RES. 3038/18
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 26 DE SETIEMBRE DE 2018
(E. E. Nº 2018-17-1-0003401, Ent. N° 4184/18)

VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Usinas y Transmisiones Eléctricas, relacionadas con la reiteración del gasto derivado de la Licitación Pública Nº P51038 para la realización de trabajos de mantenimiento electrónico en líneas aéreas, cables y subestaciones de MT/BT de distribución, en el ámbito de la Gerencia Este;

RESULTANDO: 1) que por Resolución G. G. Nº 33/18 de fecha 16/5/18, el Gerente General, en ejercicio de atribuciones delegadas y ad referéndum de la intervención preventiva que compete a este Tribunal, dispuso la adjudicación  de los ítems 1 y 2 a Oritecno SA, Candelas SA y Electricidad Durazno SRL (Consorcio de Mantenimiento Eléctrico del Este I en formación) por un total de $ 247:309.653,40 (IVA, cargas sociales, imprevistos y ajuste de precios incluidos), y del ítem 3 a Clauger SA y Mario Juiz Feria (Consorcio Mario Juiz – Clauger SA III en formación) por un total de $ 130:474.962,00  (IVA, cargas sociales, imprevistos y ajuste de precios incluidos), en razón de que se ajustan sustancialmente a las bases del llamado, constituyendo ofertas admisibles y resultan ser las más convenientes por encontrarse en el primer lugar del orden de precios respectivo. El plazo de la contratación es de 24 meses o hasta agotar alguno de éstos dos montos: montaje o cargas sociales, contados a partir del perfeccionamiento del contrato;
2) que este Tribunal, en Sesión de fecha 13/6/18, acordó observar el gasto en razón de que:
2.1) el artículo 10.1 de las bases del llamado refiere a las condiciones que determinarán el rechazo automático de una oferta, y en su literal e) establece que será rechazada cuando el oferente registre antecedentes negativos en el Registro de Sanciones Contractuales a Proveedores de la Gerencia de Abastecimientos de UTE;

2.2) tal previsión contraviene el principio de concurrencia de oferentes establecido en el artículo 149 del TOCAF, en razón de que la circunstancia de registrar antecedentes negativos en el Registro de Proveedores del Organismo puede establecerse en los Pliegos de Condiciones Particulares como factor a ponderar en la oferta, pero no puede constituir un factor de inadmisibilidad de la misma, siendo que los únicos extremos que habilitan a una Administración a determinar que un oferente no se encuentra apto para presentarse en una convocatoria del Organismo son las sanciones de suspensión (por el período y alcance que en cada caso el Organismo determine) y la eliminación del infractor como proveedor del Organismo sancionador, todo ello en la forma establecida en los artículos 17, literal e) y 18 del Decreto 155/013 de fecha 21/5/13;

2.3) el artículo 10.2 del Pliego de Condiciones Particulares preceptúa que el oferente deberá acreditar sus antecedentes y establece la forma en que deben ser acreditados. Y el artículo 10.3 establece que luego de efectuado el análisis de admisibilidad, atendiendo al cumplimiento de todos los requisitos del Pliego, considerando toda la información que se solicite (equipos de construcción, personal técnico y de dirección asignado, organización y programación de los trabajos, etc), las ofertas serán evaluadas teniendo en cuenta: a) valor P ofertado, b) la bonificación por la certificación ISO 9001/2008 y OHSAS 18001, y c) la bonificación correspondiente por la calificación obtenida por el oferente por aplicación del Reglamento de Calidad del Servicio de Empresas Contratadas (cuando se cuente con la calificación definitiva). No obstante no obra en el expediente el análisis del cumplimiento por parte de los oferentes de los requisitos exigidos por el Pliego (Considerando 7);

