RES. 2900/18
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 13 DE SETIEMBRE DE 2018
(E. E. Nº 2018-17-1-0005457, Ent. N° 4205/18)

VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por la Administración de Usinas y Transmisiones Eléctricas (UTE), relacionadas con el procedimiento de excepción, convocado al amparo del Artículo 33 Literal C) Numeral 22) del T.O.C.A.F., para el suministro de gas natural donde se establecerá una cantidad máxima diaria de gas para el Punto de entrega en la cabecera del Gasoducto “Cruz del Sur” (Provincia de Buenos Aires); 
RESULTANDO: 1) que por Resolución del Directorio Nº 18-1703 de fecha 12/07/18 se dispuso convocar al llamado de referencia;
 2) que se realizaron invitaciones con fecha 24/07/18 a Pampa Energía SA, Total Austral SA, Shell, Tecperol Internacional SA, YPF S.A., Pan American Energy LLC; 
 3) que, con fecha 07/08/18, al  acto de apertura se presentaron:  Pan American Energy LLC, Pampa Energía SA, Total Austral SA e YPF S.A.; 
 4) que Pan American Energy LLC (Suc. Argentina), cotizó para el Ítem 1 un precio del Gas Natural (Oferta básica) PG1=5.10U$S/MMbtu y para el Item 2  PG2= 9.20U$S/MMbtu;  Pampa Energía S.A. Ítem 1 Precio del Gas Natural (Oferta alternativa) PG1=5.22U$S/MMbtu, no cotizando el ítem 2; Total Austral S.A Ítem 1 Precio del Gas Natural (Oferta alternativa) PG1=5.94U$S/MMbtu, no cotizando el ítem 2;  e YPF S.A.  cotizó para el Ítem 1 Precio del Gas Natural para el período octubre –Diciembre 2018 PG1=8.73 y para el período Enero –abril 2019 = PG1=8.20U$S/MMbtu, no cotizando el ítem 2 . YPF S.A. expresa que el precio será ajustado en la justa incidencia de las variaciones en las tarifas de transporte respecto de las tarifas vigentes al momento de la presentación de la oferta;
 5) que la Comisión Asesora, mediante informe de fecha 08/08/18, indicó que la oferta presentada por  YPF S.A. contiene apartamientos sustanciales fundamentalmente en lo relacionado al precio cotizado, al cotizar 2 valores de PG para el ítem 1, incumpliendo lo establecido en el numeral 10.2 del Pliego de Condiciones Particulares, el cual establece como forma de cotización un único valor PG,  para cada ítem. Además expresa que su oferta se ajustará en diferente forma al indicado en el Pliego. (Artículo  10.2.1).-  Asimismo incumple lo referente a la normativa aplicable establecida en el Numeral 5), en cuanto a que las normas a aplicar serán las de Uruguay, y no las de Argentina, que es lo expresado en la oferta de YPF S.A. , por  todo lo cual  la oferta presentada por YPF S.A. no constituye una oferta admisible y corresponde su rechazo. Se indica que las restantes ofertas, cumplen sustancialmente con las especificaciones establecidas en los documentos de la convocatoria;                                                                                                                
 6) que con las ofertas admitidas se realizó un orden creciente de precios por ítem según el siguiente detalle: 

ITEM 1 Oferta básica (2.4 millones de metros cúbicos equivalente por día)

	OFERENTE
	PG1 (U$S/MMBTU)

	Pan American Energy Llc
	5,22

	Pampa Energía S.A.
	Np cotiza

	Total Austral S.A.
	No cotiza


ITEM 1 Oferta Alternativa (600.000 metros cúbicos equivalente por día)

	OFERENTE
	PG1 (U$S/MMBTU)

	Pan American Energy Llc
	No cotiza

	Pampa Energía S.A.
	5.10

	Total Austral S.A.
	5.90


ITEM 2 Oferta básica (600.000 metros cúbicos equivalente por día)

	OFERENTE
	PG1 (U$S/MMBTU)

	Pan American Energy Llc
	9.20

	Pampa Energía S.A.
	No cotiza

	Total Austral S.A.
	No cotiza


Teniendo en cuenta que existió una única oferta básica admisible para los 2 ítems con un precio conveniente se propone la adjudicación a la oferta presentada por Pan American Energy LLC, Sucursal Argentina.

