RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA  DE  26 DE MARZO DE   2014

(E. E. Nº 2013-17-1-0002335, Ent. N° 4202/13)


VISTO: el Instituto del Niño y Adolescente del Uruguay (INAU) remite consulta respecto a las liquidaciones de reajuste de factura por variación del Índice de Costo de la Construcción;


RESULTANDO: 1) que por nota del Directorio del INAU de fecha 30 de julio de 2013, se consulta sobre: a) la procedencia o improcedencia del ajuste de precio por ICC (Índice Costo de la Construcción), que exige un adjudicatario, cuando en su oferta no prevé ni estipula en forma expresa, pero que en su respaldo cita el No. 7.4 de Ajuste correspondiente a la Sección III, “de los Contratos-Condiciones Generales de los Contratos – Obligaciones de los Contratistas”, del Pliego de Bases y Condiciones Particulares, Sistema Llave en Mano, que textualmente dice:  “No se admitirá otro ajuste del importe del contrato que no sea la variación del Índice de Costo a la Construcción”; b) la coexistencia en el mismo marco contractual de la Cláusula 7.4 de Ajuste con lo previsto en el Numeral 12.5 sobre Cotización de Propuestas, de la Sección II sobre Disposiciones y Recaudos que Rigen el Llamado, del mismo Pliego de Sistema Llave en Mano; 
2) que en la citada nota expresa que PELMON S.A. ha sido adjudicataria de Licitaciones como la Abreviada Nº 2/2011 y Pública        Nº 41/011, esta última sobre Reacondicionamiento General, Reforma y Ampliación de Inmueble bajo Modalidad de Contratación de Precio y Proyecto por Sistema Llave en Mano; 

3) que del Pliego de Condiciones Particulares para los Llamados a Licitación Abreviada o Pública para el Diseño, Construcción, Ampliación y/o Reforma de Inmuebles Suministrados por el I.N.A.U. mediante el Sistema de Obra “Llave en Mano”, surge que: a) en la “Sección II. Disposiciones y Recaudos que rigen el Llamado: Numeral 2: SIstema de Obra “Llave en Mano”: A través de la modalidad de contratación propuesta, la Administración otorgará el contrato de obra “Llave en Mano” de acuerdo con los términos de la oferta aceptada por un único precio, el cual no admitirá adicionales, imprevistos y/o sobrecostos de clase alguna, que impliquen cambio o modificación en las condiciones reglamentarias pactadas originalmente. El presente Artículo primará sobre cualquier otra posible interpretación en contrario de cualquier disposición del presente Pliego”;         b) “Sección II. Disposiciones y Recaudos que rigen el Llamado: en el Numeral 12 Cotización de las Propuestas”: 12.5: El precio de oferta incluye todas las variables y rubros que la componen y no estará sujeto a variación alguna, cualquiera sean las contingencias o alteraciones que pudieran incidir sobre el mismo. El INAU no reconocerá sobrecostos de ninguna naturaleza. No se reconocerán sobrecostos que tengan origen en la variación de los costos o las cantidades del rubrado de obra, de los suministros, de las normas aplicables o de las exigencias técnicas provenientes de terceros (movimientos de tierras adicionales, extracción de rocas, tasas de UTE, OSE, Gobierno Departamental, Banco de Seguros del Estado, B.P.S., etc.). Cualquiera de estas modificaciones será de exclusivo cargo del oferente.; c) “Sección III. de los Contratos, Condiciones Generales de los Contratos, Obligaciones de los Contratistas”: Numeral 7.4. “Ajuste”: No se admitirá otro ajuste del importe del contrato que no sea la variación del Índice de Costo de la Construcción; 
4) que la consulta encuentra su fundamento en la ya repetida petición que formula a la Administración un empresa adjudicataria de dos licitaciones (Abreviada No 2/2011 y Pública 14/2011) en cuanto a la liquidación de un reajuste por ICC en sus facturas, que no obstante no haberlo previsto en su oferta, se ampara en la redacción de Ajuste dado en el Pliego de Bases y Condiciones Particulares para el Diseño, Construcción, Ampliación y/o Reforma de Inmuebles mediante Sistema Contrato de Obra “Llave en Mano”, más precisamente Numeral 7.4 correspondiente a la Sección III, “de los Contratos – Condiciones Generales de los Contratos – Obligaciones de los Contratistas”;

5) que se adjunta informe de la Dirección del Departamento de Asesoría Legal del INAU, que en su momento realizó en respuesta a un planteo de similar naturaleza al de las presentes actuaciones por parte de la misma empresa PELMON S.A. y Resolución del Directorio No 736/013; 

