RES. 2187/18
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 4 DE JULIO DE 2018
(E. E. Nº 2017-17-1-0006845, Ent. N° 3038/18)

VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por la Universidad de la República  -  Hospital  de  Clínicas-,  relacionadas  con  la Licitación Pública HC 
N° 61/17 para la obra de remodelación de la planta física del ala este, Piso 7 – acondicionamiento de salas y apartados de hospitalización en el Hospital de Clínicas- Plan de Contingencia Ejercicio 2017;

RESULTANDO:  1) que con fecha 11/10/17, la Dirección de División Recursos Materiales, dispuso, sujeto a la intervención del Tribunal de Cuentas, la   adjudicación   a   Possamai    Construcciones   Ltda.,  por   un   importe   de 
$ 19.488.001,84 y $ 2.444.304, por concepto de leyes sociales, sumando un total de $ 21.932.306, siendo notificada la resolución,  con fecha 11/10/17,  a todos los oferentes;

2) que este Tribunal, en Sesión de fecha 15/11/17, acordó observar el gasto en razón de que:

2.1) no se dio cumplimiento a lo preceptuado por el Artículo  51 del TOCAF, en tanto en materia de licitaciones públicas se debió efectuar la publicación correspondiente en el Diario Oficial, surgiendo que la misma se realizó únicamente en el sitio Web de Compras y Contrataciones Estatales;  

 2.2) se contravino asimismo lo dispuesto por el Artículo  65 del TOCAF, que establece que, abierto el acto de apertura no podrá introducirse modificación alguna en las propuestas, en tanto, en el acta de apertura (Resultando 2), se dejó constancia de que el rubrado entregado por el Hospital de Clínicas se encuentra bloqueado en las celdas i616 a i619 (en el formulario Excel), acordándose que el Departamento  de Arquitectura al liberar las celdas  consultará a las empresas si aceptan o no su modificación, lo que efectivamente se llevó a cabo en este procedimiento en contravención a la citada norma;

 2.3) el proceder de la Administración no puede encuadrar en lo dispuesto por el  Pliego de Condiciones, Parte I, Generalidades, 1.08, Literal C), Numeral 4), que fuera invocado por el Organismo en su actuación, en tanto este numeral está previsto para subsanar errores aritméticos o de cálculo y en este caso, se recibieron  las ofertas, sin que estuvieran cotizados los ítems de las celdas “bloqueadas”  y posteriormente se consultó a los oferentes, sobre el precio final de las mismas, lo que implicó introducir elementos de contingencia (una vez abiertas las ofertas), todo lo cual, resta certeza y seguridad al procedimiento, atentando contra los principios que rigen la contratación administrativa (Art. 149 del TOCAF);

2.4) el acto de adjudicación fue realizado por el Director de División Recursos Materiales, quien no es competente para ordenar gastos por este monto (sin haberse invocado que  su actuación se realice en  ejercicio de atribuciones delegadas por resolución fundada, y emanada del Ordenador competente); 

3)  que asimismo surge de las actuaciones remitidas que estando las mismas a estudio de este Tribunal, Vivamat SA  interpuso recursos de revocación y jerárquico en subsidio contra el acto administrativo de fecha 11/10/17, que dispuso la adjudicación a Possamai Construcciones Ltda, agraviándose en razón de que:

3.1) si bien la Administración solicitó en el acto de apertura que los oferentes reingresaran los precios de las ofertas presentadas dado un problema en la planilla Excel que no permitía el ingreso del precio de algunos ítems, y Vivamat SA comunicó a la Administración la modificación del precio total de la oferta una vez desbloqueados todos los ítems, la Administración no tomó en cuenta el precio modificado sino que al ponderar las ofertas tomó el precio ofertado en el acto de apertura, y 

3.2) la Administración no tomó en cuenta la aplicación del régimen de promoción para PYMES, dispuesto por el artículo 10 del Decreto 371/010 de fecha 14/12/10;

