RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA  21 DE NOVIEMBRE DE  2012

(E. E. Nº 2012-17-1-0001066, Ent. N° 5502/12.)

“VISTO: estas actuaciones remitidas por la Administración de los Servicios de Salud del Estado relacionadas con la Licitación Pública N° 27/2012 cuyo objeto es la Contratación del Servicio de Manejo de Residuos Sanitarios Peligrosos generados por Dependencias de A.S.S.E. del Interior del país;
RESULTANDO: 1) que, se publicó el llamado en el Diario Oficial el 23/02/12, en la Página Web de Compras Estatales el 22/02/2012, en el Diario Ultimas Noticias el 23/02/12, en la Revista Contacto el 18/02/2012 y en la revista Guía Total el 25/02/2012;   

2) que al Acto de Apertura convocado para el día 30/03/2012 se presentaron las firmas TRENAL S.A., ATT AMBIENTAL URUGUAY, DUCELIT  S.A., OLECAR  S.A. y DISTIKLOS S.A., constando asimismo, en las ofertas de TRENAL S.A. y ATT Ambiental S.A., notas que manifiestan acuerdos con Aborgama-Ducelit S.A. y TRENAL S.A., respectivamente, los que implican que, en todos los casos, TRENAL  S.A. realizará el transporte de los residuos en caso de ser adjudicataria; o si lo fuere ATT Ambiental S.A., TRENAL  S.A. realizará dicha prestación; 

3) que en dicho acto se observó a la firma DISTIKLOS S.A. por presentar la habilitación de la planta de tratamiento en trámite, no presentar habilitación de Transporte de Residuos Sanitarios ni referencias / antecedentes, además de que el plazo de vigencia de la garantía de mantenimiento de la oferta era inferior al solicitado y el monto asegurado es menor a la suma que corresponde presentar;

4) que asimismo se observó a ATT AMBIENTAL URUGUAY por no presentar referencias/antecedentes y porque la garantía no se ajusta formalmente a lo establecido en el Pliego y el plazo es inferior al solicitado; 

5) que se observó a Olecar S.A. por no presentar antecedentes;

6) que consta recibo de fecha 9.4.2012, de recepción de la garantía de mantenimiento de la oferta de Distiklos S.A. y el documento de caución de la firma MAPFRE de fecha 30.3.2012 mediante el cual garantiza la oferta de Distiklos SA por la suma de U$S 51.043,85;

7) que consta recibo de fecha 10.4.2012 de recepción de la garantía de mantenimiento de la oferta de ATT Ambiental Uruguay y documento de Aval del Banco de la República constituyéndose en fiador de Beatriz Leles por la suma de $ 140.000  de fecha 30.3.2012; 
8) que consta Resolución del Directorio de A.S.S.E. de fecha  27/06/12 designando a los miembros integrantes de la Comisión Asesora de Adjudicaciones, la cual por acta de fecha 20 de julio de 2012, resuelve no expedirse sobre las ofertas presentadas produciéndose la renuncia de uno de sus integrantes -Doctor Eduardo Ferrazzini- por diferencias de criterios utilizados al momento de elaborar el Pliego de Condiciones aceptándose su renuncia por Resolución de Directorio de ASSE de fecha 15.08.2012;

  9) que consta nota del Gerente Administrativo de ASSE de fecha 7.8.2012 mediante la cual considera necesario que el Directorio dicte una resolución autorizando el inicio de negociaciones con los oferentes que pre-califiquen;

10) que consta un mail recogiendo las palabras vertidas por el Directorio de ASSE de fecha 7.8.2012 resolviendo habilitar un proceso de negociación con los oferentes que precalifiquen y designando una Comisión Negociadora a tales efectos;

11) que se adjunta acta de la misma fecha, de la Comisión Negociadora designada, en cumplimiento de la resolución de mandato verbal del Directorio de ASSE, mediante la cual examinan las ofertas y precalifican los oferentes para iniciar un procedimiento de negociación de forma de obtener mejores precios y condiciones de contratación; 

