RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA  DE  19 DE FEBRERO DE  2014

(E. E. Nº 2014-17-1-0000579, Ent. N° 409/14.)

VISTO: las actuaciones remitidas por  la Administración Nacional de Educación Pública relacionadas con la Licitación Pública Nº 11/2013 convocada para para el servicio de vigilancia para locales del Consejo de Formación en Educación; 
RESULTANDO: 1) que cumplido el requisito legal de publicidad con cumplimiento de la antelación legal, al acto de apertura realizado el 13.12.13 se presentaron  los siguientes oferentes: Segurpas Srl y Nueva Frontera SA;

 2) que la Comisión Asesora de Adjudicaciones  aconseja adjudicar a Nueva Frontera SA el ítem 1 por un precio  con impuestos de $ 170,80  y el ítem 2  por un precio de $ 326,96 impuestos incluidos, por ser la oferta más conveniente y que resultó con mejor puntaje que  resulta  de aplicar las ponderaciones establecidas en el articulo 19 del Pliego de Condiciones Particular; 
 3) que la Directora General del Consejo de Formación en Educación por Resolución del 10.1.14 dispuso adjudicar la licitación conforme a lo establecido por la Comisión Asesora de Adjudicaciones y autorizar  a efectuar la afectación por $ 7.000.000 una vez realizada la apertura de créditos;
 4) que el plazo de la contratación es hasta el 31 de diciembre de 2014, con posibilidad de prórrogas anuales hasta dos años máximo;

5) que con fecha 21.01.14 se afecta la suma de $ 7.000.000 al programa 005 proyecto 0 objeto del gasto 291; 
CONSIDERANDO: 1) que el Artículo 48 del TOCAF establece que el Pliego de Bases y Condiciones Particulares para cada contratación, deberá contener como mínimo, entre otros extremos, la descripción del objeto, las condiciones especiales o técnicas requeridas, 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, y toda otra especificación que contribuya a asegurar la claridad necesaria para los posibles oferentes; lo cual se ha sido cumplido en el presente caso; 

 2) que sin perjuicio de ello, el Artículo 16.4.1 del Pliego de Condiciones Particulares dispone que el Organismo se reserva el Derecho de rechazar ofertas por falta de información suficiente, especificación que por contener términos poco precisos, lejos de contribuir a asegurar la claridad para los oferentes, puede ser generadora de situaciones contrarias al principio de transparencia previsto en el Artículo 149 del TOCAF;

 3) que el Artículo 65 del TOCAF preceptúa que examinada la admisibilidad de las ofertas, a efectos de determinar la oferta más conveniente a los intereses de la Administración 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 y que se deberá juzgar el contenido de las ofertas en base a los criterios objetivos que se determinen en los pliegos;

 4) que el Artículo 19 del Pliego de Condiciones Particulares establece los criterios a tener en cuenta a efectos de la evaluación de las propuestas, entre los que se estipula la evaluación de mejoras al servicio propuestas por la empresa con hasta 5 puntos sobre un puntaje total de 100, lo cual implica la existencia de parámetros de evaluación subjetivos que la hacen poco confiable y que son contrarios a la objetividad exigida por la norma del TOCAF anteriormente mencionada; 

5) que el Artículo 75 del TOCAF establece los requisitos para la procedencia de la cesión de contrato, instituto que opera una vez celebrado el contrato o encontrándose el mismo en ejecución. A efectos de la cesión de contrato se requiere el consentimiento en forma escrita de la Administración Pública contratante, previa demostración de cumplimiento de ciertos requisitos por parte del nuevo adjudicatario;  

6) que el Artículo 26 del Pliego de Condiciones Generales para la Adquisición de Suministros y el artículo 26 del Pliego que rigió el llamado disponen que queda prohibida la cesión de contrato, contraviniendo lo preceptuado por el Artículo 75 del T.O.C.A.F., en tanto la cesión debe ser analizada por la Administración en instancia de haberse celebrado el contrato o encontrándose el mismo en ejecución, por lo cual la Administración no puede limitar en instancia de confección del Pliego de Condiciones Particulares (confeccionado en la etapa preparatoria del procedimiento), la facultad normativa de consentir una cesión de contrato, instituto que opera en la etapa integrativa y de ejecución;

