RES. 3563/17
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 18 DE OCTUBRE DE 2017
(E. E. Nº 2015-17-1-0006087, Ent. N° inic/17)

 
VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por Contadora Auditora destacada ante el Ministerio de Defensa Nacional, relacionadas con el primer pago resultante de la Licitación Pública Nº 020/2015 “Adquisición de una aeronave multipropósito de tamaño mediano, su mantenimiento, servicios de apoyo técnico y capacitación profesional”;

 
RESULTANDO: 1) que la mencionada profesional expresa que el 14 de setiembre recibió para su intervención, el primer pago relativo a dicha adquisición; 
2) que expresa que el mismo día lo devolvió a la unidad con varias consultas referidas a la entrega del bien, así como del depósito de garantía de cumplimiento de contrato (5%) y solicitando aclaraciones sobre el equipamiento que debería contener;

3) que, el expediente lo eleva a consideración de este Tribunal, señalando que en el contrato anexado se estipula una forma de pago diferente a la establecida en el Pliego de Condiciones Particulares (PCP), quedando de manifiesto, asimismo, que el total del bien no será entregado en el mismo momento, ya que se reserva el pago del 5% para el momento de entrega de la camilla especial para el traslado de enfermos;

4) que asimismo, manifiesta que, de las respuestas recibidas, surge que el depósito de garantía fue realizado incumpliendo lo establecido en el PCP ya que se hizo con posterioridad a los 5 días hábiles posteriores a la notificación;

5) que  también surge de los antecedentes, que la firma solicitó varias prórrogas “a fin de que cumpla con los requerimientos de Aeronavegabilidad exigidos por DINACIA y el fabricante de la misma. Dado la magnitud del mantenimiento que se está realizando se ha visto demorada la fecha de finalización de los trabajos…”;
CONSIDERANDO: 1) que en lo referente a la falta de entrega en tiempo de la camilla especial según lo estipulado, la determinación de la Administración de abonar un porcentaje inferior al 70% pactado contra entrega de la aeronave (en el caso se abonará el 65%), no implicó una pérdida patrimonial para la Administración actuante y preservó razonablemente los intereses de la misma en tanto la garantía de fiel cumplimiento de contrato no se devolverá hasta producido el cumplimiento total de las obligaciones contractuales;
2) que no obstante, más allá de la aceptación de la aeronave, en un marco de buena administración y en aplicación de las previsiones del Pliego, se debió emitir un apercibimiento al adjudicatario, según lo dispuesto en el artículo 19 del mismo, a fin de que proceda a la entrega ajustada del bien objeto del presente procedimiento según el interés superior de la Administración; 
3) que en lo referente a la constitución de la garantía de fiel cumplimiento de contrato, la adjudicataria emitió la misma fuera del plazo establecido en el artículo 5.9 del Pliego Particular, en tanto, si bien se ajustó al monto, fue efectivamente constituida pasados los 5 días hábiles previstos; 

4) que ante la citada demora en la constitución de la garantía de fiel cumplimiento de contrato, la determinación de la Administración de no proceder a ejecutar la garantía de mantenimiento de oferta e iniciar las acciones que pudieran corresponder contra el adjudicatario por daños y perjuicios, se inserta dentro del ámbito de potestad discrecional de la Administración pre indicada en el propio Pliego, pudiendo en el caso optar por mantener el contrato, dadas las circunstancias de único oferente constatadas, lo cual se ajusta a los principios de materialidad, flexibilidad y razonabilidad previstos en el Artículo 149 del TOCAF; 

5) que en lo que refiere a los requerimientos de aeronavegabilidad y vuelo de comprobación funcional, corresponde señalar que son de recibo las explicaciones formuladas por la Administración que apuntan que, al tener el avión inspecciones periódicas y obligatorias por calendario y dilatarse en el tiempo el procedimiento licitatorio, para la fecha en que quedó firme la resolución de adjudicación, dichas inspecciones ya se encontraban vencidas; señalando además que, cuando se realizó el vuelo de verificación, tenía todas sus inspecciones vigentes;
ATENTO a lo expresado y a lo dispuesto en el Literal B) del Artículo 211 de la Constitución de la República,
EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Intervenir preventivamente el primer pago referido en el Resultando 3).

2) Téngase presente lo expresado en el Considerando 2).
3) Comunicar a la Contadora Auditora; 
4) Oficiar al Ministerio de Defensa Nacional; y

5) Devolver las actuaciones.
cr

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO ING. RUPERTO LONG: “Quien suscribe vota discorde por compartir el informe y la propuesta de Resolución de la División Jurídica, que proponía observar las nuevas actuaciones relacionadas con la Licitación Pública Nº 020/2015 “Adquisición de una aeronave multipropósito de tamaño mediano, su mantenimiento, servicios de apoyo técnico y capacitación profesional”.


Máxime, cuando en el procedimiento inicial de licitación se establecieron cláusulas que – a juicio de la División Jurídica del Tribunal de Cuentas, de otros Ministros y de quien suscribe -, constituían severas limitaciones al principio de concurrencia. No obstante ello,  ahora verificamos que varias de las exigencias de dicho Pliego no han sido cumplidas por el oferente. 


