RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 22 DE OCTUBRE DE 2014

(E. E. Nº 2013-17-1-0008811, Ent. s/n)

VISTO: el proyecto de Decreto de Convenios Marco, remitido por la Agencia de Compras y Contrataciones del Estado (ACCE);
RESULTANDO: 1) que por Resolución Nº 017-013, Acta Nº 018/2013, el Consejo Directivo Honorario de la Agencia de Compras y Contrataciones del Estado (ACCE) dispuso aprobar un proyecto de Decreto de Convenios Marco, remitiendo el mismo a este Tribunal;

2) que se efectuaron diversas instancias de intercambio entre funcionarios de la ACCE y de la División Jurídica de este Tribunal;
3) que se realizó informe por parte de la División Jurídica de este Tribunal, sobre las disposiciones del texto remitido, efectuando diversas apreciaciones, el que fue remitido a la ACCE;                                        
4) que en la oportunidad, la ACCE remitió un nuevo texto como proyecto de Decreto, el que se analizó por parte de los servicios jurídicos de este Tribunal;

CONSIDERANDO: 1) que el Artículo 36 del T.O.C.A.F. dispone: “El Poder Ejecutivo podrá crear con el asesoramiento de la Agencia de Compras y Contrataciones del Estado, previo dictamen del Tribunal de Cuentas, un régimen de Convenios Marco, para bienes, obras y servicios de uso común en las Administraciones Públicas Estatales, basado en que:

El objeto del contrato sea uniforme y claramente definido. Se realice un llamado público a proveedores.
Haya acuerdo con un número mínimo, si es posible, de dos proveedores en precios, condiciones de compra y especificaciones de cada objeto de compra por un  período de tiempo definido.
Se publiquen los catálogos electrónicos de bienes y servicios comprendidos en los Convenios Marco.

Los Ordenadores competentes de los Organismos Públicos tengan la posibilidad de compra directa por excepción, de los objetos y a las empresas comprendidas en el convenio, previa intervención del gasto.
De corresponder, los precios o costos estén escalonados según el volumen de compras que se realicen en el período.

Los bienes y servicios que se incluyan en este régimen deberán ser objeto de estudios de mercado previos a su inclusión” 
 2) que tal como se indica en el informe producido por los servicios jurídicos de este Tribunal, ciertas disposiciones del texto remitido no resultan coincidentes con la regulación vigente en el ordenamiento jurídico nacional, mientras que otras, si bien no son inconciliables con las normas de mayor jerarquía, no arrojan la claridad necesaria, por lo cual se sugieren ciertos agregados o modificaciones;
 3) que en virtud de lo expuesto, es menester estar a las apreciaciones indicadas en el informe elaborado por los servicios jurídicos de este Tribunal, en los términos de los argumentos esgrimidos;
ATENTO: a lo precedentemente expuesto;
EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Aprobar el informe jurídico efectuado, con las apreciaciones en él indicadas en relación a las disposiciones del Decreto de Convenios Marco proyectado; y
2) Comunicar al Organismo actuante.
INFORME 
I.-  ANTECEDENTES

I.1.- Por Resolución Nº 017-013, Acta Nº 018/2013, el Consejo Directivo Honorario de la Agencia de Compras y Contrataciones del Estado (ACCE) dispuso aprobar un Poyecto de Decreto de Convenios Marco, remitiendo el mismo a este Tribunal.


I.2.- Se efectuaron varios intercambios entre la Agencia referida e integrantes de la División Jurídica de este Tribunal, elaborando la suscrita informe con fecha 31/7/14.


I.3.- En Sesión del 29/8/14, este Tribunal analizó el Poyecto de Decreto remitido, por lo que las actuaciones se destinaron a la suscrita, a efectos de que elaborara el informe final.


I.4.- Una vez elaborado el informe, el mismo fue remitido de manera extraoficial por el Dr. Santiago Fonseca a la ACCE, por orden de la superioridad, a efectos de su análisis.


I.5.- Posteriormente, la Cra. Alicia Alonso remitió vía correo electrónico el nuevo texto del Poyecto de Decreto de Convenios Marco, el que se analiza en la oportunidad.

II.-  MARCO NORMATIVO

En la actualidad, en materia de contratación pública rige una nueva normativa de rango legal, sistematizada en el Texto Ordenado de Contabilidad y Administración Financiera (T.O.C.A.F.), el que fue aprobado mediante Decreto Nº 150/012 y se encuentra vigente desde el 1/6/12.
 

El Artículo 36 del T.O.C.A.F.
 dispone: “El Poder Ejecutivo podrá crear con el asesoramiento de la Agencia de Compras y Contrataciones del Estado, previo dictamen del Tribunal de Cuentas, un régimen de Convenios Marco, para bienes, obras y servicios de uso común en las Administraciones Públicas Estatales, basado en que:

El objeto del contrato sea uniforme y claramente definido. Se realice un llamado público a proveedores. 

Haya acuerdo con un número mínimo, si es posible, de dos proveedores en precios, condiciones de compra y especificaciones de cada objeto de compra por un  período de tiempo definido. 

Se publiquen los catálogos electrónicos de bienes y servicios comprendidos en los Convenios Marco.

Los Ordenadores competentes de los Organismos Públicos tengan la posibilidad de compra directa por excepción, de los objetos y a las empresas comprendidas en el convenio, previa intervención del gasto. 

De corresponder, los precios o costos estén escalonados según el volumen de compras que se realicen en el período.

Los bienes y servicios que se incluyan en este régimen deberán ser objeto de estudios de mercado previos a su inclusión”     

En virtud de lo expuesto, es menester analizar las disposiciones del texto remitido.

III.-  ANÁLISIS DE ASPECTOS RELEVANTES DEL POYECTO DE DECRETO REMITIDO


Los Convenios Marco implican la realización de un procedimiento competitivo de contratación para un objeto determinado, uniforme y claramente determinado. Dicho procedimiento culmina con la adjudicación a uno o varios oferentes que resulten seleccionados conforme las bases que rigen el llamado específico.

Posteriormente, se publica en el portal web de compras y contrataciones del Estado el catálogo de productos, estableciéndose el listado de proveedores, precios y otras condiciones de compra que se mantendrán durante un período de tiempo predefinido, siendo esas las condiciones que resultaron del procedimiento competitivo efectuado.

El Artículo 151 del T.O.C.A.F. establece que será cometido de la ACCE (Agencia de Compras y Contrataciones del Estado, entre otros, el de desarrollar y aplicar el catálogo común de bienes y servicios adecuados para el intercambio de información entre los Organismos Públicos.

Tal como establece el Artículo 2 del Poyecto de Decreto que se remite a consideración, “las Administraciones Públicas Estatales pueden adquirir, de manera directa, los productos que se encuentran comprendidos en dicho listado, en las condiciones establecidas.”


Es menester efectuar el análisis de las disposiciones contenidas en el nuevo Poyecto de Decreto remitido, debiéndose efectuar ciertas puntualizaciones, sobre los aspectos que a continuación se detallan:

III.1.- ASPECTOS QUE MERECEN SER OBSERVADOS.

III.1.1- Unidad Administradora del Convenio Marco y su designación

El Artículo 3 del texto proyectado establece que la entidad que desarrolla el Convenio Marco será denominada Unidad Administradora, indicando cuáles son los cometidos de la misma. Dentro de ellos se encuentra:

a) Realizar un estudio del mercado en forma previa al desarrollo del Convenio.

b) Redactar las condiciones de los Pliegos de Condiciones Particulares.

c) Conferir publicidad del llamado.

d) Recibir, evaluar y calificar las ofertas.

e) Adjudicar las ofertas que se ajusten a las exigencias del Convenio Marco.

Por su parte, el Artículo 4 establece quién será Unidad Administradora. El nuevo texto remitido difiere del anterior proyectado, en virtud de apreciaciones que este Tribunal efectuó con anterioridad. 


El texto propuesto en la oportunidad, establece: “Todas las Administraciones Públicas Estatales podrán proponer el desarrollo de un Convenio Marco postulándose como Unidad Administradora. El Poder Ejecutivo autorizará la realización del Convenio Marco con el asesoramiento de ACCE.”


De esta forma, se prevé la autorización por parte del Poder Ejecutivo a una Administración Pública Estatal para que esta última lleve adelante el procedimiento en carácter de Unidad Administradora del Convenio Marco. 


El Artículo 150 del T.O.C.A.F. dispone la creación en el Inciso 02 “Presidencia de la República”, de la ACCE (Agencia de Compras y Contrataciones del Estado).


El Artículo 151 del T.O.C.A.F. establece dentro de sus cometidos el de desarrollar y aplicar el catálogo común de bienes y servicios adecuados para el intercambio de información entre los organismos públicos.

