RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 11 DE FEBRERO DE 2015

(E. E. Nº 2013-17-1-0000797, Ent. N° 7757/14 y 246/15)

VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Puertos, relacionadas con la Licitación Pública Internacional          Nº 9792, para la ampliación del muelle multipropósito C y dragado del área     de maniobras en el Puerto de Montevideo (financiada con préstamo                    BID 2247/OC-UR);

RESULTANDO: 1) que en esta oportunidad, las actuaciones remitidas refieren a la controversia suscitada con las firmas Soletanche Bachy France, SACEEM y Dredging International N.V. integrantes del Consorcio adjudicatario del referido contrato, con referencia al precio promedio de “piedra bruta” en obra a adoptar en la fórmula paramétrica;

2) que en las actuaciones remitidas consta informe del Departamento Proyecto y Obras de 23/10/2012, donde se da cuenta que el Consorcio adjudicatario de la Licitación, en forma previa a la firma del contrato Nº 1662, remitió a la Administración Nacional de Puertos la nota Nº CSBSDI 2011-005, proponiendo, entre otras cosas, que se considere la sustitución de la fuente (MTOP – Dirección Nacional de Arquitectura – Lista Oficial de Precios) que emite el precio material “4210 – Piedra Bruta (en Obra)”, sustituyéndolo por el precio promedio del material de construcción “Piedra Bruta o de Cimiento” referencia B13, relevado por el Instituto Nacional de Estadística para el Índice de Costo de la Construcción y la Lista de Precios de la Cámara de la Construcción;

3) que dicho informe agrega que el material forma parte de la canasta de materiales empleados para el cálculo de los ajustes paramétricos de los rubros enrocados y pedraplenes, previstos en el pliego de condiciones de la Licitación Pública Internacional Nº 9792 y sugiere no dar cabida a la propuesta del Consorcio;

4) que, por informe del Área Infraestructuras de 25/06/2013, se expresa: 
a) Que los Directores de Obras consultados (informes de 10/06/2013 y 14/06/2013), expresan no haber utilizado el parámetro “piedra bruta o de cimiento” en los contratos en que actuaron y dan cuenta de que ese elemento o índice no integraba los mismos; 
b) La Dirección Nacional de Arquitectura del Ministerio de Transporte y Obras Públicas es la que fija los parámetros y criterios relativos a las variaciones de precios y afirma que no conoce documento alguno proveniente de dicha dependencia, donde se modifican los parámetros de variación utilizados y acordados bajo contrato (como los establecidos en el PCP que rigió la Licitación Internacional Nº 9792); 
c) La Dirección Nacional de Arquitectura  tiene, entre sus cometidos explicitados en el Decreto 170/997 capítulo II, “...el mantenimiento de la información mensual de precios de materiales a los efectos de alimentar las ecuaciones paramétricas que regulan las construcciones de obras del Estado con empresas del sector”; 
d) en la propia Tapa del Boletín se informa en forma expresa que esta Lista debe usarse al solo efecto de determinar variaciones de precios de los materiales, y que los valores publicados pueden estar distorsionados con respecto a los de plaza;

5) que, por informe del Asesor Cr. Daniel Carreres de 18/10/2013, entre otras consideraciones, se establece: 

5.1 La Administración Nacional de Puertos, por Nota 273/11 del 7/09/2011, comprometió a la realización de un estudio para: 
a) confirmar si el planteo de CSBSDI es válido, y 
b) si el Instituto Nacional de Estadísticas emitía el respectivo índice y, en caso afirmativo, se gestionará ante el BID su aprobación para modificar la fórmula de ajuste; 

5.2 El estudio consiste en observar si el comportamiento de los precios del componente M 11 provisto por la DNA-MTOP sufrió algún tipo de atraso en su actualización respecto a los valores que maneja el INE; 

