RES. 2053/18

RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 20 DE JUNIO DE 2018

(E. E. Nº 2018-17-1-0003418, Ent. N° 2671/18)

VISTO: las presentes actuaciones remitidas por la Intendencia de Paysandú, relacionadas con la Licitación Pública Nº 7627/2017 para la construcción de hasta 45 viviendas prefabricadas- obra 525 (realojo Asentamiento La Chapita) en el marco del Convenio suscrito con el Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente (MVOTMA);
RESULTANDO: 1) que con fecha 12 de diciembre de 2012 (en Exp. 2012-17-1-0002122) este Tribunal acordó no formular observaciones al Convenio a celebrar por el MVOTMA y la Intendencia de Paysandú para la construcción de viviendas para la relocación de hasta 123 familias pertenecientes al asentamiento “La Chapita” en ese Departamento;
2) que con fecha 15 de marzo de 2013, se suscribió entre las partes el referido Convenio, por el cual el MVOTMA se obligó a transferir hasta UR 130.000 con destino a financiar 123 soluciones habitacionales en la ciudad de Paysandú, y la Intendencia se obligó a administrar los fondos vertidos por el MVOTMA en cuenta extrapresupuestal, realizar el llamado a licitación, aportar los predios, infraestructura vial, etc;
3) que por Resolución No. 2754/2017 de fecha 26/10/17 el Intendente dispuso aprobar el Pliego de Condiciones y la realización de la licitación de referencia, para 41 viviendas con el número de dormitorios que se indican en el padrón 5185, y 4 viviendas con los dormitorios que se indican en el padrón 213;

4) que en el Artículo 7.2 del Pliego de Condiciones - Comparación de las ofertas-  se establece que la forma de evaluación será con la ponderación correspondiente: 1- rapidez de ejecución (20%), 2- menor precio (25%), 3- tipología que más se ajuste a la propuesta (25%) y 4- experiencias comprobadas en trabajos socio- educativas con realojos (30%);
5) que se realizaron publicaciones de la convocatoria en la página Web  de Compras Estatales  con fecha 8.11.17 y en el Diario Oficial con fecha 15.11.17, así como de la prórroga en la página Web de Compras Estatales con fecha 17.11.17 y otros medios;

6) que  el acto de apertura que tuvo lugar el 20.12.17 se  presentaron las siguientes firmas: Perforaciones del Litoral S.R.L que ofertó por un total de $ 92.983.803 (IVA y leyes sociales incluidos), monto imponible             $ 12.529.495., plazo de obra 14 meses, Compañía Electrónica Industrial S.R.L., que ofertó un total de $ 64.952.550 más IVA, monto imponible $ 15.588.612, plazo de obra 12 meses y  Efidur que  cotizó parcialmente por un total de                     $ 5.975.020 más IVA,  siendo el plazo de obra 15 meses;
7) que efectuado el estudio técnico de las ofertas, se señaló que Efidur no califica por el plazo de ejecución de las obras y no presentar rubrado con metrajes y costos;
8) que la Comisión Asesora, con fecha 10.1.18, teniendo en cuenta el informe técnico, propone realizar mejora de ofertas con las otras dos ofertas presentadas, que no difieren en más de un 5%                 ($ 89:004.579,40 y $ 92:986.206.60);

9) que por Resolución de fecha  29.1.18 el Intendente  dispuso que se invitara a los oferentes Perforaciones del Litoral S.R.L. y Compañía Electrónica Industrial S.R.L. a mejorar sus ofertas;

10) que con fecha 9/2/2018, se recibieron las  ofertas de las empresas Compañía Electrónica Industrial S.R.L., por un monto total de $ 75.069.980 (IVA incluido) y un monto imponible de $ 11.691.459 y de Perforaciones del Litoral Ltda. por un monto global de $ 85.638.179 (IVA y Leyes Sociales incluidos), monto imponible por $ 12.529.495;
11) que la Comisión Asesora con fecha 5/3/18 procedió a estudiar las ofertas presentadas para el mejoramiento de ofertas, siendo el resultado el siguiente: Compañía Electrotécnica Industrial S.R.L.,                   $ 83.418.292,16 y Perforaciones del Litoral Ltda, $ 85.634.227,60. Se dejó constancia que los valores indicados en el acta de apertura, difieren a los montos finales de las ofertas indicados, radicando el motivo que la Firma (IVA incluido), monto imponible $ 11.691.459, al ingresar estos valores en el sistema SIAB, en forma automática se calculan las Leyes Sociales de acuerdo a los valores ingresados, existiendo una diferencia por cálculos erróneos de                           $ 507,28, detectados en el momento de ingreso de la oferta al sistema. Con respecto a la Firma Perforaciones del Litoral Ltda. el monto total calculado en su mejoramiento de oferta asciende a la suma de $ 85.638.179 incluyendo IVA y leyes sociales, existiendo diferencias ya que en su oferta no se envió el rubrado por separado del monto imponible como se había solicitado, según el número de dormitorios de las viviendas. Además hubieron errores en los cálculos matemáticos que al ingresar la oferta fueron detectados surgiendo una diferencia de $ 3.951,30 en menos;
12) que se confirió vista a todos los oferentes de las actuaciones, de conformidad con lo dispuesto por el Artículo 67 del TOCAF;