De esta forma, la normativa atribuye a la ACCE la potestad de desarrollar y aplicar el catálogo común de bienes y servicios, siendo que la aplicación del catálogo se relaciona directamente con la Tienda Virtual donde lucirán las propuestas de quienes resultaron adjudicatarios.

En virtud de dicho mandato, el Poder Ejecutivo no puede por vía reglamentaria establecer la posibilidad de autorizar a cualquier Administración Pública Estatal para llevar adelante un cometido que una norma legal le atribuyó a un órgano desconcentrado dentro del sistema orgánico Poder Ejecutivo. A juicio de la suscrita, la creación de la ACCE configura un caso de desconcentración privativa, lo que implica que, en principio, este órgano priva al jerarca de actuar en el ámbito de los cometidos que le fueron asignados. 

Debemos recordar que en nuestro país, la autorización se define como “el acto de la administración que habilita a una persona física o jurídica, privada o pública, para ejercer un poder jurídico o un derecho preexistente. Supone, pues un poder o derecho anterior, cuyo Ejercicio está subordinado a la obtención previa de un acto habilitante de la administración que remueve el obstáculo jurídico establecido por el derecho objetivo” 
  


Las autorizaciones únicamente son otorgadas en consonancia con las disposiciones imperantes en el ordenamiento jurídico nacional, siendo que en el caso, el Poder Ejecutivo no puede otorgar una autorización como la que se pretende, amparándose en una norma reglamentaria que, de dictarse como se proyecta en la oportunidad, contravendrá una disposición de rango legal, tal como es el Artículo 151 del T.O.C.A.F. 

Debe tenerse presente que el procedimiento es instrumental al cometido asignado por ley a la ACCE
, y mediante el mismo se procurará adjudicar a efectos de la inclusión en la Tienda Virtual de los bienes o servicios pertinentes para integrar el catálogo, del que luego podrán valerse todas las Administraciones Públicas Estatales para efectuar adquisiciones directamente.


En virtud de lo expuesto, se sugiere modificar el nuevo Artículo 4 proyectado y remitido en la oportunidad.

II.1.2- Intervención del Tribunal de Cuentas en relación al procedimiento que se lleve a cabo para la celebración de un Convenio Marco.


El Tribunal de Cuentas emitirá pronunciamiento en relación a la temática que nos ocupa, en dos instancias diversas y con diferentes alcances, a saber:

a) Intervención en relación al procedimiento que se lleve a cabo para la celebración de un Convenio Marco.

b) Intervención de los gastos que los Ordenadores respectivos de cada Administración Pública Estatal actuante efectúen, dentro del catálogo de productos disponibles derivados de la celebración de Convenios Marco.

Se abordarán los extremos referidos al pronunciamiento en relación al procedimiento que se lleve a cabo para la celebración de un Convenio Marco, en tanto las previsiones respecto del segundo aspecto reseñado, no merecen objeciones en la oportunidad. 


El Artículo 13 del texto proyectado en su inciso final prevé: “La adjudicación deberá ser realizada por el ordenador del gasto que corresponda de acuerdo al monto total estimado del Convenio Marco, previo pronunciamiento electrónico del Tribunal de Cuentas de la República para certificar la legalidad del procedimiento al amparo del Artículo 211, literal E de la Constitución”

Esta intervención del Tribunal se efectúa al amparo de lo preceptuado por el Artículo 211 Lit. E) de la Constitución de la República que establece dentro de sus cometidos, el de “Intervenir en todo lo relativo a la gestión financiera de los órganos del Estado, Gobiernos Departamentales, Entes Autónomos y Servicios Descentralizados…”


Se prevé en el texto el ”pronunciamiento electrónico” del Tribunal, extremo que contraviene la normativa vigente en tanto el Poder Ejecutivo carece de potestades para determinar de qué forma el Tribunal de Cuentas instrumentará los procedimientos para llevar adelante sus cometidos. En efecto, corresponde al Tribunal de Cuentas dictar los Reglamentos de organización a efectos de regular su funcionamiento, y dentro de los mismos determinar la forma en que emitirá sus pronunciamientos.


En virtud de lo expuesto, se propone eliminar en el texto la palabra “electrónico,”
II.1.3- Perfeccionamiento del Convenio Marco


El Artículo 16 del texto propuesto, establece que el perfeccionamiento del contrato se efectuará con la notificación de la adjudicación a los proveedores. Se propone agregar a continuación: “la que se efectuará una vez obtenido el pronunciamiento del Tribunal de Cuentas, en los términos que prevé la normativa vigente”


El segundo inciso del Artículo 16 proyectado establece: “La adjudicación implica el derecho de los proveedores adjudicatarios de que sus productos se incorporen a la Tienda Virtual una vez que el acto administrativo quedó firme o se levantó el efecto suspensivo, según el caso.”


Se entiende necesario modificar la redacción de este segundo inciso, en tanto la adjudicación se dispone mediante el dictado de un acto administrativo, que como tal importa la manifestación unilateral de voluntad de la Administración, por lo cual por sí misma no implica el derecho del adjudicatario a incorporar sus productos a la Tienda Virtual, siendo que tiene que ser comunicada a los oferentes a través de la notificación, quedando supeditado el derecho referido a la firmeza del acto administrativo o al levantamiento del efecto suspensivo.


Es por ello que se sugiere modificar la redacción, proponiendo la siguiente: “Los proveedores adjudicatarios tendrán el derecho a que sus productos se incorporen a la Tienda Virtual una vez que el acto administrativo de adjudicación quedó firme o se levantó el efecto suspensivo, según el caso”

II.1.4- Disposición sobre normativa aplicable


El Artículo 26 propuesto, bajo el acápite “Normativa”, establece: “El procedimiento de contratación a través de Convenios Marco se regirá por las normas contenidas en el presente Decreto y en el correspondiente Pliego Particular en todo aquello que no contradiga las presentes disposiciones.”


Se entiende que se debería eliminar la referencia a: “en todo aquello que no contradiga las presentes disposiciones”, en tanto no es posible que el Pliego de Condiciones Particulares contravenga las previsiones del Decreto que regule los Convenios Marco.


Se debe tener presente que el Decreto que dictará el Poder Ejecutivo es un Reglamento, esto es, normas generales y abstractas creadas por acto administrativo, y por lo tanto, regla de derecho.

Por su parte, respecto de los Pliegos de Condiciones Particulares, se han esgrimido diversas posturas en relación a su naturaleza jurídica. No obstante, cualquiera sea la postura que se sustente al respecto, se concluye que nunca el Pliego de Condiciones Particulares podrá contravenir el Decreto que reglamenta el procedimiento de Convenios Marco. 

En consecuencia, es menester eliminar la parte referida del texto, a fin de que la misma sea acorde al ordenamiento jurídico nacional.

II.2.- ASPECTOS QUE MERECEN SER TENIDOS EN CUENTA A EFECTOS DE LA REGLAMENTACIÓN.

II.2.1- Publicidad del llamado


El Artículo 7 del texto proyectado, bajo el acápite “Publicación del llamado”, establece que la Unidad Administradora deberá publicar el llamado en el sitio web de Compras y Contrataciones del Estado, sin perjuicio de otros medios que se consideren convenientes para asegurar la mayor difusión del mismo.


De esta forma, no se indica la antelación mínima requerida que se debe considerar entre la publicación en la página web referida, y la apertura de ofertas.


No obstante, el Artículo 27, establece que en toda materia no prevista especialmente, regirán las normas que regulan los procedimientos competitivos de contratación, siendo de aplicación particularmente las disposiciones que regulen los procedimientos de Licitación Pública. En virtud de ello se entiende que debe cumplirse la antelación mínima de 15 días hábiles de anticipación a la fecha de apertura de ofertas, o con no menos de 20 días cuando se estime necesaria o conveniente la concurrencia de proponentes radicados en el exterior. 


Se entiende que la reglamentación del procedimiento tendiente a la celebración de un Convenio Marco, debe ser lo más claro posible, a efectos de dotar de seguridad jurídica a los aplicadores de la norma, razón por la cual se sugiere que en el texto proyectado se incluya la previsión de la antelación mínima requerida. 

II.2.2- Criterios de evaluación de ofertas

El Artículo 12 proyectado, refiere a los criterios de evaluación, indicando que la Comisión Asesora “deberá remitirse a los criterios de evaluación definidos en el Pliego Particular, y concluir con la elaboración de una lista de calificaciones”


Por otra parte, el Artículo 13 inciso 1º, bajo el acápite “Adjudicación”, establece “La Unidad Administradora podrá adjudicar las ofertas que se ajusten a las exigencias del llamado y que además alcancen o superen la calificación mínima exigida en el Pliego Particular.”


