RES. 2979/16

RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 24 DE AGOSTO DE 2016

(E. E. Nº 2016-17-1-0003487, Ent. N° 3699/16)

VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por la Administración de Usinas y Transmisiones Eléctricas (UTE), relacionadas con la Licitación Pública N° P48034, para la contratación de empresas para cubrir servicios de la Gerencia Comercial de Montevideo (total 120 personas);
RESULTANDO: 1) que se efectuó la publicación del llamado en la página web de compras estatales con fecha 4/11/15, y en el Diario Oficial el 6/11/15, fijándose la apertura de ofertas para el 4/12/15 a las 13 horas, con antelación suficiente, comprendiendo el objeto del llamado los siguientes ítems:

	ÍTEM 1
	4 personas en el turno de 6 a 13:30 hs.

	ÍTEM 2
	38 personas en el turno de 8:00 a 15:30 hs.

	ÍTEM 3
	8 personas en el turno de 7 a 15 hs.

	ÍTEM 4
	10 personas en el turno de 8 a 16 hs.

	ÍTEM 5
	2 personas en el turno de 10 a 18 hs.

	ÍTEM 6
	30 personas en el turno de 14 a 21:30 hs.

	ÍTEM 7
	20 personas en el turno de 15:30 a 23 hs.

	ÍTEM 8
	8 personas en el turno de 22 a 5:30 hs.


2) que luego de disponer la prórroga de la fecha de apertura, se realizó la misma el 8/12/15, presentando sus ofertas nueve firmas, a saber: Eduardo Ruben Berruti Torterolo, Duodyn S.R.L., Estilo S.R.L., Brenalcor S.A., Emilio María Lechini Macedo, Aris S.A., Teregal S.A., Desa Ltda. y Galmor S.R.L.; 
3) que con fecha 15/1/16, la Sub Gerente de Contrataciones, de la Gerencia de Compras y Contratos remitió comunicación vía fax a las firmas que a continuación se expresan, al amparo de lo dispuesto por el Artículo 65 del T.O.C.A.F., otorgando un plazo de dos días hábiles para entregar recaudos a las firmas: 
a) Eduardo Berruti: Declaración Jurada (Leyes Nº 18.104 y 18.561), vigente a la apertura de ofertas; y 
b) Teregal S.A.: Carta firmada por el cliente OSE correspondiente a la Licitación Abreviada Nº 12541, en donde conste haber provisto personal para centro de atención de clientes en forma telefónica;

4) que la Comisión Asesora realizó informe el 22/2/16, indicando que se procedió al estudio de las ofertas recibidas, concluyendo que realizado el estudio primario de las propuestas, surge que:

4.1) Las ofertas de Estilo S.R.L. y Emilio María Lechini Macedo no cumplen con el Punto 1.2 “Antecedentes del oferente” del Capítulo II del Pliego de Condiciones, por lo cual se descartan las mismas;
4.2) La oferta de Teregal S.A. presenta como antecedente carta firmada por el cliente OSE correspondiente a la Licitación Abreviada Nº 12541, en donde no se establece si la atención es telefónica ni el número de personal provisto para centro de atención de clientes, como se requiere en Punto 1.2 “Antecedentes del oferente” del Capítulo II del Pliego de Condiciones. Analizado el objeto del Pliego presentado, surge que 27 personas son las provistas para atención telefónica, cuando lo requerido en el PCP son como mínimo 30 posiciones simultáneas, por lo que se concluye que no se ajusta a lo exigido en la norma del Pliego referida; 

4.3) Con las restantes ofertas admisibles, se realizó cuadro comparativo de precios, del que surge que las propuestas correspondientes a Eduardo Ruben Berruti Torterolo y Galmor S.R.L. (Ítem 5), al igual que Desa Ltda y Eduardo Ruben Berruti Torterolo (Ítem 8), se encuentran en el entorno del 5 % en los citados ítems, configurándose la hipótesis legal que habilita a la convocatoria de las mismas a mejorar sus ofertas. En consecuencia, la Comisión entendió conveniente llamar a mejora de oferta, sólo en el Ítem 5 entre las empresas Eduardo Ruben Berruti Torterolo y Galmor S.R.L., a cuyos efectos se las citó para el día 25/2/16 a las 11 horas; 

En lo que respecta al Ítem 8, se entendió conveniente no hacer uso del instituto de mejora de ofertas, a los efectos de diversificar el número de empresas a desarrollar el servicio objeto de la presente licitación;
5) que se labró acta de mejora de ofertas el 25/2/16, dejando constancia que Eduardo Ruben Berruti Torterolo remitió su propuesta vía fax, con anterioridad a este acto, no habiendo concurrido a presenciar el mismo, mientras que Galmor S.R.L. no remitió propuesta ni concurrió al Acto de Apertura de mejora de ofertas;
                                             6) que la Comisión Asesora realizó informe el 26/2/16, en el que reproduce los conceptos indicados en su informe de fecha 22/2/16, incluyendo los cuadros de precios. Respecto de los mismos, se indica que el valor expresado en el orden creciente de precios toma en consideración la bonificación del 1,5 % sobre el valor hora/hombre cotizado, para las ofertas de Eduardo Ruben Berruti Torterolo, Duodyn S.R.L., Brenalcor S.A. y Galmor S.R.L. respectivamente, las cuales presentan declaración jurada, de acuerdo a lo establecido en el Punto 1.6.2 del Capítulo II del Pliego de Condiciones Particulares. Asimismo, se hace referencia a la aplicación de la preferencia establecida en el Artículo 44 de la Ley Nº 18.362, habiéndosele aplicado dicha protección al valor hora/hombre ofertado por Duodyn S.R.L. La Comisión Asesora acordó convocar a mejora de ofertas en el ítem 5, siendo que ante la convocatoria realizada a esos efectos, Eduardo Ruben Berruti Torterolo presentó una nota indicando que mantiene sus precios originales, en tanto Galmor S.R.L. no remitió propuesta, por lo cual el cuadro comparativo se mantiene incambiado en dicho ítem.

