RES. 1702/19
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 17 DE JULIO DE 2019
(E. E. Nº 2014-17-1-0009283, Ent. N° 2038/19)

VISTO: las actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Telecomunicaciones, relacionadas con las Licitaciones Abreviadas  J3A54760 y J4A59050 para la contratación del “servicio de limpieza y mantenimiento de predios e instalaciones de la Administración en todo el territorio nacional zonas 1 y 2”;
RESULTANDO: 1) que la Sub – Gerencia General Operación, por Resolución Nº 429/14 del 28/08/14, dictada en ejercicio de atribuciones delegadas, adjudicó a la firma Malki González Marcos, con opción por parte de ANTEL de contratar hasta un 100% adicional, por un monto de $ 15:006.000 (IVA, Leyes Sociales y Cuota Mutual incluidos). Dicho acto administrativo fue notificado a todos los oferentes;
2) que el Contador Delegado, con fecha 01/09/14, observó el gasto porque el mismo se imputó a Grupo carente de disponibilidad suficiente, en contravención a lo dispuesto por el Artículo 15 del TOCAF;

3) que Ecoambiente S.R.L., interpuso en tiempo y forma recursos de revocación, jerárquico y anulación contra la referida resolución, siendo los agravios expresados los siguientes:
3.1) la notificación de la adjudicación al resto de los oferentes se realizó con posterioridad al acto de inicio de ejecución, impidiéndoseles ejercer sus derechos y garantías constitucionales y legales en forma razonablemente inmediata;
3.2) el adjudicatario no contaba con la capacidad técnica y logística suficiente para hacer frente a la contratación;
3.3) en la medida que se había producido el fallecimiento del adjudicatario, Malki González, la Administración debió adjudicarle a Ecoambiente Ltda. por ser el segundo mejor postor, extremo que no ocurrió;
4) que la Sub Gerencia General Operación, por Resolución Nº 761/14 del 30/12/14, en ejercicio de atribuciones delegadas, dispuso dejar sin efecto la Licitación Abreviada J3A54760 en razón del fallecimiento del adjudicatario y autorizar un nuevo procedimiento licitatorio con el mismo objeto denominado Licitación Abreviada J4A59050;
5) que la Resolución anteriormente referida también fue impugnada por Ecoambiente Ltda. mediante la interposición tempestiva y en forma conjunta y subsidiaria de recursos de revocación, jerárquico y anulación, siendo los agravios expresados los siguientes:
5.1) al momento de disponerse el mismo no había sido resuelto ni siquiera el recurso de revocación contra la Resolución Nº429/14 del 05/09/14, lesionándose las garantías de todos los oferentes y vulnerándose los principios básicos en materia de procedimiento administrativo;
5.2) la Administración debió y debe aplicar el Artículo 70 del TOCAF adjudicando el llamado anterior a Ecoambiente Ltda. por ser la firma que obtuvo el segundo lugar en el comparativo de ofertas, en aras de tutelar el principio de buena fe consagrado en el Artículo 149 del TOCAF;
5.3) los oferentes del nuevo procedimiento estarán en ventaja respecto de la recurrente dado que, al haber participado en la Licitación anterior, conocen de antemano las condiciones de su propuesta, con lo cual se ve afectado el principio de igualdad de oferentes previsto en el Artículo 149 del TOCAF;
6) que el Directorio, por Resolución Nº 190/15 del 24/02/15, dispuso no hacer lugar al recurso de revocación expresando que:
6.1) la capacidad de los oferentes fue evaluada conforme se establece en el Pliego de Condiciones Particulares, punto 4.1: antigüedad mínima de 3 años en reparación de cercos, control de plagas, desmalezado, eliminación de insectos, roedores y reptiles, experiencia acreditada por lo menos 4 clientes y fotocopia de certificado de inscripción de DGI y BPS y luego de analizadas las ofertas, se concluyó que todas cumplían con dichas condiciones, incluyendo la de Marcos Malki que cotizó el precio más bajo. Esto implica que la adjudicación a dicho oferente se realizó conforme a Derecho;
6.2) el desafortunado hecho del fallecimiento del adjudicatario en ocasión de estar prestando el servicio que le fuera adjudicado, no resulta relevante para la resolución de los recursos planteados, ya que se trata de un modo anormal de extinción de una relación contractual, que configura caso de fuerza mayor debidamente comprobado;
6.3) contrariamente a lo afirmado por el recurrente, el Artículo 70 Inciso 3 del TOCAF no obliga, sino que faculta al Ordenador a efectuar la adjudicación al siguiente mejor oferente de ese procedimiento, previa aceptación de éste, en caso de rescisión contractual anterior a iniciarse la ejecución material;
7) que el Poder Ejecutivo, por Resolución de fecha 11/05/15, desestimó el recurso de anulación expresando que los argumentos esgrimidos por la recurrente no son de recibo en función de que:

