RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 4 DE JUNIO DE 2014

(E. E. Nº 2013-17-1-0000797, Ent. N° 220/14.)

VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por la Administración Nacional de Puertos, relacionadas con la renegociación del contrato efectuada en el ámbito de la contratación derivada de la Licitación Internacional Nº 9792 Muelle Multipropósito C y dragado del área de maniobras en el Puerto de Montevideo.
RESULTANDO: 1) que por Resolución Nº 238/3.540 dictada el 4/6/10, el Directorio dispuso adjudicar al Consorcio Soletanche Bachy France – SACEEM – Dredging International, en su oferta alternativa, por un monto de                     $ 1.403:853.351,13 (4% de imprevistos incluido) y un monto de mano de obra imponible de $ 40:749.184,46 (4% de imprevistos incluido), en un todo de acuerdo con su oferta y a las negociaciones realizadas;
2) que este Tribunal en Sesión de fecha 29/9/10 dispuso observar el gasto por contravenir el Artículo 15 del T.O.C.A.F. que preceptúa que no pueden comprometerse gastos sin crédito disponible en el rubro de imputación;

                                            3) que el Directorio, mediante Resolución              Nº 274/3.596 de fecha 13/6/11, dispuso reiterar el gasto, expresando que la obra objeto de la contratación resulta esencial para el desarrollo del Puerto de Montevideo, ya que dando cumplimiento a sus funciones operativas y su concreción en el menor tiempo posible, se contribuirá a posicionar al mismo en mejores condiciones competitivas frente a otros puertos de la región;
                                             4) que este Tribunal, en Sesión de fecha 26/10/11, mantuvo la observación formulada, al entender que la causal que ameritó la misma, se mantenía incambiada;

                                              5) que el Directorio por Resolución Nº 587/3.693 de fecha 13/8/13, dispuso: 

a) aceptar dentro del marco del Contrato Nº 1662 la propuesta denominada “Solución ampliación completa de 36 m.”, según la cual el Consorcio contratista construirá un tramo de muelle de iguales características y tipología estructural al resto del muelle originalmente contratado, diferenciándose en el procedimiento constructivo pues debe realizarse del lado del agua (método “off-shore”), con la apertura de rubros, cantidades, precios unitarios, precios totales, monto de mano de obra imponible indicada en la planilla “Ampliación 36m”, en un plazo de dos meses por un precio total de $ 74:055.209, con un monto máximo de mano de obra gravada de $ 9:631.883,48; 

b) ampliar el Contrato Nº 1662 en dos meses a consecuencia de las obras de ampliación del muelle en 36 metros por un monto total de $ 87:174.054 incluido imprevistos y mano de obra gravada;

                                                6) que este Tribunal en Sesión del 16/10/13, dispuso cometer al Contador Delegado la intervención del gasto, previo control de la imputación en el Grupo adecuado con disponibilidad suficiente;
                                                 7) que por Resolución Nº 105/13 del 16/9/13, el Directorio de la Administración Nacional de Puertos aprobó nuevas cantidades y montos informados por la Dirección de Obra, ordenando el gasto de $ 79:811.216,45 más $ 3:283.451,88 de monto total de mano de obra imponible, por concepto de ajustes en algunos rubros contractuales, de acuerdo con el Proyecto Ejecutivo definitivo para la obra del Muelle multipropósito “C” y el Dragado del Área de maniobras, y ampliar la garantía de cumplimiento si correspondiere;

8) que este Tribunal, en Sesión del 16/10/13, dispuso cometer al Contador Delegado la intervención del gasto de $ 79:811.216,45 más $ 3:283.451,88 del monto total de mano de obra imponible, por concepto de ajustes en algunos rubros contractuales, de acuerdo con el Proyecto ejecutivo definitivo para la Obra Muelle multipropósito “C” y el Dragado del Área de maniobras, previo control de la imputación en el Grupo adecuado con disponibilidad suficiente.

9) que en la oportunidad, se remiten nuevas actuaciones. Por informe del 28/5/13, la Escribana de la Administración actuante realizó informe en relación a reclamos planteados ante la Dirección de Obra del Muelle C, por las empresas Soletanche Bachy France, SACEEM y Dredging Internacional NV, adjudicatarias de la Licitación Pública Internacional Nº 9792. Se adjuntan al informe las notas presentadas por los contratistas, de las que surgen los siguientes reclamos efectuados por el Consorcio referido:
9.1) Se solicitó prórroga del plazo de terminación del contrato y pagos adicionales por mayores costos en la ejecución de la obra, debido a que el techo de roca está por debajo de lo estipulado en el Pliego y en las especificaciones técnicas proporcionadas por el contratante. 
9.2) La información de los estudios geotécnicos incluida en el Pliego no es acertada en la definición del techo de roca, por lo que ha tenido que realizar cateos más profundos y en mayor cantidad de lo previsto, lo que ha implicado mayores costos y mayores plazos de los previstos para los estudios geotécnicos. 

