RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 19 DE AGOSTO DE 2015

(E. E. Nº 2015-17-1-0004984, Ent. N° 4022/15)


VISTO: las actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Combustibles Alcohol y Portland, relativas a la Licitación Pública Nº 1600155700 para  la contratación de trabajos de pintura industrial en la refinería de La Teja;


RESULTANDO: 1) que la Gerencia de Abastecimiento Procesamiento, por Resolución Nº 398/2014 de fecha 27.11.14, dictada en ejercicio de atribuciones delegadas, dispuso conformar una Comisión Asesora de Adjudicaciones compuesta por 4 miembros ,para el estudio de las ofertas y preadjudicación;

2) que cumplido el requisito de publicidad con la debida antelación, al acto de apertura de ofertas celebrado el 26.02.15, se presentaron seis ofertas correspondientes  a las siguientes firmas: Julio Berkes S.A., Endumar S.A., Arit S.R.L., Metalizadora uruguaya S.A., Consorcio en formación entre Belinova S.A. y Cimsa S.R.L. y Nautizar S.A.;

3) que la Gerencia Mantenimiento e Ingeniería, con fecha 20.04.15,  realizó el estudio técnico de las ofertas, elaborando planillas con los requisitos del Pliego de Condiciones Particulares, concluyendo que:

3.1) todas las ofertas cumplieron con los equipos, herramientas y pinturas exigidas en el referido Pliego, exceptuando la de Endumar S.A., la cual no cumplió con las pinturas solicitadas en los puntos I.1.1.1 “fondos a aplicar” y I.1.1.2 “Pinturas de Terminación”, ya que solamente presentó dos fichas técnicas, una para fondos a aplicar y otra para pinturas de terminación, no acreditando el cumplimiento de los restantes productos requeridos, por lo que  su propuesta fue descartada;
3.2) los antecedentes presentados por ARIT S.A., correspondientes a los años 2013 y 2014, no cumplen con el total anual especificado en el punto II.5.2 del PCP “Antecedentes”, por lo cual se descartó dicha oferta;    



4)  que la Comisión Asesora de Adjudicaciones, por informe de fecha 05.02.14, expresó que las ofertas de Julio Berkes S.A., Consorcio en Formación entre Belinova S.A. y CIMSA S.R.L. y Nautizar S.A. son las únicas que cumplieron con todas las exigencias técnicas solicitadas en el Pliego de Condiciones Particulares, siendo la de menor precio comparativo la Julio Berkes S.A, con un coeficiente C de 0,63, por lo que aconsejó a adjudicar a dicha firma ,por un monto de hasta $ 30:000.000, más IVA, con opción a renovación por hasta igual monto, en las mismas condiciones contractuales;

5) que Julio Berkes S.A., con fecha 12.06.15, envió nota manifestando su acuerdo para prorrogar la validez de su oferta por 60 días más;

6) que surge de pedido de compra Nº 4500125081 emitido con fecha 04.07.15 que el grupo de imputación contable cuenta con disponibilidad para los Ejercicios 2015 y 2017 y que el monto de lo adjudicado a Julio Berkes asciende a $ 36:600.000 (IVA incluido), correspondiendo $ 15:000.000 más IVA al Ejercicio 2015 y $ 15:000.000 más IVA al Ejercicio 2017, siendo el monto a efectos del ordenador de $ 73:200.000 (IVA incluido), en razón de la opción prevista por un año más en las mismas condiciones contractuales;

7) que la Gerencia de Abastecimiento Procesamiento y Ejecución de Compras, y el Área de Servicios Jurídicos, con fechas 04.07.15 y 15.07.15 respectivamente, manifestaron que no tienen observaciones que formular al procedimiento; 

8) que el Directorio, por Resolución N°842/7/2015 de fecha  23.07.15, adjudicó  a  Julio Berkes S.A. por un monto de  $ 36:600.000
(IVA incluido), con opción a renovación por hasta igual monto, en las mismas condiciones contractuales;

CONSIDERANDO: 1) que el Artículo 48 del TOCAF establece: “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...”, 

 2) que los puntos 5 y 8 del Capítulo V del Pliego de Condiciones Particulares contravienen la disposición referida en la medida que exigen la presentación del certificado del Banco de Seguros del Estado y del recibo de compra del Pliego conjuntamente con la oferta, siendo documentos que sólo se pueden requerirse al adjudicatario;   

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

                                        EL  TRIBUNAL  POR MAYORIA ACUERDA

1) Observar el gasto; y
2) Devolver las actuaciones.
cr
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DE LA MINISTRA             CRA. DIANA MARCOS: “Voto en forma negativa la observación formulada sobre el incumplimiento del art. 48 del TOCAF, por considerar que corresponde lo exigido en los puntos 5 y 8 Capítulo V del Pliego de Condiciones, en lo que refiere al certificado del Banco de Seguros del Estado y recibo de compra del Pliego.

