

RES. 3264/18
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 18 DE OCTUBRE DE 2018
(E. E. Nº 2017-17-1-0001161, Ent. N° 4375/18)

VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Puertos, relacionadas con la Licitación Pública Nº 01/09 , para la explotación del depósito Nº 25 del Puerto de Montevideo;

RESULTANDO: 1) que por Resolución N° 39/3.520 de fecha 2/2/10, el Directorio dispuso: a) declarar frustrada la Licitación Pública Nº I/09,a la que se presentaron Tamer SA y Comprig SA, por haberse incumplido procedimientos formales previstos en el artículo 20 del Pliego de Condiciones Particulares y, b) convocar a un nuevo llamado, al amparo del artículo 33, numeral 3), literal B) del TOCAF;
 2) que  convocado el llamado a Contratación Directa con idéntico objeto, por Resolución Nº 549/3.613 de fecha 26/10/11, el Directorio dispuso  adjudicar a Tamer SA;
3) que este Tribunal, en Sesión de fecha 15/2/12, acordó observar el procedimiento, señalando puntualmente respecto de la adjudicataria Tamer SA, que sus balances, el informe de auditoría de cada uno de ellos y el informe de situación financiera de la empresa “...fueron firmados por el mismo Contador Público, y la firma expuesta en los Balances por el Contador actuante no especifica que la misma haya sido estampada como constancia del procedimiento para asegurarse que el Balance que se presenta con el Dictamen de Auditoría es el que efectivamente auditó”, extremo que contraría el artículo 25 del Pliego de Condiciones que rigió el llamado, que establecía que deberán los oferentes cumplir con el Pronunciamiento Nº 13 del CCEAU, sin perjuicio de la exigencia de que los estados contables se presenten conforme las previsiones de las Normas Internaciones de Contabilidad (NICS);
4) que por Resolución Nº 432/3650 de fecha 21/8/12, el Directorio teniendo en cuenta  la observación del Tribunal, dispuso revocar la adjudicación del llamado. Este Tribunal, en Sesión de fecha 20/6/13, acordó estar a lo resuelto en Sesión de fecha 15/2/12; 

5) que siendo recurrida  la Resolución del Directorio de fecha 2 de febrero de 2010, por Sentencia Nº 238/04/2013 de fecha 23/413, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo declaró la nulidad de la misma. En consecuencia, por Resolución de fecha 13/8/13, el Directorio dispuso la adjudicación de la Licitación Pública Nº 01/09 ,supeditada a la aprobación del Poder Ejecutivo, a Tamer SA, en un todo de acuerdo con la oferta oportunamente presentada y al Pliego de Condiciones que rigió la misma; 
6) que este Tribunal, en Sesión de fecha 18/12/13, acordó observar el procedimiento, expresando que  pese a lo dictaminado en dicha sentencia, subsiste el incumplimiento del artículo 25 del Pliego de Condiciones que rigió el llamado, que motivó la observación oportunamente efectuada; 
7) que por  Resolución del Directorio Nº 170/3.724 de fecha 22/4/14 (aprobada por el P. Ejecutivo) se ratifica la Resolución de Directorio Nº 571/3.693 de fecha 13/8/13 que adjudicó a TAMER SA la licitación de referencia;
8) que con fecha 20/1/15 se suscribió el correspondiente contrato, del que surge que la Administración otorgó en concesión a Tamer SA, la explotación parcial del edificio depósito Nº 25 del Puerto de Montevideo, por el plazo de 8 años, contado desde el día siguiente a la fecha en que se otorgara el acta de entrega, pudiéndose renovar el mismo, por períodos adicionales después que expirara el término inicial acordado, por Resolución del Poder Ejecutivo y en las nuevas condiciones que correspondiera, previo asesoramiento de la ANP y con el consentimiento del concesionario. Tamer SA se obliga a pagar en concepto de canon fijo mensual, la suma de U$S 18.000;
9) que por Nota de fecha 15/6/18, Tamer SA solicita la revisión de la paramétrica de ajuste del canon establecida en la cláusula séptima del contrato de concesión suscrito el 20/1/15, a fin de corregir la modificación sustancial de su estructura de costos y recomponer la ecuación económico financiera del contrato, expresando que:
9.1) el procedimiento licitatorio del que resultó adjudicataria tuvo la particularidad de que, si bien su apertura fue el día 14/9/09, a raíz de impugnaciones interpuestas por los oferentes, observaciones del Tribunal de Cuentas y un largo proceso en el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, la resolución de adjudicación del llamado fue aprobada por el Poder Ejecutivo con fecha 1°/7/14 y, el contrato de concesión se firmó el día 20/1/15, es decir, cinco años y medio después),

