RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 26 DE NOVIEMBRE DE 2014

(E. E. Nº 2014-17-1-0008322, Ent. N° 6574/14)

VISTO: las actuaciones remitidas por el Ministerio de Transporte y Obras Públicas – Dirección Nacional de Hidrografía y Dirección Nacional de Planificación y Logística, relacionadas con la Licitación Pública Nº 5/2014, convocada para la selección de consultorías expertas en ingeniería portuaria para la elaboración del Proyecto Básico del Puerto de Aguas Profundas, a construir en “El Palenque” (costa oceánica del Departamento de Rocha, Uruguay);
RESULTANDO: 1) que se efectuaron publicaciones en los Diarios: El Observador, de fecha 30.01.2014, La Diaria, de fecha 30.01.2014  y  El País, de fecha 20.01.2014 y con fecha  28 de febrero del 2014, se procedió a efectuar la apertura del Llamado, surgiendo del acta respectiva que se presentaron trece oferentes: Técnica y Proyectos S.A. – TYPSA; Consorcio CSI Ingenieros S.A./SERMAN y Asociados S.A.;  PLANAVE S.A.; Berenguer Ingenieros S.L.,; Consorcio PROYFE S.L./INCREA; PROES Consultores S.A.; Consorcio INCOSTAS (Venezuela)/Grupo GESTA (Uruguay); Consorcio IBERPORT S.A./Avanza S.L.; SENER Ingeniería y Sistemas S.A. ALATEC Ingenieros Consultores y Arquitectos S.A.; INHA Instituto Nacional Hidrodinámica Aplicada; EIH Estudio de Ingeniería Hidráulica S.A. y Acciona Ingeniería S.A.;
 2) que consta informe de la Comisión Evaluadora de fecha 27 de marzo del 2014, del que surge que se efectuó el análisis de las ofertas presentadas. Desde el punto de vista formal, cabe precisar que se constataron los siguientes incumplimientos, de los oferentes que se detallan: TYPSA, PLANAVE S.A., Berenguer Ingenieros L.T., PROYFE, PROES Consultores S.A., IBERPORT-Avanza, SENER Ingeniería y Sistemas S.A., ALATEC y Acciona, no acreditaron los certificados correspondientes a la empresa y a los profesionales con relación a los documentos expedidos en sus países de origen, de acuerdo con lo indicado en la Consulta Nº 29. Grupo GESTA S.A.-INCOSTAS, Instalaciones Hidrodinámica Aplicada S.A. y Estudio Ingeniería Hidráulica S.A. acreditaron los certificados exclusivamente por las empresas. Grupo GESTA S.A.-INCOSTAS efectuó la cotización en dólares americanos, cuando los términos de referencia requerían que la propuesta se expresara en euros;
 3) que asimismo, dicha Comisión evaluó las ofertas atendiendo a lo establecido en los Términos de Referencia del Pliego de Condiciones. La oferta de Consorcio INCOSTAS (Venezuela)/Grupo GESTA (Uruguay) que cotizó en dólares estadounidenses, se convirtió a euros a efectos de la comparación de precios. El precio del Consorcio CSI-SERMAN incluye el IVA (22%). A efectos de la comparación de precios con Firmas extranjeras se consideró el precio sin IVA. De la comparación de precios se observó que las ofertas de ALATEC, Grupo GESTA S.A. –INCOSTAS, e INHA, presentaron precios significativamente inferiores al del resto de las ofertas, siendo del orden de entre un 53% y 55% del precio promedio de las restantes propuestas. De acuerdo con el cuadro elaborado  que contiene el puntaje de los diez oferentes restantes, la oferta considerada de mayor puntaje es la del Consorcio CSI-SERMAN y Asociados S.A.;
4) que, en virtud de ello, la Comisión actuante aconsejó la adjudicación del objeto del presente Llamado a Consorcio CSI Ingenieros S.A./SERMAN, por un monto de € 249.180 más IVA;
5) que, de conformidad con lo establecido por el Artículo 67 del TOCAF, se confirió vista de las actuaciones, habiéndose presentado a formular observaciones, las siguientes empresas: Grupo GESTA S.A.-INCOSTAS Grupo GESTA S.A.- INCOSTAS, Berenguer Ingenieros L.T., y Consorcio IBERPORT S.A. – Avanza S.L.;
6) que Grupo GESTA S.A.-INCOSTAS expresó, con relación al informe de la Comisión Evaluadora de fecha 27 de marzo del 2014, que su empresa tiene capacidad de realizar la totalidad del trabajo, a pesar de que su propuesta es más económica habiendo presentado un precio significativamente inferior al precio promedio;
7) que Berenguer Ingenieros L.T. manifestó que no indicó la moneda en que realizó su oferta, comunicando que la cotización la efectuó en dólares americanos y no en euros;

