RES. 3173/18
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 3 DE OCTUBRE DE 2018
(E. E. Nº 2016-17-1-0005607, Ent. N° 3458/18)

VISTO: las actuaciones remitidas por la Administración de las Obras Sanitarias del Estado, relacionadas con el procedimiento de Compra Directa número 10038628/2016 para el arrendamiento de tres vehículos para la Jefatura Técnica de Canelones. 

RESULTANDO: 1) que se cursaron invitaciones a varias empresas del ramo y se publicó el llamado en la web de Compras y Contrataciones, con fecha 14/06/16. En la referida publicación se indicó que la apertura de ofertas sería el 22/07/16;

2)  que el acto de apertura se realizó el 22/06/16 atendiendo a la fecha establecida para ello en el Pliego de Condiciones que rigió el llamado, recibiéndose propuestas de Palimar S.A., Glosantur S.A. y Celmu S.A.;
3) que se realizó el análisis de las propuestas, concluyéndose que la oferta con el menor precio cotizado fue la de Celmu S.A                             

4) que con fecha 13/07/16, se adjudicó a la Celmu S.A., por un monto mensual de U$S 1.090 más IVA, que implica un monto total de U$S 6.540 más IVA, emitiéndose la orden de pago correspondiente a su favor,

5) que con fecha 21/07/16, Ancasud S.A. interpuso recursos de revocación, jerárquico y de anulación, contra la orden de pago referida, solicitando su anulación. El agravio que puso de manifiesto la recurrente fue la pérdida de la oportunidad de ofertar en razón de que no se respetó la fecha de apertura de ofertas establecida en la web de Compras y Contrataciones Estatales. Asimismo, expresó que la Administración, en caso de haber padecido error en la fecha de publicación, debió haberlo subsanado y no actuar como si nada hubiese ocurrido como sucedió en la especie, ya que al proceder de esta forma, generó que una irregularidad formal derivase en una anomalía sustancial, como es que la recurrente se viera imposibilitada de ofertar en el procedimiento;  
                                      6) que la Gerencia Región Centro, con fecha 05/10/16, no hizo lugar al recurso de revocación, ratificando el acto administrativo de adjudicación. Fundamentó lo dispuesto en que: a) si bien se padeció error al establecer la fecha de apertura en la carátula de la web de Compras y Contrataciones Estatales, el mismo no fue percibido en ningún momento por los responsables de la gestión de Compra Directa Descentralizada, quienes cumplieron a cabalidad con lo establecido en el Pliego de Condiciones Particulares; b) tres empresas presentaron ofertas y ninguna planteó inconvenientes ni informó del error padecido; c) no es habitual en este tipo de compras establecer periodos de recepción de ofertas mayores a un mes; d) la recurrente no estudió los recaudos adjuntos al llamado, una vez anexados a la web de Compras y Contrataciones Estatales;

7) que el gasto fue intervenido por el Contador Delegado en el organismo;

                                      8) que la Asesora Letrada, Dra. Mariana Damelles, con fecha 10/11/16, expresó que correspondería hacer lugar al recurso jerárquico ya que el vicio formal en la publicidad realizada impidió que la firma recurrente pudiera presentarse y ofertar válidamente. Aduce asimismo, compartiendo la opinión de prestigiosa doctrina nacional, que el incumplimiento del requisito de publicidad establecido en el artículo 50 del TOCAF y en el artículo 5 de la ley 17.060 o su cumplimiento irregular, constituye un vicio de forma que acarrea la nulidad del procedimiento;

                                      9) que se confirió vista del informe letrado a la recurrente y a la adjudicataria, ante lo cual Ancasud S.A., con fecha 13/12/16, evacuó la misma expresando que comparte en todos sus términos lo informado y reiteró lo solicitado en los recursos;

                                       10) que la División Asesoría Letrada, por informe de fecha 20/02/17 y la Gerencia Jurídico Notarial, con fecha 09/03/17, expresaron que la conducta de la Administración se ajustó a lo dispuesto por la normativa vigente, ya que, si bien se padeció error en la carátula del llamado, lo que realmente importaba y tenía trascendencia jurídica era el Pliego de Condiciones, en tanto conformaba el marco normativo del procedimiento, y en éste, surgía con meridiana claridad la fecha de apertura de ofertas. En función de ello, aconsejaron no hacer lugar al recurso jerárquico;

                                     11) que el Directorio, por Resolución R/D Nº 612/17 del 31/05/17, atendiendo lo informado por los asesores letrados, dispuso no hacer lugar al recurso jerárquico y franquear el recurso de anulación;

                                      12) que la Asesoría Jurídica de la Presidencia de la República, por informe de fecha 06/02/18, expresó que comparte la opinión de  la División Jurídica del Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medioambiente en cuanto a que el acto administrativo recurrido se ajusta a Derecho al no surgir de los antecedentes prueba de desviación, abuso o exceso de poder que hayan determinado su dictado. En consecuencia, aconsejó no hacer lugar al recurso de anulación interpuesto; 

