RES. 2228/18
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 27 DE JUNIO DE 2018
(E. E. Nº 2017-17-1-0006497, Ent. N° 2667/18)

VISTO: estas actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Combustibles, Alcohol y Portland, relacionadas con la Licitación Pública Internacional Nº 1600156800, para la construcción de trabajos de reparación de tanques atmosféricos de almacenamiento en la refinería de La Teja.
RESULTANDO: 1) que por Resolución GDA Nº 406/2015 de fecha 22/12/15, el Gerente de Abastecimiento (invocando el ejercicio de atribuciones delegadas) dispuso autorizar la convocatoria para la reparación de tanques atmosféricos de almacenamiento de hidrocarburos en Refinería La Teja;
                                            2) que por Resolución GDA Nº 407/2015 de fecha 22/12/15, el Gerente de Abastecimiento (invocando el ejercicio de atribuciones delegadas) dispuso conformar la Comisión Asesora para el presente procedimiento de contratación;
                                            3) que se realizó la publicación del llamado en la página de web de compras estatales el 29/12/15 y en el Diario Oficial con fecha 30/12/15, previéndose la apertura de ofertas para el 5/2/16. Posteriormente, se dispuso prorrogar en sendas oportunidades la fecha de apertura de ofertas;                                                                                                                                                                                                

                                            4) que al acto de apertura celebrado el 28/3/16 se presentaron cuatro ofertas por parte de las siguientes firmas: Consorcio en formación entre Julio Daniel Gotta Rodríguez y Tecnocyl S.A. (Participación: Gotta 1 % y Tecnocyl 99 %), Sarbilco S.A. (Turboflow), Comonsur S.A. y Julio Berkes S.A. Se deja constancia que todos los proponentes exhiben recibo de garantía de mantenimiento de la oferta, siendo que el oferente número 1 lo hace por Tecnocyl;
                                             5) que el 31/3/16 la Jefatura Procesamiento y Ejecución, y Gerencia de Abastecimiento realizó informe, confeccionando cuadro comparativo, donde no se incluye la propuesta de DMI-Tecnocyl, ya que la misma no cumple con el Punto II.3 sobre Plazo de validez de la oferta;
                                             6) que se efectuó informe técnico de las ofertas el 12/4/16, indicando que la propuesta de menor precio es la de Berkes S.A., la que cumple con los requisitos de admisibilidad previstos, por lo cual se recomienda la adjudicación a su respecto;
                                              7) que el 19/5/17 la Comisión Asesora realizó informe, indicando que, analizados los requisitos de admisibilidad, surge que la oferta de Julio Daniel Gotta Rodríguez – Tecnocyl S.A. (Consorcio a constituirse), no se consideró por presentar un plazo de validez de la oferta de 90 días, incumpliendo con el Punto II.3 “Plazo de validez de las ofertas” del Pliego de Condiciones Particulares. Se expresa que, considerando el comparativo de precios, se recomienda adjudicar a Julio Berkes S.A., por presentar el menor precio comparativo y cumplir con las especificaciones solicitadas en el Pliego de Condiciones Particulares;
                                               8) que puesto los obrados de manifiesto, Comonsur S.A. presentó escrito el 16/6/16, expresando las siguientes consideraciones:

8.1) En el cuadro comparativo se cometieron graves errores, tales como ser la equivocación de carácter aritmético que se produjo al aplicar el eventual 8 % del margen de preferencia concedido a Berkes S.A. En efecto: si se aplica el 8 % al coeficiente B, el resultado que se obtiene es 0,062 y no 0,093 como se consigna en el cuadro, por lo cual el total sería de 0,713 y no de 0,682.

8.2) El margen de preferencia concedido a Berkes S.A. no debió aplicarse, dado que la empresa no cumplió con los requisitos necesarios y obligatorios. En efecto, la oferente no discriminó y ni siquiera mencionó el porcentaje que representan los servicios y bienes ofrecidos, ni el porcentaje que representan los elementos que no califican como nacionales. Tal como establece el  Pliego Único, y el Pliego de Condiciones Particulares, en dichos casos no se aplicará la preferencia.