7.1) surge de los antecedentes agregados a obrados que la capacidad de los oferentes fue evaluada conforme con los criterios técnicos establecidos en el Pliego de Condiciones Particulares, cumpliendo todas las empresas con dichas condiciones y que se adjudicó a aquella empresa que cotizó el precio más bajo;
7.2) la muerte del adjudicatario constituye un caso de extinción del contrato por motivos de fuerza mayor que es ajeno a la Administración;
7.3) del análisis realizado por la Asesoría Letrada del Ministerio de Industria, Energía y Minería se pudo concluir que el proceder del Organismo fue ajustado a Derecho;
8) que la Asesoría legal, con fecha 15/07/15, expresó que:

8.1) en este caso se configuró la causal de rescisión prevista en el Artículo 51, Literal h) de la Ley 18.786, que refiere a imposibilidad de cumplimiento por el contratista como consecuencia de un hecho fortuito o existencia de fuerza mayor, en la medida que la muerte del adjudicatario encuadra dentro de la hipótesis de fuerza mayor, esto es un hecho imprevisible de carácter excepcional e imposible de impedir;
8.2) no es de recibo el argumento esgrimido por la recurrente en cuanto a la falta de respuesta ante los recursos interpuestos contra el acto administrativo de adjudicación de la Licitación Abreviada J3A5476, ya que el Directorio, por Resolución 190/15 del 24/02/15 no hizo lugar a dicha impugnación;
8.3) el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, siguiendo a Sayagués Laso entiende que el oferente sólo cuenta con una mera expectativa de ser adjudicatario, no siendo titular de un derecho subjetivo ni aun de un interés legítimo a la adjudicación, lo que implica que la Administración puede rechazar todas las propuestas y dejar sin efecto un llamado. De esta forma, el proceder de la Administración en el caso concreto fue ajustado a Derecho;
8.4) la Gerencia de Mantenimiento solicitó el levanta​miento del efecto suspensivo de los recursos interpuestos contra la resolución que dispuso el llamado a Licitación Abreviada J4A59050 aduciendo que en caso contrario se causarían graves perjuicios a la Administración dada la importancia del objeto de la misma;
8.5) en consecuencia, sería aconsejable no hacer lugar al recurso de revocación, franquear ante el Poder Ejecutivo el de anulación y levantar el efecto suspensivo para permitir la continuidad  del nuevo procedimiento;
9) que el Directorio, por Resolución Nº 1386/15 del 17/09/15, teniendo en cuenta lo expresado por la Asesoría legal y por la Gerencia de Mantenimiento, dispuso levantar el efecto suspensivo determinado por los recursos interpuestos contra la Resolución Nº 761/14 del 30/12/14 y no hacer lugar al recurso de revocación contra dicho acto administrativo;

10) que la Fiscalía de Gobierno de Primer Turno, con fecha 14/11/18, expresó que en el acto administrativo impugnado no se apreció contravención a la regla de derecho ni tampoco desviación, exceso o abuso de poder, con lo cual sugirió desestimar el recurso de anulación;
11) que el Poder Ejecutivo, por Resolución del 14/01/19, no hizo lugar al recurso de anulación contra el acto que autorizó la licitación abreviada Nº J4A59050 basándose en los mismos argumentos expresados en ocasión de tratar el recurso de anulación contra 429/14 del 28/08/14 y en la opinión expresada por la Fiscalía Letrada de 1º Turno;
CONSIDERANDO: 1) que los recursos fueron interpuestos en tiempo y forma, sin perjuicio de lo cual, cabe destacar que ambos actos administrativos impugnados fueron dictados por un órgano en ejercicio de atribuciones delegadas del Directorio, por lo que no correspondía la interposición de recursos jerárquicos, sino únicamente los de revocación y anulación;
2) que la capacidad técnica de todos los oferentes, incluido el adjudicatario Marcos Malki, fue debidamente acreditada a la luz de los requerimientos establecidos en las Bases por los asesores técnicos del Organismo, extremo que fue avalado por la Comisión Asesora;
3) que el inciso final del Artículo 70 del TOCAF establece que “en caso de recisión del contrato antes de iniciarse su ejecución material, el ordenador podrá efectuar la adjudicación al siguiente mejor oferente de ese procedimiento de compra, previa aceptación de éste”;

4) que en el caso concreto no es de aplicación lo previsto en la citada norma por cuanto el fallecimiento del adjudicatario se produjo cuando la Licitación J3A54760 se estaba ejecutando;
5) que aun cuando las prestaciones objeto del llamado no hubieran comenzado a ejecutarse, la Administración no estaba obligada a adjudicarle a la recurrente en virtud de su calidad de segundo mejor postor, ya que la norma no le impone un deber a la Administración, sino que le otorga una potestad para proceder de ese modo;
6) que en consecuencia, la Administración actuó conforme a Derecho cuando, al constatar deceso del adjudicatario de la Licitación J3A54760, dispuso la realización de un nuevo procedimiento con el mismo objeto;
7) que asimismo, surge de las actuaciones que la Administración respetó los principios en materia de contratación pública así como las garantías del debido procedimiento, incluyendo el derecho de defensa de todos los oferentes y que los recursos administrativos fueron debidamente analizados y resueltos por las autoridades competentes, no siendo por tanto de recibo lo expresado por la recurrente respecto al menoscabo de sus derechos;
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;
2) Comunicar al Contador Delegado;
3) Devolver las actuaciones.
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