RES. 841/19
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 27 DE MARZO DE 2019
(E. E. Nº 2016-17-1-0004077, Ent. N° 5208/18)

VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Telecomunicaciones, relacionadas con los recursos administrativos  interpuestos por Werba S.A. contra la Resolución Nº 045/16, por la cual se dispuso dejar sin efecto la Licitación Abreviada J5A62060, para la contratación de un servicio de retiro, transporte, tratamiento y disposición final de monitores de tubo de rayos catódicos (CRT) en desuso”;

RESULTANDO: 1) que con fecha 01/04/16, se realizó el acto de apertura  y luego de efectuado el análisis de las ofertas se concluyó que todas ellas resultaron inadmisibles. En el caso de Werba S.A., se  descartó  su oferta, por cotizar por monitor y no por servicio global, en contravención a lo dispuesto por el artículo 5 del Pliego de Condiciones Particulares;

2) que el Gerente General, por Resolución G.G. Nº045/16, dictada en ejercicio de atribuciones delegadas el 30/05/16, dispuso dar por finalizado el procedimiento licitatorio, siendo dicho acto administrativo  notificado a los oferentes, el 02/06/16;

3) que Werba S.A., con fecha 13/06/16, interpuso recursos de revocación, jerárquico y anulación en forma conjunta y subsidiaria contra dicho acto administrativo;

4) que el escrito con los fundamentos de los recursos se presentó el 24/06/16, siendo los principales los siguientes:

4.1) el artículo 5 de las Bases del llamado establece que “se deberá cotizar un único precio por el total del servicio objeto de la contratación”, lo cual fue interpretado por todos los oferentes como cotización por unidad, por tratarse de la única forma racional de cotización al amparo del Pliego. En consecuencia, se cumplió con la cotización solicitada en el Pliego, en dólares americanos y por la totalidad del servicio.

4.2) la firma cotizó de esa forma amparada en los artículos 10.3 del Pliego Único de Bases y Condiciones Generales para contratos de suministros y 48 del TOCAF en cuanto disponen que “en caso de que el Pliego particular no determine precisamente la cantidad a comprar, los oferentes podrán proponer precios distintos por cantidades diferentes de unidades que se adjudiquen”,
4.3) aun en caso que se entendiera que se incumplió el Pliego de Condiciones Particulares, la oferta no debió haberse rechazado y menos haberse dejado sin efecto el llamado, siendo que la determinación del precio por monitor no puede considerarse desde ningún punto de vista un incumplimiento sustancial,  conforme lo indicado en el artículo 65 del TOCAF;

4.4)  al dar por finalizado el procedimiento sin haber comparado las propuestas, cuando estaban dadas las condiciones para realizar la comparación, se vulneraron los principios de razonabilidad, igualdad de oferentes, concurrencia, publicidad y debido procedimiento, consagrado en el artículo 149 del TOCAF;
5) que la Asesoría Legal, con fecha 04/07/18, señaló que los recursos fueron interpuestos en tiempo y que desde el punto de visita formal el recurso jerárquico no correspondía por tratarse de un acto dictado en ejercicio de atribuciones delegadas;
6) que la Unidad de Asuntos Contractuales, con fecha 26/07/16, analizó los argumentos esgrimidos por la recurrente y expresó que:

6.1) la única interpretación posible del artículo 5 de las Bases referido a la cotización, es la que realizó la Administración actuante, ya que en ninguna parte del Pliego se establece que la cotización debe ser unitaria o por monitor y sí se establecen las condiciones para que los oferentes puedan cotizar por la totalidad del servicio tal como  lo indica el objeto del contrato;
6.2) aceptar la cotización que el oferente propone en su oferta supondría la trasgresión al principio de estricto cumplimiento de los Pliegos, siendo que éste establece claramente en su capítulo “Cotización” que “se deberá cotizar un único precio por el total del servicio de la contratación” Dicho principio tiene amplia vigencia a través del principio de buena fe y del principio de concurrencia;
6.3) el artículo 1.8 del Pliego de Condiciones Generales establece que en caso de existir cláusulas en la propuesta que contravengan lo dispuesto en el Pliego de Condiciones, la misma sería descalificada;
6.4) de acuerdo con lo previsto por los artículos 65 del TOCAF, 10.1 del Pliego de Condiciones Generales y del artículo 3.12 del Capítulo 3 del Pliego de Condiciones Particulares, se rechazó correctamente la oferta de Werba S.A. por incumplir aspectos sustanciales. Este tipo de incumplimientos impidieron que la Administración pudiese permitirle a Werba S.A. introducir modificaciones a su oferta en lo que respecta a la cotización, como pretendía la recurrente;