4) que con fecha 28/12/17, la Comisión Asesora de Adjudicaciones, atento a las observaciones efectuadas por este Tribunal y a los recursos administrativos interpuestos, informo que:

4.1) se omitió involuntariamente la publicación del llamado en el Diario Oficial, no cumpliéndose con la normativa vigente, no obstante materialmente se garantizó la difusión pública del procedimiento, por lo que en principio la omisión no ha generado perjuicios de fondo (ausencia de oferentes),

4.2) es correcta la observación en cuanto a que el acto de adjudicación fue realizado por el Director de División de Recursos Materiales, quien no es competente para ordenar gastos por el monto adjudicado,

4.3)  asimismo es correcta la observación relativa a que no se debió admitir la modificación de las ofertas con posterioridad al acto de apertura. En efecto, la decisión adoptada en el acto de apertura, aun cuando contó con el acuerdo de todos los oferentes implicó un incumplimiento de lo dispuesto por el artículo 65 del TOCAF, que establece que, abierto el acto de apertura no podrá introducirse modificación alguna en las propuestas. Por el contrario la Administración debió actuar conforme con lo dispuesto por el artículo 1.08, Literal C), Numeral 4) de la Parte 1 de las bases del llamado. Los oferentes debieron advertir del error en la planilla antes del acto de apertura, o en su defecto haber presentado en documento adjunto el valor total de la misma con indicación de las correcciones. No es admisible la corrección de planilla con datos que no fueron aportados por los oferentes conjuntamente con la propuesta. La Administración no debió dar la oportunidad de modificar el precio ofertado por las empresas concurrentes, y debió tomar como precio total, el expresado por las empresas en las ofertas presentadas en el acto de apertura,

4.4) en base a ello, correspondería que la Administración revocara  el acto de adjudicación, anulando las actuaciones realizadas con posterioridad al acto de apertura, retomando el procedimiento de licitación en esa instancia, y teniendo en cuenta el precio ofertado por las empresas en sus propuestas sin modificación alguna,

4.5) con relación a la impugnación presentada por Vivamat SA, en base a lo expresado en el numeral anterior, se entiende que no puede ser tomado como precio de su propuesta  el ofertado luego del acto de apertura, por lo que a efectos   de   la   nueva   ponderación,   se   tomará   como   precio   de  la obra 
$ 21:187.331, lo que totaliza un precio de $ 24:501.057 (IVA y Leyes Sociales incluidos),

4.6) en cuanto a la aplicación del régimen de promoción para las PYMES dispuesto por el artículo 10 del Decreto 371/010 de fecha 14/12/10, asiste razón al recurrente, y el mismo se aplicará al ponderar nuevamente las ofertas. Sin perjuicio de lo cual, cabe precisar que los cálculos efectuados por el recurrente no son correctos en tanto toma como base de cálculo el precio modificado y aplica el 4 % para el monto total de la oferta, cuando en realidad corresponde la aplicación del 4% respecto del monto total del monto imponible para mano de obra, y el 4 % sobre el 70 % del monto de los materiales,

4.7) efectuado el cuadro de ponderación de ofertas, en base a los criterios expuestos, surge que la de Possamai Construcciones Ltda. es la mejor con 94 puntos, siguiendo en orden de prelación con una diferencia inferior al 5 %: CEI SRL con 93,58 puntos, Vivamat SA y Kidil SA, por lo que se sugiere invitar a dichas firmas a mejorar sus ofertas;
5) que por Resolución de fecha 29/12/17, la Directora General, atento a las observaciones efectuadas por este Tribunal, hizo  suyo el dictamen de la Comisión Asesora de Adjudicaciones e informo que se comparten algunos de los fundamentos de las observaciones realizadas por el Tribunal de Cuentas y por la empresa recurrente, disponiendo: 

5.1) revocar el acto de adjudicación de fecha 11/10/17, a Possamai Construcciones Ltda;

5.2) anular las actuaciones posteriores al acto de apertura de la licitación de referencia; y

5.3) precalificar a las firmas Possamai Construcciones Ltda, CEI SRL, Vivamat SA y Kidil SA e invitar a las mismas a mejorar sus ofertas. 

