RES. 1975/17
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 22 DE JUNIO DE 2017
(E. E. Nº 2013-17-1-0003984, Ent. N° 2638/17)

VISTO: el Oficio 355/17 de fecha 04 de mayo  de 2017, remitido por la               Junta Departamental de Rivera, relacionado con la rescisión por mutuo acuerdo con la firma Coral Safiro S.A. del contrato de concesión de la Planta Física del Abasto Municipal;
RESULTANDO: 1) que por Resolución Nº 4770/2009 de fecha 01/07/09, la Intendencia, previa aprobación de la Junta Departamental de Rivera, llamó a Licitación Pública, para la Concesión de la Planta Física del Abasto Municipal;

2) que en el Pliego se incluyó que: - se concedía el total o parte de la Planta debiendo el adjudicatario mantener las actividades que corresponden a faena de animales (inclusive los servicios de faena a façon), - el concesionario realizará las obras a las que se hubiere comprometido en la oferta, dentro de los plazos acordados, - cumplir los pagos (canon) a que se hubiere comprometido, -   el oferente deberá indicar canon y plazo por el cual plantea usufructuar de la concesión, siendo el plazo máximo de 25 años, prorrogables por 5 años más, - la firma adjudicataria, no podrá ceder ni transferir total o parcialmente el objeto de esta licitación salvo autorización expresa de la Intendencia y previa anuencia de la Junta Departamental, - el derecho de receso unilateral a favor de la Administración en caso de incumplimiento,  - multas por incumplimientos;
3) que, de la oferta de la firma adjudicataria Coral Safiro S.A., resulta que la firma Ramón C. Álvarez S.A. se comprometió conjuntamente al estudio, proyecto y ejecución de obra, que el canon ofertado fue de U$S 6.000 por año, a partir del mes 11 hasta el mes 106 (8 años), del mes 107 al mes 300 U$S 12.000, pagaderos a los 30 días de vencido el año,  totalizando por el período de 25 años U$S 242.040.  Asimismo la adjudicataria se obligó en el mes 1 a la limpieza y tramitación de permisos para obras, construcción de obrador etc., del mes 2 al mes 8 invertir en obras U$S 300.000, y del mes 15 al mes 30 invertir en obras U$S 1:600.000;

4) que este Tribunal, con fecha 28/10/09, observó el procedimiento, en cuanto no se había dado cumplimiento, entre otros, a lo dispuesto por el Art. 43 del T.O.C.A.F. y Art. 10, Literales h, i, k del Pliego, en cuanto la firma adjudicataria carecía de antecedentes en emprendimientos similares y no contaba con actividad económica que pudiera demostrar su solvencia;
5) que el Intendente, por Resolución de fecha 30/11/09, ratificó la adjudicación del llamado de referencia, expresando, en lo referente a la segunda de las observaciones, que el Pliego no establecía como causal de exclusión o rechazo de una oferta no tener antecedentes comerciales, económicos, financieros o técnicos, sino que estos elementos se establecieron como criterios de selección; tampoco prohibía que la capacidad financiera de la empresa pudiera provenir de un tercero que asumiera, mediante la documentación correspondiente, la financiación o el aval de la misma;
6)  que el Tribunal de Cuentas, con fecha 24/03/10, mantuvo las observaciones precitadas, considerando, entre otros, que el Artículo 43 del T.O.C.A.F. que establece que carecer de habitualidad en el comercio o industria del ramo a que corresponde el contrato por tratarse de firmas o empresas nuevas, no es impedimento para ser adjudicatario siempre que demuestren solvencia y responsabilidad, extremo este último al que la adjudicataria no dio cumplimiento;
7) que, con fecha 23/11/10, la firma adjudicataria peticionó a la Administración actuante una modificación de las condiciones contractuales como solución alternativa, en cuanto debido a factores ajenos no ha podido cumplir con sus obligaciones contractuales en tiempo y forma, principalmente ocasionadas entre otros por las mayores exigencias para la habilitación de la planta por parte del M.G.A.P., previa intervención del I.N.A.C., agregando nuevo proyecto en el que se expresa que: los objetivos previstos en la segunda etapa, que originalmente se concretaban a mayo 2013, pasen a mayo/junio 2011 para la construcción de una playa de faena con capacidad para 450 vacunos/día o 2.500 ovinos/día, y cámaras con capacidad de maduración de 300 vacunos/día o 1.700 ovinos/día, con una inversión superior a los U$S 7:000.000 y en un plazo estimado de 8 meses, y a mayo/junio 2012 una vez que la planta quede habilitada para exportar a terceros países, se incorporará una planta de desosado para 250 reses/día o 1.300 ovinos/día, adicionando nuevas cámaras para maduración y conservación, con una inversión aproximada a los U$S 1:800.000;