Se entiende que debería indicarse con mayor claridad en el texto proyectado que el Pliego de Condiciones Particulares establecerá los criterios de evaluación de las ofertas conforme las previsiones del T.O.C.A.F.
, debiendo establecer dicho Pliego, asimismo, cuál será la calificación mínima que deben superar los proponentes para resultar adjudicatarios.


Resulta así necesario dotar de claridad a las disposiciones sobre los criterios de evaluación de propuestas, a efectos de evitar dificultades interpretativas cuando la reglamentación de los Convenios Marco se encuentre vigente.

II.2.3- Etapa de manifiesto


En el texto originalmente remitido, no se preveía la etapa de manifiesto, por lo que, ante el señalamiento de este Tribunal al respecto, la ACCE modificó la redacción propuesta, incluyendo como inciso final del Artículo 12 el siguiente texto: “Una vez obtenido el pronunciamiento de la Comisión Asesora de Adjudicaciones, la Unidad Administradora deberá poner el expediente de manifiesto conforme lo dispuesto en el Artículo 67 del T.O.C.A.F.”


Se indica que la redacción conferida implica que en los procedimientos tendientes a la celebración de un Convenio Marco, la vista previa de las actuaciones se conferirá en forma preceptiva siempre, en los plazos y términos previstos en el Artículo 67 del T.O.C.A.F., solución que resultaría ajustada al ordenamiento nacional.


No obstante, si lo que se desea es que la obligatoriedad de conferir vista previa se produzca únicamente cuando el monto del procedimiento supere el cuádruple del tope de la Licitación Abreviada, debería modificarse la redacción otorgada, dotando de claridad a la disposición, evitando que se generen dudas interpretativas al respecto.
II.2.4- Formalización de contrataciones


El Artículo 21 establece: “Las contrataciones que se realicen por el sistema de Convenios Marco se formalizarán con la orden de compra sin necesidad de trámite adicional entre adjudicatario y comprador…”


Se debe tener presente que el Artículo 14 del T.O.C.A.F. dispone: “Constituyen compromisos los actos administrativos dictados por la autoridad competente, que disponen destinar definitivamente la asignación presupuestal o parte de ella, a la finalidad enunciada en la misma.”


En virtud de ello, se indicó en informe anterior que sería necesario que luzca la manifestación de voluntad de la Administración que produce efectos jurídicos, cumpliendo con el principio de motivación por el cual se deben esgrimir los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan el proceder de la Administración actuante.


En la nueva redacción del Poyecto de Decreto se estableció: “Conforme lo preceptuado por la normativa vigente, tratándose de un acto discrecional de la Administración, en cada orden de compra se deberá dejar constancia de la motivación del acto”


Se sugiere modificar la redacción propuesta, a efectos de clarificar la misma, procurando el conocimiento por parte de los operadores del sistema sobre los conceptos jurídicos, como es en el caso, el concepto de la motivación. Por otra parte, se deja constancia que la motivación debe existir tanto en actividad discrecional como en la reglada, pero en los actos discrecionales existen además otras disposiciones como ser el Artículo 21 del Decreto Nº 30/003 que requiere la identificación clara de los motivos en que se funda la opción, en consideración al interés público tutelado.

Se propone el siguiente tenor: “Conforme lo preceptuado por la normativa vigente, en cada orden de compra se deberá dejar constancia de la motivación del acto, expresando las resultancias de hecho y fundamentos de derecho que ameritan el proceder del ordenador del gasto.”

II.2.5- Vigencia del Convenio Marco


El Artículo 19 del texto remitido, establece que la vigencia del Convenio Marco será la establecida en el Pliego de Condiciones Particulares y no excederá los 24 meses desde su adjudicación.


Es necesario tener presente que no resulta conveniente establecer la vigencia a partir de la adjudicación, en tanto en ese momento aún no se ha perfeccionado el Convenio Marco. En consecuencia, esta disposición debería compatibilizarse con el Artículo 16 proyectado.


Por otra parte, se prevé la posibilidad de extender el plazo por período no mayor al 25 % del plazo original, no pudiendo superar los 24 meses. También se establece la posibilidad de la ACCE - a propuesta de la Unidad Administradora (cuando el PCP así lo prevea) -  de extender el Convenio Marco hasta alcanzar el tope máximo autorizado al Ordenador de la Unidad Administradora que lo suscribió. 

A este respecto debe considerarse el Artículo 21 de la Ley Nº 19.149, norma que establece: “Facúltase a las Administraciones públicas estatales que utilicen la modalidad de contratación prevista en el Artículo 36 del T.O.C.A.F. y a la Unidad Centralizada de Adquisiciones creada por la ley Nº 18.172… a establecer cantidades máximas y mínimas a adquirir, no siendo de aplicación los límites establecidos al respecto en el Artículo 74 del TOCAF. De dicha facultad deberá dejarse expresa constancia en el Pliego de Condiciones Particulares.” 


En consecuencia, si bien no se aplican los límites cuantitativos del Artículo 74 del T.O.C.A.F. (en tanto se deje constancia en el Pliego de Condiciones Particulares y se determine la cantidad máxima o mínima a adquirir en el mismo), será necesario contemplar en la reglamentación de los Convenios Marco dicho extremo, teniendo presente lo indicado en el Capítulo I.1.1 del presente informe, en relación a los aspectos sobre la regulación propuesta respecto de la Unidad Administradora.
II.3.- ASPECTOS POSITIVOS.


El nuevo texto remitido contiene ciertas disposiciones que contemplan los señalamientos efectuados oportunamente por este Tribunal.


Algunos aspectos a tener en cuenta, son:

II.3.1- Actuación de la Comisión Asesora


El Artículo 12 del texto proyectado prevé la actuación de la Comisión Asesora en forma preceptiva, siendo que la misma tendrá a su cargo el análisis de admisibilidad y conveniencia de las ofertas, de conformidad con lo dispuesto por el Artículo 66 del T.O.C.A.F. 

Debemos tener presente que el Artículo 66 referido, establece que únicamente es obligatoria la participación de una Comisión Asesora en procedimientos competitivos en los que el monto supere cierto límite, establecido en $ 1.924.000 para el año 2014. 

Si bien la norma únicamente establece la preceptividad en procedimientos mayores al monto indicado, en los restantes casos es facultativo de la Administración Pública Estatal actuante el disponer su participación en procedimientos de montos menores. Es por ello que, efectuando una interpretación armónica, conforme los criterios vigentes en nuestro ordenamiento jurídico para desentrañar el sentido de las disposiciones normativas, se entiende que se encuentra dentro de la potestad del Poder Ejecutivo al reglamentar el funcionamiento del sistema de Convenios Marco, el establecer que en todos los casos de procedimientos que procuran la celebración de un acuerdo de dicho tipo, actúe una Comisión Asesora.

II.3.2- Garantía de fiel cumplimiento del contrato


En el nuevo texto remitido, se propone en el Artículo 17, bajo el acápite “Garantía de fiel cumplimiento de contrato”, que en los casos de suscripción de Convenios Marco no se requerirá la constitución de la garantía referida, sin perjuicio de las sanciones dispuestas en el tercer inciso del Artículo 64 del T.O.C.A.F. 


Se entiende que la nueva redacción propuesta se enmarca dentro de las previsiones del Artículo 64 del T.O.C.A.F., en tanto esta última ha quitado la preceptividad de las garantías.

Es menester destacar que la solicitud de garantía de fiel cumplimiento del contrato en el caso de los Convenios Marco podía erigirse en una barrera de entrada de agentes del mercado, susceptible de vulnerar normas y principios de la contratación pública, así como de la libre competencia (Ley Nº 18.159), tal como se ha señalado en el informe anterior. En dicha instancia también se refirió a que debe tenerse presente que el régimen de Convenios Marco en Uruguay no establece cantidades mínimas a adquirir a quienes resulten adjudicatarios en forma preceptiva
, por lo que exigir una garantía de fiel cumplimiento puede consistir una erogación importante, siendo que los adjudicatarios no tienen otro derecho más que el de la inclusión de sus productos en la Tienda Virtual. 

Sin perjuicio de lo expuesto, se debe tener en cuenta que el Artículo 17 del texto proyectado, debería realizar la remisión al inciso cuarto del Artículo 64, por ser el inciso que prevé las sanciones a las que refiere la norma.

