RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 19 DE DICIEMBRE DE 2012

(E. E. Nº 2012-17-1-0002056 Ent. Nº 6421/12)

“VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por la Administración de las Obras Sanitarias del Estado, relacionadas con la Licitación Pública Nº 1389 para la aquisición de una máquina de perforar”;

RESULTANDO: 1) que por Resolución N° R/D Nº 655/09 de fecha 27/05/09, el Directorio dispuso adjudicar a General Power Ltda., y autorizar un crédito por la suma de U$S 1.582.316,37 y Euros 26.186,63;    

2) que por Resolución  R/D Nº 2008/10 de 29/12/10, el Directorio autorizó un crédito complementario por la suma de U$S 38.640  más impuestos, y U$S 1.124,00; Al respecto, este  Tribunal, en Sesión de fecha 30/3/2011, acordó observar el gasto, por contravenir el Artículo 15 del TOCAF (vigente al momento de la contratación), al comprometer aquél sin disponibilidad;

3) que por resolución Nº RD 727/11 de fecha 09/06/11, el Directorio reiteró el gasto, y este  Tribunal , en sesión de fecha 30/11/2011, acordó levantar la observación formulada con fecha 30/3/2011;

4) que posteriormente, por resolución R/D Nº 1123/11 de fecha 3/8/2011, el Directorio reiteró el gasto de U$S 1:259.578,14 más impuestos, є 26.179,41 más impuestos y U$S 37.492,18, argumentando que la Contadora Delegada advirtió que dichas sumas quedaron pendientes de reiteración;

5) que este Tribunal , en sesión de fecha 30/11/2011, acordó levantar la observación formulada con fecha 30/3/11 y cometer al Contador Delegado la intervención del gasto, una vez imputado el mismo a rubro adecuado con disponibilidad presupuestal suficiente;

6) que por Nota del 1/9/2011, la adjudicataria (General Power Limitada)  indica que desde la fecha que se les notificó la Resolución de adjudicación, la cual fue impugnada y el plazo de mantenimiento de oferta requerido por el pliego había sido excedido largamente hasta el presente, y pese a que oportunamente hicieron el depósito de cumplimiento de contrato y al tiempo transcurrido, la Administración no ha completado el trámite de la compra. Señala que en ese lapso han ocurrido variaciones en los precios de los bienes industriales, lo que se demuestra con los índices que indica y , una demora en la culminación de la compra que excede ampliamente los plazos de validez de la propuesta que desemboca en una variación de precios que la Administración reconocerá, escapa a la responsabilidad de General Power Limitada;





 Agrega que las inaplazables necesidades de servicio para dar continuidad al alumbramiento de aguas subterráneas  es una necesidad estratégica de la Administración (cita extractada de la RD 250/10) corren el riesgo de continuar desatendidas si se pretende resolver de manera rutinaria;

  Entiende que el Directorio  debe prever encontrar una solución transaccional que permita salvar un proceso de compra que lleva años frustrándose y que apunta a cubrir necesidades que el organismo tiene y que trata de subsanar en ese momento, contratando servicios a altos costos comparativamente, los que podría abatir en forma importante de tener la máquina perforadora propia;

7) que la Asesoria Letrada con fecha  1/11/2011,concluye afirmando que corresponde que la Administración  exija el cumplimiento del contrato en los términos en que fue pactado, pues, es la única actividad lícita que cabe de su parte, ya que se admitiera  modificaciones, en forma indebida, tal decisión sería ilícita incurriendo en desviación de poder;