8) que en dictamen jurídico de fecha 07/12/10, se expresaba que al mes 9 de la concesión no se concluyeron las etapas 1 y 2 en las que se preveía una inversión de U$S 300.000, y a cuya realización se comprometió la firma al mes 8, por lo que deberían estar concluidas, y que las circunstancias afirmadas por la obligada, para poder ser contempladas desde el punto de vista de la teoría de la imprevisión, debería la misma adjuntar la documentación probatoria de: - la alteración económica transitoria en la ecuación económica-financiera, - informes del M.G.A.P. donde quede demostrado que le exigen determinados supuestos nuevos que no eran los originariamente tenidos en cuenta al ofertar,  - informes (cateos, etc) realizados que demuestren que los problemas no pudieron ser previstos antes del perfeccionamiento de contrato, - que no le fue imputable a los mismos, - que se demuestre cómo pensaban financiar la obra inicialmente y la diferencia con la actual para acreditar la existencia real de una pérdida o cambio en forma negativa de las condiciones, y – que demuestren que es algo transitorio y que tiene como supuesto a corto plazo;

9) que la firma compareció con fecha 20/01/11 adjuntando información y documentos a los efectos de dar cumplimiento con lo solicitado por la Administración actuante;
10) que la Comisión Permanente de Adjudicaciones con fecha 07/02/11 sugiere una renegociación de los términos del contrato suscrito siempre y cuando las etapas 1 y 2 de su propuesta, limpieza e inversiones por un monto no inferior a los U$S 300.000 sean comenzadas en un plazo no superior a los 30 días;

11) que el Intendente, mediante Resolución Nº1507/11 de fecha 08/02/11, dispuso que se procediera a través de la Dirección General de Promoción y Desarrollo a instrumentar los mecanismos pertinentes para renegociar los plazos expuestos en el proyecto original, previo inicio de las etapas 1 y 2 en un plazo no mayor de 30 días contados a partir del siguiente al de la notificación respectiva;