Dado que las instalaciones con que cuenta UTE en Punta del Tigre pueden llegar a consumir hasta un máximo, de 4,5 millones de metros cúbicos por día y considerando que la empresa que cotizó ambos items, cotiza por un volumen menor a la capacidad de UTE (2,4 millones de metros cúbicos por día), la Comisión Asesora entendió conveniente proponer la adjudicación adicional para el Item 1, de las ofertas alternativas presentadas por Pampa Energía SA y Total Austral SA cada una con 600.000 mil metros cúbicos por día, dado que las mismas son admisibles y presentan precios convenientes. 
6.1) Se deberá establecer en la propuesta que la prioridad en la compra la tendrá Pan American Energy LLC (Sucursal Argentina),  en caso que la nominación semanal no sea aceptada  por ésta o que el volumen solicitado sea superior a la capacidad de entrega de dicho proveedor; se solicitará a las otras adjudicatarias y por lo expuesto se aconseja adjudicar esta contratación directa al amparo del Numeral 22 Literal C) del Artículo 33 del T.O.C.A.F. de acuerdo al siguiente detalle:
6.1.1) Pan American Energy LLC(Sucursal Argentina), Item 1 Oferta básica – Suministro de Gas Natural a UTE en el Punto de  Entrega PM 342 GAS Link del sistema argentino de GAS, ubicado en las cercanías de la localidad de Punta Lara, Provincia de Buenos Aires, República Argentina, en el período comprendido entre el 1° de octubre de 2018 al 30 de abril de 2019-  2,4 millones de metros cúbicos equivalentes por día a un precio de U$S 5,22/MMBTU; Item 2 Oferta básica – Suministro de Gas Natural a UTE en el Punto de  Entrega en el período comprendido entre el 1° de mayo de 2019 al 30 de setiembre de 2019- 600.000 metros cúbicos equivalentes por día a un precio de U$S 9,2/MMBTU---Total estimado items 1 y 2 ….U$S 80:000.000; 
Total de Gastos y Recargos de importación por U$S 22:337.766 y el Total transporte incluido… por  U$S 10:065.000; siendo el Total sum. c/ transporte, gastos y recargos   por  U$S 112.402.766, equivalente a $ 3.417:.156.489 (U$S30,401)
6.1.2) Pampa Energía S.A. Item 1 Oferta Alternativa – Suministro de Gas Natural a UTE en el Punto de  Entrega PM 342 GAS Link del sistema argentino de GAS, ubicado en las cercanías de la localidad de Punta Lara, Provincia de Buenos Aires, República Argentina, en el período comprendido entre el 1° de octubre de 2018 al 30 de abril de 2019 -  600.000 metros cúbicos equivalentes por día a un precio de U$S 5,10/MMBTU---Total estimado ..U$S 15:000.000, total de Gastos y Recargos de importación…U$S 4:188.331 y el total  transporte incluido…U$S   2:135.000; siendo el total con transporte gastos y recargos  U$S 21:323.331  equivalente a $ 648:250.586 (U$S 30,401)
6.1.3) Total Austral S.A. Item 1 Oferta Alternativa – Suministro de Gas Natural a UTE en el Punto de  Entrega PM 342 GAS Link del sistema argentino de GAS, ubicado en las cercanías de la localidad de Punta Lara, Provincia de Buenos Aires, República Argentina, en el período comprendido entre el 1° de octubre de 2018 al 30 de abril de 2019 -  600.000 metros cúbicos equivalentes por día a un precio de U$S 5,94/MMBTU; Total estimado ….U$S17:500.000; con un total de Gastos y Recargos de importación………   U$S 4:886.386; el Total transporte incluido…U$S   2:135.000 y el Total sum. c/ transporte, gastos y recargos   U$S 24:521.3861  equivalente a $ 745:474.656 (U$S 30,401);
6.1.4) el total de la negociación para los 2 items para la oferta básica y las alternativas es de U$S 158:247.483 equivalentes a $4.810:881.731 (U$S30,401);
 7) que las actuaciones se pusieron de manifiesto, con fecha 10/08/18 confiriendo vista a los oferentes al amparo de lo dispuesto por el Artículo 67 del T.O.C.A.F.;
 8) que en dicha instancia, se presentó YPF S.A. manifestando que:
8.1) YPF S.A. no omitió lo exigido en el Pliego y no contiene apartamientos sustanciales respecto de lo solicitado por el mismo.  A YPF S.A. la Comisión Asesora no le solicitó información complementaria, la cual podría haber presentado, a su solicitud. Sin embargo, ésta entendió, que la oferta debía ser rechazada por contener apartamientos sustanciales en lo relacionado al precio cotizado (PG) al cotizar dos valores para el ítem 1, o que contradice lo solicitado en el Artículo 10.2 del Pliego de Condiciones Particulares. Asimismo  expresa que el precio cotizado es ajustable teniendo en cuenta la incidencia de las variaciones de las tarifas de transporte vigentes; que al entender de la oferente no resulta una cuestión que “pueda alterar o impedir la debida igualdad de los oferentes o la consideración de las propuestas de acuerdo a los principios establecidos en el Artículo 149 del TOCAF”.  YPF S.A. expresó que aun siendo un apartamiento sustancial se debió pedir aclaración.  
8.2) En relación a la oferta presentada por Pampa Energía SA, la peticionante (YPF S:A.) expresó que Pampa Energía S.A. condicionó el precio del Gas ofertado a que la Autoridad de aplicación otorgue a la misma las autorizaciones para exportar gas natural, en forma incondicionada, es decir no deberá tener condicionante alguno a reimportación, reemplazo y/o sustitución de volúmenes de gas y que el Acuerdo definitivo no produzca efectos sobre los derechos de Pampa Energía, en su plan de gas no convencional. De acuerdo a lo establecido en el Pliego Particular en su Artículo 10.3 en cuanto a que los precios no podrán estar sujetos a confirmación ni condicionados en forma alguna. Agregan que  no coinciden  con la Comisión Asesora en que el acuerdo definitivo no produzca efectos sobre los derechos de Pampa de su plan Gas no convencional, no resultando, tal como lo expresa la Comisión, una cuestión que exceda la voluntad de dicho oferente, en tanto existiría una modificación a la resolución del Ministerio de Energía y Minería N° 46-E/2017.
8.3) La oferta presentada por Total Austral SA también se encuentra condicionada en este caso al cumplimiento de condiciones llamadas “precedentes y resolutorias” y la oferente expresa que sujeta su oferta al cumplimiento de condiciones precedentes como el cumplimiento de condiciones legales para el suministro de gas natural exportación desde Argentina y a la negociación y aprobación por órganos competentes de cada Parte de los términos y condiciones del contrato de suministro de gas natural; 
8.4) Por último, expresa que la oferta presentada por PAN American Energy LLC, señala que las partes negociaran libremente los términos y condiciones del contrato de abastecimiento de gas natural” y detalla que los apartados mencionados en su oferta deberán formar parte del contrato y no podrán ser modificados;  
8.5) YPF S.A. concluye que el único oferente que no condiciona su PG es YPF S.A., sin condiciones al cumplimiento de condiciones legales y a la aprobación de sus órganos competentes ni acuerdos posteriores de términos y condiciones del contrato de abastecimiento, y que YPF SA aclara que se someterá a las normas del Uruguay en caso de resultar adjudicatario, sin perjuicio de señalar que esta no es una cuestión sustancial y señala que  YPF SA responde a un precio fijo ajustado en su justa incidencia al transporte y desdoblado en dos valores de PG a efectos de buscar la mayor conveniencia de UTE, solicitando  a la Comisión que revea su informe;.
 9) que la Comisión Asesora realizó informe de fecha  17/08/18, indicando respecto a las consideraciones presentadas por  YPF S.A. lo siguiente:

9.1) sobre el descarte de su oferta la empresa manifiesta que a su criterio, no omitió las exigencias esenciales establecidas  por el Pliego, entendiendo que no tiene apartamientos sustanciales, en la medida que se podría agregar información complementaria, si la Comisión así lo hubiese solicitado y en relación a este punto la Comisión no solo no solicitó información complementaria sino que en caso de solicitarla estaría contraviniendo no solo los principios establecidos en el Artículo 149 del TOCAF  sino también lo preceptuado por el Artículo  65 de la misma norma. La empresa ofertó dos precios diferentes para el mismo ítem y además condicionó su oferta al ajuste que podría existir en el transporte siendo que el Pliego de Condiciones particulares indica a texto expreso que el precio cotizado para cada uno de los ítems será fijo durante toda las vigencia del contrato y en Artículo 10.2 establece que la oferta económica deberá especificar el precio del GAS en el punto de entrega (Punta Lara -Provincia de BS AS) estableciendo para cada uno de los ítems un precio PG, por lo que surge claramente que se solicitaba la cotización de un solo valor PG por ítem, el cual debía mantenerse firme durante todo el contrato.  De lo expresado surge claramente que la oferta presentó un apartamiento de carácter sustancial a las bases del llamado, y  en lo que refiere a la ley aplicable para el contrato el Numeral 5 del Pliego de Condiciones Particulares es contundente en cuanto a que “ a todos los efectos del presente llamado y del eventual contrato serán aplicables las leyes, normas y disposiciones vigentes en la República Oriental   del Uruguay” mientras que la oferta presentada por YPF S.A. declara a texto expreso que se regirá por la Ley de la República Argentina. En virtud de lo dicho tanto en el Numeral 9.3 Parte II como en el artículo  65 del TOCAF, no es posible a posteriori de la  presentación de la oferta, aceptar una modificación de la misma, tal como pretende introducir YPF S.A.; 

