RES. 2405/18
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 25 DE JULIO DE 2018
(E. E. Nº 2016-17-1-0004842, Ent. N°2793/18)

VISTO: las actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Puertos, relacionadas con la Contratación Directa Nº 18.448, para el servicio integral de limpieza del área terrestre, recolección, acondicionamiento transporte y disposición final de los residuos sólidos y aguas servidas de buques del Departamento de Montevideo (recintos portuarios de Montevideo y Puntas de Sayago y edificio Sede;

RESULTANDO: 1) que el Directorio, por Resolución Nº. 367/3.828 de fecha 06/07/2016,  dispuso adjudicar, al amparo del art. 33 lit c nral 2 del Tocaf, ad referéndum de la intervención del Tribunal, a Dulcelit SA –Aborgama, por un precio mensual de $ 820.000.000, por un periodo de 24 meses ($ 19.680.000), más los servicios a requerimiento del Organismo; 

2) que Taym S.A., con fecha 25/07/16, presentó en tiempo y forma, recursos de revocación y de anulación en subsidio contra la Resolución de adjudicación, cuyos fundamentados constan en escrito presentado el 15/09/2016. Los agravios expresados son los siguientes: a) el artículo 19.2 establece que la oferta debe ser firmada por el oferente o su representante, siendo está norma del Pliego incumplida ya que la oferta de Ducelit S.A. fue firmada por un solo Director; b) el artículo 20.2 ii, requiere, además de la firma del representante, la del apoderado con poder especial para actuar, extremo que no fue cumplido por la adjudicataria en tanto en su oferta surge la firma del apoderado pero no su especificidad. Sobre este punto agrega que la falta de firma del apoderado en la oferta no es un defecto o carencia formal, o un error evidente o de escasa importancia que pueda ser salvado o subsanado posteriormente; c) no se dio cumplimiento al artículo 7.1 que establece el detalle del equipamiento mínimo que debía tener disponible cada oferente, destacando que el mismo debía ser propio o arrendado y especificando el modo de acreditar la disponibilidad de dicho equipamiento mínimo al momento de ofertar, ya que Ducelit, realizó una declaración del equipamiento mínimo disponible incluyendo equipos que no son propios ni arrendados, sino que se compromete a adquirirlos en el futuro en plazos que excederían largamente la exigencia de disponibilidad pretendida por la Administración; d) la adjudicataria incumplió con el artículo 20.1 relativo a los antecedentes, ya que no presentó los exigidos para los rubros “limpieza”, “áreas verdes”, “poda de arbolado”, “servicio en camión roll off y roll on”, y “servicio de volqueta”;  
3) que este Tribunal, por Resolución N° 2988/16 de fecha 24/08/16 observó el gasto, en razón de que:

3.1) el artículo 20 de las Bases estableció que la presentación de documentación conjuntamente con la oferta que refieren a la acreditación de estar en condiciones formales de contratar con la Administración, tales como el recibo que acredite la compra del Pliego y la presentación del Certificado de contrato de Seguro de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, previsto por el artículo 61 de la Ley 16.074, así como el requerimiento de presentación del certificado notarial que acredita la personería jurídica, y la representación de los firmantes de la oferta, vulnera lo establecido por el artículo 9 in fine 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, en tanto dicha norma preceptúa 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”. Siendo que en la actualidad, los recaudos referidos se registran en RUPE, la Administración no se encuentra en condiciones de exigir su presentación con la oferta;

3.2) por otra parte y en consonancia con lo antedicho, la Administración no actuó en forma ajustada a derecho, al desestimar la  reclamación promovida por la empresa Taym S.A. Sucursal Uruguay, en cuanto de la misma surgía el incumplimiento de la adjudicataria respecto a la disponibilidad del equipamiento solicitado, no fundamentando su accionar en informe fundado, al tenor de lo dispuesto por el artículo 67 inciso 4º) del TOCAF;

4) que la Asesoría Letrada, con fecha 04/10/16, expresó que:

 4.1) la Comisión Asesora mantuvo siempre el mismo criterio: priorizar la finalidad perseguida por la norma de garantizar que el oferente, al momento de prestar el servicio, tendrá la disponibilidad de los bienes necesarios para los mismos, sobre un criterio piedeletrista. Este criterio fue el que llevó a rechazar las “proformas” que presentara Taym S.A. Sucursal Uruguay en la Licitación Pública Nº 17.408 y a aceptar, en la misma Licitación así como en la Contratación Directa Nº 18.448, los compromisos de compraventa certificados por escribana presentados por Ducelti S.A. – Aborgama;

4.2) es falso que la Comisión Asesora haya pedido en algún momento disponibilidad “inmediata” como dice la firma;

4.3) tanto en la Licitación que precedió a la contratación, así como en la Contratación directa los técnicos dejaron constancia en sus informes que Ducelti S.A. – Aborgama cumplía con los requisitos referidos a los antecedentes, por lo que la Comisión Asesora calificó su oferta con un “SI” entendiendo que daba cumplimiento a los requerimientos de las Bases;

5) que el Directorio, por Resolución Nº 658/3.847, de fecha 26/10/16, dispuso desestimar el recurso de revocación, confirmando el acto impugnado, teniendo en cuenta lo informado por los servicios técnicos,   levantar el efectos suspensivo como forma de evitar perjuicios para la Administración y la afectación de necesidades inaplazables del servicio y franquear el recurso de anulación para ante el Poder Ejecutivo; 
6) que el Directorio, por Resolución N° 768/3.851 de fecha 23/11/16, reiteró el gasto argumentando que:
6.1) el Pliego fue aprobado con fecha 20/01/15, esto es, con fecha anterior a que el Organismo obtuviera de parte de este Tribunal respuesta a la consulta efectuada sobre la validez de requerir que el oferente acredite la titularidad de su interés legítimo al momento de presentar su oferta, y luego exigir al adjudicatario que demuestre estar en condiciones de contratar; y 

6.2) la Comisión Asesora informó que la razón por la cual desestimó la reclamación formulada consistió en que el Pliego no determinó la fecha en la que el adjudicatario deberá suscribir contrato con ANP, y por ende comenzar la prestación de los servicios, y que los artículos 30 y 31 del Pliego, en los cuales la empresa Taym S.A. funda su reclamación no resuelven el punto;
7) que este Tribunal, por Resolución Nº 125/17 adoptada en Sesión de fecha 18/01/17, mantuvo la observación expresando que: 
7.1) el argumento en cuanto a que el Pliego que rigió el llamado fue aprobado con fecha anterior a la consulta que oportunamente el Organismo formulara a este Tribunal, respecto a los requisitos a exigir al oferente al momento de presentar su oferta, no modifica la causal de observación, por cuanto el incumplimiento de la norma en cuestión (artículo 9 in fine 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) se configuró de manera insubsanable por parte de la Administración y dicha norma ya se encontraba vigente al momento de la conformación de aquel Pliego; y

7.2) el fundamento dado respecto a la otra observación, no enerva la misma, puesto que como se alegó en dicha petición de la reclamante, la adjudicataria ofreció adquirir equipamiento para el cumplimiento del objeto del servicio, siendo que el Pliego no otorgaba dicha opción, y ello implica el condicionamiento del cumplimiento del contrato;

8) que la Asesoría Jurídica de la Presidencia de la República, con fecha 13/11/17, expresó que:

8.1) quien suscribió la oferta reúne la doble condición de oferente y apoderado, por lo que se comparte el criterio de la Comisión en cuanto a que no era necesario la doble firma de representante estatutario y apoderado;

8.2) en este caso la empresa adjudicataria presentó un contrato de compromiso de compraventa, por lo que si bien éste no acredita la propiedad ni el derecho de uso, como si lo hace el contrato de compraventa o de arrendamiento, respectivamente, en el inciso 3 del artículo 7.1 del Pliego de Condiciones Particulares se establece la posibilidad de que, en caso de no tener contrato de estas características, se presente un compromiso de compraventa (contrato preliminar);

