RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 7 DE OCTUBRE DE 2015

(E. E. Nº2014-17-1-0009718 , Ent. N°3875/15)

VISTO:  la consulta remitida por la Administración Nacional de Puertos (ANP),  relacionada con el criterio interpretativo del artículo 48 del TOCAF, que sustentó la Resolución adoptada por este Tribunal en Sesión del 4/2/2015, por la cual se observó el procedimiento de Licitación Pública Nº VI/13 para el otorgamiento de un permiso para la explotación del depósito 20 del Puerto de Montevideo que culminó con la adjudicación  a Montecon S.A;

RESULTANDO: 1) que este Tribunal, en Sesión de fecha 4/2/15  observó el procedimiento en razón de que el Pliego de Condiciones Particulares de dicha licitación, incluyó disposiciones que contienen la exigencia de presentación en forma conjunta de determinados documentos, contraviniéndose por tanto lo dispuesto por el Artículo 48 del TOCAF;

2) que luego que, por Resolución del 25/3/15 dictada por el Directorio,  se dispusiera continuar con el trámite de las actuaciones, ratificando la adjudicación a Montecon S.A. de la Licitación Pública Nº VI/13, este Tribunal con fecha 20/5/15, acordó   mantener la observación formulada el 4/2/15;

3) que en la oportunidad, se remite a este Tribunal  nota Nº 231/15 de fecha 17/7/15, por medio de la cual, luego  de desarrollar un cuestionamiento al criterio de interpretación  del Artículo 48 del TOCAF que sustenta  la Resolución de este Tribunal adoptada con fecha 4/2/15, formula un consulta sobre el alcance de tal criterio;
4) que en tal sentido, la ANP  señala que:
a)  cabe distinguir varias fases en el procedimiento de licitación, destacando que en la denominada fase esencial debe distinguirse entre el examen de admisibilidad de las propuestas valorada individualmente, y la valoración de su conveniencia realizada comparativamente;

b)  es por ello que en primer lugar, la Administración debe apreciar si las ofertas presentadas cumplen con los requisitos subjetivos, objetivos y formales consignados principalmente en los pliegos. Dicha comprobación no requiere comparar ofertas, pues se trata de un calidad que refiere a la oferta considerada en si misma. Y la trascendencia que tiene es enorme, pues se trata de un acto de verificación constitutiva de derechos y obligaciones que inviste al oferente de una situación jurídica subjetiva que es el interés legitimo en el procedimiento;

c) por ello, validar que un oferente adquiere un interés de hecho con determinados caracteres definidos genéricamente, al cual se le reconoce la situación jurídica subjetiva de titular de un interés legitimo, resulta totalmente diferenciable de la necesidad de demostrar que está en condiciones formales para contratar como lo exige el articulo 48 del TOCAF, siendo lo primero que debe verificar la Administración, luego de recibir una propuesta, es que las personas jurídicas que formulan una oferta, existen. Por consiguiente, la exigencia de presentar un certificado notarial que acredite la representación del oferente es un requisito para presentar ofertas y no para el otorgamiento del contrato;

d) la ANP exige a una persona jurídica que acredite que este en condiciones de ser oferente al momento de la apertura de ofertas y que esta en condiciones de contratar al monto de suscribir el contrato, en dos situaciones jurídicas diferentes: la primera para acreditar su interés legitimo y la segunda para consolidar su derecho subjetivo;

5) que en definitiva, se consulta por parte de la ANP, lo siguiente:
a) habida cuenta de la distinción de dos situaciones en el procedimiento de contratación ¿es válido requerir que el oferente acredite la titularidad de su interés legítimo al momento de presentar a oferta y luego exigir al adjudicatario que demuestre estar en condiciones de contratar? y  
b) en el supuesto que la Administración conozca fehacientemente que un oferente no adquirió el pliego de condiciones al momento de presentar su oferta: ¿debe aceptarse su oferta y en caso de resultar adjudicatario rechazar la misma al momento de convocarlo a suscribir el contrato (con los perjuicios que de tal omisión derivarán par la Administración)?;              

CONSIDERANDO: 1) que el Artículo 48 del TOCAF en su penúltimo inciso, 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, sin perjuicio de las responsabilidades penales, civiles o administrativas que pudieran corresponder”;

