RES. 2566/18
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 8 DE AGOSTO DE 2018

(E. E. Nº 2013-17-1-0006855, Ent. N° 2729/18)

VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por el Ministerio de Transporte y Obras Púbicas, relacionadas con la Licitación Pública II/13 que fuera convocada por la Administración Nacional de Puertos, cuyo objeto es la concesión para la construcción y explotación de un edificio que constará de depósitos generales, especiales, con cámaras frigoríficas y oficinas, restaurantes, cafetería, dentro del Puerto de Montevideo y sus anexos, bajo el régimen de concesión en Puerto Libre;

RESULTANDO: 1) que con fecha 25/06/07, la empresa Lobraus Puerto Libre S.A., al amparo de lo dispuesto por los Artículos 19 y 20 de la Ley                       N° 17.555, presentó el proyecto “Torre Lobraus”, para la construcción y explotación de un edificio, solicitando la concesión para el Proyecto presentado por el plazo de 30 años; y, por Resolución de fecha 30/11/07, se comunicó al Poder Ejecutivo que la Administración propiciaba la aceptación de la iniciativa privada de inversión, habiendo sido aprobada por Resolución de fecha 23/06/08;
2) que por resolución del Directorio de la ANP de fecha 24/09/2013 (Nº 743/3.699), se dispuso adjudicar a Lobraus Puerto Libre S.A., por un canon de U$S 30.000,00 (mensuales), más los ajustes correspondientes, en el plazo de 30 años; y este Tribunal, en sesión de fecha 11/12/13, resolvió, una vez recabada la aprobación por el Poder Ejecutivo, cometer al Contador Delegado el control de la efectiva versión de lo recaudado y el cumplimiento del Artículo 29 Numeral 2 Punto 2.1 del Pliego de Condiciones Particulares;      

3) que posteriormente, por Resolución de fecha 07/03/14, el Presidente de la República, aprobó la resolución de Directorio de la ANP N° 743/3.699 de fecha 24/09/13, por la cual se adjudicó a Lobraus Puerto Libre S.A. la licitación de referencia;
4) que oportunamente, se remitió a este Tribunal Nota Nº 138/18 de fecha 10/04/18, relacionada con la modificación del contrato                 Nº 1869 que vincula a la ANP con la firma Lobraus Puerto Libre S.A., manifestándose que, la misma obedece al trazado del “Proyecto Ferrocarril Central”, que tiene programado realizar el Ministerio de Transporte y Obras Públicas, por lo que se acordó con la firma Lobraus S.A., una delimitación de los predios dentro del Recinto Portuario; en tal sentido, por Resolución de Directorio de ANP Nº 223/3.920 de fecha 10/04/18, se dispuso – supeditado a la aprobación del Poder Ejecutivo e intervención preventiva del Tribunal de Cuentas – la modificación del contrato Nº 1869 suscrito el 15/01/16 entre ANP y Lobraus Puerto Libre S.A., en cuanto a la redacción de su cláusula PRIMERO: Objeto, en los términos del Proyecto de Contrato anexado;

5) que este Tribunal con fecha 24/05/18, devolvió las actuaciones para mejor proveer, a efectos de que el Organismo se sirva remitir y/o informar según corresponda:

a) el Contrato Nº 1869 suscrito entre la ANP con la firma Lobraus Puerto Libre S.A., el 15/01/16, en calidad de adjudicatario de la Licitación Pública II/13;

b) si las obras de construcción que le fueron adjudicadas a la empresa Lobraus Puerto Libre S.A. por Licitación Pública II/13, comenzaron a ejecutarse y en caso afirmativo, se denuncie la fecha concreta de inicio de tales obras, así como también, el estado actual de avance de la mismas y la descripción detallada del área del Puerto efectivamente ocupada a tales efectos al día de la fecha;

c) si la Administración comenzó a percibir de la empresa adjudicataria el canon correspondiente por la explotación del edificio a construir y desde qué fecha;
d) se remita el Proyecto de texto de la Modificación del Contrato Nº 1869 que refiere al cambio de redacción de la cláusula Primero: Objeto;
6) que en la oportunidad, el Organismo remite antecedentes referidos a la contratación de referencia entre las cuales se destacan:

6.1) Resolución de Directorio Nº 743/3.699 de fecha 24/09/13,  por la cual se adjudicó – supeditado a la aprobación del Tribunal de Cuentas y del Poder Ejecutivo – la licitación pública de referencia, bajo el régimen de concesión en puerto libre, a Lobraus Puerto Libre S.A., con un canon mensual de                        U$S 30.000, por el plazo de 30 años; y Resolución del Poder Ejecutivo Nº 2847 de fecha 07/03/14 que aprueba la resolución de Directorio precitada;
6.2) Acta notarial de entrega a Lobraus Puerto Libre S.A. de fecha 1º/02/16, que recibe en calidad de concesionaria y en cumplimiento del contrato Nº 1869 otorgado el 15/01/16 con Administración Nacional de Puertos, el área que se describe en plano “A.01 revisión 02 de fecha 24/07/12 que forma parte del Anexo I Bases para el Proyecto Ejecutivo del Pliego de Condiciones que rigió la Licitación Pública II/13; conforme con el referido Pliego (Artículo 1), los límites del área objeto de la concesión corresponden a la poligonal de vértices A, B, C, D y E del precitado gráfico; 
6.3) Resolución de Directorio 236/3.819 de fecha 11/05/16: se aprueban las modificaciones propuestas por Lobraus Puerto Libre S.A., al anteproyecto Ejecutivo en el marco de la licitación pública Nº II/13;
6.4) Resolución de Gerencia General Nº 233/2017 de fecha 23/06/17, por la cual se creó un Grupo de Trabajo que tendrá como objetivo la realización del seguimiento de la ejecución de las distintas etapas del proyecto a llevar a cabo por la empresa Lobraus, en el marco de la presente licitación; y por Nota de Lobraus Puerto Libre S.A. de fecha 25/07/17, se adjuntó un anteproyecto ajustado en los términos solicitados por la Administración, referido al Edificio de Oficinas, junto con su cronograma de fases; se solicitó autorizar a Lobraus el comienzo de las obras para la puesta en marcha y construcción del Centro Logístico, sin perjuicio de que en forma simultánea se continúe con la puesta a punto del anteproyecto del edificio de oficinas; y asimismo, teniendo presente el cumplimiento de lo oportunamente requerido, se solicitó autorizar y proceder al cercamiento del área del proyecto, a los efectos de la colocación de los vallados de obra correspondientes, cartelería e instalación del obrador, con motivo de empezar los trabajos preparatorios de la obra;
6.5) Resolución de Directorio Nº 573/3.893 de fecha 18/09/17 por la que se deniega el comienzo de las obras en razón de que por Resolución de Directorio Nº 423/3.880 de fecha 05/07/17 se denegó el anteproyecto y cronograma de obras presentado por Lobraus S.A., otorgándole un plazo de 15 días corridos para la nueva presentación que corresponda;
6.6) Resolución de Presidencia Nº 42/2017 de fecha 05/10/17: en esta etapa el Ministerio de Transporte y Obras Públicas comunicó a la Administración el trazado del Proyecto denominado “Ferrocarril Central”, y el mismo alteró los proyectos vinculados al Acceso Norte, incluyendo el proyecto presentado por la empresa Lobraus Puerto Libre S.A.; por tanto, se dispuso suspender provisoriamente el plazo otorgado por la Resolución de Directorio Nº 573/3.893, y ofrecer a la empresa una reunión con el Directorio de dicha Administración, a efectos de intercambiar opiniones acerca del nuevo trazado;
6.7) que consta Nota de Lobraus de fecha 24/10/17 aceptando la propuesta ofrecida por ANP de fecha 11/10/17, motivada por la Resolución de Presidencia Nº 42/17, por la cual se comunicó que por el área concesionada a Lobraus, pasaría parte de la nueva traza del tren de carga realizada por el MTOP, que ingresaría al Puerto de Montevideo, así como también diversos proyectos de infraestructura del Estado (vinculados al anterior), que imposibilitarían la normal ejecución de las obras previstas en el contrato de concesión firmado entre las partes; como alternativa para proseguir con la consecución de la concesión actual, la ANP, ofreció otorgarle a Lobraus, un predio portuario sito en el (ex) depósito 23, junto al predio en donde a la fecha, se encuentra el scanner; en principio la combinación de ambos predios ofrecidos contaría con un área de 16.039 m2, misma área que la que actualmente cuenta Lobraus en su vigente concesión; 
6.8) Nota de Lobraus Puerto Libre S.A. de fecha 22/12/17, manifestando estar de acuerdo con el plano informado por la ANP con fecha 18/12/17 (Anexo I), todo de acuerdo con la reunión mantenida en la misma fecha con representantes de ANP (Anexo II);
7) que asimismo, se remitió texto del Contrato                    Nº 1869 de fecha 15/01/16 suscrito entre la Administración Nacional de Puertos y Lobraus Puerto Libre S.A., siendo las principales cláusulas a destacar:

7.1) Cláusula segunda: Objeto.- La ANP da a Lobraus Puerto Libre S.A. que  acepta, la concesión para la construcción y explotación de un edificio que constará de depósitos generales, especiales, con cámaras frigoríficas y oficinas, restaurante – cafetería, dentro del Puerto de Montevideo, bajo el régimen de concesión en Puerto Libre. Los límites del área objeto de la concesión corresponden a la poligonal de vértices A, B, C, D y E del plano A.01 revisión 02 de fecha 24/07/12 del Anexo I, Bases para el Proyecto Ejecutivo;
7.2) Cláusula cuarta: Canon.- el canon que abonará el concesionario a la Administración Nacional de Puertos será de U$S 30.000 por mes. El canon se ajustará según el procedimiento de actualización de valores monetarios previsto en la cláusula séptima del contrato;
7.3) Décimo: Plazo de la concesión: el plazo de la concesión será de 30 años contados a partir de la firma del acta de entrega del área concesionada; Cómputo del plazo de la concesión: el cómputo del plazo de la concesión se iniciará a partir del día siguiente al de la fecha en que se otorgue el acta de entrega;          
8) que luce Acta de Pre- Acuerdo, en la cual comparecen la ANP y Lobraus Puerto Libre S.A.; en la cláusula Segunda: Objeto. Las partes acuerdan que: ANP promoverá la modificación del Contrato Nº 1869 ante el Poder Ejecutivo en cuanto al área objeto de entrega pasará a ser la que luce según plano adjunto a la actuación 185 del expediente                            Nº 150701, lo cual supone modificar la cláusula Segunda: Objeto del contrato Nº 1869; y en caso de cumplir con la totalidad de los requisitos de precepto para su modificación, Lobraus se compromete a aceptar tal modificación; 
8.1) ANP se obliga a entregar la nueva área y Lobraus a devolver el área entregada con fecha 01/02/16; la devolución del área entregada y la entrega de la nueva área será realizada dentro de 90 días de la firma del contrato;
8.2) Lobraus podrá retirar la ampliación de cubierta desmontable autorizada por R. Directorio Nº 681/3.573;
8.3) una vez entregada el área acordada, ANP se compromete a otorgar en régimen de almacenaje el área original o parte de ella, según los requerimientos concretos de la empresa Lobraus; y Lobraus se compromete a que una vez solicitada por ANP la entrega de dicha área, ésta será inmediatamente entregada;
9) que por Resolución de Directorio de ANP                         Nº 48/3.909 en Sesión Nº 3.909 de fecha 17/01/18 se dispuso:

9.1) aprobar el proyecto de Pre- Acuerdo a suscribir entre la ANP y la firma Lobraus Puerto Libre S.A.;

