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1 - INTRODUCCION

Los cambios en las areas de recursos humanos y en las técnicas del trabajo son
temas perennes de la agenda de cualquier organizacion, publica o privada, que tiene
intencion de cumplir con su mision de manera eficiente y eficaz. Estas transformaciones
se han producido, histéricamente, en cada vez mayor velocidad, especialmente con la

automatizacion y con las mejoras en los procesos de trabajo.

Debido a este constante proceso de cambio, la Administracion Publica ha buscado,
en los Gltimos afos, aumentar la calidad de sus servicios, orientando sus actividades con
base en el principio de la eficiencia - expresamente consagrado en el art. 37, caput, de la
Constitucién Federal de 1988. En este sentido, ha realizado importantes inversiones en
tecnologia de la informacion, gestion de recursos humanos - remuneracion, contratacion,

formacion - y en sus procesos de trabajo.

Se puede afirmar que la Administracion Pablica, de manera general, dio prioridad
a la contratacion y capacitacion de sus cuadros de personal para las carreras de estado,
con el objetivo de implementar un modelo gerencial de administracion centrado en los
resultados. Las carreras de apoyo de la administracién, a lo largo de los afios, se han
reducido considerablemente, ya sea debido a la mejora de los procesos de trabajo, ya sea

debido a las inversiones en automatizacion.

Ademas, se adoptd como base para el desarrollo de las actividades de apoyo el
proceso de externalizacion de los servicios basicos, ademas de los servicios de seguridad
y limpieza, que histéricamente ya se estaban llevando a cabo por el sector privado.

A pesar de que la externalizacion de servicios continuados ha traido mejoras
significativas en la gestion puablica, con reduccién de los costos y aumento de la
eficiencia en la realizacion de estos servicios, se ha verificado que en los ultimos afios
estas ganancias comenzaron a tener una reduccion significativa debido a problemas
relacionados con el cumplimiento irregular de los contratos. Estos problemas tienen
consecuencias directas para la Administracion, debido a las interrupciones en la
prestacion de servicios, y para los trabajadores, que se ven perjudicados al no recibir sus

salarios y demas derechos laborales. Ademaés, la Administracion también puede verse



MAESTRIA INTERNACIONAL EN HACIENDA PUBLICAY ADMINISTRACION FINANCIERA

afectada indirectamente, ya que estas irregularidades pueden impactar a las finanzas
publicas, como resultado de la responsabilidad subsidiaria por los encargos laborales no
pagados por los contratistas, tal como consta en el Enunciado 331 del Tribunal Superior
del Trabajo.

Uno de los principales problemas de la externalizacion de los servicios
continuados en la administracion publica es la participacion, en el proceso de licitacion,

de empresas sin las condiciones minimas para cumplir con los contratos.

Las propuestas presentadas, en algunos casos, se caracterizan como meras
sugerencias para la mejora de los procedimientos, pudiendo ser implementadas de forma
inmediata. En otros casos, las propuestas difieren de las directrices establecidas en el
ambito de la IN/SLTI/MP n° 02/2008 o de la jurisprudencia del Tribunal de Cuentas de la
Unién. Hay casos, sin embargo, en que la mejor propuesta requiere cambios legislativos
para que pueda llevarse a la practica. La amplitud fue deliberada, ya que el objetivo es
producir un impacto significativo en la forma como la Administracién contrata y gestiona

estos contratos.

2 - LALICITACION EN EL DERECHO BRASILENO

Licitacion es un procedimiento administrativo formal en el que la Administracion
Publica convoca, por medio de condiciones establecidas en acto propio (pliego de
condiciones o invitacion), las empresas interesadas en presentar propuestas para el
suministro de bienes o servicios.

Tiene como objetivo garantizar el cumplimiento del principio constitucional de la
igualdad y seleccionar la propuesta méas ventajosa para la Administracion, de tal forma
que asegure igualdad de oportunidades a todas las empresas interesadas y a permitir la
participacion de la mayor cantidad posible de competidores.

De acuerdo con José dos Santos Carvalho Filho (Manual de Direito
Administrativo, 242 ed., p. 218), licitacion es "el procedimiento administrativo vinculado
por medio del cual los entes de la Administracion Publica y aquellos controlados por ella

seleccionan la mejor propuesta entre las ofrecidas por los varios interesados, con dos
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objetivos - la celebracion de un contrato, o la obtencién del mejor trabajo técnico,

artistico o cientifico."

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito Administrativo, 82 ed., p. 8),
citando a José Roberto Dromi, es un "procedimiento administrativo por el cual una
entidad puablica, en el ejercicio de la funcion administrativa, abre a todas las partes
interesadas, que se sujetan a las condiciones establecidas en el instrumento de
convocacion, la posibilidad de formularen propuestas entre las que se seleccionara y se
aceptara la més adecuada para la celebracion del contrato."

La licitacion se encuentra prevista en el art. 37, inciso XXI de la Constitucion

Federal, que asi dispone:

"XXI — exceptuadas los casos especificados en la legislacién, las obras, servicios,
adquisiciones y enajenaciones seran contratados mediante proceso de licitacion publica
que asegure igualdad de condiciones a todos los concurrentes, con clausulas que
establezcan obligaciones de pago, mantenidas las condiciones efectivas de la propuesta,
en los términos de la ley, lo cual solamente permitira las exigencias de calificacion

técnica y econdmica indispensables a la garantia del cumplimiento de las obligaciones."

La Ley n° 8.666/1993, llamada de “Ley de Licitaciones”, al reglamentar el
articulo 37, inciso XXI, de la Constitucion Federal, anteriormente trascrito, establecio
normas generales sobre licitaciones y contratos administrativos pertinentes a
adquisiciones, obras, servicios, incluso de publicidad, enajenaciones y alquileres en el
ambito de los Poderes de la Union, de los Estados, del Distrito Federal y de los

Municipios, ademas de los casos de dispensa y inexigibilidad.

3- LAHABILITACION EN EL PROCESO LICITATORIO

Hely Lopes Meirelles (Licitagdo e Contrato Administrativo, p. 276) define

habilitacion o calificacion como siendo “el acto por el cual el érgano competente,
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examinada la documentacién, se manifiesta sobre los requisitos personales de los

’

licitantes, habilitando a ellos o no.’

En la misma obra, conceptla, todavia, habilitacién juridica como “la aptitud
efectiva para ejercer derechos y contraer obligaciones, con responsabilidad absoluta o

relativa por sus actos”.

Calificacion técnica, por su vez, es definida por el citado maestro como “el
conjunto de requisitos profesionales que el licitante presenta para ejecutar el objeto de la
licitacion” y calificacion econdmico-financiera como “la capacidad para satisfacer los

encargos econoémicos derivados del contrato”.

Por fin, ensefia que regularidad fiscal es el “cumplimiento de las exigencias del

Fisco — quitacién o discusion de los impuestos por el contribuyente”.

Todos los brasilefios y extranjeros en situacion regular se encuentran, e teoria, en
igualdad de condiciones ante la Administracion Publica, para fines de contratacion. Eso
no impide la imposicién de condiciones discriminatorias, destinadas a asegurar que la
Administracion Publica seleccione una empresa idonea, titular de la propuesta mas
ventajosa. La verificacion de la idoneidad de los interesados y la seleccion de la
propuesta mas ventajosa, que es el objetivo final de la licitacion, se haran en el transcurso

del certamen.

El derecho de licitar no es absoluto. Es un derecho condicionado, subordinado al
cumplimiento de ciertas exigencias, previstas en la ley y en el pliego de condiciones. Esas
exigencias se refieren tanto a la persona del licitante cuanto a la propuesta por él
formulada. Al conjunto de estos requisitos la ley llama de habilitacion. EI cumplimiento a
estos requisitos induce a presuncién de que el sujeto dispone de condiciones para ejecutar
satisfactoriamente el objeto licitado. Por consecuencia, la ausencia de requisito de
habilitacion causa el alejamiento del licitante del certamen, se desconsiderando su

propuesta.

La fijacion de requisitos de participacion en una licitacion conduce a la reduccion
del universo de potenciales licitantes, aun que propicie elevacion de la probabilidad de un

contrato bien ejecutado. Cuanto mayores las exigencias condicionantes de la
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participacion, tanto menor el nimero de licitantes aptos a participar de la disputa. Por lo
tanto, la ampliacion de los requisitos de participacion se configura como un factor que
contribuye para la disminucion de la competitividad, y la consecuente elevaciéon de los
precios obtenidos por la Administracion. El efecto practico de la ampliacion de la
severidad en la fijacion de los requisitos de habilitacion es la tendencia a la obtencién de

un objeto bien ejecutado, pero con precio muy elevado.

En otro enfoque, la reduccion de las exigencias de habilitacion amplia el riesgo de
contrataciones desastradas, pues da oportunidad a que sujetos destituidos de capacidad se
consagren vencedores de la disputa. Por lo tanto, la reduccion de los requisitos de
participacion se configura como un factor que contribuye para elevaciéon del riesgo de
contratos mal ejecutados. El efecto préctico en la reduccion de la severidad en la fijacion
de los requisitos de habilitacion es la tendencia a la obtencion de objeto con precio

reducido, pero mal ejecutado.

Pues claro, la Administracion necesita tanto de seguridad cuanto de obtencion de
ventajas en sus contrataciones. La finalidad de la licitacion es seleccionar la propuesta
con la calidad adecuada, por el menor precio posible. La conjugacién de ambos los
valores conduce a la necesidad de ponderacion en las exigencias de habilitacion. No es
correcto, por eso, establecer soluciones extremadas. Es indispensable establecer
requisitos de participacién, cuya eliminacion seria desastrosa. Pero tales requisitos deben
ser restrictos al minimo necesario para asegurar la obtencién de una contratacion

adecuada y satisfactoria.

Esa solucion fue explicitamente consagrada en el art. 37, inciso XXI, de la
Constitucion Federal de 1988, que determina que solamente pueden ser admitidos
requisitos de habilitacion que se configuren como los minimos posibles, pero siempre se

preservando la obtencion de una prestacion adecuadamente ejecutada.

Lo que intentaremos demostrar en este trabajo es que los requisitos de
participacion admitidos por la legislacion y actualmente exigidos en las licitaciones
realizadas por la Administracion Publica Brasilefia, especialmente por el Tribunal de

Cuentas de la Unidn, estan en un nivel abajo del minimo necesario para la obtencion de

10
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una prestacion satisfactoria de los servicios, ya que hay una cantidad por encima del
aceptable de contratos que no logran llegar a su término por incumplimiento o
insolvencia de las empresas contratadas. El equilibrio entre un precio justo alcanzado en
la licitacion y la adecuada calidad en la prestacion de los servicios no esta siendo
alcanzado, con evidente perjuicio de la calidad. Esto se debe principalmente a una
deficiencia en las exigencias de habilitacion en la fase licitatoria, causando la seleccion
de empresas sin condiciones financieras y operacionales de prestar un satisfactorio

servicio por todo el tiempo contratado.

El elenco de los requisitos de habilitacion esta delineado en términos generales en
los articulos 27 a 32 de la Ley de Licitaciones. El articulo 27 de la Ley 8.666, trascrito a

seguir, efectud la clasificacion de los requisitos de habilitacion, de la siguiente manera:

“Art.27. Para la habilitacion en las licitaciones se exigird de los interesados,

exclusivamente, documentacion relativa a:
| — habilitacion juridica;

I — calificacion técnica;

I11 — calificacion econdmico-financiera;
IV —regularidad fiscal.”

De acuerdo con este articulo, compete a la Administracion especificar para el
caso concreto el contenido de la exigencia, en virtud de las circunstancias de cada
licitacion, pero, por ser numerus clausus, esas condiciones tendran de ser reconducidas a

una de las categorias legales definidas en el art. 27.

En relacién con la habilitacion juridica y la regularidad fiscal, no hay mucho lo
que hablar relativamente al objeto de este trabajo, ya que no hay ninguna discrecionalidad
en la fijacion de estos requisitos. La propia Ley n° 8.666 establece, en sus articulos 28 e
29, un rol exhaustivo de los documentos a ser exigidos. La prueba de la habilitacion
juridica corresponde a la comprobacion de la existencia de la persona fisica o juridica, de
la capacidad de hecho y de la regular disponibilidad para el ejercicio de las facultades

juridicas. Es presupuesto inafastable de cualquier contratacion — mismo fuera del &mbito

11
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de la Administracion Publica. La exigencia de regularidad fiscal se constituye en la

comprobacion de la ausencia de cualquier deuda en relacién con la Hacienda Publica.

Es en el &mbito de las exigencias de calificacion técnica y econdmico-financiera,
tratadas en los articulos 30 y 31 de la Ley de Licitaciones, que reside el objeto de este

trabajo. A seguir, trataremos de estas dos especies habilitatorias.

3.1- CALIFICACION TECNICA

La Ley n° 8.666 asi tratd0 sobre la exigencia de calificacion técnica en las

licitaciones:
“Art. 30. La documentacion relativa a la calificacién técnica se limitara a:
| - registro o inscripcion en la entidad profesional competente;

I - comprobacion de aptitud para desempefio de actividad pertinente y compatible
en caracteristicas, cantidades y plazos con el objeto de la licitacion, e indicacion de las
instalaciones y del aparejo y del personal técnico adecuados y disponibles para la
realizacién del objeto de la licitacion, bien como de la calificacion de cada uno de los

miembros del equipo técnico que se responsabilizara por los trabajos;

I11 - comprobacién, emitida por el 6rgano licitante, de que recibié los documentos,
y, cuando exigido, de que tomd conocimiento de todas las informaciones y de las
condiciones locales para el cumplimiento de las obligaciones objeto de la licitacion;

IV - prueba de cumplimiento de requisitos previstos en ley especial, cuando fuera el

Ccaso.

8 1° La comprobacion de aptitud mencionada en el inciso Il del "caput" de este
articulo, en el caso de las licitaciones pertinentes a obras y servicios, sera hecha por
certificados emitidos por personas juridicas de derecho publico o privado, debidamente

registrados en las entidades profesionales competentes, limitadas las exigencias a:

| - capacitacion técnico-profesional: comprobacion del licitante de poseer en su

plantilla permanente, en la fecha prevista para entrega de la propuesta, profesional de

12
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nivel superior u otro debidamente reconocido por la entidad competente, poseedor de
certificado de responsabilidad técnica por ejecucion de obra o servicio de caracteristicas
similares, limitadas estas exclusivamente a las parcelas de mayor relevancia y valor
significativo del objeto de la licitacion, prohibidas las exigencias de cantidades minimas

0 plazos maximos;

§2° Las parcelas de mayor relevancia técnica y de valor significativo,

mencionadas en el parrafo anterior, seran definidas en el instrumento convocatorio.

8 3° Sera siempre admitida la comprobacién de aptitud a través de certificados de
obras o servicios similares de complejidad tecnologica y operacional equivalente o

superior.

8 4° En las licitaciones para suministro de bienes, la comprobacion de aptitud,
cuando fuera el caso, sera hecha a través de certificados expedidos por persona juridica

de derecho puablico o privado.

8 5° Es prohibida la exigencia de comprobacion de actividad o de aptitud con
limitaciones de tiempo o de época o todavia en locales especificos, o cualesquiera otras
no previstas en esta Ley, que inhiban la participacién en la licitacion.

8 6° Las exigencias minimas relativas a instalaciones de galpones de obra,
maquinaria, equipamientos y personal técnico especializado, considerados esenciales
para el cumplimiento del objeto de la licitacion, seran atendidas mediante la
presentacion de relacion explicita y de la declaracion formal de su disponibilidad, sujeto

a las penas admisibles, prohibidas las exigencias de propiedad y de localizacién previa.
§ 7° (Vetado).
I - (Vetado).
Il - (Vetado)

8 8° En el caso de obras, servicios y adquisiciones de gran volumen de recursos, de
alta complejidad técnica, podra la Administracién exigir de los licitantes la metodologia
de ejecucion, cuya evaluacion, para efecto de su aceptacion o no, precedera siempre al

analisis de los precios y sera efectuada exclusivamente por criterios objetivos.

13
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8 9° Se entiende por licitacion de alta complejidad técnica aquella que envuelva
alta especializacion, como factor de extrema relevancia para garantizar la ejecucion del
objeto a ser contratado, 0 que pueda comprometer la continuidad de la prestacion de

servicios publicos esenciales.

8 10. Los profesionales indicados por el licitante para fines de comprobacion de la
capacidad técnico-profesional de que trata el inciso | del § 1° de este articulo deberan
participar de la obra o servicio objeto de la licitacion, se admitiendo a sustitucion por
profesionales de experiencia equivalente o superior, siempre que aprobada por la

Administracion. ”

La expresion “calificacion técnica” posee gran amplitud de significado. En
términos generales, consiste en el dominio de conocimientos y habilidades teoricas y
practicas para ejecucion del objeto a ser contratado. Eso abarca incluso la situacion de

regularidad con relacién a organismos encargados de regular determinada profesion.

El concepto de calificacion técnica es complejo y variable, reflejando la
heterogeneidad de los objetos licitados. Cada especie de contratacion presupone
diferentes habilidades o conocimientos técnicos. Es imposible imaginar algin caso en
que la calificacion técnica seria irrelevante para la Administracion. Cuando mucho,
podria se imaginar que el objeto es suficientemente sencillo para ser ejecutado por
cualquier profesional de una cierta area. Por ejemplo, se suponga que la Administracion
necesite contratar un servicio de ebanisteria muy sencillo. La calificacién técnica podréa se
restringir a la comprobacion de la titularidad de la profesion de ebanista, pero es obvio

que no podria ser contratada persona destituida de cualquier habilidad en ese sector.

Como consecuencia, la determinacién de los requisitos de calificacion técnica se
hara caso a caso, en virtud de las circunstancias y peculiaridades de las necesidades que
el Estado debe realizar. Competird a la Administracion, en la fase interna anterior a la
propia elaboracion del acto convocatorio, evaluar los requisitos necesarios, se
restringiendo al estrictamente indispensable a asegurar un minimo de seguridad cuanto a

la idoneidad de los licitantes.

14
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La Ley 8.666, como vimos anteriormente, disciplind de modo minucioso la
materia de la calificacion técnica. Uno de los caracteres mas importantes de la Ley de
Licitaciones fue la reduccion del margen de libertad de la Administracion Pablica en ese
campo y la limitacion en el ambito de las exigencias. BuscO evitar que exigencias
formales e innecesarias acerca de la calificacion técnica se constituyan en instrumento de
indebida restriccion a la libertad de participacion en licitacion. El objetivo es eliminar
distorsiones ocurridas en el sistema anterior, en que los requisitos de calificacion técnica
acababan por hacer inviable el acceso de muchas empresas a la licitacion. La legislacion
vigente no prohibe las exigencias de calificacién técnica, pero reprime exigencias

innecesarias 0 meramente formales.