9.2) Sobre las ofertas admitidas por la Comisión Asesora de Adjudicaciones, la misma  expresa que: 

9.2.1) en referencia a la interpretación de YPF S.A. en cuanto a que los precios ofertados tanto por Pampa Energía S.A. y Total Austral S.A., están condicionados en virtud de lo declarado respecto a la obtención de los permisos de exportación correspondientes, es así en tanto, para obtener este permiso de la autoridad argentina es necesario haber suscrito un contrato, es por esta razón que el propio Pliego de Condiciones en su numeral 13 indica que “ de no obtener el proveedor los permisos de habilitaciones necesarios para efectuar la exportación de gas, antes del 15/09/18, UTE podrá proceder a rescindir el contrato “, por lo que los permisos de exportación no dependen de la pura voluntad del contratado, no siendo un condicionante al precio cotizado, como afirma YPF, sino un requisito que deben cumplir todos los oferentes.

9.2.2) respecto de las expresiones en las ofertas de Total Austral SA y Pan American Energy LLC relacionadas con las negociaciones del contrato entre las partes,  la Administración sostuvo que se refieren simplemente al hecho de firmar un contrato solemne, de estilo en las contrataciones de suministro de gas, siendo de uso y costumbre habituales, que no implican modificar  o alterar cualquier aspecto sustancial, establecido en el Pliego y en la Resolución de Adjudicación;

