RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 19 DE NOVIEMBRE DE 2014

(E. E. Nº 2014-17-1-0008207, Ent. N° 6483/14)


VISTO: las actuaciones remitidas por la Administración de las Obras Sanitarias del Estado relacionadas con la Licitación Pública Nº 12.060 para la sustitución de tuberías en la ciudad de Pando, Departamento de Canelones;


RESULTANDO: 1) que se realizó la publicidad prevista por la normativa en los siguientes medios: Web de Compras y Contrataciones Estatales, Web del Organismo, periódico “Hoy Canelones”, periódico “La Diaria” y en el “Diario Oficial” con antelación suficiente;
2) que al acto de apertura celebrado el 16.05.14 se presentaron nueve propuestas correspondientes a las firmas: Giberol S.A., Citesa, Stiler S:A, Lejacir S.A, Montelecnor, Teyma S.A., Espina Obras Hidráulicas S.A., Medina Possamai S.A y  Raul Clerc S:A.;   

                

3) que se realizaron informes legal, contable y técnico, en los que constan cuadros comparativos de las ofertas presentadas y se indica que las propuestas de Lejacir y Raúl Clerc recibieron las siguientes observaciones técnicas: en el caso de la primera, no surge la antigüedad de algunos equipos propuestos para ejecutar la obra, siendo dicha información necesaria para la evaluación técnica de la propuesta, según lo previsto por el Artículo 12.2.3 del Capítulo III del Pliego de Condiciones Particulares y, en el caso de la segunda, no surge que la antigüedad de los equipos propuestos para ejecutar la obra cumpla con el requerimiento mínimo que establece la disposición del Pliego mencionada, constituyendo un apartamiento sustancial;

4) que la Comisión Asesora de Adjudicaciones, con fecha 25.06.14 basándose en los informes legal, contable y técnico, analizó las ofertas presentadas e  indicó que: 

4.1)  las firmas Montelecnor, Teyma Uruguay y Raul Clerc no demostraron no tener deudas TACs pendientes a pagar con la Administración, lo cual contraviene lo dispuesto en el Artículo 6 Literal C) capítulo III del Pliego de Condiciones Particulares y que, según lo establecido en la aclaración IV del referido Pliego, consiste un apartamiento sustancial; 

4.2) de la información técnica que consta en la copia de la oferta de la firma Raúl Clerc, no surge que la antigüedad de los equipos propuestos para ejecutar la obra cumpla con el requerimiento mínimo que establece el Artículo 12.2.3 del Capítulo III del Pliego de Condiciones Particulares, lo que implica un nuevo apartamiento sustancial; 

5) que la Comisión Asesora de Adjudicaciones con fecha 02.07.14 informó que:

5.1) las ofertas correspondientes a Montelecnor S.A., Teyma S.A., Lejacir S.A. y Raúl Clerc S.A. fueron descartadas por presentar apartamientos de carácter sustancial;
5.2) de la mayoría de las ofertas surgen otros apartamientos de carácter no sustancial que se detallan en los informes legal y técnico. 
5.3) se procedió a realizar el cuadro comparativo en el que se tomó en cuenta la calificación técnica y los precios cotizados en tanto constituyen los parámetros de evaluación y ponderación de factores previstos en el Capítulo II, numeral 12 del Pliego de Condiciones Particulares, destacándose la firma Giberol S.A. como la mejor calificada. 

5.4) en consecuencia, resulta aconsejable adjudicar a Giberol S.A;                              

6) que el Directorio, por Resolución R/D N° 1102/14, de fecha 17.09.14., adjudicó de acuerdo a lo dictaminado por la Comisión Asesora de Adjudicaciones, por un monto total de $ 58:993.921,81 (IVA, leyes sociales, imprevistos, ajustes paramétricos incluidos) según el siguiente detalle:

	Ítems
	Moneda nacional $
	Monto Imponible
	Leyes Sociales (70,8 % de MI)

	Precio Total de Rubros por Precios Unitarios
	27:083.357
	7:181.438
	5.084.458,10

	Sub.Total Obra Básica a Precios Básicos
	27:083.357
	
	5:084.458,10

	Imprevistos 10%
	2:708.335,70
	
	508.445,81

	Total Obra Básica + Imprevistos (a precios básicos)
	29:791.692,70
	
	5:592.903,91

	Ajuste Paramétrico
	11:916.677,08
	
	2:516.806,76

	Total Obra + Imprevistos + Ajuste Paramétrico sin Impuestos
	41:708.369,78
	
	8:109.710,68

	IVA (22%)
	9.175.841,35
	
	0,00

	Total Obra + Imprevistos + Ajuste Paramétricos impuestos incluídos
	50:884.211,13
	
	8:109.710,68


7) que el Departamento de Contabilidad Presupuestal, realizó informe con fecha 17.10.14, indicando los siguientes datos:

	AÑO
	ÁREA FUNCIONAL
	OBJETO
	IMPORTE

	14
	2819
	313
	$ 4:170.837

(más IVA).-

	14
	2919
	313
	$ 810.971
(Leyes Sociales).-


Se expresa que corresponde imputar al Presupuesto de Compras 2014, sin disponibilidad en el Grupo 3 “Bienes de Uso”, siendo que las actuaciones deberán volver en el próximo Ejercicio para la imputación del saldo;

CONSIDERANDO:
1) que el Artículo 3.7 del Pliego de Condiciones  Particulares establece que la propuesta del oferente debe incluir documentos que refieren a condiciones formales de contratar; 
2) que los artículos 4.2 y 7.2 del Pliego de Condiciones Particulares, exigieron la acreditación, al momento de la apertura de ofertas, de la representación invocada por el firmante de la propuesta, así como la personería jurídica del proponente;

