RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 22 DE OCTUBRE DE 2014

(E. E. Nº 2013-17-1-0007395, Ent. Inic. Nº 758/13 y Ent. Nº 5341/14)

VISTO: la Auditoría efectuada en el Consejo de Educación Inicial y Primaria – Administración Nacional de Educación Pública, respecto de la contratación efectuada para la adquisición de útiles escolares para los centros docentes de todo el país (Licitación Pública Nº 7/2013);

RESULTANDO: 1) que la misma abarcó los siguientes componentes, tanto de la organización administrativo-contable, como del procedimiento efectuado:

1.1) expediente licitatorio (con énfasis en el análisis de cada una de las etapas del procedimiento, así como otros aspectos directamente relacionados con el mismo);

1.2) confección del Pliego de Condiciones Particulares,
1.3) Comisión Asesora de Adjudicaciones (incluyendo análisis de funciones e integración para la contratación objeto de estudio),
1.4) expediente licitatorio que culminó con una contratación, en régimen de arrendamiento de servicios, con el objeto de asesorar al Departamento de Compras y Licitaciones del Consejo de Educación Inicial y Primaria;

 2) que el examen practicado se efectuó de conformidad con la normativa vigente en materia de contratación pública, y con las normas y Principios Fundamentales de Auditoría (ISSAI 100, 200, 300 y 400) emitidos por la Organización Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI);

 3) que conforme lo dispuesto por este Tribunal, con fecha 8 de mayo de 2014, se puso en conocimiento del Sr. Director General del Consejo, el Resumen de Hallazgos de Auditoría, solicitando se expresaran los comentarios o descargos sobre las situaciones constatadas;

 4) que habiendo expirado el término otorgado a tales efectos,  por Oficio N° 224/14 de fecha 2/9/14, la Administración remite Resolución N° 14 de idéntica fecha, relacionada con el “Resumen de hallazgos de Auditoría”, en la que el Consejo de Educación Inicial y Primaria expresa que:

4.1) el Departamento Notarial considera atendibles las observaciones efectuadas por los técnicos de este Tribunal, a través del Resumen de hallazgos de Auditoría, puntualizando que es deseable se constituya la Comisión cuya formación se dispuso por Resolución Nº 5 del Consejo, de fecha 23/9/10, con el cometido de mejorar las adquisiciones y detectar correctamente las necesidades, entendiendo que la misma debe integrarse en forma interdisciplinaria, con técnicos con dedicación exclusiva al tema “Adquisiciones”,

4.2) la División Jurídica comparte lo expresado por el Departamento Notarial,

4.3) la Comisión Asesora de Adjudicaciones manifiesta que se ajustará a lo determinado en los Pliegos de Condiciones, los que deberán prever las características relevantes para la Administración y detectar correctamente sus necesidades, establecer expresamente si se va a autorizar la presentación de variantes, establecer como requisito de admisibilidad las que resulten imprescindibles en los diferentes renglones o que tales características serán ponderadas a efectos de la evaluación de ofertas, y

4.4) el Contador Asesor de Compras y Licitaciones ratifica lo expresado en la Auditoría efectuada y manifiesta que tendrá en cuenta las sugerencias realizadas por este Tribunal, sugiriendo dar cumplimiento a las Resoluciones del Consejo Nº 5 de fecha 23/9/10 y Nº 1 de fecha 10/10/12, ésta última referente a la presencia de un abogado como representante de la División Jurídica en la Comisión Asesora de Adjudicaciones y un Escribano Público en los actos de apertura de ofertas. 
 5) que al respecto, el Consejo dispuso: a) tomar conocimiento del asesoramiento efectuado en cuanto al “Resumen de Hallazgos de Auditoría”, b) ratificar su resolución Nº 1 de fecha 10/10/12, y c) solicitar al Contador Enrique Pavese se expida particularmente, aclarando los cometidos generales de la Comisión Asesora de Adjudicaciones y de cada integrante que la conforme, dado que el Consejo entiende necesario precisar los cometidos específicos de la misma, en el marco del nuevo Pliego General, aprobado por Resolución Nº 10 de fecha 23/7/14;


CONSIDERANDO: 1) que las conclusiones y evidencias obtenidas son las que se expresan en el Informe de Auditoría, las cuales se encuentran suficientemente documentadas;

2) que de la resolución adoptada (Resultandos 4 y 5) surge que, tanto las Divisiones Notarial y Jurídica, como el Asesor en Compras y Licitaciones, y el propio Consejo, no formulan descargos respecto a las situaciones constatadas en la Auditoría efectuada; al tiempo que no se abordan la totalidad de los extremos constatados, fundamentalmente en lo que refiere a la etapa preparatoria de los procedimientos (detección de necesidades, elaboración de las bases de un llamado, etc);

3) que la presente auditoría se efectuó en el marco de lo dispuesto por los Artículos 211 Literal E) y 228 de la Constitución de la República, que preceptúan que compete al Tribunal de Cuentas la intervención en todo lo relativo a la gestión financiera de los órganos del Estado, Gobiernos Departamentales, Entes Autónomos y Servicios Descentralizados, y denunciar, ante quien corresponda, todas las irregularidades en el manejo de fondos públicos e infracciones a las leyes de presupuesto y contabilidad, y que la vigilancia en la ejecución de los presupuestos y la función de contralor de toda gestión relativa a Hacienda Pública, será de cargo del Tribunal de Cuentas, por lo que no constituye un asesoramiento, como lo establece el numeral 1°) de la Resolución adoptada por el Consejo;

ATENTO: a lo dispuesto por los Artículos 211 Literal E) y 228 de la Constitución de la República; 

EL TRIBUNAL ACUERDA
1)   Aprobar el Informe de Auditoría que se adjunta.
2) Remitir dicho Informe al Consejo Directivo Central y al Consejo de Educación Inicial y Primaria de la Administración Nacional de Educación Pública; y 
3)  Dar cuenta a la Asamblea General.

