RES.  Nº4595/16
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 28 DE DICIEMBRE DE 2016

(E. E. Nº 2016-17-1-0006434, Ent. Nº5904/2016)


VISTO: las actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Puertos, relacionadas con la renegociación del contrato derivado de la Licitación Pública Internacional 1/05,  para la concesión de la construcción y explotación de una terminal especializada en el acopio, embarque de astillas de madera y graneles en general y  la construcción de un puesto de atraque en el puerto de Montevideo;  

RESULTANDO: 1) que el Pliego de Condiciones Particulares que rigió la Licitación estableció: 1.1)  un plazo de 20 años, para la concesión el que se computará a partir de la firma del acta del área e instalaciones, la que podrá renovarse por períodos adicionales después que expire el término inicial acordado, 1.2)  en el Artículo  44.3 que:  “El concesionario cobrará precios libres por todos los servicios que preste a los usuarios, detallados en el Artículo 7º, salvo el precio del servicio de Uso del Muelle -incluyendo amarre/desamarre- y el precio de los servicios de terminal para las operaciones con graneles, los que estarán acotados por los precios máximos que se fijan a continuación”: 

	          DENOMINACIÓN
	UNIDAD
	VALOR

	Uso de muelle incluido amarre/desamarre
	U$S/MTEslora Hora
	1.1

	Transferencia bodega-playa-o playa –bodega
	U$S /tonelanda
	3

	Energía eléctrica
	U$S /kw hora
	10% sobre tarifa ANP al buque

	Agua potable
	U$S/m3
	10% sobre tarifa ANP al buque


Y la Administración se reserva el derecho de fijar precios máximos a todos los servicios a la mercadería, en el marco de lo dispuesto por el Artículo 7 de la Ley de Puertos;

                  1.3) el canon así como los precios a aplicar podrán ser ajustados por la ANP, si se cumplen algunas de las siguientes condiciones: 

a) cuando haya transcurrido un período  de un año de la última fijación de los valores monetarios,

b) cuando la tasa de crecimiento del tipo de cambio promedio del dólar se sitúe por encima o por debajo en una diferencia superior al 10%, con respecto al crecimiento del IPC (se fija una paramétrica para la hipótesis de  2), y

c) cuando se den otras causas que provoquen una distorsión significativa en los precios internos;

     
2) que por Resolución Nº  2/3.517 de fecha 07/01/10, el Directorio  adjudicó, por un canon total de U$S 591.300 anual, pagadero en forma mensual y por el plazo de 20 años y la realización de inversiones adicionales; 

     
3) que este Tribunal, en Sesión de fecha 17/03/10 acordó: “Previa autorización por parte del Poder Ejecutivo, cometer al Contador Delegado el control de la efectiva versión de lo recaudado por concepto del canon a percibir; 

                
4) que por Resolución  del  Poder Ejecutivo de fecha 20/04/10 se aprobó la adjudicación realizada;

                
5) que se firmó el Contrato Nº 1498 con fecha 29/12/10, con la Firma Obrinel S.A. (Terminal de Graneles Montevideo),  estableciendo las inversiones a realizar por un monto de  U$S 47:588.919, siendo el  plazo de la concesión de 20 años); 

     
6) que con fecha 29/12/10, la División Saneamiento de la Intendencia de Montevideo comunicó a la Firma la existencia de una servidumbre vinculada al caño colector de la calle Colombia, que afectaría el predio e impediría la utilización del área ocupada por éste y en nota de 01/09/11 se  dejó  constancia que la Firma puso en conocimiento de la ANP de esta circunstancia, que afectaría la utilización completa del predio destinado a la Terminal, 

     
7) que por Resolución adoptada el 16/11/11, el Directorio, atento a que la nota de la Intendencia de Montevideo de fecha 05/10/11 comunicó que a efectos de asegurar el buen funcionamiento del sistema de saneamiento y drenaje de la Ciudad, se deberá mantener una faja de servidumbre de doce metros de ancho sobre el colector de la calle Colombia, y que las partes, de común acuerdo, realizan un nuevo trazado del croquis original manteniendo el mismo metraje concedido en la Licitación de referencia de 5.055 metros cuadrados, manteniéndose todos los términos que rigieron el Llamado, se dispuso aprobar el nuevo trazado indicado en el croquis del precio concesionado a la Firma Obrinel S.A. (Terminal de Graneles de Montevideo), en la Licitación de referencia y hacer entrega del predio el día 18/11/11, conforme con el croquis realizado y notificar a la empresa;

                 
8) que este Tribunal, en Sesión de fecha 11/01/12 acordó: “Visto sin observaciones al nuevo trazado del predio a favor de Obrinel S.A. (TGM), concesionario de la Licitación Pública Internacional Nº 1/05 …”; 
                
9) que por Resolución del  Poder Ejecutivo de fecha 25/06/12, se aprobó un nuevo trazado del predio concesionado;

               
10) que por nota de fecha 11/01/16, se presentó Obrinel S.A.  (Terminal de Graneles Montevideo), solicitando el incremento de los precios máximos establecidos para servicios de muellaje, amarre y desamarre (que la tarifa pase de U$S 1.1  a U$S 2.5  por metro de eslora,  por hora de amarre y desamarre).  Motiva la solicitud las inversiones realizadas por Obrinel S.A. muy encima de lo previsto al momento de presentar la oferta (equipos y mejoras tecnológicas);