III.- JUICIO DE LA INFORMANTE

En virtud de lo indicado, se sugiere a este Tribunal expedirse en los términos expuestos en el presente informe. Especialmente, se sugiere tener en cuenta los extremos esgrimidos, en especial los relativos a las normas proyectadas a las que se hace referencia en cada caso, en los siguientes términos:

III.1.- Disposiciones que merecen observaciones:

· Artículo 4: Aspectos relativos a la Unidad Administradora del Convenio Marco.

· Artículo 13: Previsión sobre intervención del TCR, donde se estableció que la misma será electrónica.

· Artículo 16: Previsiones sobre el perfeccionamiento del Contrato y derecho de los adjudicatarios que deberían reformularse.

· Artículo 26: Disposición sobre normativa aplicable.

III.2.- Extremos que merecen ser tenidos en cuenta:

· Artículo 7: Publicidad del llamado. Importancia de establecer antelación mínima a fin de aportar claridad.

· Arts. 12: Aspectos sobre etapa de manifiesto.

· Arts. 12 y 13: Necesidad de dotar de claridad sobre criterios de evaluación de ofertas.

· Artículo 21: Necesidad de dotar de claridad en aspectos sobre motivación.

· Artículo 19: Vigencia del Convenio Marco y ampliación. Considerar la incidencia de los aspectos indicados en relación a la Unidad Administradora.
Por otra parte, se reitera la necesidad de sistematizar los aspectos a tener en cuenta en la confección del Pliego de Condiciones Particulares que rija en el llamado para la celebración de Convenios Marco, procurando que en la misma disposición se agrupen todos los elementos de necesaria consideración.

En el texto proyectado surgen en forma dispersa ciertas previsiones que se deben considerar al momento de confeccionar un Pliego de Condiciones Particulares, por lo que sería necesario agruparlas.


Por último, se indica la necesidad de tener presente la repercusión que tendrá la posición que se adopte en relación al alcance del Artículo 48 del T.O.C.A.F., adjuntándose Anexo donde luce la problemática planteada al respecto.
ANEXO I

ALCANCE DE LA INTERPRETACIÓN DEL ARTÍCULO 48 DEL T.O.C.A.F. E IMPLICANCIAS

El Artículo 48 del T.O.C.A.F. establece: “El Pliego Particular no podrá imponer al oferente ningún requisito que no esté directamente vinculado a la consideración del objeto de  la contratación y a la evaluación de la oferta, reservándose sólo al oferente que resulte adjudicatario, la carga administrativa de la demostración de estar en condiciones formales de contratar…”

Como se indicó en el presente informe, es necesario interpretar la norma a efectos de determinar la implicancia de la interpretación del alcance de los requisitos que se han considerado formales (a tenor del Artículo 48 del T.O.C.A.F.), tales como son la acreditación de la capacidad y la representación invocada por el oferente y su repercusión en relación al procedimiento que se efectúe para la celebración de los Convenios Marco y posteriormente, cuando se efectivicen contrataciones a su amparo.

Es menester indicar que este Tribunal ha oscilado en la postura sustentada respecto de la norma citada. Así, en un primer momento el Tribunal de Cuentas emitió pronunciamientos indicando que la totalidad de exigencias (incluyendo la relativa a la acreditación de la personería jurídica y la representación invocada por el firmante de la oferta), debían requerirse únicamente respecto de quien resultara adjudicatario.

Posteriormente, en jurisprudencia reciente, el órgano de contralor varió esa postura, sustentando que los requisitos de personería jurídica, representación y recibo de compra del Pliego, son exigibles desde el inicio, esto es, a todos los oferentes en virtud de tratarse de requisitos de admisibilidad, no siendo formal la personería jurídica ni la representación.

A juicio de la suscrita, la primera de las interpretaciones sustentadas, si bien es respetable, no se condice con una interpretación de la norma efectuada conforme a los parámetros interpretativos establecidos en las disposiciones vigentes en la materia.


Debemos destacar que se realizó una Sala de Abogados, respecto de la cual este Tribunal nunca se pronunció expresamente. No obstante, se han emitido pronunciamientos disímiles.
A efectos de fundamentar la posición de la suscrita, se reproducen parcialmente los argumentos sustentados con anterioridad en coautoría con el Dr. Jorge Vaz, en ocasión de informar a efectos de la conformación de la Sala de Abogados referida (Expediente Electrónico Nº 2013-17-1-0002646).

Comenzaremos por señalar que la disposición del Artículo 48 del T.O.C.A.F. no constituye una innovación en el ordenamiento positivo nacional, sino que igual texto ya se había incluido en el Pliego Único de Bases y Condiciones Generales para los Contratos de Suministros y Servicios No Personales (aprobado por Decreto Nº 53/993 de 28/1/93). En consecuencia, dicha regla de derecho ya existía como tal, siendo que lo que ha variado es su valor y fuerza. 

La norma analizada establece que será una carga, es decir, un imperativo del propio interés de quien resulte adjudicatario, el demostrar que se encuentra en condiciones formales de contratar. 

 
Si bien es muy imprecisa la técnica legislativa utilizada, cabe dar un significado al giro “condiciones formales” y explorar cuales condiciones no son formales sino sustanciales o esenciales.

La precisión de ambos conceptos es de relevancia en la aplicación de la disposición ya que la misma no refiere, y por lo tanto no alcanza, a los requisitos o condiciones esenciales.

Esto es, si únicamente el oferente que resulte adjudicatario tendrá la carga de demostrar estar en condiciones formales de contratar, cabe preguntarse quién o quienes tendrán la carga de comprobar el cumplimiento de las condiciones sustanciales de contratar y en qué momento deberán hacerlo.

              El propio T.O.C.A.F. distingue entre exigencias esenciales o sustanciales por un lado y  formales por otro.

              En efecto, sustentar que no debe diferenciarse entre exigencias esenciales y formales, implica prescindir de considerar lo preceptuado en diversas disposiciones, tales como:

a) Artículo 63 del T.O.C.A.F.: establece que los oferentes deben presentar sus propuestas en las condiciones que se establezca en los Pliegos respectivos, pudiendo agregar cualquier otra información complementaria, pero sin omitir ninguna “exigencia esencial” requerida.

b)  Artículo 65 del T.O.C.A.F. en sus Incisos 5 y 6: dispone que la admisión inicial de una propuesta no será obstáculo a su rechazo si se constataren luego defectos que violen los requisitos legales o aquellos sustanciales contenidos en el Pliego de Condiciones, indicando que “se consideran apartamientos sustanciales aquellos que no pueden subsanarse sin alterar materialmente la igualdad de los oferentes.” 


c) Artículo 65 Inciso 7 del T.O.C.A.F.: faculta a la Administración a otorgar a los proponentes un plazo máximo de dos días hábiles para salvar los defectos, carencias formales o errores evidentes o escasa importancia. 


En consecuencia, el propio Texto Ordenado distingue entre requisitos sustanciales o esenciales por un lado, y formales por el otro, siendo que únicamente respecto de estos últimos -siempre y cuando los mismos refieran a las condiciones formales de contratar- regirá la previsión del Artículo 48, constituyendo una carga de aquellos que resulten adjudicatarios su acreditación.


Si bien el nuevo régimen incluyó modificaciones trascendentes en la materia, no varió ciertos aspectos, como ser la determinación en la etapa preparatoria de los procedimientos, de los aspectos esenciales o sustanciales que hacen a la admisibilidad de las propuestas.


 En este sentido, debemos considerar lo dispuesto por ciertas normas, como ser:

a) Artículo 47 del T.O.C.A.F.: Establece como contenido mínimo de los Pliegos Únicos de Bases y Condiciones Generales, “los requisitos de admisibilidad de las propuestas.”

b) Artículo 66 Inciso 1º del T.O.C.A.F.: Establece como cometidos de las Comisiones Asesoras de Adjudicaciones, los de “informar fundadamente acerca de la admisibilidad y conveniencia de las ofertas.”


El análisis de admisibilidad de las propuestas implica analizar la regularidad jurídica de las ofertas presentadas, con apego al principio de legalidad. Tal como señala Celso Antonio Bandeira De Mello, luego de la apertura de ofertas, los dos estadios fundamentales en una licitación son:

1) Análisis de las condiciones de los interesados que concurren a la licitación, el que implica un examen de los sujetos.

2) Análisis de las propuestas, lo que implica analizar los objetos, es decir las ofertas en sí mismas consideradas.

Se destaca que en aplicación del principio de preclusión anteriormente citado, nada relativo a la segunda etapa puede ser tratado en cuanto no se produzca el agotamiento de la primera, mientras que “nada de lo que haya sido objeto de examen en este primer momento puede venir a ser tomado en cuenta para fines de valoración de las propuestas, pues estas conciernen a lo que se oferta y no a quién oferta.” 


