RES.Nº 2545/17
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA  9  DE AGOSTO DE 2017
(E.E.Nº 2017-17-1-0004247, Ent.Nros.3089 y 3163/17)

VISTO: estas actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Combustibles, Alcohol y Portland, relacionadas con la contratación del Servicio de Consultoría para el apoyo en el diseño detallado de la estructura administrativa de la Gerencia de Portland;
RESULTANDO: 1) que con fecha 19/05/17, el Gerente de Portland señaló que:

a) oportunamente se contrató a la empresa Matriz (ATS SA),  a efectos de apoyar y asesorar a ANCAP en la definición de la estrategia del negocio portland y en la definición de la organización del negocio en el alto nivel;
b) como parte de la estrategia definida, se apunta a que la nueva estructura organizacional integre las diferentes áreas administrativas que hoy prestan servicios al negocio, con el correspondiente análisis de los puestos de trabajo;
c) en virtud de lo expuesto, se considera que a efectos de complementar la reorganización del negocio portland, resulta imprescindible proceder al diseño detallado de la estructura administrativa de portland, por lo cual es adecuado contratar directamente a la empresa Matriz (ATS SA), en función del trabajo ya desarrollado por esta empresa con relación al negocio portland y a la idoneidad técnica demostrada por la misma;
2) que Matriz Asistencia Técnica y Servicios SA presentó su propuesta el 09/05/17, suscrita por Juan Carlos Herrera y Fernando Crosa. En dicha propuesta se incluyen previsiones relacionadas con los siguientes aspectos:
2.1) cláusulas de limitación de responsabilidad del proveedor;
2.2) bajo el acápite “Confidencialidad”, se indica que la información contenida    en la propuesta es de carácter confidencial, por lo cual “el Cliente no podrá divulgar el contenido de la misma, tomando las previsiones que sean necesarias a efectos de que la información…sea solamente conocida por aquellos que necesariamente deban conocerla”. Asimismo, se establece que “las partes deberán mantener en secreto la información considerada confidencial y no la utilizarán, en beneficio propio o de terceros, salvo pacto en contrario entre ellas. Asimismo, MATRIZ y el Cliente se obligan a no divulgar ni revelar a persona alguna, la información considerada confidencial, ya sea por publicación o por cualquier otro medio, siempre que lo contrario no sea expresamente autorizado por escrito por la otra parte”. Por último, se indica que “la obligación de confidencialidad aquí prevista estará vigente durante todo el plazo en que se realice la consultoría, y por el plazo de 3 años luego de la finalización de la misma”;
2.3) “el Cliente no podrá contratar directa o indirectamente los servicios de cualquier integrante del equipo de MATRIZ que intervenga, o se relacione con los servicios contratados, por un plazo de un año luego de finalizados los servicios de dicha persona, salvo previa autorización por escrito de MATRIZ”…“Tampoco el Cliente podrá, por el plazo de un año, invitar a participar en una búsqueda laboral ni concurso de selección de personal de ningún tipo, a ninguno de los integrantes del equipo de MATRIZ que participen, o sean designados por MATRIZ para llevar a cabo la presentación de los servicios objeto de la presente Propuesta, salvo previa autorización por escrito de MATRIZ“…“En caso de que cualquiera de las partes incumpliera con esta cláusula, deberá abonar a la otra una penalización correspondiente al importe de $ 100.000, sin perjuicio y con independencia de la reclamación por los daños y perjuicios y otros conceptos que dicho incumplimiento pudiera ocasionar”; 

3) que el Jefe de Relacionamiento con el Cliente (RCC), dictó la Resolución Nº 0030/17 de fecha 07/06/17, invocando el ejercicio de atribuciones delegadas por el Art. 2 de la Resolución de Directorio  Nº 718/8/08 y Nº  9/1/13), por la que se dispuso adjudicar a Asistencia Técnica y Servicios SA, el servicio de consultoría para el apoyo en el diseño detallado de la estructura administrativa de la Gerencia de Portland, por un monto de hasta $ 1:600.000 más IVA, de acuerdo con la propuesta presentada, al amparo del Art. 33 Lit. C) Num. 22 del TOCAF. En dicho acto administrativo, se expresa que el Rubro 2 cuenta con disponibilidad para el presupuesto del año 2017;
CONSIDERANDO: 1) que la contratación encuadra en lo establecido    por el Art. 33 Lit. C) Num. 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;
2) que respecto de las cláusulas de limitación de responsabilidad incluidas en la oferta de Matriz Asistencia Técnica y Servicios SA (Resultando 2.1), la Administración debe tener presente que al aceptar la propuesta en todos sus términos, de perfeccionarse el contrato, dejaría de regir en la relación contractual el régimen general imperante en la materia, el que exige la reparación integral del daño a los sujetos responsables, con las consecuencias que ello podría acarrear;
3) que por otra parte, las cláusulas relacionadas con aspectos de secreto y confidencialidad (Resultando 2.2), establecen restricciones al manejo de la información por parte de la Administración, vulnerando las previsiones de acceso a la información pública contenidas en la Ley Nº 18.381 y su Decreto Reglamentario Nº 232/2010. Al respecto, cabe tener presente que el Art. 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 Art. 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, debiéndose en este último caso fundamentar su procedencia en forma expresa, lo que no se cumplió en estas actuaciones;