Por lo tanto, a nuestro juicio, corresponde observar las actuaciones en cuestión.”
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO DR. ALVARO EZCURRA: “Las presentes actuaciones se refieren a la Licitación Pública Internacional Nº 020/2015 convocada para la adquisición de una aeronave multipropósito por parte del Ministerio de Defensa Nacional.

Con fecha 14 de setiembre de 2017 llegó a la auditoría del Tribunal de Cuentas destacada ante el Ministerio de Defensa, a los efectos de su intervención, el primer pago de dicha licitación

Con fecha 22 de setiembre de 2017 la Cra. Auditora  destacada ante ese Ministerio remite los antecedentes a la Dirección de Auditoría del TCR en tanto se verifican modificaciones no previstas en el contrato respectivo (se agrega anexo contractual que modifica el original)  y entiende que es al Cuerpo a quien compete expresarse sobre el punto.

La Cra. Auditora constata, en resumen, incumplimientos respecto a la constitución del depósito de garantía de cumplimiento de contrato, modificaciones a la forma de pago, retención de parte del mismo e  incumplimientos referidos a  las condiciones de  entrega del objeto licitado.

Que remitido el expediente a la División Jurídica, la Dra. Laura Sica realiza un informe con fecha 2 de octubre de 2017, señalando en síntesis que 

a) Se contraviene lo dispuesto por el artículo 6.10 del Pliego en tanto establece que la garantía de cumplimiento de contrato se debe consignar dentro de los 5 días hábiles siguientes a la notificación de la adjudicación, plazo que no fue respetado por la adjudicataria, habiéndose verificado su depósito en fecha posterior;

b) Que al acordarse que se abonará un 65 % del total de la oferta contra la entrega de la aeronave , posterior vuelo de verificación funcional y simultáneamente a la suscripción del contrato y un 5% luego de recibida e instalada la camilla especial para el traslado de enfermos,  se viola las disposiciones del PCP en sus artículos 9.2 y 10.2 que establecen, en síntesis, que el monto a abonar con la entrega es del 70%,  y que el vuelo de comprobación funcional debe ser  previo a la firma del contrato y el correspondiente pago.

Con fecha 3 de octubre de 2017 el Sub director del Dpto. de Contrataciones  en ejercicio de la Dirección formula informe complementario manifestando que:

a) En cuanto a la constitución de garantía de mantenimiento del contrato, el procedimiento seguido se apartó de las previsiones del Pliego en su artículo 5.9.,constituyendo una inobservancia contractual que debió haber sido considerada por el Ministerio a los efectos pertinentes, 

b) La entrega de la aeronave sin la camilla constituye un claro incumplimiento del adjudicatario en tanto dicho elemento conformaba parte de la propuesta de la empresa , no habiendo entregado el bien en las condiciones estipuladas en el Pliego y en su propia oferta.

c) La retención del 5% del valor de la suma que debió abonarse contra la entrega de la aeronave, además de constituír una modificación contractual no prevista por el Pliego de Condiciones , no es  equivalente al precio de la camilla no incluída en la entrega

Finalmente y según Resolución votada por la mayoría de este Cuerpo con fecha 18 de octubre de 2017, se entendió que las objeciones tan detalladamente expuestas por los Servicios Jurídicos del Tribunal, no constituían motivo de observación, por lo cual se intervino preventivamente “el primer pago referido en el Resultando 3)” agregando en el siguiente numeral  que la Administración debería” tener presente”  “que  mas allá de la aceptación  de la aeronave, en un marco de buena administración y en aplicación de las previsiones del Pliego, se debió emitir un apercibimiento al adjudicatario según lo dispuesto por el artículo 19 del mismo a fin de que proceda a la entrega ajustada del bien objeto del presente procedimiento, según el interés superior de la Administración”.

Fundamentos de la discordia.

Este Ministro señala desde ya que comparte las constataciones efectuadas por los Servicios Jurídico y de Auditoría, constataciones que por otra parte no son discutidas por quienes votaron a favor de la intervención del gasto, ya que en lo que difiere la mayoría es en las conclusiones a que se arriba por parte de los Servicios y el efecto que los incumplimientos del contrato generan.

Para comenzar, una cuestión de forma: en la parte dispositiva de su resolución el Tribunal, a diferencia del resto de las observaciones que realiza sobre gastos efectuados por la administración, no hace mención a la suma a intervenir sino que interviene “el primer pago” “referido en el Resultando 3)” sin apreciar que ni en dicho Resultando ni en el resto de la Resolución se expresa el monto del gasto sometido a intervención, que fue, agrego yo, de U$S 656.500 según factura Serie A Nº 507 emitida por la adjudicataria. 

Entrando al fondo del asunto, entiendo que, a través de los fundamentos expresados en los considerandos de la Resolución adoptada, se minimizan inexplicablemente, a mi criterio, incumplimientos fundamentales de la empresa adjudicataria Floridián S.A. que debieron ser apreciados por el Tribunal, tal como hacen sus Servicios.