5.3 El Instituto Nacional de Estadísticas expresó en su nota 289/12 de 31/05/2012, que a los efectos de ser utilizado en fórmulas paramétricas, no es aconsejable la utilización de los precios promedio, sino que deben ser considerados los números índice; 

5.4 El apartarse de lo pautado en un contrato (Artículo 1291 del Código Civil), que por otra parte recoge las condiciones del Pliego de Condiciones Particulares, variando la fórmula de ajuste de precios, no tiene antecedentes como se informó por el Área Infraestructuras. No obstante ello, el Directorio ha comunicado su predisposición a realizar un estudio sobre este tema para poder analizar si existía mérito en el planteo del Consorcio adjudicatario, para posteriormente tomar posición al respecto;
5.5 Modificar la fórmula paramétrica sustituyendo el precio “M 11: Nº 4210 Piedra bruta (en obra) 1 m3 provisto por la DNA – MTOP con el número índice proporcionado por INE, sitúan a la Administración Nacional de Puertos en una posición que puede ser cuestionada por terceras partes al modificar las condiciones contractuales de inicio. Se genera un precedente para otros contratos. Agrega que, sustituyendo el parámetro de precio de la DNA – MTOP, actualmente utilizado, por el precio promedio del INE, ya no solo variando las condiciones contractuales de inicio, sino yendo además en contra de la recomendación que formula un Instituto idóneo en la materia, situaría a la Administración Nacional de Puertos en un escenario totalmente diferente; 

5.6 Se anexa el cálculo desagregado donde se confirma que en el período del estudio (2008 – 2013) existió un retraso del componente M 11 provisto por la DNA –MTOP, respecto a los valores que maneja el INE. Este retraso disminuye durante 2013, observándose que a partir de mayo del presente año, el incremento respecto a setiembre 2008, es similar en ambas mediciones;
6) que, por Nota de fecha 5/02/2014, el Consorcio expresa:

6.1 El índice de la piedra emitido por el Ministerio de Transporte y Obras Públicas (MTOP), índice por el que ajusta la paramétrica de ajuste del precio del contrato, presenta una notoria desviación respecto al precio promedio publicado  por el Instituto Nacional de Estadística, que es un índice de referencia en el medio;
6.2 Tal situación provoca un desequilibrio económico que perjudica al Consorcio, por ser el índice emitido por el MTOP “irrazonable”. Esta circunstancia se prevé expresamente como causa para proceder al Ajuste del Precio del Contrato (Subcláusula 13.8, Sección VII, Condiciones Generales);
6.3 Indica que la modificación del Precio de Referencia de la “Piedra bruta (en obra)” en la fórmula paramétrica fue solicitada por el Consorcio antes de la firma del Contrato, mediante Carta Nº CSBSDI/2011-005, DE 17/08/2011 y que en la misma se explicó que el cambio del índice resuelve el desajuste económico originado por el evolución del índice de la piedra previsto en el pliego de condiciones (el emitido por el MTOP) y el largo período transcurrido entre la oferta y la firma del Contrato;
6.4 Afirma que por Notas Nº 231/11 y Nº 273/11 la ANP se comprometió a “Realizar un estudio, a los efectos de confirmar, que el planteo realizado está justificado y resulta válido” y expresa que: 
a) frente al compromiso formal –e informal- asumido por la ANP, el Consorcio decidió seguir adelante con la firma del Contrato, en una inequívoca manifestación de buena fe; 
b) en virtud de que el desequilibrio existente es un dato objetivo, “está justificado y resulta válido”, corresponde se proceda a aplicar la Subcláusula 13.8, Sección VII, Condiciones Generales del Contrato, adoptando el precio promedio emitido por el INE como Precio de Referencia de “Piedra bruta (en obra)” en la fórmula paramétrica; 
c) que por las características del suministro, no solo del material en sí mismo sino también por los volúmenes requeridos diariamente y considerando la ubicación geográfica, el único proveedor posible es Canteras Montevideo y el índice que representa la evolución de precios de Canteras Montevideo es el precio promedio emitido por el INE;
6.5  Solicita se proceda al Ajuste del Precio del Contrato adoptando el precio promedio emitido por el INE como Precio de Referencia de “Piedra bruta (en obra)” en la fórmula paramétrica y se autorice al Consorcio a facturar las diferencias generadas por el cambio de índice, tanto para lo ya facturado como para las próximas facturaciones;
7) que, en informe de fecha 21/03/2014 del Departamento Proyecto y Obras, se detalla la propuesta de ajuste paramétrico que indica se les solicitó y en tono de advertencia expresa que: “...cualquier modificación respecto de la fuente emisora de los precios de los materiales, que se utilizan para el cálculo de los ajustes paramétricos, implica una modificación del contrato, razón por la cual sugiere la remisión de las actuaciones al Departamento Jurídico Notarial, a efectos de que el mismo se expida;