Dado que el servicio objeto del llamado es un servicio estratégico de la Gerencia Comercial Montevideo, que dada sus características no puede quedar sin cobertura, se entiende conveniente diversificar el riesgo mediante la división de la adjudicación de los ítems 2, 6 y 7 entre los dos primeros oferentes del cuadro comparativo de precios, al amparo de lo establecido en el Capítulo II, Numeral 1.7 “Adjudicación”, del Pliego de Condiciones.

Por lo expuesto, la Comisión aconsejó adjudicar la presente contratación según el siguiente detalle:

- Eduardo Ruben Berruti Torterolo: ítems 1, 3, 4 y 5:100%, e ítems 2, 6 y           7: 60 %.

- Brenalcor S.A.: ítem 2: 40 %.

- Galmor S.R.L.: ítems 6 y 7: 40 %.

- Desa Ltda.: ítem 8: 100 %.

En consecuencia, la propuesta de adjudicación se efectuó en los siguientes términos:
	Eduardo Ruben Berruti Torterolo
	$ 261:502.183,64

	Brenalcor S.A.
	$ 56:694.827,80

	Galmor S.R.L.
	$ 75:923.204,62

	Desa Ltda.
	$ 36:870.948,98

	TOTAL
	$ 430:991.165,04


7) que con fecha 7/3/16, se comunicó a los oferentes que se les confería vista previa al amparo de lo establecido en el Artículo 67 del T.O.C.A.F. Los oferentes concurrieron el día 8/3/16 a tomar vista de las actuaciones, con excepción del oferente Aris S.A., quien no concurrió;

8) que el Departamento de Registro y Control Presupuestal el 7/3/16, expresó que el Grupo 3 ha sido imputado sin disponibilidad presupuestal suficiente para cubrir el monto de $ 16:441.204,55 (neto de impuestos) en el Ejercicio 2016 y para comprometer e incorporar en el Ejercicio 2017 y siguientes el importe de $ 160:194.518,74;
9) que con fecha 14/3/16, Brenalcor S.A. presentó escrito en instancia de manifiesto del expediente, expresando consideraciones en relación a la sugerencia de adjudicación respecto de la oferente Eduardo Ruben Berruti Torterolo, sobre los ítems 1, 3, 4 y 5: 100 %, e ítems 2, 6 y         7: 60 %. Al respecto, se indica que:

9.1) Eduardo Ruben Berruti Torterolo es la misma empresa que resultó adjudicataria en la Licitación Pública Nº P45716, según Resolución de la Gerencia General G.G. Nº 071/014 de fecha 22/10/14, para cubrir los servicios de la Gerencia Sector Comercial Montevideo;
9.2) Los contratos de la Licitación mencionada se perfeccionaron el 24/2/15. No habiendo comenzado la ejecución del servicio, la firma Eduardo Berruti manifestó su inquietud respecto al hecho de que el personal que actualmente presta funciones en el Departamento de Telegestiones percibe una remuneración correspondiente al laudo del Sector por 8 horas de trabajo, si bien los turnos corresponden a 7 horas y media, circunstancias que no fueron tomadas en cuenta a la hora de presentar su oferta;
9.3) La firma Eduardo Berruti Torterolo expresó su voluntad de rescindir el contrato emergente de la mencionada Licitación, solicitando la liberación de la garantía de fiel cumplimiento del contrato oportunamente constituida y el reintegro de los gastos incurridos por la constitución de aquella.

9.4) Finalmente el Directorio de UTE resolvió rescindir los contratos emergentes de la Licitación Pública Nº P45716 con la firma Eduardo Ruben Berruti Torterolo, autorizándose la devolución del importe del Pliego de Condiciones y liberación de las garantías;
9.5) Las irregularidades mencionadas implican que la sugerencia de adjudicación a Eduardo Ruben Berruti y Torterolo, no resulta ajustada a derecho, siendo que la Administración debe considerar aspectos como antigüedad, experiencia, seriedad y profesionalismo, para elegir al cocontratante;
10) que con fecha 14/3/16, Galmor S.R.L. presentó escrito en instancia de manifiesto del expediente, expresando las siguientes consideraciones:

10.1) La Comisión Asesora se limitó a realizar un mero cotejo de los precios cotizados por los distintos oferentes, sin considerar los antecedentes de cada una de las empresas y las capacidades de cada una de ellas, lo que significa una flagrante violación a lo dispuesto en el Artículo 65 del T.O.C.A.F., así como al principio de igualdad de raigambre constitucional; 

10.2) A pesar que el informe de la Comisión Asesora debería contener los fundamentos en los que respalda su juicio de admisibilidad y su opción por la oferta más conveniente, exponiendo las razones de la misma, en realidad se limita a optar por razones económicas;
10.3) En cuanto a los antecedentes, lo primero que debió considerar la Comisión Asesora era el historial laboral de cada una de las empresas oferentes, pues jamás puede igualarse la trayectoria intachable de Galmor S.R.L., con una antigüedad de más de 25 años brindando servicios, con la de Eduardo Ruben Berruti, empresa con pocos años de actividad en ese rubro.

