RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA  4  DE FEBRERO  DE 2015

(E. E. Nº2014-17-1-0009718 , Ent. N°7758/14)

VISTO: las actuaciones remitidas por la  Administración Nacional de Puertos, relacionadas con la Licitación Pública Nº VI/13, para el otorgamiento de un permiso para la  explotación del Depósito 20 del Puerto de Montevideo;

RESULTANDO: 1) que dicho procedimiento tuvo como antecedente, el llamado a Licitación Pública Nº I/13, convocado para el mismo objeto, el cual, por Resolución de Directorio N° 85/3.672 de fecha 26/02/13 fue declarado desierto, y asimismo, se encomendó la realización de un nuevo llamado a licitación;

2) que por Resolución del Directorio N° 226/3.679 de fecha 30/04/13, se aprobó, el Pliego de Condiciones Particulares Parte I, para efectuar el llamado a la presente licitación, supeditado a la autorización que fuera conferida por Resolución del Poder Ejecutivo con fecha 09/10/13;                               
3) que se realizaron las publicaciones en el Diario Oficial, y en la página web “Compras y Contrataciones estatales”, con  antelación suficiente;
4) que la empresa Badiluz S.A., con fecha 12/03/14, interpuso recurso de revocación y de anulación en subsidio contra el acto administrativo, que aprobó las bases del llamado a licitación N° VI/13 (resolución de Directorio de la ANP N° 226/3.679 de 30/04/13 y su aprobación por parte del Poder Ejecutivo mediante resolución de fecha 09/10/13), y los actos dictados en aplicación del mismo (Consulta N° 4); fundamentó sus agravios señalando que la recurrente consultó si en aplicación del Artículo 26 del Pliego, bastaba con una nota presentada por el Banco de Seguros del Estado, y la Administración publicó el Comunicado N° 4 estableciendo que: “…en el Artículo 26 Numeral 2.1) refiere a instituciones bancarias de plaza, es decir, aquellas instituciones que realizan actividad de intermediación financiera, no integrando el  B.S.E. esa categoría”;siendo dicha  exigencia arbitraria, inconducente y contraria a la exigencia dispuesta por el art. 48 del TOCAF, exigiéndose incluso como un requisito de admisibilidad, resultando el acto lesivo e ilegítimo, en los términos del art. 23 literal a) del Decreto ley N° 15.524, en cuanto impone exigencias expresamente impedidas para esta instancia;

                               5) que el Departamento Jurídico Notarial informo con  fecha 18/03/14,  que:

a) respecto al Artículo 26 Numeral 2.1), la consulta de la recurrente refería a la posibilidad de cumplir dicho requisito agregando a la oferta una carta del Banco de Seguros del Estado, y por comunicado de la Administración, se respondió negativamente, asistiéndole razón a la recurrente, en cuanto a que la respuesta a la consulta sobre el Pliego, derivó en una modificación del mismo, generador de agravios, ya que la recta interpretación del mismo, no estableció que se estuviera refiriendo a “instituciones que realizan actividad de intermediación financiera”, sino a instituciones bancarias de plaza que estén en condiciones de emitir fianzas, avales o garantías, y precisamente el BSE, integra ésta categoría;

b) en cuanto al contenido del Artículo 26.2.1 del Pliego, que se califica contrario al mandato del Artículo 48 del TOCAF, no se considera de recibo puesto que la exigencia de dicho requisito bajo el título “Antecedentes del oferente”, constituye un elemento para la evaluación de las ofertas según el        Artículo 32, y no una exigencia que solo debería cumplir el adjudicatario;

Por lo que  sugiere acoger parcialmente el recurso de revocación, modificando el contenido del comunicado N° 4, en el sentido de aceptar una carta del Banco de Seguros del Estado que acredite que el oferente está en condiciones de obtener fianzas o garantías por un monto no inferior a U$S 300.000 y desestimar el agravio referido a la eliminación de la exigencia recogida en el Artículo 26 Numeral 2) del Pliego; 

6) que por resolución de Presidencia N° 42/14 de fecha 02/04/14 se dispuso:
a) hacer lugar parcialmente al recurso de revocación interpuesto, revocando la Resolución de Vicepresidencia 25/14 de fecha 27/02/14, disponiéndose la aceptación de Cartas emitidas por el BSE, que acrediten los requisitos exigidos en el Artículo 26 Numeral 2.1 del Pliego de Condiciones.

