RES. 2228/17
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 12 DE JULIO DE 2017
(E. E. Nº2017-17-1-0003931, Ent. N° 3200/17)

VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Telecomunicaciones relacionadas con la contratación directa con Telefónica Internacional Wholesale Services S.L para el suministro de capacidad de ancho de banda para acceso internacional destinado al servicio de las redes de datos y telefonía internacional; 
RESULTANDO: 1)  que por Resolución N° 1485/09 de fecha 27/10/09,  se adjudicó a Telefónica Internacional Wholesale Services S.L la referida contratación;

2) que por Resolución N° 1505/11 de fecha 22/9/11, se dispuso el uso de la opción del 100 % del Item I, prevista en la contratación original;
3) que por Resolución N° 2102/12 de fecha 26/12/12, se adjudicó a la firma referida una nueva contratación de capacidad de ancho de banda para acceso internacional destinado al servicio de las redes de datos y telefonía internacional de ANTEL;
4) que por Resolución N° 981/14 de fecha 13/6/14, se le adjudicó la contratación de mayor capacidad internacional modalidad IRU y de puertos IP en Argentina con su correspondiente servicios de O&M;
5)  que por Resolución N° 454/16 de fecha 6/5/16, se adjudicó la contratación del arrendamiento de puertos de tránsito IP internacional con sus correspondientes servicios asociados;
6) que las referidas contrataciones se efectuaron al amparo de lo dispuesto por el artículo 33, literal C), numeral 22) del TOCAF, y fueron oportunamente remitidas al contralor de este Tribunal y tramitadas en expedientes 225.931, 2013-17-1-0000302, 2014-17-1-0004932 y 2016-17-1-0003730 respectivamente;
7) que en la oportunidad se remiten actuaciones relacionadas con la cesión de contrato operada entre Telefónica Internacional Wholesale Services S.L. y Telxius Cable España S.L;
8) que con fecha 16/2/17, la firma Telefónica Internacional Wholesale Services S.L. notificó a la Administración la cesión de los derechos y obligaciones emergentes de las citadas adjudicaciones a la firma Telxius Cable España S.L., por razones operativas y comerciales;
9) que con fecha 28/3/17, la Unidad de Asuntos Contractuales informa que tanto el contrato de adquisición del derecho irrevocable de uso de capacidad, suscrito entre 
Telefónica Internacional Wholesale Services S.L. y Antel (cláusula 20), así como el contrato marco de prestación del servicio de tránsito e internet (cláusula 14), establecen expresamente la facultad de la adjudicataria de ceder las respectivas contrataciones, sin previo consentimiento de la Administración. Informa asimismo que la cedente y la cesionaria forman parte del grupo económico Telefónica, por lo que se entiende que ambas empresas reúnen las mismas seguridades de cumplimiento técnico y operativo, por lo que propone aprobar la cesión de contrato y las obligaciones resultantes de las adjudicaciones dispuestas por las Resoluciones enumeradas ut supra, en favor de Telxius Cable España S.L., debiendo ésta ajustarse a los términos de las referidas resoluciones, y a los respectivos Pliegos de Condiciones;

10) que por Nota de fecha 28/3/17, debidamente certificada y apostillada, Telefónica Internacional Wholesale Services S.L. declara que Telxius Cable España S.L. y Telefónica Internacional Wholesale Services S.L. son empresas del Grupo Telefónica. Asimismo confirma que Telxius Cable España S.L., reúne y da las mismas seguridades de cumplimiento técnicas y operativas que Telefónica Internacional Wholesale Services S.L. para cumplir con las obligaciones contractuales vigentes;

11) que con fecha 17/5/17, la Asesoría Legal informa que conforme lo dispuesto por el artículo 75 del TOCAF y lo informado por la Asesoría Notarial, no existen objeciones que formular a la cesión de contrato dispuesta;