8) que Consorcio IBERPORT S.A. – Avanza S.L., expresó que el total de la oferta económica para una empresa consultora radicada en Uruguay es teniendo en cuenta el IVA, y esto es lógico, y las empresas extranjeras están exentas de IVA, atento a lo cual la Administración evaluó y puntúo su oferta económica sin IVA;
9) que consta Informe de la Comisión de Evaluación de fecha 12 de mayo del 2014, del que surge que se consideraron los escritos  presentados, arribándose a las siguientes conclusiones: Con relación al escrito presentado por el Grupo GESTA S.A.-INCOSTAS, se expresó que se entiende de buena administración no considerar una oferta con un precio excesivamente bajo, que incide en una menor carga de trabajo, todo lo cual puede conspirar finalmente en la calidad de trabajo;
10) que con relación al escrito presentado por Berenguer Ingenieros L.T., la citada Comisión manifestó que los Términos de Referencia  - Anexo II del Pliego disponen que en la propuesta deberá presentarse el monto total y por todo concepto de los trabajos a ser realizados por la Consultora expresado en euros, por lo cual no son de recibo los argumentos expuestos por el oferente. Y con relación, al escrito presentado por Consorcio  IBERPORT S.A. – Avanza S.L., la Comisión Evaluadora expresó que teniendo en cuenta que se debía efectuar la comparación de ofertas de empresas nacionales y extranjeras, se tomó el criterio de considerar el precio ofertado, sin incluir impuesto, dado que el régimen impositivo difiere si el oferente es una empresa nacional o extranjera;
11) que, en virtud de lo relacionado, la Comisión Evaluadora ratificó el criterio de evaluación de la propuesta económica, por el cual se unificó un parámetro para todos los oferentes, que fue considerar el precio ofertado sin IVA, manteniéndose la recomendación de adjudicación contenida en el informe de fecha 27 de marzo del 2014; 

12) que se adjunta copia del Contrato suscrito por el Ministerio de Transporte y Obras Públicas y el Consorcio CSI-SERMAN y Asociados S.A. el día 7 de julio del 2014;
13) que luce Resolución del Ministro de Transporte y Obras Públicas de fecha 26 de mayo del 2014, por el cual se adjudicó el objeto de la convocatoria al Consorcio CSI-SERMAN y Asociados S.A., por la suma de € 249.180 más IVA;

14) que se agregan: Documento Etapas del Gasto: Afectación – Regularización por Ejecución fuera de CUN Nº 000622 de fecha 20.10.2014, con cargo al Inciso 10 “MTOP”, U.E. 004 “DNH”, concepto del gasto: inversión, financiamiento: 1.6 “Endeudamiento Interno”, Programa 363, Proyecto 757, Objeto del Gasto 282, Auxiliar 000, TM 00, TC 1 “Profesionales y Técnicos”, por un total nominal de $ 7:774.416; y Documento: Fondos Rotatorios: Reposición Nº 000608 de fecha 15.10.2014, con cargo al Inciso 10 “MTOP”, U.E. 004 “DNH”, concepto del gasto: inversión, financiamiento: 1.1 “Rentas Generales”, Programa 363, Proyecto 757, Objeto del Gasto 263, Auxiliar 000, TM 00, TC 3 “Profesionales y Técnicos”, por un total nominal de $ 1:788.116;  
 
CONSIDERANDO: 1) que no se dio cumplimiento a lo dispuesto por el Artículo 51 del TOCAF, en cuanto a la publicación de la presente convocatoria en los medios establecidos;
                                    2) que el Artículo 48 del TOCAF, en su penúltimo Inciso, establece que el Pliego Particular no podrá imponer al oferente ningún requisito que no esté directamente vinculado a la consideración del objeto de la contratación y a la evaluación de la oferta, reservándose solo al oferente que resulte adjudicatario, la carga administrativa de la demostración de estar en condiciones formales de contratar, por lo que las previsiones contenidas en los Numerales 2), 4), 5) y 6) del Artículo I (Presentación de las Firmas Consultoras) de la Sección Segunda (Procedimiento de selección de Firmas Consultoras) de las Bases del Llamado, merecen observación; 
                                   3) que la Comisión Evaluadora actuante, evacuó las observaciones formuladas, manteniendo la adjudicación como fuere dispuesta oportunamente, en virtud de las disposiciones contenidas en el Pliego de Condiciones que rigió la presente convocatoria;
                                  4) que las razones para desestimar la oferta del Grupo GESTA S.A. – INCOSTAS (Resultando 9) no se han fundamentado, no obstante su oferta debió ser desestimada por haber cotizado en dólares y no euros como lo establecía el Pliego;  
ATENTO: a lo precedentemente expuesto y a lo establecido en el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL POR MAYORIA ACUERDA

1) Observar el gasto; y

2) Devolver las actuaciones.

cr
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO                  DR. OSCAR GRECCO: “El Tribunal de Cuentas consideró el asunto de la referencia, relativo a la Licitación Pública No 5/2014 del Ministerio de Transporte y Obras Públicas.  

