                                             RES. 1192/17
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 5 DE ABRIL DE 2017

(E. E. Nº 2016-17-1-0003938, Ent. N°1441/16)

VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por la  Administración de las Obras Sanitarias del Estado (O.S.E.)  relacionadas con la Licitación Pública Internacional: Nº 13630 para la reposición de pavimentos de calzada, de vereda, la construcción de cámaras, la apertura y relleno de zanjas para la colocación de tuberías, el tapado de pozos y la colocación de señalización vial para la zona Este de la Gerencia de Operaciones Técnicas en todo el Departamento de Montevideo;
RESULTANDO: 1)  que habiéndose cumplido los requisitos legales del proceso licitatorio de referencia, por Resolución Nº  R/D 642/15 de fecha 17/06/15 el Directorio adjudicó, supeditada a la intervención preventiva de legalidad del Tribunal de Cuentas, la licitación de referencia a la empresa Servicio Ingeniería Eléctrica Uruguay S.A., por un total obra más imprevistos más ajustes paramétricos, impuestos incluidos de $ 46:776.637,32 y leyes sociales $6:851.960,80; 
2) que se cursó notificación de la Resolución  de adjudicación  a las empresas oferentes con fecha 24.06.15, presentando Medina y Possamai Ltda.,  recurso de revocación y anulación en subsidio contra la misma.  La recurrente  aduce  que se ha incurrido en confusión de conceptos, sosteniendo  que su   oferta se dejó fuera de la fase de estudio por entender que no dio cumplimiento a requisitos del pliego, siendo que en  realidad, es la oferta de Zinkor S.A. según Acta N° 1 de fecha 29.04.15 la que se considera insuficiente por apartamientos sustanciales lo que surge del acta N° 2 y del informe presentado con fecha 08.05.15 se desprendió  que de las cuatro ofertas, la de la recurrente es la que obtuvo el puntaje máximo, careciendo de observaciones sustanciales; 
3) que previos informes de jurídica,  por Resolución de Directorio Nº R/D 28/16 de fecha 03.02.16 se dispuso a) modificar el Considerando I de la Resolución R/D No.642/15 de fecha 17.06.15, el que quedó redactado de la siguiente forma: “ que realizado el estudio de las referidas propuestas por la Comisión Asesora de Adjudicación de Licitaciones, solo registra apartamientos sustanciales la propuesta Nº 2, al no dar cumplimiento a una serie de requisitos establecidos en el Pliego de Condiciones Particulares   que rige la licitación y por tanto no pasa a la siguiente fase de estudio.- A las restantes propuestas, no les fueron realizadas observaciones,  o ellas no fueron de carácter sustancial, analizándose por tanto las mismas desde el punto de vista técnico/económico,  surgiendo como más conveniente a los intereses de la Administración, la propuesta Nº 1 Servicio Ingeniería Eléctrica Uruguay SA” ;  y b)  por el numeral 2): “ no hacer lugar al recurso de revocación interpuesto por la empresa Medina y Possamai Ltda contra la citada RD 642/15”  y franquear el recurso ante el Ministerio de Vivienda;   

4) que el Área jurídica  del MVOTMA con fecha 20.04.16, no  compartió lo argumentado  por la recurrente en cuanto a que  la Administración incurrió en una confusión al analizar las propuestas,  ya que de las actas de la Comisión surge claramente que la propuesta que presenta un apartamiento sustancial es la de Ziknor S.A., no haciendo mención alguna a Medina y Possamai., y que la Administración en todo momento ajustó su conducta a hechos reales existentes (tal cual surge de las Actas 1 y 2 de la Comisión),  respetando por lo tanto los principios de verdad material y legalidad objetiva así como, el de buena fe; Por Resolución de fecha 29/04/2016,  el MVOTMA, dispuso  no hacer lugar al recurso de anulación interpuesto por la empresa Medina Possamai contra la Resolución de Directorio  642/2015 de fecha 17/06/2015;
5) que este Tribunal por Resolución N° 2735/16, adoptada en Sesión de fecha 03.08.16, observó el gasto en razón de que :   5.1)  en el  Capítulo 6 del Pliego de Condiciones Particulares – Requisitos para presentar la oferta- que rigió el llamado, el Numeral  6.3 a) establece que será documento integrante de la oferta el comprobante que acredite haber adquirido el Pliego de Condiciones Particulares y en consecuencia, este requisito no se ajustó a lo dispuesto por el Artículo 48 del TOCAF,  por cuanto la adquisición del  Pliego es un   requisito que no está directamente vinculado a la consideración del objeto de la contratación y la evaluación de las ofertas, por lo que únicamente corresponde exigirlo al oferente que resulte adjudicatario;
 5.2)   el punto 6.4 del capítulo de requisitos para la presentación de las ofertas, establece que los oferentes deberán tener vigente el Seguro contra  Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales; el punto 8.1 de igual Capítulo requiere Información respecto al  nombre, razón social, contrato de sociedad, domicilio legal, teléfono, fax, y correo electrónico y en el 8.2  solicita antecedentes legales acerca de la constitución y naturaleza jurídica y nacionalidad de la empresa o consorcio proponente, agregando copia de los estatutos o documentos constitutivos respectivos y sus modificaciones, información que se encuentra disponible en el Registro Único de Proveedores del Estado (RUPE), por lo que la exigencia de dichos recaudos a los oferentes vulneró lo dispuesto por el Artículo 9 del Decreto 131/014 del 19.05.14,  en cuanto establece que el Pliego no podrá exigir documentación a la que se pueda acceder a través de dicho registro;