9.2.3) por todo lo expuesto sostiene la Comisión Asesora que no asiste razón a la peticionante;
 10) que con fecha 21/08/18 la Asesoría Técnico Jurídica informó  que YPF incurrió en los siguientes apartamientos de las condiciones contenidas en la contratación:  a) cotizó 2 precios diferentes para el mismo ítem (ítem 1), y expresó que el mismo sería ajustado a las variaciones del transporte en contravención del Art. 0.2 del pliego Particular y b) indicó que la ley aplicable sería la de la República Argentina y no la de Uruguay como lo establece el Pliego de Condiciones en su Artículo 5; y sostiene que tales apartamientos son de  carácter sustancial.- El pliego de condiciones no contiene un modelo de contrato ni referencias a aspectos relacionados con la fuerza mayor, rescisión, mora, siendo de aplicación las cláusulas genéricas; concluyendo en síntesis que comparte lo actuado por la Comisión en cuanto al análisis de los requisitos de admisibilidad y la descalificación de YPF S.A. y la admisión de las restantes ofertas;
 11) que por Resolución Nº R 18-2197 de fecha 23/08/18,  el Directorio dispuso no hacer lugar a las observaciones presentadas por YPF S.A. y autorizar la realización de una contratación directa para el suministro de GAS natural a UTE al amparo del Numeral 22 Literal C) del Artículo 33 del T.O.C.A.F. y adjudicar ad referéndum de la intervención preventiva de este Tribunal, de conformidad con lo sugerido por la Comisión Asesora de Adjudicaciones;

 12) que el Departamento de Registro y Control Presupuestal informa que: a) el Objeto 141000 no presenta disponibilidad presupuestal suficiente por el monto de U$S 45:837.104,13 (neto de impuestos) en el Ejercicio 2018 y U$S 84:695.391,87 (neto de impuestos) en el ejercicio 2018  para incorporar en el ejercicio 2019; 
CONSIDERANDO: 1) que el Artículo 33 Literal C) del T.O.C.A.F. permite acudir a la contratación directa o al procedimiento que el Ordenador determine por razones de buena administración en ciertos casos, previendo el Numeral 22 la adquisición de bienes destinados a servicios que se encuentran de hecho o de derecho en régimen de libre competencia;
                                    2) que en la especie, se configuró la hipótesis al amparo de la cual se realizó la presente contratación, al tratarse de  la adquisición de gas natural para la central Punta del Tigre, lo que se relaciona con el cometido de generación de energía eléctrica, la que se encuentra en libre competencia por imperio de lo establecido por el Art. 2 del Decreto-Ley Nº14.694, en la redacción conferida por el Art. 1 de la Ley Nº 16.832;

                                                3) que en el caso, el Ordenador determinó por razones de buena administración, la realización de un procedimiento competitivo, por lo que debió ceñirse a la normativa que rige dicho tipo de procedimiento;

                                                4) que se dio cumplimiento a la instancia de manifiesto prevista en el Artículo  67 del T.O.C.A.F., en tanto en ocasión de pronunciarse la Comisión Asesora respecto de la admisibilidad y conveniencia de las propuestas, se confirió vista previa a la totalidad de los oferentes, habiéndose presentado YPF S.A. ;

                                                 5) que YPF S.A. fue correctamente descartada en tanto no estableció un único precio por ítem además de ser éste variable y asimismo declaró que la normativa aplicable era de la República Argentina cuando el Pliego de Condiciones que rigió el llamado  a texto expreso indicaba que debía cotizarse un único precio y que  la ley a aplicar era la de Uruguay;

                                                 6) que no obstante se contravino lo dispuesto en el Art. 46 Numeral 3º del T.O.C.A.F. que dispone 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 comprendidas en alguna disposición que expresamente se lo impida o en los siguientes casos:…. Numeral 3) No estar inscripto en el Registro Único de Proveedores del Estado”;
  7) que Pan American Energy LLC, Pampa Energía S.A. y Total Austral S.A., al momento de la presentación de las ofertas, no se encontraban inscriptos en el Registro Único de Proveedores del Estado (RUPE);
  8) que se contravino lo dispuesto por el Artículo 15 del TOCAF, al comprometer un gasto sin que exista disponibilidad presupuestal suficiente para el Ejercicio 2018;
ATENTO: a lo precedentemente 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 expuesto en los Considerandos 7) y 8); y
2) Devolver las actuaciones.
aa
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