RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA  14  DE ENERO DE  2015

(E. E. Nº 2014-17-1-0009828 , Ent. N°7825/14)

VISTO: las actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Educación Pública  relacionadas con la contratación  directa por excepción de  una empresa de servicios energéticos, para implementar un plan piloto de eficiencia energética y de control de consumo de agua en los  Liceos  Nºs.. 3,   13,  35,  63,  Joaquín Suárez, de Toledo,  de Maldonado N° 1 y  de Carmelo    Nº. 2;
RESULTANDO: 1) que por nota de noviembre de 2013, la empresa Seg Ingeniería, calificada como ESCO Categoría A de acuerdo a la categorización que realiza el MIEM, propuso realizar un estudio detallado sobre las posibilidades de reducción de los costos y consumos energéticos y de agua, cobrándose por concepto del mismo únicamente en caso de que el ahorro se haga efectivo, enmarcándose dicho acuerdo en el Artículo 25 de la Ley 18.597;

 2) que previo informe técnico, por Resolución adoptada con fecha 04/06/14, el Consejo Directivo Central dispuso solicitar a los Consejos, la celebración de contratos con empresas de servicios energéticos, al amparo de lo dispuesto por el Artículo 33 Literal C) Numeral 26)  del TOCAF, en un plazo no mayor a 40 días;
3) que por Resolución adoptada con fecha 16/09/14, el Consejo de Educación Secundaria dispuso aprobar el Pliego Particular de Condiciones y efectuar el llamado a contratación  directa por excepción;                                 
4) que habiéndose realizado las publicaciones correspondientes, al acto de apertura de fecha 06/11/14, se presentaron los siguientes oferentes: Alternativa Sustentables, Eficener y Seg Ingeniería S.A.;                                 
5) que  la Comisión Asesora de Adjudicaciones con  fecha 20/11/14, de acuerdo a los criterios de selección establecidos en el Artículo 12 del Pliego de Condiciones, sugirió adjudicar el llamado, a la empresa Seg Ingeniería S.A., en su opción 2 (pago del diagnóstico, las inversiones y la implementación de las medidas con el 80% del ahorro real mensual (más IVA) durante 27 cuotas);
6) que por Resolución adoptada el 25/11/14, el Consejo de Educación Secundaria dispuso adjudicar a la empresa Sec Ingeniería S.A., en los términos aconsejados por la Comisión Asesora, expresando asimismo que no corresponde” dar disponibilidad”, dado que el pago de los honorarios por concepto de diagnóstico, implementación, y monitoreo se debitarán del ahorro efectivo y en el caso de no constatarse ahorro, el Organismo no asumirá ningún costo por los conceptos antes mencionados;

CONSIDERANDO: 1) que la presente contratación se ajusta a lo establecido  en el Artículo 33 Literal C) Numeral 26)  del TOCAF, que prevé  como causal de excepción los contratos con empresas de servicios energéticos públicas o privadas que se encuentren registradas en el Ministerio de Industria, Energía y Minería (MIEM) y que se desarrollen bajo el esquema de Contratos Remunerados por Desempeño, en los cuales la inversión sea financiada íntegra o parcialmente por la empresa de servicios energéticos;

2) que el Artículo 14 Inciso 3) del TOCAF establece que para los gasto9s cuyo monto recién pueda conocerse en el momento de la liquidación el compromiso estará dado por la suma que resulte de esta;

3) que el Pliego de Condiciones Particulares, incluyó disposiciones que contienen la exigencia de presentación en forma conjunta con las propuestas, de los siguientes documentos:
“Artículo 4: Recaudos que se exigirán para la recepción de las propuestas: (…)

4.2. Certificado vigente del Banco de Seguros del Estado del personal cubierto contra todo riesgo.

4.3. Planilla del M.T.S.S. y su correspondiente constancia de presentación en el Ministerio.

4.4. Constancia de compra de Pliegos…”;

4) que las exigencias contenidas en el Artículo referido anteriormente, 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…”;

ATENTO: a lo expuesto precedentemente y a lo dispuesto en el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL POR MAYORÍA ACUERDA
1) Observar el gasto por  lo expresado en el Considerando 4; y
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 Contratación Directa por excepción de ANEP. 

He votado en forma discorde la  Resolución recaída en el expediente, en tanto no comparto la causal de observación expuesta en el Considerando 4 .

En efecto, en el referido Considerando se expresa que se contravino lo dispuesto por el Artículo 48 del TOCAF, en razón de que los requerimientos que analizaremos a continuación, “no pueden estipularse en el pliego como requisito de admisibilidad de la oferta, 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 contratación que nos ocupa, y que el Tribunal por mayoría ha entendido que de ese modo resulta violado el Artículo 48: 

a) 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.

b) 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.

Por las razones expuestas he votado en forma discorde la Resolución de la referencia.   
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