Sin embargo, como resultado, se volvio muy dificil la Administracion establecer
reglas adecuadas para evaluar la capacidad técnica de los interesados, lo que puede
representar ampliacion del universo de participantes a costa de la ampliacion del riesgo
de contratos mal ejecutados y de serios perjuicios a los intereses colocados bajo la tutela
del Estado. Como resultado, la costumbre administrativa, la jurisprudencia de los
tribunales (incluso de los Tribunales de Cuentas) y la doctrina ha buscado una solucién

para la dificultad.

3.2 - CALIFICACION ECONOMICO-FINANCIERA

A seguir transcribimos el articulo 31 de la Ley de Licitaciones, referente a las

exigencias de calificacién econémico-financiera:

“Art. 31. La documentacion relativa a la calificacién econdmico-financiera se
limitara a:

| - balance patrimonial y demostraciones contables del Gltimo ejercicio social, ya
exigibles y presentados en la forma de la ley, que comprueben la buena situacion
financiera de la empresa, prohibida su sustitucion por balances provisionales, pudiendo
ser actualizados por indices oficiales cuando encerrado antes de 3 (tres) meses de la

fecha de presentacién de la propuesta;
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Il - certificado negativo de quiebra o concordato expedido por el distribuidor de la
sede de la persona juridica, o de ejecucion patrimonial, expedida en el domicilio de la

persona fisica;

I1l - garantia, en las mismas modalidades y criterios previstos en el "caput™ y § 1°
del art. 56 de esta Ley, limitada a 1% (uno por ciento) del valor estimado del objeto de la

contratacion.

8 1°La exigencia de indices se limitara a la demostracion de la capacidad
financiera del licitante con vistas a los compromisos que tendra que asumir caso le sea
adjudicado el contrato, prohibida la exigencia de valores minimos de facturacion

anterior, indices de rentabilidad o lucratividad.

§ 2° La Administracién, en las adquisiciones para entrega futura y en la ejecucion
de obras y servicios, podra establecer, en el instrumento convocatorio de la licitacion, la
exigencia de capital minimo o de patrimonio neto minimo, o todavia las garantias
previstas en el § 1° del art. 56 de esta Ley, como dato objetivo de comprobacion de la
calificacion econdmico-financiera de los licitantes y para efecto de garantia al

cumplimiento del contrato a ser posteriormente celebrado.

8 3° El capital minimo o el valor del patrimonio neto a que se refiere el parrafo
anterior no podra exceder a 10% (diez por ciento) del valor estimado de la contratacion,
debiendo la comprobacion ser hecha relativamente a la fecha de la presentacion de la
propuesta, en la forma de la ley, admitida la actualizacién para esta fecha a través de

indices oficiales.

8 4° Podra ser exigida, todavia, la relacion de los compromisos asumidos por el
licitante que importen disminucion de la capacidad operativa o absorcion de
disponibilidad financiera, calculada esta en funcion del patrimonio neto actualizado y su

capacidad de rotacion.

8 5° La comprobacion de buena situacion financiera de la empresa sera hecha de
forma objetiva, a través del célculo de indices contables previstos en el pliego de
condiciones y debidamente justificados en el proceso administrativo de la licitacion que

tenga dado inicio al certamen licitatorio, prohibida la exigencia de indices y valores no

16



MAESTRIA INTERNACIONAL EN HACIENDA PUBLICAY ADMINISTRACION FINANCIERA

usualmente adoptados para correcta evaluacion de situacion financiera suficiente al

cumplimiento de las obligaciones decurrentes de la licitacion. ”

El concepto de calificacion econémico-financiera es sintetizado por Hely Lopes
Meirelles como la capacidad de la empresa de “satisfacer los encargos econémicos
decurrentes del contrato, medidos, en principio, por la buena situacién financiera de la

empresa y por la inexistencia de acciones que puedan afectar su patrimonio”.

La calificacion econdmico-financiera corresponde a la disponibilidad de recursos
economico-financieros para la satisfactoria ejecucion del objeto de la contratacion, ya
que, excepto los raros casos de pago anticipado, competira al contratado ejecutar con
recursos propios el objeto de su prestacion. Solamente percibira el pago, como regla,
después de recibida y aprobada la prestacion por la Administracion Publica. El interesado
debera disponer de recursos financieros para costear los gastos (mano de obra, materia
prima, maquinaria, tecnologia necesaria al cumplimiento de las obligaciones derivadas
del contrato. EI que no disponer de recursos para tanto no sera titular del derecho de
licitar, pues la carencia de recursos hace presumir inviabilidad de la ejecucion
satisfactoria del contrato e imposibilidad de arcar con las consecuencias de eventual

incumplimiento.

4 - REQUISITOS DE HABILITACION EXIGIDOS EN LAS LICITACIONES EN
BRASIL

Histéricamente, a pesar de la legislacion que rige las licitaciones en el derecho
brasilefio permitir la adopcion de otras exigencias para aumentar la seguridad en la
contratacion, las licitaciones realizadas en la Administracion Puablica Brasilefia, se
incluyendo el Tribunal de Cuentas de la Union, objeto de este estudio, viene exigiendo

solamente las condiciones a seguir:

- comprobacion de patrimonio neto no inferior a un 10% (diez por ciento) del valor

estimado de la contratacion, la cual serd exigida solamente en el caso de la licitante

17



MAESTRIA INTERNACIONAL EN HACIENDA PUBLICAY ADMINISTRACION FINANCIERA

presentar resultado igual o inferior a 1 (uno) en cualquier de los indices Liquidez

General, Liquidez Corriente y Solvencia General;

- 1 (uno), o més, certificado o declaracién de capacidad técnica, en nombre de la
licitante, expedido por persona juridica de derecho publico o privado, que compruebe
la prestacion de servicios en cuantitativos similares a objeto de esta licitacion
(minimo de 50%).

Conforme intentamos demostrar a lo largo de este trabajo, tales exigencias, a
pesar de satisficieren la regla constitucional y legal de se exigir el minimo posible,
relativamente a los requisitos de habilitacion en las licitaciones, no estan siendo
suficientes para garantizar la salud financiera de as empresas, para que las mismas

puedan cumplir sus contratos hasta el término del plazo y con la calidad esperada.

5 - PROPUESTAS DE CAMBIOS EN LOS PROCEDIMIENTOS LICITATORIOS

Como se viene observando, el Poder Judicial Laboral viene condenando a la
Union de forma rutinera, amparado en el Enunciado 331 del Tribunal Superior del
Trabajo - TST, como responsable subsidiaria por los pagos de derechos laborales no
honrados por las empresas contratadas para la prestacion de servicios, con cesion de

mano de obra, bajo el argumento de culpa in eligiendo e in vigilando. En resumen, afirma

el Poder Judicial laboral que la Uni6n contrata mal sus prestadores de servicios, no
obstante los instrumentos que la Ley 8.666/93 le ofrece para evitar ese tipo de problema.

Por pertinente, traemos a la colacion parte del voto de aquella justicia
especializada, proferido en el &mbito de Recurso Ordinario interpuesto por la Unidn

contra accién que la condend subsidiariamente:

“Los arts. 27 a 56 de la Ley n° 8666/93 aseguran a la Administracién Publica una

serie de cautelas para evitar la contratacion de empresas inidbneas y para se

garantizar cuanto a incumplimiento de obligaciones por parte de la empresa

prestadora de servicios, incluso la caucion. Si, sin embargo, asi no actia, emerge

clara la culpa "in eligiendo™ e "in vigilando" de la Administracion Publica. Y,

considerando el dispuesto en el 8 6° del art. 37 y en el art. 193 de la Constitucion
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Federal, bien se podria tener como inconstitucional el § 2° del art. 71 de la Ley n°
8666/93 si se considerase que alejaria la responsabilidad subsidiaria de las

entidades publicas, mismo que hubiese culpa ‘in eligiendo’ e ‘in vigilando’ en la

contratacion de empresa inidonea para la prestacion de servicios. Por esto la

conclusion en el sentido de que el 8 1° del art. 71 de la Ley n° 8666/93 se refiere a

la responsabilidad directa de la Administracion Publica, o incluso la solidaria,

pero no a la responsabilidad subsidiaria, cuando se vale de los servicios de
trabajadores a traves de la contratacion de una empresa inidonea en términos
econdmicos-financieros, y todavia se omite en bien fiscalizar. En este sentido se
consagro la jurisprudencia de esta Corte, teniendo el item IV del Enunciado n®
331 explicitado que ‘el incumplimiento de las obligaciones laborales, por parte
del empleador, implica la responsabilidad subsidiaria del tomador de los
servicios, cuanto a aquellas obligaciones, incluso cuanto a los 6rganos de la
administracion directa, de las autarquias, de las fundaciones publicas, de las
empresas publicas e de las sociedades de economia mixta, siempre que hayan
participado de la relacion procesal y consten también del titulo ejecutivo

judicial .

Incluso ante todas las cautelas actualmente adoptadas con la solicitacion de vasta
documentacién, diversos contratos de externalizacion presentan, de forma sistematica,
irregularidades graves en su ejecucion, tales como la falta de pagos o pagos atrasados de
salarios, derechos de rescision, vacaciones, FGTS, decimotercero salario, contribuciones

de seguridad social.

Es esperado que el cambio en el proceso de fiscalizacion, con la racionalizacion
del examen de la documentacién, contribuya de forma efectiva para la mejora de la
gestion de esos contratos de tal modo que las faltas cometidas por las empresas de
externalizaciéon sean efectivamente detectadas y corregidas a tiempo, de manera que
quede comprobado junto a la Justicia Especializada que la Union asegura los derechos

fundamentales del trabajador.

Sin embargo, solamente cambios concretos en los procedimientos licitatorios

seran capaces de reducir los actuales problemas de la Administracion Publica Federal en
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la contratacion de empresas en condiciones de prestar los servicios requeridos y cumplir

con las obligaciones previstas en legislacion especifica y en el contrato.

En esa linea de raciocinio, es esencial que la Administracién reexamine sus
pliegos de condiciones, insiriendo criterios rigurosos de habilitacion, en especial en lo
que se refiere a las calificaciones técnico-operacional, profesional, y econdmico-

financiera de las licitantes.

Cabe sefialar que el art. 3° de la Ley 8.666/93 fija orientacion en el sentido de que
“La licitacién se destina a garantizar la observancia del principio constitucional de la
igualdad, la seleccion de la propuesta mas ventajosa para la Administracion y la
promocion del desarrollo nacional, y sera procesada y juzgada en estricta conformidad
con los principios basicos de la legalidad, de la impersonalidad, de la moralidad, de la
igualdad, de la publicidad, de la probidad administrativa, de la vinculaciéon al

instrumento convocatorio, del juicio objetivo y de los que les son correlatos”.

Se considera la propuesta mas ventajosa para la Administracion aquella que
contempla producto o servicio de buena calidad, asociada a precio compatible con el
practicado por el mercado, conforme previsto en el art. 43, inciso 1V, de la Ley 8.666/93.

Para que se obtenga la propuesta méas ventajosa es necesaria la especificacion del
producto o servicio adecuada a las reales necesidades de la Administracion y la
formulacién de exigencias de calificacion técnica y econdmico-financiera que no
restrinjan la competencia y propicien la obtencidn de precios compatibles con los de

mercado, pero que alejen empresas descalificadas del certamen.
Con ese objetivo, invertimos en el debate de los puntos relacionados a seguir:
e Calificacion economico-financiera
e Calificacion técnico-operacional
e Localizacion de la oficina para contactos
e Certificados de capacidad técnica

e Experiencia minima de 3 afios
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Estructura fisica y de personal compatibles con el objeto

Idoneidad de los certificados

Calificacion técnico-profesional

Garantia contractual

Casos de parcelacion del objeto

Técnicas de or¢camentacion

Plazo de duracidn de los contratos de prestacion de servicios de forma continua
Porcentuales de encargos sociales y LDI

Domicilio bancario de los empleados en la ciudad o en la region metropolitana, en

la cual seran prestados los servicios
Fijacion de sanciones
Posibilidad de desconsideracion de la personalidad juridica

Reégimen fiscal

5.1 — Calificacion econémico-financiera

Con el objetivo de conocer el abarcamiento de las exigencias de calificacion

econdmico-financiera en los procesos licitatorios para contratacion de servicios

externalizados fueron consultados pliegos de condiciones de varios 6rganos federales y se

percibié que, aunque la legislacion permita exigencia mayor, solamente se viene

exigiendo la comprobacién de patrimonio neto minimo de un 10% (diez por ciento) del

valor estimado de la contratacion cuando cualesquiera de los indices de Liquidez General,

Liquidez Corriente y Solvencia General son iguales o inferiores a 1 (uno).

Ocurre que, normalmente, las empresas no presentan indices inferiores a 1 (uno),

por consecuencia, también no se exige la comprobacion del patrimonio neto minimo,

indice que podria mejor medir la capacidad econdmica de las licitantes.
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Por cierto, este aparente detalle, ha sido el motivo de tantos problemas con las
empresas de externalizacion contratadas que, en el corto, medio y largo plazos, no logran

honrar los compromisos asumidos con los contratantes.

A titulo de ejemplo, se relacionan a seguir contratos con empresas, bajo la
gerencia de la Secretaria de Seguridad y Servicios de Apoyo — Sesap del Tribunal de
Cuentas de la Union, que no lograron, en los dltimos afios, cumplir con el objeto
contractual con el TCU, en la forma y en los precios propuestos, y que ocasionaron y/o

estan ocasionando serios perjuicios y embarazos a la Administracion:

Item |Contrato Empresa Objeto
1 |18/2007 |Kuatro Servigos Ltda. Servicos de protocolo
2 |27/2007 |Madri Saneamento Ambiental Ltda. Conduccién de vehiculos

3 |28/2007 |Proservice Terceirizacdo de Servicos Servicios de recepcion,

Ltda. mensajeria y ascensorista

4 |32/2007 |Recris Empreendimentos e Servigos Servicios de camarero

Ltda.
S5 [33/2007 |Kuatro Servigos Ltda. Servicios de fotocopia
6 |34/2007 |Kuatro Servicos Ltda. Servicios de expedicion
7 |35/2007 | Kuatro Servicos Ltda. Servicios de almacén

8 |55/2007 |Proservice Terceirizacdo de Servigos Servicios de  protocolo,

Ltda. fotocopia y almacén

9 164/2007 |Consel Comércio e Servigos Técnicos Copias e impresion digital

Ltda.

10 108/2008 |Colossal do Brasil Servigos Ltda. Servicios de almacén
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11 /10/2008 |Higiterc Higienizagdo e Terceirizagdo|Conduccién de vehiculos,
Ltda. Camarero y protocolo
12 |41/2008 |Papelaria e Revistaria Saruska Ltda. Suministro y distribucién de
periddicos
13 128/2009 |Seletiva Tecnologia de Servigos Ltda.-|Servicos auxiliares al nido
ME
14 34/2009 |Higiterc Higienizacdo e Terceirizacdo | Limpieza, higienizacion y
Ltda. conservacion
15 |51/2009 |Star Segur Engenharia Ltda. Vigilancia
16 |60/2010 |Planalto Service Ltda. Conduccion de vehiculos,
camarero y recepcion
17 |29/2011 |Capital Grafica e Editora Ltda. Impresion en offset

5.1.1 - Capital Circulante Neto (CCL) o Capital de Giro (Activo Circulante —

Pasivo Circulante) y Patrimonio Neto minimos

La fijacion del limite minimo de 10% (diez por ciento) del patrimonio neto en

relacion con el valor de la contratacion esta literalmente autorizada en el art. 31, § 3°, de

la Ley n° 8.666/93, sin ninguna exigencia de justificativas u otras restricciones:

“Art. 31. La documentacion relativa a la calificacién econémico-financiera se

limitara a:

8 3° El capital minimo o el valor del patrimonio neto a que se refiere el parrafo
anterior no podra exceder a un 10% (diez por ciento) del valor estimado de la
contratacion, debiendo la comprobacién ser hecha relativamente a la fecha de
la presentacion de la propuesta, en la forma de la ley, admitida la actualizacién

para esta fecha a traves de indices oficiales.
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De acuerdo con el art. 27, inciso 11, de la Ley n°® 8.666/93, para la habilitacion en
las licitaciones deberd ser exigida de las licitantes la calificacion econdmico-financiera,
que sera compuesta por un conjunto de datos e informaciones condecentes con la
naturaleza y las caracteristicas/especificidades del objeto, capaces de medir la capacidad
financiera de la licitante con referencia a los compromisos que tendra de asumir caso le

sea adjudicado el contrato.

Debe se aclarar que, conforme dispuesto en el articulo 31, parrafos 1° y 5°, de la
Ley n° 8.666/93, en lo que tiene relacion con los indices, solamente es prohibida la
exigencia de valores minimos de facturacion anterior, indices de rentabilidad o
lucratividad, asi como indices y valores no usualmente adoptados para la correcta
evaluacion de situacion financiera suficiente al cumplimiento de las obligaciones

decurrentes de la licitacion.

Art. 31. La documentacién relativa a la calificacion

econOmico-financiera se limitara a:

§ 1° La exigencia de indices se limitara a la demostracion de
la capacidad financiera del licitante con vistas a los
compromisos que tendra que asumir caso le sea adjudicado el
contrato, prohibida la exigencia de valores minimos de

facturacion anterior, indices de rentabilidad o lucratividad.

§5° La comprobacion de buena situacion financiera de la
empresa serd hecha de forma objetiva, a través del célculo de
indices contables previstos en el pliego de condiciones y
debidamente justificados en el proceso administrativo de la
licitacion que tenga dado inicio al certamen licitatorio,
prohibida la exigencia de indices y valores no usualmente

adoptados para la correcta evaluacion de situacion

24



MAESTRIA INTERNACIONAL EN HACIENDA PUBLICAY ADMINISTRACION FINANCIERA

financiera suficiente al cumplimiento de las obligaciones

decurrentes de la licitacion.

Teniendo en cuenta las prohibiciones anteriormente mencionadas se entiende que
las exigencias de este item no se muestran irrazonables ni ilegales, ya que el capital
circulante neto es un indice cominmente utilizado por el mercado para evaluar la salud

financiera de empresas.