Las empresas oferentes fueron notificadas de la referida resolución;  
6) que las empresas precalificadas fueron citadas a efectos de  la mejora de ofertas dispuesta, obrando actas de fecha 31/1/18,  por las que se convoca a los referidos oferentes a tomar conocimiento de la convocatoria, otorgándoles un plazo para presentar sus ofertas mejoradas, hasta el 7/2/18;
7) que las cuatro empresas precalificadas presentaron sus ofertas mejoradas;

8) que con fecha 8/2/18, el Departamento de Arquitectura informo que recibidas las ofertas mejoradas, se efectúa el cuadro de resumen de las mismas, del que surge que los cuatro proponentes mantienen el plazo de obras en días calendario; 
9) que con fecha 16/2/18, la Comisión Asesora de Adjudicaciones expreso que, de acuerdo al informe técnico obrante y analizadas las mejoras presentadas, en cuadro comparativo que se adjunta, la oferta de Kidil SA resulta ser la mejor ponderada, por lo que se sugiere la adjudicación a dicha firma;
10) que con fecha 6/3/18, la División Servicios Contables y Financieros informo que existe disponibilidad para financiar la erogación con cargo al crédito presupuestal del Ejercicio 2018 (Financiación 1.1, Proyecto 704, Rentas Generales);
11) que por Resolución de fecha 6/3/18, la Directora General dispuso adjudicar la licitación de referencia, sujeta a la intervención de este Tribunal, a Kidil SA por un monto $ 17:824.288 y $ 2:022.765 por concepto de Leyes Sociales, expresando que por Resolución de fecha 29/12/17, se han subsanado las objeciones formuladas por este Tribunal;
12) que notificado el acto administrativo que dispuso la adjudicación, con fecha 19/3/18, Vivamat SA interpuso recursos de revocación y jerárquico en subsidio contra el acto administrativo de fecha 6/3/18, que dispuso la adjudicación a Kidil SA, agraviándose en razón de que se adjudica a un oferente  que no cumple el supuesto previsto por el artículo 66 del TOCAF para participar en la mejora de ofertas, y  que la oferta de Kidil SA difiere tanto en precio como en puntaje en más de un 5 % de la oferta de Possamai Construcciones Ltda, en razón de que los valores utilizados por la Administración adolecen de un error aritmético, ya que Kidil SA si bien cotizó el imprevisto del 10 % solicitado, no lo sumó al valor total de la oferta, lo que implica que el monto comparativo que tomó la Administración no incluye los imprevistos como en el caso de las restantes ofertas. Este monto comparativo erróneo es el que le permite ingresar en la solicitud de mejora de ofertas, siendo que no debió haber ingresado, por  lo que  ante la inadmisibilidad de la oferta de Kidil SA para la mejora de ofertas, resulta la oferta más conveniente  la de la recurrente, por lo que deberá adjudicársele la licitación de referencia;
13) que con fecha 2/4/18, se dio vista a Kidil SA de los recursos interpuestos. Kidil SA efectúo sus descargos respecto de los mismos expresando que:

13.1) los recursos interpuestos resultan improcedentes en tanto el acto lesivo, dado el perjuicio que aduce la recurrente, deriva directamente del acto administrativo por el que se dispuso convocar a mejora de ofertas, esto es, la Resolución de la Directora General de fecha 29/12/17, por lo que éste es el acto administrativo que debió recurrirse por ser el causante del agravio, siendo que dicho acto no solo no fue impugnado por Vivamat SA sino que fue consentido por la misma, quedando firme y ratificado por Vivamat SA,

