RES. 3093/18
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 3 DE OCTUBRE DE 2018

(E. E. Nº 2017-1-0008347, Ent. N° 3378/18)

VISTO: las actuaciones remitidas por la Administración de las Obras Sanitarias del Estado, relacionados con la Licitación Pública Nº 16.562 para el suministro de 4:500.000 litros de soda cáustica para la Usina de Aguas Corrientes;

RESULTANDO: 1) que se cursaron invitaciones a varias firmas del ramo y se publicó el llamado en el periódico “La Diaria” con fecha 10.11.17 y en el “Diario Oficial” el 13.11.17;

2) que en el acto de apertura, realizado el 05.12.17, se recibió  la oferta de Efice S.A;
3) que la firma Alliance Uruguay S.A., con fechas 23.11.17 y 24.11.17, había presentado peticiones en las cuales solicitaba la revisión y modificación del Pliego de Condiciones Particulares argumentando que:

3.1) los requisitos de antecedentes especificados como documentos integrantes de la oferta en la cláusula 9.1 a) restringen la igualdad y concurrencia de oferentes, al impedir la participación en el procedimiento de nuevas empresas nacionales; 

3.2) el Pliego de Condiciones no tuvo en cuenta aspectos de salubridad ni ambientales al momento de admitir y calificar a los proponentes, extremo que la perjudicó en cuanto la DINAMA, al otorgar su licencia ambiental, concluyó que: “los productos químicos emanados de su planta son necesarios para la industria nacional al tener una tecnología más amigable con el medioambiente que la actual”.

4) que posteriormente dicha empresa, al no recibir respuesta a sus planteos dentro de las 48 horas de realizados, conforme lo exigen los Artículos 3 y 4 del Pliego Único y el artículo 3 del Pliego de Condiciones Particulares, formuló una denuncia aduciendo que las exigencias del Pliego serían pasibles de configurar la hipótesis prevista en el artículo 49 del TOCAF, es decir, Bases dirigidas en favor de un oferente. En razón de ello, solicitó la suspensión del procedimiento hasta tanto exista un pronunciamiento sobre lo peticionado anteriormente;
5) que surge del informe del Secretario del Directorio, de fecha 26.12.17, que la Gerencia Jurídico Notarial expresó que el artículo 9.1 a) del Pliego de Condiciones Particulares vulnera las reglas y principios de la contratación administrativa, tales como, la igualdad entre oferentes, la razonabilidad y la concurrencia, ya que los requisitos exigidos en dicha norma, sumado a la posición monopólica del Organismo en lo que hace a brindar en exclusividad el servicio público de agua potable, determina que en los hechos, sólo quien ya ha contratado previamente con la Administración pueda dar cumplimiento a tales requisitos, excluyendo al resto de los potenciales oferentes; 
6) que la Secretaría de Directorio, con fecha 26.12.17, atendiendo a lo expresado por el área técnica, sugirió dejar sin efecto el procedimiento;
 7) que el Directorio, por Resolución Nº 845/2017 del 27/12/2017, dispuso dejar sin efecto el procedimiento, en cumplimiento de lo establecido en los Artículos 49 del TOCAF y 6 de la Sección I del Pliego Único de Bases y Condiciones para Contratos de Suministro y Servicios no Personales;
 8) que consta en Resolución de Directorio Nº 468/18 de fecha 16.05.18, que se realizó una investigación administrativa a efectos de determinar responsabilidades por las anomalías encontradas en el Pliego que rigió el llamado, concluyéndose que no se detectaron conductas reprochables de funcionarios por su intervención en el procedimiento licitatorio. El Directorio en el acto administrativo referido dispuso tomar conocimiento del procedimiento disciplinario realizado y de sus resultados;

CONSIDERANDO: 1) que  del análisis del procedimiento surge que no consta la publicación del llamado en el sitio web de Compras y Contrataciones Estatales, por lo que no surge que se haya dado cumplimiento a lo establecido en los Artículos 50 y 51 del TOCAF que refieren a la obligatoriedad de la publicación en dicho medio en los casos de procedimientos competitivos y a la antelación mínima de quince días hábiles con respecto al acto de apertura de ofertas prevista para las licitaciones públicas; 