12) que por Resolución N° 571/17 de fecha 8/6/17, conforme con lo dispuesto por el artículo 75 del TOCAF y lo informado por sus unidades técnicas, el Directorio dispuso: a) aprobar la cesión de contrato y las obligaciones resultantes de las adjudicaciones dispuestas por Resoluciones    N° 1485/09 de fecha 27/10/09, N° 1505/11 de fecha 22/09/11, N° 2102/12 de fecha 26/12/12, N° 981/14 de fecha 13/6/14 y N° 454/16 de fecha 6/5/16 de la firma Telefónica Internacional Wholesale Services S.L. a favor de la firma Telxius Cable España S.L, debiendo ésta ajustarse a los términos de las referidas resoluciones y a los respectivos Pliegos de Condiciones, siendo extensiva a eventuales usos de opción o ampliaciones si las hubiere,                b) establecer que a la fecha de notificación de la presente resolución las firmas cedente y cesionaria deberán presentar certificación de firmas y apostillado de las notas presentadas con fecha 28/3/17, c) establecer que Telxius Cable España S.L. deberá realizar el correspondiente depósito de garantía de fiel cumplimiento de contrato y d) remitir las actuaciones a este Tribunal;

13) que con fecha 20/6/17, se confeccionaron órdenes de imputación, por las que se efectúan las variantes de proveedor dispuestas por la Administración. Se dejan sin efecto las imputaciones ya efectuadas a favor de Telefónica Internacional Wholesale Services S.L. (proveedor 54604), por los montos de U$S 1:212.671, 639.135, 639.135, 3.149.039, 551.670, 552.670, 551.670, 3.861.690, 742.000, 487.500, 1:088.500, 854.000, 4:532.200 y se imputan a favor de Telxius Cable España S.L. (proveedor 59227), (todos los montos son dólares americanos);
14) que con fecha 20/6/17, la Gerencia de Contabilidad Presupuestal informa que los cambios solicitados por Resolución N° 571/17 de 8/6/17, no generan modificaciones que afecten a la disponibilidad presupuestal del Organismo;

CONSIDERANDO: 1) que el contrato de adquisición del derecho irrevocable de uso de capacidad, suscrito entre Telefónica Internacional Wholesale Services S.L. y la Administración, en su cláusula 20.2 preceptúa que Telefónica Internacional Wholesale Services S.L. no podrá ceder, transferir o vender todo derecho, título, participación u obligación o cualquiera de éstos conforme al contrato a cualquier persona u entidad sin el consentimiento previo por escrito del comprador, el cual no podrá ser denegado en forma no razonable. No será necesario dicho previo consentimiento en caso de cesión a empresas del Grupo Telefónica. Telefónica Internacional Wholesale Services S.L. cursará notificación escrita respecto de dicha cesión;

2) que asimismo la cláusula 14 del contrato marco de prestación del servicio de tránsito de internet celebrado entre Telefónica Internacional Wholesale Services S.L y la Administración, preceptúa que los derechos y obligaciones que emanen del contrato no podrán ser cedidos, transmitidos o transferidos total o parcialmente a terceras partes sin previa conformidad expresa y escrita de ambas partes. No obstante, no será necesaria la citada autorización en el caso de que la cesión, transferencia o transmisión se efectúe a favor de otra Compañía del Grupo Telefónica, en cuyo caso la parte cedente deberá notificar tal circunstancia a la otra parte;

3) que el artículo 75 del TOCAF, norma al amparo de la cual se dispone la presente cesión de contrato, habilita la cesión del contrato, una vez celebrado o encontrándose en ejecución, siempre que - entre otros requisitos - exista una solicitud fundada del adjudicatario y la Administración Pública contratante lo consienta en forma escrita, previa demostración de que el nuevo adjudicatario reúne o da las mismas seguridades de cumplimiento;