En consecuencia, la determinación de admisibilidad de las propuestas implica analizar a los sujetos, especialmente en lo referido a capacidad y a legitimación, que como se ha referido precedentemente, constituyen aspectos esenciales que no es posible soslayar ni diferir a instancias posteriores.

Análisis de diversos extremos a fin de dilucidar su alcance.

1.- Capacidad.

La norma en análisis (Artículo 48 del T.O.C.A.F.) refiere expresamente a los requisitos formales, haciendo silencio respecto de los requisitos esenciales o sustanciales. Lo sustancial es definido por la Real Academia Española como aquello “que constituye lo esencial y más importante de algo”.

Asimismo, según Gamarra: “El adverbio “esencial” sirve para indicar que,  si falta alguno de estos elementos, el contrato no llega a formarse”
 

 
En materia de contratación no puede soslayarse que la capacidad para contratar es un elemento esencial o sustancial, dado que la incapacidad produce, como consecuencia inevitable, la nulidad del contrato.

Bien podría afirmarse que la capacidad es lo esencial y más importante en el contrato, siendo que si aquella no existe, mal pueden verificarse los restantes elementos del mismo.

Capacidad jurídica, capacidad de obrar y representación

La capacidad en materia de contratación pública se regula en el Artículo 46 del T.O.C.A.F., el cual remite a la regulación “del derecho común”.

En efecto, dicha norma establece que “están capacitados para contratar con el Estado las personas físicas o jurídicas, nacionales o extranjeras, que teniendo el Ejercicio de la capacidad jurídica que señala el derecho común, no estén comprendidas en alguna disposición que expresamente se lo impida”.

El texto citado adolece de cierta imprecisión técnica dado que requiere, para contratar con el Estado “la capacidad jurídica que señala el derecho común”.

En caso de la persona física, la capacidad jurídica coincide con la persona o con la subjetividad jurídica, en tanto toda persona por el hecho de serlo, resulta capaz y por ello la habilita a ser titular de relaciones jurídicas.

Dicha capacidad (en caso de personas físicas) está sobreentendida por el ordenamiento jurídico y no hay norma legal que aluda expresamente a ella.

Concordantemente, la doctrina entiende que las personas jurídicas tienen una capacidad jurídica general dado que el Artículo 21 del Código Civil considera a las mismas “capaces de derechos y obligaciones.”

No obstante ello, la capacidad jurídica, tanto en las personas físicas como jurídicas, no es suficiente para que por sí mismas realicen los actos que van a repercutir en su esfera jurídica. Requieren la capacidad de obrar en un caso, y la actuación a través del órgano administrador y representante en el otro.

El Dr. Gamarra, citando a Messineo, define que: “la capacidad de obrar es capacidad para cumplir todos los actos de la vida civil, sin necesidad de persona que asista o sustituya al sujeto”

Asimismo, la representación es definida como la relación jurídica por virtud de la cual el representante ha realizado los actos a nombre de la firma, haciendo recaer sobre ésta los efectos jurídicos emergentes de su gestión. 
 

Si falta el poder (si el representante no estaba facultado para actuar) el acto de gestión resulta ineficaz: no produce efectos obligacionales ni reales.

Expresa la doctrina comercialista que: “La sociedad necesita del administrador para formar la voluntad social y del representante para vincularse jurídicamente con terceros; no puede prescindir de ellos”.

  Realizadas tales precisiones surge sin hesitaciones que una adecuada interpretación lógico-sistemática ha llevado a concluir que el giro “capacidad jurídica” empleado por el Artículo 46 del T.O.C.A.F., debe ser entendido como capacidad de obrar, para las personas físicas, o actuación a través de los órganos de administración y representantes estatutarios en el caso de las personas jurídicas, los cuales constituyen la aptitud para realizar por sí mismos, actos jurídicos eficaces.

Cuando debe relevarse la Capacidad de Obrar en el Contrato Público.

El contrato público es de formación progresiva, conformándose el consentimiento (y por tanto su perfeccionamiento) a través de distintos actos jurídicos de escalonamiento temporal como lo son: la oferta, la adjudicación, y la notificación al oferente previo cumplimiento del Artículo 211 literal b) de la Constitución.

Dado que el derecho público hace silencio en cuanto a si la capacidad de obrar debe exigirse a quién realiza el primero de dichos actos (el oferente respecto de la propuesta), corresponde acudir a las disposiciones del derecho “común” e integrar su solución, como requiere la norma en sede de contratación pública (Artículo 46 del T.O.C.A.F.).

A dichos efectos debemos remitirnos a las tiendas del Derecho Civil y más concretamente a las disposiciones que regulan la formación del contrato, Sede donde encontramos el Principio General en cuanto a los requisitos para que la oferta despliegue efectos jurídicos.

En ese sentido el Artículo 1268 del Código Civil establece: “Será de ningún efecto la propuesta, si una de las partes falleciere o perdiere su capacidad para contratar: el proponente antes de haber sabido la aceptación y la otra parte antes de haber aceptado”.

Sin perjuicio de que en la exégesis de la norma, la doctrina civilista enfoca sus baterías a la discusión respecto de la incapacidad o fallecimiento supervinientes a la propuesta y al momento de perfeccionamiento del contrato, da por sentado que la capacidad debe existir al momento de la propuesta u oferta.

 
De esta manera Gamarra expresa: “El Artículo 1268 consagra dos reglas distintas: una para la propuesta, otra para la aceptación.[…].para el proponente exige que sea capaz (o no fallezca) desde el momento en que emite la propuesta hasta que el contrato se perfecciona…” 

 
Asimismo, el Profesor Gamarra es contundente en cuanto que la capacidad del proponente es necesaria desde la realización de la oferta y hasta la formación del contrato al expresar: “Cuando el Artículo 1268 toma en cuenta la capacidad o el fallecimiento del proponente, en todo el período que va desde la propuesta hasta el conocimiento de la aceptación por parte del proponente, establece una regla que está en armonía con los principios generales, porque lo que importa aquí es la incidencia de la incapacidad y el fallecimiento dentro del íter formativo del contrato, según se dijo. Ambas voluntades deben persistir durante todo ese período, y por tanto, es lógico el Artículo 1268 en cuanto contempla, respecto del proponente, su incapacidad o fallecimiento hasta el momento en que sabe la aceptación, pues este momento coincide con el perfeccionamiento del contrato.” 
  
Esto es, la doctrina civilista más prestigiosa entiende que es ineludible y necesaria la capacidad del proponente desde el momento de emitir su propuesta.

Al respecto nótese que la regla enunciada en el Artículo 1268 del Código Civil es categórica respecto a la incapacidad o fallecimiento del proponente: “será de ningún efecto la propuesta”.

La incapacidad (o capacidad) requerida al oferente no es la capacidad jurídica pues como se expresó ut supra la misma se sobreentiende en caso de las personas físicas, y la tienen todas las personas jurídicas.

La norma refiere a la capacidad requerida para realizar por sí la propuesta que recaerá en su propia esfera jurídica: capacidad de obrar o a través del órgano administrador y del representante.

Extrapolando dicha solución normativa al ámbito de la contratación pública, tenemos como lógica premisa que el oferente, según se trate de persona física o jurídica, DEBE ser capaz de obrar o actuar a través de sus órganos de administración y de su representante al momento de realizar su propuesta.

La capacidad para realizar por sí el acto no se presume sino que constituye un imperativo del propio interés del sujeto proponente (una carga) pues en caso de no acreditarla, su oferta carece de efecto, como establece el Artículo 1268 del Código Civil.

Como hemos visto, el Artículo 46 del T.O.C.A.F. requiere la “capacidad jurídica” para “contratar”, no obstante lo cual, tratándose de un contrato de formación progresiva o sucesiva, el consentimiento se forma de manera escalonada a lo largo del tiempo.

Dicha particularidad sumada a una interpretación lógico-sistemática de los Artículos 46 y 48 del T.O.C.A.F., y del Artículo 1268 del Código Civil, conlleva a concluir que la capacidad para contratar en caso de formación sucesiva, debe existir al momento de la oferta, momento en el cual comienza el íter formativo del consentimiento.

En tal sentido, la doctrina publicista señala que: “la incapacidad del proponente vicia el acto de oferta y cuando este vicio incide en la formación de la voluntad administrativa, genera vicios en ésta que provocan la nulidad de la adjudicación y del contrato” 

Los recaudos que acrediten o comprueben dicho extremo, no refieren a que el proponente se encuentre en condiciones formales de contratar, por cuanto se relacionan con un aspecto sustancial como es su existencia y capacidad.