INFORME DE AUDITORÍA

1) PRECISIONES PREVIAS

1.1) METODOLOGÍA UTILIZADA.- 

La presente auditoría  abarcó las distintas etapas del procedimiento licitatorio así como otros aspectos directamente relacionados con el mismo.

Se analizó el expediente licitatorio, se solicitó a la Administración las resoluciones relativas a la confección de los pliegos de condiciones y a la conformación de la Comisión Asesora de Adjudicaciones y se efectuaron cuestionarios a distintos funcionarios que participaron del procedimiento.  

Se analizó asimismo el expediente licitatorio que culminó con la contratación, en régimen de arrendamiento de servicios, del Cr. Enrique Pavese, con el objeto de asesorar al Departamento de Compras y Licitaciones.
1.2) DETALLE DE LAS RESOLUCIONES SOLICITADAS A LA ADMINISTRACIÓN Y FACILITADAS POR LA MISMA. 

- Por Nota de fecha 9/12/13, el equipo auditor solicitó a la Secretaría General del Consejo, la totalidad de la o las resoluciones de designación de los miembros de la Comisión Asesora de Material Didáctico y Fungible del Consejo de Educación Inicial y Primaria, que sesionaron los días 5, 10, 15 y 31 de julio de 2013, en el estudio de los recaudos correspondientes a la presente licitación.

- No obstante no surgir del expediente licitatorio, al haber sido multicitada en las entrevistas efectuadas a funcionarios que participaron en el procedimiento, por Nota de fecha 17/12/13, el equipo auditor solicitó a la Secretaría General del Consejo, entre otros extremos, copia de la Resolución que designó a la Comisión Especial integrada por docentes, representantes del gremio y de ATD, a efectos de confeccionar el objeto de la presente licitación.

Fueron facilitadas las siguientes resoluciones:

- Resolución de fecha 23/9/10 (Acta N° 46, Resolución N° 5), por la que a solicitud del Departamento de Compras y Licitaciones, el Consejo de Educación Inicial y Primaria dispuso instituir una Comisión con el cometido de mejorar las adquisiciones, detectar correctamente las necesidades, definir las prioridades de compra de acuerdo con los lineamientos del Consejo y elaborar los pliegos respectivos en consecuencia.

Dicha Comisión, según surge de la precitada resolución, se integró con un representante de la División Hacienda, un representante de la División Planeamiento Administrativo, un representante de la Inspección Técnica, un representante del Departamento Almacenes y Distribución, un representante del Departamento Compras y Licitaciones y un representante del Consejo.
- Resolución de fecha 21/6/12 (Acta Nº 34), por la que el Consejo de Educación Inicial y Primaria dispuso que el Departamento de Compras y Licitaciones presida y convoque las Comisiones Asesoras de Adjudicaciones y Compras, las que estarán integradas por División Jurídica, División Hacienda, División Educación Primaria, División Mantenimiento y Obras Menores, como miembros permanentes, asimismo cada División elegirá un representante alterno.

Sin perjuicio de la integración de los Asesores que consideren pertinentes, la Comisión de Adjudicaciones deberá contar con un representante del Departamento Notarial.

- Resolución de fecha 21/6/12 (Acta Nº 34), por la que el Consejo de Educación Inicial y Primaria dispuso integrar a representantes de la Federación Uruguaya de Magisterio (FUM – TEP) y de la Mesa Permanente de ATD, a la Comisión de Útiles Escolares.

-  Resolución de fecha 10/10/12 (Acta Nº 101, Resolución Nº 1), por la que el Consejo de Educación Inicial y Primaria dispuso modificar su resolución de fecha 21/6/12 (relativa a la integración de la Comisión Asesora de Adjudicaciones), estableciendo que donde dice que la Comisión de Adjudicaciones y Compras deberá contar con un representante del Departamento Notarial, debe decir que dicha Comisión deberá contar con un Abogado en representación de la División Jurídica. Asimismo la citada División enviará un Escribano para la apertura y un Abogado para la Comisión de Adjudicaciones.

- Se manifestó que no se encontraron resoluciones relativas a la integración de una Comisión de Útiles Escolares.
2) CONSTATACIONES RESPECTO AL PROCEDIMIENTO LICITATORIO.-

En el proceso de Auditoría pudo comprobarse:

2.1) falencias de carácter formal,

2.2) vulneración de principios y normativa vigente en materia de contratación administrativa y vulneración de normativa dictada por la propia Administración.

2.1) CONSTATACIONES DE CARÁCTER FORMAL.- 

2.1.1) Se comprueban inconsistencias en la etapa preparatoria del procedimiento, entre otras, relativas al procedimiento para la confección de los Pliegos de Condiciones Particulares. No existen normas claras y por escrito sobre la competencia actual respecto a la elaboración de los Pliegos de Condiciones Particulares. La única norma que se facilitó designa una Comisión a la que se atribuye la referida competencia, no obstante, en los hechos, la misma no se cumple.
En efecto, de los cuestionarios efectuados surge que en el caso, como en la totalidad de las contrataciones que se efectúan, los mismos son confeccionados por el Departamento de Compras y Licitaciones en todos los casos y luego se remiten al Cr. Pavese para su revisión. 