8.3) Berkes S.A. también incumplió la obligación dispuesta en el Numeral III.13 del Pliego de Condiciones Particulares, que exige una declaración jurada para aplicar los beneficios que permitan aplicar la preferencia.

8.4) Por otra parte, se le debió aplicar el margen de preferencia a Comonsur S.A. por integración nacional del 16 %, de acuerdo al Art. 44 de la Ley             Nº 18.362;
                                             9) que Sarbilco S.A. presentó escrito el 16/6/16, expresando consideraciones similares a las formuladas por Comonsur S.A., esgrimiendo que dio cumplimiento a la totalidad de los requisitos para la procedencia de la aplicación del régimen de preferencia;
                                           10) que con fecha 10/11/16, la Administración remitió comunicación a Julio Berkes S.A., Comonsur S.A. y Sarbilco S.A., requiriendo que en el plazo de 48 horas se sirvieran enviar una nota firmada detallando en forma expresa mediante declaración jurada, las tareas que serán realizadas en forma directa por la firma, indicando el porcentaje que las mismas representan dentro del valor ofertado;
                                          11) que Julio Berkes S.A., Comonsur S.A. y Sarbilco S.A., cursaron respuesta (no surgiendo fecha de presentación de dichos recaudos), indicando el porcentaje de ejecución directa de las prestaciones, conforme al siguiente detalle:

	Julio Berkes S.A.
	100 %

	Sarbilco S.A.
	91 %

	Comonsur S.A.
	89 %


                                           12) que el 9/12/16, la Administración cursó comunicación a Julio Berkes S.A. y Comonsur S.A., invitándolos a presentar mejora de la propuesta, fijando la recepción de las mismas hasta el 14/12/16 a la hora 11;
                                           13) que con fecha 13/12/16, la Administración cursó comunicación a Julio Berkes S.A. y  Comonsur S.A., indicando que la solicitud de mejora de ofertas quedaba sin efecto. En dicha ocasión, a Comonsur S.A.,  se le solicitó asimismo que en el plazo de 48 horas enviara una nota firmada, detallando en forma expresa mediante declaración jurada, el porcentaje de tareas que serían realizadas en forma directa por Comonsur S.A. por sí misma, y el porcentaje de tareas que serían realizadas por las subcontratadas;
                                            14) que Comonsur S.A. presentó escrito (respecto del que no surge fecha de recepción), en el que se expresaron las siguientes consideraciones:

14.1) El porcentaje de tareas a realizar por la firma en forma directa es del      89 %.

14.2) Comonsur ha realizado un subcontrato con Turboflow Uruguay, quien realizaría un 11 % de las tareas, las que se detallan;
                                            15) que por su parte, Julio Berkes S.A. presentó dos escritos (no surge fecha de recepción de los mismos), donde se manifiestan determinados extremos, a saber:

15.1) Berkes estimó correctamente los extremos necesarios para la aplicación de los márgenes de preferencia.

15.2) Comonsur pretende tener un doble beneficio, en tanto pretende beneficiarse con los antecedentes de Turboflow.

15.3) No corresponde aplicarle el margen de preferencia a Turboflow, en tanto no presentó la declaración jurada pertinente;
                                            16) que con fecha 23/5/17, la Comisión Asesora realizó informe, concluyendo que:
16.1) No corresponde otorgar margen de preferencia a Julio Berkes S.A., en tanto incumplió con las disposiciones del Pliego al respecto.

16.2) El margen de preferencia aplicable a Comonsur S.A. debe ser aplicado sobre el porcentaje de tareas que directamente realizará las MIPYME, y  no sobre las tareas realizadas por empresas subcontratistas.