4) que en el caso, existe una solicitud fundada del adjudicatario, y la cesionaria – integrante del mismo Grupo Telefónica – otorga las mismas seguridades de cumplimiento, según lo manifiestan tanto el cedente, el cesionario y los informes de la Administración;
5) que, en relación al consentimiento por parte de la Administración, si bien la misma aprueba mediante acto administrativo la cesión dispuesta; en forma anterior había suscrito los documentos referidos en los Considerandos 1) y 2) que establecen a texto expreso que en caso de que la cesión operara a favor de otra empresa del mismo Grupo – como es el caso - no se requeriría el consentimiento de la Administración, bastando con la notificación escrita por parte del adjudicatario. Tal extremo no fue objeto de observación por parte de este Tribunal, en ocasión de la remisión a su contralor de la contratación que se basó en la suscripción de los referidos documentos;
6) que el artículo 75 del TOCAF preceptúa asimismo que “En todos los casos el cesionario deberá probar que tiene capacidad para contratar con el Estado y que reúne los requisitos exigidos por esta u otras leyes para contratar con el mismo”, extremo que en el caso no se cumple, en razón de que Telxius Cable España S.L. no se encuentra inscripta en el Registro Único de Proveedores del Estado, por tanto carece del estado activo en el Registro que la ley exige para contratar con el Estado. Tampoco se encuentra inscripta, y por ende no poseía estado activo, la cedente - Telefónica Internacional Wholesale Services S.L – lo que ameritó en su oportunidad, la observación por parte de este Tribunal, del gasto dispuesto por Resolución      N° 454/16 de fecha 6/5/16, en Resolución  Nº 2293/16 adoptada en Sesión de fecha 29 de junio de 2016;
7) que a su vez, la ausencia de inscripción y de estado activo en RUPE, impide dar cumplimiento a lo exigido por el artículo 75 del TOCAF, respecto a que la cesión de contrato deberá registrarse en el Registro Único de Proveedores del Estado;
8) que la inscripción en el Registro Único de Proveedores del Estado se encuentra regulada, entre otras, por los artículos 46 del T.O.C.A.F. que establece que “están capacitados para contratar con el Estado las personas físicas o jurídicas, nacionales o extranjeras, que teniendo el ejercicio de la capacidad jurídica que señala el derecho común”, no estén comprendidos en ciertos casos, como ser el de no estar inscripto en el Registro Único de Proveedores del Estado (RUPE), de acuerdo con lo establecido en la reglamentación, y artículo 76 que preceptúa que los interesados en contratar con el Estado deberán inscribirse en el RUPE, con excepción de los que realicen contrataciones cuyo monto sea inferior al límite fijado en la reglamentación;
9) que las situaciones exceptuadas en relación al  artículo 76 inciso segundo del T.O.C.A.F.), provienen de fuente legal,  y refieren  únicamente a la determinación del monto cuantitativo límite  y no permiten establecer excepciones al requisito registral establecido por la norma; 
10) que el RUPE fue reglamentado por Decreto del Poder Ejecutivo Nº 155/013 de 21/5/13, cuyo artículo 2º dispone que quedan exceptuadas del requisito de inscripción en el RUPE, entre otras, las “contrataciones que se realicen al amparo de los Numerales 1, 8, 11, 17 o 19 del artículo 33 literal C del TOCAF así como aquellas que sean expresamente exceptuadas por la Agencia de Compras y Contrataciones del Estado”;
 11) que por Resolución del Consejo Directivo Honorario de la Agencia de Compras y Contrataciones del Estado (ACCE)      Nº 012/014 (Acta Nº 008/2014) se dispuso exceptuar de la inscripción - al amparo de lo preceptuado por el Art. 2 del Decreto Nº 155/013 - a aquellas contrataciones de bienes o servicios, cualquiera sea su modalidad, por parte de los Entes Autónomos y Servicios Descentralizados integrantes del dominio industrial, comercial y financiero del Estado, destinadas exclusivamente a servicios que se encuentren de hecho o de derecho en regímenes de libre competencia;
12) que tanto el artículo 2 del Decreto Nº 155/013, como la Resolución Nº 012/014 del Consejo Directivo Honorario de la ACCE dictada a su amparo, contravienen normas legales, por lo cual ambos actos administrativos deben ser desaplicados en el caso concreto, a efectos de tutelar la jerarquía de las normas existente en el ordenamiento jurídico nacional;
13) que si bien con la promulgación de la Ley            N° 19.355 (Ley de Presupuesto Nacional), cuyo artículo 28 dispone que todos los organismos públicos deberán verificar en el Registro Único la inscripción e información de los oferentes en sus procesos de contratación, en la forma que establezca la reglamentación, la norma legal habilita a establecer excepciones a dicha inscripción por vía reglamentaria, desde su promulgación a la fecha no se ha dictado reglamento alguno disponiendo excepciones a la regla general;
14) que en consecuencia, según constatación efectuada por este Tribunal, Telxius Cable España S.L. 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., y en consecuencia el artículo 75 del mismo cuerpo normativo;
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 la cesión de contrato dispuesta, por lo expuesto en los Considerandos 6), 7) y 14).

2) Téngase presente lo expresado en los Considerandos 8) a 13).

3) Devolver las actuaciones.
CLC