b) desestimar el recurso de revocación en cuanto pretende la eliminación de la citada disposición del Pliego; y
c) levantar el efecto suspensivo operado como consecuencia de la interposición de la vía recursiva, por configurarse los requisitos establecidos en el Artículo 73 del TOCAF;

d) franquear para ante el Poder Ejecutivo, el subsidiario recurso de anulación;

7) que con fecha 08/05/14 se realizó el acto de apertura de ofertas, presentándose tres oferentes: Montecon S.A.;          Dervalix S.A. y  Orbiplus S.A.;
8) que la empresa Dervalix S.A., solicitó con fecha 27/05/14, copia de todas las ofertas presentadas para la licitación de referencia el pasado 8/05/14, y el Departamento Jurídico Notarial con fecha 10/06/14 manifestó que son aplicables al respecto el Artículo 65 del TOCAF, y 31.2 del Pliego de Condiciones Particulares y los principios de publicidad y celeridad y eficacia, los que conducen a que, ese derecho sea ejercido en el acto de apertura de ofertas o bien luego del mismo, mientras que se encuentra en la Unidad Licitaciones, pero siempre antes de que el expediente pase a informe de la Comisión Asesora, o posteriormente a la expedición de la misma   (Artículo 67 del TOCAF).Por Resolución de Directorio N° 374/3.736 de fecha 14/07/14, se dispuso acceder a lo solicitado por la firma Dervarlix S.A., una vez que se expidiera a la Comisión Asesora de Adjudicaciones y se otorgara  la vista correspondiente a todos los oferentes, en las condiciones establecidas en el artículo 65 inciso 10 del TOCAF. se notificó la Resolución a la solicitante con fecha 17/07/14;
9) que se confeccionó estudio técnico de las ofertas de acuerdo a los criterios establecidos en el Pliego de Condiciones, y  con fecha 09/09/14, la Comisión señaló que:

a) en los aspectos formales los oferentes cumplen con todo lo exigido en el Artículo 25 del Pliego, “Contenido de las ofertas”, tanto en lo que respecta a los comprobantes de los Artículos 25.1 y 25.2.;

b)  todas las oferentes  cumplen con el canon mínimo exigido por el Artículo 10, de U$S 38.500;

c) en la evaluación de los antecedentes del oferente y capacidad económica y financiera: todos los oferentes cumplen con el Artículo 26 del Pliego;

d) efectuado el análisis de evaluación de las propuestas, Artículo 32 del Pliego, se resume el cuadro siguiente:

	
	Montecon S.A.
	Dervalix S.A.
	Orbiplus S.A.

	Verificación de presentación de documentos Art. 25
	SI
	SI
	SI

	Cumplimiento del canon mínimo mensual Art. 10
	SI
	SI
	SI

	Evaluación de antecedentes del oferente Art. 26
	SI
	SI
	SI

	Capacidad económica financiera Art. 26
	SI
	SI
	SI

	Factibilidad de la oferta
	SI
	SI
	SI


e) en aplicación del  Artículo 32 que establece que solamente las ofertas que hayan sido calificadas con si en la totalidad de los ítems detallados, serán consideradas para su adjudicación; la calificación económica será la resultante de calcular el valor actual neto del canon ofertado en todo el período del permiso al momento de la apertura, con una tasa del 4% anual, del cual surgen los siguientes valores:

	Oferta
	Valor actual neto

	Montecon S.A.
	2.820.675

	Orbiplus S.A.
	2.142.344

	Dervalix S.A.
	2.395.009


Por  lo expuesto, se aconsejó la selección de  la oferta con mayor valor actual neto del canon ofertado (Artículo 34), correspondiente a  la firma Montecon S.A.;
10) que se dio cumplimiento a lo dispuesto por el Artículo 67 del TOCAF, notificándose a todos los oferentes con fecha 15/09/14 , no surgiendo reclamaciones;
11) que por Resolución de Directorio 673/3.755 de fecha 09/12/14, se dispuso la adjudicación a Montecon S.A.,supeditada a la previa intervención del Tribunal de Cuentas y a la aprobación del Poder Ejecutivo, por el plazo de 5 años y un canon mensual de U$S 52.800;

