RES. 450/19

RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 13 DE FEBRERO DE 2019
(E. E. Nº 2018-17-1-0001000, Ent. N° 5898/18)
VISTO: las actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Educación Pública, a solicitud de este Tribunal, relacionadas con la Licitación Pública Nº 45/16 para obras de ampliación y reforma del local del Liceo Nº 24 del Departamento de Montevideo, la que fue declarada desierta;
RESULTANDO: 1) que con fecha 26/12/17, Vivamat SA, en el marco de lo dispuesto por el artículo 73 del TOCAF, remitió a este Tribunal copia del recurso de revocación interpuesto contra la Resolución del Consejo Nº 20 de fecha 28/11/17, por la que se dispuso declarar desierto el llamado de referencia;

 2) que este Tribunal dispuso requerir al Organismo que, una vez resuelto el recurso expresa o tácitamente se remitieran la totalidad de las actuaciones a efectos del control que constitucionalmente le compete;

 3) que en la oportunidad se remiten la totalidad de las actuaciones de donde surge que:

3.1) por Resolución Nº 10 de fecha 14/12/16, el Consejo Directivo Central autorizó el llamado y aprobó las bases que lo regirían,

3.2) cumplido el requisito legal de publicidad, con fecha 10/2/17, se procedió al acto de apertura de ofertas al que se presentaron ocho proponentes,
3.3) por Nota de fecha 15/2/17, a efectos de la prosecución del estudio formal de las ofertas, la Administración requirió al Registro Nacional de Empresas dependiente del MTOP que ampliara y aclarara respecto al certificado VECA de Vivamat SA de fecha 22/9/16, las causas y el alcance jurídico de la sanción impuesta, dispuesta por Resolución del Ministro de fecha 9/9/16. Precisando si dicha amonestación implicaría la inadmisibilidad de la oferta, ya que en el documento anexo de la respuesta se describe: “Estado del incumplimiento: Vigente”;
3.4) por Nota de fecha 13/3/17, el Departamento Registro de Incumplimientos del RNEOP, evacúa la consulta expresando que:

1) no le corresponde al Registro evaluar el incumplimiento, sino que debe hacerlo la Administración contratante.

2) La amonestación en sí misma no implica la inadmisibilidad de la oferta; al contrario, la empresa está jurídicamente en condiciones de contratar con la Administración.

3) En relación a la causa de la amonestación impuesta a Vivamat SA, se adjunta para mejor proveer la resolución ministerial que dio origen a la sanción impuesta. Por Resolución de fecha 9/9/16, el Ministro de Transporte y Obras Públicas, a sugerencia del RNEOP, dispuso la referida amonestación a Vivamat SA por el término de un año a partir de su notificación, en razón de que:

a) la firma no acreditó en tiempo y forma el formulario F2 correspondiente a la Licitación Pública Nº 14/2014 convocada por la Intendencia de Maldonado, adjudicado al Consorcio Vivamat – Gonnet, del que surge una vez presentado, que la empresa incumplió en plazo y calidad,

b) los formularios F2 revisten carácter de declaración jurada y lo declarado por Vivamat SA no coincidió con la realidad, quedando de manifiesto que en el proceso de estudio de la calificación, la empresa entró en contradicciones cuando el Registro solicitó aclaraciones o ampliaciones de la información aportada oportunamente en forma irregular,

c) dicha circunstancia se agrava, en razón de que Vivamat SA reincidió en los mismos errores en las obras adjudicadas que se refieren, al acreditar los formularios F2 declarando cierre de obra cuando estaba en ejecución para lograr liberar capacidad en Cuenta Corriente y posteriormente declaró el alta de varias ampliaciones, cuando en realidad se trató de la misma obra original, sin ampliaciones. Con la información aportada la empresa se benefició obteniendo un VECA libre mayor cuando en realidad lo tuvo comprometido por las obras mencionadas,

d) evacuada la vista, el Consorcio expresa que reconoce el error padecido en sus declaraciones, destacando la ausencia de intención dolosa en las mismas,