16.3) Se entiende necesario convocar a Sarbilco S.A. y a Julio Berkes S.A. a mejora de ofertas, por encontrarse dentro del 5 %;
                                            17) que el 5/6/17 la Administración cursó comunicación con Julio Berkes S.A. y Sarbilco S.A., invitándolos a presentar mejora de la propuesta, fijando la recepción de las mismas hasta el 8/6/17 a la hora 14;
                                             18) que con fecha 8/6/17, la Administración labró Acta de Mejora de ofertas, dejando constancia de la mejora presentada, conforme al siguiente detalle:

	OFERENTE
	NUEVO PRECIO

	Julio Berkes S.A.
	Mantiene la propuesta inicial

	Sarbilco S.A.
	0,808


                                             19) que el Departamento de Procesamiento y Ejecución de Compras realizó cuadro comparativo de precios, surgiendo que Sarbilco S.A. culminó con un coeficiente en el precio de 0,756 (luego de aplicado el margen de preferencia), mientras Julio Berkes S.A. culminó con un coeficiente de 0,775 (no aplicando margen de preferencia alguno), y la Comisión Asesora, el 22/6/17 realizó informe, sugiriendo adjudicar a Sarbilco S.A., por presentar el menor valor comparativo y cumplir las especificaciones del llamado;
                                             20) que el Directorio, por Resolución                      Nº 1029/9/2017 (Acta Nº 7858) de fecha 29/9/17, dictada ad referéndum de la intervención preventiva del Tribunal de Cuentas, dispuso adjudicar a Sarbilco S.A. (Turboflow), por un monto de hasta $ 150:000.000 más IVA por                  $ 33:000.000. Se indica que, tal como estableció la Comisión Asesora, Comonsur S.A. carece de antecedentes, personal idóneo y capacidad técnica, necesarios para poder ejecutar por sí misma en forma directa las tareas detalladas, razón por la cual dicha empresa indicó que para la prestación de los servicios se subcontrataría a la empresa Turboflow, adjuntándose los antecedentes de esta última. Asimismo, se manifiesta que se aplica el margen de preferencia a Comonsur S.A., dado que se consideraron los antecedentes de su subcontratista (Turboflow S.A.) siendo que la participación de dicha empresa es del 11%, es decir, residual;
                                      21) que con fecha 19/10/17, este Tribunal devolvió los obrados para mejor proveer, a los efectos que el Organismo informase:
21.1) De qué manera se consideró la vinculación entre las empresas Turboflow S.A. y Comonsur S.A., al amparo de lo preceptuado por las disposiciones de la Ley Nº 18.159 (Ley de Promoción y Defensa de la Competencia), teniendo en cuenta que las propuestas de ambos oferentes contienen similitudes en su formulación, y la primera se presentó como subcontratista de la segunda.

21.2) De qué forma se consideraron finalmente los antecedentes presentados por Comonsur S.A. que pertenecen a Turboflow S.A., indicando expresamente si se consideró admisible su propuesta.
21.3) Qué informes de asesoramiento se realizaron y a instancias de quién se procedió a:
- efectuar con fecha 10/11/16 la solicitud de presentación de una declaración jurada a los oferentes Julio Berkes S.A., Comonsur S.A. y Sarbilco S.A.
- invitar a mejorar las ofertas a Julio Berkes S.A. y Comonsur S.A., según comunicación cursada el 9/12/16.
- dejar sin efecto la mejora de ofertas referida, solicitando nueva declaración jurada a Comonsur S.A., cursando comunicación a dichos efectos a la oferente con fecha 13/12/16.
Asimismo, se solicitó que al remitir la información requerida, se enviaran las actuaciones cursadas originalmente, a efectos del control que constitucionalmente compete a este Tribunal;
                                         22) que en virtud del mejor proveer remitido, la Administración envió actuaciones electrónicas, cursando el Oficio Nº 35-2018-SG/250130/0 de fecha 9/4/18, por el que, basados en los informes efectuados por la Comisión Asesora con fechas 5/1/18 y 22/3/18, se expresaron las siguientes consideraciones:
22.1) En el caso, no se han vulnerado los principios que emergen de la          Ley Nº 18.159 (Ley de Promoción y Defensa de la Competencia), fomentándose el principio de concurrencia y libre competencia.
22.2) En cuanto a la forma de evaluación, cada una de las empresas oferentes se presentó por sí, evaluándose en consecuencia cada oferta en forma independiente.

