RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA  14  DE ENERO DE  2015

(E. E. Nº2014-17-1-0008116, Ent. N°6405/14)

VISTO: las actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Puertos relacionadas con la Licitación Pública N° 11/94 referente a la concesión del depósito “Mercado de Frutos” y zonas adyacentes;

RESULTANDO:  1) que por Resolución de Directorio de fecha 25.11.94, se dispuso la adjudicación de la presente licitación a la Firma Bomport S.A. por un plazo de 15 años contados a partir del día siguiente a la recepción por el concesionario del depósito y sus instalaciones;
2) que este Tribunal, en Sesión del 14.12.94 cometió al Contador Delegado el control de la liquidación del canon a percibir, y efectiva versión de lo recaudado,  condicionado a la aprobación del Poder Ejecutivo, de cuya Resolución debería darse cuenta. Al respecto, el Poder Ejecutivo aprobó con fecha 21/12/94 la adjudicación dispuesta;
3) que el Contrato se otorgó el 24.02.95, habiéndose procedido a la entrega del depósito el 20.04.95. En dicho Contrato se estableció la posibilidad de renovación por períodos adicionales y sucesivos contados a partir de que expire el plazo inicial mediante Resolución de renovación por decisión del Poder Ejecutivo con el previo asesoramiento de la Administración Nacional de Puertos;
4) que posteriormente, por Resolución de Directorio Nº 2513 de 27.06.03, se dispusieron modificaciones de Contrato que fueron observadas por este Tribunal en Sesión de fecha 20.05.04;
5) que por  Resolución Nº 329 de fecha 19.08.04, el Directorio dispuso aceptar las observaciones del Tribunal y dejar sin efecto la Resolución referida, dándose este Tribunal por enterado en Sesión del 29.09.04, devolviendo las actuaciones;
6) que por Resolución adoptada el 29.09.09, se dispuso prorrogar a la empresa Bomport S.A. la prórroga de concesión en las mismas condiciones que el Llamado original en los siguientes términos:  por el plazo de 15 años a contar del vencimiento de la concesión y por el canon fijo mensual adelantado de U$S 37.000 y adicional anual de U$S 17.500 (Año 4 al 6), U$S 39.000 (Año 7), y U$S 60.000 (Año 8 al 15);
7) que este Tribunal en Sesión de fecha 30.12.09 dispuso, una vez dictada la aprobación por el Poder Ejecutivo, cometer al Contador Delegado el control de la efectiva versión de lo recaudado en el rubro adecuado;
8)  que en la oportunidad, Bomport S.A., gestiona en obrados la prórroga del Contrato de concesión otorgado por Licitación Pública Nº 11/94, planteándose nuevas inversiones complementarias adicionales, referidas a la construcción de 8.500 metros cuadrados, desarrollo de un Show Room en tres etapas, incorporando una  inversión de U$S10:156.625, llevando la inversión total a U$S 18:296.625;
9) que la propuesta plantea ampliar el sector que actualmente se destina a exposiciones (360 metros cuadrados), según las fases que se indican:  FASE 1) 1.740 metros cuadrados Amplición de entrepiso sobre calles N° 1 acceso Guatemala; FASE 2) 1.220 metros cuadrados Ampliación de entrepiso sobre calles N° 2 acceso Guatemala; FASE 3) 2.253 metros cuadrados Ampliación de entrepiso sobre calles N° 3 acceso Guatemala e incorporación a oficinas actuales de Grupo Ras al sector de exhibición; FASE 4) 3.287 metros cuadrados Ampliación de entrepisos sobre calles N° 1, 2, 3, por un total de 8.500 metros cuadrados;
