RESOLUCION ADOPTADA POR EL
TRIBUNAL DE CUENTAS
EN SESION DE FECHA 19 DE AGOSTO DE 2015
(E. E. Nº 2014-17-1-0008543, Ent. N° 4152/15)
VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por el Ministerio de Transporte y Obras Públicas, relacionadas con la Licitación Pública Nº 27/2013, convocada por la Dirección Nacional de Vialidad para la adquisición de treinta y seis tanques para depósito de asfalto a granel, con sistema de calentamiento y circulación;
RESULTANDO: 1) que este Tribunal en Sesión del 19.11.2014 acordó que una vez dictada la Resolución definitiva por el Ordenador competente, se comete al Contador Auditor destacado la intervención del gasto previo control de su imputación en el Objeto del gasto adecuado con disponibilidad suficiente;

2) que con fecha 14.1.15 se dispuso la adjudicación de diez tanques de asfalto a granel con sistema de calentamiento y circulación al CONSORCIO C.I.R.- SANDONATO, por $ 14:798.600 IVA incluido, por el plazo de 120 días, constando intervención de la Contadora Auditora con fecha 23.1.15;
3) que en esta oportunidad, por Nota de la adjudicataria de fecha 17.7.2015, se expresa que a efectos de culminar la fabricación en las mejores condiciones técnicas y ante la necesidad de contar con elementos importados que forman parte de los equipos propuestos (que han visto demorado su ingreso al país), se solicita una prórroga en la fecha de entrega del objeto licitado;

4) que por Resolución del Director Nacional de Vialidad de fecha 24.7.2015 se dispuso la prórroga de plazo por el término de 60 días, expresando que las razones invocadas son de índole de fuerza mayor; 

5) que la Contadora Auditora en el Organismo con fecha 30.7.2015 señaló, respecto a la prórroga solicitada, que no se adjuntó trámite de ampliación de plazo o reprogramación correspondiente a una Licitación Pública;

CONSIDERANDO: 1) que respecto al plazo para realizar la entrega del bien licitado se señala que, de acuerdo al Pliego, el mismo no podrá exceder los 120 días calendario a partir de la fecha de emitida la correspondiente orden de compra.

2) que la Orden de Compra expedida por la Dirección Nacional de Vialidad tiene fecha 23.3.2015, por lo que, conforme al pliego, el plazo de entrega se encontraría excedido.

3) que las razones invocadas por el adjudicatario y compartidas por la Administración pueden encuadrarse en el concepto de fuerza mayor, resultando razonable la extensión dispuesta (Artículos 1342 y 1343 del Código Civil), la que implica una modificación contractual;

4) que no obstante lo anterior, el Ministerio actuante deberá controlar el estricto cumplimiento del nuevo plazo a los efectos de las eventuales responsabilidades que le quepan al adjudicatario por incumplimiento de sus obligaciones;                              

ATENTO: a lo precedentemente expuesto y a lo establecido en el artículo 211 literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL POR MAYORIA ACUERDA

1) No formular observaciones a la extensión del plazo contractual propuesto;

2) Comunicar a la Contadora Auditora;
3) Téngase presente lo señalado en el Considerando 4º;

4) Devolver las actuaciones.

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO DR. ALVARO EZCURRA: “La referida carpeta está relacionada con las actuaciones remitidas por el Ministerio de Transporte y Obras Públicas                  (Licitación Pública 27/2013)  para la adquisición de tanques para depósitos de asfalto a granel.

En la oportunidad, la Contadora Auditora en el Organismo señaló que se solicitó por parte de la adjudicataria una prórroga de 60 días para la entrega “…a efectos de culminar la fabricación en las mejores condiciones técnicas y la necesidad de contar con elementos importados que forman parte de los equipos propuestos (que han visto demorado su ingreso al país).”

Posteriormente y por Resolución del Director Nacional de Vialidad se dispuso la prórroga de plazo por el termino de 60 días expresando que las razones invocadas son de” índole de fuerza mayor”

En primer lugar, el plazo es una cláusula sustancial del contrato y su modificación injustificada puede configurar y configura según interpreto, en la especie, una violación a los principios de libre concurrencia e igualdad de los oferentes.

En efecto, si el plazo de entrega hubiera sido establecido por el pliego de condiciones no en 120 días sino en 180, es por lo menos posible que otros oferentes hubieran presentado sus ofertas.

Ahora bien, aún aceptando que existen situaciones que por razones de fuerza mayor las condiciones del pliego pueden ser modificadas, debo señalar que para que ello ocurra deben estar fehacientemente fundamentadas, en tanto como ya sostuviera, deben ser protegidos los demás actores del procedimiento contra toda vulneración de los principios administrativos vigentes.

En segundo lugar, en el caso, ni siquiera la empresa adjudicataria es quien califica de “fuerza mayor “ el fundamento de su solicitud, como ya se expresara en párrafos anteriores. Por el contrario, es la propia Administración quien califica la situación como de fuerza mayor ante la expresión de que la empresa “debe culminar la fabricación en las mejores condiciones técnicas” y a que            “necesita contar con elementos importados que forman parte de los equipos propuestos  y que han demorado su ingreso al país”.

Por su parte, la interpretación que realiza el Cuerpo de los Artículos 1342 y 1343 del Código Civil, argumento prevalente de su dictamen, no resulta de recibo.

La fuerza mayor es,  según surge del Código, una excepción al régimen de responsabilidad que es el régimen de principio y, para que esa excepción pueda ser aceptada como eximente de responsabilidad debe haber habido una accionamiento “positivo” y diligente de parte del incumplidor.

En el caso, la empresa debió haber previsto, al momento realizar su oferta, la necesidad en tiempo de los elementos para la fabricación de lo ofertado dentro del plazo establecido por el Pliego, 120 días, cosa que evidentemente no realizó;  como asimismo, debió haber justificado plenamente y sin lugar a dudas que la invocada demora en los trámites aduaneros o de importación no le eran imputables. Es decir, que debió haber probado que actuó en el caso con la debida diligencia que las obligaciones contractuales requieren, cosa que desde mi perspectiva no ha logrado.

Resulta pues una consecuencia de lo reseñado, que la simple invocación por parte del adjudicatario de ciertos impedimentos para el cumplimiento del plazo contractual, actúe, lisa y llanamente, como eximente de responsabilidad por su incumplimiento, situación harto peligrosa, especialmente en la materia que nos ocupa, el Derecho Público.

En definitiva, la Administración, y a partir de su dictamen, este Tribunal, aceptan, erróneamente desde mi punto de vista, que  cláusulas esenciales del contrato puedan ser  modificadas sin que le sea exigido al co-contratante prueba alguna de su diligencia y/o la ocurrencia de hechos o circunstancias que  impidan el cumplimiento de sus obligaciones sin que dichas causas le puedan ser imputadas.

Sintéticamente, estas son las razones de mi voto negativo”.
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