8) que, en un nuevo informe del Asesor Cr. Daniel Carreres, éste de fecha 26/03/2014, se expresa que se remite a su informe anterior y que en lo medular, acompaña la sugerencia de modificar la fórmula de ajuste de precios del contrato sustituyendo el precio “M 11: Nº 4210 Piedra bruta (en obra) 1 m3 provisto por la DNA – MTOP con el número índice proporcionado por el INE para “Piedra bruta o de cimiento”;

9) que, por un nuevo informe de fecha 24/04/2014, el Departamento Proyectos y Obras, expresa que, dando cumplimiento a las directivas impartidas por la Superioridad y, sobre la base de que se resuelva modificar la fuente emisora de precios para el material “Piedra Bruta”, se establece el procedimiento de cálculo para la reliquidación de los Ajustes Paramétricos de Precios de cada certificado y la actualización financiera, indicándose que el importe acumulado de las diferencias generadas en cada certificado hasta Enero 2014 asciende a $ 7:175.962,38, valor que no incluye actualización financiera;

10) que, por resolución del Directorio (200/3.725) de 29/04/2014, se dispone: 
1) Proponer al Consorcio CSBSDI la modificación del contrato Nº 1662, que comprende la sustitución de la fuente emisora de uno de los precios de referencia que integra la fórmula de Ajuste Paramétrico de Precios. El precio correspondiente al componente M11 – “Nº 4210 Piedra Bruto (en Obra) emitido por el MTOP – Dirección Nacional de Arquitectura (DNA), se sustituye por el emitido por el Instituto Nacional de Estadísticas (INE), “Número Índice Piedra Bruta o de Cimiento (COD. ICC 123 – COD CCU B13)”. Esta sustitución se aplicará a todos los Ajustes Paramétricos de Precios de las certificaciones mensuales desde el inicio de la obra; 
2) De ser aceptada la modificación de contrato por parte del contratista CSBSDI, se deberán remitir las actuaciones para la intervención del Tribunal de Cuentas y al Banco Interamericano de Desarrollo para la no objeción; 
3) Cumplidos los Numerales 1 y 2 se deberá proceder al pago de las diferencias generadas en cada certificado, entre el Ajuste Paramétrico tal como se define en el Numeral 1 y el Ajuste Paramétrico ya percibido por el contratista CSBSDI. Dichas diferencias serán actualizadas financieramente al momento de pago, aplicando lo establecido en el Pliego Sección VII Condiciones Generales 14.8 – Retraso en los pagos;

11) que consta notificación al Consorcio con fecha 9/05/2014, el que, por Nota de fecha 9/09/2014, expresa que, luego de analizada la propuesta de la Administración, se concluye que la misma no contempla lo planteado y acordado entre las partes desde antes de la firma del Contrato y solo resuelve parcialmente la situación mencionada, no obstante lo cual, ha resuelto aceptarla para atenuar el daño financiero y económico que se le ha ocasionado y evitar otras acciones que afectarían el desarrollo del Contrato, en el entendido que la ANP dará cumplimiento a los acuerdos alcanzados entre las partes hasta la fecha, por lo que procederán, en consecuencia, a incluir el correspondiente ajuste de la facturación, en el próximo certificado de avance de obra;