Quien ha tenido en estudio el procedimiento licitatorio llevado adelante para la compra de la aeronave – y todos los Ministros menos uno han intervenido en dicho procedimiento- conocen perfectamente la importancia que la Administración otorgó a la camilla para el traslado de enfermos que formaba parte de la oferta. Al punto de aceptar su cotización, nada menos que en U$S 90.000 ¡!!!!, precio catalogado como inexistente por empresas del ramo para un implemento de tal naturaleza .

La camilla en cuestión era el justificativo clave de que la aeronave , que para muchos , entre los que me encuentro, era un simple avión presidencial, se convirtiera, por inclusión de tal elemento,  en lo que pomposamente se llamó un “avión multipropósito”, razón fundamental para su adquisición,  según surge de los informes de la Administración contratante.

Ahora bien, sin camilla, no existe avión multipropósito.  Sin camilla, el objeto del presente contrato se modifica sustancialmente, de forma tal que no puede ser aceptada  la prosecución de su ejecución (al menos sin que este Tribunal lo observe) y mucho menos el pago del parcial del precio. No es posible, en ningún contrato por lo menos en la Administración pública, que se acepte la entrega de un bien licitado, se libere nada menos que el 65% de su precio y que se difiera el cumplimiento de una de sus cláusulas esenciales para una etapa posterior. El Ministerio de Defensa debió haber exigido el cumplimiento estricto de la entrega de los elementos ofertados, y en su caso ejecutar las garantías.

A pesar de que su entrega constituía un requisito imprescindible, como viene de verse, el Cuerpo que conformo decide que el incumplimiento carece de la importancia suficiente como para que se observe el gasto. Basta que el Ministerio proceda al “apercibimiento” del incumplidor “según el interés superior de la Administración”.

Pues bien, desde mi óptica, “el interés  superior de la Administración” debe ser protegido a partir del cumplimiento estricto del derecho positivo vigente, que para el caso, además de las normas generales,  está constituído por los derechos y obligaciones  que derivan del Pliego de Condiciones Particulares y no debe ser este Cuerpo, a quien compete nada menos que el control de legalidad, quien justifique los incumplimientos de los co contratantes del Estado, al punto de desconocer apartamientos sustanciales a los Pliegos de Condiciones de una Licitación.

En consecuencia, carece de trascendencia para justificar el accionar ilegal de la Administración, la reserva parcial - ni siquiera total - del precio de la camilla hasta el momento de su entrega, fecha de entrega que, por otra parte,  tampoco figura en los antecedentes remitidos. 

En definitiva, la modificación contractual verificada en la especie, desconociendo las estipulaciones del Pliego de Condiciones nada menos que en cláusulas sustanciales como son el objeto y el precio del contrato, viola, como en reiteradas oportunidades ha dictaminado este Cuerpo la legislación vigente, además de principios fundamentales de Derecho Administrativo  tales como el de concurrencia y el de igualdad de los oferentes entre otros.

A similares conclusiones arribo al analizar los otros incumplimientos destacados por nuestros auditores, sin perjuicio de señalar que deben ser analizados bajo una óptica más benevolente en tanto incluyen entre otras cosas,  el funcionamiento burocrático de la Administración, que coadyuva a explicarlos.

Me refiero al incumplimiento en plazo del depósito de garantía de fiel cumplimiento del contrato, inexcusable desde mi punto de vista, pero de una envergadura diferente a los incumplimientos sobre el objeto y el precio.  Y el mismo razonamiento debe hacerse respecto a la tardanza en el cumplimiento de los vuelos de comprobación, parcialmente imputables al Ministerio de Defensa, sin perjuicio que de ellos  donde surgen sin embargo, incumplimientos asociados de carácter técnico que quedaron estampados en lo que considero un procedimiento irregular desde sus orígenes.

En consecuencia, el Tribunal debió haber observado el gasto emergente del primer pago pactado en la licitación que nos ocupa, por lo que, habiendo quedado en minoría respecto a tal decisión, corresponde que se agregue a la Resolución en cuestión el presente voto discorde.”
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO                DR. FRANCISCO GALLINAL: “A estas altura de la licitación uno llega a la conclusión que lo de "Multipropósito" fue solamente un argumento utilizado con la excusa de justificar la compra de la aeronave. Porque de haber sido cierto, de tener el valor que tiene, no se hubiera aceptado la nave, ni reducir en un irrisorio 5% el primer pago por carecer del equipamiento exigido.
     
El incumpliendo en el tiempo en lo que respecta a la garantía es un hecho.
     
Y finalmente, nos parece grave disponer la orden de pago antes de realizar el vuelo de comprobación, del que por otra parte surgen carencias de acuerdo al informe realizado al efecto.
     
En tanto mi voto acorde se transforma en discorde, por aplicación de legítimas mayorías, manifiesto compartir el proyecto de resolución original finalmente desechado.”
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