e) analizado el escrito presentado, la División Registro Nacional de Empresas de Obras Públicas manifiesta que los motivos que esgrime como defensa no son de recibo, ya que Vivamat SA tiene la obligación de ingresar la información en forma correcta;
3.5) con fecha 14/6/17, la Comisión Asesora de Adjudicaciones solicitó a la Unidad Letrada su opinión respecto de la situación que se planteó con la firma Vivamat SA, la que fue dejada fuera del procedimiento en razón de la amonestación registrada ante el MTOP, que se encontraba vigente. Ello en tanto el MTOP impuso una sanción y el Pliego Particular en su artículo 13.1 A) habla de incumplimiento. Si bien el procedimiento quedó sin efecto, se consulta: a) si la registrada amonestación ante el MTOP debe considerarse incumplimiento a la luz del referido artículo del Pliego, tal como oportunamente lo consideró la Comisión Asesora de Adjudicaciones y, b) si en ocasión de un nuevo llamado, se debería de ampliar o aclarar el alcance del “incumplimiento” establecido en el artículo 13.1 A), para evitar perjuicios y eventuales reclamaciones;
3.6) con fecha 29/6/17, la Unidad Letrada del Consejo informa que una amonestación es una sanción, cuyo origen evidentemente es un incumplimiento. El incumplimiento puede dar lugar a una sanción, como ser la amonestación, pero no necesariamente debe ocurrir en todos los casos, por tanto a efectos de evitar problemas en futuros procedimientos, se sugiere que en el Pliego se establezca “incumplimiento y/o/ sanción”;
3.7) con fechas 21/7/17 y 14/8/17, se procedió al análisis formal y técnico de las ofertas, otorgando plazo de dos días hábiles a aquellas ofertas que resultaron admisibles, no obstante debían subsanar defectos u errores formales;
3.8) con fecha 7/9/17, el Área de Gestión y Contralor de Obras realiza su informe final, del que surge que:

1) no resultan admisibles las ofertas de Stiler SA, Clemer SA, Conde SA, Basirey SA, Insur SRL, Pelmon SA y  Ademar Soler SA por contravenir distintas cláusulas de las bases del llamado,

2) la admisibilidad de la oferta de Vivamat SA queda a consideración de la Comisión Asesora de Adjudicaciones en tanto el certificado expedido por el Registro Nacional de Empresas de Obra Pública indica que existe información de interés a ser evaluada por el comitente. La Unidad consultó al referido Registro, respondiendo que la empresa registra una amonestación aplicada por el RNEOP vigente por un año a partir del 12/9/16,

3) el artículo 14.1 del Pliego de Condiciones Particulares estipulaba que, habiendo cumplido las propuestas los requisitos previstos en las bases del llamado y siendo técnicamente ajustadas al objeto licitado, el único factor de evaluación sería el precio de la oferta,

4) siendo, en principio, la única oferta admisible, se estableció su precio teórico de comparación; 

3.9) con fecha 14/11/17, la Comisión Asesora de Adjudicaciones concluye que no resulta admisible ninguna de las ofertas presentadas, por lo cual se sugiere declarar desierto el procedimiento licitatorio. (Dicha actuación no obra en el expediente remitido, sino que surge del Resultando 3) de la Resolución Nº 20 de fecha 28/11/17 que tampoco obra en el expediente y fue remitida por correo electrónico a solicitud);
3.10) por Resolución Nº 20 de fecha 28/11/17, el Consejo estima pertinente acceder a lo sugerido por la Comisión Asesora de Adjudicaciones y dispone declarar desierto el llamado en razón de que ninguna de las ofertas presentadas resultaron admisibles;
3.11) con fecha 26/12/17, Vivamat SA interpuso recurso de revocación contra el referido acto administrativo y solicita se mantenga el efecto suspensivo operado por dicha interposición, remitiendo copia a este Tribunal. La recurrente se agravia expresando que:

1) el artículo 13.1 del Pliego solo puede ser legítimamente interpretado conforme al TOCAF, ya que no puede establecerse por reglamento un impedimento para contratar, más allá de los establecidos en dicho Texto Ordenado. La Constitución reserva a la Ley cualquier limitación a las libertades individuales, el único instrumento por el que legítimamente pueden restringirse las acciones de las personas es el de la Ley en sentido orgánico formal. La Administración no puede crear una incapacidad para contratar con el Estado o una causal de inadmisibilidad de ofertas, por la vía del dictado de un Pliego de Condiciones de una licitación,

2) Vivamat SA ha cumplido con la obligación que preceptúa el artículo 77 del TOCAF, de presentar el certificado de inscripción y cuantificación de la capacidad, expedido por el RNEOP,

