RES. 1161/16

RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 13 DE ABRIL  DE 2016

(E. E. Nº 2015-17-1-0005573, Ent. N° 896/16)

VISTO las nuevas actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Puertos (ANP), relacionadas con la  Contratación Directa Nº 17.289 para la concesión del servicio de cafetería, comedor y expendio de leche en el recinto portuario del Puerto de Montevideo;

RESULTANDO: 1) que, por Resolución 103/3.721 de fecha 25/03/14, se aprobó el Pliego de Condiciones Parte I ,para el llamado a Licitación Pública Nº 16.220 para concesionar en el recinto portuario de Montevideo, los servicios de comidas y cafetería para los funcionarios y demás personas que tengan un vínculo funcional con ANP y/o con los miembros de su Directorio  y para aquellas personas debidamente autorizadas a ingresar al recinto portuario de Montevideo y expendio de leche envasada sólo para aquellos;

                    2) que se convoco dicho llamado, y por Resolución 674/3.755 de fecha 09/12/14, se declaró frustrado el  mismo y se dispuso la realización de un nuevo llamado de acuerdo a lo establecido en el Artículo 33 Literal C) Numeral 2 del TOCAF;

                    3) que la Jefa de la Unidad Licitaciones dispuso con fecha 25/02/15, fijar la fecha de apertura de ofertas para la contratación directa         N° 17289,  para la concesión de los referidos servicios; 

                   4) que cumplidos los requisitos de publicidad exigidos, al acto de apertura de fecha 26/03/15, se presentaron: Beatriz María Aguerre Arancibia y FEDIR SA;

                  5) que con fecha 30/06/15, se señaló que la oferta presentada por FEDIR S.A.,  se ajusta a los aspectos técnicos requeridos en el Pliego de Condiciones Particulares, habiendo obtenido dicha firma el mayor puntaje, considerando el precio  y condiciones del servicio; 


                  6) que la Unidad Presupuestal informo que la presente contratación generó una reserva presupuestal de $ 15:742.362,24 y que dicho rubro cuenta además al 29/05/15 con una disponibilidad de $ 14:493.172,04 por Presupuesto 2014, aprobado por el Decreto del Poder Ejecutivo 345/013, adecuado a precios enero – diciembre 2014, vigente por prórroga automática; 

                 7) que con fecha 03/07/15, se informó que ambas ofertas califican para ser adjudicatarias, surgiendo  del cuadro de valoración que la propuesta  con mayor puntaje, es la presentada por la empresa FEDIR S.A.;
                8) que la Comisión Asesora sugirió adjudicar la contratación, por ser la más conveniente a la firma FEDIR S.A.,  por un precio de $144, el menú completo sin impuestos y el precio de un litro de leche envasada entera o descremada común y larga vida, de $ 20;


                  9) que por Resolución 405/3.787 de fecha 04/08/15, se  adjudicó a la firma FEDIR S.A. la contratación directa Nº 17.289,   por un plazo de dos años, el que se renovará por igual período, salvo manifestación de las partes, en contrario;


                  10) que por Oficio Nº 7677/15 de fecha 01/10/15, se devolvieron las actuaciones para mejor proveer, a fin de que la Administración informara respecto: 
a) a cuál es el Pliego de Condiciones Generales y Particulares que rigió para la Contratación Directa Nº 17.289; 
b) a que nada se indica en el informe de la Comisión Asesora, ni en la Resolución que dispone la adjudicación de la concesión, respecto al pago del canon por parte de la adjudicataria a la ANP; y 
c)  a que en las Bases del llamado a Licitación Pública que resultó desierta y que rige para la presente Compra Directa se incluyo un capítulo relativo al pago del servicio y que refiere a pagos que debe realizar la ANP a la concesionaria, sin que se especificara  el motivo y circunstancias que llevan al mismo y respecto de lo cual nada se dejo establecido en la resolución que dispuso  la adjudicación de la concesión;


               11) que en esta oportunidad, se informa que: 
a) el Pliego de Condiciones Particulares que rigió el procedimiento de contratación directa Nº 17289 es el aprobado por Resolución de Directorio       Nº 103/3721 de fecha 25 de marzo de 2014; 
b) con respecto a la omisión acerca del pago del canon por parte de la adjudicataria en el informe de la Comisión Asesora  y en la Resolución de Directorio, se acepta que es acertada la observación, pero ello se debió a que se trataba de una obligación no discutible, pre impuesta, que consistía en una suma fija igual para todos los oferentes, establecida en el  Artículo 13 que expresaba que: “El concesionario abonará un canon mensual de $ 15.000”; 
c) el procedimiento para abonar el servicio prestado por el concesionario a los funcionarios que utilizan el servicio de comedor mensualmente,  corresponde   al  subsidio de comedor que la ANP otorga a sus funcionarios;

CONSIDERANDO: 1) que el Artículo 48 del TOCAF 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...”;
                        2) que el punto 22.1 del Pliego de Condiciones Particulares contraviene la referida norma del TOCAF, en la medida que exige la presentación del recibo de compra del Pliego conjuntamente con la oferta, siendo un documento que sólo se puede requerir al adjudicatario;

                       3) que en el  Artículo 22.1 del Pliego de Condiciones Particulares que rigió el llamado, asimismo  se exige a los oferentes la presentación conjuntamente con sus ofertas de:  certificado notarial que acredite la representación de quien firme la oferta; poder especial con firmas certificadas notarialmente en el que el oferente conferirá al representante técnico facultades para actuar; constancia de estar inscriptos en el Registro de Proveedores de ANP para el caso de empresas nacionales; certificado expedido por el Banco de Seguros del Estado,  respecto al Seguro de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales; certificado notarial con el proceso de constitución -si el oferente fuera una entidad sin personería jurídica;
                  4)  que dichos recaudos obran en el Registro Único de Proveedores del Estado (RUPE),   por lo que la exigencia de su presentación conjuntamente con sus ofertas contraviene lo dispuesto por el 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 de fecha 19/5/14, que establece que “el Pliego Particular no podrá exigir documentación a la que se pueda acceder a través del RUPE o de cualquier sistema de información de libre acceso.” ;
ATENTO a lo expresado 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;

2)
Comunicar al Contador Delegado;  y 

3)
Devolver las actuaciones.

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DE LA MINISTRA             CRA. DIANA MARCOS: “Voto en forma negativamente la observación formulada por incumplimiento del Artículo 48 del TOCAF expuesta en los considerandos 2) y 3) de la Resolución que nos ocupa. Entiendo que lo solicitado en el Pliego Particular de Condiciones  (recibo de compra del Pliego y certificado del BSE) es correcto”.
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO LEON LEV: “Dejo constancia de mi voto discorde en este expediente relacionado con la  Contratación Directa  N°17.289, remitido por la Administración Nacional de Puertos   por no compartir la interpretación del  Artículo 48 del Tocaf de la mayoría, que lleva a la observación. 
 “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 Artículo 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 Artículo 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 Artículo 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.”

“El Artículo 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 Artículo 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”.
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