6.5) respecto a la finalización del procedimiento, la Administración actuó conforme a derecho al dejar sin efecto la licitación basándose en que todas las ofertas fueron inadmisibles, ya que, por un lado, el oferente no puede exigir una adjudicación ya que solo tiene una expectativa fundada pero no derecho a la misma y, por otro lado, al hacerlo hizo uso de su legítimo derecho discrecional, contemplando el fin último y principal,  que es el interés general;
7) que la Asesoría Legal, con fecha 23/09/16, manifestó que compartía los argumentos esgrimidos por la Unidad de Contrataciones y no así los expresados por la recurrente ya que ésta buscó trasladar a la Administración los errores y omisiones cometidas en oportunidad de presentar la oferta, buscando satisfacer un interés particular en contra del resto de los oferentes. Asimismo, destacó que Werba S.A. tuvo varias oportunidades de solicitar aclaraciones, formular preguntas o poner de manifiesto inconsistencias que pudo haber detectado en el Pliego pero no lo hizo y que en el caso concreto, el principio de igualdad de oferentes así como otros principios fundamentales que deben regir todo procedimiento fueron debidamente respetado. En consecuencia, sugirió no hacer lugar al recurso de revocación;
8) que el Directorio, por Resolución 579/17 del 16/06/17, dispuso no hacer lugar al recurso de revocación interpuesto y franquear el subsidiario de anulación ante el Poder Ejecutivo, fundamentado su decisión en que la Administración no violentó ninguna regla de derecho, en tanto su proceder se ajustó a las condiciones establecidas en los Pliegos;
9) que la Asesoría Jurídica del Ministerio de Industria y Energía y Minería, con fecha 31/07/18, expresó que la recurrente no probó que el acto administrativo impugnado resulte contrario a una regla de derecho o que haya sido dictado con desviación, abuso o exceso de poder y que, más aun, del análisis realizado surge que el mismo fue dictado conforme a Derecho, por lo que sugirió desestimar el recurso de anulación;
10) que la Fiscalía de Gobierno de Primer Turno, con fecha 14/08/18, manifestó que compartia el dictamen de la Asesoría Jurídica del MIEM en todos sus términos, por lo que aconsejó desestimar el recurso de anulación;

11) que el Presidente de la República, por Resolución del 08/10/18, teniendo en cuenta lo informado por los asesores letrados del MIEM y por la Fiscalía de Gobierno de Primer Turno, dispuso desestimar el recurso de anulación interpuesto por Werba S.A.;

CONSIDERANDO: 1) que los recursos de revocación y anulación (en subsidio) presentados por Werba S.A. contra la resolución de adjudicación recaída en el presente procedimiento, fueron interpuestos en tiempo y forma, y cumplió con los requisitos establecidos por el artículo 317 inciso 1º de la Constitución de la República y artículo 4º inciso 1º de la ley Nº 15.869 de 22/06/87. Con respecto al jerárquico, como bien lo indicó la Administración, no correspondía su interposición por haber sido dictado el acto en ejercicio de atribuciones delegadas por parte del jerarca máximo;
2) que respecto a los fundamentos de los recursos, se entiende que la Administración actuó conforme a derecho al desestimar su oferta y dejar sin efecto el llamado, en la medida que la recurrente, así como los restantes oferentes, no cotizaron en la forma exigida por el Pliego que rigió el llamado. De esa forma, los oferentes incurrieron en un incumplimiento de carácter sustancial imposible de ser subsanado luego del acto de apertura de ofertas, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 65 del TOCAF;
3) que por tanto, el proceder de la Administración fue correcto, en cuanto no hizo lugar a los recursos interpuestos, surgiendo de autos que se han salvaguardado las garantías del debido proceso y el respeto las normas y principios básicos vigentes en materia de contratación administrativa;
ATENTO: a lo expuesto y a lo dispuesto por el artículo 211 literal B) de la Constitución de la República;
EL TRIBUNAL ACUERDA
1) Expedirse en los términos de los Considerandos; y
2) Devolver las actuaciones.
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