RES. 329/19
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 30 DE ENERO DE 2019

(E. E. Nº 2018-17-1-0007353, Ent. N° 5658/18)

VISTO: las actuaciones remitidas por  ANCAP relacionadas con la  aplicación  de un ajuste por paramétrica en la Licitación Abreviada                                 N° 1500118300, para la construcción de freatímetros en plantas y zonas aledañas (Montevideo e interior), oleoducto y estaciones de servicio;

RESULTANDO: 1) que por Resolución (GDC) N° 199/012 de fecha 24/07/12, la Gerencia de Compras dispuso adjudicar la licitación abreviada de referencia a BILPA S.A., por un monto de hasta $ 5:786.130, más el I.V.A. correspondiente; 

2) que se comunicó la adjudicación a Bilpa S.A., con fecha 01/08/1,  no constando intervención del Contador Delegado;

3) que la Gerencia de Medio Ambiente Seguridad y Calidad, con fecha 17/01/13,  informó que la empresa BILPA S.A. comenzó la construcción de los freatímetros, el día 26/11/12;
4) que en el periodo 2013/2016, se dio cuenta de la construcción de freatímetros en Planta la Tablada, en las  EESS: Capurro, Rincón del Cerro, Ciudad Vieja, Palermo, Punta Carretas, Pocitos Trouville, Plantas: Carrasco Arocena y El Faro, La Teja, Portland Minas, Portland Paysandú, Combustibles Paysandú y otras;

5) que con fecha 09/05/17,  Bilpa S.A. presento nota, señalando   que la licitación abreviada les fue adjudicada  con el monto definido en el Pliego y sin actualización  de precios prevista, y a  la fecha, la licitación cuenta con el 59% del saldo previsto a consumir, habiéndose  cumplido en tiempo y forma con los freatimetros solicitados. La empresa solicito la  evaluación de poder incorporar una actualización de los precios unitarios, según formula paramétrica aplicada en otras licitaciones de ANCAP  que reflejara la estructura de costos por el tiempo transcurrido, que es mayor de la previsión, habiendo realizado inversión en equipamiento de origen americano, con las características definidas en el Pliego;

6) que con fecha 08/06/17, el Área de Medio Ambiente se expidió, señalando  que no se consideraba  de recibo el reclamo planteado, en razón de que  el Punto 14 del Pliego de Condiciones Particulares de la licitación de referencia, estableció claramente que no se considerarán fórmulas de ajuste para la presente licitación, la empresa, al presentarse a la licitación aceptaba íntegramente las condiciones establecidas en el pliego, y  por otra parte,  la baja ejecución de los trabajos no es responsabilidad de ANCAP, dado que Bilpa S.A. demoró en comenzar los trabajos, por necesitar adquirir equipamiento. Dicho informe fue compartido por la Gerencia E. Financiero; 
7) que por su lado,  la Gerencia de Abastecimiento – Procesamiento y Ejecución de Compras, concluyo que es de recibo la aplicación de la paramétrica en virtud de que la adjudicación es del año 2012,  no se estableció plazo para la contratación, lo que suponía  que no debía prolongarse por más de un año, pero  la contratación se prolongó  en el tiempo y la otra empresa que se presentó a la misma licitación, cotizó en dólares  siendo que Bilpa, lo hizo en moneda nacional;           

8) que por Resolución GDA N° 309/2017 de fecha 14/11/17,  la Gerencia de Abastecimiento dispuso  autorizar para la licitación abreviada N° 1500118300,  la inclusión de la paramétrica para el ajuste de precio base cotizado en $ 2.335 más I.V.A. desde la fecha de apertura acaecida el 24/04/12. P=Po(0.6J/Jo+0.3 IPC/IPCo+0.1D/Do);
9) que con fecha 15/03/18 la Gerencia de Abastecimiento señalo en contestación a  los Servicios jurídicos, que: 

La aceptación de la formula paramétrica es el resultado de un exhaustivo análisis de todos los elementos que hacen a la contratación, el pliego, la oferta, la ejecución de los trabajos, las normas legales que se tuvieron en cuenta y luego en base a la ejecución real, determinar errores padecidos en la confección del pliego

* si quien perdió la licitación en 2012 puede interponer un recurso, ya que estamos violando las condiciones del Pliego. En la materia el tiempo no vuelve atrás. El pazo para recurrir el acto administrativo de la adjudicación venció a los 10 días de producirse la misma por parte del Ordenador y las instancias posteriores son contractuales entre ANCAP y Bilpa Sapor lo que estarían fuera de esa posibilidad; 

Asimismo se tuvo en cuenta la evolución de precios de la adjudicataria que cotizo en pesos y la otra oferente que cotizó en dólares, lo hizo a un precio mayor que aun al día de la fecha se mantiene. Y en lo que refiere a la demora en el comienzo de los trabajos licitados, el pliego no exigía que la maquinaria estuviera en poder de la empresa, por lo que no es posible establecer si se demoró mucho o poco;
10) que con fecha 30/04/18 los Servicios Jurídicos informaron que  desde el punto de vista doctrinario  al Pliego de condiciones diferentes autores lo han denominado “la ley del Contrato”, dado que sus cláusulas constituyen la fuente principal de los derechos y obligaciones de la administración y de quien en definitiva suscriba el contrato como proponente aceptado, debiendo cumplirse estrictamente.  El Tribunal de Cuentas adopto una posición en el año 2003 sobre la eficacia vinculante de los contratos de la Administración al afirmar la existencia de un principio de inmutabilidad de los contratos,  señalando  como límites a la potestad modificatoria de los contratos de la administración los siguientes: a) presencia y tutela del interés público; b) no vulneración de normas y principios imperantes en materia de contratación administrativa y análisis de eventuales terceros afectados y c) configuración de circunstancias objetivas;
11) que vueltas las actuaciones a la Gerencia de Abastecimiento la misma expresó que:

En el caso los trabajos se vienen realizando en firma satisfactoria para la Administración y se lleva realizado el 50% de lo prevista, manifestando el área contratante que es de su interés continuar en la medida de lo posible, con lo que resta del contrato. (presencia y tutela del interés público); en cuanto a la no vulneración de normas y principios imperantes en la materia, se expresa que evaluada a la variación de precios  y la otra oferta presentada, sigue siendo más conveniente la contratación realizada; y por último en referencia a las circunstancias objetivas  esta licitación en su pliego de condiciones no estableció formula paramétrica en tanto se convocó para ser ejecutada en un año y lleva casi 6 años de ejecución, lo cual no fue previsto originalmente y por esto se generó el reclamo de reconocimiento de mayores costos de ejecución;

12) que la División Servicios Jurídicos manifestó con fecha 06/06/18 que de ninguna manera la admisibilidad de la mutación de los contratos de la Administración puede justificar la modificación de un contrato cuya ecuación económica financiera haya sido inviable ab initio, como consecuencia de errores de cocontratante en que haya incurrido por su propia culpa o por la presentación de ofertas formuladas de mala fe con el único propósito de triunfar en un procedimiento competitivo y con la premeditada intención de pretender su modificaciones  que el proyecto de resolución elaborado no merece objeciones de índole jurídica;    
13) que los Contadores Delegados con fecha 01/11/18 informaron  que: 

a) el plazo original de la realización de los trabajos era aproximadamente de un año., la baja ejecución de los mismos no fue responsabilidad de Ancap, sino de la empresa adjudicataria que no contaba con el equipamiento adecuado para la realización de las tareas,

b) en el punto 14 “Ajustes de Precios” del Pliego de Condiciones Particulares de la Licitación se establecía claramente que no se consideraran fórmulas de ajustes para la presente licitación,

c) la empresa adjudicataria aceptó todas las condiciones establecidas en el Pliego tanto particular como general, al igual que los demás oferentes,

d) ningún oferente presentó aclaraciones previo a la apertura de la licitación en relación con el punto 14  mencionado,

e) no es aceptable la flexibilidad porque al aceptar una modificación de contrato por solicitud de una de las partes (empresa adjudicataria) se estaría contraviniendo el principio de igualdad de los oferentes, 
f) el período transcurrido desde la adjudicación de la licitación al momento de reinicios de trabajo, puede haber modificado las condiciones tecnológicas y de equipamiento de los demás oferentes quienes pueden dar una opción mejor en calidad y en precio si se abriera un nuevo procedimiento;
g) no fue determinado el monto del gasto por parte del Ordenador competente;
CONSIDERANDO: 1) que el Artículo 2 del Pliego de Condiciones estableció respecto a la construcción de freatímetros, la ubicación de los mismos               (en distintas plantas y estaciones de servicio), la cantidad de los mismos, los metros lineales máximos estimados y el recargo por zona y el Artículo 11 in fine del Pliego, establece que el monto a adjudicar surgirá de multiplicar el metro lineal cotizado por los metros estimados para cada lugar teniendo en cuenta el recargo fijado. En la resolución de adjudicación  se dispuso contratar con Bilpa SA, por un monto de  hasta de $ 5.786.130, más el IVA correspondiente; 

2) que en el Pliego de Condiciones no se estableció un plazo de vigencia de la contratación, habiendo estimado la Administración, según surge de informes referidos precedentemente, el plazo de un año, y de acuerdo a la nota presentada por Bilpa SA a mayo del 2017 se contaba con el 59% del saldo previsto a consumir;
3) que el Artículo 14 del Pliego establece que no se consideraran fórmulas de ajuste paramétrico para la referida licitación;

4) que la aplicación en la Licitación Abreviada 1500118300, de un ajuste paramétrico no permitido en el Pliego,  supone una modificación contractual y tratándose de contratos enmarcados en el ámbito de la Administración Pública, la misma encuentra límites más estrictos que en el ámbito de los particulares;

5) que al analizar la renegociación de los contratos públicos, es menester tener presente los elementos que deben reunirse para la procedencia del instituto referido, que a su vez operan como límites a la potestad modificatoria son los siguientes:  

5.1) configuración de circunstancias objetivas,
5.2) no vulneración de normas y principios imperantes en materia de contratación administrativa y análisis de eventuales terceros afectados,

5.3) presencia y tutela del interés público;
6) que, en el presente, no se han configurado circunstancias objetivas ajenas a la voluntad de las partes, en tanto la baja ejecución de los trabajos no fue responsabilidad de la Administración,  sino que se debió a que la adjudicataria  no contaba con el equipamiento adecuado para la realización de las tareas, según surge de los informes señalados precedentemente,  lo que motivó la prolongación en el tiempo;

ATENTO: a lo expuesto y a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Observar el gasto por lo  expresado  en el Considerando 6;
2) Comunicar a la Contadora Delegada;
3) Devolver las actuaciones. 
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