RES. 994/18
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 14 DE MARZO DE 2018
(E. E. Nº 2018-17-1-0000662, Ent. N° 546/18)

VISTO: el Oficio Nº 116/2018, de fecha 23 de enero de 2018, remitido por la Intendencia de Lavalleja, relacionado con el “Llamado a interesados para la Concesión de Uso Local de Cafetería en Terminal de Ómnibus;

RESULTANDO: 1) que mediante Resolución Nº 3543/2017, de fecha 23/10/017, la Directora General de Hacienda en uso de facultades delegadas, habiendo quedado desierto un primer llamado, dispuso efectuar un nuevo llamado a Licitación y aprobó el respectivo Pliego;
2) que el Pliego de Condiciones establece:
2.1) cláusula 14- criterios de evaluación de las ofertas, fijándose en los siguientes términos:
2.1.1) Calidad de la propuesta: 70 puntos;

2.1.2) Antecedentes de la firma 30 puntos;

3) que el Artículo de 5 del Pliego, establece que el precio de la concesión se fijará en $ 449 el m2, que se abonará en forma mensual y por mes adelantado, reajustable anualmente por IPC. Asimismo conforme con el Artículo 4, el plazo de la concesión será de un año con opción a dos;
4) que según lo indicado en el Artículo 4, la Intenden​cia abonará al concesionario el valor equivalente a 20 té o café por mes por funcionario que se desempeñe en la Terminal y haga uso de los correspondientes tickets;
5) que con fecha 10/11/2017 se efectuó la publicidad de la convocatoria en la Web de la Agencia de Compras y Contrataciones del Estado -de acuerdo con lo dispuesto por el Artículo 52 del T.O.C.A.F.;
6) que al acto de apertura, que tuvo lugar el día 24/11/2017, se presentaron siete ofertas: a) Nuñez Alvariza Ivon y Collins Muñoz Miguel, b) Gabriela Díaz, c) Emiliano García e Ignacio Elizalde, d) Astor Hnos. S.R.L, e) Ever Marcelo Costa, f) Leticia Benítez y Ruben Daniel Méndez y g) José Luis Maidana Suárez;
7) que la Comisión Asesora de Adjudicaciones, en informe de fecha 27/12/2017, luego de realizar el análisis de las propuestas, concluye que las ofertas mejor puntuadas son las de: Ever Marcelo Costa 85pts. (60 por calidad de la propuesta y 25 por antecedentes), y la de Leticia Benítez y Ruben Daniel Méndez 85 pts (55 por calidad de la propuesta y 30 por antecedentes);
8) que por Resolución Nº 379/2018, de fecha 23/01/2018, el Ejecutivo Departamental, remite las actuaciones a este Tribunal;

CONSIDERANDO: 1) que mediante Resoluciones de este Tribunal, de fechas 11/05/005 y 28/03/007, se dispuso que los Organismos del Estado, previamente a aprobar, modificar o rescindir concesiones contractuales de obras, de servicios o de uso de bienes del dominio público o del dominio privado del Estado o mixtas;
2) que en la especie se ha dado cumplimiento con las Resoluciones relacionadas en el Considerando anterior, en virtud de que el Ejecutivo Departamental, en forma previa a la adjudicación, remitió las actuaciones a este Tribunal;
3) que si bien la Comisión Asesora de Adjudicaciones se limita a enunciar las dos ofertas igualadas con mejor puntaje, no indicando quién sería la adjudicataria, ello no constituye impedimento para el pronunciamiento de este Tribunal acerca del procedimiento cumplido;
4) que si bien se establecen en el Pliego los criterios de comparación de ofertas (Calidad y Antecedentes), se indica  únicamente el puntaje máximo en cada rubro no dando pautas para el puntaje a asignar a cada oferta, apartándose de lo preceptuado por el Literal C) del Artículo 48 del T.O.C.A.F.;
5) que siempre que se otorgue el uso de bienes del dominio público o privado del Estado o Gobiernos Departamentales deberá darse cumplimiento con lo establecido en el Artículo 54 de la Ley Nº 18.651, de fecha 19/02/010;

ATENTO: a lo precedentemente expuesto y a lo dispuesto por  el Artículo 211 Literal E) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Observar el procedimiento en virtud de lo expresado en Considerando 4);

2) Denunciar  ante  la Junta Departamental de Lavalleja;
3) Téngase presente lo expresado en el Considerando 5);

4) Devolver las actuaciones.

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DE LA PRESIDENTE CRA. SUSANA DÍAZ: “No se comparte la observación formulada por incumplimiento del artículo 48 dado que quien suscribe entiende que no se vulneran los principios del T.O.C.A.F.

Por lo expuesto no se acompañó el proyecto propuesto por los Servicios”.

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO ING. MIGUEL AUMENTO: He concluido que no corresponde la observación formulada por mayoría, respecto a la vulneración del Artículo 48 Literal C del TOCAF, según se explicará seguidamente.

La cuestión aquí es dirimir el grado de previsibilidad pretendido por el Legislador para la determinación de la calificación de ofertas, al momento de confeccionarse el pliego.

A continuación se cita textualmente la normativa en cuestión: “Dicho pliego deberá contener como mínimo: A. La descripción del objeto. B. Las condiciones especiales o técnicas requeridas. C. 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…” (el subrayado es mío).