2) que el texto de la norma es claro en cuanto que, apuntando a la celeridad del procedimiento competitivo, no exige al oferente la acreditación de estar condiciones formales para contratar, sino que difiere el   momento de la exigencia de tal  acreditación, reservándolo sólo -como una carga administrativa- al oferente que resulta adjudicatario. De tal manera,  la norma específica que el contralor del oferente será en relación al objeto y a la evaluación de su oferta, ninguna referencia se efectúa sobre la capacidad;                              
3) que en tal sentido, la presentación de ofertas se encuentra en la etapa precontractual, el perfeccionamiento de la contratación se verifica con la notificación al adjudicatario y es ahí que la Administración puede solicitar la acreditación de  las condiciones referidas;
4) que en definitiva,  la referida norma establece una instancia temporal posterior a la presentación de la ofertas, a los efectos que un obligado en particular (el adjudicatario) demuestre estar en condiciones formales de contratar;
5) que en función de lo expuesto,  si bien resulta válido exigir al oferente determinados requisitos que refieren a la admisibilidad de su oferta, tal exigencia probatoria no puede referir  en ningún caso a las condiciones formales para contratar -entre las cuales se encuentra la acreditación de la adquisición del pliego y de la representación del oferente-, las cuales únicamente son exigibles   al oferente que resulte adjudicatario;               
6) que en el mismo sentido, en cuanto refiere a la acreditación de la representación,  el inciso final del artículo 9 del Pliego Único de Bases y Condiciones Generales para los Contratos de Suministros y Servicios No Personales, aprobado por decreto Nº 131/014, establece que el Pliego Particular no podrá exigir documentación a la que se pueda acceder a través del Registro Único de Proveedores del Estado (RUPE), entre la cual se encuentra, según lo dispone el Literal B) del Artículo 10 del Decreto                 Nº 155/013, la referida a la identidad de los representantes de los oferentes con aptitud para actuar en su nombre y obligarlos contractualmente;
7) que por su parte, en respuesta a la segunda interrogante planteada, teniendo en cuenta que no resulta jurídicamente  viable exigir al oferente al momento de la presentación de su oferta,  el recibo que acredite  la adquisición de las bases de la licitación, más allá del eventual conocimiento que se pueda tener respecto a su no adquisición, no podrá dejarse de aceptar la oferta por la falta de acreditación de tal extremo. En caso de que dicho oferente resulte el adjudicatario de la licitación y no demuestre la adquisición del pliego en su oportunidad, el mismo no se encontrará en condiciones formales para contratar;
8) que no obstante lo expuesto, el penúltimo inciso del Artículo 48 del TOCAF, establece en su parte final  “sin perjuicio de las responsabilidades penales, civiles o administrativas que pudieran corresponder“  razón por la que, en caso de que el oferente que resulte adjudicatario no demuestre estar en condiciones formales de contratar, se le podrá imputar la responsabilidad penal, civil o administrativa que pudiere corresponderle como consecuencia de tal omisión; 
ATENTO: a lo precedentemente expuesto;

EL TRIBUNAL POR MAYORÍA ACUERDA

1) Evacuar la consulta formulada en los términos expresados en los Considerando precedentes, señalando que la misma no implica un prejuzgamiento ni altera ni menoscaba los efectos del contralor externo atribuido al Tribunal de Cuentas por las normas constitucionales y legales (Considerando 3 y Acuerdo 1 de la Resolución de fecha 30 de junio de 2004); y
2)   Comunicar a la Administración Nacional de Puertos.
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO                  DR. OSCAR GRECCO: “ El Tribunal de Cuentas consideró la consulta remitida por la ANP en relación a la interpretación del alcance del Artículo 48 del TOCAF.

En dicha consulta, la ANP fija posición con respecto al controvertido artículo y realiza al Tribunal dos preguntas concretas sobre su alcance. 

He votado en forma discorde la Resolución adoptada por el Tribunal, en tanto en reiteradas ocasiones me he expedido sobre el punto, haciendo una interpretación diferente a la que hace la mayoría del Tribunal, y además , porque en este caso coincido en todos sus términos con la posición que sostiene la ANP sobre las dos interrogantes concretas que han venido en consulta. 

Obsérvese que en el caso de la imposibilidad de exigir el recibo de compra del Pliego , se plantea una hipótesis donde la Administración ha verificado que el Pliego no fue comprado por el oferente, y el Tribunal entiende que de todos modos no puede rechazarse la oferta, debiendo esperar que se procese toda la licitación para que recién cuando dicho oferente resulte adjudicatario, y no pueda acreditar la compra del Pliego, RECIEN EN ESE MOMENTO, se le descartará por que no está en condiciones de contratar. 

No podemos acompañar esta interpretación, ya que si bien, cuando  el texto de la ley es claro, no puede desatenderse su tenor literal bajo pretexto de consultar su espíritu, en este caso, no puede considerarse clara una norma cuya aplicación estricta violenta el sentido común, y conduce al absurdo”.    
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