12) que con fecha 18/02/11 se notificó a la adjudicataria;
13) que la adjudicataria, con fecha 16/03/11, solicita una prórroga para el inicio de las obras, en cuanto se están realizando gestiones ante el B.R.O.U. para la obtención de un crédito para financiar las obras, lo que según se expresa ya había sido expuesto;
14) que se adjunta Acta de inspección realizada por la Intendencia con fecha 27.09.12 en el predio, en la que se expresa que se encuentra con escombros, signos de destrucción pero no de construcción alguna hasta el momento, no se observan maquinarias de porte a los efectos de la obra, no se observan movimientos de máquinas, ni de personas, a no ser por un funcionario que realizaba tareas con una máquina manual de pequeño porte;
15) que con fecha 10/10/12 se notificó a los efectos que la firma presentara informe del avance de obras realizadas en la planta del abasto;
16) que el Intendente, mediante Resolución Nº12722 de fecha 30/11/12, dispuso intimar a la firma adjudicataria  y al fiador solidario para que, dentro de un plazo de 3 días, proceda al cumplimiento del contrato, bajo apercibimiento de iniciar trámites para la rescisión del contrato, y cobro de la póliza y daños y perjuicios;
17) que la firma, con fecha 11/12/12, presenta nota en la que le plantea a la Administración las siguientes alternativas:
17.1) habiendo hecho una inversión de U$S600.000, es su intención continuar con el proyecto licitado, para lo cual asume y reafirma el compromiso de inversión inicial de U$S 1:900.000 que fuera aprobado en su momento, opción que necesitaría la aprobación de las autoridades municipales así como del Gobierno Nacional,
17.2) acceder a crédito del B.R.O.U. que ya le fuera denegado, ejecutar el proyecto final teniendo como garantía del crédito, el predio municipal asiento del establecimiento a reformar, y
17.3) desistir del emprendimiento con el consi​guiente proceso de parte de la Intendencia de ejecutar el cobro de las garantías;
18) que la Dirección de Promoción y Desarrollo, con fecha 21/02/13, informa que han vencido con exceso los plazos concedidos a la empresa para la ejecución del contrato y que los escenarios serían tres, recogiendo las alternativas presentadas por la firma, y eleva al Sr. Intendente sugiriendo, salvo mejor opinión, previo dictamen de la División Asesoría Letrada y Municipal, aceptar la reformulación del proyecto, teniendo en cuenta que, desde el punto de vista administrativo, los procedimientos excedieron los plazos establecidos;
19) que en dictamen jurídico de fecha 19/03/13, se expresa que: la rescisión y ejecución de las garantías de cumplimiento de contrato siempre es viable, y comprende a la adjudicataria y a la fiadora, - la Intendencia no está legalmente habilitada para constituirse en garante solidaria de una empresa privada, por lo que dicha hipótesis no es viable y,  en relación a la opción de renegociar los términos de la contratación, podría ser viable si las condiciones son favorables a la Administración.  También se informa que, en lo referente a la anuencia de la Junta Departamental para realizar la mencionada renegociación, teniendo en cuenta que dicho legislativo si bien aprobó la concesión, lo hizo respecto del Pliego que la rigió y del llamado, luego no tuvo participación en cuanto a la propuesta en sí, lo que, sumado a que en el Pliego no se establecía ninguna condición sobre plazos de ejecución, tipo de proyectos etc. Permite concluir que, en la medida que se respeten las modificaciones introducidas por la Junta Departamental al Pliego, en principio, no sería necesario recabar la autorización del referido Órgano;
20) que con fecha 21/03/13 se libró oficio al M.G.A.P. a los efectos que se considere  el proyecto de inversión y gestión para el Abasto Municipal;

21) que con fecha 09/04/13, se libró oficio al B.S.E. a los efectos de iniciar los trámites para la rescisión del contrato y cobro de la póliza así como los daños y perjuicios;

22) que con fecha 15/04/13 el B.S.E. solicita documentación a la Intendencia para proceder  al estudio de la solicitud de la misma, como ser intimación al proponente al pago de la suma de la garantía, copia de los antecedentes del incumplimiento etc;
23) que con fecha 16/04/13 la Intendencia libra nuevo oficio al B.S.E. a los efectos de comunicar que deja sin efecto el oficio que le librara con fecha 09/04/13;
24) que la firma adjudicataria, con fecha 03/06/13, presenta nota en la que expresa que, a esa fecha, estaba aprobado el proyecto en que era necesario invertir más de U$S 6:000.000, que es de su conocimiento las gestiones que está desarrollando la Intendencia para lograr la aprobación de un proyecto que implique ajustarse a los parámetros originales de su oferta, es por ello que quieren reafirmar su interés en el desarrollo del ese proyecto, habiéndose ya invertido más de U$S 600.000, se mantiene la intención de efectuar lo planteado en la propuesta original respetando la inversión plasmada;