10.4) La Comisión Asesora no consideró que el oferente Eduardo Berruti no cumple con lo dispuesto en el Numeral 1.2 del Pliego de Condiciones Particulares, que establece que sólo se considerarán aquellos oferentes que cumplan el requisito de ser una empresa establecida en plaza, con una antigüedad mínima a la fecha de apertura de ofertas de 1 año de constituida legalmente, debiendo presentar la documentación probatoria correspondiente, extremo que no acreditó;
10.5) Mientras la integración de Galmor S.R.L. es absolutamente transparente, es público y notorio – y por ende, de conocimiento de la Comisión Asesora – que Berruti comparece a licitaciones, en ocasiones a título personal y en otras por intermedio de la sociedad anónima Coneban S.A.; 

10.6) Existe falta de transparencia al respecto, siendo prueba de ello que en un procedimiento llevado a cabo por OSE, Berruti interpuso recursos administrativos contra la resolución por la que se adjudica a Coneban S.A. una contratación, siendo que dichas empresas conforman una misma unidad de negocios. Dicha Acta es un instrumento público que aparece en internet, en el sitio web de OSE, donde también lucen datos respecto de recursos administrativos interpuestos por otros oferentes, contra Resoluciones que dispusieron adjudicar a Berruti;
10.7) Otro antecedente que debe considerarse es la Licitación Pública LPL      Nº 2/2015, donde el Cr. Berruti se presenta como representante de la firma Stavros, Moyal y Asociados, pero en la apertura de dicha licitación, el formulario de la oferta Sección IV del Pliego de Condiciones se encontraba a nombre de Coneban S.A., presentándose como representante de dicha firma también; 

10.8) Más allá del derecho que cada uno tiene de adoptar la forma jurídica que entienda más conveniente, resulta indudable que ello atenta contra el principio de transparencia y obliga a inferir una conducta como mínimo desleal (presuntas empresas en competencia que en realidad no lo son);
10.9) El informe de la Comisión Asesora no considera el antecedente inmediato, que tuvo por protagonistas a los oferentes Eduardo Berruti y Carlos Recouso, y que obligaron a rescindir el contrato que ya se había celebrado con éstos. Al respecto, el punto 1.6.1 como “condiciones de rechazo de la oferta”, previó la de que los oferentes o el personal propuesto posean antecedentes negativos respecto a cumplimientos anteriores con esta Administración;
10.10) En el caso, el antecedente no considerado consiste en el derivado de la Licitación P45716, la que tuvo el mismo objeto que la presente y fue adjudicada a Eduardo Berruti y Carlos Recouso, llegándose a otorgar el contrato correspondiente. En un hecho sin precedentes y sin que existiera norma jurídica que avalara lo actuado, UTE, luego de firmado el contrato y habiéndose constituido las correspondientes garantías de fiel cumplimiento del mismo, asumió que los oferentes padecieron error al momento de elaborar sus ofertas, por lo que aceptó rescindir los contratos y devolver las garantías;
10.11) Existió una notoria diferencia de precio entre la oferta del Señor Berruti con el resto de los oferentes, que era del 20 % en el menor de los casos, por lo que la anulación de dicha adjudicación sólo benefició a dicha empresa y perjudicó al resto de los oferentes;
10.12) El trato dado por la Comisión Asesora, al considerar únicamente el precio cotizado, sin atender los antecedentes de las distintas empresas oferentes, implica vulnerar claros principios constitucionales, como ser el de igualdad, contraviniendo asimismo el principio de motivación. En efecto, los motivos a esgrimirse en el acto de adjudicación, deben valorar adecuadamente las distintas ofertas considerando, además de su precio, a quien las realiza, siendo la que propone la empresa Galmor S.R.L. la única que además de ser ventajosa desde el punto de vista económico, asegura a la Administración el efectivo cumplimiento;
11) que la Comisión Asesora realizó informe el 31/3/16, por el que se esgrimen las siguientes consideraciones, en relación a los escritos de evacuación de vista recibidos:

11.1) Respecto de Brenalcor S.A., se expresa que:

- En cuanto a la actuación de la firma Berruti Torterolo en el marco de la Licitación Pública P45716, en efecto, por Resolución de Directorio Nº 15.-783 del 23/4/15, se dispuso rescindir el contrato, autorizando además, la devolución del importe del Pliego de Condiciones a todos los oferentes y la liberación de las garantías de fiel cumplimiento de contrato constituidas. Asimismo, se dispuso autorizar el reintegro de gastos financieros incurridos por la constitución de la garantía de fiel cumplimiento del contrato, sin tener las firmas mencionadas nada más que reclamar en el marco de dicha licitación, y realizar un nuevo llamado con las adecuaciones pertinentes del Pliego de Condiciones;
- De acuerdo a la motivación del informe que diera lugar al dictado del acto administrativo en cuestión, surge que la firma Eduardo Berruti manifestó su inquietud respecto al hecho de que el personal que actualmente presta funciones en el Departamento de Telegestiones percibe una remuneración correspondiente al laudo del sector por 8 horas de trabajo, si bien los turnos corresponden a 7 ½ horas;
- De mantenerse en sus puestos a trabajadores que prestan actualmente dichos servicios, los cuales cuentan a su vez, con la innegable ventaja para la Administración, de poseer la capacitación y experiencia en la tarea, la empresa debe el derecho adquirido al cobro de las 8 horas diarias (40 horas semanales), circunstancia que no fue tenida en cuenta a la hora de presentar su oferta y que no se desprendía tampoco de las bases del llamado; 