CONSIDERANDO: 1) que concurriendo en la especie, Resolución fundada de la Administración por la cual se invocan las razones previstas por el Artículo 73 del TOCAF (inaplazables necesidades del servicio o graves perjuicios) para proceder al levantamiento del efecto suspensivo de los recursos administrativos interpuestos por la empresa Badiluz S.A., contra el acto administrativo que aprobó las bases del llamado, corresponde entonces ingresar al análisis de las actuaciones remitidas; 

2) que en tal sentido, deviene ajustado a derecho el actuar de la Administración, al acoger parcialmente dicha impugnación en tanto:

a) la respuesta negativa brindada por la Administración en Comunicado N° 4, sobre la posibilidad de cumplir la exigencia del Artículo 26 Numeral 2.1), agregando a la oferta una carta del Banco de Seguros del Estado, implicó una modificación de lo establecido en el Pliego, ya que la letra del mismo se refería concretamente a instituciones bancarias de plaza que estén en condiciones de emitir fianzas, avales o garantías, integrando el Banco de Seguros del Estado, dicha categoría;
b) en cuanto al contenido del Artículo 26.2.1 del Pliego, que se califica  por el recurrente contrario al mandato del Artículo 48 del TOCAF, no resulta procedente ya que la exigencia de dicho requisito bajo el título “Antecedentes del oferente”, constituye un elemento para la evaluación de las ofertas según el Artículo 32, que es tomada en consideración conjuntamente con otra cantidad de factores preestablecidos en el Pliego;

3) que no obstante, el Pliego de Condiciones Particulares, incluyó disposiciones que contienen la exigencia de presentación en forma conjunta con las propuestas, de los siguientes documentos:
“Artículo 25°.- Contenido de la oferta: La oferta se integra con los siguientes elementos: 25.1. Comprobantes:

Los comprobantes originales o en testimonio por exhibición que se enumera a continuación, deben presentarse fuera del sobre de la oferta respectiva que integran y dentro del mismo se agregará una copia de cada una de ellos en cada ejemplar de la oferta:

1- recibo expedido por la ANP (Unidad Tesorería) que acredite la adquisición de las bases de la licitación extendido a nombre del oferente, o de alguno de sus integrantes en caso de que el mismo esté integrado por varias personas físicas o jurídicas y el número y objeto de esta licitación;.

2- constancia expedida por el Banco de Seguros del Estado respecto al Seguro de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales Artículo 61 de la Ley 16.074, extendido a nombre del oferente, o de cada empresa integrante del oferente;
3- certificado notarial que acredite la representación de la o las personas que firman la oferta, que la sociedad oferente es persona jurídica hábil y vigente, trámite de constitución, objeto, plazo y razón social, forma en que se ejerce la representación, facultades de los representantes legales, designación de los respectivos cargos y vigencia de los mismos, domicilio, lugar de constitución e indicación de si la misma es filial o subsidiaria de cualquier otra ;
4) que las exigencias contenidas en el Artículo referido anteriormente, contravienen  el Artículo 48 del T.O.C.A.F., que 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 y a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal E) de la Constitución de la República;
EL TRIBUNAL POR MAYORÍA ACUERDA

1) Observar el procedimiento por  lo expresado en los Considerandos 3 y 4;

2) Señálese a la Administración que en el futuro, deberá proceder a la remisión de las actuaciones debidamente foliadas y ordenadas cronológicamente, a los efectos de permitir el debido contralor por parte de este Organismo; y
3) 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 I/13 de ANP . 

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

En efecto, en los Considerandos 3) y 4)  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. 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  comparto totalmente lo expuesto por los Dres 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. 

Por 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. 

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO LEON LEV: “Dejo constancia de mi voto discorde en este expediente relacionado con la Licitación Pública N° VI/13 para el ortorgamiento de un permiso para la explotación del Depósito 20 del Puerto de Montevideo , por no compartir la interpretación del  Artículo 48 del TOCAF.”

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DE LA MINISTRA             CRA. DIANA MARCOS: “ Actuaciones relacionadas con la Licitación Pública Nº VI/13, para el otorgamiento de un permiso para la explotación del Depósito 20 del Puerto de Montevideo.

En este caso el Pliego de Condiciones incluye disposiciones que contiene la exigencia de presentación en forma conjunta con las propuestas de determinados requisitos que se expresan en el Considerando 3) de la Resolución.

En mi opinión el fundamento de la observación basada en el mencionado considerando de la resolución que nos ocupa está dada por una estricta interpretación del Artículo 48 del TOCAF”.
sd
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