 Es de destacar que el texto del Artículo 46 del T.O.C.A.F. proviene del Artículo 487 de la Ley Nº 15.903 de 10/11/87, el cual, durante 25 años de vigencia, jamás generó dudas respecto a que la capacidad debía acreditarse al momento de la oferta, debiéndose tener presente que ya existía la norma hoy contenida en el Artículo 48 del T.O.C.A.F., mediante la inclusión del Artículo 8.3 del Pliego Único de Bases y Condiciones Generales para los Contratos de Suministros y Servicios No Personales (aprobado por Decreto Nº 53/993 de 28/1/93).

2.-  Capacidad y acreditación de la personería jurídica.


La personería jurídica refiere a la existencia de la sociedad y su capacidad para desarrollarse como sujeto de derecho.


Por ende, el requisito consistente en acreditar la personería jurídica merece la solución indicada precedentemente para la capacidad, por cuanto, se trata de un requisito esencial o sustancial, que por ende, debe ser exigida para formular una propuesta.

3.- Personería jurídica de sociedades constituidas en el extranjero.

Respecto de las personas jurídicas constituidas en el extranjero, se plantea la problemática referida a determinar en qué momento debe exigírseles la acreditación de la personería jurídica.

Marco normativo.

En primer lugar, ante la presentación de una persona jurídica constituida en el extranjero, debemos determinar si existe algún Tratado o Convención que vincule a Uruguay con el país de procedencia del mismo (debiendo estar en dicho caso a sus previsiones), o bien si no existe Convención, situación en la cual será aplicable la normativa de derecho internacional privado de fuente interna.

En efecto, en materia de sociedades constituidas en el extranjero, debe observarse si existe normativa internacional que vincule a Uruguay con el país del que provenga la empresa de referencia.

En este aspecto, es menester tener presente que nuestro país ha ratificado la CIDIP II sobre Conflicto de Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles.

Dicha Convención, suscrita en Montevideo en 1979, ha sido ratificada por Argentina, Brasil, Uruguay, Paraguay, Guatemala, México, Perú y Venezuela.

Por otra parte, debemos tener presente lo preceptuado por el Tratado de Derecho Comercial de Montevideo, del año 1889, el que en sus Artículos 4 y 5 declara aplicable el derecho del domicilio de la sociedad comercial a la existencia y la capacidad de las sociedades comerciales.

El Tratado de Derecho Comercial de 1940 también adopta el criterio domiciliar como conexión jurídica relevante para regir a las sociedades comerciales, calificándose el domicilio comercial como el lugar donde la sociedad tiene el asiento principal de sus negocios.

La relación entre las diversas normas de carácter internacional se dirimen de la siguiente forma: en primer lugar, el Artículo 66 del Tratado de Montevideo de 1940 regula la sustitución del Tratado de 1889.

En segundo lugar, debe determinarse el ámbito de aplicación del Tratado de Montevideo en relación con la CIDIP II sobre Conflicto de Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles, por lo que debemos recurrir al Artículo 30 de la Convención de Viena sobre derecho de los tratados.

La CIDIP II sobre Conflicto de Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles, establece en su Artículo 3 que las sociedades mercantiles debidamente constituidas en un Estado serán reconocidas de pleno derecho en los demás Estados, aunque admite que el Estado anfitrión exija que se acredite su existencia conforme la ley del lugar de su constitución, con la limitación de que no podrá reconocérsele mayor capacidad que la que se otorga a las sociedades constituidas en el Estado reconociente.

El Artículo 4 de la Convención preceptúa: “para el Ejercicio directo e indirecto de los actos comprendidos en el objeto social de las sociedades mercantiles, éstas quedarán sujetas a la ley del Estado donde los realizaren. La misma ley se aplicará al control que una sociedad mercantil que ejerza el comercio en un Estado, obtenga sobre una sociedad constituida en otro Estado”

Si bien la doctrina ha señalado que la terminología utilizada no resulta del todo clara, tanto en las hipótesis de actuación directa como indirecta, se somete a la sociedad a las prescripciones de la ley del Estado donde pretenda realizar los actos de referencia.  

Por otra parte, en los casos en que no existe norma que vincule a nuestro país con el Estado del que proviene la sociedad, rige nuestro derecho internacional de fuente interna, el que se encuentra recogido en la Sección XVI de la Ley 16.060, la que en su Artículo 193.1 establece que “las sociedades debidamente constituidas en el extranjero, serán reconocidas de pleno derecho en el país, previa comprobación de su existencia”. 

Tal como señala prestigiosa doctrina
, a los efectos de comprobar la existencia de las sociedades, deberá presentarse testimonio notarial de los estatutos, así como la constancia de inscripción y publicidad exigidas por la ley del lugar de constitución, todo debidamente traducido y legalizado, si correspondiere.

Así, ese reconocimiento extraterritorial de las sociedades extranjeras que realiza nuestro ordenamiento jurídico se produce una vez comprobada la existencia de las mismas, lo cual, le permitirá en consecuencia “realizar sólo algunas actividades, en particular, las instrumentales o accesorias a su objeto, tales como presentarse a una licitación...” 

En consecuencia, a los efectos de que la sociedad constituida en el extranjero pueda presentarse a formular una propuesta en un procedimiento de contratación, es necesario acreditar la personería jurídica de la misma hasta el momento de la apertura de las ofertas, instancia en que se hacen públicas las propuestas presentadas. 

En caso de que la documentación requerida provenga del extranjero, es menester proceder a su traducción si se encontrare extendida en idioma extranjero (Decreto Ley 15.441 Artículo 6, Ley 16.871 Artículo 91/1 y normas complementarias).

Respecto del requisito de la legalización, cabe destacar que mediante Ley Nº 18.836, se aprobó el Convenio Suprimiendo la exigencia de legalización de los documentos públicos extranjeros, suscrito en La Haya, el 5/10/1961,
 por el cual se introduce el sistema de la Apostilla. 

El nuevo régimen en la materia implica que, si en el país extranjero en el que se ha otorgado el documento rige la Apostilla, debe requerirse la misma, mientras que si no rige la misma, será necesario proceder a la legalización del documento.

Cabe destacar lo dispuesto por el Artículo 291 de la Ley Nº 18.362 Numeral 4º en tanto establece que para los poderes provenientes del extranjero, se exigirá la doble formalidad de certificación notarial de firmas en origen y posterior protocolización en nuestro país, y de tratarse de documento público, se exigirá esta última sin perjuicio, en ambos casos, de su traducción si correspondiere y cumplidos los requisitos de autenticidad.
 

4.- Presentación certificado expedido por el Banco de Seguros del Estado (BSE).


El Certificado expedido por el Banco de Seguros del Estado referido a la contratación de Seguros de Accidentes y Enfermedades Profesionales es exigido por el Artículo 61 de la Ley Nº 16.074 en los siguientes términos: “Será necesaria la exhibición de la documentación que acredite el cumplimiento de la presente ley para ... intervenir en las licitaciones públicas...”


El término intervenir significa “tomar parte en un asunto”
, lo que significa participar, por lo cual siguiendo el tenor de la norma, cabe concluir que dicho requisito debe exigirse para participar en el procedimiento licitatorio.


El Artículo 61 de la Ley Nº 16.074 requiere la exhibición del recaudo que acredite la contratación del Seguro de Accidentes y Enfermedades Profesionales cuando se produzca la intervención de un proponente en un procedimiento de licitación pública.


Por lo tanto, la norma establece un requisito de admisibilidad en un procedimiento específico de contratación, tal como es la licitación pública, mientras que el Artículo 48 del T.O.C.A.F. consiste en una norma de carácter general que se aplica para todos los procedimientos de contratación pública, y refiere a un supuesto de hecho diverso al de la norma anteriormente citada.

 
Si sostuviéramos que el requisito analizado fue derogado por la nueva normativa, el mismo no debería exigirse en ningún momento pues la disposición carece de valor y fuerza normativa. 

Si por otra parte, se sostuviera que sólo fue derogada la oportunidad de su acreditación (y por tanto constituye una carga de quien resulta adjudicatario), igualmente éste debería demostrar que cumplía con dicho requisito al momento de presentación de la oferta.

5.- Certificado Único expedido por el Banco de Previsión Social (BPS)

El Certificado Único de BPS es exigido por el Artículo 663 de la Ley Nº 16.170, la que establece: “A los contribuyentes que se encuentren en situación regular de pago con sus aportaciones mensuales o trimestrales, cuotas de convenio de facilidades de pago y demás obligaciones correspondientes a todos los tributos recaudados o administrados por el Banco de Previsión Social, se les expedirá un certificado que será exigible y habilitará para:

1) Realizar cobros a cualquier título, en organismos estatales, con excepción de los correspondientes a salarios, sueldos, dietas, jubilaciones, pensiones y demás asignaciones similares y complementarias…”


Tal como surge de la norma transcripta, el Certificado Único del BPS debe exigírsele por parte de la Administración al contribuyente cocontratante, al momento de efectuarle el pago correspondiente como contraprestación por el bien o la prestación que constituyan el objeto del contrato, en tanto la disposición indica en forma expresa que se le requerirá el recaudo referido a efectos de que el mismo proceda al cobro. 