El problema esté en el hecho de que el célculo de indices contables por el método
dos cocientes, por si solo, no logra demostrar adecuadamente la capacidad econémico-
financiera de las licitantes, ya que no la evidencian en términos de valor. Asi, se ha

permitido que empresas en situacion financiera inadecuada sean contratadas.

Con el proposito de salvaguardar la Administracion de futuras complicaciones, se
entendio que hay de se complementar las evaluaciones econdmico-financieras de los
licitantes por medio de criterios o indices que expresen valores como porcentuales de otro
valor, dentro del limite legalmente autorizado. Por ejemplo, patrimonio neto minimo de
10% del valor estimado para la nueva contratacién ((activo total — pasivo)/10 > valor
estimado de la contratacion), o por el método de la sustraccion, como en el caso del

calculo del capital de giro o capital circulante neto (activo circulante — pasivo circulante).

A titulo de ejemplo, en teoria, en la evaluacion de la liquidez corriente, una
empresa con US$ 1,50 (un dolar y cincuenta centavos) en el activo circulante y US$ 1,00
(un ddlar) en el pasivo circulante tendra el mismo indice de liquidez de otra empresa con
US$ 1.500.000.000,00 (mil y quinientos millones de dolares) en el activo circulante y
US$ 1.000.000.000,00 (mil millones de ddlares) en el pasivo circulante, o sea, liquidez
corriente igual a 1,5.

Se observa que, aunque tengan el mismo indice, son empresas con capacidades
econdmico-financieras totalmente distintas. Sin embargo, si no fuese conocido el activo y
el pasivo circulante en términos de valor monetario, serian ellas, de manera equivocada,
consideradas como equivalentes del punto de vista econdmico-financiero. Por esa razon

la utilidad del capital circulante neto — CCL.
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En contratos de suministro de bienes permanentes y de consumo la diferencia
entre los indices de capital circulantes neto de las dos empresas hipotéticas citadas
anteriormente no seria tan relevante, pues el licitante tiene espacio para negociar precios
y plazos de pagos con su proveedor y no necesita, por ejemplo, de liquidez o patrimonio,
ya que figura como especie de intermediario y su situacion financiera no es determinante
para el contratante, pero si la efectiva entrega del bien. Ademés, no hay encargos de
seguridad social y/o laborales vinculados directamente al objeto.

Al contrario de las empresas de suministro de bienes, las de externalizacion de
servicios son altamente demandantes de recursos financieros de corto plazo y de alta
liquidez, como moneda corriente, pues es necesario que dispongan de recursos suficientes
en el activo circulante para soportar gasto con la némina y otros encargos a cada mes,

independientemente del recibimiento del pago del 6rgano para el cual presta los servicios.

Cabe consignar que, en el &mbito de la administracién puablica, con pequefias
excepciones, no hay la figura del pago anticipado y ni seria razonable, pues la
administracion funcionaria como financista a costo cero de empresas de externalizacion y
no como contratante propiamente. Ademas, si fuese asi, las empresas trabajarian con
riesgo cero, situacién incompatible con las actividades del sector privado, que presuponen

siempre la existencia del riesgo del negocio.

El pago solamente puede ocurrir después de la atestacion del servicio realizado,
normalmente en el transcurso del mes posterior a la prestacion de los servicios. Asi, tiene
sentido exigir de las licitantes que tengan recursos financieros suficientes para honrar el
minimo de 2 (dos) meses de contratacion sin depender del pago por parte del contratante.
Una empresa que no tenga esta capacidad cuando de la realizacion del proceso licitatorio,
sin dudas tendra dificultades de cumplir con todas las obligaciones hasta el término del

contrato.

5.1.2 - Declaracion de contratos firmados con la iniciativa privada y

Administracion Publica (relacion de compromisos)

Ademas de la evaluacion de la capacidad econémico-financiera de la licitante por

medio del patrimonio neto y del capital circulante neto, hay que se verificar todavia si la
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misma posee patrimonio suficiente para soportar compromisos ya asumidos con otros
contratos sin comprometer la nueva contratacion. Una empresa que asume compromisos
més alld de su capacidad econdémico-financiera queda fragilizada y ciertamente tendra
dificultades en la ejecucion de sus contratos. Esa condicion puede ser medida por medio
de la evaluacion de la relacién de compromisos asumidos, conteniendo los valores
mensuales y anuales (contratos en vigor firmados con la Administracion Pablica en
general e iniciativa privada) que importen en la disminucion de la capacidad operativa o
en la absorcién de disponibilidad financiera de la empresa, esencial para el pago de la
nomina, encargos laborales y fiscales, ademas de los gastos con insumos y materiales en
virtud de los pagos regulares y/o mensuales a ser efectuados. Con base en esas
informaciones, se compara el valor total de los contratos indicados en su relacion de
compromisos con su patrimonio neto y se verifica si la misma posee condiciones de

soportar mAas un contrato.

Tal exigencia se encuentra expresamente autorizada por el 84° del articulo 31 de la
Ley n°® 8.666, ya transcripto anteriormente, sin embargo no hay la costumbre de su

utilizacion en la Administracion Piblica Brasilefia.

Conforme destaca Marcal Justen Filho (Comentarios a Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos, p. 449), “la exigencia de relacion de compromisos solamente
adquiere utilidad cuanto tenga sido previsto patrimonio neto minimo. Tiene por objetivo
verificar si los datos contables no estan perjudicados en funcion de hechos posteriores. Si
el sujeto es obligado a saldar deudas o invertir sus recursos para cumplir determinadas
obligaciones, habra un comprometimiento de sus disponibilidades. Eventualmente, el
balance no retratara esas contingencias y el patrimonio neto previsto en el balance no

correspondera al montante de disponibilidad del sujeto.”

En el caso de una empresa asumir compromisos mas alla de su capacidad
econdmico-financiera, esta se quedaréa fragil y ciertamente tendra problemas en la gestion

de sus contratos, incluso de los nuevos.

Si el patrimonio neto de la empresa es inferior a 1/12 del valor total anual

constante de la declaracion de compromisos, quedara caracterizado que en una eventual
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quiebra la empresa no tendra condiciones econdmicas de honrar el pasivo laboral de sus
empleados, hecho que, por cierto, generard trastornos y perjuicios a la Administracion

tanto en el ambito administrativo, como en judiciario laboral.

Considerando que la relacién sera presentada por la contratada, es importante que
la Administracion se asegure que las informaciones prestadas estén correctas. De ese
modo, también deberd ser exigido el Demostrativo de Resultado del Ejercicio — DRE
(ingresos y gastos) por la licitante vencedora. Ese documento integra las demostraciones
contables de la interesada y su presentacion no representa dificultad.

Como, en teoria, gran parte de los ingresos de las empresas de externalizacion es
proveniente de contratos, es posible inferir la veracidad de las informaciones presentadas
en la relacion de compromisos cuando comparada con los ingresos brutos discriminados
en la DRE. Asi, la contratada debera presentar las debidas justificativas cuando hiciere
diferencia mayor que el 10% entre los ingresos brutos discriminados en la DRE vy el total
de los compromisos asumidos. Ese confronto tiene el objetivo Unico y exclusivo de
verificar si el valor total declarado en la relacién de compromisos es compatible o tiene
correlacion con la facturacion de la empresa indicada en su Demostracion de Resultados.
Porcentuales inferiores a 10%, en la comprension de la Administracion, no tendran el

don, por si s6lo, de traer problemas en la evaluacion econémica de la contratada.

¢Y por qué el porcentual de 10%? Considerando se tratar de servicios de
naturaleza continuada, normalmente contratados por 12 meses (prorrogables), en teoria,
la diferencia entre los ingresos brutos discriminados en la DRE del altimo afio (balance
exigible) y la relacion de contratos vigentes en la fecha de la sesion publica deberia ser
minima o inexistente. Sin embargo, hay siempre la posibilidad de que la facturacion de la
empresa no esté relacionado exclusivamente con los contratos de externalizacion, y que
estos tengan sufrido alteraciones a lo largo del afio, generando, por consiguiente,
divergencias de valores. Se Sabe que pueden ocurrir divergencias, sin embargo no
pueden, como regla, ser significativas. La DRE de una empresa idonea que registra todos
sus actos y hechos contables y emite adecuadamente notas de gastos para todos los
servicios que realiza no presenta diferencias significativas en relacion a sus compromisos.

De esta manera, como medida de razonabilidad, entendemos que diferencias inferiores a
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10% (diez por ciento) podrian ser admitidas, competiendo a la interesada presentar las
justificativas cuando ese porcentual superase los 10 % (diez por ciento). Por otro lado,
empresas inidoneas que actlan en el mercado de externalizacion de mano de obra de
forma irresponsable y con objetivo de lesionar sus empleados y la Administracion Publica
tendran dificultades de atender esa condicion de habilitacion. EI objetivo es que la
licitante solamente sea habilitada si las informaciones contables registradas en sus
demostraciones en confronto con su relacion de compromisos fueren consistentes y
verdaderas. Asi, el porcentual de 10% (diez por ciento) fue definido sin la utilizacion de
requisitos técnicos, pues parte del presupuesto de que si existe coincidencia de 90% entre
los valores de la relacion de compromiso con lo que esta registrado en la DRE, esto es
razén suficiente para se creer que toda ella esté correcta y que los 10% (diez por ciento)
es decurrente de error o es oriundo de otros ingresos que no impactan el objetivo mayor
del indicador que es verificar si la empresa estd 0 no con su patrimonio comprometido o

en una posible situacion de insolvencia.

Por fin, comprobada la correlacion entre el valor total de los contratos
discriminados en la relacion de compromisos y el montante de los ingresos brutos
discriminados en la DRE, el valor del patrimonio neto de la contratada no podra ser

inferior a 1/12 del valor total constante de la relacién de compromisos.

Esa exigencia objetiva demostrar que la licitante tiene condiciones de honrar sus
compromisos en el futuro, no sélo con el contrato firmado en este Tribunal, pero también
con los contratos ya firmados con otros 6rganos/empresas. La insolvencia de la empresa

no afecta solamente un contrato, pero todos aquellos ya firmados por la licitante.

Se registre que esa condicion de habilitacion econdémico-financiera no debe ser
considerada y analizada aisladamente, pero en conjunto con los otros requisitos de
habilitacion relacionados en este trabajo.

El objetivo de la condicion es minimizar los riesgos de la Administracion,
evitando que sean contratadas empresas que no dispongan de activos suficientes y
necesarios para el regular ejercicio de sus actividades. Con esa providencia, la posibilidad
de que la Administracion sea obligada a pagar por gastos laborales de la contratada queda

bastante reducida en el caso de insolvencia de la misma.
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A titulo de ejemplo, consideremos el Contrato n® 34/2009 firmado entre el TCU y
la empresa Higiterc Higienizagcdo e Terceirizagdo Ltda., lo cual fue rescindido en
23/02/2010, por falta de capacidad econdémico-financiera de la empresa y por el
incumplimiento de obligaciones junto a sus empleados. Si a la época de la licitacion, en
20/05/2009, el requisito aqui discutido hubiese sido exigido, la citada empresa no seria
habilitada y consecuentemente contratada, puesto que 1/12 del total de sus contratos
celebrados con la Administracion Publica en la época, en el montante de R$
2.969.458,95, era superior a su patrimonio neto de R$ 2.576.560,31.

En el caso anteriormente descrito, se hace necesario frisar que la empresa Higiterc
podria estar en situacion econdmico-financiera todavia mas cadtica, pues la relacion de
contratos identificados dice respecto solamente a los celebrados con la Administracion
Publica Federal (extraidos de la base de datos del Sistema Integrado de Administracién
Financiera - SIAFI). No integraron el calculo, por ejemplo, los valores referentes a los

contratos celebrados con la iniciativa privada y otras esferas administrativas.

Se observa que, al vencer la licitacion y firmar el Contrato n°® 34/2009 con el
TCU, la empresa Higiterc ya habia asumido compromisos por encima de su capacidad
econdmico-financiera y operacional y el destino no fue otro. La empresa no logré honrar
los contratos asumidos anteriormente, ni el nuevo contrato celebrado con el Tribunal y
termind insolvente, ocasionando enormes problemas a todos los contratantes y empleados
a ella vinculados, los cuales tuvieron de buscar y/o estan buscando la satisfaccion de sus
derechos junto a la justicia laboral. Y como ocurre en la mayoria de los casos semejantes
a ese, los duefios de la empresa desaparecieron. Estan en lugar incierto y no conocido.
Resto entonces a la Administraciéon del TCU intentar minimizar los problemas en relacién
a los empleados que desempefiaban sus funciones les pagando directamente sus salarios,
como los de la propia Administracion del Tribunal, celebrando contratos emergenciales
(normalmente de mayor costo) y realizando nuevo proceso licitatorio. Todo ese costo

administrativo podria ser evitado si los criterios de habilitacion fuesen mas rigurosos.

De esta manera, con base en esos presupuestos, se propone las siguientes
condiciones de habilitacion economico-financiera para integraren los pliegos de

condiciones destinados a la contratacion de servicios externalizados:

30



MAESTRIA INTERNACIONAL EN HACIENDA PUBLICAY ADMINISTRACION FINANCIERA

Las licitantes deberan presentar la siguiente documentacion complementar:
Capital Circulante Neto - CCL:

1.1. Balance patrimonial y demostraciones contables del ejercicio social anterior
al de la realizacion del proceso licitatorio, comprobando indices de Liquidez
General (LG), Liquidez Corriente (LC) y Solvencia General (SG) superiores a 1
(uno), bien como Capital Circulante Neto (CCL) o Capital de Giro (Activo
Circulante — Pasivo Circulante) de un minimo de un 16,66% (dieciséis enteros y

sesenta y seis centésimos por ciento) del valor estimado para la contratacion;
Patrimonio Neto — PL minimo de 10%:

1.2. Comprobacion de patrimonio neto no inferior a un 10% (diez por ciento) del
valor estimado de la contratacion, por medio de la presentacién del balance
patrimonial y demostraciones contables del Gltimo ejercicio social, presentados
en la forma de la ley, prohibida la sustitucion por balances parciales o
provisionales, pudiendo ser actualizados por indices oficiales, cuando encerrados
mas de 3 (tres) meses antes de la fecha de la sesion publica de apertura del

proceso licitatorio;
Relacion de Compromisos y Demostracién del Resultado del Ejercicio - DRE:

1.3. Comprobacién, a través de declaracién, de la relacion de compromisos
asumidos, de que 1/12 (un doceavo) del valor total de los contratos firmados con
la Administracion y/o con la iniciativa privada, vigentes en la fecha de la sesion
publica de apertura del proceso licitatorio, no es superior al Patrimonio Neto del

licitante, pudiendo este ser actualizado en la forma de la subcondicién anterior;

1.3.1. La declaracion de que trata la subcondicion 1.3 debera estar acompafiada
de la Demostracion del Resultado del Ejercicio (DRE) relativa al altimo ejercicio

social;

1.3.2. La declaracién de que trata la subcondicion 1.3 que presentar divergencia
porcentual superior a un 10% (diez por ciento), para arriba o para abajo, en
relacion a los ingresos brutos discriminados en la Demostracion del Resultado

del Ejercicio (DRE) debera estar acompafiada de las debidas justificativas.
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Certificado Negativo de Quiebra:

1.4. Certificado negativo de hechos sobre quiebra, recuperacion judicial o
recuperacion extrajudicial, expedida por el distribuidor de la sede del licitante; ”

5.2 —Calificacion técnico-operacional

Se registra inicialmente que los limites de exigencia de comprobacion de la
calificacion técnica de licitantes es tema muy debatido en los andlisis, pareceres y
deliberaciones en el &mbito del Tribunal de Cuentas de la Uni6n, como también es a

menudo enfrentado por el Poder Judicial y por doctrinadores.

Para el autor Marcal Justen Filho, "la determinacion de los requisitos de
calificacion técnica se hara caso a caso, en virtud de las circunstancias y peculiaridades
del interese publico. Competird a la Administracion, en la fase interna anterior a la
propia elaboracion del acto convocatorio, evaluar los requisitos necesarios, se
restringiendo al estrictamente indispensable a asegurar un minimo de seguridad cuanto
a la idoneidad de los licitantes” (in Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos, 82 ed., Dialética, p. 327).

Para evitar posibles abusos de la Administracion que pudiesen restringir
indebidamente la libertad de participacién de empresas en licitaciones publicas, la
Constitucién Federal obligd que se establezcan solamente “exigencias de calificacion
técnica y econdmica indispensables a la garantia del cumplimiento de las obligaciones"
(art. 37, XXI1). Para hacer valer ese mandamiento, la Ley 8.666/1993 limitd las exigencias
relativas a la habilitacion de los licitantes (arts. 27 a 31), como ya fue dicho

anteriormente.

Sin embargo, en virtud de los limites exhaustivos impuestos por la Ley
8.666/1993, la Administracion pasoé a enfrentar dificultades reales en conciliar el tenor de
aquellos articulos con el interés publico, principio mayor que orienta la finalidad de toda
actuacion de la Administracion.

En las conclusiones de aquel autor, "se volvié muy dificil la Administracion

establecer reglas adecuadas para evaluar la capacidad técnica de los interesados, lo que
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puede representar ampliacion del universo de participantes a costa de la ampliacién del
riesgo de contratos mal ejecutados y de serios perjuicios a interés publico. Como
resultado, la practica administrativa, la jurisprudencia de los tribunales (incluso de las
Cortes de Cuentas) y la doctrina vienen buscando una solucion para la dificultad” (in
Comentarios a Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos, 8?2 ed., Dialética, p. 328).

El Poder Judicial viene conciliando aquellos limites impuestos por la ley de
licitaciones con el interés puablico, principio mayor que orienta la finalidad de toda
actuacion de la Administracion, como se concluye de los sumarios de juzgados del

Superior Tribunal de Justicia - STJ, a seguir transcritas:

DERECHO ADMINISTRATIVO. LICITACION. SERVICIOS DE
INGENIERIA DE GRAN PORTE. REQUISITOS DE CAPACIDAD
TECNICA. COMPROBACION DE EXPERIENCIA ANTERIOR.
POSIBILIDAD.

1. Las exigencias tendentes a comprobar la capacidad técnica del
interesado en contratar con la entidad publica deben ser concebidas
dentro de los matices y particularidades que caracterizan el contrato a
ser formalizado, siendo de rigor que estén pautadas en los principios
que orientan el interés publico.
()

4. La ampliacion del universo de participantes no puede ser
implementada indiscriminadamente de modo a comprometer la
seguridad de los contratos, lo que puede generar graves perjuicios para
el Poder Publico. (REsp 295.806 - SP, Rel. Ministro Jodo Otavio de
Noronha, 28 T, DJ: 6/3/2006).