3) Vivamat SA no ha registrado en toda su existencia incumplimiento alguno en plazo y calidad en ninguna obra estatal o privada, siendo su historial de cumplimiento y responsable,

4) son infundados los motivos por los cuales no se considera la oferta de la recurrente, y se deja sin efecto el llamado declarándolo desierto;
3.12) al respecto la Unidad Letrada informa que:

1) la resolución está debidamente fundada dado que la Administración busca brindar las debidas garantías a los oferentes por la cual, amparado en el artículo 7 del Pliego Único de Bases y Condiciones Generales para Contratos de Obras Públicas, actúa acorde a derecho, en tanto la norma habilita a la Administración a dejar sin efecto el llamado en cualquier momento,

2) no se comparten las afirmaciones de la recurrente, ya que la Administración actúa dentro de sus potestades al adoptar la resolución que se pretende impugnar. En el caso la oferta es inadmisible en aplicación del artículo 13.1 del Pliego de Condiciones Particulares en razón de que la empresa al momento de presentar la oferta ostentaba en sus registros una amonestación vigente hasta el 12/9/17. Una vez cumplida la sanción estaría en condiciones de estar habilitada para ofertar según los pliegos de la presente licitación, por todo lo cual se sugiere mantener firme el acto administrativo impugnado y desestimar el recurso interpuesto;
3.13) del referido informe se dio vista a la impugnante y a los restantes oferentes, no habiéndose recibido descargos por parte de los mismos;
3.14) por Resolución Nº 61 de fecha 30/10/18,  el Consejo, con base en los fundamentos expresados por la Unidad Letrada, dispuso desestimar el recurso de revocación interpuesto por Vivamat SA. Con fecha 23/11/18, la impugnante fue notificada de la referida resolución;
CONSIDERANDO: 1) que el artículo 13.1 del Pliego de Condiciones Particulares que rigió el llamado que a la postre fue declarado desierto, establece que se considerarán inadmisibles las propuestas de los oferentes que presenten certificados para ofertar expedidos por el Registro Nacional de Empresas de Obra Pública (RNEOP) del Ministerio de Transporte y Obras Públicas con incumplimientos;

 2) que en el presente procedimiento fueron declaradas inadmisibles la totalidad de las ofertas, en razón de que todas ellas contravenían distintas disposiciones de las bases del llamado;

 3) que con relación a la contravención referida en el literal a) del referido artículo 13.1 del Pliego, fueron declaradas inadmisibles dos ofertas. Una de ellas por registrar incumplimientos contractuales referidos a calidad y plazo de ejecución en obras adjudicadas y, la restante, Vivamat SA por registrar una amonestación por incumplimientos formales, derivados de Declaraciones Juradas que, se comprobó, no se ajustaban a la realidad de los hechos, conducta en la cual la empresa reincidió;
 4) que en tanto la cláusula del pliego no distingue clases de incumplimientos, no corresponde al intérprete efectuar distinción alguna. Por lo que, si bien la impugnante no registraba incumplimientos vigentes respecto a condiciones contractuales (plazo, calidad, etc.), sí registraba una sanción vigente, dispuesta por acto administrativo, como consecuencia de incumplimientos de carácter formal, tales como alteraciones de Declaraciones Juradas presentadas ante el Registro (Resultando 3.4);
 5) que no asiste razón a la impugnante en cuanto a que no registra incumplimientos en el referido Registro;
 6) que en consecuencia, la Administración actuó de acuerdo con lo establecido en el artículo 13.1, literal A) de las bases del llamado, al declarar inadmisible la oferta de Vivamat SA, ya que la empresa presentaba una sanción vigente generada por incumplimientos;
 7) que sin perjuicio, y tal como lo sugirió la propia Unidad Letrada del Organismo, a efectos de dotar de la mayor claridad posible a los oferentes (artículo 48 del TOCAF), en lo sucesivo la Administración deberá especificar en sus Pliegos de Condiciones si la inadmisibilidad de las ofertas comprende únicamente incumplimientos contractuales que obren en el Registro o también las sanciones derivadas de incumplimientos de carácter formal;

ATENTO: a lo expuesto y a lo dispuesto por el artículo 211 literal E) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA
1) Expedirse en los términos de los Considerandos; 

2) Devolver las actuaciones.
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