2.4) se contravino lo dispuesto por el artículo 15 del TOCAF, al comprometer un gasto sin disponibilidad presupuestal suficiente para atenderlo;
3) que por Resolución N° 18-2094 de fecha 16/8/18, el Directorio dispuso la reiteración del gasto expresando que:
3.1) en cuanto a la aplicación de antecedentes negativos la Administración ha entendido que el hecho de que se constate un incumplimiento de cualquier tipo es causal suficiente para el rechazo de una oferta, siendo el objetivo preservar el derecho de excluir de una contratación a quien ya ha incurrido en incumplimientos con la Administración. La aplicación de dichas penalizaciones (antecedentes negativos) es realizada respetando estrictamente los principios del debido proceso, conforme lo previsto por el Decreto 500/991. Por tanto la Administración reservó el derecho de no adjudicar un contrato a aquella empresa que tuviese incumplimientos anteriores con UTE y cuyo antecedente negativo se encontrare vigente en el período de presentación de oferta, salvaguardando así sus intereses. Se destaca que esta cláusula de rechazo no fue de aplicación en este proceso licitatorio, dado que ninguno de los oferentes presentaba antecedentes negativos;
3.2) no se comparte la observación formulada en el Considerando 7) de la Resolución de este Tribunal dado que, tal como se indica en el informe de la Comisión Asesora de Precalificación de fecha 14/3/18, en primer lugar se realizó el estudio de admisibilidad de las ofertas de acuerdo a las estipulaciones previstas en las bases del llamado, estableciendo en forma expresa que luego de analizadas las ofertas se procedió a efectuar el cuadro comparativo de previos por ítem. Esto es recogido asimismo en la propuesta de adjudicación de la Comisión Asesora cuando se establece a texto expreso que las ofertas primeras en el comparativo de precios de los ítems 1, 2 y 3 son admisibles. Es claro que, a efectos de determinar las ofertas admisibles, indefectiblemente se realizó por parte de la Comisión Asesora el análisis sobre el ajuste de las ofertas al Pliego de Condiciones, incluyendo la existencia de antecedentes negativos con la Administración. Por tanto y más allá de que no se indicó a texto expreso este análisis en ambos informes de la Comisión Asesora, con cada uno de los requisitos que cumplen los oferentes elegibles, surge de los documentos que el accionar de la Comisión Asesora se ajustó a lo establecido en el artículo 66, inciso 2° del TOCAF;
3.3) si bien se comprometió el gasto sin disponibilidad presupuestal para atenderlo, el servicio a contratar resulta de vital importancia en la planificación de trabajos 2018 – 2019 de la Gerencia Distribución Este, ya que está previsto la ejecución de tareas de mantenimiento de la red de distribución. Dichas tareas son fundamentales para mantener el suministro de energía eléctrica sin cortes y /o fallas como consecuencia del deterioro natural de la infraestructura. La licitación de referencia soluciona la posibilidad de ejecución de trabajos de servicio de mantenimiento eléctrico preventivo y correctivo en instalaciones existentes, ámbito urbano, suburbano y rural, tratándose de tareas para las cuales complementa los trabajos con personal propio;