8) que conferida vista del referido Dictamen, la misma es evacuada por General Power Ltda., que aduce que: 

a) en base al principio de buena fe, no ha estropeado el proceso licitatorio, retirando la oferta como podía hacerlo a los 120 días de la apertura; 

b) en función de parámetros fundamentados y acreditados, se invita al Ente, a compartir la búsqueda de una solución legal que conserve la ecuación y equilibrio económico financiero de la contratación; pues resulta incompatible un transcurso de 9 meses para el levantamiento de efectos suspensivos de un recurso administrativo fundado en “inaplazables necesidades de servicio”; 

c) El Derecho del Uruguay habilita una transacción o acuerdo, sin que exista actuación administrativa realizada con abuso de poder alguno; 

d) Concluye afirmando que se aboga por una interpretación ajustada a derecho, que permite asesorar que en el proceso de contratación de obrados se dan excepcionales condiciones de imprevisión y de hechos del Estado que habilitan a que de mutuo acuerdo y de conformidad de ambas partes, se restablezca la ecuación económico financiera del contrato, practicándose el reajuste sobre el índice de variación de mercado propuesto por el adjudicatario; 

9) que con fecha 3/9/2012, la Asesoría de Directorio expresa: que no es posible de prever para un oferente, que el efecto suspensivo de los recursos planteados,  se levante más de 9 meses después de interpuestos los mismos y luego de que hubiera vencido el plazo establecido en la normativa vigente para que opere la denegatoria ficta; por ello imponer a un oferente el deber de prever el plazo en el cual la Administración resolverá en forma expresa los recursos interpuestos o de prever cuando se levantará el efecto suspensivo luego de operada inclusive la denegatoria ficta de los recursos, se considera alejado de la realidad e imposible de prever; Citando jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, afirma que “Como en todo contrato el co-contratante en un contrato administrativo debe soportar el “álea normal” de toda negociación: no así el “álea anormal” cuyas consecuencias deben serle resarcidas o atenuadas;  Agrega que en doctrina (la que cita) también se reconoce que es posible reequilibrar la ecuación económica financiera de un contrato entre un adjudicatario y la Administración cuando existe una situación imprevista o fuera de la normalidad; y habiendo vencido el plazo de la denegatoria ficta el 28/12/2009, considera posible y acorde a derecho ajustar el monto adjudicado entre diciembre de 2009 y junio de 2012, en base a parámetros objetivos que deberán ser determinados técnicamente; 

10) que por Informe de 7/9/2012, se procede a actualizar los precios en base a los índices de precios “Producer Price Index”;

11) que por Resolución R/D Nº 1384/12 de 26/9/2012, se autoriza un crédito por la suma de U$S 153.915,79 y € 1.038,66, montos que equivalen a un ajuste del 9,49% en dólares y de 3,96% en euros de los créditos autorizados por R/D Nos. 655/09 de 27/V/09 y 2008/10 de 28/12/2010, a los efectos de continuar con el trámite de la licitación;

CONSIDERANDO: 1) que para analizar si es procedente la renegociación de contratos se debe analizar: 

a) la presencia y tutela del interés publico, ya que los contratos públicos  también se hallan subordinados a una mayor rigidez en los fines, que es consecuencia directa de la satisfacción de las necesidades generales, que tiene  en miras todo el accionar del Estado, 

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
2) que la modificación contractual tiene su base en causas justificadas, como lo son el perjuicio que se le ocasionaría al adjudicatario por hechos no originados en su acción u omisión; 

3) que se entiende que no se vulneran normas y principios de contratación administrativa y que  la solución propuesta tutela el interés público, en la medida que el cumplimiento del objeto de la contratación conllevará a un beneficio para la comunidad; 

4) que por lo expuesto se concluye que las modificaciones contractuales dispuestas encuadran dentro de los límites de procedencia de la renegociación de los contratos públicos;

5) que se señala que la formula de ajuste de precios establecida en el Artículo 9 del Pliego de Condiciones se aplica en caso de que la oferta hubiera sido hecha en moneda nacional, que no es el caso;

ATENTO: a lo precedentemente expuesto y a lo establecido en el Articulo 211, Literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Cometer al Contador Delegado la intervención del gasto de U$S 153.915,79 y € 1.038,66, previo control de su imputación a grupo adecuado con disponibilidad suficiente;

2) Comunicar al Contador Delegado; y

3) Devolver las actuaciones.”
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