RES. 4132/16

RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 23 DE NOVIEMBRE DE 2016

(E. E. Nº  2016-17-1-0004211, Ent. N° 5149/16)

VISTO: la consulta remitida por la Dirección General de Casinos (DGC), sobre la legalidad de proceder a lo solicitado por la Empresa VIDACEL S.A adjudicataria de la Licitación Pública No. 5/2011.

RESULTANDO: 1) que la DGC remitió Oficio No 130/2016 de fecha 17-06-2016 a los efectos de formular una Consulta Vinculante conforme lo establecido en el Artículo 112 del TOCAF, sobre la legalidad de proceder a lo solicitado por la Empresa VIDACEL S.A (Adjudicataria de la Licitación Pública No 5/2011), en cuanto supone autorizar un cambio de accionistas en las Licitaciones No. 5/2011 (Sala de Esparcimiento Sistema  Mixto de Explotación de complejos turísticos y /o comerciales en la zona urbana de Tacuarembó) y  No. 7/2012 (con igual objeto en Paysandú adjudicado a MURILER S.A).

2) que en su oportunidad, en Sesión de fecha 11 de julio de 2016, este Tribunal acordó por Oficio No. 5469/16 devolver las actuaciones en virtud de que las mismas no se ajustaban a los requerimientos previstos en la Resolución de fecha 30 de junio de 2004; 

3) que en esta ocasión, dando cumplimiento a lo solicitado, se remiten a este Tribunal, Informe Jurídico emanado de la División Jurídica de dicha Dirección;

4) que la Adjudicataria VIDACEL S.A, con fecha 5 de mayo de 2016, reafirma la voluntad societaria de seguir adelante con el Proyecto Adjudicado por Licitación No 5/2011 y además, conforme lo previsto en el Artículo 23 del Pliego de Condiciones de dicho procedimiento de contratación, solicitan a la Dirección General de Casinos la información relativa a los requisitos necesarios a presentar para la cesión del contrato en el marco  de la modificación de la participación accionaria de las Sociedades Anónimas VIDACEL S.A y MURILER S.A (LP 7/2012);

5) que VIDACEL S.A adjuntó a su solicitud la respuesta a la Consulta realizada al Dr. Carlos E. Delpiazzo respecto del punto objeto de tratamiento, en la cual se hace caudal del marco jurídico aplicable, enmarcando la situación del inciso 2do. del Artículo 23 del Pliego;
6) que en lo sustancial, el Dr. Delpiazzo analiza los elementos caracterizantes del acto de autorización requerido al efecto, señalando que, respecto del mismo y cuando se cumplen los requisitos reclamados, se configura una situación de sujeción que reclama el comportamiento debido de la Administración, quien no podrá negar la autorización en forma irrazonable. En concreto sostiene que si VIDACEL S.A y MURILER S.A acreditan que la modificación parcial del paquete accionario no altera la solvencia económica de ambas ni las condiciones exigidas al momento de la adjudicación, la autorización para el cambio no le podrá ser negada, constituyéndose en el comportamiento debido para la Dirección General de Casinos;

7) que se acompaña el informe de la Asesoría Letrada de dicha Dirección, Dictamen 174/2016 de fecha 21 de septiembre de 2016, en que se destaca que, siendo la primera ocasión en que se expide sobre el presente procedimiento, corresponde señalar entre otras consideraciones:

- que ha transcurrido más de tres años desde que se ha dispuesto la respectiva adjudicación y aún no se ha suscrito el contrato de arrendamiento que tiene por objeto la licitación relacionada, por causas no imputables a la Administración.

- que la solicitud de modificación accionaria que tiene relación con MURILER S.A, adjudicataria de la Licitación 7/2012, deberá ser promovido por ésta, aspecto que no se ha cumplido en el caso.

- que sin perjuicio de que no se ha suscrito el contrato de arrendamiento correspondiente conforme la adjudicación, la modificación de la participación accionaria  no debe afectar  la solvencia económica financiera considerada y exigida en oportunidad de la adjudicación.

- que respecto de VIDACEL S.A existe un único accionista que aporta el expertise y capital necesario para la inversión por lo que resulta necesario la verificación y examen de que la ecuación económica financiera no resulta afectada, expidiéndose en este sentido el Área de Administración Financiera y el Área Comercial, a fin de que, para acceder a lo solicitado, debe dejar constancia que la modificación no implica reducir la participación de cualquier socio o accionista cuya solvencia económica financiera hayan sido condición de la adjudicación.