9.3) Reclama sobrecostos y prórroga de plazo por la construcción de una cortina de micropilotes en frente al edificio de dragado. Aduce que como el talud de la línea de ribera en esa zona es inestable se ha realizado un cambio en la construcción de los micropilotes previstos en la oferta, dado que en la misma se había supuesto que el mencionado talud era inestable. 
9.4) Se adjuntó informe geotécnico completo en el que se incluyen cateos adicionales. A partir de dicho informe el contratista sostiene que es posible determinar la existencia y cuantía de diferencias importantes entre la información proporcionada en el Pliego y los resultados de los estudios realizados por el contratista. A juicio del contratista, éste no podría haber realizado los estudios en forma previa a la presentación de la oferta, dado que contaron con un período de poco más de 60 días previos, mientras que el estudio geotécnico realizado que se presenta insumió 8 meses y costos asociados elevados. Entiende que las diferencias existentes entre ambas informaciones se traducen en una condición física imprevisible que representa costos adicionales y prórroga de plazos. 
9.5) Se indica que no surge de las Bases del Llamado que el cronograma de obra deba estar firmado por Ingeniero Civil habilitado en la ROU, siendo que la ausencia de esta firma no invalida el cronograma presentado, por lo cual el primer cronograma debe considerarse válido desde la fecha en que fue presentado. Solicita prórroga de 138 días para ensayos complementarios por estudio geotécnico, 85 días para trabajos de micropilotes y 75 días para pilotaje.
9.6) Se afirma la existencia de un estrato rocoso de cota variable en la zona de los trabajos de micropilotes, considerando que el estrato rocoso es un hecho nuevo no previsible. Sostiene que ANP no proporcionó al Contratista información respecto a la alteración del terreno natural en esa zona que motivara la sospecha de la existencia de dicho estrato.
La Dirección de Obra ha señalado no compartir los reclamos efectuados, postura que ratifica la asesora dictaminante, la que indica que no resultan de recibo los planteos formulados, esgrimiendo sendos fundamentos que sustentan su conclusión;      
                                               10) que por Resolución Nº 253/13 de fecha 22/7/13, la Gerencia General dispuso conferir vista de las actuaciones al Consorcio SBSDI (Soletanche Bachy, Dredging International N.V. y Saceem);

                                              11) que con fecha 16/9/13, por Resolución          Nº 104/13, la Presidencia del Organismo resolvió invitar al Consorcio Soletanche Bachy – Saceem – Dredging International (CSBSDI), a participar en una rueda de negociación –con carácter previo a la conformación de un Tribunal de Controversia- a efectos de obtener un acuerdo de los puntos que se están tratando en común;
                                            12) que el 10/10/13, Comisiones Extraordinarias realizó un informe, indicando que, una vez analizada la  nota remitida con fecha 11/9/13 por el contratista, no se ha alcanzado acuerdo respecto de las aspiraciones del contratista, ni de la posición sustentada por la ANP, sin perjuicio de lo cual el contratista manifestó su intención de llevar adelante la ampliación del muelle en 36 m. al Norte, desvinculando este tema de las reclamaciones que han formulado respecto de la obra principal;

                                           13) que con fecha 16/12/13, el Consorcio SBSDI  presentó nota a la Administración, indicando que las partes, haciéndose recíprocas concesiones y en vías de transacción, arribaron a un acuerdo en los siguientes puntos:
a) El plazo de obra convenido incluyendo la prolongación de 36 m se modifica de 540 a 834 días, lo que determina la modificación del plazo para la finalización de la obra, que será el 31/7/14.

b) La ANP acepta los costos asociados a los siguientes conceptos: información geotécnica, condición de filtro y afectaciones ocasionadas por la veda de DINAMA, los que se detallan:

- Información geotécnica: por diferencias verificadas entre los resultados de las campañas de investigación geotécnica y la información del Pliego, referente a la definición del techo de roca, la ANP acepta los costos por la ejecución de cateos adicionales, más profundos y cambios en los equipos de perforación.

- Condiciones de filtro: La ANP acepta los costos derivados por las diferencias en las cantidades para la piedra de enrocado y geotextil, que surgen entre el Proyecto Ejecutivo y las consideradas en la oferta con la información disponible al momento de la misma.