25) que con fecha 17/10/13 se libró oficio al M.G.A.P. en el que se expresa que los tiempos administrativos pactados en el Pliego de Condiciones que rigió el llamado, se encontraban largamente excedidos y requiere un accionar de la Intendencia que depende de la resolución final que se adopte, y se solicita que se expidan en forma afirmativa o negativa con relación a la propuesta de Coral Safiro S.A. a efectos de culminar el proceso, preocupando al ejecutivo no incurrir en irregularidades administrativas que puedan ser interpretadas en forma incorrecta, al haberse dilatado el proceso, habiéndose hecho todos los esfuerzos para mantener la adjudicación;
26) que, en informe expedido por el I.N.A.C. de fecha 16/01/14, se expresa que el anteproyecto que se estudia es la tercera propuesta que se pone a consideración con relación al mismo establecimiento, y se formulan observaciones técnicas, y se solicita a la firma que reconsidere la propuesta según las observaciones, con el fin de concretar una inversión que sea sustentable técnica y económicamente en el tiempo, debiendo ser presentada la información solicitada a los efectos  antes del 10/02/14;
27) que con fecha 04/02/14 la firma presenta nota ante el Intendente, expresando que, luego de presentar 3 proyectos ante las autoridades competentes, que llevaron más de 4 años, por las sucesivas modificaciones que se exigían a los mismos, la inversión necesaria para la ejecución de los proyectos aprobados supera en todos los casos los U$S5:500.000, y de conformidad con la nota del I.N.A.C. de fecha 16/01/14 en la que se exigen modificaciones al último anteproyecto presentado, que elevan el costo de las inversiones a valores de más de U$S 5:000.000, lo que hace inviable el plan original de negocios en su primera etapa y por ende en su totalidad, por lo que se solicita a la Intendencia que participe en el tema, para contar con un proyecto con las exigencias de habilitación aprobadas al momento del llamado a Licitación;

28) que el Intendente, mediante Resolución Nº1090/14 de fecha 07/02/14, dispuso intimar a la firma adjudicataria para que en un plazo de 3 días hábiles manifieste por escrito si proseguirá con la ejecución de las obras y en qué plazo las concretará, no pudiendo exceder los 90 días corridos;

29) que con fecha 11/02/14 la firma expresa que el último proyecto fue presentado en diciembre 2013, en el mismo se retoma el original de faena con una inversión ajustada a la oferta licitada, y que al mismo se le realizó por parte del I.N.A.C. una serie de consideraciones para que el mismo sea viable, por lo que se entiende que los plazos de estudio y aprobación no serán inferiores a los 6 meses, y una vez aprobado el proyecto, el plazo otorgado por el M.G.A.P. para su construcción es de 365 días, entendiéndose necesario que la Intendencia  prorrogue los plazos vigentes;
30) que, por Resolución 3280/14 de fecha 08/04/14 el Intendente de Rivera remite iniciativa a la Junta Departamental, a efectos que ésta autorice la prórroga de la concesión de referencia, solicitada por el adjudicatario (6 meses para adecuación del proyecto y un año en caso de resultar aprobado por INAC);
31) que la Intendencia, en los fundamentos de la Resolución 3280/14 expresa que: “en esta etapa de la concesión la solicitud de una nueva prórroga presentada por el concesionario implica volver atrás en el proyecto hasta su punto inicial, cambiando de esta forma las prerrogativas que ameritaron las demoras y corrimiento de los plazos anteriores”;
32) que por Resolución adoptada en Sesión Ordinaria del 09/04/14 (Acta Nº 223) por mayoría de 16 votos en 28 Ediles presentes la Junta Departamental concedió la anuencia solicitada, autorizando la prórroga de los plazos solicitada por el adjudicatario (6 meses para adecuación del proyecto y un año en caso de resultar aprobado por INAC), en las condiciones y con los aditamentos sugeridos por Asesoría Letrada;
33) que este Tribunal, en Sesión de fecha 18/06/14, acordó observar la prórroga de la concesión, considerando que:
33.1) la misma derivaba de un procedimiento observado por apartamientos insubsanables,
33.2) la modificación contractual vulneraba normas y principios que regulan la contratación administrativa,
33.3) el concesionario no dio cumplimiento al contrato, y
33.4) la Administración debió proceder de conformidad con lo establecido en el Pliego, aplicando el receso unilateral establecido como sanción en el Artículo 24, y hacer efectivas las multas establecidas en el Artículo 25, dentro de las cuales se contempla la pérdida de la garantía de fiel cumplimiento de contrato;
34) que en la oportunidad, previa consulta jurídica al Dr. Carlos E. Delpiazzo, evacuada con fecha 14/03/16, en la que se concluye que se han verificado nuevas circunstancias que determinan la inviabilidad de la ejecución del contrato, por factores externos y por otros que pueden atribuirse a la empresa concesionaria, como ser la falta de aprobación de su proyecto por parte de los Organismos competentes a nivel nacional (INAC, MGAP y MVOTMA) y la falta de financiamiento para realizar las inversiones comprometidas, y que el modo de ponerle fin que se considera más adecuado es el de mutuo acuerdo, los servicios jurídicos de la Intendencia sugieren proceder en tal sentido, confiriendo vista al contratante de cuáles serían las condiciones mínimas para una rescisión consensuada;
35) que la Dirección de la División Construcción con fecha 30/04/16, avaluó los daños generados por el concesionario a las instalaciones del Abasto Municipal, sin contar el daño generado al equipamiento instalado, a cuantificarse por separado, en $ 4:335.334 IVA y Leyes Sociales incluidos;