CONSIDERANDO: 1) que en materia de contratación pública rige el principio de concurrencia en los procedimientos competitivos para el llamado y la selección de las ofertas, consagrado legalmente a texto expreso en el artículo 149, literal b) del TOCAF, el que no solo constituye un principio general de actuación y contralor en la materia, sino que por imperio del inciso final del artículo – junto a los restantes principios generales establecidos - servirá de criterio interpretativo para resolver las cuestiones que puedan suscitarse en la aplicación de las disposiciones pertinentes;
2) que dentro del Derecho Administrativo Sancionatorio rigen – entre otros - los principios de gradualidad de las sanciones, proporcionalidad entre la falta o infracción y la sanción a recaer respecto de la misma y, el principio non bis in ídem, los que constituyen reglas de derecho conforme lo dispuesto por el artículo 23, literal a) del Decreto       Ley 15.524;
3) que en el ámbito de las infracciones de los proveedores del Estado, dichos principios son recogidos en el artículo 18 del Decreto N° 155/013 de fecha 21/05/13 que establece que las sanciones administrativas registrables en el RUPE que podrán aplicar los organismos contratantes, frente a infracciones cometidas por un proveedor, son las siguientes: a) advertencia; b) suspensión por el período y alcance que en cada caso se determine; y c) eliminación del infractor como proveedor del organismo sancionador. Las sanciones mencionadas se aplicarán sin perjuicio de aquellas establecidas en los contratos celebrados, en los pliegos de condiciones y demás estipulaciones que rigen cada contratación, las cuales también deberán registrarse en el RUPE. En todos los casos, la sanción deberá guardar relación con el monto del contrato, la entidad de la infracción y el perjuicio resultante para los intereses del Estado. Ninguna sanción podrá ser aplicada sin previa vista del interesado, para que pueda articular su defensa;
4) que la argumentación esgrimida en la oportunidad a efectos de reiterar el gasto resulta al menos inexacta, en tanto establece que “la Administración reservó el derecho de no adjudicar un contrato a aquella empresa que tuviese incumplimientos anteriores con UTE y cuyo antecedente negativo se encontrare vigente en el período de presentación de oferta”. La Administración no se reservó el derecho de no adjudicar, sino que estableció en el artículo el artículo 10.1 de las bases del llamado que dichos oferentes no serían admitidos en el procedimiento. Asimismo dicho artículo establece textualmente que la oferta será rechazada automáticamente “cuando el oferente registre antecedentes negativos en el Registro de Sanciones Contractuales a Proveedores de la Gerencia de Abastecimientos de UTE”. La condición que ahora se agrega respecto a que dicho antecedente negativo se encontrare vigente en el período de presentación de oferta no surge de las bases del llamado;
5) que la inhabilitación dispuesta por la Administración para participar de un procedimiento competitivo a todos los oferentes que contaren con antecedentes negativos en su Registro de Proveedores, sin delimitación temporal alguna e independientemente del grado de la infracción y por tanto del grado de la sanción aplicada, vacía de contenido el principio de proporcionalidad y sus efectos, en razón de que dicha inhabilitación recae tanto sobre aquellos proveedores que cuenten con un antecedente negativo leve (advertencia), como sobre aquellos que registren incumplimientos graves que hubieren ameritado su suspensión en dicho Registro;
6) que mientras quienes se encuentren suspendidos en el  Registro del Organismo o hubieren sido eliminados del mismo no se encuentran habilitados para contratar por la propia naturaleza de su sanción, a aquellos proveedores que registren sanciones leves (en atención a la levedad de su infracción), la estipulación del Pliego no solo los pone en pie de igualdad con los primeros, sino que los vuelve a sancionar impidiéndoles ahora concurrir en un procedimiento competitivo, todo lo cual resulta ilegítimo (non bis in ídem);
7) que como se expresara al momento de efectuar la observación, la Administración cuenta con herramientas jurídicas a efectos de evaluar y ponderar los antecedentes positivos y negativos de los oferentes, sin limitar la concurrencia en el procedimiento;
8) que si bien resulta jurídicamente irrelevante la circunstancia fáctica de que esta cláusula de rechazo no fue de aplicación en este proceso licitatorio, en el caso - contrariamente a lo sostenido por la Administración - dicha estipulación desplegó todos sus efectos en forma previa a la apertura de ofertas, en tanto limito la presentación de posibles oferentes al llamado  con antecedentes negativos en el Registro de la Administración;
9) que en otro orden, la observación formulada respecto al análisis de admisibilidad de las ofertas no refiere a que el mismo no se hubiere efectuado sino a que “no obra en el expediente el análisis del cumplimiento por parte de los oferentes de los requisitos exigidos por el Pliego”;
10) que la Comisión Asesora de Adjudicaciones únicamente hace una referencia a que luego de analizadas las ofertas se procedió a efectuar el cuadro comparativo de precios por ítem. No obstante el artículo 66 del TOCAF establece como primer cometido de la Comisión Asesora de Adjudicaciones informar fundadamente acerca de la admisibilidad de las ofertas y el artículo 69 del Decreto 500/991 establece que “Todo funcionario, cuando eleve solicitudes, proyectos o produzca informes, dictámenes, etc., fundamentará su opinión en forma sucinta”. Dichos extremos  no se verificaron en el caso respecto al cumplimiento de los requisitos de admisibilidad por parte de los oferentes;
11) que en relación a la falta de disponibilidad presupuestal para atender el gasto, la argumentación esgrimida no guarda relación con la causal que motivó la observación oportunamente efectuada, por lo que la misma permanece incambiada;
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 con fecha 13/6/18;
2) Dar cuenta a la Asamblea General;
3) Comunicar a la Administración actuante.
CLC
