RES. 2365/17
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 26 DE JULIO DE 2017
(E. E. Nº2016-17-1-0003487, Ent. N° 3028/17)
VISTO: las actuaciones remitidas por la Administración de Usinas y Transmisiones Eléctricas (UTE), relacionadas con la reiteración del gasto derivado de la Licitación Pública N° P48034, para la contratación 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: los ítems 1 a 7 por  un total con uso de opción, IVA  y ajuste de precios de  $ 261:502.183,64

2.- Brenalcor S.A.: el ítem 2 por un total con uso de opción , IVA y ajuste de precios de  $ 56:694.827,80

3.- Galmor S.R.L.:ítems 6 y 7 por un total con uso de opción IVA y ajuste de precios de  $ 75:923.204,62

4.- Desa Ltda.: el ítem 8 por un total con uso de opción y ajuste de precios e IVA de $ 36:870.948,98

Se indica que el  plazo de la contratación es de 2 años o hasta agotar el monto adjudicado, pudiendo  UTE  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, expresando las siguientes consideraciones:

2.1) 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 arts. 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 art. 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 art. 65 lit. 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 art. 1.1 Capítulo II del PCP, establece : “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 art. 65 lit. 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 (art. 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 (art. 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 (art. 4 lits. 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 art. 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 art. 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 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:

5.1) 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.)

5.2) adjudicar ad referéndum de la intervención preventiva de legalidad del Tribunal de Cuentas el Ítem 8 a Eduardo Berruti Torterolo con uso de opción, IVA y ajuste de precios de  $ 37:615.656,58;

5.3) 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


                                           6) que este Tribunal, por Resolución Nº 748/17, dictada en Sesión de fecha 2/3/17, acordó observar el gasto, expresando las siguientes consideraciones:
6.1) los 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, irradian sus efectos, viciando todas ellas el gasto dispuesto,
6.2) el art. 4 de la Ley Nº 18.159 (Ley de Promoción y Defensa de la Competencia), 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, así como las de aplicar injustificadamente a terceros condiciones desiguales en el caso de prestaciones equivalentes, colocándolos en desventaja importante frente a la competencia, y las de obstaculizar injustificadamente el acceso al mercado de potenciales entrantes al mismo (art. 4 lits. A, C y G Ley Nº 18.159),
6.3) la Administración, al establecer una prerrogativa en el procedimiento, y al imponer luego una condición al momento de la contratación, es susceptible de incurrir en las conductas previstas en el art. 4 de la Ley Nº 18.159 citadas precedentemente,
6.4) 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), el obrar de la Administración se ve afectado por la vulneración de las disposiciones indicadas precedentemente que tutelan la libre competencia en nuestro país,
6.5) el gasto se dispuso sin crédito disponible en el rubro de imputación, contraviniendo lo preceptuado por el  art. 15 del T.O.C.A.F., tal como surge del informe de disponibilidad remitido en la oportunidad;