No obstante, los funcionarios del Departamento de Compras y Licitaciones, incluida la Cra. Vía (quien era la encargada del Departamento) expresan que en materia de útiles escolares, como en la presente contratación, la descripción del objeto y las especificaciones técnicas son redactadas por una  Comisión Especial integrada por distintas Divisiones, por Inspecciones, el Gremio de Maestros, ATD y ellos elaboran las necesidades y los criterios con los que va a elegir a los adjudicatarios, y los remiten al Departamento de Compras y Licitaciones a efectos de la elaboración del Pliego. Pero no tienen certeza de que esa Comisión esté designada específicamente.

Consultado el Cr. Pavese (asesor del Departamento de Compras y Licitaciones) acerca de si existe alguna particularidad en referencia a las bases de los llamados para la adquisición de útiles escolares, manifiesta que el procedimiento para la confección del pliego es el mismo que cualquier otro.
De lo expuesto y de los cuestionarios efectuados, se comprueba que si bien existe un acto administrativo dictado por el Consejo - Resolución de fecha 23/9/10 (Acta N° 46, Resolución N° 5) – que instituyó una Comisión con el cometido de mejorar las adquisiciones, detectar correctamente las necesidades, definir las prioridades de compra de acuerdo con los lineamientos del Consejo y elaborar los pliegos respectivos en consecuencia, la misma se habría contravenido en la presente contratación, circunstancia que se extendería a la totalidad de las contrataciones que efectúa la Administración.

Corresponde precisar que no se remitió a este equipo auditor, resolución alguna que modifique o deje sin efecto la resolución precitada. Ni acto administrativo que disponga que la elaboración de los Pliegos de Condiciones Particulares son competencia del Departamento de Compras y Licitaciones.

No obstante, del análisis del Pliego de Condiciones Particulares que rigió el llamado a Licitación Abreviada que derivó en la contratación del Cr. Pavese como asesor del Departamento de Compras y Licitaciones surge que el artículo 1° preceptúa, entre otros extremos, que en particular deberá verificar que los Pliegos de Condiciones Particulares que elabora el Departamento de Compras y Licitaciones cumplan con las normas legales, fundamentalmente las relacionadas con la temática contable y financiera. 

De lo que se desprende que implícitamente, las bases de los llamados las elabora el citado Departamento.

Corresponde precisar asimismo que este equipo auditor se ve impedido de expedirse respecto a la participación de la Comisión de Útiles en la elaboración del objeto del llamado y sus especificaciones técnicas, en razón de que no tuvo acceso a la resolución a través de la que, eventualmente, se dispuso su creación, integración y cometidos, por no haber sido ubicada por la Secretaría General del Consejo.

2.1.2) No se dejó constancia en el expediente respecto a la actuación del Asesor en la revisión del Pliego de Condiciones Particulares. 

Ello motivó que, en la presente contratación, la Esc. Langenhin (Departamento Notarial) dejara constancia respecto a que se solicitó al Departamento de Compras y Licitaciones que expresara por escrito si el Cr. Pavese intervino en la redacción del Pliego que regiría el llamado ( fs. 18 vta). El Departamento de Compras y Licitaciones adujo problemas técnicos que le impedían remitir constancia escrita, no obstante confirmó en forma telefónica que el Cr. Pavese participó en la elaboración de las bases. Tal extremo fue corroborado por él mismo al responder al cuestionario efectuado.

Consultada la Esc. Langenhin acerca del motivo por el que dejó constancia en el expediente del extremo referido, respondió que no surgía del expediente si había participado o no, y como fue contratado a esos efectos, se consultó y dejó constancia. Expresa que en algunos expedientes se deja constancia de su participación y en otros no.

Por su parte, los funcionarios del Departamento de Compras y Licitaciones expresan que nunca se deja constancia de quienes confeccionan las bases de los llamados. En tanto el Cr. Enrique Pavese expresa que no se deja constancia de su participación en los expedientes, pero la Cra. Vía  eleva el Pliego a aprobación del Consejo y expresa que el pliego fue redactado en coordinación con él. Manifiesta asimismo que desconoce los motivos por los cuáles el Departamento Notarial solicitó al Departamento de Compras y Licitaciones, remitiera constancia respecto a su intervención en la redacción del Pliego.

Respecto a la presente contratación, expresa que recibió el borrador del pliego el 20 de marzo y el 22 de marzo lo contestó. 

Corresponde precisar que conforme lo manifestado por los distintos funcionarios, la comunicación entre el Departamento de Compras y Licitaciones y su asesor se realiza vía correo electrónico, en razón de que el Departamento de Compras y Licitaciones tiene su sede en el edificio sito en Nueva York y Avenida Libertador Brig. Gral. Lavalleja, y el Cr. Pavese desempeña sus funciones en el edificio del Consejo del CEIP sito en Bartolomé Mitre y Buenos Aires. No obstante los correos, en el caso,  no se adjuntaron al expediente, existiendo contradicciones entre los distintos funcionarios respecto a la constancia de la actuación del Cr. Pavese en los procedimientos de contratación.

