RES. 2527/16

RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 20 DE JULIO DE 2016
(E. E. Nº 2016-17-1- 0004024 , Ent. N°3071/2016)

VISTO: el Oficio de fecha 9 de junio de 2016 remitido por el Contador Delegado en consulta respecto a la propuesta de ampliación y solicitud de modificación de las condiciones contractuales para la realización de obras de consolidación de Ciudad de La Costa (Licitación Pública Internacional             Nº 101/2014); 
RESULTANDO: 1) que el Intendente por Resolución Nº 13/05295 de fecha 03/10/13, dispuso aceptar la iniciativa privada presentada por la Firma Perwil S.A. al amparo de lo dispuesto por los Artículos 19 y 20 de la Ley 17.555, para la realización de obras de “Rehabilitación y mantenimiento de drenajes de la Ciudad de la Costa”. En ese marco, mediante Resolución         Nº 14/02112 de fecha 27/03/14 y, previo análisis de la viabilidad del proyecto, el Intendente dispuso el Llamado a Licitación Pública para la realización de las obras de consolidación de la Ciudad de la Costa e infraestructura pluvial y vial, en el área comprendida entre el Arroyo Carrasco al Este, el Arroyo Pando al Oeste, rambla Costanera al Sur y Ruta Interbalnearia, Ruta 101 y Avda. Wilson Ferreira Aldunate al Norte, y aprobó el Pliego Particular de Condiciones;            

2) que del procedimiento de contratación realizado, cuyos antecedentes se adjuntan, cabe destacar que: 

2.1) en el Artículo 1.11) del Pliego se dispuso que para evaluar la capacidad económica, financiera y legal, el licitante deberá acreditar entre otros las fuentes de financiamiento con indicación de los montos por fuente, así como el Plan Financiero que asegure la viabilidad de la obra. El incumplimiento de la presentación de la información solicitada, o si la misma fuera incompleta, podía ser motivo suficiente para rechazar la oferta;

2.2) en el Artículo 1.21) del Pliego se estableció que la adjudicación se haría por el factor precio, cumplidos los requisitos de los Artículos 1.10 y 1.11 referentes a Antecedentes y Situación y Capacidad Económico - Financiera y Legal respectivamente, estableciéndose en este último, que se debía presentar el Plan Financiero que asegure la viabilidad de la obra;
2.3)  se presentaron al Llamado  las Firmas Perwil S.A. (promotora) y Grinor S.A.;
2.4) surge de la oferta económica de la Firma Grinor S.A. (Capítulo II.G: “Situación económico-financiera y legal”): que el financiamiento de la obra se llevará acabo combinando la estructuración de un fideicomiso financiero de oferta pública para el financiamiento de largo plazo, con un préstamo bancario para cubrir las necesidades de capital de trabajo durante la ejecución de la obra. Lo que se expresa en los siguientes términos: - Financiamiento de corto plazo a causa del desfasaje entre los pagos a efectuar para la ejecución de las obras y la estructuración y emisión del fidecomiso, y la cobranza de los montos pagados directamente por la Intendencia y los ingresos por el fideicomiso, se requiere una línea de financiamiento bancario por hasta el equivalente a U$S 5 millones con un plazo aprox. de 24 meses, que será provisto por el Banco BBVA o el Nuevo Banco Comercial más el apoyo financiero de Saceem.           - Financiamiento de largo plazo. Se prevé la estructuración de un fideicomiso financiero de oferta pública sobre la base de la cesión de cobranza descentralizada de la IC por los certificados de avance de obra mensuales aprobados. Se estructurará un fideicomiso con plazo de 23 años, emitiéndose títulos representativos de deuda con condiciones similares a los créditos cedidos por la IC. Para el Fideicomiso Financiero se prevé efectuar integraciones mensuales por parte de los inversores contra los certificados de avance de obra. Dadas las características de la emisión se estima que las principales inversores serán las AFAPs … La estructuración legal y financiera del fideicomiso estará a cargo de Ferrere Abogados y CPA Ferrere, Firmas de fundada experiencia en proyectos de similares características…”  (fs. 1029 Exp. 201381101001136). Asimismo, adjunta a su oferta nota en la que se expresa la voluntad de la Firma Saceem S.A., en su condición de accionista mayoritario de Grinor, quien se compromete a respaldar técnica y financieramente a la misma, en caso de resultar adjudicataria de la licitación;