9.2) propiciar ante el Poder Ejecutivo, la modificación contractual existente; se efectuó la notificación de la resolución a Lobraus Puerto Libre S.A. con fecha 19/01/18;
10) que luce Proyecto de Contrato, donde figura Modificación del Contrato Nº 1869: Cláusula Segunda: Modificación: Las partes convienen modificar el texto de la cláusula SEGUNDO: OBJETO del contrato Nº 1869, la que quedará redactada de la siguiente forma: “La ANP da a Lobraus Puerto Libre S.A. que acepta, la concesión para la construcción y explotación de un edificio que constará de depósitos generales, especiales, con cámaras frigoríficas y oficinas, restaurante – cafetería, dentro del Puerto de Montevideo, bajo el régimen de concesión en Puerto Libre. Los límites del área objeto de la concesión se describen en el Plano titulado “Área realojo Lobraus alineaciones límites del predio Propuesta” trazado el 18/12/17 por el                            Arq. Gonzalo Baranda, que se adjunta al presente en el documento denominado “Anexo I” y se considera parte integrante del contrato. El concesionario deberá cumplir el presente contrato, en la forma y condiciones que se detallan más ampliamente en el Pliego de Condiciones que rigió la Licitación Pública II/13 (salvo en lo referente a los límites de la Concesión, que son los precedentemente detallados), el Comunicado de dicha licitación y su oferta”;

Tercero: Devolución y entrega de áreas: El concesionario se obliga a devolver a la ANP el área original de la concesión dentro del plazo de 90 días contados a partir de hoy. El mismo día de la recepción de dicha área, la ANP le entregará al concesionario la nueva área de la concesión, conforme a la delimitación indicada en la cláusula anterior;

Cuarto: Restantes estipulaciones contractuales: En todo lo no modificado por el presente instrumento rigen las estipulaciones pactadas en el Contrato Nº 1869;
11) que obra Proyecto de Resolución de Directorio por el cual se resuelve: 
a) disponer, supeditado a la aprobación del Poder Ejecutivo e intervención preventiva del Tribunal de Cuentas, la modificación del contrato Nº 1869 suscrito entre ANP y Lobraus  Puerto Libre S.A. el 15/01/16, en cuanto a la redacción de la cláusula SEGUNDO:  OBJETO, en los términos del Proyecto de Contrato anexado a la actuación Nº ….;
b) notificar al concesionario la presente resolución;
12) que obra informe de Asesoría de fecha 14/03/18, manifestando que la firma concesionaria tiene depositada en la Unidad Tesorería de ANP, una garantía de cumplimiento de contrato en la modalidad póliza de seguro de fianza de la aseguradora Seguros SURA S.A., por un monto de U$S 2.000.000 con vigencia del 31/01/18 al 31/01/21, póliza 449208 endoso 133797; Las condiciones generales de la Póliza establecen en el Artículo 7 lo siguiente: “Las modificaciones o alteraciones del contrato, adoptadas formalmente por el Asegurado sin consentimiento previo por escrito del Asegurador, hacen nulo el seguro. Sin embargo, cualquier modificación o alteración del mismo, realizada dentro de las previsiones de la Ley o disposiciones que reglamenten la contratación, no podrá ser considerada como modificatoria o alteratoria del contrato, y en ningún caso provocará la nulidad del mismo”;  por tanto, previo a dictar resolución de Directorio disponiendo la modificación del Contrato de concesión, correspondería comunicar formalmente a la Aseguradora la intención de ANP de modificar el contrato de concesión, y requiriendo su consentimiento previo, a efectos de evitar la nulidad de la póliza vigente; la modificación contractual que se propone apruebe el Poder Ejecutivo, previa remisión de los antecedentes al Tribunal de Cuentas, resulta conforme a Derecho; son circunstancias objetivas las que llevaron a la renegociación: el Proyecto denominado “Ferrocarril Central” interviene parcialmente el área que fuera entregada a la empresa en el año 01/02/16 en el marco de la licitación pública Nº II/13; que asimismo, consta Informe de la Gerencia del Área Jurídico Notarial de fecha 14/03/18 que       comparte el análisis y conclusiones suscritas por la Asesoría en dictamen precedente;
13) que obra Nota dirigida a Sura Seguros Uruguay S.A. de fecha 16/03/18, comunicando que se está estudiando por el Directorio de la ANP, la modificación del contrato Nº 1869, celebrado entre la ANP y Lobraus Puerto Libre S.A., en el marco de la Licitación Pública Nº II/13, y se adjuntó copia de borrador de Contrato y Proyecto de Resolución de Directorio de Administración Nacional de Puertos; se solicita a la Aseguradora que una vez analizada la documentación recibida, se realice la comunicación mediante igual medio, a los efectos de dar curso a Resolución de Directorio que establece las modificaciones;
14) que luce nota de la ANP de fecha 10/04/18, remitida al Tribunal de Cuentas comunicando la modificación del Contrato                  Nº 1869, suscrito con la firma Lobraus Puerto Libre S.A.; la citada modificación contractual obedece al trazado del “Proyecto Ferrocarril Central”, que tiene programado realizar el Ministerio de Transporte y Obras Públicas, por lo que se acordó con la firma Lobraus S.A., una delimitación de los predios dentro del Recinto Portuario; la modificación solo refiere a la cláusula de “Objeto”, por la cual se sustituye la actual descripción del área concesionada, por la que surge del nuevo plano trazado a tales efectos, destacándose que dicha área ofrecida coincide en superficie con la original concesionada; para la modificación contractual, así como para la recepción de la nueva área, se cuenta con la aprobación expresa de la firma concesionaria;     
15) que por Resolución de Directorio de ANP                          Nº 223/3.920 de fecha 10/04/18, se dispuso – supeditado a la aprobación del Poder Ejecutivo e intervención preventiva del Tribunal de Cuentas – la modificación del contrato Nº 1869 suscrito el 15/01/16 entre ANP y Lobraus Puerto Libre S.A., en cuanto a la redacción de su cláusula PRIMERO: OBJETO, en los términos del Proyecto de Contrato anexado; asimismo, se establece que en oportunidad de suscribirse la modificación del contrato, se le requerirá a la firma Lobraus Puerto Libre S.A., el desistimiento expreso de los posibles reclamos; que se notificó con fecha 13/04/18 a Lobraus Puerto Libre S.A., respecto de la resolución de Directorio Nº 223/3.920;
16) que obra Proyecto del Ministerio de Transporte y Obras Públicas por el cual se aprueba la citada Resolución del Directorio de la ANP Nº 223/3.920 de fecha 10/04/18;
CONSIDERANDO: 1) que en el presente, la modificación contractual remitida, refiere al objeto de la contratación celebrada con Lobraus Puerto Libre S.A., en su calidad de adjudicataria de la Licitación Pública Nº II/13; por lo que, tratándose de contratos enmarcados en el ámbito de la Administración Pública, los mismos encuentran límites más estrictos que en el ámbito de los particulares;