                                      13) que   la   Fiscalía   de   Gobierno,    por   Dictamen 
Nº 158/2018 de fecha 06/04/18, destacó que no se constató causa de nulidad y concluyó que no corresponde hacer lugar al recurso de anulación interpuesto. No obstante ello, aconsejó instar a la autoridad descentralizada y a la Agencia de Compras y Contrataciones del Estado a tomar las medidas pertinentes para realizar sendas investigaciones administrativas con el propósito de determinar eventuales responsabilidades, por la diferencia de fecha entre el Pliego y la web de Compras y Contrataciones del Estado y estudiar todas las correcciones necesarias para un mejor funcionamiento del Servicio”;

                                        14) que el Poder Ejecutivo, por Resolución de fecha 28/05/18, recogiendo los argumentos esgrimidos por los asesores técnicos así como las sugerencias realizadas por éstos, dispuso no hacer lugar al recurso de anulación interpuesto;

CONSIDERANDO: 1) que el Artículo 50 del TOCAF establece que “Es obligatoria la publicación en el sitio web de Compras y Contrataciones Estatales, por parte de las administraciones públicas estatales, la convocatoria a todos los procedimientos competitivos correspondientes a contrataciones de obras, bienes y servicios, incluyendo la publicación del pliego de condiciones particulares”;
                                       2) que el Artículo 55 del TOCAF establece la forma en que deben realizarse las publicaciones, indicando que deben contener: “1) Administración pública estatal que formula el llamado; 2) Objeto del llamado y especificación sintética que permita su fácil interpretación por los posibles oferentes; 3) Lugar, fecha y hora de apertura”;
 3) que asimismo, en aplicación de los principios de buena fe, publicidad y concurrencia consagrados en el Artículo 149 del TOCAF, la publicación debe contener información correcta y veraz a efectos de proporcionar garantías para todos los oferentes y potenciales oferentes;

                                        4) que la especie, si bien se realizó la publicación en la web de Compras Estatales, la cual por las características de la contratación (procedimiento competitivo) era obligatoria, la misma no se realizó en forma adecuada al indicarse una fecha de apertura de ofertas incorrecta, extremo que no fue oportunamente corregido. De esta forma, no se dio cabal cumplimiento a lo dispuesto por el Artículo 55 del TOCAF y se vulneraron los principios referidos;

                                        5) que no puede soslayarse el cumplimiento de la publicidad en la forma debida, bajo pretexto de que la información correcta consta en el Pliego que rigió el llamado, por lo que los argumentos esgrimidos por la Administración actuante en tal sentido no son de recibo;

                                        6) que por otra parte, el artículo 8.1 de las Bases del llamado dispuso que se evaluarían las ofertas teniendo en cuenta el grado de cumplimiento de las condiciones establecidos en el pliego, el precio ofertado, la financiación otorgada, las garantías ofrecidas y los antecedentes, no indicando la ponderación correspondiente a cada uno de dichos factores de evaluación. Esto implica la contravención al Artículo 48, inciso primero, Literal C) del TOCAF en cuanto exige que en las Bases consten tanto los factores de evaluación como el criterio de ponderación de los mismos, por lo que deberá corregirse esta situación en futuros Pliegos;

ATENTO: a lo dispuesto por el  Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Expedirse en los términos de los Considerandos  2) a 5);

2) Téngase presente lo expresado en el Considerando 6); y
3) Devolver las actuaciones.
cr

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO  ING. MIGUEL AUMENTO: “He votado en forma discorde la Resolución de este expediente, en tanto no comparto el tenor dado a los Considerandos 2) a 5) de la Resolución, según se explicará seguidamente. 

En efecto, en mi opinión la contratación directa por esencia no es un proceso competitivo, por lo que no le es aplicable el Artículo 50 del TOCAF. Las publicaciones se exigen ANTES de comenzar un procedimiento y en atención al tipo de procedimiento. El hecho que el Ordenador, por razones de buena administración, decida tener a la vista más de una propuesta no convierte la actuación en un procedimiento competitivo sujeto a lo preceptuado en dicho Artículo. En este caso, se pudo convertir en un proceso de tal característica desde el momento que la Administración decidió su publicación (en este caso en la página web de ACCE), lo cual resulta conceptualmente diferente a señalar que la publicación para esta situación era obligatoria. Y desde allí se debe ceñir a las condiciones dadas, tanto la Administración como los eventuales oferentes. Por otro lado, se ha cumplido con el Artículo 55 del TOCAF. 

Dicho todo lo anterior, resulta claro que se padeció error por parte de la Administración, al no percatarse de la inconsistencia entre la fecha máxima para la recepción de ofertas que constaba en la publicación y la fecha de apertura que figuraba en las propias Bases (que también formaron parte de la publicación). Cabe señalar que existe una carga de los eventuales oferentes en analizar las Bases, entendiéndose que la publicación es un acto instrumental al Pliego.

En suma, en mi opinión no se vulneró ni el principio de buena fe ni el de publicidad. Lo más ajustado hubiera sido estar -de haberlo percibido con anticipación- a la fecha máxima de recepción de ofertas que figuraba en la propia web de ACCE (la más lejana a la fecha de publicación), en función de la posibilidad de mayor concurrencia de interesados.      

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