- Como corolario de lo expuesto, la Administración resolvió la rescisión de la Licitación P 45716, no habiendo dispuesto para las firmas adjudicatarias ningún tipo de sanción o antecedente negativo y reintegrando los gastos en los que incurrieron para participar en la Licitación. Por lo expresado, la firma propuesta como adjudicataria de acuerdo al informe de la Comisión Asesora, no se encontraba impedida reglamentariamente de participar y ser seleccionada como adjudicataria;
- En lo que respecta a la evaluación de la propuesta presentada por la firma Berruti, se indica que la misma se realizó teniendo en cuenta lo establecido en el Artículo 65 del T.O.C.A.F. y en las condiciones exigidas en el Pliego de Condiciones, habiéndose evaluado el ajuste de las ofertas a todas las especificaciones establecidas en las bases del llamado. Una vez determinadas las ofertas admisibles, se estableció el orden de precios, teniendo en cuenta lo establecido en el Numeral 1.6.2 “Comparación de las ofertas” del Capítulo II del Pliego de Condiciones, recomendando la adjudicación a quien, a criterio de la Comisión, resulta más conveniente a los intereses de la Administración;
- Tal como establece el Artñiculo 68 del T.O.C.A.F., en los casos en que los Pliegos  fijen requisitos mínimos, se podrá adjudicar en base exclusivamente al factor precio, como lo hizo en esta oportunidad la Comisión Asesora actuante;
11.2) Respecto de Galmor S.R.L., se expresa que:

- No se comparte lo expresado por el oferente en cuanto a que la Comisión Asesora se limitó a realizar un mero cotejo de los precios cotizados. El estudio de las ofertas se realizó analizando el estricto cumplimiento de las ofertas a las exigencias establecidas en el Pliego de Condiciones, realizando primeramente un análisis de admisibilidad de todas las ofertas presentadas, de conformidad con lo establecido por el Artículo 65 del T.O.C.A.F. En efecto, primero se realizó el análisis de admisibilidad y luego el cuadro comparativo de precios;
- En cuanto al carácter estratégico del servicio, el mismo se reafirma en cuanto en el propio informe de la Comisión Asesora, a los efectos de diversificar el riesgo, se propone dividir la adjudicación correspondiente a los ítems 2, 6 y 7, hecho que refuta lo expresado por el oferente en cuanto indicó que la Administración se limitó a optar por razones económicas;
- Respecto del no cumplimiento por parte de la empresa Berruti de lo establecido en el Punto 1.2 del PCP, el cual establece que sólo se considerarán aquellos oferentes, que cumplan el requisito de ser una empresa establecida en nuestra plaza, con una antigüedad mínima a la fecha de apertura de ofertas, de 1 año de constituida legalmente, debiendo presentar la documentación probatoria, se destaca que de la información adjunta a la oferta, surge como fecha de reinicio de actividades el 2/4/09, y en lo que respecta a suministro de recursos humanos desde el 10/2/12. Por otra parte, en los estados contables presentados con la oferta como información confidencial, remite los correspondientes a los Ejercicios 2013 y 2014, en donde se indica el inicio de actividades desde el 10/2/12. En virtud de todo lo expuesto, la Comisión Asesora concluye que la citada empresa cumple con lo requerido en el Punto 1.2 del Pliego, habiendo adjuntado la documentación probatoria correspondiente;
- En relación a la identidad de la empresa oferente referida, en el presente procedimiento licitatorio, quien compareció fue Eduardo Ruben Berruti Torterolo, por tanto es respecto de él que la Comisión Asesora debe expedirse;
- En forma coherente con ello, la solicitud de información que se realizó a la empresa cuestionada al amparo de lo dispuesto por el Artículo 65 del T.O.C.A.F., fue enviada al fax establecido en su oferta, registrado además, por su nombre, en el Registro Único de Proveedores del Estado, por lo cual no existen elementos que denoten falta de transparencia o mala fe en la empresa;
- En el estudio de ofertas, en primer lugar se analizó la admisibilidad de las mismas, su adecuación a los requerimientos establecidos en el PCP que rige el llamado, y posteriormente se realizó el análisis económico, lo cual fue claramente puesto en manifiesto en los informes producidos por la Comisión Asesora;
Por lo expuesto precedentemente, la Comisión Asesora concluye que las observaciones planteadas por Brenalcor S.A. y Galmor S.R.L. carecen de fundamentos, por lo que ratifica en todos sus términos el dictamen de propuesta de adjudicación del 26/2/16;  
12) que por Resolución R Nº 16.-914, el Directorio, dispuso:

12.1) No hacer lugar a las observaciones formuladas por las firmas Brenalcor S.A. y Galmor S.R.L. al informe de 26/2/16 de la Comisión Asesora actuante;
12.2) Adjudicar, ad referéndum de la intervención preventiva de legalidad del Tribunal de Cuentas, según el siguiente detalle:

1.- Eduardo Ruben Berruti Torterolo:

	 Ítem 1
	4 personas
	$ 4:731.276

	Ítem 2
	23 personas
	$ 27:204.837

	Ítem 3
	8 personas
	$ 7:535.001,60

	Ítem 4
	10 personas
	$ 9:509.272

	Ítem 5
	2 personas
	$ 1:938.062,40

	Ítem 6
	18 personas
	$ 21:495.726

	Ítem 7
	12 personas
	$ 14:330.484


Total importe servicio: $ 86:744.659

IVA (22%): $ 19:083.824,98

TOTAL: $ 105:828.483,98

Previsión para ajuste de precios: $ 20:428.367,08

IVA (22 %): $ 4:494.240,76

TOTAL AJUSTE DE PRECIOS CON IVA: $ 24:922.607,84

TOTAL ADJUDICADO: $ 130:751.091,82
Previsión uso de opción (por 2 años): $ 130:751.091,82

TOTAL CON USO DE OPCIÓN: $ 261:502.183,64
2.- Brenalcor S.A.:

	Ítem 2
	15 personas
	$ 18:806.625


Total importe servicio: $ 18:806.625

IVA (22%): $ 4:137.457,50

TOTAL: $ 22:944.082,50

Previsión para ajuste de precios: $ 4:428.960,16

IVA (22 %): $ 974.371,24

TOTAL AJUSTE DE PRECIOS CON IVA: $ 5:403.331,40

TOTAL ADJUDICADO: $ 28:347.413,90

Previsión uso de opción (por 2 años): $ 28:347.413,90

TOTAL CON USO DE OPCIÓN: $ 56:694.827,80

3.- Galmor S.R.L.:
	 Ítem 6
	12 personas
	$ 15:111.000

	Ítem 7
	8 personas
	$ 10:074.000


Total importe servicio: $ 25:185.000

IVA (22%): $ 5:540.700

TOTAL: $ 30:725.700

Previsión para ajuste de precios: $ 5:931.067,47

IVA (22 %): $ 1:304.834,84

TOTAL AJUSTE DE PRECIOS CON IVA: $ 7:235.902,31

TOTAL ADJUDICADO: $ 37:961.602,31

Previsión uso de opción (por 2 años): $ 37:961.602,31

TOTAL CON USO DE OPCIÓN: $ 75:923.204,62

4.- Desa Ltda.:

	 Ítem 8
	8 personas
	$ 12:230.712


Total importe servicio: $ 12:230.712

IVA (22%): $ 2:690.756,64

TOTAL: $ 14:921.468,64

Previsión para ajuste de precios: $ 2:880.332,66

IVA (22 %): $ 633.673,19

TOTAL AJUSTE DE PRECIOS CON IVA: $ 3:514.005,85

TOTAL ADJUDICADO: $ 18:435.474,49

Previsión uso de opción (por 2 años): $ 18:435.474,49

TOTAL CON USO DE OPCIÓN: $ 36:870.948,98

Se indica que el  plazo de la contratación es de 2 años o hasta agotar el monto adjudicado, contados a partir del día siguiente al vencimiento del plazo establecido en el Punto 10.3 del Pliego de Condiciones Generales para Adquisiciones de Suministros y Servicios. Previo al comienzo de la prestación del servicio, deberán presentar al Administrador del servicio, la lista con los datos del personal que prestará las funciones, momento en el cual se verificará el cumplimiento de la declaración jurada presentada en la oferta.

Asimismo, se manifiesta que UTE podrá hacer uso de una opción por hasta igual período y monto;
El resumen de la negociación es el siguiente:
	Eduardo Ruben Berruti Torterolo
	$ 261:502.183,64

	Brenalcor S.A.
	$ 56:694.827,80

	Galmor S.R.L.
	$ 75:923.204,62

	Desa Ltda.
	$ 36:870.948,98

	TOTAL
	$ 430:991.165,04


                                           13) que con fecha 5/7/16, este Tribunal devolvió las actuaciones para mejor proveer, a los efectos que el Organismo:

13.1) Informara:
- Si se consideró por parte de la Comisión Asesora, la existencia de antecedentes negativos de los oferentes, respecto a incumplimientos anteriores con la Administración actuante, al amparo de lo establecido por el Artículo 1.6.1 Capítulo II del Pliego de Condiciones Particulares que rigió el llamado;
- En qué momento se convocó a los oferentes que ocuparon el segundo lugar en el cuadro comparativo efectuado por la Comisión Asesora, en los ítems 2, 6 y 7, a efectos que prestaran su consentimiento respecto de la adjudicación parcial de los mismos, remitiendo los recaudos acreditantes de dicho extremo;
- Al amparo de qué disposición del Pliego de Condiciones Particulares, por Resolución R. Nº 16.914, el Directorio dispuso adjudicar el uso de la opción en relación a las adjudicaciones dispuestas a favor de Eduardo Ruben Berruti Torterolo, Brenalcor S.A., Galmor S.R.L. y Desa Ltda., siendo que por otra parte en el mismo acto administrativo se indicó que “UTE podrá hacer uso de una opción por hasta igual período y monto”. Se solicita que se especifique la compatibilidad de dicho proceder en relación con lo dispuesto por el Artículo 1.4 Capítulo I del Pliego de Condiciones Particulares, que bajo el acápite “Plazo de la contratación”, previó el uso de la opción por parte del Organismo por hasta igual monto o plazo por única vez; 
- Si se adoptó alguna medida, en relación a la puesta en conocimiento efectuada por la oferente Galmor S.R.L., referida a la presunta existencia de empresas que lucen en competencia que a juicio del denunciante, figuran como competidoras cuando en realidad integran el mismo grupo económico;
13.2) Remitiera: Actuaciones relativas a la rescisión del contrato derivado de la Licitación Pública Nº P45716, explicitando las razones que motivaron tal proceder, e indicando si se impusieron sanciones a los cocontratantes. Se requiere que se indique si dicho antecedente fue considerado al momento de evaluar a los oferentes en el presente procedimiento, y las razones de dicho obrar;
14) que en la oportunidad, se remiten nuevos obrados, en los que luce informe realizado por el Gerente de Sector Compras con fecha 8/7/16, en el que indicó que: 
14.1) Al momento de efectuarse el estudio de ofertas, la Comisión actuante realizó el análisis de los antecedentes de los oferentes, atento a lo indicado en el Capítulo II, Numeral 1.6.1, Literal D) del Pliego de Condiciones (Parte I), no surgiendo del listado de empresas sancionadas, emitido por la Sub Gerencia Planificación y Gestión de Abastecimientos, que existan dentro de las empresas oferentes alguna que cuente con antecedentes negativos con la Administración actuante. Asimismo, según información de RUPE ninguno de los oferentes registra sanciones relevantes;
14.2) Tal como establece el Numeral 1.7 del Capítulo II del Pliego de Condiciones, la Administración estableció la posibilidad de dividir la adjudicación entre dos oferentes, otorgando al que ocupe el primer lugar un porcentaje no menor al 60 % del total a adjudicar. En aplicación de dicha disposición, y considerando que el objeto del llamado es estratégico para UTE, siendo necesaria la diversificación del riesgo, se procedió a dividir la adjudicación de los ítems 2, 6 y 7 entre los dos primeros oferentes del cuadro comparativo de previos, adjudicando los precios ofertados por cada uno de ellos en sus respectivas ofertas. Por consiguiente, se entiende que no corresponde convocar al oferente que ocupa el segundo lugar del cuadro comparativo para cada uno de los ítems, para que preste su consentimiento respecto a la adjudicación parcial, dado que dicho recaudo fue expresamente establecido en el Pliego de Condiciones, y por consiguiente aceptado por los oferentes;
14.3) La convocatoria a tales oferentes solamente hubiese aplicado en caso que dos empresas hayan calificado y tengan precio similar en cuyo caso se los hubiese, de entenderse conveniente, convocado a negociar de forma que se avinieran al precio comparativo de la oferta que ocupa el primer lugar en el orden de precios;
14.4) La exposición de la previsión del uso de opción indicada en la Resolución de Directorio Nº R 16.-914 del 28/4/16, estableciendo la potestad unilateral de UTE de hacer uso de una opción por hasta igual período y monto, la cual se encuentra recogida en el Capítulo I, Numeral 1.4 del Pliego de Condiciones (Parte I), fue incluida a pedido expreso del Departamento de Registro y Control Presupuestal con el fin de evitar posibles errores a la hora de determinar el ordenador del gasto correspondiente. Por consiguiente, lo que se resuelve en la Resolución es la potestad del uso de la opción, a título informativo;
14.5) El accionar de la Comisión se circunscribió a la identidad de la empresa Eduardo Ruben Berruti Torterolo, en función de ser ésta la oferente en el presente procedimiento licitatorio, y sobre la cual debe expedirse, de acuerdo a lo establecido por el Artículo 66 del T.O.C.A.F.;
14.6) Se adjunta copia de Resolución de Directorio Nº 15.-783 del 23/4/15, indicando que no se estableció ningún antecedente negativo o sanción a las empresas que habían resultado adjudicatarias, por lo que no tuvo incidencia en el estudio de la Licitación Pública Nº P48034;
15) que se adjunta a las actuaciones remitidas, los recaudos de los que surge que en el ámbito de la Licitación Pública Nº P45716, el Directorio, con fecha 23/4/16, dispuso:
15.1) rescindir los contratos emergentes de la Licitación Pública Nº P45716 con las firmas Eduardo Ruben Berruti Torterolo, y Carlos A. Recouso;
15.2) autorizar la devolución del importe del Pliego de Condiciones de la Licitación a todos los oferentes y la liberación de las garantías de fiel cumplimiento de contrato constituidas;
15.3) autorizar el reintegro de los gastos financieros incurridos por la constitución de la garantía de fiel cumplimiento de contrato, sin tener las firmas mencionadas nada más que reclamar en el marco de la presente licitación;
15.4) autorizar la realización de un nuevo llamado con las adecuaciones pertinentes del Pliego de Condiciones;
   Se motivó el acto administrativo de referencia, expresando los fundamentos que a continuación se indican:

- Los contratos con Eduardo Ruben Berruti Torterolo y Carlos A. Recouso se perfeccionaron el 24/2/15 y 2/3/15 respectivamente;
- No habiendo comenzado la ejecución del servicio en cuestión, la firma Eduardo Berruti manifestó su inquietud respecto al hecho de que el personal que actualmente presta funciones en el Departamento de Telegestiones percibe una remuneración correspondiente  al laudo del sector por 8 horas de trabajo, si bien los turnos corresponden a 7 ½ horas, circunstancia que no fue tenida en cuenta a la hora de presentar su oferta;
- En informe del 22/4/15, la Gerencia Comercial Montevideo, expresó que de mantenerse los trabajadores actuales, se les debe respetar los derechos adquiridos, por lo cual correspondería continuar abonando un salario equivalente a 8 horas diarias (40 horas semanales);
- Asimismo, dicha Gerencia expresó que para la unidad usuaria el hecho de que las firmas adjudicatarias mantenga el mayor número posible de trabajadores que actualmente presta dichos servicios, resulta muy conveniente en virtud de la capacitación y experiencia adquiridas; 

- Por la importancia estratégica que este servicio reviste para la Administración, se entiende que es importante continuar manteniendo el mismo régimen de pago de salarios a los trabajadores que prestan este servicio actualmente;
CONSIDERANDO: 1) que en las bases del llamado, en un Anexo, bajo el rótulo “Documentos”, se dispuso: “Los siguientes documentos podrán ser requeridos a los oferentes para el estudio formal de las ofertas: Seguro de Accidentes y Enfermedades Profesionales del Banco de Seguros del Estado; Copia de documento, Certificado notarial que acredite la personería jurídica de la empresa y representación invocada por el firmante (sólo para el adjudicatario)”, entre otros;
2) que dicha previsión contraviene lo preceptuado por los Artículos 9 in fine y 14.2 del Pliego Único de Bases y  Condiciones Generales para los Contratos de Suministros y Servicios No Personales, aprobado por Decreto Nº 131/014, en tanto dichas disposiciones establecen que en ningún caso se podrá solicitar aquella documentación a la que se pueda acceder a través del RUPE o cualquier sistema de información de libre acceso, por lo cual, al tratarse los documentos referidos, de recaudos que se registran en RUPE, no es posible que la Administración requiera la presentación de los mismos presencialmente;

3) que el Artículo 1.6.1 del Capítulo II del PCP, dispuso que las ofertas serán automáticamente rechazadas en caso que: “…d) El oferente o el personal propuesto posean antecedentes negativos respecto a cumplimientos anteriores con esta Administración”;
                                     4) que dicha disposición no determina en forma objetiva qué tipo de antecedentes negativos se considerarán, ni surge con claridad el alcance que se otorgará a la consideración de la existencia de posibles antecedentes negativos por parte del personal propuesto, por lo cual se vulnera lo preceptuado por el Artículo 65 Literal C) del T.O.C.A.F., norma que requiere juzgar los antecedentes de los oferentes y el contenido de las ofertas en base a los criterios objetivos que se determinen en los Pliegos;
5) que por otra parte, el Artículo 1.1 Capítulo II del PCP, dispuso: “en caso que un oferente cotice más de un ítem, UTE se reserva el derecho de adjudicar uno o más según resulte conveniente a sus intereses. UTE se reserva el derecho de no adjudicar más de un ítem a un mismo oferente”;

6) que ddicha previsión desconoce que los oferentes que reúnen los requisitos de admisibilidad se encuentran en una situación de derecho subjetivo a que su oferta sea admitida y considerada respecto de lo ofertado, mientras que respecto a la adjudicación en sí, los proponentes se encuentran en una situación de interés legítimo. La determinación de los ítems a adjudicarle a cada oferente, en forma unilateral por parte de la Administración en la etapa esencial del procedimiento y con las propuestas de los contendientes a la vista, constituye una operación que no contempla las situaciones subjetivas de los mismos, contraviniendo asimismo lo preceptuado por el Artículo 65 Literal C) del T.O.C.A.F. referido con anterioridad, al no prever a priori criterios objetivos para determinar la adjudicación;

7) que por otra parte, dentro de los antecedentes exigidos a los oferentes, se requiere haber contado con un mínimo de 30 posiciones simultáneas en otras empresas, o  haber desarrollado tareas anteriores en la Unidad de Telegestiones, con resultados satisfactorios en ambos casos (Artículo 1.2 Capítulo I del PCP), solicitando que las empresas de plaza contaran con una experiencia mínima de al menos 18 meses en centros de atención de clientes en forma telefónica o haber desarrollado tareas anteriores en la Unidad de Telegestiones por al menos 12 meses;
8) que tal como surge de las disposiciones citadas, los antecedentes exigidos varían según los mismos se hubieran desarrollado en la Unidad de Telegestiones (objeto de la presente contratación), o en otra dependencia pública o privada, no existiendo un criterio que permita concluir en forma razonable la diferenciación. En efecto, no existen elementos para requerir antecedentes por 18 meses en un caso y por 12 meses en el otro, entre otros aspectos; 
9) que el Artículo 1.6.2, bajo el acápite “Comparación de ofertas”, dispuso que la comparación de ofertas se realizaría por el precio de la hora/hombre cotizado, por ítem y en moneda nacional, previendo que la Administración bonificaría, a los efectos comparativos, con un 1,5 % del valor hora/hombre cotizado en el ítem, a aquellos oferentes que presentaran una declaración jurada indicando que al menos el 70 % del personal a asignar a las tareas correspondientes, cuentan con una experiencia mínima de 6 meses en los últimos 3 años, en el Departamento de Telegestiones de UTE;