2.1.3) Se comprueba que en el Acta de Apertura no se dejó constancia de haber otorgado el plazo de dos días a que refiere el artículo 65 del TOCAF a ninguno de los oferentes para salvar carencias formales, no obstante a fs. 392 y 393 obra agregada documentación presentada, con posterioridad, por parte de Isoral SA, quien, a solicitud de la Administración, presentó su comprobante original de adquisición del Pliego de Condiciones Particulares. 

2.1.4) En relación a la designación y actuación de la Comisión Asesora de Adjudicaciones:
- se comprueba que no se designó una Comisión ad hoc, sino que existe un acto administrativo genérico que dispone que las Comisiones Asesoras de Adjudicaciones estarán integradas por representantes de distintas Divisiones como miembros permanentes, y cada División elegirá un representante alterno, sin perjuicio de la integración de los Asesores que consideren pertinentes. 

Esta forma de designación impersonal, en especial en la presente contratación, impide la realización de un seguimiento del proceso licitatorio en su conjunto, en razón de que, tal como surge del expediente licitatorio, en las cuatro oportunidades en que se reunió la Comisión Asesora de Adjudicaciones, se produjo una alternancia entre sus miembros. Asimismo se comprueba la inasistencia de varios funcionarios integrantes de la misma, en cada una de las actas labradas.

- Del análisis de las actas de la Comisión se comprueba que son confeccionadas sin dejar constancia de la forma en que se arriba al dictamen, de las discrepancias que surgen, así como de las sugerencias y recomendaciones jurídicas.

- En relación a su contenido, las actas no resultan claras, no sólo para terceros ajenos al procedimiento, como este equipo auditor, sino también para los propios integrantes de la Comisión, tal como surge de los cuestionarios efectuados, en los que, ante la solicitud de interpretación del mismo párrafo, varios integrantes que suscribieron la misma, lo interpretaron en forma diferente, manifestando no tener certeza de lo que se expresaba.

Este equipo auditor constató que no existe constancia alguna en el expediente acerca de que la firma Davelty no hubiera presentado la muestra exacta para el renglón 3 o que hubiera cometido un error en la identificación de tal muestra. Sin perjuicio, se constata que del Acta de la Comisión Asesora de Adjudicaciones de fecha 5/7/13, en ocasión de proponer la adjudicación del renglón 1 (100.000 cuadernos de 96 hojas rayadas) se deja la siguiente constancia que se transcribe en forma textual: “Davelty SA presenta error en la muestra considerándose precio del ítem Imprenta La Económica no se adecua la tapa”.

Este equipo auditor constata que, del cuadro comparativo de ponderación de factores de evaluación, surge que la oferta de Davelty SA para el renglón 1 no fue considerada, ya que no se efectuó ponderación de la oferta para este renglón. No obstante, ello no surge del acta correspondiente. Asimismo si bien en ambos ítems (1 y 3) se cotizaban cuadernos, se trata de renglones diferentes, por lo que en todo caso debió dejarse constancia expresa para ambos renglones estableciendo que la oferta para dichos renglones no iba a ser considerada, indicando asimismo en forma sucinta en qué consistió el error que derivó en su inadmisibilidad.

La ausencia de las constancias correspondientes y la confusa y escueta redacción de las actas, impide a este equipo auditor emitir pronunciamiento en este sentido.

2.1.5) Se comprueba que al analizar las peticiones presentadas por distintos oferentes respecto a la propuesta de adjudicación, en algunos casos se establece únicamente que los argumentos esgrimidos no son de recibo, pero no se fundamenta la razón por la que no son de recibo para la Comisión.

A título de ejemplo, en su petición Converpel SA esgrimió que:

A) en relación con sus antecedentes con la Administración, debió haber sido calificado con la máxima puntuación, ya que ha sido proveedor de ANEP  en este rubro durante más de 15 años a entera satisfacción de la Administración, 

B) respecto a la evaluación de su muestra para el Renglón 4  (hasta 100.000 cuadernolas de 96 hojas), debió haberse otorgado la máxima calificación, en razón de que cumple estrictamente con lo especificado en el pliego y éste no decía que otras variaciones fueran aceptadas, ni mucho menos que supuestos agregados se puntuarían más, pues en ese caso Converpel, dado sus capacidades industriales y variada línea de productos, podría ofrecer muchas cosas adicionales al producto, pero no lo hizo para no quedar fuera del pliego.  Y que si el Organismo deseaba otros atributos para las cuadernolas y fuera de pliego los valora, puntuando más, debió haberlos solicitado en las bases del llamado o haber establecido que se valorarían las mejoras.
Al respecto, la Comisión Asesora de Adjudicaciones (fs. 478 a 480) expresó que no eran de recibo los argumentos esgrimidos, no obstante no surge informe desfavorable en tal sentido, ni argumentos que rebatan lo expresado por la peticionante.

2.1.6) No se está dando cabal cumplimiento al contrato celebrado con el Cr. Pavese para el asesoramiento al Departamento de Compras y Licitaciones, en razón de que, del análisis del Pliego de Condiciones Particulares que rigió el llamado a Licitación Abreviada que derivó en su contratación surge que el artículo 1° preceptúa, entre otros extremos, que en particular deberá verificar que la Comisión Asesora de Adjudicaciones, al realizar las actuaciones que le competen, tenga en cuenta las normas que rigen para cada licitación.