13.2) el único argumento esbozado por la recurrente es que Kidil SA no cumplió el supuesto previsto para participar en la mejora de ofertas, puesto que no se encontraba dentro del entorno del 5 % respecto de la oferta de Possamai Construcciones Ltda., siendo dicha fundamentación, errónea por cuanto la adjudicataria se encuentra dentro del entorno del 5 % requerido por el artículo 66 del TOCAF;
14) que posteriormente comparece Vivamat SA ampliando la fundamentación de sus recursos. De la ampliación de la fundamentación se confirió vista a Kidil SA a efectos de que realizara descargos si lo estimaba pertinente y con fecha 24/5/18, Kidil SA evacuo la vista conferida;
15) que con fecha 4/6/18, la Asesoría Letrada del Hospital informo que:

15.1) asiste razón a Kidil SA en cuanto a que si alguien se siente lesionado por el dictado de un acto administrativo, es ese acto y no otro el que debe ser recurrido, esto es, el denominado “acto originario”. Por tanto si la recurrente se sintió lesionada por el acto administrativo que precalificó y convocó a algunas de las empresas para una mejora de ofertas, entre las que se encontraban las de Vivamat SA y Kidil SA, fundando su lesión en que ésta última no cumplía con los requisitos para ser convocada, debió recurrir dicho acto y no el acto administrativo de adjudicación que se dictó posteriormente,

15.2) el acto de adjudicación se dictó teniendo presente que luego del procedimiento de la mejora de ofertas, la de Kidil SA fue la mejor ponderada y este extremo no es cuestionado por la recurrente,

15.3) respecto al aspecto sustancial, en la oferta total global de Kidil SA se consigna un monto que coincide con la suma final del rubrado. No asiste razón a la recurrente cuando indica que la adjudicataria si bien calculó el ítem imprevistos, no los sumó en el rubrado como sí lo hicieron los otros oferentes y que por tanto la oferta total global que dicha firma presentó, debería ser incrementada sumándole el concepto de referencia. En la oferta de Kidil SA están incluidos los imprevistos, así lo consigna la empresa en el rubrado que presenta, donde surge “imprevistos 10 % sobre monto de obra básico”, se consigna además el monto de $ 1695322,

15.4) asimismo en el rubrado Kidil SA indica “no suma en el subtotal”, lo que significa que si bien dicha empresa prevé en su oferta la inclusión de los imprevistos y calcula su monto, no los traslada al precio, y eso claramente  no es un error, sino que en esos términos presentó su oferta, por lo que no corresponde que la Administración sume a su oferta global el monto de los imprevistos cuando expresamente la oferente dice que no suma dicho concepto al rubrado y hay una coincidencia exacta entre el monto total del rubrado y lo que consignó como oferta total global,

15.5) en consecuencia la Administración ha actuado conforme a derecho, no asistiendo razón al recurrente, ya que la ponderación de todas las ofertas ha sido correcta, siendo además que el precio es sólo uno de los factores de evaluación, junto con los antecedentes, el plazo de entrega, la capacidad económica financiera y la técnica,  y
15.6) luego de la mejora de ofertas, la oferta mejor calificada fue la de Kidil SA, extremo que no es controvertido por la recurrente, por lo que corresponde rechazar el recurso de revocación, confirmando el acto impugnado y levantar el efecto suspensivo, en razón de necesidades urgentes del servicio, ya que se trata de obras de hospitalización que mejoran sustancialmente la calidad de atención a los usuarios;
16) que por Resolución de fecha 7/6/18, la Directora General, hizo  caudal de lo informado por la Asesoría Letrada, disponiendo rechazar el recurso de revocación interpuesto por Vivamat SA contra la Resolución dictada por la Dirección General del Hospital de Clínicas con fecha 6/3/18, confirmar en todos sus términos el acto administrativo impugnado, levantar el efecto suspensivo que se produjo por la interposición de los recursos de revocación y jerárquico en subsidio presentados por Vivamat SA, notificar personalmente al recurrente, y elevar las actuaciones al Consejo Directivo Central para pronunciarse respecto al recurso jerárquico;
CONSIDERANDO: 1) que el levantamiento del efecto suspensivo - operado por la interposición de los recursos - por parte del Ordenador competente habilita a este Tribunal a pronunciarse respecto al contralor de legalidad que constitucionalmente le compete;
 2) que atento a las observaciones oportunamente efectuadas por este Tribunal, la Administración dictó un acto administrativo revocando  la adjudicación originaria, anulando las actuaciones posteriores al acto de apertura de la licitación de referencia y convocando a mejorar sus ofertas a los cuatro oferentes que se encontraban en el supuesto requerido por el Artículo 66 del TOCAF, tomando como válidos los precios ofertados en ocasión de la apertura de las propuestas;