12) que en dicha oportunidad precalifican las firmas: TRENAL  S.A., Ducelit S.A. (Aborgama) y Olecar S.A y se descalifica a la firma Distiklos S.A. teniendo en cuenta las observaciones realizadas en el acto de apertura, el informe producido por la Asesoría Jurídica y atento a que la firma no cuenta con una planta de tratamiento instalada y habilitada ni con autorización como transportista según surge de su propuesta; no pronunciándose respecto a la oferta de la firma ATT Ambiental;

13) que consta acta de negociación de fecha 17.8.2012 mediante la cual se acuerda que el período inicial del contrato será de dos años a partir de la intervención por parte del Tribunal de Cuentas, con prórroga automática por un año atento a lo establecido en el artículo 9 del Pliego de Condiciones y que las empresas ofrecen un descuento del 21% sobre la oferta original, con las siguientes salvedades: Aborgama no ofrece descuento por el servicio del Hospital de Lavalleja y Centros de Salud de Pirarajá, Solís y Varela; TRENAL  S.A. no ofrece descuento por el servicio del Hospital de Paysandú y Guichón;

 14) que la Comisión Asesora, por acta de fecha 21.8.2012, aconseja anular total o parcialmente las actuaciones dada la ambigüedad y amplitud de la terminología empleada en el Pliego y a que ninguno de los oferentes ha cumplido cabalmente con los requisitos del llamado, dado que si bien se obtuvieron mejores precios, del estudio del expediente no surge una correlación razonable entre los precios ofertados, los kilogramos de residuos y las frecuencias solicitados en el pliego del presente llamado. Se deja constancia que en la cláusula 12 del pliego particular se establece un sistema de actualización de precios que no se corresponde con los gastos de funcionamiento de los distintos oferentes. No obstante todo lo referido consideran que a efectos de proteger al Organismo y dadas las actuaciones ya efectuadas, recomienda aprovechar las instancias de negociación;

 15) que consta Resolución del Directorio de ASSE de fecha 22.8.2012 aprobando las negociaciones realizadas por la Comisión Negociadora, en el marco de la Licitación Pública Nº 27/12 y Acta de fecha 23.8.2012 detallando los montos por empresa de acuerdo con la mejora de precios obtenida y por el plazo de dos años totalizando un monto global de $ 119.927.526 IVA incluido;

16) que se adjunta Acta de la Comisión Negociadora de fecha 31.8.2012 rectificando los montos del anterior acta por existir diferencias en los resultados del mismo con el criterio utilizado en la negociación, las que generarán un beneficio para la administración, totalizando la suma de $ 118.066.022 IVA incluido; 
17) que se otorgó la Vista estatuida en el Artículo 58 del TOCAF evacuándola los representantes de la firma Distiklos S.A. realizando apreciaciones respecto al procedimiento y presenta Recursos Administrativos contra las resoluciones del Directorio s/n de 7.8.2012 y la Nº 2913/12 de 22.8.2012;

18) que en síntesis considera que:

-el procedimiento vulneró el principio de igualdad de trato de los oferentes dado que a su representada se le dio un trato diferencial, ya que se la descalificó y privó de participar en las negociaciones por no contar con determinadas habilitaciones cuando las demás empresas tampoco contaban con dichas habilitaciones;

-que se vulneró el principio de ajuste al pliego ya que se unificaron dos licitaciones (tratamiento de residuos para el área metropolitana e Interior) en una única instancia de negociaciones, lo cual excede el marco habilitante delimitado por cada uno de los pliegos de condiciones. En efecto este principio no sólo obliga a las partes a cumplir con lo especificado en el mismo sino que también autolimita a la Administración para realizar evaluaciones no previstas expresamente. Se incumplió con el Artículo 13 que establecía el derecho a entablar negociaciones reservadas y paralelas y el Artículo 7 que solicitaba la habilitación de la planta de tratamiento y del transportista, ya que ninguno de los oferentes cumplió con dicha exigencia y sólo para su representada dicho apartamiento se consideró sustancial. Tampoco se cumplió con el artículo 8 del pliego por el cual los oferentes deben establecer 3 precios por la inclusión de nuevos centros para cada Departamento, extremo sólo cumplido por Distiklos S.A.;

-que se vulneró el Artículo 57 del TOCAF el cual prevé que las negociaciones se deben realizar en forma reservada y paralela, realizando un acta sucinta por cada sesión de negociación, lo cual no se cumplió ya que se ha convocado a todos los oferentes (menos a su representada) a una reunión conjunta de negociación, en la que no sólo se negoció el objeto de la presente licitación, sino el de la LP 43/12. Asimismo, posteriormente realizaron otra negociación que ni siquiera se documentó en actas y surgen de la comunicación efectuada por correo electrónico con fecha 28.8.2012.