22.3) En el caso de la empresa Comonsur S.A., la misma expresó que de resultar adjudicataria realizaría el 89 % de las tareas contratadas y para el porcentaje restante de los trabajos se subcontrataría a Turboflow (Sarbilco S.A.). La posibilidad de utilizar empresas subcontratistas para la realización de trabajos fue expresamente prevista en el Pliego de Condiciones Particulares.

22.4) En virtud de ello, ambas ofertas fueron consideradas por la Comisión en forma separada, validándose la oferta de la firma Comonsur S.A., al ser considerados válidos los antecedentes de su subcontratista (Sarbilco S.A.).
22.5) Se entiende que no se ha incurrido en la práctica prohibida por el Art. 4 Literal E) de la Ley Nº 18.159, en tanto se entiende que la similitud de los precios cotizados por Sarbilco S.A. y Comonsur S.A. y que la última haya presentado como subcontratista a la primera, no son elementos que permitan concluir que se haya desarrollado en el caso una práctica anticompetitiva por alguna de estas empresas.

22.6) En cuanto a la forma en que se consideraron los antecedentes presentados por Comonsur S.A. que pertenecen a Turboflow S.A., se remite a lo expresado por la Comisión, en tanto la empresa Comonsur S.A. carece de antecedentes, personal idóneo y capacidad técnica necesarios para poder ejecutar por sí misma y en forma directa las tareas detalladas. 

22.7) En virtud de lo expuesto, ANCAP admitió que la oferta presentada por Comonsur S.A. en la medida que de resultar adjudicataria, la prestación del servicio sería realizado por la empresa subcontratada. 
22.8) Las actuaciones que se detallan a continuación, se realizaron a instancias de lo recomendado por la Comisión Asesora, al amparo del Art. 66 del T.O.C.A.F.:

- Solicitud de presentación de declaración jurada a Julio Berkes S.A., Comonsur S.A. y Sarbilco S.A. (Turboflow).

- Invitación a mejora de ofertas de Julio Berkes S.A. y Comonsur S.A.

- Solicitud de nueva declaración jurada a Comonsur S.A.;
                                            23) que con fecha 3/5/18, este Tribunal devolvió los obrados para mejor proveer, a los efectos que el Organismo remitiera las actuaciones cursadas originalmente, tal como se había requerido, lo que fue enviado en la oportunidad;
CONSIDERANDO: 1) que el Artículo II.5.3 del Pliego de Condiciones Particulares, estableció los requisitos a ser exigidos a los oferentes para la admisibilidad de la propuesta, indicando que en caso de presentarse subcontratistas, también debían aportarse los datos de estos últimos al respecto; 
                                2) que en la especie, el oferente Comonsur S.A. no cumplía con los antecedentes requeridos en las bases del llamado, tal como reconoce la Administración actuante, razón por la cual se consideraron los antecedentes de la subcontratista Sarbilco S.A. (Turboflow);
                                3) que el instituto de la subcontratación no puede ser utilizado para soslayar el estricto cumplimiento de los requisitos que se exigen en un procedimiento al oferente, siendo que, de no tener la capacidad requerida, es posible que las firmas se presenten en Consorcio conformado o con intención de consorciarse, extremo que no ocurrió en la especie;
                                4) que el Artículo 4 Literal E) de la Ley Nº 18.159 (Ley de Promoción y Defensa de la Competencia), establece como práctica prohibida el “coordinar la presentación o abstención a licitaciones o concursos de precios, públicos o privados”, conducta que refiere a la existencia de un pacto colusorio;
                                5) que las propuestas de Sarbilco S.A. (Turboflow) y Comonsur S.A. contienen similitudes en su formulación, siendo que la primera además de presentarse por sí en calidad de oferente, se presentó como subcontratista de la segunda. Asimismo, existe similitud en los argumentos sustentados en ocasión de presentar sus respectivas peticiones en oportunidad del manifiesto;