No surge del expediente licitatorio que el Cr. Pavese haya verificado el ceñimiento a las bases del llamado por parte de la Comisión Asesora de Adjudicaciones. Y del cuestionario efectuado al mismo surge que, consultado respecto a la forma en que lleva a cabo dicha tarea y en qué lugar se deja constancia de la misma, expresó que después del dictamen de la Comisión Asesora de Adjudicaciones el expediente no vuelve a él. Él ve las ofertas luego de la apertura para asesorar si se cumple con todo lo requerido por el Pliego, en cuánto a los papeles,  pero ese informe no se adjunta al expediente. Después no lo ve más.

Pero en el caso particular manifiesta que sí se le solicitó un informe con posterioridad a la actuación de la Comisión Asesora, el que efectuó con fecha 11/9/13, del que entrega copia a este equipo auditor y se incorpora al presente informe.

2.1.7) No obra en el expediente licitatorio la solicitud por parte del Pro Secretario del Consejo, Mtro. Víctor Spinelli, de un informe por parte del Asesor del Departamento de Compras y Licitaciones relativo al análisis del presente procedimiento licitatorio, y no se incorporó al expediente el Informe efectuado con fecha 11/9/13 (Informe N° 12/13). Este equipo auditor tuvo conocimiento de su existencia y su contenido en razón de que el Cr. Pavese lo manifestó en el ámbito del cuestionario efectuado, y a solicitud,  facilitó copia del mismo. 

En este sentido corresponde expresar que la Administración Nacional de Educación Pública adoptó el Decreto 500/991 por Ordenanza N° 10, aprobada por Resolución de fecha 2/12/04, con las modificaciones introducidas por Resolución de fecha 5/6/13.

El artículo 34 de la citada Ordenanza preceptúa que se formará expediente con aquellos asuntos que se documentan por escrito siempre que sea necesario mantener reunidas todas las actuaciones para resolver.

Asimismo el artículo 65 dispone que, en cualquier etapa de la sustanciación de un expediente, podrá solicitarse el informe técnico que se estime conveniente. En tanto el artículo 59 dispone el plazo en que los funcionarios técnicos y asesores deberán expedir sus dictámenes o informaciones, el que podrá extenderse, con la constancia fundada, en el expediente.

De lo expresado se desprende inequívocamente que la normativa presupone que la actuación de los asesores debe constar en el expediente.

La totalidad de los señalamientos efectuados ut supra vulneran el principio de transparencia, consagrado ahora a texto expreso en el artículo 149 literal H) del TOCAF, que va más allá del principio de publicidad, en cuanto refiere no sólo a la divulgación de la información por parte de la Administración, sino aún más, consiste en que ésta  deje ver su actuar administrativo.
2.1.8) En referencia al análisis jurídico del procedimiento, la representante de la División Jurídica que integró la Comisión Asesora de Adjudicaciones manifestó que “Cuando vamos a una Comisión Asesora, vamos con la lectura del Pliego y el único contacto que tenemos con el expediente y las ofertas es en el momento de la actuación de la Comisión, lo que dificulta enormemente el control de todos los elementos de las ofertas. La orden que tenemos nosotros es de controlar los elementos y que luego el expediente pase por Asesoría Letrada para un análisis más acabado.”

No obstante lo expresado por la Letrada, del expediente licitatorio no surge que el mismo haya sido remitido a la Asesoría Letrada a efectos de su análisis.

2.1.9) Sin perjuicio de las consideraciones de carácter sustancial que se expresarán a continuación, se comprueba que en la presente contratación, la contravención al Pliego de Condiciones que rigió el llamado, al Texto Ordenado de Contabilidad y Administración Financiera y a los principios generales en materia de contratación administrativa obedecen, además de las razones expresadas ut supra a:
- Una inadecuada etapa preparatoria del procedimiento (detección de necesidades, omisiones u errores en la elaboración del Pliego del llamado).

- Falta de coordinación entre los funcionarios que intervinieron en el procedimiento.

- Actuación de docentes que, advertidos o no, contravinieron las  bases del llamado, desconociendo que las contrataciones públicas deben efectuarse dentro del marco de la legalidad.

- Actuación de los restantes miembros de la Comisión Asesora de Adjudicaciones, que consintieron el actuar de los referidos docentes.

Este equipo auditor concluye que existieron diversas falencias en la etapa preparatoria del procedimiento. Ello surge no sólo del estudio del expediente licitatorio, sino también de los cuestionarios efectuados.

Si bien no surge del expediente, tanto el objeto del llamado como sus especificaciones técnicas fueron establecidos por una Comisión de docentes. De acuerdo con el resultado del procedimiento licitatorio, al confeccionar las bases, no se previeron las características de los productos a adquirir que resultaban relevantes para la Administración, tales como el troquelado de las hojas, la diferencia entre los márgenes, etc.

En la presente contratación, se solicitó cuadernos con renglones de un determinado tamaño, no obstante se propuso la adjudicación a la oferta que presentó un tamaño de renglón mayor.

Si esto último era lo más adecuado, debió haberse efectuado una correcta detección de necesidades y en consecuencia debió haberse previsto en el Pliego. 

La normativa vigente en la materia permite: a) establecerlos como requisitos de admisibilidad, si tales características resultaban imprescindibles, o b) establecer que tales características serían ponderadas a efectos de la evaluación de las ofertas.