2.5) con fecha 17/06/14 la Comisión Asesora de Adjudicaciones solicita a la Firma Grinor S.A. que de acuerdo con el financiamiento planteado en su oferta a través de un fideicomiso y con una línea de crédito bancaria, se profundice sobre la estructura por la cual se asegurará la existencia del financiamiento para la ejecución de la obra. A esos efectos dicha Firma presentó documentación, en la que señala entre otros, haber realizado un modelo matemático del negocio (fideicomiso, con cesión de la cobranza descentralizada), indicando que las condiciones a incluir en los distintos contratos han sido previstas y la estimación del plazo máximo de firma de los acuerdos (dos meses), cumplido lo cual, podría comenzarse la obra;
2.6) la Firma Grinor S.A. presenta escrito de observación sobre la oferta de Perwil S.A., aseverando que ésta incumplió con el Pliego de Condiciones (Cláusula 1.11 Situac. y Capacidad Ec. – Financiera y Legal), en cuanto se encuentra condicionada en lo que refiere a la tasa de interés anual en U.I. al expresar que será de acuerdo con la fórmula de cálculo establecida en la Fase II del Anexo II, en la que se propone calcular la tasa de interés en consideración del rendimiento variable del Bono UY Global 2037 UI más 250 p.b. (puntos básicos) más un 2,5%.  No es procedente una mejora de ofertas en cuanto la oferta de Perwil es inadmisible, y su oferta (Grinor) es como mínimo 28% menor a aquélla, no encontrándose dentro del 10% resultante de sumarle al 5% de ventaja como promotor y el 5% establecido en el T.O.C.A.F. para habilitar el procedimiento de mejora de ofertas, en cuanto la ley de iniciativa privada lo que consagra es que el promotor de una iniciativa privada puede aprovechar ambos beneficios (el de ventaja comparativa y el de beneficio de mejora de ofertas previsto en el T.O.C.A.F.).  Tampoco se da el supuesto previsto en el Art. 51 de la ley de iniciativa privada con el alcance de “first refusal” para igualar la mejor oferta, que es aplicable a los casos de concesión de obra o servicio; 
2.7) por su parte la Firma Perwil S.A. plantea en escrito de observación, que la oferta de Grinor S.A. no cumple con las exigencias requeridas en el P.C.P., en cuanto: a) carece de capacidad para ofertar ni ser contratado por la Intendencia de Canelones en la licitación de referencia en cuanto no alcanza el V.E.C.A. para presentar una oferta válida, b) las exigencias técnicas requeridas en el P.C.P. no fueron acreditadas correctamente ni se adecúan a la razonabilidad de las obras solicitada, c) no se presentó una oferta económica en las condiciones establecidas en el P.C.P. y en los comunicados posteriores dictados por la Intendencia de Canelones en los cuales se aclaraba el alcance que se dio al requerimiento, en el financiamiento ofrecido están ausentes las certezas, siendo el mismo una suma de propuestas y buenas intenciones que carecen de base jurídica y no se establece el financiamiento de corto plazo. La solicitud de la Intendencia de profundizar en la estructura de financiamiento prueba que la misma no se acreditó correctamente y violenta el principio de igualdad entre los oferentes.  d) No se aclara ni indica cómo se computan y pagan los intereses por el período de ejecución de la obra, existiendo una ambigüedad del funcionamiento del Fideicomiso de Oferta Pública. e) En lo que refiere a la adquisición de maquinaria, sobre la cual el P.C.P. exigía identificar los equipos de propiedad de la Firma y los que se preveía adquirir y/o alquilar a un tercero, Grinor presenta en su oferta simples cartas de terceros declarando su voluntad de enajenarle maquinaria;          

 2.8) la Comisión Asesora de Adjudicaciones con fecha 08/07/14 convocó a la Firma Perwil S.A. a mejorar su oferta de acuerdo con las previsiones del Art. 19 literal F) de la Ley 17.555, notificando tal extremo a las dos Firmas oferentes y con fecha 29/07/14 concluye que luego de realizada la misma, la oferta de Grinor S.A. sigue siendo la más conveniente por contar con el menor Valor Presente Neto de $ 1.898:410.006, por lo que se mantiene la sugerencia de adjudicación, sin perjuicio de lo establecido en el Pliego de Condiciones punto 1.2 (en relación al tope de máximo de adjudicación de         $ 1:026.720 000 (I.V.A., Leyes Sociales y paramétrica incluida);                 

