RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA  DE  26 DE MARZO DE   2014

(E. E. Nº 2013-17-1-0008411, Ent. N° 1194/14)

VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Combustibles, Alcohol y Pórtland relacionadas con la reiteración del gasto derivado de la contratación directa por excepción Nº 2700043000, convocada para la adquisición de hasta 21.550.000 bolsas de 20 y 25 kilos para envasado de cemento normal, Ancaplast y Ancap Filler, para las plantas de Portland de Manga, Minas y Paysandú;

RESULTANDO: 1) que oportunamente la Administración remitió las actuaciones y proyecto de Resolución del Área Servicios Compartidos, de fecha 29/11/13, expresando que: 

1.1) no se adquiere por el procedimiento lo que se había preadjudicado a PRI Asociados, resolviéndose que ello se incluirá en un nuevo procedimiento; 

1.2) el monto a efectos del Ordenador asciende a $ 117.335.609,37 (gastos de importación, impuestos y comisiones bancarias incluidas) que resulta del monto adjudicado por $ 66:281.058,32 y lo que no se adjudica por $ 51:054.551,05 (cotización 18.09.2013 U$S $ 22,101); y

1.3) la adjudicación se realizará de acuerdo con el siguiente detalle: a la firma Trombini Embalagens Ltda. un total de 8.224.000 bolsas por un total de        U$S 1:638.868 de los cuales U$S 426.258 Ítem I en condición CFR Planta Manga, U$S 507.450 ítem I en condición CFR Planta Lavalleja, U$S 626.850 ítem I y U$S 78.310 en condición CFR Planta Paysandú y a la firma Iguaçu Celulose Papel S.A un total de 3:876.000 bolsas por un total de U$S 769.656 de los cuales U$S 437.184 ítem I, en condición CTP Planta Manga,              U$S 257.400 en condición Planta Lavalleja y U$S 75.072 ítem II en condición CTP Planta Paysandú;

1.4) los gastos y recargos de importación se estimaron en $ 1. 296.911,20, las comisiones bancarias en $ 202.438,82 y el I.V.A. a la importación en                   $ 11:710.773,57;

2) que este Tribunal, en Sesión de fecha 15/1/14, acordó observar el gasto en virtud de las siguientes consideraciones:

 2.1) el Artículo 4 del Pliego que establece que ANCAP  “se reserva el derecho, a su entera y exclusiva conveniencia, de considerar ofertas que aún sin ajustarse estrictamente a lo especificado, se consideren convenientes” es contrario a los principios generales en materia de contratación administrativa, ya que si bien el Organismo, al optar por un procedimiento competitivo, debe ceñirse totalmente a reglas claras que garanticen la transparencia, la igualdad de los oferentes y en general los principios previstos en el Artículo 149 del TOCAF;

 2.2) en el Artículo 9 del Pliego titulado “Adjudicación” se establecen los factores de evaluación de las ofertas, pero no los criterios de ponderación de cada uno de ellos que permita determinar con claridad la calificación asignada a cada oferta, lo cual contraviene lo dispuesto por el Artículo 48 Literal C) del T.O.C.A.F.; y

 2.3) el Artículo 66 del T.O.C.A.F. prevé que en los procedimientos competitivos de más de $ 1.500.000 será preceptiva la actuación de una Comisión Asesora de Adjudicaciones, lo cual no se cumplió en este caso ya que ésta no fue convocada. 

Asimismo se acordó señalar a la Administración que: 
a) debía tener presente que las excepciones previstas por el Artículo 33 del TOCAF son de interpretación estricta, siendo necesario invocarlas con claridad y fundamentarlas adecuadamente, si bien ello no se cumplió en el presente caso, la presente contratación puede encuadrarse dentro de la causal prevista por el Artículo 33, Literal C), Numeral 22) del T.O.C.A.F. y 
b) no consta el acto administrativo que dispuso el llamado ni la motivación del mismo, así como la Resolución de Adjudicación dictada por el Ordenador competente;

3) que por Resolución N° 214/2/2014 de fecha 20/2/14, el Directorio dispuso la reiteración del gasto de referencia, expresando que:

3.1) el acto administrativo disponiendo el llamado y su motivación emerge de la solicitud de pedido que el área usuaria realiza electrónicamente en el sistema SAP y se refleja en la documentación obrante en el expediente, sumado a las bases técnicas que elabora a tales efectos;

3.2) por error de configuración del expediente electrónico no se agregó la Resolución N° 1731/12/2013 dictada por el Directorio, adjudicando la compra;