MANDADO DE SEGURIDAD. CONCURRENCIA PUBLICA.
EXIGENCIA DE COMPROBACION DE CAPACIDAD "TECNICO-
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OPERACIONAL" DE LA EMPRESA PARA EJECUCION DE OBRA
PUBLICA.

- La exigencia no es ilegal, si necesaria y no excesiva, teniendo en
cuenta la naturaleza de la obra a ser contratada, prevaleciendo, en el
caso, el principio de la supremacia del interés publico. Art. 30, de la
Ley de las Licitaciones.

- La capacidad técnica operacional consiste en la exigencia de
organizacion empresarial apta al desempefio de un proyecto, situacién
distinta de la capacidad técnica personal.

(..

- Exeégesis del dispositivo infraconstitucional conforme a la
Constitucidn, a las peculiaridades del certamen y suma exigencia de la
supremacia del interés publico, ya que el bacheo de un trecho del
asfalto de una ciudad, como la de Séo Paulo, debe ser ejecutado inmune
de cualquier vicio de modo a no hacer incidir servicios continuos de
reparacion. (REsp 331.215 - SP, Rel. Ministro Luiz Fux, 12 T., DJ
27/5/2002)

En cuanto al TCU, la exigencia de comprobacion de la calificacion técnica debe
ser pertinente y compatible con el objeto de la licitacion o de la contratacion directa e
indispensable al cumplimiento del objeto. En ese sentido son las Sentencias: 565/2010 -
TCU - 18 Cémara, 2.397/2010 - TCU - Plenario, 5.026/2010 - TCU - 22 Cémara,
311/2009 - TCU - Plenario, 513/2009 - Plenario, 3.927/2009 - TCU - 12 Cémara y
1.417/2008 - TCU - Plenario.

Se concluye, entonces, de la doctrina de Margal Justen Filho, de los juzgados
citados y de la jurisprudencia del Tribunal de Cuentas de la Union que las exigencias de
capacidad técnica de licitantes deben ser concebidas de acuerdo con las particularidades
de cada contratacion, dentro de los limites de la razonabilidad y proporcionalidad, y
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deben ser orientadas por el interés publico, resguardando la Administracion de graves

perjuicios decurrentes de contratos mal resueltos.

Ante la percepcion de la fragilidad de las exigencias fijadas en las clausulas de los
pliegos de condiciones relativas a la calificacion técnico-operacional de las empresas de
externalizacion, ya que la Administracion Puablica viene se balizando en orientaciones
destinadas a la contratacion de obras, que se refieren a objeto absolutamente distinto de
los servicios de naturaleza continuada, deben ser envidados esfuerzos en el sentido de
formular criterios més adecuados a demostrar la capacidad operacional de esas empresas,

compatible con lo que esta siendo licitado.

5.2.1 — Localizacion de la oficina para contactos

La primera propuesta tiene por fundamento legal el art. 30, inciso Il, y § 6°, de la
Ley 8.666/93, y se refiere a la comprobacion de que la empresa posee 0 se compromete a
montar matriz, filial o oficina en local previamente definido en el pliego de condiciones,

con personal cualificado y en cantidad suficiente para administrar el contrato.

Esa exigencia se hace necesaria teniendo en cuenta que, con el advenimiento de la
subasta inversa electrénica, empresas de varios estados vencen la licitacion, firman
contrato, y no tienen montada, de forma espontanea, estructura administrativa proxima al
local de gestion del contrato y de sus empleados. Con eso, la Administracion y los
empleados tienen dificultad en mantener contactos con los administradores de la empresa.

Muchas veces siquiera logran localizar la sede de la empresa contratada.

Es importante aclarar que esa necesidad es fundamental para mejoria de la
administracion de los servicios objeto de la contratacion. Podemos constatar, a lo largo de
la gestion de contratos externalizados, la dificultad de sanar pendencias junto a las
empresas que no mantuvieron una estructura minima en el local de la prestacion de los

Servicios.

Por muchas veces, las unidades de fiscalizacion de los contratos necesitan de
informaciones gerenciales de valores pagos, de depositos salariales, entre otras, y el

prepuesto local no consigue atender a demanda en plazo estipulado por el contrato ni
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satisfactoriamente, generando dificultades al fiscal de lo contrato para atestacion de

cumplimiento de clausulas contractuales.

A principio, podria se pensar que tal exigencia constituiria condicion
discriminatoria y, por lo tanto, prohibida por la norma que rige las licitaciones, pues se
prestaria a “admitir, prever, incluir o tolerar, en los actos de convocacion, clausulas o
condiciones que comprometan, restrinjan o frustren su caracter competitivo y establezcan
preferencias o distinciones en razon de la naturalidad, de la sede o domicilio de los
licitantes o de cualquier otra circunstancia impertinente o irrelevante para el especifico
objeto del contrato” (art. 3°, § 1°, inciso | de la Ley n° 8.666/93).

Claro esta que no se puede obstar en ninguna circunstancia la participacion en
certamen licitatorio de licitantes con sede en local distinto de aquel en que se realiza la
licitacion o donde serd ejecutado su objeto. No se confunde la exigencia prohibida —
alusiva a la obligatoriedad del licitante tener su sede en el local de ejecucion del objeto —
con aquella que se le impone de mantener, después de la firma del contrato, unidad que se

destine a atender al objeto contractual, situado en la localidad de ejecucion.

Todavia se aclara que no se trata de exigencia de disponibilidad previa, prohibida
por el 8 6° del art. 30 de la Ley de Licitaciones, pero de obligacion posterior a la firma del
contrato, razon por la cual proponemos el plazo de 60 dias después de esta fecha para la

comprobacion del cumplimiento a la exigencia.

Entendemaos, por lo tanto, ser legitima y juridica la condicién constante del pliego
de condiciones en ese sentido formulada, siempre que restrictas a los limites de las
necesidades apuntadas y debidamente justificadas por la Administracion. Otro no es el
entendimiento de Marcal Justen Filho, que asevera que “no hay prohibicion a que se
imponga el deber de el licitante establecerse en cierto local, para ejecutar el objeto
contractual. No se confunde la determinacion del local de ejecucion del contrato con (a)
la restriccion a la habilitacion de licitantes localizados en determinados locales y (b )la
atribucién de ventajas o desventajas (para fines de clasificacion a la mera localizacion
geografica)” (in Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, 8% ed.,
Dialética, p. 355).
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5.2.2 — Certificados de capacidad técnica

Otro punto de vital importancia se refiere a la comprobacién de que la empresa
posee aptitud en realizar el objeto licitado, teniendo en cuenta las particularidades

actuales inherentes a la prestacion de servicios de naturaleza continuada.

Conforme el art. 30, inciso Il, y § 1° de la Ley n° 8.666/93, la comprobacion de
aptitud para el desempefio de actividad pertinente y compatible en caracteristicas,
cantidades y plazos, con el objeto de la licitacion, debe ser verificada por medio de
certificados técnicos, registrados en las entidades profesionales competentes, expedidos

por personas juridicas de derecho publico o privado.

Comunmente se viene exigiendo de la licitante que compruebe que presto servicio
equivalente a un 50% de lo que se pretende contratar, como forma de verificar la

compatibilidad de objetos en lo que se refiere a cantidades.

Sin embargo, hay que se percibir que cada contratacion requiere habilidades
especificas, de forma que esa linea de razonamiento no puede ser aplicada

uniformemente.

La calificacion técnica exigida de los licitantes consiste, segin las palabras de
Marcal Justen Filho (Comentérios a Lei de LicitacGes e Contratos Administrativos, 82 ed.,
Dialética, p. 322), en el “dominio de conocimientos y habilidades teéricas y préacticas
para la ejecucion del objeto a ser contratado”. Por lo tanto, el contenido de los
certificados de capacidad técnica debe ser suficiente para garantizar a la Administracion
que el contratado tendra aptitud para ejecutar el objeto pretendido. Tal aptitud puede se

referir a varios aspectos.

En ese punto, parece residir la principal discusion a ser enfrentada — que especie
de aptitud debe ser exigida para la ejecucion de contratos de servicios de naturaleza

continuada, en que esté caracterizada cesién de mano de obra.

Las empresas que prestan servicios externalizados, como regla, no son

especialistas en el servicio propiamente, pero en la gestion de la mano de obra. Es una
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realidad de mercado a la cual la Administracion precisa se adaptar y adecuar sus
contratos. Es cada vez mas raro firmar contratos con empresas especializadas solamente
en limpieza, o en conduccion de vehiculos, o en recepcion. Las contratadas prestan varios
tipos de servicio, a veces en un mismo contrato, de forma que adquieren habilidad en la
gestion de los empleados que prestan los servicios, y no en la técnica de ejecucion de

ellos.

Aunque sea muy probable que las propias demandas de la Administracion tengan
moldeado ese comportamiento de las empresas, debatir el tema o la adherencia del
modelo a la concepcidén ideal de la externalizacion de servicios no se muestra

provechoso.

Lo que importa es percibir que la habilidad de las contratadas en la gestion de la
mano de obra, en esos casos, es realmente mucho mas relevante para la Administracion
que la aptitud técnica para la ejecucion de los servicios, incluso porque estos presentan
normalmente poca complejidad. O sea, en esos contratos, dada la naturaleza de los
servicios, interesa a la Administracion certificarse de que la contratada es capaz de
reclutar y mantener personal capacitado y honrar los compromisos laborales, de
seguridad social y fiscales. Es situacion muy diversa de un contrato que envuelva
complejidad técnica, como una obra, o de un contrato de suministro de bienes, en que la
capacidad puede ser medida se tomando como referencia la dimensién del objeto — que

sirve muy bien el parametro de 50% usualmente adoptado.

La constatacion de que la habilidad requerida para la prestacion de servicios
externalizados mediante cesion de mano de obra es diferenciada, y esta conclusion
adviene de la experiencia de la Administracion en la conduccion de esos contratos. Se ha
observado que la mayor causa de fracaso en la ejecucion de los ajustes es la incapacidad
de las empresas de mantener la prestacion de los servicios a lo largo del tiempo sin fallar
en el cumplimiento de sus obligaciones laborales y de seguridad social junto a los
empleados. Por lo tanto, se puede concluir que la habilidad de gestion de personal, en
esos casos, se relaciona mas a la salud financiera de las empresas y a la capacidad de

gestionar recursos financieros y costos.
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Por todo eso, el contenido de los certificados de capacidad técnica exigidos en las
licitaciones no suele atender a los presupuestos de la Ley 8.666/93 — aptitud para ejecutar
los servicios contratados y cumplir con los otros encargos exigidos por la legislacion y

por el contrato.
5.2.3 — Experiencia minima de 3 afos

Se observe, todavia, que el mismo art. 30, inciso I, de la Ley 8.666/93, autoriza
expresamente la Administracion a exigir del licitante la comprobacion de que ya ejecuto6
objeto compatible, en plazo, con lo que esta siendo licitado. De acuerdo con el art. 57,
inciso 1, de esa Ley, los contratos para prestacion de servicios de forma continua podran
ser prorrogados por hasta sesenta meses. En ese sentido, comprendemos pertinente que la

exigencia relativa a plazo pueda ser hecha hasta el limite de las prorrogaciones sucesivas.

No obstante la autorizacion legal, se verifica que la Administracion no fija
exigencia relativa a plazo en las licitaciones y contrata empresas sin experiencia, las

cuales, con el tiempo, se muestran incapaces de cumplir el objeto acordado.

Estudio presentad por el SEBRAE (Servicio Brasilefio de Apoyo a las Micro y
Pequefias Empresas) demuestra que en torno a un 58% de las empresas de pequefio porte
abiertas en Brasil no pasan del tercer afio de existencia. En otro estudio similar, el Serasa
(Centralizacion de los Servicios Bancarios S/A) afirma que un 49% de las empresas
brasilefias cierran sus puertas en los dos primeros afios de existencia. Esos datos se
armonizan con la constatacion de la Administracion Publica de que las empresas estan
rescindiendo o abandonando los contratos antes de completados los sesenta meses

admitidos por ley.

Por lo tanto, con relacidon al plazo, la propuesta presentada es la comprobacion de
experiencia minima de tres afios en la ejecucion de objeto semejante al de la

contratacion.

Esta exigencia de que la empresa esté establecida en el ramo por el minimo de tres
afos visa a garantizar que existe la intencion por parte de la empresa en seguir en el ramo
al cual se propone a prestar, evitando de esta manera empresas “aventureras” y permite

inferir el minimo de comprometimiento inherente a la posicion que la licitante aspira.
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Esa exigencia también tiene por objetivo evitar el ya verificado fendmeno de la
transmutacion de la personalidad juridica de empresas anteriormente penalizadas, que
simplemente resurgen en el mercado con el mismo grupo societario, pero bajo nueva
personalidad juridica, se evadiendo de esta manera de sanciones que las impidan de

concurrir en nuevos procedimientos licitatorios.

Es importante aclarar todavia que la exigencia de experiencia de tres afos es
perfectamente factible para las empresas que prestan regularmente ese tipo de servicio, ya
que sus contratos son prorrogados hasta el limite de 60 meses. Si se considerar el
manifiesto interés de la Administracion en la continuidad de sus contrataciones hasta el
plazo limite de 5 (cinco) afios, la exigencia del plazo de 3 (tres) afios de experiencia
correspondera a un 60% (sesenta por ciento) del objeto y serd, por lo tanto, totalmente
compatible con los plazos estipulados.

5.2.4 — Estructura fisica y de personal compatibles con el objeto

La exigencia de los certificados anteriormente discurridos, por si sola, no asegura
que la empresa tenga condiciones de ejecutar el contrato, pues en nuestro entendimiento,
no tiene el don de comprobar, necesariamente, que la empresa esta funcionando

regularmente.

En lo que se refiere a la afericion de la capacidad técnico-operacional de empresas
que prestan servicios de externalizacion, prospera la alegacion de que el atributo principal
de esas empresas, que las habilita para ejecutar regularmente dichos servicios y que las
mantiene en el mercado es la capacidad de gestionar mano de obra, ya que los servicios
externalizados son generalmente de baja complejidad técnica. Por ejemplo, esas entidades
precisan concentrar esfuerzos para reclutar y capacitar profesionales, ubicarlos de
acuerdo con las necesidades contractuales, coordinar los trabajos, gestionar las néminas,
como también observar los diversos derechos y encargos laborales, ademas de las

obligaciones fiscales.

En otro aspecto, se entiende que la exigencia de comprobacion de cuantitativos

minimos, fijados porcentualmente a la dimension del objeto licitado, tal como el
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parametro de 50% usualmente adoptado, no es suficiente para garantizar el cumplimiento
de contratos de externalizacion muy pequefios. Eso porque es necesario un minimo de
puestos de trabajo contratados para mantener la operacionalidad de la empresa, teniendo

en cuenta la esencial estructura administrativa para gestionar la mano de obra.

Tampoco es suficiente para asegurar la capacidad operacional de la empresa la
calificacion economico-financiera en los moldes tratados en el art. 31 de la Ley

8.666/1993, teniendo en cuenta que se refiere a datos de ejercicio anterior a la licitacion.

En ese contexto, se pensd en una exigencia apta a demostrar que la licitante posee
estructura fisica y personal compatibles con el objeto del contrato, en los términos del §
6° del art. 30 de la Ley 8.666/93.

Con el objetivo de atender a los principios del juicio objetivo y de la vinculacion
al instrumento convocatorio, se propone que debe ser requerido, para demostrar la
capacidad técnica para gestionar personal, un minimo de 20 (veinte) puestos, poco
importando las dimensiones de los servicios. Esa exigencia se presta a asegurar que la
contratada posee la aptitud minima para gestionar contratos de naturaleza continuada, con
cesion de mano de obra, ante la Administracion Publica, hasta el limite de cuarenta
puestos. Después de ese limite, pasaria a ser exigido un 50% del total de puestos de

trabajo objeto de la licitacion.

El presupuesto de esa exigencia seria la imposibilidad de una empresa de servicios
externalizados funcionar de forma plena, con menos de 20 empleados en su plantilla,
teniendo en cuenta los costos fijos derivados de esos contratos, que exigen una estructura
minima: seleccion de personal, sector de pagos, almacén, adquisiciones, contabilidad,

entre otros.

Se nota que hacer exigencias con base en el tamafio del objeto, que, ademas,
puede permanecer en un 50%, por si so0lo no traeria el provecho esperado a la
Administracion, pues no se prestaria a demostrar la necesaria capacidad de la empresa en
gestionar personal. Este raciocinio solamente es utilizado en contratos pequefios. En
contratos de grande volumen, es perfectamente posible y razonable se exigir 50% de la
cantidad de puestos y 50% del objeto.
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Ademas, es pertinente alertar que, aungue entendido que el minimo de 20 puestos
es el nimero adecuado, claro que obtenido de forma estimada, para comprobar que la
empresa tiene capacidad en gestionar personas, por lo tanto apta a prestar servicios de
naturaleza continuada, no se trata de determinacidén, pero solamente de una
recomendacion a ser seguida, ya que, a depender de las peculiaridades del local donde
serd realizada la licitacion, esa exigencia podré incluso imposibilitar la contratacion del

servicio pretendido.

Esta exigencia, como se ha dicho, tiene por finalidad verificar si la empresa tiene
condiciones de costear una estructura administrativa minima para gestionar un nuevo
contrato. Esto es consecuencia de la existencia de un costo minimo para gestion de los
puestos. Todo contrato de externalizacion, para ser bien ejecutado, demanda una
estructura minima central. Dichos costos deben ser soportados por contratos, ya que esta
es la fuente de recursos de la empresa. Asi, contratos muy pequefios no generan renta
suficiente para la manutencion de esa estructura minima, lo que lleva el contrato al

colapso.

¢Como llegamos a este cuantitativo de 20 empleados? De modo a calcular el
ndmero minimo de puestos (un empleado por puesto) necesarios a la manutencion del

contrato, se parte de las siguientes premisas, estimadas, de forma a garantizar:
- Parcela del LDI referente a la administracion central: 5%;
- Encargos sociales: 80%;
- Remuneracion del empleado: R$ 1.000,00 (US$ 500,00);
- Costo minimo de la oficina: R$ 2.000,00 (US$ 1.000,00).

- Asi, cada puesto (con 1 empleado) costara: 1.000 x (1+0,8) = R$ 1.800,00 (US$
900,00)

- Cada puesto generara el siguiente valor destinado a la Administracion Central:
1.800 x 5% = R$ 90,00 (US$ 45,00);
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- ElI nimero de puestos minimos para soportar el costo de la oficina es
(suponiendo que cada puesto posee un empleado), por lo tanto: 2.000/90,00 = 22,22
(aproximadamente 20).