36) que se adjunta proyecto de contrato de rescisión, mediante el cual la firma Coral Safiro S.A. se compromete a abonar, como única compensación reparatoria, equivalente a daños y perjuicios, la suma de $ 4:335.334,4 a abonar de la siguiente forma: - $ 1:207.800 en trabajos de excavación, nivelación, perfilado, y demolición en el predio, y - el saldo de $ 3:127.534 serán cancelados, por la empresa con material de cantera (pedregullo) a entregar en un plazo que no excederá de 6 meses contados a partir de la firma del acuerdo, siendo el valor del pedregullo el que a la fecha la Intendencia está abonando conforme la última Licitación aprobada;

37) que con fecha 03/03/2017 la firma Coral Safiro S.A. manifiesta su conformidad a los términos del acuerdo;
38) que, mediante Decreto Nº 1434/17 de fecha 22/03/17, el Intendente dispone el pase a la Junta Departamental a los efectos de la obtención de la anuencia para proceder a la rescisión por mutuo acuerdo, ad referendum de este Tribunal;

39) que la Junta Departamental, con fecha 03/05/17, resolvió conceder,  ad referendum del control de este Tribunal, por mayoría de 24 votos en 29 Ediles presentes, la anuencia para proceder a la rescisión por mutuo acuerdo del contrato de concesión;

CONSIDERANDO: que, sin perjuicio de las sucesivas observaciones formuladas por este Tribunal, tratándose en esta oportunidad de una transacción fundamentada en razones de mérito, no se formulan observaciones a la misma, en la medida que no compete a este Organismo de contralor pronunciarse sobre aspectos de oportunidad o conveniencia;
ATENTO: a lo precedentemente expuesto y a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal E) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL POR MAYORIA ACUERDA
1) No formular  observaciones al acuerdo rescisorio remitido;
2) Cometer al Contador Delegado en la Intendencia el control del cumplimiento del pago en especie acordado (Resultando 36); 
3) Comunicar a la Intendencia  y Contador Delegado;
4) Devolver los antecedentes a la Junta Departamental de Rivera.
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DE LA MINISTRA             CRA. DIANA MARCOS: “Fundamento mi voto discorde, entiendo que el acuerdo rescisorio remitido  no cumple con los artículos 24 y 25 del Pliego  relacionados por una parte con el receso unilateral establecido como sanción a los  efectos de poner fin al vínculo contractual,  y la  renuncia a la aplicación de multas respectivamente”.
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO LEON LEV: “Fundamento mi voto discorde por compartir el informe original de la División Jurídica de fecha 09-06-2017, que establecía que la Administración debe proceder de conformidad con lo manifestado en el pliego, aplicando el receso unilateral establecido como sanción en el Art. 24 y las multas establecidas en el Art. 25, dentro de las cuales se contempla la pérdida de la garantía de fiel cumplimiento de contrato, así como el cobro de los daños ocasionados.

Que la suma ofrecida compensa los daños generados por el concesionario a las instalaciones del Abasto Municipal, pagando con trabajo y con pedregullo pero no abarca el daño generado al equipamiento instalado”.-
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