9.2) ello determinó que la fórmula paramétrica de ajuste del canon originalmente establecida en el Pliego de Condiciones del llamado y luego recogida en el contrato quedó completamente desactualizada, con consecuencias sumamente gravosas para la adjudicataria, en razón de que dicha fórmula toma como base de cálculo para determinar las variaciones de cada indicador (cotización del dólar, índice medio de salarios e IPC), los valores correspondientes a la fecha del llamado a licitación (junio, julio de 2009),

9.3) por ende, su aplicación determina para la adjudicataria aumentos del canon muy superiores al aumento de precios por sus servicios (fijados en dólares, al igual que todos los depósitos portuarios) y a los que no es posible trasladar estos aumentos sin afectar seriamente la competitividad de la empresa,

9.4) frente a ello y ante la ocurrencia de diversas circunstancias sobrevenidas durante la ejecución del contrato que determinan la ruptura del equilibrio económico de la concesión, procede ejercitar el derecho de mantenimiento de la ecuación económico financiera, solicitando nuevamente la revisión de la paramétrica de ajuste del canon, acreditando las circunstancias supervinientes referidas, mediante un estudio técnico económico que analiza las modificaciones ocurridas y justifica la necesidad de modificaciones de los términos contractuales, tal como lo requiere la cláusula séptima del contrato. El informe técnico económico que se adjunta demuestra el acaecimiento de diversas circunstancias o factores durante la ejecución del contrato, que han alterado sustancialmente los costos de la empresa, como ser el aumento acumulado de salarios, el aumento de los costos de movimiento y depósito de mercaderías, el aumento del costo de amortización de la obra y el aumento del costo financiero,

9.5) como resultado de la evaluación del impacto de dichas circunstancias, se concluye que Tamer SA viene experimentando un importante deterioro en sus resultados económicos, en el marco de la explotación de referencia, llegando al punto de arrojar pérdidas en el último ejercicio económico anual de la sociedad, finalizado el 31/7/17. Buena parte de las causas de dicho deterioro económico se encuentran en el descalce de la evolución de los ingresos y costos operativos de la empresa: los ingresos provenientes del comercio internacional, generados en dólares estadounidenses y en un contexto de caída del volumen de actividad de importaciones y exportaciones, y los costos locales, que en buena parte se ajustan en base a variables económicas locales (índice de inflación, índice de ajuste de salarios, etc.), las que no guardan relación con los ingresos derivados del comercio exterior,

9.6) adicionalmente Tamer SA ha sufrido un perjuicio económico derivado del incremento del costo de la inversión en la obra civil ejecutada en cumplimiento del contrato de concesión, por causas ajenas a su responsabilidad y control, sustancialmente derivado del atraso en el proceso de adjudicación de la misma,

9.7) en atención a la situación planteada, se solicita la revisión de la paramétrica de ajuste del canon, proponiendo eliminar de la misma las variables de evolución del Índice Medio de Salarios del sector privado y de la evolución del Índice de Precios al Consumo. Esta modificación permitiría no solo el restablecimiento gradual de la ecuación económica financiera del contrato, sino también prevenir que la competitividad y viabilidad de la empresa quede seriamente comprometida. Asimismo mientras se sustancia el presente requerimiento solicita se otorgue una nueva bonificación en el ajuste paramétrico, desde marzo del corriente hasta que se concrete la modificación del contrato;

10) que con fecha 26/6/18, la División Desarrollo Comercial informa que del estudio externo presentado por la concesionaria surge que con relación a los costos operativos y los de construcción de la infraestructura: 
a) los resultados de los tres últimos ejercicios muestran un deterioro producto de la caída de los ingresos operativos de forma tal que el porcentaje de costos operativos sobre los ingresos operativos pasó del 95 % en 2015 a 101 % en 2017, b) el canon pagado a la Administración pasó de representar el 11 % en 2015 al 17 % del total de costos operativos, c) el costo de mano de obra sobre los ingresos operativos pasó del 18 % al 37 % entre 2015 y 2017, producto de los sucesivos incrementos salariales decretados para ese grupo de actividad a través de los Consejos de Salarios, d) el incremento de los costos asociados directamente a la operativa de almacenamiento y movimiento de mercaderías que es la actividad central de Tamer SA, los que están nominados en dólares, siendo el margen para incidir en ellos escaso o nulo, e) el canon pasó de U$S 18.000 mensuales al inicio de la concesión a U$S 28.346 mensuales a junio de 2018, esto es un 57 % más, f) la concesionaria se comprometió a ejecutar un monto de inversión de U$S 443.792 por la ampliación y mejora de los depósitos. La inversión fue finalmente ejecutada por un monto de U$S 669.072, más de un 50 % que el valor proyectado. Este incremento estuvo en línea con la evolución de los costos de la construcción en el país en el período 2009-2016 y se suma a los mayores costos que debió afrontar la misma;
11) que a solicitud de la Gerencia del Área Jurídico Notarial, con fecha 27/7/18, la División Desarrollo Comercial amplía su informe expresando que:

11.1) la peticionante es concesionaria del depósito 25 de mercaderías en el Puerto de Montevideo desde el 20/1/15, fecha en que se suscribió el contrato,

11.2) este proceso comenzó con la apertura de la Licitación Pública I/09 en 2009 y la Resolución de adjudicación del Poder Ejecutivo que fue aprobada cinco años después, el 1°/7/14,

11.3) con fecha 22/1/16 se aplicó el ajuste establecido por contrato. Como consecuencia del mismo, el canon se incrementó en U$S 5.841. Ante esta situación, en marzo de 2016 la firma solicitó una bonificación del ajuste paramétrico argumentando que en el período 2009-2015 - es decir, antes del inicio de la concesión – las variables involucradas en el mecanismo de ajuste establecido en el contrato se modificaron de forma tal que se comprometía la viabilidad económica de la empresa. En razón de ello, entendiendo de recibo dichos fundamentos, el Directorio accedió a bonificar el ajuste en un 57,78 %, porcentaje que resultó de la diferencia entre el ajuste con el mecanismo establecido en el contrato y el que hubiera resultado aplicando el mecanismo alternativo,

11.4) no obstante surgieron objeciones para acceder a una modificación contractual que permitiera el cambio de paramétrica, en base a lo dictaminado por el Área Jurídico Notarial y por el Tribunal de Cuentas, dado que las circunstancias ajenas a la voluntad del concesionario, que modificaron sustancialmente la estructura de costos, sucedieron antes del inicio de la concesión y no durante la misma, tal como lo requiere el artículo 14 del Pliego de Condiciones Particulares. Por lo que la Administración resolvió no acceder a la solicitud de Tamer SA y dejó sin efecto la bonificación del ajuste paramétrico oportunamente otorgado,

11.5) ante ello, la firma presentó un nuevo estudio externo, elaborado por Nopitsch & Asociados que abarca desde el inicio de la concesión (20/1/15) hasta el 31/7/17, a efectos de demostrar la incidencia del mecanismo de ajuste paramétrico en la evolución de los costos de la firma, donde se analizan los costos operativos, discriminando a su vez costos de personal, costos de movimiento y depósito de mercaderías, canon abonado a la Administración, costo de construcción y el costo financiero asociado a las inversiones realizadas,

11.6) las cifras presentadas reflejan la evolución al alza de las variables en cuestión – principalmente salarios – y su fuerte impacto sobre los resultados operativos de la empresa a la vez que, se plantea un escenario de incertidumbre sobre la viabilidad futura de la firma y un escaso margen de acción por parte de ésta para modificar esta trayectoria debido a la competencia del sector, el valor del dólar y los precios internacionales entre otros factores. Por otra parte se resalta el hecho que el canon es una variable que se establece con independencia de los ingresos de la empresa y de la dinámica del mercado. Asimismo el informe resume la evolución de algunas de las cifras del estudio presentado,

11.7) de los datos presentados por la concesionaria se concluye que el mecanismo de ajuste establecido en el contrato junto con la evolución al alza del salario en ese sector de actividad (grupo 13 “transporte y almacenamiento” subgrupo 10.03 “depósitos portuarios”) explica el gran incremento del costo del personal en relación a los ingresos operativos de la empresa (del 19 al 37 %) entre 2015 y 2017, esto es, después de iniciada la concesión. El canon aumentó su peso relativo en el mismo período, pasando del 11 % al 17 % de los costos operativos. A su vez la firma estima que, si los ingresos operativos son similares a los del ejercicio finalizado el 31/7/17, con la actual paramétrica el porcentaje del canon representará el 22 % de los ingresos operativos para los ejercicios 2018 y 2019. En consecuencia la División considera que hay elementos que ameritan la consideración de la solicitud;
12) que con fecha 10/8/18, el Área Jurídico Notarial expresa que con base a lo dispuesto por el artículo 14 del Pliego de Condiciones Particulares, recogido en la cláusula séptima del contrato y lo informado por la División Desarrollo Comercial, no existen observaciones que formular desde el punto de vista jurídico;
13) que con fecha 20/8/18, la División Desarrollo Comercial informa que conforme lo expresado por el Área Jurídico Notarial no habría obstáculos para acceder al cambio de mecanismo de ajuste paramétrico que solicita la firma, no obstante se entiende que si bien es de recibo la solicitud de cambio de mecanismo de ajuste, no se comparte la modificación de los valores de referencia como pide la firma. Se considera que, al aplicar el nuevo mecanismo de ajuste (establecido en el Decreto N° 137/001) con los valores de referencia establecidos en el contrato suscrito, da como resultado valores por metro cuadrado de superficie ocupada que están en el promedio de las demás concesiones y permisos vigente en el Puerto de Montevideo, por  lo que se sugiere acceder a la modificación del mecanismo de ajuste paramétrico manteniendo los valores de referencia previstos en el contrato;
14) que por Resolución N° 560/3.943 de fecha 28/8/18, el Directorio dispuso:

14.1) elevar al Poder Ejecutivo – previa intervención del Tribunal de Cuentas – la propuesta de modificación del contrato 1862 – artículo séptimo, de acuerdo al siguiente detalle: anualmente la ANP procederá a la actualización de los precios máximos, cánones y garantía de cumplimiento de contratos establecidos en dólares USA, teniendo en cuenta tres parámetros:

- el índice de precios al consumo (IPC) publicado por el Instituto Nacional de Estadística,

- la cotización del dólar USA interbancario vendedor publicado por el Banco Central del Uruguay, y

- el Consumer Price Index – All Urban Areas (CPI) elaborado por el Gobierno de los Estados Unidos de América (Bureau of Labor Statistics – BLS)

IGi = a. (IPCi/IPCo).(U$SO/U$Si)+ ß (CPIi/CPlo)

siendo a =12 y el ß=88 y el índice de ajuste anual mayo o igual que 0.

Donde, llamando mes de referencia (MR) al mes anterior al del cumplimiento del año i del contrato: IGi es el Índice Global de actualización de los precios máximos a regir en el año i+1, del contrato de gestión. IPCi es el IPC correspondiente al MR. CPIi Consumer Price Index – All Urban Areas, correspondiente al MR. Los valores con subíndice 0 corresponden al mes de junio de 2009.

14.2) bonificar en un 24 % el ajuste paramétrico desde la aprobación de la presente Resolución hasta la fecha de modificación del contrato.

14.3) solicitar a la empresa peticionante que, de estar de acuerdo con el punto anterior, deberá presentar por escrito su aceptación.

14.4) librar nota al Ministerio de Transporte y Obras Públicas y a la Oficina de Planeamiento y Presupuesto.
Con fecha 31/8/18, Tamer SA se notificó de la referida resolución;
CONSIDERANDO: 1) que el procedimiento licitatorio que derivó en el contrato cuya modificación contractual se proyecta fue oportunamente observado por este Tribunal por una causal no subsanable (resultando 6);

 2) que  en el instituto de renegociación de los contratos públicos,  los elementos a tener en cuenta - 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 y, c) configuración de circunstancias objetivas; 
 3) que sin perjuicio de lo expuesto en el considerando 1),  en lo concerniente a la renegociación de contrato que se plantea en la oportunidad, que implica el ajuste de la paramétrica vigente, se entiende que se configuran circunstancias objetivas durante la ejecución del contrato que alteraron sustancialmente los costos de la empresa, circunstancias que fueron  avaladas por un estudio técnico económico realizado, y  que en principio no se vulneran normas y principios en materia de contratación administrativa;
4) que el artículo 14 del Pliego de Condiciones, cuyo contenido es recogido en la cláusula séptima del contrato establece que “Si dentro del período de la concesión se dan causas no previstas en esta bases, ajenas a la voluntad del concesionario, que modifiquen sustancialmente su estructura de costos, éste podrá plantear la situación aportando un estudio técnico económico que analice las modificaciones ocurridas y justifique la necesidad de modificar los términos contractuales. La ANP y el concesionario acordarán sujeto a la aprobación del Poder ejecutivo, las modificaciones contractuales a efectos de recomponer la ecuación económica del concesionario”;
5) que en definitiva, el acuerdo modificativo plasmado se efectuó conforme a las previsiones establecidas en las bases del llamado dispuestas a dichos efectos, siendo que la solución se circunscribe dentro de los límites de procedencia de la renegociación del contrato público de referencia, a efectos de contemplar la ecuación económica financiera del contrato;

ATENTO: a lo 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 proyectada; 
2) Téngase en cuenta lo expresado en el Considerando  1); y
3) Devolver las actuaciones.
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