Se concluye que una empresa de externalizacién solamente lograra mantener el
contrato si tener un minimo de 20 empleados subcontratados. De todo ello se concluye
que solamente una empresa que esté administrando 20 (veinte) empleados externalizados
tendr4 la condicion necesaria para atender un nuevo contrato de externalizacion,

independientemente del volumen del contrato.

5.2.5 — Idoneidad de los certificados

Por fin, es razonable que la Administracion adopte cautelas cuando del examen de
toda la documentacion presentada. Para ilustrar, se pueden citar dos ejemplos rutineros, el
primero de ellos tiene relacion con la presentacion de certificados técnicos muy antiguos
provenientes de personas juridicas de derecho privado, incluso ya extintas, o no
localizadas en la direccién de origen; y el otro con la presentacion de certificados
expedidos antes de decorrido 1 (un) afio de la contratacion del servicio, algunas veces,
transcurrido plazo inferior a 1 mes, lo que de forma alguna permite certificar que la

empresa presta servicio de calidad.

De esa forma, es prudente consignar en el instrumento convocatorio algunas
restricciones a la presentacion de certificados, tales como: obligatoriedad de el licitante
hacer disponibles todas las informaciones necesarias a la comprobacion de la licitud de
los documentos presentados; exigencia de que hayan sido expedidos después de la
conclusion del contrato o decorrido el minimo de un afio del inicio de su ejecucion,
excepto si haber sido firmado para ser ejecutado en plazo inferior, solamente aceptado
mediante la presentacion del contrato. Es relevante, ademas, que, si el responsable por la
emision del certificado no mas exista, el contratado presente otros documentos, como, por
ejemplo, el contrato que dio soporte al certificado, capaces de dar soporte a la nueva

contratacion.
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Siendo asi comprendemos que, relativamente a la calificacion técnico-operacional, es

prudente que la Administracion realice las siguientes exigencias a las licitantes:

a) que compruebe que posee 0 se compromete a montar matriz, filial u oficina en
local previamente definido en el pliego de condiciones, con personal cualificado y en

cantidad suficiente para gestionar el contrato;

b) que demuestre que posee aptitud en gestionar personal, mediante la
comprobacion de que administra un minimo de 20 (veinte) puestos de trabajo, poco
importando las dimensiones de los servicios, hasta el limite de cuarenta puestos.
Excedido ese limite, la exigencia serd de 50% del total de puestos de trabajo

necesarios a la contratacion requerida;

c) que presente certificados de que ya ejecutd objeto compatible, en plazo, con lo
que esta siendo licitado, mediante la comprobacion de experiencia minima de tres

afos en la ejecucion de objeto semejante al de la contratacion;

d) que suministre todas las informaciones necesarias a la comprobacién de la

legitimidad de los certificados presentados;

e) que solamente presente certificados expedidos después de la conclusién del
contrato o decorrido un minimo de un afio del inicio de su ejecucidn, excepto si haber
sido firmado para ser ejecutado en plazo inferior, solamente acepto mediante la

presentacion del contrato;

5.3 — Calificacidn técnico-profesional

Cuanto a la calificacion técnico-profesional, se pretende la estandarizacion de la
interpretacion del art. 30, § 1°, inciso I, parte final, de la Ley n° 8.666/1993, que prevé
prohibicion de exigencias de cantidades minimas o plazos maximos en los certificados
utilizados para la comprobacion de la capacidad técnico-profesional de las empresas

licitantes.

A seguir transcribimos la redaccion del dispositivo objeto de la controversia

interpretativa:
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“Art. 30. La documentacién relativa a la calificacion técnica se limitara a:
(...)

8 1° La comprobacion de aptitud referida en el inciso Il del "caput” de este
articulo, en el caso de las licitaciones pertinentes a obras y servicios, sera
hecha por certificados expedidos por personas juridicas de derecho publico o
privado, debidamente registrados en las entidades profesionales competentes,

limitadas las exigencias a:

| - capacidad técnico-profesional: comprobacion del licitante de poseer en su

plantilla permanente, en la fecha prevista para entrega de la propuesta,
profesional de nivel superior u otro debidamente reconocido por la entidad
competente, poseedor de certificado de responsabilidad técnica por ejecucion
de obra o servicio de caracteristicas semejantes, limitadas estas

exclusivamente a las parcelas de mayor relevancia y valor significativo del

objeto de la licitacion, prohibidas las exigencias de cantidades minimas o

plazos maximos;” .

Se destaque que, para la contratacién de servicios de naturaleza continuada, la

necesidad de exigencias técnico-profesionales estara relacionada a la complejidad técnica

relacionada a su ejecucion. A titulo de ejemplo, podemos citar servicios en los cuales

historicamente son realizadas exigencias de esa naturaleza: manutencién de edificios, aire

acondicionado, servicios de ingenieria en general, audio y video, informatica.

La pretension de uniformar el entendimiento acerca del dispositivo citado reside en

la intencion de obstar que interpretaciones divergentes perjudiquen la marcha eficiente de

las licitaciones realizadas en la Administracion Publica.

En ese punto, importa citar que el quid de la controversia reside en el alcance de la

expresion “cantidades minimas” constante de la parte final del inciso I, anteriormente

transcripto; si estaria aludiendo a la cantidad minima de certificados, o mejor, de obras y
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servicios ejecutados, o si, por otro lado, se referiria a cuantitativos minimos de

caracteristicas intrinsecas del objeto de la contratacion.

Las posiciones presentadas, diametralmente opuestas, causan dificultad en la
elaboracion de los pliegos de condiciones, justamente en lo que respecta a las exigencias
de calificacion técnica del profesional, indispensables para garantizar el minimo de

seguridad y calidad en la ejecucion del objeto del contrato.

Sin embargo, compétenos puntuar que esa divergencia ocurre por ser posible, y
incluso imprescindible a la garantia de prestacion eficiente de los servicios contratados,
delimitar las caracteristicas que deben estar presentes en la experiencia anterior del
profesional. Dichas caracteristicas, compatibles con el objeto a ser ejecutado, seran
comprobadas mediante exigencias de cuantitativos minimos relativos al objeto que se
pretende contratar como, por ejemplo, haber fiscalizado obra de determinada dimension o
haber ejecutado determinado porte de servicio. Por su vez, hay entendimiento contrario a

este, que considera ser prohibidas dichas previsiones.

Para puntuar méas claramente la controversia, se muestra relevante consignar el
entendimiento de la Consultoria Juridica del TCU, proferido en parecer referente al
proceso n°® TC 010.414/2010-0 (contratacion de empresa para prestacion del servicio de
reformas en el edificio de la Secretaria de Control Externo del Tribunal de Cuentas de la

Union en el Estado del Mato Grosso — SECEX-MT), en estos términos:

“PARECER CONJUR: Item 6.1. Habilitacion. (...)

6.1.2. Requisitos para comprobacion de calificacidon técnica. Se observa que
la minuta del pliego de condiciones define que la comprobacion de calificacion
técnico-profesional y técnico-operacional se dara por la presentacion de
certificados que comprueben determinadas cantidades minimas de suministro e
instalacion de pisos tipo porcelanato y persianas.

Compétenos resaltar que, a pesar del veto presidencial al dispositivo que
trataba expresamente de las exigencias de calificacion técnico-operacional en

la Ley n°. 8.666/93, esta Corte de Cuentas ha entendido plenamente admisible
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que la Administracién exija del que pretende ser contratado la comprobacion
de realizacion de servicios compatibles en caracteristicas, plazos y cantidades
con el objeto del certamen, a fin de demostrar su aptitud en ejecutar el futuro
ajuste de manera correcta.
Durante cierto periodo, hube la discusion acerca del alcance de la restriccion
contenida en el inciso | del 81° del art. 30 que, al discurrir sobre exigencias de
comprobacién técnico-profesional, establece ser prohibidas las cantidades
minimas o plazos maximos. Posteriormente, diversos juzgados de este
Tribunal, como los que siguen, asentaran la materia:
“A la luz del dispuesto en el inciso | (parte final) del § 1° del mencionado
art. 30, solamente se admite que la comprobacion de la experiencia
anterior no sea asociada a la exigencia de cuantitativos minimos cuando
se tratar de capacidad técnico-profesional.(...)
12. La conclusion, por lo tanto, es que puede ser establecidos
cuantitativos minimos en los certificados de capacidad técnico-
operacional, sin embargo, en cada caso concreto, debera ser verificado
si las exigencias establecidas son pertinentes y necesarias para que la
Administracion tenga las garantias necesarias que aquella empresa
posee las condiciones técnicas para la buena ejecucién de los servicios.
No puedo concordar, por lo tanto, con la determinacion propuesta por la
Secex/BA, en el item ll-a (fls. 294/295), una vez que la restriccion para la
exigencia de cantidades minimas solamente tiene relacion con los
certificados de capacidad técnico-profesional." (Sentencia 2304/2009 —
Plenario).
“31. En resumen, se percibe claramente la convergencia de los
entendimientos de la doctrina y jurisprudencia patria en el sentido de se
considerar perfectamente legitima la insercion de exigencia, en los
pliegos de condiciones, como requisito previo a la habilitacion, de
comprobacion de la capacidad técnica de los interesados en contratar
con la Administracion, siendo ampliamente mayoritaria la concepcion,

segun Marcal Justen Filho, de que la comprobacion de esa calificacion
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técnica debe abarcar tanto el aspecto operacional como el profesional,
conforme inteligencia del art. 37, inciso XXI, de la Constitucion Federal
c/c el art. 30, inciso 1l, de la Ley 8.666/1993 (in : Comentarios a Lei de
Licitacbes e Contratos Administrativos. 92 ed. Sdo Paulo: Dialética.
2002. p. 319)." (Sentencia 32/2003 - TCU - Primera Camara, Voto del
Relator).
28. Asi, se concluye que esta Corte ha considerado legitima la insercion
de exigencia de calificacion técnica operacional, incluyendo
cuantitativos minimos y plazos maximos, como requisito previo para
habilitacion en los pliegos de condiciones, siempre que, conforme
también resaltado por el Relator de la sentencia mencionada, sea
demostrada ser imprescindible y pertinente (item 9.2 de la Sentencia
32/2003 - TCU - Primera Camara). (Sentencia 717/2010 — Plenario).
Asi, como visto anteriormente, siempre que demostrada su pertinencia y
adecuacion y no ofenda los principios licitatorios como la competitividad,
igualdad y legalidad, esté autorizada la insercion de exigencias relacionadas a
la evaluacion de la capacidad técnica-operacional del licitante, incluyendo el
establecimiento de cuantitativos minimos y plazos maximos.

Sin _embargo, el Estatuto de las Licitaciones, corroborado por la

jurisprudencia de esta Casa, prohibe expresamente, en su inc. | del 8§1° del art.

30, “exigencias de cantidades minimas o plazos maximos” en lo que tiene

relacion con la comprobacion de aptitud técnico-profesional. Con este

raciocinio fueron proferidas las siguientes orientaciones:

“ACUERDAN los Ministros del Tribunal de Cuentas de la Union, (...),
en: 10.1.2.1. suprimir (...) las exigencias de cantidades minimas
referentes a la capacidad técnico-profesional, vez que prohibidas por el
art. 30, 81°, I de la Ley 8.666/1993; (Sentencia 2081/2007 — Plenario)

“ACUERDAN los Ministros del Tribunal de Cuentas de la Union, (...),
en: 9.3. determinar a [omissis] que: 9.3.4. se abstenga de insertar, en los
pliegos de condiciones de licitaciobn que elaborar, exigencias de

cantidades minimas para la comprobacion de la capacidad técnico-
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profesional, en los términos del art. 30, § 1° inciso I, de la Ley n.
8.666/1993; (Sentencia 2674/2009 — Plenario)

“16. A principio, se verifica que la exigencia de cuantitativos minimos
para la comprobacion de capacidad técnico-profesional es prohibida por
la Ley de Licitaciones, conforme art. 30, 8 1° inciso I, siendo esta
clausula del pliego de condiciones, por lo tanto, ilegal. Esa irregularidad
seria suficiente para declarar la nulidad del proceso licitatorio, sin
embargo, considerando la situacion avanzada de ejecucion de las obras,
y para evitar dafio mayor al proyecto, compete determinar a la
SEINFRA/CE que se abstenga de exigir cantidades minimas como
requisito de habilitacion técnico-profesional en las proximas licitaciones
que envuelvan recursos federales. ” (Sentencia 2933/2009 — Plenario).

De esa manera, la condicion 31.3 de la minuta de instrumento convocatorio,

gue expresamente se refiere a la calificacion técnico-profesional, no encuentra

consonancia con el entendimiento sedimentado por este Tribunal de Cuentas y
prohibicién dispuesta en el inc. | del 81° del art. 30 de la Ley n. 8.666/1993 en

lo que se refiere a la exigencia de comprobacion de cantidad minima

suministrada e instalada de porcelanato y persiana”

Se verifica que la Consultoria Juridica se posiciond justamente contra la exigencia
inserta en el pliego de condiciones de “cantidad minima suministrada e instalada de
porcelanato y persiana”, caracteristicas consideradas esenciales que deben constar de
certificado referente a la experiencia anterior, exactamente para garantizar la ejecucion del
objeto de la licitacion. No hay, como se observa, objecion acerca de eventual cantidad

minima de certificados referentes a esos requisitos.

En conclusién, en ese caso, defendemos interpretacion, contraria a la de la
Consultoria Juridica, en el sentido de que la expresion “cantidades minimas” se refiere al
numero de certificados eventualmente presentados por los licitantes (nimero de obras
ejecutadas), y no a las caracteristicas, dimensiones o a los cuantitativos de servicios o de la

obra objeto de la licitacion.
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Vale resaltar que, en nuestro entendimiento, el dispositivo no se refiere a la
prohibicidn a la prevision de exigencia de cantidades minimas en lo que tiene relacion con
el objeto de la licitacion en su dimension intrinseca, pero si al ndmero minimo de

certificados para comprobar los requisitos eventualmente exigidos.

Se esclarece. Si el objeto de la licitacion trata de una obra de 20.000 m2 y la
exigencia es de que conste del certificado la realizacion anterior de obra con tal dimension,
bastaria 1 (un) certificado para comprobar la capacidad técnica de la licitante para bien
ejecutar el contrato. Seria irrazonable exigir un minimo de 2 (dos) o 3 (tres) certificados de
la licitante para el mismo requisito, pues una empresa que ya realizé por lo menos una obra
de tal porte revela, en los términos del dispositivo legal referido, la misma capacidad de

una empresa que ya realizo tres obras de mismo porte.

Se resalte que no se presenta esencial y ni se discute cual empresa posee mas
calificacion o experiencia (si la que presenta un certificado o si la que presenta tres), pero
cual empresa presenta garantia minima de que poseerd, al ser contratada, capacidad para
ejecutar la obra o servicio, por precio ventajoso para la Administracion. Sin embargo, si la
sumatoria de esos requisitos pudiese se compatibilizar con eventual experiencia superior de
la licitante, tanto mejor, pero es imprescindible que tal caso — sumatoria de certificados —

no conste como exigencia obligatoria, porque no prevista en ley.

Con efecto, insta consignar que no se olvida que el dispositivo comentado busco
corregir una distorsion histérica — que permitia que exigencias abusivas de calificacion
técnica hiciesen inviable la participacion de empresas competentes en las licitaciones, al
prohibir exigencias que, por excesivas, desproporcionales o inadecuadas, transbordaban el

nivel de garantia de seguridad minima en la ejecucién del objeto de la licitacion.

No obstante, asume importancia comentar que, por otro lado, las limitaciones a la
discrecionalidad de la Administracion no deben representar, en la misma medida, aumento
de los riesgos y creacion de oportunidades para que empresas o profesionales sin

preparacion asuman responsabilidades con las cuales no pueden arcar.

En ese sentido, la prevision de exigencias de calificacion técnico-profesional no

debe topar en 6bices insuperables decurrentes de interpretacion de dispositivo de ley de
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forma perjudicial al interés publico. Tanto por eso, las exigencias de calificacion técnica,
tanto operacional como profesional, presuponen las caracteristicas ciertas y delimitadas del
objeto a ser contratado, pues no bastara a la Administracion que un profesional compruebe
haber construido un edificio cualquier, si este no fuera compatible con las dimensiones y
peculiaridades de la obra a ser contratada. Ora, un profesional que construye una obra en
hormigdn de menor magnitud no comprueba, solamente por eso, tener capacidad técnica de

construir un complejo arquitecténico como el del TCU, por ejemplo.

En ese orden de raciocinio, es imperioso constatar que las exigencias de
dimensiones y caracteristicas propias del objeto a ser contratado, en el caso de
comprobacion de capacidad técnico-profesional, no pueden ser implicitas, previstas
genéricamente solamente para homenajear la interpretacion de que seria prohibido exigir

cantidades minimas en las caracteristicas de obras y servicios anteriormente ejecutados.

Ante esas consideraciones, y en observancia al principio del juicio objetivo de la
licitacion, se verifica que las exigencias deben ser expresas, delimitadas, objetivas,
proporcionales al objeto de la licitacion, y, en esa medida, las empresas licitantes deben
comprobar habilidad anterior en ejecutar servicio u obra en dimensiones compatibles con
la anhelada en la licitacidn, pues el dominio de técnicas o la competencia para gestionar,
administrar o ejecutar obras y servicios se muestra no solamente deseable, pero

imprescindible a la satisfactoria ejecucion del contrato.

A corroborar la idea ora defendida, siguen precedentes del Superior Tribunal de
Justicia - STJ:

“RECURSO ESPECIAL - ADMINISTRATIVO - LICITACION PUBLICA -
SERVICIOS DE LIMPIEZA Y CONSERVACION - ART. 30, II, DE LA LEY N
8.666/93 - EXIGENCIA DE CAPACIDAD TECNICA Y FINANCIERA LICITA -
ART. 57, Il, DE LA LEY N°. 8.666/93 - PRESTACION DE SERVICIOS DE
FORMA CONTINUA - PATRIMONIO NETO MINIMO - DURACION DEL
CONTRATO FIJADA AB INITIO EN 60 MESES - ILEGALIDAD - RECURSO
ESPECIAL PROVIDO EN PARTE.
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Es cierto que no puede la Administracion, en ningun caso, hacer exigencias

gue frustren el caracter competitivo del certamen, pero si garantizar amplia

participacién en la disputa licitatoria, posibilitando el mayor nimero posible

de concurrentes, siempre que tengan calificacién técnica y econdmica para

garantizar el cumplimiento de las obligaciones.