13) que con fecha 13 de marzo  del 2018 Efisur S.A. formuló observaciones, señalando  que  el objeto de la licitación es la compra de hasta 45 viviendas prefabricadas y que el pliego hace asimismo relación a la posibilidad de adjudicaciones parciales;

14) que la Dirección de Ordenamiento y Vivienda informó  que Efisur propone 4 viviendas en un plazo de ejecución de obra de 15 meses de duración y es este el motivo por el cual hace imposible que su oferta compita con las obras propuestas que plantean soluciones habitacionales de 45 y plazos hasta menores a los 15 meses;

15) que con fecha 11 de abril de 2018 la Comisión Asesora de Adjudicaciones compartió el informe de la Dirección de Ordenamiento y Vivienda en cuanto a la descalificación de la empresa Efidur  y sugirió adjudicar a la empresa Compañía Electrotécnica Industrial S.R.L., por un importe de $ 75.070.270,40, IVA incluido, más $ 11.691.907,42 por monto imponible, ascendiendo a un total  de $ 86.762.177,82 IVA y monto imponible incluidos, por ser la oferta más conveniente para la Administración;
16) que por Resolución de fecha 19 de abril de 2018 y modificativa de fecha 2 de mayo de 2018, el Intendente dispuso adjudicar, ad referéndum de la intervención del Tribunal de Cuentas, la licitación de referencia a la empresa Compañía Electrotécnica Industrial S.R.L., por un importe de $ 75.070.270,40 IVA incluido, más $ 11.691.907,42 por monto imponible, ascendiendo a un total  de $ 86.762.177,82 IVA y monto imponible incluidos;

17) que con fecha 17 de abril de 2018, se informó que para la referida licitación existe disponibilidad en la cuenta extrapresupuestal derivado 381000 de la actividad 502020197;
CONSIDERANDO: 1) que si bien los Gobiernos Departamentales carecen de competencia para construir viviendas, en el caso las mismas se construyen con fondos provenientes del MVOTMA ya obrantes en cuenta extrapresupuestal;

2) que al establecerse únicamente un máximo porcentual para la ponderación de los factores: tipología que más se ajuste a la propuesta (25%) y  experiencias comprobadas en trabajos socio- educativas con realojos (30%) en el Artículo 7.2 del Pliego de Condiciones (Resultando 4) se aparta del Artículo 48 Literal C) del TOCAF, en cuanto no se establecen criterios para otorgar el puntaje que corresponde a todos los oferentes;

3) que no surge de las actuaciones que se haya efectuado el análisis de las ofertas previsto en el Artículo 48 Literal C) del TOCAF, de acuerdo con los factores de evaluación y la ponderación correspondiente, establecidos en el Artículo 7.2 del Pliego de Condiciones (Resultando 4);
4) que respecto a la impugnación presentada, se comparte lo actuado por el Organismo al haberse descartado la oferta de Efidur, en el sentido que siendo que de acuerdo con el Pliego de Condiciones el objeto de la licitación es de hasta 45 viviendas con un plazo máximo de 15 meses, y el impugnante  al haber cotizado  por sólo 4 viviendas, con el plazo máximo de 15 meses (plazo que se entiende fue establecido para el máximo de viviendas), no era posible efectuar la comparación de esa propuesta  con las otras  en las cuales se cotizó por la totalidad de las viviendas y con plazos de ejecución menores;
5) que en el monto del gasto no queda comprendido el monto imponible, sino las leyes sociales calculadas sobre el mismo;
ATENTO: a lo precedentemente expuesto y a lo establecido en el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Observar el gasto por lo expuesto en los Considerandos 2) y 3);

2) Téngase presente lo expuesto en el Considerando 5);
3) Devolver las actuaciones.

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DE LA PRESIDENTE CRA. SUSANA DÍAZ: “No se acompaña la observación planteada en los considerandos, dado que existieron factores de ponderación, aplicados por la CAA que no fueron impugnados por los oferentes, a quienes se les dio vista según lo expresado en el Resultando 12), por lo que el resultado final no se contrapone con los extremos que el literal C) preserva.
Por lo expuesto, quien suscribe no ha votado el Oficio de referencia”.

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO               ING. MIGUEL AUMENTO: “He concluido que no corresponde la causal de observación formulada por el Tribunal de Cuentas respecto al Artículo 48 Literal C del TOCAF (Considerando 2), 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.

Por último, 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.-
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