Por lo expuesto voto en forma discorde por no compartir la interpretación dada al Art. 48 del TOCAF.”

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 1600155700 de ANCAP. 

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

En efecto, se expresa que en la convocatoria de la Licitación, se contravino lo dispuesto por el artículo 48 del TOCAF,  en tanto se exige a los oferentes, al momento de apertura de las ofertas, el cumplimiento de requisitos formales no directamente vinculados a la consideración del objeto de la contratación y a la evaluación de la oferta, los que sólo pueden ser exigidos 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. 

En el artículo Cap V.5.  del Pliego de Condiciones Particulares establece que los oferentes, los oferentes deberán presentar el Certificado del Banco de Seguros del Estado.

Asimismo en el Cap V.8. se exige a los oferentes la presentación del comprobante de adquisición del Pliego.  

Con respecto a la exigencia de presentar el certificado del B.S.E., 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.

Y 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.

En cuanto a la exigencia de presentar el comprobante de compra del Pliego, tal como lo hemos expresado en expedientes anteriores a éste, 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.”

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°1600155700   remitido por la Administración  Nacional de Combustibles  Alcohol y Pórtland.  por  no compartir la interpretación del  Art. 48 del Tocaf. 

Baso mi fundamentación en lo expresado en el informe elaborado por  los Doctores Ximena Pinto y Jorge Vaz .
A) Recibo de compra del Pliego

“El Art. 48 del T.O.C.A.F. establece “El Ordenador interviniente determinará el precio del Pliego Particular o que no tenga costo”.

En dicho caso, la presentación del recibo de pago de la adquisición del Pliego Particular con la oferta debe ser requisito a efectos de presentación de la misma.

En caso contrario, esto es, que se determine un costo para el Pliego y que su constancia de pago no sea requisito para presentar la oferta, crearía una evidente contravención  al principio de igualdad de los oferentes (reconocido por el Art. 149 del T.O.C.A.F), dado que los que lo adquirieron y realizaron  la erogación, se verían en desventaja respecto de los que no lo hicieron e igualmente pueden presentarse e incluso formular observaciones y participar activamente en el procedimiento”.

B) Certificado expedido por el Banco de Seguros del Estado

“El Certificado expedido por el Banco de Seguros del Estado referido a la contratación de Seguros de Accidentes y Enfermedades Profesionales es exigido por el Art. 61 de la Ley N° 16.074 en los siguientes términos: Será necesaria la exhibición de la documentación que acredite el cumplimiento de la presente ley para… intervenir en las licitaciones públicas…”

El término intervenir significa “tomar parte en un asunto, lo que significa participar, por lo cual siguiendo el tenor de la norma, cabe concluir que dicho requisito debe exigirse para participar en el procedimiento licitatorio.

El Art. 61 de la Ley N° 16.074 requiere la exhibición del recaudo que acredite la contratación del Seguro de Accidentes y Enfermedades Profesionales cuando se produzca la intervención de un proponente en un procedimiento de licitación pública.

Por lo tanto, la norma establece un requisito de admisibilidad en un procedimiento específico de contratación, tal como es la licitación pública, mientras que el Art. 48 del  T.O.C.A.F. consiste en una norma de carácter general que se aplica para todos los procedimientos de contratación pública, y refiere a un supuesto de hecho diverso al de la norma anteriormente citada.

Si sostuviéramos que el requisito analizado fue derogado por la nueva normativa, el mismo no debería exigirse en ningún momento pues la disposición carece de valor y fuerza normativa.

Si por otra parte, se sostuviera que sólo fue derogada la oportunidad de su acreditación (y por tanto constituye una carga de quien resulta adjudicatario), igualmente éste debería demostrar que cumplía con dicho requisito al momento de presentación de la oferta.”
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