RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA  14  DE ENERO DE  2015

(E. E. Nº 2014-17-1-0009232, Ent. N° 7379/14)

VISTO: las actuaciones remitidas por la Intendencia de Maldonado relacionadas con la Licitación Abreviada Nº 45/2014, convocada para la explotación comercial de un parador desmontable en parada 4 de Playa Mansa, hasta la finalización del período de gobierno;
RESULTANDO: 1) que el Artículo 13 del Pliego de Condiciones Particulares dispone que la oferta deberá ser acompañada, entre otros, de los siguientes documentos: b) documentación que acredite tener contratado el seguro de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales con el Banco de Seguros del Estado; d) en caso de que el oferente sea persona jurídica, certificado notarial que acredite personería, representación y vigencia de la misma y f) comprobante de adquisición del Pliego de Condiciones Particulares;
2) que, realizadas publicaciones en la forma dispuesta por el Artículo 52 del T.O.C.A.F. e invitaciones a firmas, al acto de apertura realizado el 21.10.14 se presentó una única propuesta correspondiente a la empresa Baluma S.A., quien se compromete a cumplir con el servicio licitado y a realizar obras por la suma de U$S 266.882.44;
3) que, en actuación de fecha 04.11.14, la Comisión Asesora de Licitaciones dictamina que corresponde solicitar a la empresa que proceda a la cotización del monto económico ofrecido en su propuesta, extremo que fue cumplido por Baluma S.A. mediante nota del 05.11.14, en la cual ofrece como canon la suma de U$ 25.000 por todo el plazo que dure la concesión;
4) que la Comisión Asesora en informe de fecha 07.11.14 sugiere adjudicar el objeto de la convocatoria a la firma oferente y el Director General de Hacienda en ejercicio de facultades desconcentradas y de acuerdo con lo previsto por Resolución Nº 2980/08 de fecha 09.04.08, dispuso adjudicar el procedimiento a Baluma S.A. ad referendum de la intervención de este Tribunal, por un canon de U$ 25.000, una inversión en obras de aproximadamente U$ 266.882,44, más la restauración de la escultura de Eduardo Plá denominada “Los Meridianos del mundo”, la restauración de la estación saludable, el mantenimiento de la pasarela peatonal en la zona de influencia del Parador y la restauración de un matorral psamófilo típico de la costa; 
CONSIDERANDO: 1) que se dio cumplimiento a las  Resoluciones de este Tribunal de fechas 11.05.05 y 28.03.07 que preceptúan que los Organismos del Estado, previamente a aprobar, modificar o rescindir concesiones contractuales de obras, de servicios,  de uso de bienes del dominio público o del dominio privado del Estado o mixtas,  deberán remitir los antecedentes a dictamen del Tribunal;
2) que no obstante lo expuesto, y en aplicación del Artículo 48 del T.O.C.A.F., la documentación exigida a los oferentes como requisito de admisibilidad por el Artículo 13 del Pliego Particular de Condiciones (Resultando 1), al no estar directamente vinculada a la consideración del objeto de la contratación y a la evaluación de la oferta, se debió exigir únicamente al adjudicatario;

3) que siempre que se otorgue el uso de bienes del dominio público o privado del Estado o Gobiernos Departamentales, deberá dar cumplimiento a lo establecido en el Artículo 54 de la Ley 18.651 de 19.02.2010;     
ATENTO: a lo precedentemente expuesto y a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal E) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL POR MAYORIA ACUERDA

1) Observar el procedimiento  en virtud  de lo expresado en el Considerando 2); 

2) Para el caso que la Administración actuante prosiga bajo su responsabilidad con el procedimiento que se observa, cometer al Contador Delegado el control de la efectiva versión del canon, con los ajustes correspondientes, en el Rubro adecuado; 

3) Téngase presente lo expuesto en el Considerando 3);

4) Comunicar al Contador Delegado;

5) Dar cuenta a la Junta Departamental de Maldonado; y

6) Devolver los antecedentes. 

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 Abreviada No 45/2014 de la Intendencia de Maldonado. 

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

En efecto, en el referido Considerando  2  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, detallados en el Artículo 13 del Pliego, no pueden exigirse 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 por ejemplo 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) Documentación  que acredite tener contratado el Seguro de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales con el Banco de Seguros del Estado. 

El Art 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 art 61 de la Ley 16.074.
b) Certificado notarial que  acredite la personería jurídíca de la organización y la representación del oferente. 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, o cualquier otra persona jurídica diferente a la física, comparto totalmente lo expuesto por los Dres Pinto y Vaz en su interpretación del Art 48, ya referido en anteriores discordias sobre el mismo tema,  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.

c) - Recibo de adquisición del Pliego de Condiciones.
Sobre este tema ya nos hemos expedido en otros expedientes, y volviendo sobre lo que ya afirmamos en este expediente, el Art 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 art 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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