 
3) que este Tribunal en Sesión de fecha 10 de setiembre de 2014 observó el gasto en virtud de que: a) no se cuenta con disponibilidad presupuestal  disponible, (art. 15 del TOCAF); b) que para cubrir la financiación llave en mano a partir de los 30 meses de firmado el contrato, se comprometen gastos por hasta $661:664.000 más intereses, para lo cual se cederán créditos a percibir mediante la cobranza descentralizada, por lo que se trata de recursos cuya recaudación no se ha realizado, y no se acreditan los extremos previstos en el  Artículo 19 del T.O.C.A.F. , y c) el Artículo 1.2) del Pliego de Condiciones  estableció que la adjudicación total o parcial sería de por hasta un monto de     $ 1.026:720.000 I.V.A., Leyes Sociales y paramétricas incluidas,  siendo que en consecuencia, la adjudicación no puede exceder de dicha suma,  el proyecto de adjudicación no aclara el monto adjudicado, habiendo sido la oferta de la propuesta de la adjudicataria de un monto de $ 1.898:410.006;    

        4) que por Resolución No. 14/06406 de fecha 25/9/14 el Intendente de Canelones dispuso adjudicar la licitación de referencia a la empresa Grinor S.A. por un monto total de $ 1.026.720.000 y reiteró el gasto;
                  5) que en la oportunidad el Contador Delegado informa que la Intendencia proyecta ampliar la licitación de referencia en un 58% de acuerdo con el Art. 74.

En ese marco, la empresa adjudicataria Grinor S.A., promueve petición administrativa al amparo del Art. 318 de la Constitución de la República en la que plantea que es su intención acordar una extensión del plazo para la ejecución de las obras, pero que “con posterioridad a la firma del contrato, se ha manifestado una tendencia generalizada al incremento en las tasas de financiación -en particular en tasas en Unidades Indexadas a largo Plazo, que son aplicables al caso- que pueden ocasionar una grave afectación de la ecuación económico-financiera en el escenario de proceder a la extensión del plazo, como es nuestra común intención”. Agrega fotocopia de gráfica de la página web de la Bolsa de Valores mostrando la evolución de Tasas de financiación en Unidades Indexadas del 30/12/2014 -30/12/2015 - Índices de Títulos soberanos Uruguayos emitidos en Unidades Indexadas. En ese sentido entiende “imprescindible la adopción de decisiones administrativas dirigidas a lograr una recomposición de dicha ecuación que garantice su preservación en las nuevas circunstancias”. No obstante no consta cual es la modificación propuesta; 

En su escrito petitorio suscrito por la Dra. Prof. Cristina Vazquez realiza un amplio desarrollo de derecho comparado sobre la admisibilidad de la modificación de contrato, citando asimismo como antecedente de este Tribunal E.E. 2014-17-1-0008116 en el que se establecen los requisitos para acceder a la modificación contractual en nuestro Derecho. 
              6) que no se expresa en que consiste la propuesta de modificación planteada por la empresa, ni informe técnico de la Intendencia sobre la viabilidad económico-financiera de las afirmaciones esgrimidas en la petición; 

              7) que la Intendencia en brevisimo informe jurídico,  se limita a expresar que comparte la fundamentación de la empresa, sin desarrollar en que consiste la modificación de contrato, ni expresar los motivos de la utilidad o conveniencia de la misma para la Administración; 

CONSIDERANDO: 1) que en relación a la petición formulada por la empresa Grinor S.A.,(Resultando 5), no cuenta con informe económico o financiero que sustente la pertinencia de lo solicitado, ya sea en relación a la conveniencia o utilidad para la Administración, así como fundamente el perjuicio acaecido al cocontratante, limitándose a enumerar los requisitos jurídicos para que ésta proceda;
2) que en ese sentido, para que procedan los mecanismos que buscan restablecer el equilibrio dinámico del contrato, como ser la renegociación contractual -si el trastorno es definitivo o la teoría de la imprevisión por excesiva onerosidad superviniente si la perturbación es transitoria- se erige como presupuesto, el estar ante circunstancias supervinientes y anormales y por sobre todo, imprevisibles al momento de celebrar el contrato, de forma tal, que modifican sustancialmente la ecuación económica o el equilibrio financiero, provocando un daño que excede la disminución o supresión del lucro esperado; 