No existe violacién al principio de la iqualdad entre las partes si los requisitos

del pliego de condiciones, cuanto a la capacidad técnica, son compatibles con

el objeto de la concurrencia.”

Recurso especial provisto en parte. (REsp 474.781/DF, Rel. Ministro
FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA TURMA, juzgado en 08/04/2003, DJ
12/05/2003 p. 297)

“ADMINISTRATIVO.  LICITACION. HABILITACION. CALIFICACION
TECNICA DEL LICITANTE. EXIGENCIA LEGAL. REGISTRO O
INSCRIPCION EN LA ENTIDAD PROFESIONAL COMPETENTE.
PRECEDENTES. RECURSO PERJUDICADO.

| - La habilitacion del particular, antes denominada capacidad juridica, es la
aptitud efectiva del interesado, sea él persona fisica o juridica, para ejercer
derechos y contraer obligaciones, con responsabilidad absoluta o relativa por
sus actos, se ligando visceralmente al participante del certamen de la

licitacidn, y no a las calidades de sus empleados.

Il - El art. 30, inc. |, de la Ley n.° 8.666/1993, al reqular la habilitacién de los

interesados, dispone que la calificacion técnica se limita a la presentacion de

registro o inscripcion en la entidad profesional competente. Se contempla, asi,

la comprobacién de la aptitud de la persona del licitante en cumplir con todas

las obligaciones atinentes a la ejecucion del objeto de la licitacion.

Il - La calificacién técnica del particular licitante es presupuesto

indispensable al cumplimiento de su habilitacién en el certamen publico, una

vez que la Administracién solamente podra confiarle la ejecucién del objeto de
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la licitacidn, si el interesado poseer y comprobar, en los términos de la ley (art.

30, inc. |, de la Ley n.° 8.666/1993), su habilitacion juridica plena. Precedentes
del STJ.

IV - Debido al periodo de tiempo transcurrido desde el enjuiciamiento del
mandamus, se ve que los servicios, objeto de la licitacion cuestionada, ya
fueron realizados, haciendo el recurso perjudicado por la pérdida de su
objeto”. (RMS 10.736/BA, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEGUNDA
TURMA, juzgado en 26/03/2002, DJ 29/04/2002 p. 209).

Asi, es indeclinable que la empresa que compruebe ya haber ejecutado objeto
semejante al de la licitacion posee a su favor una presuncién de capacidad para ejecutar tal
objeto nuevamente. En lo que tiene relacion con la calificacion técnico-profesional, es
esencial que el acervo técnico del profesional posea esa misma caracteristica, a saber,
experiencia anterior en objeto semejante, en dimensiones y complejidad, al que se pretende

contratar.

Bajo esa Optica, se observa que los certificados referentes a la calificacion técnico-
profesional no solamente pueden como deben contener expresa mencién a la experiencia
anterior en el objeto de la contratacion. No se trata de conveniencia de la Administracion,
pero de requisito de suma importancia para la seleccion de la propuesta mas ventajosa, Y,
para alcanzar tal objetivo, se impone a la Administracién la prevision explicita de los
cuantitativos minimos o de plazos maximos, obedeciendo a las balizas que tratan de las

parcelas de mayor relevancia y valor significativo.

Con notable propiedad, Marcal Justen Filho (Comentarios a Lei de Licitac®es ...,
cit., p. 416/417) asevera que “la Administracion debera identificar los aspectos mas
complejos y diferenciados del objeto licitado, para efecto de exigencia de la experiencia
anterior. Es evidente que no tendria cabida subordinar la participacion a la comprobacion
de la ejecucion de actividad secundaria o irrelevante que el objeto licitado presente”. Y
mas: “Por todo eso, es indispensable que la Administracion identifique, en el objeto

licitado, los aspectos mas complejos y las caracteristicas que lo hacen diferenciado. No
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hay modo de establecer una solucion normativa abstracta delimitadora de lo que debera
ser considerado por la Administracion, precisamente porque el mundo real comporta

variaciones muy intensas. En algunos casos, se trata de la dimension fisica de la obra. En

otros, envuelve el plazo maximo para ejecucion. Hay casos en que la cuestién se relaciona

con la complejidad tecnoldgica del objeto. (...) Lo gue se exige, sin embargo, es que la

identificacién de las parcelas de mayor relevancia técnica y valor significativo sean

explicitamente indicadas por la Administracién, de modo motivado™.

Ante esto, es preciso analizar la prohibicion de la parte final del inciso I, del parrafo
1° del art. 30, de la Ley de Licitaciones con razonabilidad, pues, cuando el factor
primordial de la licitacion reside en la existencia de experiencia en determinado
cuantitativo minimo o en determinados plazos maximos, acatar la literalidad de la norma
Ilevaria a una contradiccion, cual sea, prevaleciendo la interpretacion de que no se puede
exigir dichos requisitos, la licitacion estaria imposibilitada y la norma, inocua, sin

cualquier aplicacion practica.

Ademas, los principios de hermenéutica indican que no hay norma sin sentido,
desprovista de finalidad practica o efecto juridico, aun que negativo. Si la interpretacion
dada a un dispositivo legal retira por completo su aplicabilidad, tal interpretacion nos
parece equivocada. La interpretacion sistematica del ordenamiento no puede acoger
aquella que transforma la norma — que pretende proteger el interés puablico -, en
instrumento de ampliacion de riesgos a la Administracion al impedirla de exigir requisitos

esenciales al fiel cumplimiento de los contratos a ser firmados.

Asi, si la comprobacion de la calificacion técnico-profesional mediante prueba de
experiencia anterior implicar en la existencia de datos cuantitativos, peculiaridades
técnicas o dimensiones especificas del objeto de la licitacion, la Gnica interpretacion
coherente con el sistema normativo sera la que prestigia el interés pablico, cual sea, de que
la expresion “cuantitativos minimos™ se refiere a la cantidad de certificados y no prohibe la
insercion de exigencias referentes al objeto del contrato, siempre que semejantes/similares

y razonables.
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En ese paso, seria posible, en la estela del caso traido de inicio, exigir certificado de
fiscalizacion de obra anterior con dimensién de 20.000 m2 o semejante a ese nivel, pero no
seria proporcional exigir 3 (tres) certificados con el mismo cuantitativo, pues un certificado

bastaria para garantizar la competencia de la empresa para ejecutar la obra.

No es otra la doctrina del Procurador-General del Ministerio Publico Especial junto
al TCU, Lucas Rocha Furtado, en su obra LicitacGes e Contratos Administrativos, paginas
238/239:

“El art. 30, 8 1° inciso I, de la Ley n. 8.666/1993, prohibe la exigencia de
cantidades minimas. De hecho, certificado que compruebe la responsabilidad

por obra de caracteristicas compatibles ya evidencia la capacidad técnica.

El texto del inciso Il del art. 30 menciona la comprobacion de aptitud para
desempefio de actividad pertinente y compatible en caracteristicas, cantidades

y plazos con el objeto de la licitacion. Lo gue estd en examen es la aptitud del

licitante para ejecutar objeto semejante al de la licitacion y no cuantas veces

ya ejecutd objeto semejante. En teoria, la empresa que presentar solamente

un certificado esta tan apta cuanto aguella que presentar dos certificados.
(..)

La palabra ‘certificados, citada en el § 1°, se encuentra en el plural porque el

licitante tiene la libertad de presentar cuantos certificados cuantos juzgar

necesarios para comprobar su aptitud. (...)

Lo que se verifica en el texto del § 1° del art. 30 es referencia a certificados
que, en cualquier cantidad, sean capaces de comprobar la aptitud del

particular”.

Ademas, precedentes del TCU revelan ser esa la mejor interpretacién al dispositivo

analizado:
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“34. La verificacion de la calificacion técnica, conforme artigo 30 de la Ley n°
8.666, de 1993, tiene por objetivo asegurar que el licitante estara apto a dar
cumplimiento a las obligaciones asumidas con la Administracion Publica, en
los términos del art. 37, inciso XXI, de la Constitucion Federal, no pudiendo su
comprobacién ser hecha mediante la formulacion de exigencias irrazonables,
que comprometan la observancia del principio constitucional de la igualdad.

35. Cuanto a la aptitud para el desempefio de la actividad y a la calificacion
de los miembros del equipo técnica que se responsabilizara por los trabajos,

debe ser entendido que las exigencias contenidas en el inciso Il del art. 30 de

la Ley n° 8.666/93 pueden ser divididas en dos partes: una relativa al licitante

persona juridica (calificacion técnica operacional) y otra al cuerpo técnico de

profesionales del licitante (calificacion técnica profesional).

36. Lucas Rocha Furtado ensefia que la primera, que cuida de la

comprobacion de "aptitud del interesado para el desempefio de actividad

pertinente y compatible en caracteristicas, cantidades y plazos con el objeto de

la licitacién, e indicacion de las instalaciones y del aparejo y del personal

técnico adecuados y disponibles para la realizacion del objeto de la

licitacion", se refiere al propio licitante. La otra, relacionada a la "calificacion

de cada uno de los miembros del equipo técnico que se responsabilizara por

los trabajos", se dirige especificamente a sus empleados.

37. Entendemos, en relacion a ese asunto, que el item 8.1.3 "a", del pliego de
condiciones de la Toma de Precios n° 2/2008 versé sobre calificacion técnica
profesional, una vez que prescribié expresamente que las empresas licitantes
deberian presentar un minimo de 03 (tres) C.A.T. Certificado de Acervo
Técnico, expedido por el Crea/RO, que compruebe haber el responsable
técnico de la empresa desempefiado actividad pertinente y compatible en
caracteristicas, con el objeto de esta Licitacion (...). No hay que hablar en
calificacion técnica operacional, como intentaran convencer los responsables,
de modo a se librar de la prohibicion de la exigencia de limites o de cantidad
cierta de certificados para fines de comprobacion de calificacion técnica

profesional.
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38. Prosiguiendo, la limitacion contenida en el inciso I, § 1°, del art. 30 de la
Ley n° 8.666/93 se aplica exclusivamente a la comprobacién de la calificacion
técnica de los profesionales que se responsabilizaran por los trabajos

(calificacion técnica profesional). Por lo tanto, es_expresamente prohibida la

imposicion_de limites o _de cantidad cierta de certificados para fines de

comprobacién de calificacion técnica profesional, de la forma como prescribio
el item 8.1.3 "a", del pliego de condiciones de la Toma de Precios n° 2/2008.
39. El inciso Il del articulo 30 prevé la comprobacion de aptitud para

desempeio de actividad pertinente y compatible en caracteristicas,

cantidades v plazos con el objeto de la licitacién como uno de los requisitos

de calificacion técnica. Lo que esta en examen es la aptitud del licitante para

gjecutar objeto semejante al de la licitacién y no cuantas veces va ejecutd

objetos semejantes. En teoria, la empresa que presentar un certificado esta

tan_apta _como_aguella gue presentar_tres. (...)". Sentencia 1593/2010 -

Segunda Camara.

“REPRESENTACION. LICITACION. SUSPENSION CAUTELAR DEL
CERTAMEN. EXIGENCIA DE CERTIFICADO DE CAPACIDAD TECNICA
EN NOMBRE DEL PROFESIONAL. CUANTITATIVOS MINIMOS PARA
COMPROBACION DE CAPACIDAD TECNICO-PROFESIONAL.
ESTABLECIMENTO DE CANTIDAD MINIMA DE CERTIFICADOS.
POSIBILIDAD. CONTRATACION, MEDIANTE MODALIDAD DE SUBASTA
INVERSA, DE SERVICIOS DE CONSULTORIA EN EL AREA DE
PLANEAMIENTO ESTRATEGICO. ILEGALIDAD. ANULACION DEL
CERTAMEN. PROCEDENCIA PARCIAL.

1. La exigencia de certificados de capacidad técnica emitidos en nombre de los
profesionales se consustancia en elemento de conviccion para la
comprobacién de la capacidad de las licitantes, especificamente de la parte
técnico-profesional.

2. No afronta el art. 30, § 1° inciso |, de la Ley n°® 8.666/1993 la exigencia de

certificados con cuantitativo minimo, para fines de comprobacién de
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capacidad técnico-profesional, cuando este cuantitativo refleje

caracteristicas intrinsecas a cada contrato mencionado en los certificados vy

cuando el objeto licitado es de naturaleza predominantemente intelectual,

dificultando, por consiguiente, la afericidon de esa capacidad. (...)

6. Con respecto a la exigencia de cuantitativo minimo en relacion a la referida

capacidad técnico-profesional, observo gue una interpretacion literal del art.

30, 8 1° inciso I, de la Ley n° 8.666/1993 lleva a la conclusién de ser

prohibida tal practica. Sin embargo, es necesario se profundizar en la exégesis

del referido dispositivo, extrayéndole su verdadera mens legis vy la

confrontando con la exigencia establecida en cada caso concreto, conforme lo

hice la Unidad Técnica, a las fls. 54/55 do v.p..

7. Para valerse del mencionado dispositivo legal, y exigir que las licitantes
comprueben tener su cuerpo técnico ejecutado obra o servicio de
caracteristicas semejantes a que sera contratada, las comisiones de licitacion,
eventualmente, no dispondran de otro medio tan eficiente y objetivo como el
andlisis cuantitativo de obras o servicios otrora ejecutados por esos
profesionales, cuanto mas en el certamen en foco, cuyo objeto - prestacion de
servicios de consultoria y apoyo a la Eletronorte, apuntando a la actualizacion
del proceso de planeamiento estratégico para el ciclo 2006/2010 - es de
naturaleza predominantemente intelectual.

8. En respaldo al entendimiento que ora defiendo, transcribo a seguir la
leccion de Marcal Justen Filho, que, al comentar el art. 30 de la Ley n°
8.666/1993, asi se posiciona:

""Existen situaciones en que el factor cuantitativo es relevante, incluso para

fines de calificacidon técnico-profesional. Por eso, se debe interpretar con

razonabilidad la propia prohibicion que el § 1°, inciso |, establece a prop6sito

de calificacion técnica profesional. Solamente se aplica cuando la

identificacion de la experiencia anterior no envolver la existencia de un dato

cuantitativo o la definicion de un local peculiar. Si la complejidad del objeto

licitado consistir precisamente en esos puntos (extension, dificultad de

acceso y otros), es perfectamente posible exigir comprobacion de experiencia
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anterior _abarcando requisitos _de esa orden.” (in Comentario a Lei de

Licitacdes e Contratos Administrativos, Editora Dialética, 10% edi¢ao, 2004, p.
330)

9. En esa linea de raciocinio, considero que la exigencia contenida en el item
9.8.4, apartado "c", del Pliego de Condiciones de la Subasta Inversa PR-GSG-
5.2113 - certificados técnicos o curriculo comprobando la actuacion de los
profesionales en actividades de planeamiento en, por lo menos, 2 (dos)
empresas con mas de 1.000 (mil) empleados (fls. 16 del anexo | y 43 del anexo
I1) - no topa en la prohibicion del art. 30, 8 1° inciso I, de la Ley n°

8.666/1993, teniendo en cuenta que la_interpretacion razonable de ese

dispositivo no alcanza los cuantitativos intrinsecos a cada contrato

anteriormente ejecutado, como en el caso en examen, pero solamente a

cuantitativos referentes, entre otros, al conjunto de experiencias o al tiempo

de practica en cada una de ellas, a ejemplo de lo que ocurriria si la

Eletronorte hubiese exigido de las licitantes la comprobacion de experiencia
minima de dos afios en el ramo de consultoria o de la ejecucion de, por lo
menos, dos contratos de consultoria en entidades cuyas caracteristicas,
medidas en nimero de funcionarios, facturaciéon anual, area de actuacion etc.,
fuesen semejantes, en cada uno de esos entes, a las encontradas en la

Eletronorte”. Sentencia 492/2006 — Plenario.

“El art. 30 de la Ley 8.666, de 1993, y su inciso Il dicen, entre otras cosas,
que la exigencia para la calificacion técnica debe ser compatible en

cantidades. Por lo tanto, es posible se exigir cantidades, siempre gue

compatibles. Por compatible, se entiende ser semejante, no precisa Sser

idéntica. La semejanza depende de la naturaleza técnica de la contratacion,

pues, para ciertas cosas, quien hace una, hace dos. Para otras cosas, la

capacidad para hacer una no garantiza capacidad para hacer dos. En

abstracto, es ldgico que la exigencia de cantidad no puede superar la estimada
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en la contratacion, siendo ahi evidente el abuso”. Sentencia 1618/2002

Plenario.

Ese también es el entendimiento de la jurisprudencia del Egregio STJ, como vemos

a sequir:

“PROCESUAL CIVIL Y ADMINISTRATIVO. LICITACION. CAPACIDAD
TECNICA PROFESIONAL. EXIGENCIA DE EXPERIENCIA ANTERIOR
DECIDIDA EN CRITERIO CUANTITATIVO. POSIBILIDAD. (...)

2. La mejor inteligencia de la norma contenida en el art. 30, § 1° | (parte

final), de la Ley de Licitaciones se orienta en el sentido de permitir la

insercion en el pliego de condiciones de exigencias de cantidades minimas o

de plazos maximos cuando, vinculadas al objeto del contrato, estuvieran

asentadas en criterios razonables.

3. Recurso especial parcialmente conocido (violacién del art. 30, § 1°, inc. I,
de la Ley n° 8.666/93) y, en esa parte, declarado improcedente”. (REsp
466.286/SP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA
TURMA, juzgado en 07/10/2003, DJ 20/10/2003 p. 256).

Por lo expuesto, defendemos gue la interpretacion mas apropiada acerca del art. 30,
8 1° inciso |, parte final, de la Ley n°® 8.666/1993, es ser posible, y incluso imprescindible a
la garantia de la contratacion, delimitar las caracteristicas que deben estar presentes en la
experiencia anterior a ser comprobada — compatibles con el objeto a ser ejecutado —, a
través de exigencias de cuantitativos minimos concernientes al objeto que se pretende
contratar, tales como haber fiscalizado o acompariado obra de determinada o semejante

dimensidn, haber ejecutado determinado porte de servicio.
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5.4 — Garantia contractual

Dado que el momento més importante en la fiscalizacion de los contratos es la
rescision, ya que la contratada sufre desembolso voluminoso debido a los encargos
rescisorios, se pensod sobre la posibilidad de aumentar la garantia contractual, que
actualmente es de un 5%, conforme previsto en el 82°, del art. 56, de la Ley n° 8.666/93,
para el limite de 10%, con el objetivo de asegurar que, al término de vigencia, caso la
empresa no honre los encargos asumidos, su valor, sumado al de la ultima factura,
asegure, si no el total, por lo menos gran parte de los encargos rescisorios de los

trabajadores.