                                           7) que el Directorio, por Resolución Nº 17.-1203 de fecha 1/6/17, dispuso reiterar el gasto, expresando las siguientes consideraciones:
7.1) se mantienen los argumentos sostenidos por la Administración al respecto, expuestos en anterior oportunidad 
7.2) la disposición del art. 1.6.2 del Pliego de Condiciones Particulares, al disponer una bonificación a efectos comparativos del 1,5 % del valor hora/hombre cotizado por ítem a aquellos oferentes  que presentaran una declaración jurada indicando que al menos el 70 % del personal a asignar a las tareas correspondientes cuenta con una experiencia mínima de 6 meses en los últimos 3 años en el Departamento de Telegestiones de UTE, otorga una prerrogativa que surgió en una reunión mantenida el 2/7/15 entre delegados de SUTTU y representantes de UTE. Con ello se procuró mantener la estabilidad de los trabajadores y, asimismo, no perder la capacitación y experiencia en un área que se considera estratégica para la Administración,
7.3) dicha cláusula del Pliego no impone condiciones a los oferentes ni limita su participación, sino que simplemente otorga una bonificación en el precio comparativo a aquellos oferentes que presenten la declaración jurada de compromiso, lo que responde, adicionalmente, al hecho del ahorro que le genera a la Administración el no tener que capacitar al personal que comienza a efectuar tareas en la unidad, el cual además puede integrarse en forma inmediata,
7.4) dicha prerrogativa no vulnera principios de la contratación como los de concurrencia e igualdad de los oferentes, ni incurre en prácticas prohibidas por la Ley Nº 18.159, dado que el criterio a aplicar es conocido por todos los potenciales oferentes al momento de ofertar y no contar con este requisito no le impide ser un oferente elegible,
7.5) en el Capítulo III, Numeral 1.3 del Pliego de Condiciones se previó que las empresas suministradoras se comprometían a analizar la posibilidad de absorber a los trabajadores que por finalización de la licitación de otra empresa suministradora, cesaran en su actividad,
7.6) la absorción del personal no representa una condición tácita para la ejecución del contrato, sino un interés de la Administración y de los trabajadores en cuanto a mantener sus fuentes de trabajo. El desistimiento de Desa Ltda. fue acompañado de un acuerdo con UTE de dejar sin efecto la adjudicación sin responsabilidad y sin nada que reclamar recíprocamente, por lo que no se puede sustentar que se trate de una imposición legítima,
7.7) respecto de la observación por inexistencia de crédito disponible en el rubro de imputación, se indica que el presente servicio resulta de vital importancia para la gestión comercial de UTE por atender en forma ininterrumpida, ágil y eficiente el relacionamiento con todos sus clientes, así como por constituir un medio fundamental para mantener la continuidad del mismo;
CONSIDERANDO: 1) que en la oportunidad, la Administración mantiene los argumentos formulados en ocasión de reiterar el gasto originario (Resultando 3), por lo que cabe expresar que son aplicables al caso las apreciaciones vertidas por este Tribunal al mantener dicha observación (Resultando 4);
                                    2) que la previsión de una bonificación en la comparación de ofertas (art. 1.6.2 del Pliego de Condiciones Particulares, por el que se otorga un tratamiento preferencial a quienes contraten a los trabajadores que actualmente prestan tareas en régimen tercerizado), confirió una prerrogativa que es susceptible de vulnerar las disposiciones de la normativa imperante en nuestro país en materia de promoción y defensa de la competencia, en tanto se aplican injustificadamente condiciones desiguales en caso de prestaciones equivalentes, colocando a los proponentes en desventaja frente a sus competidores; 
                                                3) que en consecuencia, no son admisibles las expresiones vertidas por la Administración de que  no se vulneran principios como los de concurrencia e igualdad de los oferentes, en tanto al imponer condiciones a los oferentes, se genera un impacto en la participación y el tratamiento a los proponentes, contraviniéndose los principios referidos;

                                                4) que la circunstancia consistente en que los oferentes conocieran las disposiciones del Pliego de Condiciones Particulares al presentarse al procedimiento, no soslaya ni legitima las contravenciones a la normativa vigente en las que incurrió la Administración, las que fueron advertidas por este Tribunal al formular oportunamente la observación del gasto; 

                                                 5) que respecto del Ítem 8, la rescisión de la relación contractual con Desa Ltda. se generó a partir de una imposición ilegítima de la propia Administración, la cual consistió en la necesidad de contratar al personal que se encuentra desempeñando tareas en la actualidad, por lo cual se vulneraron las normas y principios que rigen en materia de libre competencia, recogidas en la Ley Nº 18.159 y el Decreto Nº 404/007;
                                     6) que por último, los argumentos esgrimidos por la Administración actuante respecto de la observación relacionada con la contravención a lo preceptuado por el art. 15 del T.O.C.A.F., no guardan relación con dicho aspecto;

                                    7) que en virtud de todo lo expuesto, no existen elementos que permitan desvirtuar los fundamentos que sustentan la observación formulada por este Tribunal en su Resolución Nº 748/17 de fecha 2/3/17, los que se mantienen en todos sus términos;
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 mediante Resolución Nº 748/17, dictada en Sesión de fecha 2/3/17.
2) Dar cuenta a la Asamblea General.
3) Comunicar a la Administración actuante.
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