-se vulneró el Artículo 54 del TOCAF ya que se descalificó la oferta de su representada por considerar que tiene apartamientos sustanciales, pero se han admitido otras ofertas que contienen los mismos apartamientos (falta de habilitación de la planta de tratamiento y del transportista, otorgada al amparo del Decreto Nº 586/09 y otros incumplimientos adicionales). En efecto los demás oferentes presentaron habilitaciones otorgadas al amparo del Decreto Nº 135/99 cuando el pliego requería que fueran otorgadas al amparo del Decreto Nº 586/09 (que derogó al anterior).

-que respecto a la Autorización Ambiental Previa es de ver que dichos oferentes agregan resoluciones de autorización anteriores al 2009 por lo cual es imposible que cuenten con la habilitación al amparo del Decreto Nº 586/09.

- la descalificación de Distiklos S.A. es ilegítima porque las causas que la justifican fueron subsanadas. Así, en el caso de la complementación del monto de la garantía, fue realizado correctamente. En el caso del informe jurídico a que se hace referencia (fs. 559) el mismo analiza apartamientos verificados en otro procedimiento licitatorio (LP 43/12) y no es extrapolable a éste.

-que asimismo es ilegítima dado que su representada acreditó que contará con las habilitaciones requeridas al momento de la adjudicación, lo cual está respaldado por el Artículo 8.3 del pliego único de bases que prevé que no se podrá imponer al oferente ningún requisito adicional que no esté directamente vinculado a la consideración del objeto de la contratación y a la evaluación de la oferta, reservándose sólo al oferente que resulte adjudicatario la carga administrativa de estar en condiciones formales de contratar.

-Considera que su descalificación es inconveniente ya que es la mejor oferta, teniendo una tecnología más eficaz y mejor desde el punto de vista ambiental, cuenta con certificaciones europeas y de diversos Organismos de calidad internacionales. 

-Asimismo expresa que basta con advertir la cadena de sub-contratos asociándose entre sí para cumplir requisitos y lograr presencia en más de una propuesta (es decir pueden ganar con la propia oferta o con los servicios que le cotizaron al otro oferente), extremo que demuestra una operativa conjunta, y además, determina precios más altos para la administración.

-Por dicha razón, su descalificación coarta toda posibilidad de promover la libre competencia y concurrencia en el mercado de los servicios licitados, dominados hasta ahora por los restantes oferentes, por lo cual se concluye que los actos impugnados son ilegítimos.

 19) que la Comisión Negociadora por acta de fecha 7.9.2012, informa respecto a los agravios de la firma Distiklos S.A., manifestando en síntesis que:

-no consideran haber vulnerado el principio de igualdad de los oferentes en tanto las empresas oferentes no estaban en situaciones iguales; la firma Distiklos SA no se encuentra en condiciones de brindar el servicio a partir del 1.10.2012 ya que no tiene las habilitaciones correspondientes, ni planta de tratamiento, ni camiones para el transporte, por ello no fue convocada para la negociación. 

-manifiestan que se abordaron temas relativos a ambas contrataciones en conjunto por razones de buena administración, ya que se potencia el poder negociador de la administración. La negociación en sí misma no se realizó en forma conjunta, como surge de los respectivos expedientes en donde consta que se documentó la negociación en actas separadas e independientes.

-las negociaciones no se realizaron en forma reservada y paralela, ya que no fueron las previstas en caso de ofertas similares, sino por precios manifiestamente inconvenientes, las cuales el TOCAF no preceptúa que deban hacerse en forma reservada y paralela.