6.- Certificado Único expedido por la Dirección General Impositiva (DGI)

El Texto Ordenado de 1996 preceptúa en su Artículo 80: “Establécese un régimen de Certificado Único para la Dirección General Impositiva con arreglo a lo que se regula en los siguientes incisos:

A) No se podrá enajenar ni gravar bienes inmuebles, enajenar vehículos automotores, distribuir utilidades a título definitivo o provisorio, importar o exportar, percibir de los Entes Públicos sumas superiores al 50% (cincuenta por ciento) del mínimo no imponible individual del Impuesto al Patrimonio de las personas físicas y solicitar la expedición o renovación de pasaportes, sin la previa obtención de un certificado único y de vigencia anual que expedirá la Dirección General Impositiva. Dicho certificado acreditará que sus titulares han satisfecho el pago de los tributos que administra el citado organismo, de que no se hallan alcanzados por los mismos, o de que disponen de plazo acordado para hacerlo.”


En consecuencia, el Certificado Único de DGI se exige para el cobro que debe operar como contraprestación, tal como surge con claridad de la norma transcripta.

7.- Recibo de compra del Pliego.

El Artículo 48 del T.O.C.A.F. establece: “El Ordenador interviniente determinará el precio del Pliego Particular o que no tenga costo”

 
De acuerdo a la disposición citada, se pueden suscitar interrogantes en caso de que el Ordenador determine que el pliego particular tenga costo.

 
En dicho caso, la presentación del recibo de pago de la adquisición del Pliego Particular con la oferta debe ser requisito a efectos de presentación de la misma.

 
En caso contrario, esto es, que se determine un costo para el Pliego y que su constancia de pago no sea requisito para presentar la oferta, crearía una evidente contravención al principio de igualdad de los oferentes (reconocido por el Artículo 149 del T.O.C.A.F.), dado que los que lo adquirieron y realizaron la erogación, se verían en desventaja respecto de los que no lo hicieron e igualmente pueden presentarse e incluso formular observaciones y participar activamente en el procedimiento.

MOMENTO EN EL CUAL DEBEN ACREDITARSE LOS REQUISITOS SUSTANCIALES O ESENCIALES EN EL PROCEDIMIENTO DE CONVENIOS MARCO.

El primer aspecto a destacar, que surge del tenor literal del Artículo 48 del T.O.C.A.F., es el relativo a que la previsión citada no refiere y por lo tanto no alcanza, a los requisitos o condiciones de carácter sustancial, los que por ende, son exigibles al momento de la apertura de ofertas.


Ello es así por cuanto en dicha instancia se hacen públicas las propuestas, exteriorizándose la declaración de voluntad consistente en una oferta de contratar. En dicho momento la oferta es conocida por los terceros e incluso por la Administración cocontratante, rigiendo el principio de inalterabilidad de la propuesta, el que impide modificar la oferta salvo en los casos legítimamente previstos por la normativa vigente.


Asimismo, es necesario tener presente que en los procedimientos competitivos de contratación rige el principio de preclusión, por el cual, “el cumplimiento de cada una de sus etapas esenciales supone la clausura de la anterior sin posibilidad de renovarla”
, siendo que “cumplida la etapa de recepción de las propuestas, es imposible volver a ella.” 


En virtud de la interpretación formulada en relación al Artículo 48 del T.O.C.A.F., en las bases del llamado debe exigírseles a los proponentes que al momento de apertura de ofertas, los mismos acrediten dar cumplimiento a los requisitos sustanciales para contratar.

Como es sabido, las ofertas deben reunir tres tipos de requisitos, a saber: subjetivos, objetivos y formales. Los requisitos subjetivos refieren al sujeto de derecho que realiza la oferta, siendo que “más allá de la capacidad, legitimación y ausencia de impedimentos, es evidente que la oferta debe ser emitida personalmente por el oferente o a través de mandatario con poder en forma; tratándose de personas jurídicas deberán actuar sus representantes.” 


Tal como surge de la norma en análisis, en sus previsiones no se encuentra mandato alguno que permita diferir la acreditación del cumplimiento de los requisitos sustanciales, los que deben verificarse en relación a la totalidad de los proponentes, no siendo tan sólo una carga de quien resulte adjudicatario. 



En consecuencia, en el caso de los procedimientos de Convenios Marco, es necesario acreditar los requisitos al momento de apertura de ofertas, especialmente los referidos a la capacidad y la representación invocada por el firmante de la oferta. 


Es por ello que a juicio de la suscrita, en el Decreto de Convenios Marco, sería necesario exigir estar inscripto en el Registro Único de Proveedores del Estado (RUPE), tal como se propone en el Artículo 9 del texto proyectado, pero en carácter activo al momento de la presentación de las ofertas.


Es menester destacar que si un proveedor se encuentra en carácter activo, es porque ha presentado la documentación correspondiente, debidamente verificada y validada por los funcionarios correspondientes.


Por último, debe tenerse en cuenta que al momento de formalizar las contrataciones de los insumos por parte de cada Administración, será necesario constatar que en ese momento el cocontratante cumple con todos los requisitos exigidos por la normativa vigente, entre ellos, estar inscripto en el RUPE en estado activo, y no encontrarse en ninguna de las hipótesis previstas en el Artículo 46 del T.O.C.A.F.  


Es decir que se trata de dos momentos diferentes que implicarán controles en distintas oportunidades.

cc
� La Ley N° 18.834 (Ley de Rendición de Cuentas y Balance de Ejecución Presupuestal correspondiente al Ejercicio 2012, publicada en el Diario Oficial con fecha 17/11/11), en su Sección III refiere al Ordenamiento Financiero, siendo el Capítulo I referido a “Compras Estatales” (Arts. 13 a 57). El Artículo 57 de dicha Ley previó la vigencia de las normas referidas a la Contabilidad y Administración Financiera del Estado a partir del primer día del mes siguiente al de la publicación en el Diario Oficial del Texto Ordenado, excepto diversas disposiciones referidas al Registro Único de Proveedores del Estado, cuya entrada en vigencia se previó a partir de la puesta en marcha del mismo.


	El 17/5/12 se publicó el nuevo T.O.C.A.F. con las modificaciones introducidas por la Ley citada, por lo que, en cumplimiento de lo dispuesto por la norma citada precedentemente, la entrada en vigencia del Texto Ordenado se produjo a partir del 1/6/12.


�  Fuente: Artículo 22 de la Ley Nº 18.834.





� El texto originalmente propuesto por ACCE establecía que el Poder Ejecutivo designaría a una Administración Pública Estatal a los efectos de su actuación en carácter de Unidad Administradora, con el asesoramiento de ACCE, para la realización de cada Convenio Marco. Al respecto, en oportunidad de ser remitido el texto originario con esa redacción, se entendió por parte de la suscrita, que no se encuentra dentro de las facultades del Poder Ejecutivo el imponerle a una Administración Pública Estatal, esto es, a una persona jurídica pública estatal que ejerce función administrativa, la obligación de actuar como Unidad Administradora con los cometidos anteriormente detallados.


En efecto, el Poder Ejecutivo no cuenta con la potestad de imponer la realización de un procedimiento a un órgano ajeno a dicho sistema orgánico.


Con la finalidad de visualizar la dimensión del problema que generaba esa redacción propuesta, se planteó la necesidad de recordar el régimen jurídico en materia de descentralización en Uruguay que surge de la regulación normativa nacional, tanto a nivel de servicios (Entes Autónomos y Servicios Descentralizados), como por territorio (Gobiernos Departamentales), siendo que tan sólo tener en cuenta dicha regulación, permite sostener que el Poder Ejecutivo no cuenta con la facultad de arrogarse la posibilidad de obligar a una persona pública estatal para que actúe como Unidad Administradora en el ámbito de un Convenio Marco.


Se indicó en esa oportunidad que el Poder Ejecutivo no puede por ejemplo, obligar a un Gobierno Departamental, a un Ente Autónomo o a un Servicio Descentralizado para que a través de la actuación de uno de sus órganos lleve adelante todas las tareas inherentes a la confección de un Convenio Marco, desde los estudios preparatorios hasta la celebración del Convenio en sí.