 3) que dicho acto administrativo no fue recurrido por ninguno de los oferentes, por lo que devino en un acto administrativo firme;
 4) que conforme lo dispuesto por el Artículo 69 del TOCAF, la contratación derivada de la adjudicación originaria no llegó a perfeccionarse, en tanto no se verificó la intervención preventiva del gasto por parte de este Tribunal;

 5) que analizadas las mejoras de ofertas presentadas, la Administración dispuso la adjudicación al oferente cuya propuesta resultó la mejor calificada en base a los factores y ponderación establecidos en las bases del llamado;
6) que notificado el acto de adjudicación, Vivamat SA interpuso recursos de revocación y jerárquico en subsidio, agraviándose en razón de que la firma que devino adjudicataria no debió haber sido convocada a la mejora de ofertas, dado que de haberse sumado a la cotización total el monto cotizado por imprevistos, su puntaje difería en más de un 5 % de la oferta mejor calificada;

7) que en razón de su agravio, la recurrente debió haber impugnado el acto administrativo de fecha 29/12/17 por el que se dispuso la precalificación y la convocatoria a mejora de ofertas a las cuatro empresas, por ser éste el acto originario que le resultaba lesivo (Resultando 5). Siendo que no se manifiesta agravio respecto del acto que se impugna, dado que no se cuestiona que de la ponderación de las ofertas mejoradas, la oferta que devino adjudicataria fue la que obtuvo el mejor puntaje;
8) que en consecuencia, el actuar de la Administración al rechazar el recurso de revocación referido, resulta ajustado a derecho;

9) que sin perjuicio, del estudio de la oferta de Kidil SA surge que el monto consignado en su oferta total global coincide con la suma final del rubrado. La firma cotiza los imprevistos,  pero deja constancia de que no traslada dicho monto al precio, por lo que no correspondía que la Administración sumara a su oferta global el monto de los imprevistos cuando expresamente la oferente expresa que no suma dicho concepto al rubrado y hay una coincidencia exacta entre el monto total del rubrado y lo que consignó como oferta total global. Tal extremo resulta reafirmado en ocasión de la presentación de su mejora de oferta, donde establece que “se compromete a mejorar   la   oferta   de  $ 20.628.934   impuestos   e   imprevistos  incluidos en 
$ 17.824.288 impuestos e imprevistos incluidos”. Por lo que la oferta de Kidil SA se encontraba dentro del supuesto previsto por el Artículo 66 del TOCAF para ser convocada a mejorar su oferta;
10) que si bien la Administración retrotrajo el procedimiento licitatorio al acto de apertura de ofertas, subsanando así las observaciones efectuadas por este Tribunal establecidas en los Resultandos 2.2), 2.3) y 2.4), sin perjuicio de la argumentación esgrimida no resulta subsanable la contravención a lo dispuesto por el artículo  51 del TOCAF, en tanto en materia de licitaciones públicas se debió efectuar la publicación correspondiente en el Diario Oficial (Resultandos 2.1) y 4.1);  
ATENTO: a lo expuesto y a lo dispuesto por el Artículo 211, Literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Observar el gasto de $ 17:824.288 y $ 2:022.765 por concepto de Leyes Sociales, por lo expresado en el Considerando 10); y
2) Devolver las actuaciones.
cr
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