- Afectación por la veda de DINAMA: la ANP acepta los costos derivados por afectación al uso de equipos y programación de los trabajos.

c) Los importes reconocidos anteriormente, serán pagos a los 56 días de presentación del certificado de avance correspondiente. El literal c) será certificado en la misma proporción que el literal b).

d) Aprobado el acuerdo por el Directorio de ANP, el Consorcio y la ANP no tendrán más nada que reclamarse por ningún concepto, en relación a las diferencias mantenidas y los reclamos presentados hasta la fecha, y que son objeto del acuerdo, con la única excepción del planteo del Consorcio respecto al cambio del índice de la piedra utilizado en las paramétricas del contrato, caso para el que se conserva el proceso establecido en el contrato si no se alcanzara un acuerdo amigable;

 14) que el 17/12/13, Comisiones Extraordinarias informó, que los puntos expuestos por la contratista, obedecen a la negociación realizada, señalando que resultan de recibo los argumentos esgrimidos; 
15) que el Directorio, por Resolución Nº 1055/3714 de 27/12/13, dispuso:

i) Aprobar lo actuado por el Grupo de Trabajo.

ii) Aceptar la propuesta formulada por el contratista en su Nota.

iii) Aprobar -supeditado a la intervención del Tribunal de Cuentas- el monto a precios básicos de $ 64:475.422,02 más el ajuste de precios que corresponda con las fórmulas paramétricas.

iv) Librar nota al Banco Interamericano de Desarrollo.

Se reproducen los hechos acontecidos, y se refiere a la nota presentada por el contratista, indicando que el monto a precios básicos por la totalidad de los conceptos indicados, totaliza $ 64:475.422,02, los que representan el 4,59% del monto total del contrato original incluidos los imprevistos ($ 1.403:853.351,13);

CONSIDERANDO: 1) que resulta necesario proceder al análisis de la modificación contractual dispuesta, en tanto, en el ámbito del Derecho Público, toda modificación de contratos de la Administración encuentra límites más estrictos que en el ámbito de los particulares, surgiendo la necesidad de analizar la aplicación del instituto de renegociación de los contratos públicos;
2) que en relación a la renegociación de los contratos, resulta necesario tener presente que los elementos a tener en cuenta para la procedencia del instituto referido, que a su vez operan como límites a la potestad modificatoria son los siguientes:  

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

c)   Presencia y tutela del interés público;
3) que respecto de las circunstancias del caso, en la especie, el contratista formuló múltiples reclamos, respecto de los cuales se efectuaron informes técnicos por parte de la Dirección de Obra, así como jurídicos, concluyendo mediante los mismos, que los planteos realizados no resultan de recibo, y que incluso los mismos fueron formulados fuera del plazo previsto por la normativa que rigió el Llamado (Sub-Cláusula 20.1 del Pliego); 

4) que varios de los planteos efectuados por el Consorcio Soletanche Bachy France – SACEEM – Dredging International refieren a aspectos previstos en las Bases del Llamado, habiendo incluso insistido el Consorcio ante la Administración en que los datos obtenidos eran suficientes para plantear el proyecto final, pretendiendo en la actualidad desatender dicho obrar y reclamar por aspectos ya incluidos o no relevados en la instancia pertinente, tal como es el caso de los costos adicionales por micropilotes o el estado de los suelos;
5) que en su momento, la adjudicación se dispuso a favor del Consorcio Soletanche Bachy France – SACEEM – Dredging International, en virtud de que, a juicio de la Administración, su oferta cumplía con todas las exigencias establecidas en los Pliegos de Condiciones, siendo que en etapa de ejecución del Contrato se pretendió desatender sus previsiones, formulando reclamos referidos a aspectos contemplados en las Bases del Llamado;

6) que en consecuencia, la aceptación en esta oportunidad por parte del Organismo actuante, de los planteos sobre extremos ya previstos en los Pliegos de Condiciones, implica la vulneración al principio de igualdad de los oferentes imperante en la materia y reconocido por el Artículo 149 Literal B) del T.O.C.A.F., en tanto la totalidad de los proponentes presentó sus ofertas en consideración a las disposiciones que regían el Llamado;

7) que el acuerdo modificatorio implicó que la Administración concediera sobre los aspectos respecto de los cuales se realizaron los reclamos, sin que surjan las razones por las cuales se llega a efectuar dichas concesiones, habiendo señalado la Secretaría General del Organismo la necesidad de tener presente que lo más desventajoso que podía pasarle a la Administración era no poder hacer la ampliación del muelle, sumado que a su entender, sería factible una condena en el Tribunal Arbitral, extremo que se esgrimió sin fundamentar, por lo que no es posible conocer los argumentos que llevaron a la dependencia referida a sustentarlo;
8) que en definitiva, el acuerdo modificativo plasmado entraña una solución que no encuadra dentro de los límites de procedencia de la renegociación de los contratos públicos, en tanto no se configuran circunstancias objetivas que ameriten tal proceder, y por otra parte, se vulneran normas y principios de la contratación pública, no surgiendo en qué forma se tutela el interés público al adoptar una solución como a la que se arribó;
ATENTO: a lo precedentemente expuesto y a lo establecido en el Artículo  211, Literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA
1) Observar la modificación contractual dispuesta.
2) Devolver las presentes actuaciones.
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