12) que por Resolución del Directorio (607/3.753) de 21/11/2014 se dispone: “Acordar, en vía de transacción extrajudicial, y supeditado a la intervención del Tribunal de Cuentas, la modificación contenida en el Resuelve 1 de la Resolución de Directorio 200/3725”;

13) que, por Nota de fecha 11/12/2014, el Banco Interamericano de Desarrollo comunicó al Coordinador en la Administración Nacional de Puertos con dicho Banco, su no objeción a la modificación contractual presentada;

14) que por oficio Nº 15/15 de 2/01/2014, el Tribunal de Cuentas solicitó a la Administración que adjuntara a las actuaciones el Pliego que rigió el llamado y el contrato suscrito con el Consorcio adjudicatario, lo que fue cumplido por el Organismo remitente;

CONSIDERANDO: 1) que como lo indicó este Tribunal en Resolución de 4 de junio del año en curso que consta  en este mismo expediente, la renegociación de un contrato público puede producirse por una fórmula transaccional, sin perjuicio de lo cual resulta necesario para su procedencia, la configuración de determinados requisitos: 
a) Configuración de circunstancias objetivas; 
b) no vulneración de normas y principios imperantes en materia de contratación administrativa y análisis de eventuales terceros afectados y 
c) Presencia y tutela del interés público;

2) que, como también se indicó en este mismo expediente y, con relación a anteriores reclamaciones, el planteo efectuado por el Consorcio refiere a un aspecto previsto en el Pliego de Condiciones, con una solución diversa a la propuesta por aquél, solución que era conocida al momento de realizarse el Llamado;

3) que, como surge de las actuaciones remitidas, las propias dependencias del Organismo que lo asesoraron en la sustanciación del expediente, advirtieron que lo propuesto –de ser aceptado por la Administración- implica una desviación de lo pautado en el contrato y lo previsto en el Pliego de Condiciones que rigió el Llamado (Resultandos 3), 5) y 7));

4) que el Consorcio, en forma previa a la presentación de su oferta, conocía el precio de referencia que solicitó modificar y que el mismo era un extracto de la publicación de la Lista Oficial de Precios de Materiales de la Construcción de la Dirección Nacional de Arquitectura del Ministerio de Transporte y Obras Públicas (Sección IV del Pliego de Condiciones – Fórmulas Paramétricas);

5) que el Consorcio invocó para solicitar el cambio propuesto, el compromiso “formal e informal” asumido por la Administración Nacional de Puertos, y un desequilibrio económico que se origina en la aplicación de un precio de referencia que -como se dijo- ya figuraba en el Pliego de Condiciones, enunciando para ello una norma (Sub Cláusula 13.8, de la Sección VII –Condiciones Generales), pero sin justificar las razones que la harían aplicable en la especie;

6) que, asimismo, la Administración, al resolver sobre el planteamiento formulado, no expresó opinión sobre la aplicabilidad o no de dicha cláusula, ni invocó norma alguna que habilitara la modificación contractual;

7) que la aceptación por la Administración del planteo del Consorcio, de modificar uno de los precios de referencia establecidos en el Pliego que rigió la Licitación, implica contravenir normas y principios imperantes en materia de contratación pública, tales como los de igualdad de los oferentes y buena fe, en tanto las ofertas se presentaron en consideración a las disposiciones que regían el Llamado;

8) que no surgen de las actuaciones remitidas elementos que permitan afirmar que la modificación propuesta quede comprendida dentro de los límites de la renegociación de los contratos públicos, en tanto no se acreditaron ninguno de los extremos necesarios a tales efectos;

ATENTO: a lo precedentemente expuesto;
EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Observar la modificación contractual dispuesta;
2) Devolver las actuaciones.
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