RES. 4/19

RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 9 DE ENERO DE 2019
(E. E. Nº 2018-17-1-0005287, Ent. N° 5596/18)
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 P51170 para el suministro de cable de media tensión;

RESULTANDO: 1) que por Resolución G. G. Nº 51/18 de fecha 10/08/18, el Gerente General, en ejercicio de atribuciones delegadas y ad referéndum de la intervención preventiva que compete a este Tribunal, dispuso la adjudicación  a NEOROL S.A. los  Ítems 1 y 2 por  U$S 1:824.000;  mas 5% por  difícil fraccionamiento del cable U$S 91.200; Total incluido 5% difícil fraccionamiento U$S 1:915.200 mas I.V.A 22%----U$S 421.344, mas  (Previsión ajuste de precios U$S 287.280; mas  I.V.A. 22% ---- U$S63.201,60; y Total Previsión ajuste de precios U$S 350.481,60) siendo el Total de la negociación U$S 2:687.025,60;

2) que este Tribunal, en Sesión de fecha 13/09/18 Resolución N° 2935/18, acordó observar el gasto en razón de que:
2.1) el artículo 2 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;
3) que por Resolución N° 18-3096 de fecha 22/11/18, 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;
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 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;
 5) 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);
 6) que como se expresara al momento de efectuar la observación, la Administración cuenta con herramientas jurídicas a efectos de ponderar los antecedentes positivos y negativos de los oferentes, sin limitar la concurrencia en el procedimiento; 
 7) 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 justamente no se presentó ningún oferente con antecedentes negativos en el Registro de la Administración;

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 13/09/18.
2) Dar cuenta a la Asamblea General.

3) Comunicar a la Administración actuante.
lm