4) que asimismo, la oferta contiene previsiones que establecen la prohibición de la Administración de contratar a personal de la empresa prestataria, estableciendo penalidades ante su incumplimiento (Resultando 2.3). Dichas cláusulas contravienen la normativa que rige el ingreso a la función pública, donde la Administración debe procurar la igualdad de acceso de las personas y permitir que las mismas compitan en el acceso a los cargos de carrera, por lo que la previsión de la oferta al respecto colide con el principio de legalidad que rige todo el obrar estatal; 

5) que analizado el Registro Único de Proveedores del Estado, no surge que los firmantes de la oferta de Asistencia Técnica y Servicios SA (Juan Carlos Herrera y Fernando Crosa), tengan potestades para hacer recaer en dicha firma los efectos jurídicos emergentes de su gestión. Y en el caso de Juan Carlos Herrera, fue incluido como representante, pero al 25/07/17, dicha vinculación se encuentra pendiente de validación en el Registro referido;

6) que por otra parte, no surge de los obrados remitidos que la Administración actuante hubiera realizado el análisis de la situación del proveedor en el Registro Único de Proveedores del Estado, por lo que en lo sucesivo deberá tener en cuenta dicho extremo, debiendo efectuar el control referido, dejando constancia de ello en el expediente que se conforme;
ATENTO: a lo expuesto precedentemente y a lo dispuesto en el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA
1) Observar el gasto por lo expresado en los Considerandos 2), 3) y 4);
2) Téngase presente lo expresado en los Considerandos 5) y 6);
3) Comunicar al Contador Delegado; y
4) Devolver las actuaciones.                

lc        
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO DR. ALVARO EZCURRA: “Voto discorde en la presente Carpeta en razón de que entiendo que se debió mantener la observación propuesta por la División Jurídica, en tanto no se justifica la causal de excepción invocada por la Administración actuante, para prescindir del requisito de Licitación Pública.

En efecto, el Artículo 22 del TOCAF 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 encuentren de hecho o de derecho en régimen de libre competencia.
En la especie, se trata de contratar un servicio de consultoría para el diseño de la estructura administrativa de una Gerencia de Administración de ANCAP (División Portland), lo que desde mi punto de vista no encuadra en la excepción invocada.

Si bien resultan notorias las dificultades de eliminación de las actividades que se encuentran en régimen de libre competencia, las excepciones a los principios generales de contratación, deben ser apreciadas en forma estricta por ser precisamente, excepciones.

Sin perjuicio de lo anterior, dejo constancia que estoy de acuerdo con el resto de las observaciones formuladas por la mayoría del Cuerpo”.

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO                ING. RUPERTO LONG: “Voto discorde por compartir lo expresado por la División Jurídica en los Considerandos 1) a 4) del Proyecto originalmente elevado a consideración del Cuerpo, en la sesión del 09 de agosto, y que por tanto –a juicio del suscrito-, ameritaba una observación”.

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DE LA MINISTRA             CRA. BEATRIZ MARTINEZ: “Hemos emitido voto discorde en relación al expediente mencionado, porque  consideramos, coincidiendo con el informe de la División Jurídica, que no aplica el Artículo 33 Literal C Numeral 22, que habilita recurrir a la contratación directa en el caso de adquisiciones destinadas a ”servicios que se encuentran de hecho o de derecho en régimen de libre competencia”.
Pero esta contratación no es de esencia del negocio del portland, sino que es una consultoría para el diseño de la estructura administrativa de esa unidad.

Considerando que no corresponde procesar una contratación directa, al amparo del Artículo mencionado, entendemos que debió ser observada, tal como propusieron los servicios”.
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