-ATT Ambiental no participó de las negociaciones por mantener la observación referida al depósito de garantía y no haber cotizado la inclusión de nuevos centros ni haber dado parámetros para fijar su costo como así lo hicieron las firmas precalificadas.

-el cuadro final de adjudicaciones se rectificó dado que en el primero se consideró en principio. Que ninguna de las empresas mejoraba sus precios en el Hospital de Lavalleja, Pirarajá, Solís, Varela, Paysandú y Guichón. Posteriormente se constató que según el acta de negociación sólo el oferente de menor precio en uno de esos centros generadores no mejoró sus precios, por lo cual aplicando al segundo oferente el descuento general, varía el resultado de la adjudicación.

-las firmas que se sugieren como adjudicatarias se encuentran habilitadas para cumplir el servicio ya que las habilitaciones otorgadas de acuerdo con el Decreto 135/99 no caducaron por la sola aprobación del Decreto 586/09, si así fuera, cabría concluir que a la fecha no existe ninguna empresa en el país que esté habilitada para cumplir un servicio que es esencial para los centros generadores. Y esto no es así porque estas empresas se encuentran cumpliendo actualmente con el servicio en ASSE controladas permanentemente por la DINAMA.

-acerca de cotizar la inclusión de nuevos centros generadores, los oferentes precalificados no establecen expresamente una cotización, pero indican la forma en que se calculará el precio de esas ampliaciones del servicio, la cual relaciona eventuales nuevos centros generadores con los ya cotizados, o sea que un nuevo centro tendrá para la Administración un costo igual a un centro de iguales características ya cotizado.

20) que consta Resolución del Directorio de ASSE de fecha 12.9.2012 mediante la cual levanta el efecto suspensivo acaecido por la interposición de los recursos presentados por la firma Distiklos S.A. contra las Resoluciones de fecha 10.8.2012 y 22.8.2012 y Proyecto de Resolución de Adjudicación mediante la cual se adjudica a DUCELIT S.A. ($ 35:573.262) TRENAL S.A. ($ 31:977.681) OLECAR S.A. ($ 50:515.078) por un plazo de 2 años a partir del primer día del mes siguiente a la notificación del adjudicatario de la resolución de adjudicación debidamente intervenida, y se prorrogará automáticamente salvo manifestación en contrario de alguna de las partes por el período de un año. Que asimismo no se hace lugar al escrito presentado por Distiklos S.A. en relación a las observaciones presentadas durante el período de la Vista, habiéndose levantado el efecto suspensivo de los recursos cuya sustanciación se realiza por cuerda separada;

 
CONSIDERANDO: 1) que, el Artículo 7 del Pliego de Condiciones Particulares, en sus puntos 7 y 8 solicita, como documentación a presentar con la oferta la: “habilitación de la Planta de Tratamiento y en su caso de disposición final por el Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente de acuerdo con lo previsto en el Artículo 25 del Decreto 586/2009 indicando además la ubicación de la misma”, y la: “habilitación concedida al transportista por el Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente, de acuerdo con lo previsto en el Artículo 4 del Decreto 586/2009”;

 
 


  2) que consta nota de la Dirección Nacional de Medio Ambiente de fecha 3.10.2012 mediante la cual expresa que las empresas Olecar S.A. y Aborgama S.A. cuentan con autorización ambiental previa para sus plantas y habilitación para recolección y transporte, que TRENAL S.A. cuenta con habilitación únicamente para recolección y transporte, ATT Ambiental sólo para planta de tratamiento, todas por Resoluciones anteriores al Decreto 586/09, mientras que Distiklos S.A. se encuentra en trámite para la habilitación de su planta; 

 


3) que por su parte, el Artículo 26 del Decreto 586/2009 de 21.12.2009, establece un plazo de un año, a partir de su publicación, para que los sujetos alcanzados por el mismo se adecuen a sus disposiciones y obtengan las autorizaciones y habilitaciones en él previstas;

 



4) que de acuerdo con lo expresado, ninguna de las firmas cumple con lo establecido en los puntos 7 y 8 del artículo 7 del Pliego de Condiciones Particulares, por lo cual se debió descalificar a la totalidad de las firmas oferentes;