3.3) el reservarse el derecho de considerar ofertas que no se ajusten estrictamente a lo especificado, pero sean igualmente convenientes, no habilita a la Administración a actuar de forma arbitraria, sino que es una cláusula que se establece para apartamientos menores, que no cambien sustancialmente lo solicitado en las bases, siendo que en el caso concreto no se adjudicaron propuestas que se hubieran apartado de las bases, por lo cual, no resulta de recibo observar el procedimiento por una cláusula que aunque fuera ilegítima – que no lo es –la misma no se aplicó y además no fue impugnada por ninguno de los proponentes que comparecieron al llamado;

3.4) el Artículo 48 del TOCAF se aplica para los procedimientos en los que existe un pliego único de bases y condiciones generales – estos son las Licitaciones Abreviadas y Públicas – pero no en los procedimientos de contratación directa donde el Ordenador realiza un procedimiento competitivo por razones de buena administración, en el que la Administración tiene la libertad de establecer las condiciones que regirá el llamado, siempre que se respeten los principios generales de contratación;

3.5) la Comisión Asesora de Adjudicaciones es preceptiva en aquellos procedimientos competitivos expresamente previstos en el TOCAF, estos son: Licitación Pública o Abreviada, por lo que no sería obligatorio el Dictamen de la Comisión Asesora de Adjudicaciones en aquellos procedimientos competitivos que se realizan en el ámbito de una contratación directa; 
CONSIDERANDO: 1) que el Artículo 47 in fine del TOCAF preceptúa que los pliegos únicos de bases y condiciones generales para los contratos de suministros y servicios no personales y de obras públicas, serán de uso obligatorio para todas las administraciones públicas estatales en las contrataciones que superen $ 1.500.000 ($ 1.773.000 al momento de la contratación), salvo en lo que no fuere conciliable con sus fines específicos, establecidos por la Constitución de la República o la ley, por lo que contrariamente a lo sostenido por la Administración, dichos pliegos son exigibles en el presente procedimiento; 

2) que el Artículo 66 del TOCAF regula la actuación de las Comisiones Asesoras de Adjudicaciones y preceptúa que la actuación de las mismas será preceptiva en los procedimientos competitivos de más de       $ 1.773.000, pudiendo el Ordenador competente solicitar su dictamen en cualquier otro caso que lo considere conveniente;

3) que la norma refiere a procedimientos competitivos que superen determinado monto, por lo que no puede compartirse la distinción que hace el Organismo, en el sentido que refiere sólo a los expresamente previstos por el Texto Ordenado, ello no puede inferirse de la lectura del artículo, no correspondiendo al intérprete agregar dicho contenido. Si esta hubiese sido la voluntad del legislador, lo hubiera establecido a texto expreso;

4) que por lo expuesto, tratándose de un procedimiento  competitivo, cuyo monto supera el límite cuantitativo establecido en la norma, resulta preceptiva la actuación de una  Comisión Asesora de Adjudicaciones;  

5) que la redacción de la  cláusula prevista  en el Artículo 4° del Pliego de Condiciones (Resultando 2.1), colide con los principios generales en materia de contratación administrativa previstos en el Artículo 149 del TOCAF y con lo dispuesto por el Artículo 65 del TOCAF, en tanto el Organismo, al optar por un procedimiento competitivo, debe ceñirse totalmente a reglas claras que garanticen la transparencia del procedimiento y la vigencia de los referidos principios, y la Administración debe rechazar las ofertas que contuvieren defectos que violen los requisitos legales o aquellos sustanciales contenidos en el respectivo pliego (Artículo 65 del TOCAF).

 No obstante, atendiendo a la aclaración efectuada por la Administración, en el sentido de que se trata de  una cláusula que se establece para apartamientos menores, que no cambien sustancialmente lo solicitado en las bases, y de que  no se aplicó, no es  observable dicha cláusula, sin perjuicio de señalar a la Administración que se deberá plasmar esa aclaración en el Pliego de Condiciones, a efectos de asegurar la claridad necesaria a los oferentes (Artículo 48 Literal H) del TOCAF) y transparencia del procedimiento       (Artículo 149 Literal H) del TOCAF);

6) que  la circunstancia de que ninguno de los interesados u oferentes impugnara la  cláusula a que refiere el Considerando anterior no legitima el actuar de la Administración, el que debe ceñirse al principio de legalidad; 

7) que sin perjuicio de la argumentación esgrimida, a excepción de la causal relativa a la cláusula 4° de las bases del llamado (Resultandos 2.1 y 3.3), se mantienen incambiadas las restantes causales que motivaron la observación oportunamente efectuada;
ATENTO: a lo expuesto y a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;         

EL TRIBUNAL ACUERDA
1) Levantar la observación respecto a la causal referida en el          Considerando 4) de la Resolución de fecha 15 de enero de 2014;
2)   Téngase presente lo expresado en los Considerandos 5) y 6);
3)   Mantener la observación formulada, respecto a las restantes causales;
4)   Comunicar al Poder Ejecutivo y a la Administración actuante;
5)   Dar cuenta a la Asamblea General.
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