Asimismo, si se iba a autorizar la presentación de variantes a la propuesta básica, tal circunstancia debió establecerse a texto expreso en las bases del llamado (Artículo 63 Inciso 4) del TOCAF), extremo que en el caso no se verificó, y si bien tal circunstancia se desprende de la redacción del Pliego, ello contribuyó a distintas interpretaciones por parte de los oferentes.

Al respecto debe tenerse presente que el Artículo 48 del TOCAF preceptúa que los Pliegos de Condiciones Particulares deberán contener, además de los extremos que se enumeran, toda otra especificación que contribuya a asegurar la claridad necesaria para los posibles oferentes.

2.2) CONSTATACIONES DE CARÁCTER SUSTANCIAL.- 

2.2.1) Se admitieron ofertas que devinieron adjudicatarias, que debieron rechazarse por no cumplir con un requisito de admisibilidad establecido a texto expreso en el Pliego que rigió el llamado.

El artículo 1.2 in fine del Pliego de Condiciones Particulares dispone : “ la empresa ofertante para los renglones NO TOXICOS, deberá presentar Certificado de No Toxicidad otorgado por un organismo especializado en la materia, independiente de la empresa, con representación en Uruguay, en el Acto de Apertura, agregando a la Oferta fotocopia del mismo.” Y el artículo 4° del referido Pliego preceptúa que las  ofertas deberán incluir, entre otros extremos, comprobante de depósito de la garantía de mantenimiento de la oferta y Certificado de no Toxicidad para los renglones NO TOXICOS. 
Se trata, aunque no se establezca a texto expreso, de requisitos de admisibilidad de las propuestas. Ello surge de la propia redacción de los artículos: “deberá presentar Certificado de No Toxicidad… en el Acto de Apertura, agregando a la Oferta fotocopia del mismo.”.

Corresponde precisar que el Pliego exige el certificado de no toxicidad y no el comprobante de haberlo solicitado.
Este equipo auditor comprueba que en la presente contratación se contravinieron los  precitados artículos, ya que las ofertas de Goya Ltda y Mapa SA para los renglones “no tóxicos”, entre ellos los ítems 19 y 24 respectivamente, no presentaron el certificado de no toxicidad conjuntamente con su oferta en el acto de apertura, tal como lo requerían las bases del llamado. No obstante no sólo no fueron rechazadas, sino que devinieron adjudicatarias de los referidos renglones.

El acto de apertura de ofertas se llevó a cabo con fecha 28/6/12. 

De la oferta de Goya Ltda (fs.147 y 163) surge que para los renglones 19 (masa para modelar) y 20 (témperas) se presenta copia de haber iniciado el trámite para la obtención del certificado de no toxicidad en el LATU.

De la oferta de Mapa SA (fs. 275 a 280) surge la solicitud ante el LATU para la obtención del certificado referido.

Con fecha 5/7/13, la Comisión Asesora de Adjudicaciones propuso la adjudicación del renglón 19 a Goya Ltda. y del renglón 24 a Mapa SA, sin hacer referencia alguna en relación a que tales firmas no sólo no habían presentado el certificado de no toxicidad conjuntamente con sus ofertas al momento de la apertura, sino que tal como surge de las propias ofertas, no podían presentarlo ya que no lo poseían, en razón de estarlo tramitando.

Dichas ofertas no debieron ser ponderadas en el procedimiento, ya que incumplían un requisito de admisibilidad establecido en las bases del llamado. 

El que, por otra parte, tal como surge de las propias ofertas, no podía ser salvado en el plazo máximo de dos días hábiles que establece a texto expreso el Artículo 65 Inciso 7) del TOCAF.

No obstante, según surge del acta labrada con fecha 10/7/13, en ocasión de la aplicación del instituto de mejora de ofertas para el renglón 5 respecto a las firmas Ilesa e Isoral SA, y siendo que ya se había propuesto la adjudicación de los renglones 19 y 24 a Goya Ltda y a Mapa SA respectivamente, se deja constancia que respecto a estos renglones, las firmas propuestas como adjudicatarias “presentan constancias de inicio de trámite de certificado de no toxicidad ante el LATU, comprometiéndose a la presentación ante el Departamento de Compras y Licitaciones una vez obtenido el certificado definitivo”.

Este equipo auditor comprueba que el certificado de no toxicidad de Goya Ltda. para los renglones 19 y 20 fue emitido por el LATU con fecha 8/7/13 y recibido por el Sr. Agustín Vega del Departamento de Compras y Licitaciones, con fecha 19/7/13  (fs. 430 a 432). En tanto el certificado de no toxicidad de Mapa SA fue emitido por el LATU con fecha 12/7/13 y recibido por el Departamento de Compras y Licitaciones, con fecha 22/7/13  (fs. 460 a 469).

En consecuencia se contravinieron los artículos 1.2 in fine y 4 del Pliego de Condiciones Particulares y los artículos 63 inciso 1° y 65 incisos 5° y 6° del TOCAF que preceptúan: “Los oferentes deberán presentar sus ofertas en las condiciones que se establezca en los pliegos respectivos, pudiendo agregar cualquier información complementaria pero sin omitir ninguna de las exigencias esenciales requeridas”. “La admisión inicial de una propuesta no será obstáculo a su rechazo si se constataren luego defectos que violen los requisitos legales o aquellos sustanciales contenidos en el respectivo pliego. Se consideran apartamientos sustanciales aquellos que no pueden subsanarse sin alterar materialmente la igualdad de los oferentes”.