 2) que anteriormente al presente procedimiento y desde hace varios años, la Administración actuante ha adquirido soda cáustica para su planta potalibilizadora únicamente a la empresa Efice, por tratarse del único fabricante del producto en plaza. En todos los procedimientos anteriores con el mismo objeto y con montos y cantidades similares no se exigieron los antecedentes que se exigen en la oportunidad;
 3) que OSE tiene el monopolio para la potabilización del agua y que, tal como expresa Alliance Uruguay S.A., en función de las características del producto y de los costos asociados a su producción y comercialización, es inviable que una empresa uruguaya pudiera obtener antecedentes en potabilizadoras del exterior;
 4) que en consecuencia, los antecedentes establecidos como requisitos de admisibilidad en el Artículo 9.1 del Pliego de Condiciones Particulares sólo eran pasibles de ser cumplidos por Efice S.A., lo que implica la exclusión de nuevos proveedores sin justificación de carácter objetivo. De esta forma, la referida disposición del Pliego otorgaba una ventaja ilegítima y generaba exclusiones arbitrarias que contravienen los principios de razonabilidad, concurrencia, buena fe e igualdad de los oferentes consagrados en el Artículo 149 del TOCAF y asimismo, configuran la hipótesis prevista en el Artículo 49 del TOCAF que determina la nulidad del procedimiento; 
 5) que por otra parte, obstaculizar injustificadamente el acceso al mercado de potenciales interesados en ingresar al mismo, constituye una práctica prohibida de acuerdo con lo establecido por el artículo 4 literal g) de la ley  de Promoción y Defensa de la Competencia Nº 18.159, por lo que corresponde que las presentes actuaciones sean debidamente analizadas por la Comisión de Promoción y Defensa de la Competencia;
 6) que el Artículo 47 de la Constitución establece que “La protección del medio ambiente es de interés general. Las personas deberán abstenerse de cualquier acto que cause depredación, destrucción o contaminación graves al medio ambiente”  y el Artículo 152 del TOCAF dispone que “El Poder Ejecutivo establecerá por vía reglamentaria las políticas, bases y lineamientos de los aspectos de sustentabilidad ambiental que deberán observarse en las contrataciones de bienes, obras y servicios con el objeto de optimizar y utilizar de forma sustentable los recursos para disminuir costos ambientales”;
 7) que la Agencia de Compras y Contrataciones Estatales, está llevando a cabo un plan estratégico que tiene como un eje fundamental la promoción de las compras públicas sustentables (CPS) en el Estado uruguayo, en consonancia con las normas referidas y con los términos del acuerdo alcanzado por los países miembros de Naciones Unidas en el marco de la conferencia “Río + 20”; 
 8) que tal como lo indicó la firma peticionante (Resultando 3.2), el Pliego de Condiciones Particulares no incluyó criterios de admisibilidad ni de evaluación vinculados a aspectos de salubridad y medioambientales, por lo que el mismo no se ajustó a los objetivos del Estado uruguayo en materia de contrataciones públicas sustentables. Esta situación deberá corregirse en futuros procedimientos, incorporándose a las Bases criterios de admisibilidad y factores de evaluación basados en aspectos de sustentabilidad (especialmente en su arista medioambiental), ajustados a la normativa vigente y en alineados a los objetivos del referido plan. A tales efectos sería conveniente que la Agencia de Compras y Contrataciones Estatales orientara adecuadamente al Organismo en ese sentido;
9) que por todo lo expresado surge que fue ajustada a derecho la actuación del Organismo al resolver dejar sin efecto el procedimiento, (Resultando 7); 
10) que corresponde que la Administración ajuste sus  Pliegos de Condiciones Particulares  a la normativa vigente,  tanto en materia de asegurar la libre competencia,  como aquella que pueda vulnerar la protección del medio ambiente y las políticas actuales llevadas adelante en este sentido; 
ATENTO: a lo expuesto precedentemente y a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Tomar conocimiento de lo dispuesto por Resolución de directorio Nº845/2017, dejando sin efecto el procedimiento; 

2)   Téngase presente lo expresado en los Considerando 10);  y
3)   Devolver las actuaciones.
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