10) que con fecha 03.01.12, se realiza un informe jurídico por parte del Dr. Delpiazzo , del que se concluye que:  10.1) Es jurídicamente viable extender el plazo de la concesión en régimen de puerto libre de explotación del Mercado de Frutos de Montevideo y zonas adyacentes, en función de la realización de nuevas inversiones encuadradas dentro del objeto del contrato, en los términos del contrato de 24.02.95, que contempla a texto expreso su renovación “por períodos adicionales y sucesivos” (Cláusula Séptima), 10.2) conforme con el cuadro normativo general y específico la referencia a “períodos adicionales y sucesivos” no está acotada a determinado número de prórrogas, por lo que el hecho de que ya se haya dispuesto una prórroga no inhibe que puedan acordarse otras a opción del concesionario en cualquier momento hasta por lo menos seis meses antes del vencimiento del plazo original o de cualquier plazo adicional; y 10.3) ello es posible mediante acuerdo de partes a través de una “renegociación” de lo pactado, siendo que la renegociación es un instrumento hoy admitido para los contratos de ejecución  prolongada por la doctrina más calificada, reconocido en múltiples precedentes nacionales y recibido por la jurisprudencia del Tribunal de Cuentas y por el propio Legislador, estando respaldado por los principios de conservación y flexibilidad;
11) que la División Área Comercialización y Finanzas,  estima pertinente, y de interés el Proyecto, para el posicionamiento del Puerto de Montevideo, permitiendo ello, una difusión internacional del Puerto Libre de Montevideo, en su carácter de centro de negocios y visualización de productos, estableciendo una serie de beneficios de la propuesta, entre los que se destacan: el adelanto de inversiones en una coyuntura regional e internacional favorable para Uruguay, el monto y plazo de la inversión son razonables asimilándose a otros grandes Proyectos, las inversiones  son innovadoras y se suman a la propuesta edilicia del entorno, y la propuesta del “Show Room” trasciende el concepto de la nueva exposición de bienes y convierte al depósito portuario en un canal de eventos internacionales;
12) que con fecha18.12.13, el Departamento Jurídico Notarial expresa que: 13.1)  no existen impedimentos de carácter jurídico para propiciar ante el Poder Ejecutivo la prórroga solicitada, por cuanto la Ley N°16.246 y el Artículo 49 del Decreto Ley N° 412/992 habilitan la prórroga “por decisión del Poder Ejecutivo y en las nuevas condiciones que imponga, previo asesoramiento de la Administración Portuaria”; y 13.2) la Claúsula Séptima del Contrato original, reiterada en la Claúsula Primera de la prórroga, establecía: “El plazo de este Contrato es de 15 años contados a partir del día siguiente a la recepción por el concesionario del depósito y sus instalaciones, en las condiciones que se indican en el numeral siguiente. Esta concesión podrá ser renovada por períodos adicionales y sucesivos después de que expire el término inicial aquí acordado, mediante Resolución de renovación de la concesión, por decisión del Poder Ejecutivo, con el previo asesoramiento de la ANP. Dichos períodos adicionales estarán sujetos a los mismos términos y condiciones, excepto la extensión del plazo de la concesión y el canon,  que se establecerán para cada período adicional. Las opciones serán ejercidas por el concesionario mediante una comunicación escrita a la ANP por lo menos 6 meses antes del vencimiento del plazo original o de cualquier plazo adicional. Después de recibida la solicitud de renovación el concesionario y la ANP acordarán la extensión y el canon por los períodos de renovación. Si después de recibida la solicitud de renovación y antes de los 3 meses de vencimiento del plazo de concesión no se llega a un acuerdo que satisfaga a ambas partes, la ANP quedará en libertad de efectuar un nuevo Llamado a Licitación.” Dicho informe fue notificado a Bomport S.A. con fecha 30.12.13;
13) que por Resolución 32/3.716 de fecha 21.01.14, notificada a la Firma con fecha 30.01.14,  la Administración Nacional de Puertos comunica a Bomport S.A. que acepta la propuesta de una modificación contractual adaptando el plazo y objeto del Contrato original. (Fs. 177 y 178);

