RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 19 DE NOVIEMBRE DE 2014

(E. E. Nº 2014-17-1-0008457, Ent. N° 6698/14)

VISTO: las actuaciones remitidas por la Intendencia de Durazno, relacionadas con la Licitación Pública Nº 04/2014 para la “Provisión e instalación de hasta 5 baterías de semáforos en la ciudad de Durazno”;

RESULTANDO: 1) que los Artículos 1.10 y 1.11 del Pliego Particular de Condiciones exige al oferente la presentación de antecedentes legales relativos a la constitución, naturaleza jurídica y nacionalidad de la empresa o consorcio. Asimismo, los Artículos 1.10.5 y 1.10.6 establecen que el oferente debe presentar perfil de endeudamiento y capacidad para obtención de fianza, avales o garantías e información concerniente a litigios en curso en los cuales el litigante esté implicado en el Uruguay, en su país de origen o en cualquier otro en el cual haya cumplido contratos;
2) que cumplidos los trámites de estilo, al Acto de Apertura realizado con fecha 21/10/14, se presentaron las siguientes firmas: CABLEX S.A., ELECTROSISTEMAS S.R.L. y CONSTRUCCIONES E INSTALACIONES ELECTROMECANICAS S.A. (C.I.E.M.S.A.);
3) que mediante Resolución Nº 12623/2014 de fecha 24/10/14, el Intendente, dispuso invitar a las empresas CABLEX S.A. y ELECTROSISTEMAS S.R.L a mejorar las ofertas presentadas, en virtud de existir entre los precios presentados por las mismas una diferencia  del 0,9 %;

4) que con fecha 30/10/14 se realizó la apertura de  las ofertas mejoradas, surgiendo que la empresa CABLEX S.A. ofrece realizar una mejora del 2.5% (no comprendiendo las Leyes Sociales) sobre la propuesta presentada, por lo cual su precio final asciende a la suma de  $5:322.031, en tanto que  la empresa ELECTROSISTEMAS S.R.L., por su parte ofreció un descuento del 5% por lo que el precio final asciende a la suma de $ 5:103.609;
5) que la Comisión Asesora de Adjudicaciones, de acuerdo con el criterio de evaluación establecido en el Pliego, aconsejó adjudicar por mejor puntaje, (según “precio de comparación”) a la firma ELECTROSISTEMAS S.R.L. por un monto de $ 5:103.609 con IVA y Leyes Sociales incluidas;

6) que consta proyecto de Resolución del Intendente, adjudicando el llamado de acuerdo con lo aconsejado por la Comisión Asesora de Adjudicaciones;
7) que según  información contable de fecha 19/09/14 el gasto no fue previsto en la Modificación Presupuestal 2012-2015, por lo cual de accederse a la compra se deberá imputar con cargo al Programa 2020, rubros 085000 y 389000 “los cuales no cuentan con disponibilidad al día de la fecha”; 

CONSIDERANDO: 1) que conforme con el Artículo 48 del TOCAF, el Pliego Particular no puede 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, sin perjuicio de las responsabilidades penales, civiles o administrativas que pudieren corresponder, por lo que las disposiciones contenidas en los Artículos 1.10, 1.11 del Pliego de Condiciones, en tanto incluyen requisitos que no se aplican como criterio de adjudicación de la oferta, por lo que se apartan de lo establecido en la referida norma (Resultando 1);
2) que de acuerdo con lo dispuesto por el Artículo 15 del TOCAF, no pueden comprometerse gastos sin que exista crédito disponible, salvo determinadas excepciones, dentro de las cuales no se encuentra incluido el presente gasto (Resultando 7); 

ATENTO: a lo precedentemente expuesto y a lo establecido en los Artículos 211 Literal B) de la Constitución de la República, 15 y 48 del TOCAF;

EL TRIBUNAL POR MAYORIA ACUERDA

1) Observar el gasto de $ 5:103.609;

2) Devolver las actuaciones.
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 4/2014 de la Intendencia de Durazno. 

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

En efecto, en el referido Considerando 1  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) Se exige al oferente la presentación de los antecedentes legales acerca de la constitución, naturaleza jurídíca y nacionalidad de la empresa o consorcio. Aspectos que a mi juicio hacen a la sustancia y no a la forma, por considerarlos imprescindibles para evaluar la oferta. En todo lo referente a la capacidad para contratar , entre lo que se encuentra, sin lugar a dudas la acreditación de que realmente existe la sociedad comercial que se invoca, su origen y sus antecedentes,  comparto totalmente lo expuesto por los Dres Pinto y Vaz en su interpretación del Art 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 de la misma, o al menos , a la evaluación de la misma, y para ello es necesario acompañar los recaudos en ese momento. 
b) Pero tan claro como lo antes expuesto es la necesidad de contar con los recaudos exigidos en los artículos 1.10.5 y 1.10.6 del Pliego , y que han sido también causal de observación de la Resolución motivo de esta discordia.

Se pide al oferente que presente el perfil de endeudamiento y capacidad de obtención de fianza, avales o garantías e información concerniente a litigios en curso en los cuales el litigante esté implicado en Uruguay, o en su país de origen o en cualquier otro en el cual haya cumplido contratos. 

Estos son sin la más mínima duda, elementos indispensables para hacer una evaluación responsable de la oferta.   Acaso estos elementos pueden diferirse razonablemente para la etapa final de la firma del contrato? No 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? A mi juicio, estas dos interrogantes no admiten una respuesta diferente a aquella que avala como ajustados a derecho los requerimientos al oferente que hemos referido  

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 art 48, deben ser consideradas caso por caso, no pudiendo establecerse criterios generales”.   

dc