En el caso se contravino el principio de igualdad de los oferentes, consagrado en el Artículo 149 Literal B) del TOCAF, en razón de que se confirió una igualdad a aquellos oferentes que no cumplieron con un requisito de admisibilidad establecido a texto expreso, respecto de aquellos oferentes que cumplieron estrictamente con las bases del llamado. Asimismo se contravino el principio de concurrencia consagrado en la misma norma, en la medida que eventualmente podía haber empresas que no presentaron ofertas por no tener el referido certificado emitido a la fecha de apertura de ofertas, como lo requerían las bases del llamado.

Además se confirió un trato desigual entre los oferentes que incumplieron con las bases del llamado. En efecto, tal como surge del acta de fecha 5/7/13, la Comisión Asesora de Adjudicaciones dispuso: “no se considerará la oferta de CIC SRL, en razón de que no efectuó el depósito de su garantía de mantenimiento de oferta, lo que contraviene lo dispuesto por el artículo 6.4 del Pliego de Condiciones Particulares que preceptúa que los oferentes deberán efectuar el depósito referido con la antelación que deseen y hasta un día hábil antes de la fecha fijada para el acto de apertura de las ofertas”, siendo que propuso la adjudicación a Goya Ltda. y a Mapa SA que tampoco cumplieron con un requisito de admisibilidad establecido en el Pliego.

Este equipo auditor comprueba que si bien el asesor del Departamento de Compras y Licitaciones manifestó en el cuestionario efectuado: “Yo veo las ofertas luego de la apertura para asesorar si se cumple con todo lo requerido por el Pliego, en cuánto a los papeles,  pero ese informe que yo hago no se adjunta al expediente. Después no lo veo más. Pero en el caso particular sí se me solicitó un informe con posterioridad a la actuación de la Comisión Asesora, el que efectué con fecha 11/9/13”, en su informe padeció error al señalar que los certificados del LATU correspondientes a Mapa SA se encontraban de fs. 256 a 268, y que no se cumplió con el requisito de presentar tal documentación con fotocopia autenticada por funcionario del Departamento de Compras y Licitaciones, ya que respecto al renglón 24 la firma presentó solicitud de emisión del citado certificado y no  certificado emitido (fs. 275 a 280). En relación a la oferta de Goya Ltda., el Asesor omite incluir dentro de las observaciones que efectúa, la ausencia del certificado de no toxicidad.

Por otra parte, el Cr. Pavese deja constancia que en el Acta de Apertura no se otorgó plazo a ningún oferente para agregar documentación a su oferta, no obstante hay agregada documentación certificada por funcionario receptor de la misma, citando, entre otras, las fs. 430 a 432. Pero no advierte que dicha documentación consiste en el certificado de no toxicidad de Goya Ltda. para los renglones 19 y 20 que debió presentarse conjuntamente con la oferta y fue emitido diez días después de la apertura de las mismas y  recibido por la Administración con fecha 19/7/13.

2.2.2) El Pliego de Condiciones Particulares que rigió el llamado estableció como principal factor de ponderación de las ofertas la “evaluación de las muestras”, pero no estableció cuáles serían los elementos que se tendrían en cuenta a tales efectos.

Al respecto corresponde expresar que el Artículo 48 del TOCAF establece que el pliego de bases y condiciones particulares para cada contratación, deberá contener como mínimo, entre otros extremos, la descripción del objeto, las condiciones especiales o técnicas requeridas, el o los principales factores que se tendrán en cuenta para evaluar las ofertas, así como la ponderación de cada uno a efectos de determinar la calificación asignada a cada oferta, en su caso, y toda otra especificación que contribuya a asegurar la claridad necesaria para los posibles oferentes.

Por su parte, el Artículo 65 del TOCAF preceptúa que examinada la admisibilidad de las ofertas, a efectos de determinar la oferta más conveniente a los intereses de la Administración y las necesidades del servicio, se tendrán en cuenta los factores de evaluación cuantitativos y cualitativos aplicables en cada caso, que deberán constar en el pliego de condiciones particulares y que se deberá juzgar el contenido de las ofertas en base a los criterios objetivos que se determinen en los pliegos.

El pliego de condiciones particulares que rigió el llamado estableció en su artículo 1.2 las características y especificaciones técnicas requeridas para los útiles escolares de cada renglón, en tanto el artículo 8 del referido pliego establece los criterios que se tendrían en cuenta a efectos de la evaluación de las propuestas, entre los que se estipula la evaluación de las muestras de los útiles, con hasta 45 puntos sobre un puntaje total de 100 puntos, no obstante no se establecen los parámetros objetivos considerados a efectos de la evaluación.

Tal circunstancia implicó que, a efectos de proponer la adjudicación, la Comisión Asesora de Adjudicaciones ponderó en forma subjetiva, atributos que no se encontraban establecidos en el Pliego y que no fueron conocidos por los oferentes al momento de la elaboración de sus propuestas, tales como el troquelado de las hojas y la diferencia entre los márgenes superiores e inferiores de las mismas (renglón 4), siendo que, como se expresó ut supra, si determinadas características de los productos a adquirir, resultaban relevantes para la Administración, debió haberlo previsto en la etapa preparatoria del procedimiento, al momento de la confección de las bases del llamado.