14) que por Proyecto de Contrato se establecen las siguientes cláusulas: “Tercero: El plazo de la prórroga es de 30 (años) contados a partir del 21 de abril de 2010”; “Cuarto: Canon Bomport S.A. abonará a la A.N.P.: 
a)  Un canon fijo mensual adelantado de U$S 37.000. Para el pago del referido canon el concesionario dispondrá de un plazo de diez calendario contados desde el inicio de cada mes del período de prórroga.

b) Un canon adicional anual adelantado según el siguiente cronograma:

-  Año 1 a 2, sin adicional; Año 3, sin adicional; Año 4 al 6, U$S 17.500 anual; Año 7 U$S 39.000 anual; Año 8 al 30, U$S 60.000. Para el pago del canon referido en este Literal el concesionario dispondrá de un plazo de diez (10) días calendario desde el inicio de cada año del período de prórroga”;
15) que por Resolución N°395/3.793 de fecha 05.08.14, el Directorio dispuso autorizar, sujeto a la aprobación del Poder Ejecutivo y a la intervención preventiva del Tribunal del Cuentas, la modificación del Contrato original suscrito con Bomport S.A., Claúsulas Tercera, Cuarta y Sexta, así como el plazo del mismo que será de treinta años a partir del 21.09.10.  La Resolución fue notificada a la Firma con fecha 11.08.14;
16) que por nuevo informe jurídico de fecha 08.10.14, se establece que no existen objeciones de orden jurídico para que el Poder Ejecutivo la apruebe;

CONSIDERANDO: 1) que el Contrato Público podrá modificarse siempre y cuando se respeten las condiciones para ello y no se trasgredan los límites al respecto;
2) que  los elementos a tener en cuenta, para la procedencia de la renegociación de los Contratos Públicos, que a su vez operan como límites a la potestad modificatoria, son los siguientes: 
a) Presencia y tutela del interés público; 
b) No vulneración de normas y principios imperantes en materia de contratación administrativa y análisis de eventuales terceros afectados; 
c) Configuración  de circunstancias objetivas;
3) que en el caso, las circunstancias objetivas esgrimidas por el co-contratante, implican la existencia de variaciones en los elementos considerados al momento de la contratación, y  refieren a la realización de nuevas inversiones encuadradas dentro del Objeto del Contrato, en los términos del  suscrito con fecha 24.02.95,
4) que por otra parte, se tutela el interés público, en tanto la renegociación si bien implica modificación del plazo, éste es a beneficio de la Administración, y permite la pervivencia del contrato, por lo que se da cumplimiento mediante la renegociación a los postulados del principio de continuidad de los Contratos Públicos;
5) que asimismo, no surge que se hayan producido vulneraciones a los principios imperantes en materia de contratación pública (reconocidos en el Art. 149 del TOCAF), siendo que la presente renegociación hubiera operado cualquiera fuera el co-contratante;
6) que en consecuencia, en la modificación contractual dispuesta se configuran las circunstancias para que sea procedente la misma;
7) que en la especie, la renovación se efectuó en los términos y condiciones de la contratación originaria, excepto  en extremos que, tal como se encontraba establecido en  el Artículo 23 del Pliego de Condiciones, deben ser determinados para cada período adicional;
8) que por otra parte, se dio cumplimiento a lo establecido por el Artículo 49 Literal B) del Decreto 412/92, en cuanto la Administración supedita la modificación del Contrato a la aprobación del Poder Ejecutivo;

9) que no obstante, habiendo la Administración dispuesto por Resolución N° 149/09 de fecha 29.09.09 una prórroga de quince años, y este Tribunal, en Sesión de fecha 30.12.09, una vez dictada la aprobación por parte del Poder Ejecutivo, cometido a la Contadora Delegada el control de la efectiva versión de lo recaudado en el rubro adecuado, no correspondía que por Resolución N° 395/3.793 de fecha 05.08.14, se autorizara una nueva prórroga computable a partir del 21.09.10;
10) que habiendo una prórroga vigente y produciendo efectos jurídicos, la  misma está siendo modificada tácitamente y en forma retroactiva por un nuevo acto administrativo, cuando hubiera correspondido que la prórroga se dispusiera  a partir del vencimiento de la que se encontraba vigente;       
ATENTO: a lo expuesto y a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal E) de la Constitución de la República;

                                                EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Observar el procedimiento de acuerdo a lo establecido en los Considerandos 9) y 10);

2) Devolver las actuaciones.
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