3) que, en la hipótesis, no se advierte cuáles son las circunstancias supervinientes, anormales e imprevisibles, que ocasionaron un trastorno o perturbación, que habiliten a modificar el contrato, máxime si se tiene en cuenta que el propio Administrado peticionante expresa que el mismo no es actual sino que puede devenir a futuro (Resultando  5);                               
4) que sin perjuicio de lo señalado precedentemente en cuanto a que el trastorno aún no acaeció, si el mismo tiene carácter definitivo, hace inaplicable la teoría de la imprevisión, correspondiendo analizar si es ajustado a la juridicidad la modificación contractual pretendida;

5) que, en relación a la renegociación de los contratos, debe tenerse presente, como ya lo ha señalado este Tribunal (Sesión de fecha 24 de setiembre de 2008 - Carpeta No. 213943, y la citada por el peticionante E.E. 2014-17-1-0008116), la Administración se encuentra constreñida por las normas y principios reguladores de la contratación administrativa - a los efectos de manifestar su voluntad tendiente a la contratación y respecto de toda modificación contractual posterior. A tales efectos, los elementos a tener en cuenta para que ésta proceda, y que a su vez operan como límites a la potestad modificatoria son los siguientes:

a) Presencia y tutela del interés público, siendo que, tal como ha señalado la doctrina, “los contratos públicos también se hallan subordinados a una mayor rigidez en los fines, que es consecuencia directa de la satisfacción de la necesidades generales;
b) No vulneración de normas y principios imperantes en materia de contratación administrativa y de eventuales terceros afectados;

c) Configuración de circunstancias objetivas;

                    6) que, teniendo en cuenta los elementos reseñados en el Considerando anterior, en la especie: 

a)  no surge el interés público tutelado con la modificación -la cual no se acredita- máxime cuando el propio oferente en su complejo sistema de financiación tomó tasas en Unidades Indexadas a Largo Plazo, las que en el oscilar financiero, también podrían constituirse en eventual pérdida para la Administración;

b) que, como resulta del procedimiento de contratación reseñado, el acceder a una modificación contractual que se aparte de las características de imprevisibilidad y objetividad exigidas, afecta la igualdad de eventuales terceros y en particular respecto de la otra empresa que se presentó al Llamado (Perwil S.A. promotora del proyecto), en tanto la modificación altera las condiciones de la oferta original, que fueron, entre otras, elemento decisor para la selección de la cocontratante; 
c) que tampoco se acredita suficientemente la configuración de circunstancias objetivas que incidan gravemente en la ecuación económico- financiera. En todo contrato hay un riesgo que es normal -el que asume todo empresario cuando encara una determinada actividad que se prolonga en el tiempo- (en el caso que se analiza, la mutabilidad de las tasas sobre las que cotiza el contrato de fideicomiso financiero oportunamente constituido). Y aún si pudiera haber una variación diversa a la previsiblemente esperada, ésta forma parte del área inherente de pactar mecanismos fluctuantes de ajuste, mientras no enerven las condiciones originales de la propuesta y no fueran previsibles. Tampoco surge que dicha alteración sea de tal entidad que suponga una pérdida efectiva y actual, no basta la disminución o desaparición de ganancias, o la eventualidad de que las mismas acaezcan;
7) que en consecuencia los argumentos esgrimidos de por sí, no son suficientes para la configuración de las condiciones que se exigen para la procedencia de la renegociación del contrato, ni para el apartamiento de los presupuestos exigidos por el Artículo 74 del TOCAF para su ampliación, siendo éstas normas de excepción y por tanto de interpretación estricta;
ATENTO: a lo precedentemente expuesto;

EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Expedirse en los términos de los Considerandos precedentes;
2) Comunicar al Contador Delegado. 
3) Devolver las actuaciones.
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