6) que en la oportunidad, Secretaría General, con fecha 07.10.16 expresa que la empresa Servicio Eléctrico Uruguay S.A., adjudicataria de la licitación de referencia, presenta nota de fecha 10.08.16, en la cual comunica que dado el tiempo transcurrido (por razones ajenas a nuestra firma) y habiendo vencido el plazo de la garantía de mantenimiento de la oferta presentada, no es imposible mantener vigente  su  oferta de fecha 27 de marzo de 2015, para la licitación de referencia;
7) que Asesoría Letrada, con fecha 17.10.16, previo estudio, concluye que la empresa puede retirar la oferta  y que es posible adjudicar a la segunda oferente  mejor calificado  al haber condicionado la Administración la adjudicación a la intervención del Tribunal de Cuentas y no haberse agotado por parte de éste la etapa de fiscalización en razón de haber sido un gasto observado y no reiterado;
8) que la Oficina Jurídica Notarial, con fecha 26.10.16 expresa que: 
8.1)  de acuerdo a la doctrina tradicional, si no se exige la firma de contrato u otra formalidad, el vínculo contractual queda perfeccionado luego de la adjudicación en el entendido de que ésta implica la aceptación de una propuesta, por ende, la conjunción de la propuesta más aceptación determinan el perfeccionamiento del contrato, de lo cual el interesado toma conocimiento mediante la notificación; 
8.2)  la adjudicación es un acto administrativo precontractual con el cual se cierra la fase esencial de la licitación y comienza la fase integrativa, que se opera según cada ordenamiento jurídico; y aún cuando no sea imprescindible documentar el contrato por escrito, son distinguibles y separables el acto de adjudicación que es un acto administrativo unilateral de la Administración y el contrato que es un acto bilateral en el cual se verifica la conjunción de las voluntades, la de la Administración y la del proponente ganancioso;
 8.3)  para el caso de que el contrato no se celebre por escrito, el acuerdo de voluntades se produce con la notificación aceptada del acto de adjudicación de acuerdo a lo previsto por el Artículo 69 del T.O.C.A.F., quedando el acto administrativo de adjudicación efectuado por el Ordenador Competente supeditado a la intervención de legalidad del Tribunal de Cuentas;  
8.4)  para el presente caso, el control preventivo de legalidad del Tribunal de Cuentas no se verificó en tanto dicho Organismo observó el gasto y el Organismo no llegó a cumplir con su reiteración, concluyéndose por tanto, aún habiéndose notificado a la firma adjudicataria, el acto de adjudicación, el contrato no se perfeccionó; 
8.5)  con respecto a la oferta de S.I.E.  el plazo de mantenimiento de la oferta será el indicado por el Pliego de Condiciones que rigió el llamado, siendo que el Artículo 10 prevé un plazo de 120 días y vencido el mismo y de no recibirse comunicación expresa de parte del oferente, dicho plazo se considera prorrogado automáticamente; 
8.6)  por tanto, el plazo mínimo de la oferta fue de 120 días, vencido el cual el mismo se prorrogó  automáticamente al no haber existido hasta el 10.08.16, comunicación expresa del oferente, por lo que habiendo presentado S.I.E. la oferta el 27.03.15, venciendo el plazo de mantenimiento el 25.07.15, se sucedieron varias prórrogas automáticas, venciendo las mismas el 22.11.15, 21.03.16, 19.07.16 y la última el 16.11.16, la cual no opera su renovación, en razón de con fecha 10.08.16 S.I.E. comunicó formalmente al Organismo que no mantendrá vigente su oferta, es decir que hasta el 16.11.16 la empresa se encuentra obligada a mantener su oferta, por lo que no se comparte lo informado por la División Asesoría Letrada en cuanto a que la empresa podría a la fecha retirar su oferta;
9) que la Comisión Asesora de Adjudicaciones con fecha 04.11.16, expresa que SIE Uruguay S.A. comunica a O.S.E. que le es imposible mantener la oferta, y que de acuerdo al análisis realizado, la empresa si puede retirar la oferta, en cuanto una vez que comunica expresamente el retiro de su  oferta, opera una prórroga tácita por tiempo indefinido, no estableciéndose que las prórrogas serían por determinado período, por lo que hay un plazo que se considera prorrogado automáticamente hasta tanto el oferente comunique expresamente que mantiene la oferta, no pudiendo la Administración adjudicar al siguiente mejor oferente en razón de que “el contrato no llegó a perfeccionarse de acuerdo al Artículo 70 del T.O.C.A.F.”, debiéndose  realizar para el caso un nuevo llamado;
10) que Secretaría de Directorio, con fecha 21.11.16, comparte lo informado por la Comisión Asesora de Adjudicaciones y la Jefatura de Asesoría Letrada de la Oficina Jurídica Notarial; 