                                6) que en virtud de lo expuesto, corresponde poner en conocimiento a la Comisión de Promoción y Defensa de la Competencia de los presentes obrados, en su carácter de órgano de aplicación de la normativa sobre libre competencia (Artículo 21 de la Ley Nº 18.159);
                                   7) que por otra parte, no surge que la Comisión Asesora, en su primer dictamen de fecha 19/5/17, hubiera realizado un análisis de admisibilidad de la totalidad de las propuestas, siendo que se limitó a indicar el incumplimiento de la oferta presentada por Julio Daniel Gotta Rodríguez y Tecnocyl S.A. (Consorcio a constituirse), y el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad por parte de Julio Berkes S.A. (respecto de quien sugirió la adjudicación en dicha instancia), por lo que se contravino el Artículo 66 Inciso 2º del T.O.C.A.F.;
                                              8) que se procedió a convocar a mejora de ofertas con fecha 9/12/16 (Resultando 12), sin que existiera un análisis de la Comisión Asesora o del Ordenador competente, en el que se determinara que se ejercería la facultad de convocar a mejora de ofertas, indicando la similitud de propuestas;

                                            9) que en la especie, se puso el expediente de manifiesto luego del primer dictamen de la Comisión Asesora que culminó con la sugerencia de adjudicación a Julio Berkes S.A. (Resultando 7). No obstante, con posterioridad a dicha instancia y a la presentación de peticiones por parte de oferentes, la Comisión Asesora varió aspectos de su evaluación,  solicitando nuevos recaudos a los oferentes y convocando a mejora de ofertas a dos proponentes, culminando con un nuevo dictamen por el que sugirió adjudicar el llamado a Sarbilco S.A. (Resultando 19) sin poner las actuaciones nuevamente de manifiesto como debió haber ocurrido ante la modificación del dictamen;

                                               10) que si bien la Administración Nacional de Combustibles Alcohol y Pórtland no ha adoptado normas específicas generales en materia de procedimiento administrativo común pese a ser exhortada a esos efectos por el Poder Ejecutivo mediante el Art. 235 del Decreto Nº 500/991, ha aplicado por analogía dicho texto normativo. Conforme los principios generales en la materia deben llevarse adelante las actuaciones siguiendo un ordenamiento que incluya la totalidad de los recaudos que conformen los obrados, extremo que en la especie no se cumplió;

                                   11) que por otra parte, surge del expediente remitido que existen varios recaudos presentados por los oferentes que no cuentan con las formalidades de recepción de los escritos, que permitan determinar la fecha exacta de presentación de los mismos ante la Administración actuante, por lo que no se dio cumplimiento cabal a la normativa de procedimiento administrativo común imperante en la materia al respecto que ampara el principio de seguridad jurídica, en tanto no permite determinar de qué manera se llevaron a cabo las actuaciones, ni que se haya cumplido con los plazos previstos por la normativa vigente para la presentación de aclaraciones o recaudos;
ATENTO: a lo expuesto precedentemente y a lo dispuesto en el Artículo 211 literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA
1) Observar el gasto en razón de lo expresado en los Considerandos 3, 7, 8 y 9;
2) Téngase presente lo indicado en los Considerandos 10 y 11;
3) Comunicar a la Comisión de Promoción y Defensa de la Competencia el presente pronunciamiento, a efectos que tome conocimiento de lo expresado en los Considerandos 4 a 6;
4) Devolver las actuaciones.
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