He votado en forma discorde la  Resolución recaída en el expediente, en tanto no comparto la causal de observación expuesta en el Considerando  2 ,dejando asimismo constancia de que comparto la causal de observación del Considerando 1

En efecto, en el referido Considerando  2   se expresa que se contravino lo dispuesto por el artículo 48 del TOCAF, en razón de que una serie de requerimientos que analizaremos a continuación, detallados en los Numerales 2,4,5, y 6 del Artículo 1 del Pliego, no pueden exigirse al oferente, debiendo controlarse únicamente al adjudicatario.

En realidad, lo que dice la ley es que “queda reservado sólo al adjudicatario la carga administrativa de la demostración de estar en condiciones formales de contratar” 

Sin perjuicio de reconocer un principio indiscutible de la hermenéutica jurídica, en tanto, cuando la ley es clara, debe atenderse a su tenor literal, no es menos cierto que si del tenor literal resultan conclusiones absurdas, o claramente inaplicables, debemos profundizar en su contexto y en su espíritu, para que , sin desatender el precepto se pueda arribar a una aplicación lógica y coherente de la norma. 

Recordemos también que en el mismo párrafo controvertido, la ley expresa: “El pliego particular no podrá imponer al oferente ningún requisito que no esté directamente vinculado a la consideración del objeto de la contratación  y a la evaluación de la oferta”

Aquí podemos hacer una interpretación estricta y afirmar que “evaluación de la oferta” se refiere únicamente a los factores de ponderación establecidos ,a la evaluación de puntajes, etc, ó , como creo que corresponde,  hacer una interpretación más laxa que permita a la Administración exigir la presentación de elementos de juicio imprescindibles para conocer por ejemplo la solvencia, legitimidad, o personería de quienes aspiran a contratar con el Estado.

Con las precisiones precedentes , estamos en condiciones de analizar los requisitos exigidos por la Administración a los oferentes en la licitación que nos ocupa, y que el Tribunal por mayoría ha entendido que de ese modo resulta violado el artículo 48: 

Numeral 2º. - Documentación  que acredite tener contratado el Seguro de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales con el Banco de Seguros del Estado. 

El Art 61 de la Ley 16.074 estableció que dicho certificado debe ser exhibido para intervenir en las licitaciones públicas. NO para demostrar que se está en condiciones formales de contratar, sino para INTERVENIR en una licitación. Además , no comparto la tesis de que una norma general como la del artículo 48 que refiere a todo tipo de contrataciones , pueda derogar a una norma tan especifica como la del art 61 de la Ley 16.074. 

Numeral 4º.- Certificado notarial que  acredite la personería jurídíca de la organización y la representación del oferente. En todo lo referente a la capacidad para contratar , entre lo que se encuentra, sin lugar a dudas, la acreditación de que realmente existe la sociedad comercial que se invoca, o cualquier otra persona jurídica diferente a la física, comparto totalmente lo expuesto por los Dres Pinto y Vaz en su interpretación del Art 48, ya referido en anteriores discordias sobre el mismo tema,  y que en relación a este tema expresa: “los recaudos que acrediten o comprueben dicho extremo, no refieren a que el proponente se encuentre en condiciones formales de contratar, por cuanto se relacionan con un aspecto sustancial como es su existencia y capacidad” por lo tanto, por tratarse de un requisito esencial para la evaluación de la oferta, no puede diferirse su control para una etapa posterior a la presentación. 

Numeral 5º.- Declaración jurada de no estar comprendidos en las causales del artículo 46 del TOCAF. 

La declaración de que el oferente no está comprendido en situaciones que la ley considera incompatibles con la calidad de OFERENTE, puede y debe ser exigida al OFERENTE, y no corresponde , ni es apropiado diferir su presentación para el momento previo la contratación. 

Numeral 6º.- Recibo de adquisición de las Bases del llamado.

Sobre este tema ya nos hemos expedido en otros expedientes, y volviendo sobre lo que ya afirmamos en este expediente, el Art 48 indica que sólo se puede exigir al adjudicatario la demostración de que se está en condiciones formales de contratar , sin embargo no menciona otros requisitos exigidos que son para acreditar que se está en condiciones de ofertar, como es sin duda, a mi juicio el hecho de haber adquirido el Pliego de Condiciones, cuando se establece un costo para su adquisición. 

Po otra parte, la exigencia de acreditar la compra del Pliego, y en consecuencia su conocimiento, contribuyen a la vigencia  del principio de transparencia, consagrado en el art 149 del TOCAF, y en cambio, la omisión en su exigencia, atenta contra otro de los principios allí consagrados, el de igualdad de los oferentes.

Por las razones expuestas he votado en forma discorde la Resolución de la referencia, reiterando que la legalidad o ilegalidad de las exigencias que se establezcan en los Pliegos, en relación al art 48, deben ser consideradas caso por caso, no pudiendo establecerse criterios generales.   
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