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 en razón de lo expresado en los Considerandos 4) y 6);

2)  Téngase presente lo expresado en el Considerando 2); y
3)  Devolver las actuaciones.
CONTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO NEGATIVO DE LA MINISTRA             CRA. DIANA MARCOS: “Con respecto a la observación basada en el Considerando 4) de la resolución aprobada, entiendo que lo manifestado en el Pliego de Condiciones Particulares respecto a la evaluación de mejoras al servicio propuesta por la empresa, si bien puede considerarse como un parámetro subjetivo, en el caso se evalúa con hasta 5 puntos en un total de 100, pero además no incidió en absoluto en la adjudicación puesto que ninguna de las propuestas presentadas hizo uso de este ítem.

Con relación a la observación en el considerando 6) entiendo que el Pliego de Condiciones Particulares al disponer que no se aceptará la cesión de contrato, no contraviene el Artículo 75 del TOCAF en tanto este artículo no obliga al Estado a aceptar cesiones de contrato. Además en el caso concreto, la Administración deja claro para todos los oferentes que no se aceptará la cesión mencionada, y lo hace antes de celebrar el contrato que corresponda.”
CONTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO NEGATIVO DEL MINISTRO                  DR. OSCAR GRECCO: “El Tribunal de Cuentas consideró el asunto de la referencia , relativo a la Licitación Pública 11/2013 de ANEP , acordando por mayoría observar la misma , por los fundamentos expresados en los considerandos que a continuación se transcriben: 

1) Considerando 4) “que el Artículo 19 del Pliego de Condiciones Particulares establece los criterios a tener en cuenta a efectos de la evaluación de las propuestas, entre los que se estipula la evaluación de mejoras al servicio propuestas por la empresa con hasta 5 puntos sobre un puntaje total de 100, lo cual implica la existencia de parámetros de evaluación subjetivos que la hacen poco confiable y que son contrarios a la objetividad exigida por la norma del TOCAF anteriormente mencionada” (se refiere al Artículo 65 del TOCAF, referida en el Considerando 3)  

2) Considerando 6) “que el Artículo 26 del Pliego de Condiciones Particulares para la Adquisición de Suministros y el Artículo 26 del Pliego que rigió el llamado disponen que queda prohibida la cesión del contrato, contraviniendo lo preceptuado por el Artículo 75 del TOCAF en tanto la cesión debe ser analizada por la Administración en instancia de haberse celebrado el contrato o encontrándose el mismo en ejecución, por lo cual la Administración no puede limitar en instancia de confección del Pliego de Condiciones Particulares (confeccionado en la etapa preparatoria del procedimiento) la facultad normativa de consentir una cesión del contrato, instituto que opera en la etapa integrativa y de ejecución” 

Discrepo con ambos fundamentos de la observación, por los motivos que se dirán a continuación: 

a) En cuanto al fundamento expresado en el Considerando 4) de la Resolución: 

A nuestro juicio, la inclusión entre los factores de ponderación de un ítem que importa la aplicación de un criterio de apreciación subjetivo, con una incidencia del 5% en el total del puntaje posible, es perfectamente aceptable y ajustado a derecho. 

En la especie, se admite que los oferentes, ofrezcan mejoras al servicio, y establece a su vez criterios de asignación de puntaje según sean propuestas “convenientes” o “muy convenientes”. 

No percibimos por qué debe abstenerse el administrador de reservarse un pequeño porcentaje de incidencia en la decisión para valorar mejoras al servicio, cuando todos los oferentes conocen esa situación, por estar establecida en el pliego. 

Véase por ejemplo, que el Artículo 63 del TOCAF, admite sin ninguna limitación (excepto la obligación de consignarlo en el Pliego) la posibilidad de presentar “modificaciones, alternativas o variantes, inclusive sin presentarse la propuesta básica”, por lo que a mi parecer esta posibilidad de presentar mejoras al servicio como complemento de la propuesta básica , con una mínima incidencia en el resultado final , no debería ser observable por parte del Tribunal. 