11) que la Gerencia de Operaciones Técnicas, con fecha 30.12.16 realiza un análisis desde el punto de vista operativo, interno de la licitación en cuestión, comparativo con licitaciones similares de otras zonas y oportunidad de un nuevo llamado a licitación, y sugiere la adjudique al segundo oferente, aprovechando el proceso licitatorio en curso, lo que permitirá asegurar la continuidad de ejecución de los trabajos de reposiciones de veredas en la Zona Este;
12) que por Resolución N° 159/17 de fecha 08.02.17, el Directorio dispuso: 
12.1) dejar sin efecto la R/D N° 642/15 del 17.06.15, por la que se adjudicó la licitación a la firma Servicio Ingeniería Eléctrica Uruguay S.A., 
12.2) adjudicar a la firma Possamai Construcciones S.R.L., la licitación de referencia por el monto total de $ 70.493.983,02 (Obra, imprevistos y ajustes paramétricos incluídos) más $ 12.621.342,08 por concepto de Leyes Sociales y 12.3) autorizar un crédito por la suma de $ 83.115.325,10 (impuestos incluídos) destinado a atender la ejecución del contrato;
CONSIDERANDO: 1) que el Artículo 69 del T.O.C.A.F. prevé que el contrato se perfeccionará con la notificación al oferente del acto de adjudicación dictado por el ordenador competente, previo cumplimiento de lo dispuesto por el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República, sin perjuicio de que en los pliegos de bases y condiciones generales y particulares o en la resolución de adjudicación, se establezca en forma escrita o requisitos de solemnidad a cumplir con posterioridad al dictado del mencionado acto o existan otras condiciones suspensivas que obsten a dicho perfeccionamiento”;
2) que para el caso en cuestión, se dictó resolución de adjudicación por parte del Ordenador competente supeditada a la intervención preventiva de legalidad del Tribunal de Cuentas, se notificó a la firma adjudicataria y este Tribunal observó  el gasto, produciendo un efecto impeditivo en el actuar de la Administración, efecto que sólo puede removerse con la reiteración del gasto;
3) que por tanto, no habiéndose perfeccionado el contrato, la Administración no se encontraba en condiciones de efectuar la adjudicación al siguiente mejor oferente de ese procedimiento de compra conforme lo dispuesto por el Artículo 70 Inciso final del TOCAF (tal como expresa la propia Administración,); 
ATENTO: a lo expuesto precedentemente y a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA
1)  Dejar sin efecto la Resolución N° 2735/16, adoptada en Sesión de fecha 03.08.16.
2) Observar el gasto por lo expresado en los Considerandos 3) y  4).
3) Devolver las actuaciones.
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