CONSIDERANDO: 1) que conforme lo dispone el Artículo 112 del TOCAF, el efecto de la consulta que realizo la DGC es vinculante en el caso concreto, señalándose que el pronunciamiento que se emite no compromete la opinión de este Tribunal, salvo en lo que refiere al punto específico que se consulta, ni altera ni menoscaba los efectos del contralor externo atribuido al Tribunal de Cuentas por las normas constitucionales y legales (Considerando 3) y Acuerdo 1) de la Resolución de fecha 30 de junio de 2004);
2) que el Decreto de fecha 24/01/1961, bajo el Título Juegos de Azar, en su artículo 17 establece: “que los arrendamientos se instrumentarán en escritura pública que autorizará la Escribanía de Gobierno y Hacienda”,

3) que el Artículo 20 del Pliego de Condiciones Particulares establece que: “Perfeccionamiento del contrato derivado del presente Procedimiento”. El contrato de arrendamiento del inmueble, muebles, instalaciones, suministros y servicios periféricos destinados a Sala de Juego, quedará perfeccionado con la suscripción d e la respectiva escritura pública;  
4) que el Artículo 23 del Pliego de Condiciones Particulares establece que: “CESION DE CONTRATO: El adjudicatario no podrá ceder el Contrato de arrendamiento a ser firmado con la DGC, en todo o en parte, sin la previa, expresa y escrita autorización de la DGC y de acuerdo con las condiciones que ésta fije. Cualquier intento de Cesión en contrario será nulo.
Tampoco se podrá, sin la previa, expresa y escrita autorización de la DGC, hasta la finalización de la obra y el comienzo de la ejecución del contrato de arrendamiento, alterar la participación de los socios o accionistas en el capital del adjudicatario, si ello implica reducir la participación de cualquier socio o accionista cuya solvencia económica financiera hubiera sido condición de la adjudicación. Dicha autorización no será denegada por la DGC en forma irrazonable. Cualquier cambio en contrario dará derecho a la Administración a declarar en forma unilateral y extrajudicial la rescisión inmediata del contrato, sin responsabilidad para la Administración…”

5) que el Artículo 69 del TOCAF establece que: “ El contrato se perfeccionará con la notificación al oferente del acto de adjudicación dictado por el ordenador competente, previo cumplimiento de lo dispuesto en el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República, sin perjuicio de que en los pliegos de bases y condiciones generales y particulares o en la resolución de adjudicación, se establezca la forma escrita o requisitos de solemnidad a cumplir con posterioridad al dictado del mencionado acto o existan otras condiciones suspensivas que obsten a dicho perfeccionamiento”;
6) que en general se comparte el temperamento del Dictamen 174/2016 de la Asesoría  Letrada de fecha 21 de septiembre de 2016. 

7) que en dicho tenor, corresponde afirmar que respecto de la adjudicataria MURILER S.A (Licitación Pública 7/2012) no resulta acreditado que la misma haya promovido una solicitud de igual tenor a la planteada por VIDACEL S.A, ni tampoco que ésta última haya ejercido representación alguna respecto de aquella. Por lo tanto, en sentido estricto, la solicitud de VIDACEL S.A tal como ha sido formulada no sería de recibo;

8) que en cuanto a las condiciones requeridas para proceder conforme los mecanismos previstos en el Artículo 23 del Pliego, se comparten las opiniones sustentadas en cuanto a que la opción podría ingresar dentro de lo enunciado en el inciso segundo, sin perjuicio de que en este caso no resultan acreditados lo extremos relacionados en los Considerandos 2),3) y 5); 

9) que para el dictado del acto de autorización previsto por el Artículo 23 del Pliego se requiere que la modificación accionaria no implique reducir la participación de cualquier socio o accionistas cuya solvencia económica financiera hubiera sido condición de la adjudicación, aspecto que deberá relevar la Administración en su oportunidad;
10) que existiendo una previsión que ampara la posibilidad de la promoción de una solicitud como la que se ha planteado por parte de VIDACEL S.A, no existen objeciones a que la misma sea aplicada en tanto y en cuanto el solicitante acredite formalmente cada uno de los requisitos exigidos por la disposición analizada.

11) que sin perjuicio de lo señalado en el Considerando 8) la Administración podrá acceder a lo solicitado, sólo cuando, previo al dictado del acto, verifique cada uno de los requisitos que han sido puestos de manifiesto en el informe emanado de la Asesoría Letrada de la Dirección General de Casinos, encontrándose asimismo habilitada a denegar la autorización cuando los mismos no resulten acreditados. 

ATENTO: a lo precedentemente expuesto;

EL TRIBUNAL ACUERDA:

1) Evacuar la consulta en los términos indicados en los Considerando de la presente; y
2) Devolver los antecedentes.
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