Si adoptasemos ese procedimiento, serian evitadas las retenciones de parte de las
facturas de las empresas todos los meses, propuesta en la IN/SLTI/MPOG n° 02/2008,
medida que, en el entendimiento del TCU, es ilegal.

Sin embargo, el art. 56, § 3°, de la Ley n° 8.666/93, sdlo autoriza la elevacion del
seguro al porcentual de 10% en el caso de obras, servicios y suministros de gran volumen
envolviendo alta complejidad técnica y riesgos financieros considerables, demostrados a
través de parecer técnicamente aprobado por la autoridad competente. Hay que se
reconocer que los servicios de externalizacion, de forma general, no cumplen esos

requisitos.

Por eso, la alternativa de se aumentar el seguro para la contratacién de servicios
externalizados exigiria tramitacién de proyecto de ley al Congreso Nacional, para la

alteracion del citado parrafo de la Ley n° 8.666/93.

Debido a los objetivo de este trabajo y a la necesidad de estudios mas
profundizados, entendemos no ser adecuada la inclusion en la conclusion de sugerencia

de formalizacion de proyecto de ley para la alteracion de la Ley n° 8.666/93.

5.5 — Casos de parcelacion del objeto

El art. 23, § 1° de la Ley n° 8.666/93, fija orientacion en el sentido de que “las

obras, servicios y adquisiciones efectuadas por la Administracion seran divididas en
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tantas parcelas cuantas se comprobaren técnica y econOmicamente viables, se
procediendo a la licitacion con vistas al mejor aprovechamiento de los recursos
disponibles en el mercado y a la ampliacion de la competitividad sin pérdida de la

economia de escala”.

Por lo dispuesto anteriormente, las empresas que prestan servicios externalizados,
como regla, no tienen especialidad en el servicio propiamente, pero en la administracion
de la mano de obra. Es una realidad de mercado a la cual la Administracion precisa se
adaptar y adecuar sus contratos. Es cada vez mas raro, por ejemplo, firmar contratos con
empresas especializadas solamente en limpieza, o en conduccion de vehiculos, o en
recepcion. Las contratadas prestan varios tipos de servicio, a veces en un mismo contrato,
de forma que adquieren habilidad en la gestion de los funcionarios que prestan los

servicios, y no en la técnica de ejecucion de ellos.

Se trata, asi, de préactica regular del mercado prestar esos servicios de forma
concomitante. De ese modo, la division del objeto, como previsto en la norma transcripta,
no implicard en ampliacion de la competitividad y, en consecuencia, en ganancias

econOmicas, pues las mismas empresas participaran de la licitacion.

Ademas, cuanto mayor el objeto de ese tipo de contrato, menores seran los costos
fijos por puesto de trabajo. En principio, por lo tanto, es esperada una reduccién de los

precios ofertados, caso el objeto no sea dividido.

En esa linea de raciocinio, la simple division de esos servicios implicara
solamente en aumento de gastos para la administracion, sea para contratarlos, sea para

gestionarlos.

Por lo tanto, bajo el punto de vista técnico y econdmico, servicios no
especializados, como almaceén, archivo, protocolo, camarero, conductor, recepcionista,

limpieza, mensajeria, no deben ser divididos.

Sin embargo, hay que se recordar, que los servicios técnicos, a ejemplo de
manutencion de edificios, aire acondicionado, telefonia, servicios de ingenieria en
general, audio y video, informatica, deben ser divididos por area, ya que el mercado actua

de forma segmentada por especializacion y, de ese modo, es esperada competitividad mas

62



MAESTRIA INTERNACIONAL EN HACIENDA PUBLICAY ADMINISTRACION FINANCIERA

exasperada, con reflejos directos en los precios ofertados y en la calidad de los servicios

prestados.

De esa forma, la propuesta para la realizacion de la parcelacion del objeto en
servicios de naturaleza continuada, dependera de la complejidad técnica envuelta. Asi, se
opta por la no parcelacién cuando se referir a objeto sin ninguna complejidad técnica, a
ejemplo de limpieza, conduccion de vehiculos, recepcion, y por la parcelacion cuando se
tratar de servicios técnicos en que las empresas actian de forma segmentada por
especializacion, a ejemplo de manutencion de edificios, aire acondicionado, telefonia,
servicios de ingenieria en general, audio e video, informatica. Se trata, sin embargo, de

procedimientos que deben ser evaluados en cada caso concreto.
5.6 — Técnicas de presupuestacion

Conforme preceptda el art. 7°, 8 2°, inciso 1l, de la Ley 8.666/93, las licitaciones
para contratacion de servicios solamente son realizadas después de la obtencion de los
detalles del presupuesto en planillas que expresen la composicion de todos sus costos

unitarios.

Comunmente los drganos/entidades publicos adoptan dos criterios basicos para la

elaboracion de esos presupuestos:

a) realizan encuesta junto a otros érganos publicos o solicitan propuestas a

empresas del ramo;

b) elaboran planilla detallada con todos los insumos basicos que componen el

precio del bien, servicio u obra.

En el momento de la prorrogacién contractual, exclusivamente en relacion con los
servicios de naturaleza continuada, se percibe que la planilla presupuestaria es formada
por items que no carecen, o envuelven, un alto costo-beneficio, de forma que no justifica

la realizacién de nueva encuesta de mercado.

Para comprender de forma clara lo que esta siendo afirmado, subdividiremos los

servicios de naturaleza continuada en dos grupos: con o sin suministro de materiales,
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siendo la unica diferencia entre ellos en lo que se refiere a la composicion de la planilla

presupuestaria, la inclusién de los materiales necesarios a la realizacion de los servicios.

Por lo tanto, iniciaremos el analisis de la planilla presupuestaria por los items
comunes a cualquier servicio de naturaleza continuada: remuneracion, encargos

sociales, insumos y LDI.

Cuanto a la remuneracion, usualmente es basada en el piso salarial de la
Convencién Colectiva de la Categoria. Mientras ese fuera el criterio utilizado, es
manifiesta la inutilidad de la realizacion de la encuesta de mercado para comprobacién de

la ventaja de la Administracion en mantener el contrato firmado.

Los encargos sociales tienen sus items definidos en instrumentos legales, tales
como leyes, decretos, normativos, y en el Reglamento de la Seguridad Social. La
discrecionalidad de ese grupo estd solamente en estimativas inherentes a cada empresa
participante del proceso licitatorio, a ejemplo de faltas, auxilio enfermedad, accidentes de
trabajo, entre otros. Por lo tanto, definir esos parametros mediante comparacion entre
valores adoptados en licitaciones por otros Organos/Entidades publicos, se muestra
absolutamente inapropiado, ante la imposibilidad de se conocer particularidades de cada

empresa, que sin duda son reveladas solamente en el momento de la licitacion.

Los insumos son compuestos, mayoritariamente, por items que poseen respaldo en
la Convencion Colectiva de la Categoria. Los demas, pasibles de realizacion de encuesta
de mercado, son: uniforme, Equipamiento de Proteccion Individual- EPl y manutencion

de equipamientos.

Cuanto a esos items, se tratan de insumos, cuya suma, corresponde al maximo de
5% del presupuesto total a ser licitado, como ha siendo demostrado en licitaciones
recientes. Teniendo por parametro la curva ABC, indiscutiblemente esos items no estan
entre los mas representativos de la planilla presupuestaria. Al mismo tiempo, importa
recordar que hacemos parte de una economia estable, en que la variacién esperada es baja
y puede ser perfectamente retratada mediante la utilizacion de indices nacionales, tal
como el INPC. Por lo tanto, no hay razén para efectuar encuesta de mercado todas las
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veces que es necesaria la realizacion de prorrogacion contractual, con todo el costo

administrativo que representa.

A titulo de ejemplificacion, recientemente fue realizado un procedimiento
licitatorio para contratacion de servicio de manutencion predial del Tribunal de Cuentas
de la Union. En ese contrato, durante el procedimiento licitatorio se realizo encuesta de
mercado para casi 200 diferentes insumos, siendo algunos de ellos referentes a uniformes
y EPIs y la mayoria para estimativa de manutencion de equipamientos. Es notorio que el
costo/plazo para la realizacion de encuesta de mercado para la prorrogacion del contrato,
ademas de impeditivo, no es aconsejable en funcion de la baja representatividad de esos

items en el presupuesto global.

Ademas, la encuesta de mercado normalmente lleva a precios superiores a
aquellos alcanzados durante la licitacion. Por lo tanto, la utilizacion de un indice
adecuado, mas alla de retratar la realidad del mercado, evita perjuicio innecesario a la

Administracion, asi como para la empresa contratada.

Cuanto al LDI, hay consenso entre los Organos/Entidades cuanto a los items que
lo componen vy el valor del porcentual actual, que gira en torno del 26%; ademas ese
porcentual es ajustado durante el procedimiento licitatorio, y con certeza no llevara la
Administracion a concluir por la desventaja del presupuesto para la prorrogacion del
contrato se fundamentando en ese item que, después de licitado, solamente es posible
sufrir alteracion por repactuacion, siempre que comprobado el desequilibrio econémico

financiero del contrato.

Realizado el andlisis de los items comunes a cualesquiera servicios de naturaleza
continuada, pasemos a la apreciacion del Gnico item concerniente solamente a aquellos
servicios con suministro de materiales, como limpieza y conservacion y manutencion

predial.

El item materiales es compuesto por todos aquellos necesarios a la realizacion del
servicio. Todavia tomando por modelo la licitacion realizada para contratacion de los

servicios de manutencion predial, se realizé encuesta de mercado para casi 800 diferentes
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materiales. Para ese caso, se vuelve notoria la dificultad de comprobar las ventajas del

contrato en el caso de su prorrogacion.

En primer lugar porque durante la ejecucion del contrato hay gran dificultad en
realizar comparaciones entre servicios con suministro de materiales, teniendo en cuenta

las particularidades inherentes a cada contrato en ejecucion en la Administracion Publica.

Segundo, y en esa misma linea de raciocinio, la Unica forma de se observar si el
contrato continuaria ventajoso para la Administracion seria realizando nueva encuesta de
mercado, en que dos problemas son facilmente vislumbrados: el tiempo necesario para

realizar tal comprobacion; y el mas importante, el costo administrativo de esa encuesta.

Es flagrante que el uso de indice especifico y adecuado, méas alla de traer
significativo beneficio a la Administracion, sera la forma méas apropiada para comprobar

que el contrato continda ventajoso en el momento de la prorrogacion.

Por fin, importante destacar que, para los casos de servicios continuados de
limpieza, conservacion, higienizacion y de vigilancia, la ventaja economica para la
Administracion todavia podra ser comprobada mediante comparacién con los limites
establecidos, por estado, en acto normativo de la Secretaria de Logistica y Tecnologia de

la Informacion del Ministerio del Planeamiento, Presupuesto y Gestion — SLTI/MP.

Realizadas esas consideraciones, se concluye que, en se tratando de prorrogacion
contractual para servicios de naturaleza continuada, la realizacion de encuesta junto al
mercado y otros organos/entidades de la Administracion Pablica, mas alld de ficticia, ya
qgue no retrata verdaderamente el mercado, es onerosa y burocratica, por lo tanto

absolutamente innecesaria.

De esa forma entendemos innecesaria la realizacion de encuesta junto al mercado
y a otros organos/entidades de la Administracion Publica para la prorrogacion de
contratos de servicios de naturaleza continuada, siendo la ventaja econémica de su

manutencion para la Administracion garantizada si:

a) hubiera prevision contractual de que las repactuaciones de precios envolviendo la
némina seran efectuadas solamente con base en convencion, acuerdo colectivo de

trabajo o en consecuencia de ley;
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hubiera prevision contractual de que las repactuaciones de precios envolviendo
insumos (excepto cuanto a obligaciones decurrentes de acuerdo o convencion
colectiva de trabajo y de Ley), cuando hubieran, seran efectuadas con base en
indices sectoriales oficiales, previamente definidos en el contrato, correlacionados
a cada insumo o grupo de insumos a ser utilizados, o, en la falta de indices
sectoriales oficiales especificos, por otro indice oficial que guarde mayor
correlacion con el segmento econdmico en que estén insertados los insumos o,
todavia, en la falta de cualquier indice sectorial, servird como base el Indice

Nacional de Precios al Consumidor Amplio — IPCA/IBGE;

hubiera prevision contractual de que las repactuaciones envolviendo materiales
seran efectuadas con base en indices sectoriales oficiales, previamente definidos,
correlacionados a los materiales a ser utilizados, o, en la falta de indice sectorial
oficial especifico, por otro indice oficial que guarde mayor correlacién con el
segmento econdémico en que estén insertados los materiales o, todavia, en la falta
de cualquier indice sectorial, servira como base el indice Nacional de Precios al
Consumidor Amplio — IPCA/IBGE.

en los casos de los servicios continuados de limpieza, conservacion, higienizacion
y de vigilancia, la ventaja econdmica de la contratacion para la Administracion,
observado el dispuesto en los items “a” hasta “c”, solamente estara garantizada si
los valores de contratacion a lo largo del tiempo y a cada prorrogacion fueren
inferiores a los limites establecidos en acto normativo de la Secretaria de
Logistica y Tecnologia de la Informacién del Ministerio del Planeamiento,
Presupuesto y Gestion — SLTI/MP.

d.1) cuando los valores resultantes de la aplicacion del dispuesto en el

item d fueren superiores a los precios fijados por la SLTI/MP para los servicios de
limpieza, conservacion, higienizacion y de vigilancia, cabra negociacién que tendra como
objetivo la reduccion de los preciosde modo a viabilizar economicamente las

prorrogaciones de contrato.
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5.7 — Plazo de vigencia de los contratos de prestacion de servicios de forma

continlia

Conforme determina el art. 57, inciso Il, de la Ley 8.666/93, la duracion de los
contratos quedarad limitada a la vigencia de los respectivos créditos presupuestarios,
excepto cuanto a los relativos a la prestacion de servicios a ser ejecutados de forma
continua, que podran ser prorrogados por iguales y sucesivos periodos con vistas a la
obtencion de precios y condiciones mas ventajosas para la Administracion, limitada a

sesenta meses.

Por lo tanto, como regla, la fijacion del plazo de vigencia de los contratos para la
prestacion de servicios de naturaleza continua debe llevar en consideracién la obtencién
de mejor precio y de condiciones mas ventajosas para la Administracién y no a vigencia

de los respectivos créditos presupuestarios.

Siguiendo orientacién del TCU, ha sido la costumbre para la Administracion
Pablica firmar la vigencia de esos contratos por 12 (doce) meses y prorrogarlos

sucesivamente, por iguales periodos, hasta el méaximo de 60 (sesenta) meses.

Sin embargo, comprendemos que esa regla debe ser entendida de manera que
quede claro que el plazo de vigencia fijado cumple con su finalidad, que es la obtencion

del mejor precio y de las condiciones mas ventajosas para la Administracion.

Es pertinente concluir que, cuanto mayor el plazo de vigencia de esos contratos,
mayor es la seguridad de las empresas para ofertar sus precios, teniendo en cuenta la
estabilidad que les es ofrecida en el negocio. Con eso, es esperado un aumento de la
competencia, con la expectativa de mejores precios y la participacion de empresas mejor

calificadas para prestar los servicios.

Ademas, el plazo de vigencia de 60 (sesenta) meses solamente trae beneficios a la
Administracion, ya que los procedimientos actualmente adoptados para la prorrogacion

seran significativamente reducidos.

Es un hecho que es necesario evaluar periddicamente si el contrato todavia
permanece ventajoso Y si todavia hay interes de la Administracion en su mantenimiento,

como ha sido exigencia en las prorrogaciones sucesivas.
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No obstante la vigencia del contrato ser firmada por 60 (sesenta) meses, no existe
impedimento para que sea fijado que su mantenimiento seré evaluado a cada doce meses,
tanto bajo el punto de vista econdmico cuanto a la calidad de los servicios prestados. Con
la adopcién de ese procedimiento, quedan mantenidas las mismas condiciones

actualmente adoptadas para prorrogar esos contratos.

De ese modo, inexistiendo la obligacion de realizar encuesta de mercado para la
prorrogacion contractual, la Gnica condicion restante seria la verificacion de la necesidad

y de la calidad de los servicios prestados.

Delante del expuesto, verificadas las peculiaridades de cada servicio, los contratos
de naturaleza continuada pueden ser firmados, desde el inicio, con plazos superiores a 12
meses. Sin embargo, a cada doce meses deben ser evaluadas la necesidad y la calidad de
los servicios y si los valores estan compatibles con los practicados por el mercado.

5.8 — Porcentuales minimos aceptables para encargos sociales y LDI

Un grave problema enfrentado por la Administracion es la dificultad de recusar
propuestas de los licitantes, incluso ante la conviccién de que los precios presentados son
visiblemente inejecutables. Ese fendmeno ha crecido a proporciones alarmantes con el
advenimiento de la subasta inversa electronica, en que empresas de diversos estados han
participado de licitaciones, sin previo conocimiento de las obligaciones que seran

asumidas durante la ejecucion del Contrato.

Las empresas han envilecido sus propuestas al presentaren precios incompatibles
con los costos minimos de esos servicios. A ejemplo del TCU, se verifica que ha sido
comun presentaren LDI inferior a un 8,5% Yy encargos sociales de la orden de un 65%,
cuando el porcentual minimo esperado por la Administracion no es inferior a un 23% y
un 72%, respectivamente, teniendo en cuenta el manifiesto conocimiento de los costos

para la prestacion de servicios.

Ese comportamiento de las empresas, sumado a la falta de calificacién, ha traido
serios problemas para los trabajadores y para la Administracion. Es comun, por ejemplo,

no toleraren cualquier tipo de falta de sus empleados, incluso que sea por razones de
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salud. Dejan de pagar salarios, vacaciones, decimotercero sueldo, seguridad social,

FGTS, y el contrato termina siendo rescindido.

Se percibe, ademés, que ese porcentual de LDI excesivamente bajo es ofertado
por empresas optantes por el Simples, que es un régimen de tributacion simplificado para
las micro y pequefias empresas, en los términos de la Ley Complementaria n® 123/2006.
Ocurre que solamente los segmentos de limpieza y vigilancia pueden hacer la opcion por

ese sistema de tributacién, incluso asi limitado a un determinado volumen de ingresos.