El propio asesor, Cr. Pavese, en el informe que le fuera requerido con posterioridad a la propuesta de adjudicación (que no obra en el expediente), expresa que no comparte la propuesta de adjudicación en base al troquelado de las hojas, “pues es un atributo no especificado en el Pliego Particular de Condiciones”.

En consecuencia,  al ponderar en forma subjetiva, extremos no previstos a tales efectos, se contravino lo dispuesto por el Artículo 65 del TOCAF, el principio de transparencia consagrado a texto expreso en el artículo 149 del TOCAF y el principio de buena administración, imperante en el obrar administrativo, en razón de que de haberlo conocido ab initio, los oferentes podrían haber propuesto los distintos productos con las características valoradas, y haber resultado propuestas más convenientes para la Administración.

2.2.3) No se fundamentó la evaluación de factores tales como los antecedentes de los oferentes y evaluación de las muestras.

2.2.4) Algunos renglones fueron adjudicados en contravención a las especificaciones técnicas establecidas en las bases del llamado.

El renglón 3 (150.000 cuadernos de 48 hojas rayadas) se adjudicó en contravención a lo dispuesto por el artículo 1.2 del Pliego de Condiciones Particulares que en las especificaciones técnicas estableció entre otros, el rayado travers 8mm. No obstante se propuso la adjudicación y se adjudicó a un oferente que presentó un tamaño mayor de renglón. La Comisión Asesora de Adjudicaciones estableció expresamente que se hacía hincapié en el tamaño de los renglones, siendo que el mismo estaba expresamente previsto en el Pliego y debía ser de 8 mm.

La falta de fundamentación respecto a la propuesta de adjudicación de los ítems restantes, impide a este equipo auditor pronunciarse en el sentido expresado.

Corresponde señalar que los extremos reseñados ut supra, fueron ratificados por alguno de los integrantes de la Comisión Asesora de Adjudicaciones, quienes manifestaron que o bien advirtieron o bien fueron advertidos de las consideraciones que vienen de analizarse.

Este equipo auditor concluye que no sólo se contravino la normativa reseñada, se contravinieron principios generales de la contratación administrativa, consagrados en el Artículo 149 del Texto Ordenado, principios imperantes en el obrar administrativo, tales como el de legalidad y el principio de buena administración que emana de la Constitución de la República (Artículos 72, 311 inciso 2°).
Se vulneraron asimismo los postulados del principio de estricto cumplimiento del Pliego de Condiciones, los que refieren a que las bases del llamado, son de interés general, siendo que su cumplimiento interesa tanto al orden público como a los licitantes. 

Tal como enseña la doctrina administrativista, dicho principio deriva necesariamente de otros dos que son la médula, no ya solamente de los procedimientos de selección del contratista, sino del régimen administrativo todo: el principio de legalidad, que impone a la Administración el respeto de todas las normas que rigen su organización y actividad, incluso las que ella misma haya dictado; y el principio de igualdad  (igualdad de todos los oferentes), verdadera columna vertebral de la licitación pública y de los demás procedimientos de selección.- 
Asimismo resulta de aplicación al caso la Teoría de los Propios Actos, proyección del principio de buena fe, en tanto una vez que la Administración optó por establecer determinados requisitos de admisibilidad de las ofertas y determinadas especificaciones técnicas, cuando pudo optar por no haberlos establecido o haber establecido otros, no puede sino ilegítimamente desandar sus pasos.

Como enseña la doctrina, ese conjunto de reglas que constituyen las bases del llamado o pliego de bases y condiciones son obligatorias para los oferentes y para la Administración misma por el principio de la confianza legítima y la razonable expectativa de los oferentes de que tales reglas habrán de ser respetadas y cumplidas por la Administración. 

2.2.5) El Pliego de Condiciones Particulares que rigió el llamado preceptúa que queda prohibida la cesión de contrato.

En referencia a la prohibición de la cesión de contrato, el Artículo 75 del T.O.C.A.F. establece los requisitos para su procedencia, preceptuando que la misma opera una vez celebrado el contrato o encontrándose el mismo en ejecución. A efectos de la cesión de contrato se requiere el consentimiento en forma escrita de la Administración Pública contratante, previa demostración de cumplimiento de ciertos requisitos por parte del nuevo adjudicatario.

El artículo 26 del Pliego de Condiciones Generales para la Adquisición de Suministros y el artículo 19 del Pliego de Condiciones Particulares que rigió el llamado disponen que queda prohibida la cesión de contrato, contraviniendo lo preceptuado por el Artículo 75 del T.O.C.A.F., en tanto la cesión debe ser analizada por la Administración en instancia de haberse celebrado el contrato o encontrándose el mismo en ejecución, por lo cual la Administración no puede limitar en instancia de la confección del Pliego de Condiciones Particulares (confeccionado en la etapa preparatoria del procedimiento), la facultad normativa de consentir una cesión de contrato, instituto que opera en la etapa integrativa y de ejecución.

Tal ha sido la posición del Tribunal de Cuentas, y en ese sentido ha dictaminado en ocasión de pronunciarse sobre el nuevo Pliego Único de bases y condiciones generales para los contratos de suministros y servicios no personales, que le fuera remitido por AGESIC, lo que motivó que dicha disposición fuera excluida del Pliego referido. 

3) Desde el punto de vista financiero contable, la contratación no presenta objeciones que formular.

Montevideo, 16 de octubre de 2014
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