2) que al analizar la renegociación de los contratos públicos, es menester tener presente los elementos que deben reunirse para la procedencia del instituto referido, que a su vez operan como límites a la potestad modificatoria y son los siguientes:  

2.1) Configuración de circunstancias objetivas,
2.2) No vulneración de normas y principios imperantes en materia de contratación administrativa y análisis de eventuales terceros afectados,

2.3) Presencia y tutela del interés público;
3) que, en el presente, se han configurado circunstancias objetivas, que son situaciones ajenas a la voluntad de las partes, como ser el Proyecto denominado “Ferrocarril Central”, el que afecta parcialmente el área que fuera entregada a la empresa Lobraus en el año 01/02/16 en el marco de la licitación pública Nº II/13;

4) que por otra parte, en la especie no se vulneran normas y principios de la contratación pública, en tanto en los diversos proyectos y pre- acuerdos modificativos remitidos, se especifica que la modificación recae exclusivamente en el objeto del contrato celebrado, coincidiendo la cantidad del área que ha sido adjudicada;

5) que asimismo, surge que se ha tutelado el interés público en la renegociación efectuada, dado que se trata de salvaguardar la presencia del mismo, a efectos de hacer efectiva la realización de dicho proyecto y arribar a un acuerdo sobre una nueva área de localización de la concesión ya otorgada;
ATENTO: a lo expuesto precedentemente y a lo dispuesto en el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;
EL TRIBUNAL ACUERDA
1) No formular observaciones a la modificación contractual remitida;
2) Respecto de lo indicado en el Resultando 15, se deberán remitir a este Tribunal los recaudos de los que surja el proceder de la Administración posteriormente al presente pronunciamiento;
3) Devolver las actuaciones.
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