Tampoco podría el Poder Ejecutivo, fuera del sistema orgánico que integra, obligar a la realización de los Convenios Marco referidos. De esa forma, no puede proceder en ese sentido respecto del Poder Legislativo, Poder Judicial, Corte Electoral, Tribunal de lo Contencioso Administrativo ni Tribunal de Cuentas.





� Sayagués Laso, Enrique. “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo I, 9ª Edición, puesta al día a 2010 por Daniel Hugo Martins, Ed. FCU, Pág. 426.


� Debemos recordar que el procedimiento se define como la “sucesión o secuencia de actos y tareas materiales y técnicas instrumentalmente destinados al dictado o la ejecución del acto final principal” (Cajarville Peluffo, Juan Pablo. “Procedimiento administrativo en el Decreto 500/991”, Ed. IDEA, Año 1997, Pág. 9).





� Se establece en el Artículo 20 del texto proyectado que toda Administración Pública Estatal interesada en la adquisición de un producto incluido en un Convenio Marco vigente, podrá adquirirlo, previa intervención del gasto, al proveedor y en las condiciones allí establecidas, sin necesidad de gestionar un nuevo procedimiento.


La nueva redacción propuesta en el texto proyectado al respecto, contempla la sugerencia de este Tribunal efectuada en informe anterior. En ese sentido, se establece: “El Tribunal de Cuentas tendrá a su cargo la intervención preventiva de los gastos al amparo de lo dispuesto por el Artículo 211 Lit. B) de la Constitución de la República. Dicha intervención se hará por sí o a través de sus Contadores Delegados ante el Organismo contratante de acuerdo al límite y en la oportunidad establecida en la normativa vigente.”





� Respecto de la naturaleza jurídica de los Pliegos de Condiciones Particulares, existen autores que sustentan que son verdaderos Reglamentos, otros que indican que se trata de Disposiciones Generales, e incluso quienes afirman que se trata de Cláusulas Contractuales. No obstante, nunca podrán vulnerar disposiciones del Decreto de Convenios Marco. Se arriba a dicha conclusión incluso en el caso en que se sostenga que el Pliego de Condiciones Particulares es un Reglamento, en tanto dichas normas reglamentarias tendrán menor valor y fuerza que la del Decreto que establece el procedimiento de Convenios Marco, en virtud de lo establecido por el Artículo 36 del T.O.C.A.F. 


�	 La normativa del Texto Ordenado, con carácter general, prevé dos posibilidades en cuanto a los criterios de selección. Los mismos han sido recogidos por el Pliego Único para Contratos de Suministros y Servicios No Personales (aprobado por Decreto N° 131/014). Las dos posibles vías a seguir son:


	a) Determinación del o los principales factores (cuantitativos y/o cualitativos) 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 (Arts. 48 Lit. C y 65 final del T.O.C.A.F.).


	b) Utilización del factor precio en forma exclusiva, u otro elemento cuantitativo, el que será aplicado únicamente respecto de quienes cumplan con los requisitos mínimos previstos en las bases del llamado (Artículo 68 inciso 3º del T.O.C.A.F.).”





�	 En la redacción anterior, al regular la garantía de fiel cumplimiento de contrato, el texto originalmente remitido, en su Artículo 17, preveía que sería obligatoria cuando la suscripción del convenio se efectuara con un único proveedor.


	Por otra parte, se establecía que cuando la adjudicación se realizara a dos o más proveedores, no se requeriría la constitución de la garantía referida, “y en caso de incumplimiento será aplicable lo dispuesto en el Artículo 24, sin perjuicio de las sanciones que establezca el Pliego Particular.”


	En informe anterior, la suscrita indicó que las previsiones referidas no resultaban compartibles, en tanto no existe un criterio que razonablemente permita considerar como elemento para determinar si la garantía de fiel cumplimiento es obligatoria, el referido a que la adjudicación recaiga en uno o en varios adjudicatarios. 


	De esta forma, quien resultara adjudicatario en forma exclusiva, se vería perjudicado, en tanto tenía que depositar una suma de dinero que conforme lo establecido en el Artículo 64 del T.O.C.A.F., consistía en el equivalente al 5 % del monto máximo de su oferta.  Ello podía erigirse en una barrera de entrada de agentes del mercado.


	De esta forma, quien resultaba adjudicatario en forma exclusiva debía efectuar la erogación que implica constituir la garantía de fiel cumplimiento del contrato por el 5 % del monto total de su oferta, cuando no tiene un derecho subjetivo a la adquisición de esa cantidad por parte de una Administración Pública Estatal.





�	 En otros regímenes jurídicos se establecen montos mínimos a adquirir, con lo cual quien/es resulta/n adjudicatario/s se encuentra/n en situación jurídica de derecho subjetivo en relación a la adquisición de esos productos. En virtud de ello, existe la correlativa obligación por parte de la Administración Pública Estatal de efectuar la adquisición de esas cantidades mínimas.


� Bandeira De Mello, Celso Antonio. “Curso de Direito Administrativo”, Págs. 530 – 531. Cfr. Cajarville, Juan Pablo, en “Sobre Derecho Administrativo. Tomo II”, Ed. FCU, 1ª Edición, Mayo de 2007, Págs. 332 – 333.


� Cajarville, Juan Pablo, publicado en “Sobre Derecho Administrativo. Tomo II”, Ed. FCU, 1ª Edición, Mayo de 2007, Pág. 333.


�  www.rae.es


� Gamarra, Jorge A. Tratado de Derecho Civil Uruguayo, Tomo X, pag. 9, Ed. FCU, 3ª reimpresión año 2008.


� Ob. Cit, Pág. 209.


�Gamarra, Jorge, “Tratado de Derecho Civil Uruguayo”, Tomo X, Ed. FCU, 3ª reimpresión, año 2008, Pág. 43.


� Cfme. Berdaguer, Jaime, “Capacidad de las Personas Jurídicas y temas conexos” en Anuario de Derecho Civil Uruguayo, Tomo XX, Pág. 236, Ed. FCU, Montevideo, 1990.


�Gamarra, Jorge, “Tratado de Derecho Civil Uruguayo”, Tomo X, Ed. FCU, 3ª reimpresión, año 2008, Pág. 49.


� Couture, Eduardo J.  “Vocabulario Jurídico”, 3ª Edición, Año 2004, Editorial B de F, Pág. 645, refiriendo al concepto de representación.


�Cafaro y Carnelli, “Eficacia Contractual”, Ed. FCU, año 1996, Pág. 133.


� Holz, Eva y Poziomek, Rosa, “Curso de Derecho Comercial”, Ed. AMF, 1ª Ed. 2012, Pág. 80. 


� Gamarra, Jorge A. “Tratado de Derecho Civil Uruguayo, Tomo XI”, Ed. MBA, Montevideo, Año 1975, Pág. 163.


� Gamarra, Jorge A. “Tratado de Derecho Civil Uruguayo, Tomo XI”, Ed. FCU, 4ª Edición, Montevideo, Año 2006, Pág. 212.





� Delpiazzo, Carlos E. “Contratación administrativa”, Ed. UM, Montevideo, 1ª Edición, Setiembre de 1999, Pág. 228.


� De esa forma se concibe el concepto de personería jurídica.


� Fresnedo, Cecilia. “Sociedades Comerciales” publicado en “Derecho Internacional Privado en los Estados del Mercosur" obra coordinada por Fernández Arroyo; Zavalia Editor, Año 2003, Pág. 1330 – 1331.


�  El subrayado nos pertenece.


�  Entre otros los Dres. Carlos López Rodríguez, Jaime Berdaguer y Cecilia Fresnedo.


� Fresnedo, Cecilia.  Ob. Cit., Pág. 1342.


�  En la actualidad, dicha Convención rige en más de 100 países.


�  La Apostilla rige en nuestro país desde el 14/10/12.


� Diccionario de la Real Academia Española, 22ª edición. Obtenido de www.rae.es 


� Ejemplos de modificación de la oferta en forma legítima, lo constituye la utilización de los institutos de la etapa contingente de los procedimientos de contratación, tales como la mejora de ofertas o las negociaciones, siempre que se encuadre dentro de las previsiones normativas.


� Cajarville Peluffo, Juan Pablo. “Sobre contratación de la Administración”, publicado en “Sobre Derecho Administrativo”, Tomo II, Ed. FCU, 1ª Edición, Mayo de 2007, Pág. 331.


� Cajarville Peluffo, Juan Pablo. “Sobre contratación de la Administración”, publicado en “Sobre Derecho Administrativo”, Tomo II, Ed. FCU, 1ª Edición, Mayo de 2007, Pág. 332.


�Delpiazzo, Carlos E. “Contratación administrativa”, Ed. UM, Montevideo, 1ª Edición, Setiembre de 1999, Pág. 173.





1

