expresó su conformidad en relación a mantener la validez de la oferta, mediante nota presentada el 23/12/16;
8) que la Comisión Asesora realizó informe el 26/12/16, indicando que se continuó con el análisis de las ofertas en relación al Ítem 8. Respecto del cual  sugiere dejar sin efecto la adjudicación dispuesta a favor de Desa Ltda.  y adjudicar ad referéndum de la intervención preventiva del Tribunal de Cuentas a Eduardo Ruben Berruti Torterolo;
9) que por Resolución G.G. Nº 032/16 de fecha 30/12/16, el Gerente General (invocando lo dispuesto por Resolución de Directorio Nº R 12.-1234 del 9/8/12 y R. 11.-1990 del 22/12/11), dispuso dejar sin efecto la adjudicación realizada por Resolución de Directorio Nº R 13.914 de fecha 28/4/16, efectuada a Desa Ltda. para el Ítem 8 (Turno de 22 a 5:30 hs.) y adjudicar ad referéndum de la intervención preventiva de legalidad del Tribunal de Cuentas dicho ítem  a Eduardo Berruti Torterolo, de acuerdo al siguiente detalle:
	Ítem 8
	8 personas
	$ 12:477.744


Total importe servicio: $ 12:477.744
IVA (22%): $ 2:745.103,68
TOTAL: $ 15:222.847,68
Previsión para ajuste de precios: $ 2:938.508,70
IVA (22 %): $ 646.471,91
TOTAL AJUSTE DE PRECIOS CON IVA: $ 3:584.980,61
TOTAL ADJUDICADO ÍTEM 8: $ 18:807.828,29
Previsión uso de opción (por 2 años): $ 18:807.828,29
TOTAL CON USO DE OPCIÓN: $ 37:615.656,58;
Asimismo dispone modificar la Resolución de Directorio Nº R.-914 de fecha 28/4/16, estableciendo que el resumen de la negociación global, es el siguiente:
	Eduardo Ruben Berruti Torterolo
	$ 299:117.840,22

	Brenalcor S.A.
	$ 56:694.827,80

	Galmor S.R.L.
	$ 75:923.204,62

	TOTAL
	$ 431:735.872,64


10) que el Departamento de Registro y Control Presupuestal, con fecha 12/1/17, procedió a actualizar su informe anterior, indicando que para el Presupuesto 2017, el Grupo 2 ha sido imputado sin disponibilidad presupuestal suficiente para comprometer el monto de $100:965.889,98 (neto de impuestos), para comprometer en el Ejercicio 2017, y el monto de $ 75:975.041,43 (neto de impuestos), para comprometer en el Ejercicio 2017 y ejecutar en el Ejercicio 2018;

CONSIDERANDO: 1) que los presentes obrados refieren a la revocación de la adjudicación del Ítem 8, y la nueva adjudicación del mismo, por lo cual las causales que ameritaron la observación oportunamente formulada por este Tribunal (Resultando 2), irradian sus efectos, al presente  gasto dispuesto; 
2) que dentro de los aspectos analizados precedentemente por este Tribunal, se encuentra la previsión establecida en el Artículo 1.6.2 del Pliego de Condiciones Particulares que rigió el llamado por la cual  bajo el acápite “Comparación de ofertas”, se  dispuso que la comparación de ofertas se realizaría por el precio de la hora/hombre cotizado, por ítem y en moneda nacional, previendo que la Administración bonificaría, a los efectos comparativos, con un 1,5 % del valor hora/hombre cotizado en el ítem, a aquellos oferentes que presentaran una declaración jurada indicando que al menos el 70 % del personal a asignar a las tareas correspondientes, cuentan con una experiencia mínima de 6 meses en los últimos 3 años, en el Departamento de Telegestiones de UTE;
3) que tal como indicó este Tribunal, la disposición citada al conceder una prerrogativa a quienes contrataran a los trabajadores que actualmente prestan tareas para el Organismo en régimen tercerizado, es susceptible de vulnerar las disposiciones de la Ley Nº 18.159 (Ley de Promoción y Defensa de la Competencia), que en su Artículo 4 establece un elenco de prácticas no permitidas;
4) que de los obrados remitidos en la oportunidad surge,  que se celebró un acuerdo entre la Administración actuante y Desa Ltda. (adjudicatario inicial del Ítem 8), por el cual pactaron dejar sin efecto la adjudicación a su respecto, en tanto dicha firma manifestó la imposibilidad legal de incorporar a su planilla a nuevos trabajadores, siendo que existiría un acuerdo de UTE con la organización sindical SUTTU por el que en caso de adjudicación de nuevos procedimientos, quienes resultaran adjudicatarios absorberían el personal que cumple funciones en la empresa saliente;
5) que la obligatoriedad de contratar a los trabajadores que actualmente prestan tareas en régimen tercerizado, configura una barrera de entrada al mercado a otros oferentes, que cuentan con el derecho a seleccionar a los trabajadores que consideren más idóneos para el desempeño de las tareas;
6) que el Artículo 4 de la Ley Nº 18.159 (Ley de Promoción y Defensa de la Competencia), establece un elenco de prácticas   no permitidas en tanto distorsionen o impidan la competencia en el mercado relevante, dentro de las que se encuentran,  el imponer directa o indirectamente condiciones de transacción limitativas,  así como las de aplicar injustificadamente a terceros condiciones desiguales en el caso de prestaciones equivalentes, colocándolos en desventaja  frente a la competencia, y las que pueden  obstaculizar  el acceso al mercado de potenciales entrantes al mismo (Artículo 4 Literales A), C) y G) Ley Nº 18.159);
7) que la Administración, al establecer una prerrogativa en el procedimiento, y luego imponer una condición al momento de la contratación, es susceptible de incurrir en las conductas previstas en el Artículo 4 de la Ley Nº 18.159 citadas precedentemente; 
8) que el Artículo 70 del T.O.C.A.F. en su Inciso 3, establece que en caso de rescisión del contrato antes de iniciarse su ejecución material, el Ordenador podrá efectuar la adjudicación al siguiente mejor oferente de ese procedimiento de compra, previa aceptación de éste;
9) que en tanto la rescisión de la relación contractual con Desa Ltda. para el Ítem 8 se genera a partir de una imposición ilegítima  (referida a la contratación del personal que se encuentra desempeñando tareas en la actualidad, lo cual no puede cumplir), el obrar de la Administración se ve afectado por la vulneración de las disposiciones indicadas precedentemente que tutelan la libre competencia en nuestro país;
10) que el presente gasto se dispuso sin crédito disponible en el rubro de imputación, contraviniendo lo preceptuado por el  Artículo 15 del T.O.C.A.F., tal como surge del informe de disponibilidad remitido en la oportunidad;
ATENTO: a lo expuesto y a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;
EL TRIBUNAL ACUERDA
1) Observar el gasto por lo expresado en los Considerandos 1), 6), 7), 9) y 10);
2) Devolver las actuaciones.
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