                   
11) que con fecha 26/01/16, se detalla por parte de la empresa lo realizado: a) inversión muy superior a la prevista pasando de     U$S 47:588.919 a U$S 100:000.000, a efectos de conseguir mayor productividad, de que puedan ingresar buques de más  de 280 mts de eslora y 40 mts de manga, b) se realizó mayor dragado hasta alcanzar los 13 metros de profundidad y una carga de hasta 90.000 toneladas, c)  se colocaron equipos marca Buhler (Suiza), que cuentan con la tecnología mas moderna en el mercado, equipos con alto nivel de automatismo, con supresores de polvo para  control de polución y medio ambiente, d) capacidad de 1200 ton/hora con posibilidad de duplicar, y e) torres de carga de hormigón;

                
12) que el  Área de Desarrollo Comercial  solicitó a la División Jurídica si era posible modificar precios máximos establecidos en el PCP (Artículo 44.3). “El concesionario cobrará precios libres por todos los servicios que preste a los usuarios, detallados en el Artículo 7, salvo el precio del servicio de Uso del Muelle -incluyendo amarre/desamarre- y el precio de los servicios de terminal para las operaciones con graneles, los que estarán acotados por los precios máximos que se fijan a continuación:  

	          DENOMINACION
	UNIDAD
	VALOR

	Uso de muelle incluido amarre/desamarre
	U$S/MTEslora Hora
	1.1

	Transferencia bodega-playa-o playa -bodega
	U$S /tonelanda
	3

	Energía eléctrica
	U$S /kw hora
	10% sobre tarifa ANP al buque

	Agua potable
	U$S/m3
	10% sobre tarifa ANP al buque


La Administración se reserva el derecho de fijar precios máximos a todos los servicios a la mercadería, en el marco de lo dispuesto por el Artículo 7 de la Ley de Puertos;

            
13) que el Departamento Jurídico Notarial, con fecha 18/03/16, informó en relación a la consulta realizada que se debe seguir el  mecanismo para la modificación contractual con igual procedimiento que la contratación original, estando la solicitud debidamente fundada, con la configuración de circunstancias objetivas, no vulneración de normas y principios de materia administrativa, debiendo tutelarse los intereses públicos y eventuales afectados;

           
14) que con fecha 16/04/16, se otorgó vista a la empresa, a efectos de presentar flujo de fondos, etc. y ésta con fecha 07/07/16 presenta nota fundamentando el aumento de  precios,  no sólo por el aumento de la inversión realizada (muy superior a la ofertada), sino porque se produjo una merma considerable en las horas operativas en relación con las proyectadas y ello por obra de una coyuntura económica externa e imprevisible, determinando una alteración en la ecuación económica financiera del Contrato, y en segundo lugar en lo que refiere al respeto a la normativa aplicable, lo cierto es que no sólo no se vulnera norma y principio alguno sino que la restauración de la ecuación económica es la debida, y tampoco se vulnera el interés público en tanto la tarifa se cobra a los usuarios, por lo que la Administración no se ve perjudicada por aumento alguno;


15) que la División Desarrollo Comercial informó que Obrinel S.A. (TGM) está operando en el puerto desde el año 2011, existiendo un antecedente de modificación del precio máximo de la tarifa en la terminal de Contenedores Cuenca del Plata y que la Licitación  Pública  Internacional       Nº 1/05 en su Artículo 11 estableció la obligación del concesionario de respetar los topes de los precios máximos establecidos en el Artículo  44.3, por lo que el mecanismo para modificar tal obligación requiere necesariamente la modificación contractual,  siguiendo el mismo procedimiento que se requirió para el otorgamiento del Contrato original, y la decisión debe estar debidamente motivada;

               
16) que  Obrinel S.A. (Terminal Graneros Montevideo)  manifestó que la restauración de dicha ecuación no vulnera la igualdad de los oferentes, ya que no se presentaron otros oferentes al proceso licitatorio, y tampoco afecta derechos de terceros ni interés público por modificación de la propuesta, ya que la tarifa se cobra a usuarios, lo que no significaría un incremento del gasto de las arcas públicas, y además con las inversiones realizadas,  los buques permanecen menor tiempo en el muelle lo que redunda  en beneficio de los usuarios;

   
17) que por Resolución Nº 498/3.837 de fecha 31/08/16, el Directorio dispuso elevar al Poder Ejecutivo la propuesta de modificación del Contrato 1.498 de fecha 29/12/10, en su Artículo 4º,  en lo referente a la modificación del precio máximo de muellaje estableciendo dicho valor en U$S 2.50 mt/eslora/hora;

CONSIDERANDO:1) que el contrato público puede modificarse siempre y cuando se respeten las condiciones para ello, que a su vez operan como límites a la potestad modificatoria, que 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, y c) configuración  de circunstancias objetivas;

                                  
2) que en el caso, las circunstancias objetivas esgrimidas por la adjudicataria de la licitación y compartidas por la Administración, implican la existencia de variaciones en los elementos considerados al momento de la contratación, y refieren a los cambios producidos por la inversión muy encima al momento de presentar la oferta, habiendo realizado mejoras en equipos y tecnología, así como a circunstancias externas vinculadas principalmente a la coyuntura económica externa e imprevisible, lo que produjo una merma considerable en las horas operativas en relación a las proyectadas; 

                                 
3) que por otra parte, la modificación contractual propuesta no perjudica a la Administración; 
                                
4) que en consecuencia, se entiende que en la modificación contractual dispuesta se configuran las circunstancias para que la misma sea procedente;


ATENTO: a lo precedentemente expuesto y a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal E) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA
1) No formular observaciones a la modificación contractual por lo expresado en los Considerandos 1) a 4).
2) Comunicar al Contador Delegado.

3)  Devolver las actuaciones.
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