No comparto que se haya vulnerado el Artículo 48 del TOCAF, dado que la Administración actuante estableció los principales factores (a su propio juicio) y sus respectivas ponderaciones (pesos relativos) tal como preceptúa dicha norma, como obligación de mínima. A mi entender, la necesidad de determinar los criterios de asignación de puntajes dentro de cada factor no está indicada (ni para los factores cuantitativos ni mucho menos para los cualitativos, en su caso), efectuándose  dentro de los parámetros de discrecionalidad reglada y sana crítica de la Comisión Asesora de Adjudicaciones y en última instancia del Ordenador.

De forma adicional, no se puede soslayar que la redacción dada contiene la expresión “principales factores”. En mi opinión, se reduce así la posibilidad interpretativa de que exista también la obligación de determinar la distribución de los puntajes en cada factor, si es que ello -como es el caso- no está consagrado a texto expreso; dado que además está sujeto a la posibilidad de la Administración circunscribir la definición de factores a los considerados como principales (para luego establecer sus respectivos pesos relativos).

En la misma línea, dicha expresión no podría referir a todo factor del primer nivel (fáctico y potencial) sin que incluya a sub-factores de aquel que lo pudiera contener, dado que dichos sub-factores resultan imprescindibles para arribar al pretendido grado de previsibilidad en la calificación de ofertas (asignando puntajes dentro de cada sub-factor). Entonces, resultaría aún más difícil concluir que la expresión “principales factores” incluye a todo factor del eventual árbol jerárquico, dado que la facultad discrecional ya señalada sigue en pie.

Por otro lado, cabe detenerse en lo preceptuado por el Artículo 65 del propio TOCAF, que expresa textualmente “…Examinada la admisibilidad de las ofertas, a los efectos de determinar la oferta más conveniente a los intereses de la Administración pública 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 (el subrayado es mío).

Se deberá:

A) Prever razonablemente una ejecución efectiva y eficiente del contrato.

B) Obtener las mejores condiciones de contratación de acuerdo con las necesidades de la Administración.

C) Juzgar los antecedentes de los oferentes y el contenido de las ofertas en base a los criterios objetivos que se determinen en los pliegos” (el subrayado es mío).
Los Artículos 48 y 65 del TOCAF provienen de la misma Ley 18.834 (Artículos 29 y 39 respectivamente), pero no se puede obviar que éste último refiere a la actuación de la Comisión Asesora de Adjudicaciones (fase esencial), mientras que el Artículo 48 hace inequívocamente a la confección del pliego (etapa preparatoria). 

En mi opinión, el Artículo 65 precitado exige que dicha Comisión evalúe las ofertas en base a la información dada en el pliego sobre los factores allí determinados y sobre las ponderaciones definidas para aquellos. Esto es, más allá de la sana crítica con la que debe observarse cada uno de los factores, no cabe posibilidad alguna de evaluar cambiando los factores, ni alterando sus respectivos pesos relativos, como criterio objetivo de actuación. En suma, entiendo que se procuró aportar previsibilidad normada al obrar de la Comisión en consistencia con los criterios de evaluación especificados en las bases.

Dicho todo esto, bastaba con que el Legislador hubiera dispuesto, en la norma que hace indubitablemente al contenido mínimo de los pliegos (Artículo 48 del TOCAF), su voluntad expresa de que se elaboraran criterios de valoración al nivel de detalle que nos ocupa en este caso.

Al respecto, resulta ahora indispensable señalar que el régimen de contratación pública, y en particular todo lo que refiere a la inclusión de mayor información en los pliegos en lo respecta a evaluación de ofertas, ha tenido una evolución normativa lógica y gradual. El Decreto No. 104 del año 1968 y posteriormente la Ley 15.903 del año 1987, establecían solamente que la adjudicación se hará a la oferta que se considere más conveniente, sin que sea preciso hacer la adjudicación a favor de la de menor precio, salvo en identidad de circunstancias y calidad. La ley 16.170 del año 1990, configuró reformas significativas en lo que refiere a compras estatales en general. Desde allí, se incluyó la obligación que el pliego contenga los principales factores que se tendrán en cuenta además del precio para evaluar las ofertas.

Finalmente, en el año 2011 a través de la Ley 18.834, se dispuso la actual redacción del Artículo 48 del TOCAF, avanzando en la exigencia -en mi opinión- de que los pliegos al menos determinen, no sólo los principales factores, sino también la ponderación de cada uno de ellos.

Por cierto, las entidades públicas estatales pueden confeccionar sus pliegos con criterios superiores a los mínimos exigidos en la normativa vigente, pero luego, inevitablemente, deberán respetarlos a la hora de evaluar las propuestas y tomar luego la decisión de adjudicación.

Entiendo que puede resultar oportuno avanzar normativamente en la temática en cuestión, compartiendo el fin perseguido por el Tribunal respecto a una mayor previsibilidad en los criterios de evaluación de ofertas. No obstante, a mi entender dicha finalidad se encuentra hoy más alineada al concepto de “buenas prácticas” que a lo establecido efectivamente en las normas en vigencia.

Por todo lo expuesto, he votado en forma discorde la Resolución de este expediente”.-

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO LEON LEV: “Voto discorde por no compartir el criterio de la Mayoría sobre la interpretación del artículo 48 del TOCAF.

En este caso de siete propuestas se califican dos ofertas en igualdad de condiciones, pero teniendo distintos puntajes tanto en Calidad de la Propuesta como en Antecedentes.( establecidos por la Comisión Asesora).

Resulta evidente que los Administradores, bajo propuesta fundada de sus respectivas Comisiones Asesoras de Adjudicaciones, cumpliendo los porcentajes fijados por el Pliego,  pueden con criterios objetivos de calificación, tener un grado de flexibilidad y discrecionalidad para sus adjudicaciones”.
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