3) que las previsiones contenidas en los Considerandos anteriores contravienen lo dispuesto por el Artículo 48 del T.O.C.A.F., en tanto dicha norma establece que “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…”;
4) que asimismo, se comprometió un gasto sin que exista crédito presupuestal suficiente en el grupo de imputación contable, contraviniendo lo dispuesto por el Artículo 15 del TOCAF; 


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

EL TRIBUNAL POR MAYORIA ACUERDA

1) Observar el gasto en razón de lo expresado en los Considerandos 3) y 4); y
2) Devolver las actuaciones.

cr

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO                  DR. OSCAR GRECCO: “El Tribunal de Cuentas consideró el asunto de la referencia, relativo a la Licitación Pública No 12060 de OSE . 

He votado en forma discorde la  Resolución recaída en el expediente, en tanto no comparto la causal de observación expuesta en los Considerandos 1), 2) y 3), dejando asimismo constancia de que comparto la causal de observación del Considerando 4.

En efecto, en los referidos Considerandos 1,2 y 3  se expresa que se contravino lo dispuesto por el Artículo 48 del TOCAF, en razón de que una serie de requerimientos que analizaremos a continuación, no pueden imponerse al oferente, debiendo controlarse únicamente al adjudicatario.

En realidad, lo que dice la Ley es que “queda reservado sólo al adjudicatario la carga administrativa de la demostración de estar en condiciones formales de contratar” 

Sin perjuicio de reconocer un principio indiscutible de la hermenéutica jurídica , en tanto, cuando la Ley es clara, debe atenderse a su tenor literal, no es menos cierto que si del tenor literal resultan conclusiones absurdas, o claramente inaplicables, debemos profundizar en su contexto y en su espíritu, para que, sin desatender el precepto se pueda arribar a una aplicación lógica y coherente de la norma. 

Recordemos también que en el mismo párrafo controvertido, la Ley expresa: “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”

Aquí podemos hacer una interpretación estricta y afirmar que “evaluación de la oferta” se refiere únicamente a los factores de ponderación establecidos, a la evaluación de puntajes, etc, ó, como creo que corresponde, hacer una interpretación más laxa que permita a la Administración exigir la presentación de elementos de juicio imprescindibles para conocer la solvencia, legitimidad, o personería de quienes aspiran a contratar con el Estado.

Con las precisiones precedentes, estamos en condiciones de analizar los requisitos exigidos por la Administración a los oferentes en la licitación que nos ocupa, y que el Tribunal por mayoría ha entendido que de ese modo resulta violado el Artículo 48: 

a) Documentos que acrediten la representación.  Asimismo se exige la presentación de los antecedentes legales acerca de la constitución, naturaleza jurídíca y nacionalidad de la empresa o consorcio proponente, indicando si la empresa es filial o subsidiaria de otra. 

Acaso estos elementos pueden diferirse razonablemente para la etapa final de la firma del contrato? O parece más ajustado al sentido común y a la protección y consagración de los principios básicos de la contratación administrativa que sean controlados al considerar la oferta? 

En todo lo referente a la capacidad para contratar , entre lo que se encuentra, sin lugar a dudas, la verificación de la calidad de representante y la acreditación de que realmente existe la sociedad comercial que se invoca, o cualquier otra persona jurídica diferente a la física, comparto totalmente lo expuesto por los Doctores Pinto y Vaz en su interpretación del Artículo 48 , y que en relación a este tema expresa: “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”,por lo tanto, por tratarse de un requisito esencial para la evaluación de la oferta, no puede diferirse su control para una etapa posterior a la presentación. 

b) Documentación  que acredite tener contratado el Seguro de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales con el Banco de Seguros del Estado. 

El Artículo 61 de la Ley 16.074 estableció que dicho certificado debe ser exhibido para intervenir en las licitaciones públicas. NO para demostrar que se está en condiciones formales de contratar, sino para INTERVENIR en una licitación. Además, no comparto la tesis de que una norma general como la del artículo 48 que refiere a todo tipo de contrataciones, pueda derogar a una norma tan especifica  como la del Artículo 61 de la Ley 16.074.

c) Recibo original de compra del pliego.

Sobre este tema ya nos hemos expedido en otros expedientes, y volviendo sobre lo que ya afirmamos en este expediente, el Artículo 48 indica que sólo se puede exigir al adjudicatario la demostración de que se está en condiciones formales de contratar, sin embargo no menciona otros requisitos exigidos que son para acreditar que se está en condiciones de ofertar, como es sin duda, a mi juicio el hecho de haber adquirido el Pliego de Condiciones, cuando se establece un costo para su adquisición. 

Po otra parte, la exigencia de acreditar la compra del Pliego, y en consecuencia su conocimiento, contribuyen a la vigencia  del principio de transparencia, consagrado en el Artículo 149 del TOCAF, y en cambio, la omisión en su exigencia, atenta contra otro de los principios allí consagrados, el de igualdad de los oferentes.

d) Documento que acredite que se ha constituido la garantía de mantenimiento de la oferta.

Es una exigencia cuyo control es propio del momento de la presentación de la oferta, y se torna absolutamente inútil diferirla para el momento de la adjudicación o de la contratación.  
Por las razones expuestas he votado en forma discorde la Resolución de la referencia, reiterando que la legalidad o ilegalidad de las exigencias que se establezcan en los Pliegos, en relación al Artículo 48, deben ser consideradas caso por caso, no pudiendo establecerse criterios generales.”
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