10) que el proceder de la Administración, al conceder una prerrogativa a quienes contraten a los trabajadores que actualmente prestan tareas, es susceptible de vulnerar las disposiciones de la Ley Nº 18.159 (Ley de Promoción y Defensa de la Competencia), la cual en su Artículo 4 establece un elenco de prácticas que son prohibidas en tanto distorsionen o impidan la competencia en el mercado relevante, dentro de las que se encuentran el imponer directa o indirectamente, condiciones de transacción de manera abusiva, y las de aplicar injustificadamente a terceros condiciones desiguales en el caso de prestaciones equivalentes, colocándolos así en desventaja importante frente a la competencia (Artículo 4 Literales A) y C) Ley Nº 18.159);

 11) que por otra parte, en el informe de la Comisión Asesora de fecha 26/2/16 surgen extremos relacionados con la bonificación en el precio hora/hombre del 1,5 % conferido, en virtud de la previsión del Artículo 1.6.2 del PCP, que no fueron esgrimidos anteriormente en el informe del 22/2/16, cuando se efectuó el cuadro de precios y se concluyó    – luego de la aplicación de la bonificación - convocar a mejora de ofertas en el ítem 5, por lo que no se dio cabal cumplimiento al principio de transparencia (Artículo 149 Literal H) del T.O.C.A.F.);
12) que asimismo, no surge que en el primer informe de la Comisión Asesora, donde se determina la admisibilidad de las ofertas, se efectuara un análisis de la existencia de antecedentes negativos de los oferentes, siendo que las bases del llamado previeron que las propuestas serían automáticamente rechazadas en caso de existencia de antecedentes negativos respecto a cumplimientos anteriores con la Administración. En consecuencia, no se dio cabal cumplimiento a lo preceptuado por el Artículo 66 Inciso 2 del T.O.C.A.F., que exige que la Comisión Asesora informe en forma fundada respecto de la admisibilidad de las ofertas;
13) que entre las consideraciones vertidas en instancia de manifiesto por Galmor S.R.L., se encuentran las referidas a la presunta existencia de prácticas concertadas que vincularían a la firma oferente Eduardo Berruti, con las empresas Coneban S.A. y Stavros, Moyal y Asociados, si bien no se aduce que dichas prácticas se hubieran manifestado en este procedimiento;
14) que, respecto a lo manifestado en el Considerando precedente, se señala que pronunciarse sobre este aspecto resulta competencia de la Comisión de Promoción y Defensa de la Competencia; 
15) que por último, se comprometió un gasto sin crédito disponible en el rubro de imputación, contraviniendo lo dispuesto en el Artículo 15 del T.O.C.A.F.;
ATENTO: a lo precedentemente expuesto, y a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;
EL TRIBUNAL POR MAYORIA  ACUERDA

1) Observar el gasto por lo expresado en los Considerandos 2), 4), 6), 8), 10),  12) y 15); 
2) Téngase presente lo expresado en los Considerando 11),13) y 14);
3) Devolver las actuaciones.
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. P48034 de UTE para la contratación de empresas para cubrir servicios de la Gerencia Comercial de Montevideo. 
He votado en forma discorde la Resolución recaída en el expediente, en tanto no comparto lo siguiente: 

Considerando 4.- Se observa,  porque el Artículo 1.6.1 Capítulo II del PCP dispuso que las ofertas serán rechazadas en caso que “…d) el oferente o el personal propuesto posean antecedentes negativos respecto a cumplimientos anteriores con esta Administración” 

El Tribunal por mayoría entiende que dicha disposición no determina en forma objetiva qué tipo de antecedentes negativos se considerarán. 

A mi juicio, el sólo hecho de que se constate un incumplimiento de cualquier tipo con la propia Administración contratante es causal suficiente, sin más consideraciones, para el rechazo de la oferta.  No me parece adecuado observar una cláusula del Pliego que no hace más que preservar el derecho de excluir de la contratación, a quién ya ha incurrido en incumplimiento. En todo caso, si el oferente excluido considera que su incumplimiento no amerita el rechazo, tendrá a su disposición los recursos correspondientes.  

Considerando 8 .- El Tribunal por mayoría observa el requerimiento del PCP (Artículo 1.2 Capítulo I) que establece una diferencia para la valoración de los antecedentes, en tanto se exige una experiencia mínima de 18 meses en centros de atención a clientes, o haber desarrollado tareas anteriores en la Unidad de Telegestiones de UTE por 12 meses. 

En mi concepto es totalmente entendible y ajustada a derecho la diferenciación. Cuando se establece un mínimo de experiencia anterior para desarrollar una tarea, es lógico afirmar que aquellos que tuvieran experiencia en el mismo trabajo, dentro del mismo Organismo, requieran acreditar menos tiempo de experiencia, que aquellos que han realizado tareas similares en lugares diferentes, en consecuencia, la observación de esa diferenciación, no está debidamente fundada, a mi juicio, en ninguna norma o principio que regula la contratación administrativa, y se limita a expresar una opinión en cuanto a que “no existen elementos para requerir antecedentes por 18 meses en un caso y por 12 meses en el otro”, lo que no es suficiente para concluir en una observación al procedimiento. 

Por los motivos expuestos, he votado en forma parcialmente discorde la Resolución de la referencia”. 
bf
PAGE  
1

