Montevideo, 19 de enero de 2015

Señor 

Secretario General del 

Banco de la República Oriental del Uruguay

Dr. Roberto Borrelli

E.E. 2014-17-1-0006787

Entrada 7655/14

Oficio 216/15
Transcribo la Resolución adoptada por este Tribunal en su acuerdo de  fecha 14 de enero de 2015:       
“VISTO: la consulta remitida  por el Banco de la República Oriental del Uruguay (BROU), respecto del procedimiento de retiro de la garantía de fiel cumplimiento del contrato;

RESULTANDO: 1) que por nota de fecha 2 de setiembre de 2014, la Presidencia del BROU consulta respecto de la aplicación del régimen de garantía de fiel cumplimiento del contrato. Expone que con frecuencia  “algunos servicios de este Banco, en particular las unidades vinculadas a las tecnologías de la información y las telecomunicaciones, promueven contrataciones en cuyo marco se prevé el concepto de “opcionales”, esto es, determinado conjunto de suministros o de servicios (considerados en horas hombre o en la unidad de medida de que se tratare con arreglo al objeto del contrato) dentro de los cuales, en los hechos, pueden resultar efectivamente ejecutados sólo algunos de ellos o todos, según las necesidades puntuales del caso”;
2) que asimismo, se indica que una situación similar se plantea en el marco de la aplicación del instituto de la ampliación, previsto en el Artículo 74 del TOCAF, “en cuyo ámbito se ha planteado a esta Institución, `por parte de los proveedores, la posibilidad de constituir garantía por el monto equivalente a la ampliación dispuesta y obtener simultáneamente la liberación de la garantía constituida en ocasión de la contratación original, no obstante tratarse en ambos casos –en el caso del importe adjudicado originalmente y en el del monto adicional que se dispone por vía de ampliación- del importe correspondiente a un único contrato, más allá de que la erogación correspondiente a dichos importes haya sido resuelta en instancias distintas”;

3) que se brinda otro ejemplo similar, el cual es el  “caso en el cual se resuelve adjudicar determinada contratación por el término de un plazo x prorrogable por x períodos de tiempo, de entenderse conveniente por parte del Banco. La solución que de regla ha seguido este Organismo en la materia, consiste en que la garantía de fiel cumplimiento de contrato debe representar el 5 % del monto equivalente a la suma del plazo original de la contratación y sus sucesivas prórrogas, de suerte de contemplar así la totalidad del plazo contractual pactado. Sin embargo, en más de una oportunidad los proveedores han planteado al Banco su disconformidad con dicho régimen, proponiendo a este Instituto constituir garantía por el 5 % del importe equivalente al plazo original de contratación y, a medida que se vayan sucediendo las respectivas prórrogas, ir constituyendo la garantía correspondiente al período de prórroga de que se trate, debiendo el Banco a su vez proceder a la devolución parcial de la garantía respecto de aquellos servicios que hayan sido prestados o suministros que hayan sido provistos en el período anterior inmediatamente vencido”; 
4) que en suma, se consulta si corresponde (aún cuando no se encuentre previsto en el Pliego Particular) admitir el retiro parcial de la garantía de fiel cumplimiento de contrato conforme se vayan ejecutando las prestaciones previstas en el mismo;
5) que mediante oficio de fecha de 25/9/2014, el Tribunal de Cuentas acordó devolver los antecedentes solicitando se remitan los mismos con informe de los servicios técnicos del Organismo;
6) que en la oportunidad, mediante oficio de 12/12/2014, el Organismo actuante adjunta el informe técnico correspondiente; 

CONSIDERANDO: 1) que el Artículo 64 del TOCAF establece: “Los adjudicatarios deberán garantizar el fiel cumplimiento del contrato mediante depósito en efectivo o en valores públicos, fianza o aval bancario, o póliza de seguro de fianza, por un valor equivalente al 5 % de la adjudicación. Esta garantía se podrá acrecer con una retención de los sucesivos pagos lo que deberá estar establecido en el pliego particular. La Administración podrá establecer en dicho pliego el derecho de los adjudicatarios a optar por no presentar garantía. En tal caso, el incumplimiento del contrato se sancionará con una multa equivalente al 10 % de la adjudicación. El acto administrativo o resolución que imponga la multa será título ejecutivo, sin perjuicio del resarcimiento de los eventuales daños y perjuicios que dicho incumplimiento pueda haber causado a la Administración y la comunicación del hecho al Registro Único de Proveedores del Estado. La Administración podrá establecer en el pliego particular, para oferentes y adjudicatarios, garantías o montos diferentes a lo expresado precedentemente, determinar que sean obligatorias cuando la contratación lo justifique o exonerar de la presentación cuando ello le resulte conveniente”;

2)  que de acuerdo con la disposición referida, las condiciones de la garantía deben estar previstas específicamente en el pliego particular. A los efectos de resguardar el principio de igualdad de los oferentes reconocido en el Artículo 149 del TOCAF, una vez realizada la adjudicación en base al pliego vigente, no se pueden cambiar las condiciones establecidas –en este caso para la garantía- con la excepción de que existan causales de fuerza mayor o circunstancias extraordinarias que modifiquen la ecuación económica financiera, extremos que no se aplican a la consulta remitida;
3) que, si no se encuentra previsto en el Pliego Particular de Condiciones, no corresponde admitir el retiro parcial de la garantía de fiel cumplimiento de contrato conforme se vayan ejecutando las prestaciones previstas en el mismo, ni tampoco su reducción;
4) que en el caso de que se lo prevea en el Pliego de Condiciones, deberá tenerse presente las características de cada caso en concreto y de dar la debida  protección al interés de la Administración;

ATENTO: a lo precedentemente expuesto;

EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Evacuar la consulta formulada en los términos expresados en los Considerando precedentes, señalando que la misma no implica un prejuzgamiento ni altera ni menoscaba los efectos del contralor externo atribuido al Tribunal de Cuentas por las normas constitucionales y legales (Considerando 3 y Acuerdo 1 de la Resolución de fecha 30 de junio de 2004);

2) Comunicar al Banco”.
Saludo a Usted atentamente,
dc