En el caso de limpieza y vigilancia, como mencionado anteriormente, se debe
estar atento al volumen de ingresos que serd obtenido en consecuencia del contrato, pues,
a depender del valor, no mas podra ser encuadrada en el Simples. Ya en el caso de los
demas servicios, con cesion de mano de obra, no es posible la empresa ser optante por ese

régimen tributario, cualquier que sea el volumen de ingresos.

De acuerdo con la Receita Federal do Brasil, que es el érgano responsable por la
recaudacion de los impuestos en Brasil, la empresa optante por el Simples tendra hasta el
ultimo dia datil del mes subsiguiente a aquel en que tenga dejado de cumplir las
condiciones exigidas por la Ley Complementaria n® 123/2006 para alterar su régimen

fiscal.

En nuestra concepcidn, la evaluacion de la inejecutabilidad de la propuesta debera

considerar si, en razon del valor o de la naturaleza del servicio:

a) el contrato admite la presentacion de propuesta con base en el régimen
tributario de la empresa optante por el Simples, reglamentado por la Ley
Complementaria n® 123/2006;

b) el contrato admite que la empresa sea optante por el régimen fiscal del lucro

presumido;

c) el contrato solamente admite que la empresa sea optante por el régimen fiscal

por el lucro real.

Con base en esas informaciones, el pliego de condiciones debera consignar

expresamente las condiciones minimas para que la propuesta sea considerada ejecutable,
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debiendo, sin embargo, ser fijado plazo para que la licitante conteste la decision de la

Administracion.

Pretendemos con eso excluir las empresas que no tienen justificativas razonables
para reducir el costo estimado por la Administracion para el servicio, pero lo hacen, en la
tentativa de burlar exigencias legales, que en la mayoria de las veces, se refieren a

derechos de los trabajadores.

Independientemente del régimen fiscal de la contratada, se comprende que
ninguna propuesta deberd ser aceptada, caso no contemple el porcentual minimo de los

gastos obligatorios previstos, tales como:

a) contribuciones a la seguridad social, riesgos ambientales, contribuciones de

terceros;

b) FGTS;

c) Vacaciones;
d) 13° salario;

e) multa sobre el FGTS.

En lo que respecta al LDI, cumple mencionar que los gastos con impuestos
federales incurridos por las empresas optantes por el lucro presumido corresponden al
porcentual de 11,33%, siendo 4,8% de IR, 2,88% de CSLL, 3% de COFINS y 0,65% de
PIS.

Es cierto que el Tribunal de Cuentas de la Unién ya fijé orientacion en el sentido
de que el IR y la CSLL no deben constar de las planillas de obras y servicios. Sin
embargo, siendo gastos obligatorios, incidentes inclusive sobre el total de los ingresos,
retenidas anticipadamente por el tomador de lo servicio, no hay como se dejar de
considerar esos tributos como gastos efectivos incurridos por los contratados prestadores

de servicios continuados y que impactan significativamente el valor del contrato.

A ejemplo de las empresas optantes por el lucro presumido, la Administracion
debe evaluar la ejecutabilidad de la propuesta, en lo que se refiere al LDI, a la luz de los

regimenes fiscales decurrentes de la contratacion. Se anticipe, sin embargo, que no deben
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ser aceptadas, sin las debidas justificativas, propuestas que no contemplen el pago de
todos los tributos. Del mismo modo, lucro, como se sabe, puede ser maximizado con una
buena gestion de mano de obra, pero no se debe renunciar a un minimo aceptable, pues
no es creible que prestadores de servicios estén dispuestos a trabajaren gratis para el
Erario. No fijar lucro minimo es un incentivo para que las empresas avancen sobre otros
encargos, como derechos laborales, impuestos y contribuciones compulsorias, como ha

sido la préctica.

También los gastos administrativas deben ser objeto de analisis por la
Administracion, pues no es razonable que la empresa no posea ese gasto. Sin embargo, es
aceptable que existan justificativas para reducirlo o eliminarlo, por ejemplo, que la
empresa administre muchos contratos, o que se trate de una empresa familiar, pero para

eso la empresa necesita presentarlas.

Concluimos, por lo tanto, que los pliegos de condiciones deberian consignar
expresamente las condiciones minimas para que las propuestas sean consideradas
ejecutables, prohibiendo propuestas con lucro y gastos administrativos iguales a cero,
entre otros, en razon de ese porcentual englobar los impuestos y contribuciones no
repercutibles (IR, CSLL). Se registre que este trabajo no procurd determinar cuales serian
las condiciones minimas ideales, de modo que debera ser realizado otro estudio para

determinarlas y, asi, posibilitar la implementacion de esa propuesta.

5.9 - Domicilio bancario de los empleados en la ciudad o en la region

metropolitana en la cual seran prestados los servicios.

La exigencia de poseer domicilio bancario en local estipulado en el pliego de
condiciones estd amparada en el parrafo unico del art. 464 da CLT, conforme abajo
transcripto, y tiene caracter social, pues permite que los funcionarios puedan resolver
eventuales problemas bancarios con mayor facilidad. Es mas facil resolver un problema
en una agencia bancaria en la misma localidad de la prestacion de los servicios de lo que
en una agencia localizada en otro estado de la federacion, situacion bastante habitual en el

sector de externalizacion.
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“Art. 464 - El pago del salario debera ser efectuado mediante recibo, firmado por el
empleado; en se tratando de analfabeto, mediante su impresion digital, o, no siendo

esta posible, a su rogo.

Parrafo Unico. Tendra fuerza de recibo el comprobante de deposito en cuenta
bancaria, abierta para ese fin en nombre de cada empleado, con su consentimiento,

en establecimiento de crédito préoximo al local de trabajo. ”

Aunque existan las facilidades tecnoldgicas que permiten el acceso a las cuentas
bancarias por medio de internet y/o de aparatos celulares, la gran mayoria de los
empleados externalizados no tienen acceso a esas herramientas, como los del area de
limpieza y conservacién, los cuales, mas alld de recibieren baja remuneracion,
normalmente son provenientes de los segmentos sociales menos favorecidos

econdmicamente.

De esa forma, se propone consignar en los pliegos de condiciones la exigencia de
que el domicilio bancario de los empleados sea en la ciudad o en la region metropolitana

en la cual serén prestados los servicios.

5.10 — Fijacion de sanciones

La legislacion administrativa brasilefia es omisa en la tipificacion de las conductas
lesivas al interés publico en las licitaciones e contratos, competiendo al gestor publico la
definicién en el pliego de condiciones y en el contrato de las sanciones especificas para
cada infraccion. Sin embargo, esa definicién, por el gestor, de las sanciones aplicables,
normalmente carece de una sistematizacion, obtencion de detalles y proporcionalidad, lo
que acaba por reducir la eficacia de esas medidas, disminuyendo su efecto intimidatorio,

y favoreciendo las contestaciones judiciales.

Siendo asi, la elaboracion de acto normativo infralegal que reglamente la
aplicacion de sanciones en las licitaciones y contratos y que establezca un historial de
puntuacion negativa a los proveedores, de modo a permitir la identificacion de los
infractores contumaces y posibilitar la consideracion del historial de sanciones del

proveedor como mas un criterio para el aumento o atenuacion de las sanciones previstas
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en el pliego de condiciones y en el contrato, se muestra como alternativa para disminuir

el problema.

La reglamentacion, en ese caso, objetiva estandarizar y garantizar mayor
celeridad, transparencia, racionalidad y proporcionalidad en la aplicacién de las sanciones
administrativas, de modo que posibilite a la Administracion considerar el historial del
proveedor en el momento de la aplicacion de las sanciones previstas en el pliego de

condiciones y en el contrato.

Siendo asi, comprendemos que la legislacion administrativa no impide que el
gestor considere las fallas e irregularidades anteriores del proveedor en el momento de la
aplicacion de una nueva sancion, sin embargo, a fin de evitar posibles excesos en la
dosimetria de las penas, se entiende mas adecuado, en este momento, la profundizacion
de los estudios para una posterior decision cuanto a la viabilidad legal o no de

proposicion de acto normativo regulando el tema.

5.11 — Posibilidad de desconsideracién de la personalidad juridica

Con relacién a esa cuestion es notorio que no existe autorizacion expresa en la
legislacion brasilefia para que sea desconsiderada la persona juridica cuando declarado el
impedimento o la inidoneidad de una empresa para licitar y contratar con la

Administracion Publica.

Sin embargo, esa cuestion precisa ser mas bien debatida en defensa del interés
publico, pues se percibe que la norma que objetiva retirar el mal proveedor de la vida
publica por periodo de tiempo determinado esta, constantemente, siendo objeto de burla
por personas fisicas sin escrdpulos que usan y abusan de la creacién de personas juridicas

para defraudar sus empleados, proveedores, el erario y el Fisco.

Es notorio que, de acuerdo con la ley, la persona juridica tiene capacidad, posee
voluntad propia, es titular de derechos y obligaciones, responde civilmente por los
compromisos asumidos. Sin embargo, no se puede desconsiderar que los actos que
caracterizan las declaraciones de voluntad son practicados por las personas de sus socios,

sus legitimos representantes.

74



MAESTRIA INTERNACIONAL EN HACIENDA PUBLICAY ADMINISTRACION FINANCIERA

Siendo el erario solamente un consumidor con prerrogativas especiales, ya que
administra recursos pertenecientes a la sociedad, no se vislumbra razén para que, siendo
constantemente victima de la practica de actos fraudulentos, se vea obligado a continuar
contratando con personas fisicas sin escrdpulos que se esconden por detras de personas

juridicas con el objetivo claro de obtener ventajas ilicitas.

No pueden, de ese modo, los actos practicados por la persona juridica ante el
poder publico transformarse en un dogma que no pueda ser efectivamente combatido en
nombre del interés publico. Corrobora ese entendimiento, por ejemplo, la decision del
Tribunal de Justicia del Estado de S&o Paulo emitida en los autos 022.01.2007.000511-
6/0000000-000, namero de orden 113/2007, cuyo trecho de interés fue publicado en el
cuaderno 4 del Diario de la Justicia Electronico de S&o Paulo, Ano Ill, Edicién 771,
pagina 142, de 9 de Agosto de 2010, abajo transcripto.

“La desconsideracion es, pues, la forma de adecuar la persona juridica a
los fines para los cuales la misma fue creada, vale decir, es la forma de
limitar y cohibir el uso indebido de este privilegio que es la persona
juridica, vale decir, es una forma de reconocer la relatividad de la
personalidad juridica de las sociedades. Este privilegio solamente se
justifica cuando la persona juridica es usada adecuadamente, el desvio de
la funcion hace con que deje de existir razbn para la separacion
patrimonial. ‘El concepto serd sustentado solamente en cuanto sea
invocado y empleado para propoésitos legitimos. La perversion del
concepto para usos impropios y fines deshonestos (e. g., para perpetuar
fraudes, burlar la ley, para escapar de obligaciones), por otro lado, no
serd tolerada. Entre esas son varias las situaciones donde las cortes
pueden desconsiderar la persona juridica para alcanzar un justo

resultado’”.

Se note que la aplicacion del principio de la desconsideracion de la persona
juridica solamente es posible cuando quedar claro que el acto practicado tiene como
objetivo perpetrar fraudes, burlar la ley, para escapar de obligaciones. Siendo asi, ese

principio solamente puede ser evocado cuando estuviera expresamente consignado en la
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declaracion de impedimento o de inidoneidad que esta fue aplicada en razon de fraude o

burlaala ley.

De esa manera, se propone el alejamiento de la licitacion de empresas cuyos
socios hubieren integrado anteriormente cuadro societario de persona juridica declarada
inidonea o impedida para licitar y contratar con la Administracién Publica, en razon de
fraude o burla a la ley, que comprendemos encontrar amparo legal en el principio de la
desconsideracion de la personalidad juridica.

6 — CONCLUSION E RESUMEN DE LAS PROPUESTAS

Antes de relacionar todas las propuestas y conclusiones a que llegamos a través de
ese estudio, importante resaltar que estos cambios comenzaron a ser aplicados en las
licitaciones del Tribunal de Cuentas de la Unién a fines del afio de 2012. De esta forma,
no tenemos todavia datos suficientes para el establecimiento de conclusiones acerca de la
efectividad de estos cambios, que podran, a titulo de sugerencia, ser objeto de otro

estudio futuro.
Por todo lo expuesto, por medio de este trabajo se propone que:

a) sean fijadas en los pliegos de condiciones las exigencias a seguir relacionadas como
condicion de habilitacién econémico-financiera para la contratacion de servicios

continuados:

Las licitantes deberan presentar la siguiente documentacion complementar:
Capital Circulante Neto - CCL.:

1.1. Balance patrimonial y demostraciones contables del ejercicio social anterior
al de la realizacién del proceso licitatorio, comprobando indices de Liquidez
General (LG), Liquidez Corriente (LC) y Solvencia General (SG) superiores a 1
(uno), bien como Capital Circulante Neto (CCL) o Capital de Giro (Activo
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Circulante — Pasivo Circulante) de un minimo de un 16,66% (dieciséis enteros y

sesenta y seis centésimos por ciento) del valor estimado para la contratacion;
Patrimonio Neto — PL minimo de 10%:

1.2. Comprobacion de patrimonio neto no inferior a un 10% (diez por ciento) del
valor estimado de la contratacion, por medio de la presentacion del balance
patrimonial y demostraciones contables del ultimo ejercicio social, presentados
en la forma de la ley, prohibida la sustitucion por balances parciales o
provisionales, pudiendo ser actualizados por indices oficiales, cuando encerrados
mas de 3 (tres) meses antes de la fecha de la sesion publica de apertura del

proceso licitatorio;
Relacion de Compromisos y Demostracion del Resultado del Ejercicio - DRE:

1.3. Comprobacion, a través de declaracion, de la relacion de compromisos
asumidos, de que 1/12 (un doceavo) del valor total de los contratos firmados con
la Administracién y/o con la iniciativa privada, vigentes en la fecha de la sesion
publica de apertura del proceso licitatorio, no es superior al Patrimonio Neto del

licitante, pudiendo este ser actualizado en la forma de la subcondicion anterior;

1.3.1. La declaracién de que trata la subcondicion 1.3 debera estar acompafiada
de la Demostracion del Resultado del Ejercicio (DRE) relativa al daltimo ejercicio

social;

1.3.2. La declaracion de que trata la subcondicion 1.3 que presentar divergencia
porcentual superior a un 10% (diez por ciento), para arriba o para abajo, en
relacion a los ingresos brutos discriminados en la Demostracién del Resultado

del Ejercicio (DRE) debera estar acompafiada de las debidas justificativas.
Certificado Negativo de Quiebra:

1.4. Certificado negativo de hechos sobre quiebra, recuperacion judicial o

recuperacion extrajudicial, expedida por el distribuidor de la sede del licitante, ”
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b) sea fijada en contrato la obligatoriedad de la contratada instalar, en plazo maximo de

60 dias, oficina en local (ciudad/municipio) previamente definido por la Administracion;

c) siempre que viable la competencia, sea exigido, como calificacion técnico-operacional
para la contratacion de hasta 40 (cuarenta) puestos de trabajo, certificado comprobando
que la contratada ha ejecutado contrato con un minimo de 20 puestos y, mas alla de ese

cuantitativo, sea exigido un minimo de 50%;

d) sea fijada en los pliegos de condiciones como calificacion técnico-operacional la
obligatoriedad de la presentacion de certificado comprobando que la contratada ha
ejecutado servicios de externalizacion compatibles en cantidad con el objeto licitado por

periodo no inferior a 3 (tres) afios;

e) sea fijado en los pliegos de condiciones que la contratada debe hacer disponibles todas
las informaciones necesarias a la comprobacién de la legitimidad de los certificados
solicitados, presentando, entre otros documentos, copia del contrato que dio soporte a la
contratacion, direccién actual de la contratante, local en que fueron prestados los

Servicios;

f) sea fijado en los pliegos de condiciones que solamente seran aceptados certificados
expedidos después de la conclusion del contrato o decorrido el minimo de un afio del
inicio de su ejecucién, excepto se hubiera sido firmado para ser ejecutado en plazo

inferior;

g) la Administracién evite la parcelacion de servicios no especializados, a ejemplo de
limpieza, vigilancia, camarero, y parcele, exclusivamente, los servicios en que quede
comprobado que las empresas actian en el mercado de forma segmentada por
especializaciéon, a ejemplo de manutencién predial, aire acondicionado, telefonia,

servicios de ingenieria en general, audio y video, informatica, siempre que posible;

h) la prorrogacién de servicios continuados, siempre que posible, observara los siguientes

criterios:

- la remuneracion sera definida con base en convenciéon colectiva de la

categoria 0, cuando esta no existir, en encuesta realizada ante el mercado;
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- los encargos provenientes de mano de obra observaran legislacion
especifica, convencién colectiva y, en el caso de los servicios de vigilancia,

limpieza y conservacion, a los limites fijados por la SLTI; y

- los insumos relativos a transporte, auxilio alimentacién y otras ventajas,

deberan observar la legislacion especifica;
i) la repactuacion de los contratos sera realizada observando los siguientes criterios:
- aumento de salarios concedido con base en convencion colectiva;

- legislacion especifica o indices sectoriales para la correccion de los

insumos;
- indices sectoriales para la correccion de materiales;

j) la ventaja para fines de prorrogacion de contratos de servicios continuados sera

evaluada con fundamento en presupuesto elaborado nos termos do item 5.6;

k) sea fijada en los pliegos de condiciones exigencia de que el domicilio bancario de los
empleados externalizados debera ser en la ciudad o en la region metropolitana en la cual

seran prestados los servicios;

) sea profundizado, por la SLTI, los estudios a respecto de la consideracion de las fallas e
irregularidades anteriores del proveedor cuando de la aplicacion de nueva sancion para,

entonces, decidirse cuanto a la viabilidad legal de acto normativo regulando el tema;

m) sea elaborada propuesta de Proyecto de Ley que autorice la aplicacién del principio de
la desconsideracion de la personalidad juridica en los procesos licitatorios de contratacion
de servicios externalizados, apartando de la licitacion empresas cuyos socios hayan
integrado anteriormente cuadro societario de persona juridica declarada inidonea o
impedida de licitar y contratar con la Administracion Publica en razon de fraude o burla a
la ley;

n) sean realizados estudios de modo a determinar los porcentuales minimos de lucro,
LDI, gastos administrativas y otros, para que las propuestas sean consideradas

ejecutables.
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