Pongo especial énfasis en el porcentaje de incidencia en la valoración, porque diferente sería mi opinión si la valoración subjetiva de uno de los factores de ponderación tuviese una importancia tal, que fuera decisiva frente a los factores de evaluación objetiva. 

b) En cuanto al fundamento expresado en el Considerando 6) de la Resolución: 

No comparto la decisión del Tribunal, de observar este aspecto de la contratación, por considerar que se hace una inadecuada lectura jurídica del Artículo 75 del TOCAF. 

Es a mi juicio muy claro, que el mencionado artículo no hace más que consagrar una situación especial y excepcional donde el adjudicatario puede plantear a la Administración la cesión del contrato adjudicado, y tan clara es la excepcionalidad que se le quiere dar a la eventual cesión, y tan inconveniente lo consideró el legislador para los intereses del Estado, que la cesión en más de una oportunidad se convierte en un antecedente negativo para futuras contrataciones (Inciso 2) Artículo 75), por lo que la eliminación anticipada de esa eventualidad no debe ser considera contraria a derecho. 

Ahora bien, si se lee con atención el Considerando 6), se afirma en el mismo que la cesión “debe”  ser analizada por la Administración en instancia de haberse celebrado el contrato o encontrándose el mismo en ejecución, concluyendo lógicamente por partir de premisas falsas, que no puede prohibirse en la etapa preparatoria. 

Mi lectura es diferente, y no es una diferencia de interpretación , sino una lectura casi literal, ya que cuando el texto es claro no demanda esfuerzos interpretativos. 

Lo que dice la ley es que “celebrado el contrato o encontrándose en ejecución sólo podrá aceptarse su cesión a otra firma a solicitud fundada del adjudicatario y siempre que la Administración ……..”  

No es que NO PUEDA prohibirse en el Pliego porque aún no está celebrado el contrato, significa solamente lo que dice a texto expreso, estableciendo que desde la firma del contrato en adelante, sólo podrá aceptarse la cesión en determinadas condiciones tendientes a proteger el interés de la Administración. Y si lo prohíbe en el propio pliego, advirtiendo e TODOS que una vez celebrado el contrato NO PODRA CEDERSE, no se hace más  que establecer reglas claras PARA TODOS los que quieran presentarse, quienes sabrán entonces, anticipadamente que si resultan adjudicatarios tendrán que cumplir directamente con las prestaciones. Y no renuncia la administración a ningún derecho, porque en puridad, el derecho a la cesión se lo otorga la ley al adjudciatario, quien en determinadas condiciones puede solicitarla. 

No se percibe que interés puede tener la Administración en que se ceda un contrato, luego de un largo proceso de selección del adjudicatario, que se supone ha resulta tal, por reunir las mejores cualidades. 

Y aún en el supuesto de que se renuncia a un derecho a “aceptar la cesión” no comprendemos por qué la renuncia no puede ser anticipada, salvo por la errónea lectura del Artículo 75, ya expuesto. 

Queda claro entonces, a mi juicio, que la prohibición de cesión, establecida en el pliego, no vulnera ninguna de las normas de contratación establecidas en el TOCAF, y en particular el Artículo 75 que no consagra ningún derecho en favor de la administración, sino que sólo abre una puerta para situaciones excepcionalísimas para que el adjudicatario pueda salirse del contrato sin responsabilidad patrimonial derivada de la garantía de cumplimiento.”
CONTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO NEGATIVO DEL MINISTRO LEON LEV: “No comparto el criterio de observar y adhiero a la postura de la informante original

“ Se deberìa cometer al contador la intervención del gasto una vez imputado el mismo al objeto del gasto correspondiente con disponibilidad “

Creo que la Administración puede considerar “ La no cesiòn del contrato “ como condición previa, a efectos de garantizar la adjudicación y ejecución  y que el puntaje sobre “ mejoras “ 5% prácticamente no tiene materialidad.”
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