8.3) las Bases exigen la presentación de la información de los servicios que se realizaron en los últimos cinco años, pero no exigen que se haya realizado efectivamente actividad en dicho período, por lo que surge de las actuaciones que los antecedentes presentados por la firma adjudicataria se ajustó a lo estrictamente requerido en materia de antecedentes;

8.4) en definitiva, la Administración actuó conforme a derecho, sin vulnerar el derecho de defensa que le asiste al recurrente y cumpliendo con las garantías del debido proceso, por lo que correspondería desestimar el recurso de anulación impetrado;

9) que la Fiscalía de Gobierno de Segundo Turno, con fecha 04/01/18, expresó que:

9.1) respecto al incumplimiento del artículo 21.1 del Pliego (“suministro de información de los servicios con características similares a las indicadas en las presentes bases, que prestó en los últimos cinco años”), la información fue agregada por Dulcelit S.A., por ende, no es de recibo el agravio formulado;

9.2) en relación al cumplimiento del artículo 7 del Pliego referido a la exigencia de informar y acreditar el tipo y características del equipamiento que pretende utilizar, así como destacar “si es propio o arrendado”, el oferente que resultó adjudicatario presentó una promesa de compraventa, esto es un contrato preliminar que implica que ambas partes se obligan a celebrar entre si un contrato futuro.  De esta forma, el equipamiento no está dentro de la esfera de disposición del adquirente, y eventualmente dispondría de él, según consta en la oferta, a los 45 días de firmada la compraventa. En consecuencia, se comparte la observación formulada por el Tribunal sobre este punto;
9.3) la petición formulada por Taym no recibió una respuesta por acto administrativo debidamente fundado conforme lo dispone el artículo 67 del TOCAF;

9.4) en definitiva, por haberse verificado un apartamiento a una norma legal, correspondería anular el acto impugnado; 

                                         10) que la Fiscalía de Gobierno de Primer Turno, con fecha 22/02/18, manifestó que:

10.1) se comparte la posición tomada por la Asesoría Letrada de Presidencia en cuanto a que el acto cuestionado no vulnera la legitimidad;

10.2) sin perjuicio de ello, en cuanto a la fundamentación o motivación del acto, es menester tener en cuenta la opinión del Tribunal de lo Contencioso, Organismo que ha sostenido invariablemente que “la fundamentación puede y debe surgir del acto mismo o de sus antecedentes.... “Es decir, la motivación puede ser concomitante o contemporánea con la expresión de dicha voluntad o, anterior a tal expresión, apareciendo en este último caso en el proceso de formación de la voluntad administrativa”;

10.3) a partir de la prueba obrante sería aconsejable desestimar el recurso de anulación interpuesto;

                                      11) que el Presidente de la República, por Resolución 4283 de fecha 07/05/18, dispuso desestimar el recurso de anulación atendiendo a lo sugerido por la Asesoría Jurídica de la Presidencia y por la Fiscalía de Gobierno de Primer Turno;

CONSIDERANDO: 1) que el artículo 7.1 del Pliego de condiciones Particulares establece que: “El oferente deberá informar el tipo y características del equipamiento que pretende utilizar, así como si el mismo es propio o arrendado. El equipamiento mínimo, siempre disponible que el oferente debe comprometer para este servicio, mediante declaración jurada con firmas certificadas por Escribano público es el siguiente: 2 camiones con caja de 20 metros cúbicos de capacidad mínima, 6 cajas de 20 metros cúbicos, 10 cajas de 10 metros cúbicos, 2 camiones porta volquetas, 30 volquetas, 1 camión barométrico de 10mts·3 de capacidad mínima, 1 equipo de hidrolavado con agua caliente y fría, barredora aspiradora vial, 1 equipo para soplado para vías y cambio”; 
2) que surge de la citada norma que si bien no se exige que el equipo afectado sea propio o arrendado, si se exige la información a los efectos de conocer la disponibilidad del mismo, surgiendo de la oferta adjudicataria y del compromiso de compraventa adjuntada a la misma, que dicha disponibilidad se verá demorada (45 y 30 días);
3) que en consecuencia, la Administración no debió considerar la oferta de Ducelti S.A. – Aborgama, siendo que dicha firma no acreditó la disponibilidad del equipamiento solicitado incumpliendo con el artículo del Pliego de Condiciones que así lo establecía;
4) que con respecto a la contravención a lo dispuesto por el artículo 67 del TOCAF, corresponde remitirse a lo expresado por este Tribunal en Resolución Nº 2988/16 de fecha 24/08/16 (Resultando 6.2);
 ATENTO: a lo expuesto y a lo dispuesto por el artículo 211 literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA

1)  Expedirse en los términos del Considerando 3); y
2)  Devolver las actuaciones.
CLC
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO               ING. MIGUEL AUMENTO: “He concluido que no corresponde expedirse en los términos del Considerando 3) de la Resolución que nos ocupa. 
En efecto, luego de analizar en conjunto -entre otros- el Pliego de Condiciones, la oferta en cuestión, la causal de observación originaria del Tribunal de Cuentas Nro. 2988/16 de fecha 24/08/16, la Resolución del Directorio de la ANP Nro. 768/3.851 de fecha 23/11/16 (Resultando 6.2), Mantenimiento de la causal de observación del Tribunal de Cuentas Nro. 125/17 de fecha 18/01/17 (Resultando 7.2, con la cual no discordé en su momento), Informe de la Asesoría Jurídica de la Presidencia de la República de fecha 13/11/17 (Resultando 8.2) y el Dictamen de la Fiscalía de Gobierno de Segundo Turno de fecha 04/01/18 (Resultando 9.2); entiendo que no se puede afirmar -sin más- que la firma en cuestión “…no acreditó la disponibilidad del equipamiento solicitado incumpliendo con el artículo del Pliego de Condiciones que así lo establecía”. 

El Artículo 7 del Pliego establece que el oferente debe informar el tipo y características del equipamiento, así como si es propio o arrendado, admitiéndose también los contratos preliminares (cumpliendo con las formalidades allí establecidas). Entiendo que se debía especificar el grado de disponibilidad general de los equipos y no necesariamente entonces la configuración de la disponibilidad inmediata. Es así que el oferente en cuestión informó el grado de disponibilidad del equipamiento. 

No obstante ello, y según el último Inciso de dicho Artículo, se puede inferir que la Administración pretendía que el equipamiento mínimo estuviera siempre disponible, para quien resultara adjudicatario. Pero no se puede soslayar que sí se señaló, sin dudas, la obligación de especificar el grado de dicha disponibilidad. 

A su vez, en este caso concreto, el perfeccionamiento del contrato (Artículo 69 del TOCAF) no se efectivizaba con la mera notificación al oferente del acto de adjudicación, dado que se requería el cumplimiento de la formalización del contrato (Artículo 31 del Pliego), con ciertos hitos que fueron definidos como previos a dicha suscripción. Dicho acto se fijó para dentro de los 10 días hábiles contados a partir del cumplimiento de al menos dos condiciones previas:

· La constitución de la garantía de fiel cumplimiento del contrato, contándose para ello con 10 días hábiles, desde la comunicación de parte de la Unidad Licitaciones (pero dicha Unidad no tendría un plazo específico para cumplir con tal acción);

· La contratación del Seguro de Responsabilidad Civil por parte del adjudicatario, previa coordinación con la Unidad Asesoría Técnica y la posterior aprobación por parte de la ANP, sin plazo especificado. 

Es así que, en mi opinión, no existió la determinación precisa del plazo con el cual el adjudicatario debía suscribir contrato con la ANP, y en consecuencia, tener disponible el equipamiento en cuestión. 

Por último, hay que tener presente lo preceptuado por el Artículo 63 Inciso 3) del TOCAF, respecto a que se debe considerar que las condiciones técnicas establecidas en los pliegos tienen carácter indicativo para la consecución del objeto del llamado. El precitado Artículo 7 de las Bases se encuentra contenido dentro de la Sección “Especificaciones del Servicio”, las cuales deberían verse como especificaciones técnicas para este caso concreto. 
Por todo lo expuesto, he votado en forma discorde la Resolución de este expediente.”
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