 



5) que, sin perjuicio de ello, corresponde señalar que, a diferencia de lo esgrimido por la firma Distiklos S.A., no consta en las actuaciones la realización de negociaciones en forma conjunta con otra licitación, sino que consta un acta para la Licitación de obrados, expresando  la Comisión Negociadora, que se abordaron temas relativos a ambas contrataciones en conjunto, lo cual no vulnera las normas de Contabilidad y Administración Financiera del Estado;

   



6) que asimismo asiste la razón a la Comisión Negociadora en cuanto a que las negociaciones no se realizaron en forma reservada y paralela pues no fueron las que proceden en caso de precios similares (Artículo 57 Inciso 4) del TOCAF en su anterior redacción), sino las que proceden para mejorar las ofertas por precios manifiestamente inconvenientes, tal como los había catalogado la Comisión Asesora en el acta de fecha 21.8.2012, las cuales se regían por el Inciso 6) del Artículo citado y, a diferencia de las primeras, no revestían el carácter confidencial ni reservado ya que la norma no lo exigía, lo cual se ve reforzado por el principio de Publicidad recogido en el Artículo 131 Literal F) en su anterior redacción y el de Transparencia recogido en el Artículo 1) la Ley Nº 18.381 de Acceso a la Información Pública;

 



7) que respecto a la descalificación de la oferta de la firma Distiklos por parte de la Comisión Negociadora reseñada en el Resultando 12, en lo que refiere a la garantía de mantenimiento de oferta, también asiste razón a la Administración, en tanto el Artículo 56 del TOCAF vigente en ese momento, faculta a otorgar un plazo para complementar la garantía de mantenimiento de la oferta, “siempre que no se trate de una diferencia significativa”, lo que no se da en el presente caso;

 


 
8) que además, respecto a la observación por falta de antecedentes de la firma Distiklos S.A., el Pliego no los requería como requisito excluyente a efectos de presentación de la oferta, sino como un elemento de presentación facultativa de los oferentes, a efectos de la evaluación de la propuesta (punto 7, nal. 11) y sin perjuicio de ello, la empresa presenta antecedentes en su propuesta (en idioma inglés) los cuales aparecen traducidos por Traductor Público, por lo que la observación efectuada en la apertura y considerada por la comisión negociadora para desechar la propuesta no se ajusta a las normas aplicables; 


 

 



9) que el informe jurídico a que alude la Comisión Negociadora como otra de las razones para excluir a Distiklos S.A. de las negociaciones (Resultando 12) no consta en las actuaciones;
 



10) que corresponde señalar asimismo, respecto a la firma ATT Ambiental, que la misma no presentó la garantía de mantenimiento de la oferta, además de que el aval que presentó posteriormente como garantía de mantenimiento de la oferta no se realiza a nombre de ATT Ambiental sino de una persona física; con lo cual debió ser descalificada ab initio, lo que no se hizo, tal como surge de lo expresado en el Resultando 12);

 

  

11) que sin perjuicio de lo referido, no consta en el acta de precalificación referida lo que esgrime posteriormente la comisión negociadora en el acta de fecha 7.9.2012 respecto a que no se citó a ATT Ambiental, porque además de no completar la garantía de mantenimiento de oferta, por “no haber cotizado la inclusión de nuevos centros ni haber dado parámetros para fijar su costo como así lo hicieron las firmas precalificadas” (Resultando 19);    


 

  
  
          12) que, por último, a diferencia de lo que sostiene la oferente Distiklos S.A. (Resultando 18), los acuerdos relacionados en el Resultando 2, no implican una operativa entre las firmas TRENAL  S.A., Aborgama-Ducelit S.A. y ATT Ambiental, violatorias de la Ley 18.159 (Defensa de la Competencia) puesto que persiguen la complementación de un ítem que no puede efectivizar una de las firmas, lo que no configura ninguno de los presupuestos requeridos por la citada Ley;
 ATENTO: a lo precedentemente expuesto y a lo dispuesto por el Literal B) del Artículo 211 de la Constitución de la República,

                                          EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Observar el gasto; y

2) Devolver las actuaciones.”
cr
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