6) que en dicho Informe se aconseja desestimar la propuesta de ajustes de precio formulada por la firma PELMON S.A.;

7) que surge de éste que la voluntad de aplicar ajustes paramétricos a la oferta de precio no fue explicitada con la presentación de la oferta;                       
8) que aduce que se debe tener presente la distinción entre Cláusulas de contenido esencial y otras de carácter accesorio, y en este segundo caso ello lo convierte en circunstancial, contingente o aleatorio, dependiendo de la conducta que asuma la empresa que se presenta su oferta en el respectivo Llamado, sin que ello invalide la propuesta en cuanto se circunscriba a dichos aspectos esenciales y no sean omitidos en su oportunidad, resultando recogido dicho criterio a texto expreso por el Artículo 54 del TOCAF; 
9) que asimismo expresa que la instancia o etapa de apertura de ofertas, además de ser esencial y de carácter improrrogable, por cuanto fija el contenido de las propuestas y pauta aquello que va a ser objeto de consideración y evaluación por parte de la Comisión Asesora de Adjudicaciones, en base a cuyo contenido luego la administración procederá a adjudicar, y por tanto todo aquéllo que no se incluya en dicho momento no podrá ser luego objeto de admisión sin alterar o violentar el principio de igualdad de los oferentes (Artículo 65 del TOCAF.  Dicho contenido accesorio demanda una expresión clara e ineludible del propio oferente, puesto que se inscribe dentro de una facultad o derecho potestativo de éste, el cual frente a una invitación, puede aprovechar o no la concedida, adhiriéndose al sistema de ajustes propuesto por la Administración, confirma dicha interpretación la clara expresión utilizada en el Pliego de Condiciones Particulares que rigiera dicho Llamado: “no se admitirá otro ajuste del importe del contrato que no sea la variación del Índice de Costo de la Construcción”.  Dicho elemento además ingresa dentro del exclusivo examen o análisis de viabilidad financiera de quien presenta su proyecto arquitectónico, ponderando cada uno de los costos por un lado y en lo que pauta también sus posibilidades de cumplimiento dentro de un margen de tiempo reducido, cuyas variables determinaran si es pertinente o adecuado formular una paramétrica de ajuste en dicha oferta, con el aditivo de que dichas variables también incidirán en el costo final de la propuesta en un plano de análisis de su conveniencia económica para el Organismo, al realizar el comparativo de ofertas y por ende por ello pautará de modo diverso sus posibilidades de competir con éxito en dicho aspecto.  Lo expresado además encuentra su respaldo en las propias previsiones contractuales y legales que establecen que la oferta es a un precio firme sin ajustes, o precio único sin posibilidades de aumentar dicho importe, por tanto siendo ésta la solución de principio.  La excepción requiere en todos los casos una manifestación del oferente para su admisión formal por parte de la Administración;  

CONSIDERANDO: 1) que el Pliego de Condiciones es el conjunto de Cláusulas redactadas unilateralmente por el licitante, Administración, que establece las condiciones del contrato a celebrar, el objeto de la obra que se licita, los derechos y obligaciones de oferentes y del futuro contratista (relación jurídica) y el procedimiento a seguir en la preparación y ejecución del contrato. El pliego de condiciones contiene las disposiciones generales y especiales destinadas a regir el contrato en su formación y posterior ejecución.  En él están contenidas las condiciones jurídicas, técnicas y económicas a que haya de acomodarse la preparación y desarrollo del contrato, así como el objeto, el procedimiento y la relación jurídica emergente de la selección;
2) que el Artículo 65 del TOCAF dispone que la apertura de las ofertas se hará en forma pública en el lugar, día y hora fijados en las publicaciones y, abierto el acto, no podrá introducirse modificación alguna en las propuestas;
3) que por tanto se comparte en todos sus términos el informe de la Dirección del Departamento de Asesoría Legal del INAU;
4) que por lo precedentemente expuesto, si al momento de presentar la oferta no se expresa por parte del oferente que se aplicarán ajustes paramétricos a dicha oferta de precio, éstos no pueden reclamarse a posteriori;
5) que, de aceptarse el ajuste se estaría violentando asimismo el principio de concurrencia establecido en el Artículo 149, Literal B) del TOCAF;  

ATENTO: a lo precedentemente expuesto;

EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Evacuar la consulta formulada en los términos expresados en los Considerandos precedentes; y

2)   Devolver las actuaciones.
cr
