RES. 2235/18

RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 4 DE JULIO DE 2018
(E. E. Nº 2018-17-1-0003626, Ent. N° 2789/18)
VISTO: las actuaciones remitidas por el Ministerio de Economía y Finanzas relacionadas con la Licitación Pública Internacional Nº 2/2017, convocada por la Dirección General de Casinos, para el suministro de hasta 400 máquinas tragamonedas de azar;
RESULTANDO: 1) que se efectuaron las publicaciones legales en la página web de Compras Estatales con fecha 5.10.2017 y en el Diario Oficial  con fecha 9.10.2017;
2) que se adjunta Acta de Apertura de Ofertas de fecha 7.12.2017, en la que consta que se presentaron once firmas: KONAMI GAMING Inc., SAMALIR S.A., TECNOFOR S.A., NOVOMATIC ARGENTINA S.R.L., ZITRO S.A., IGT, TECHNO GAMING INTERNATIONAL S.A., DIRETIL S.A., AINSWORTH GAME TECHNOLOGY INC., CASINO TECHNOLOGY AD y PALLANA S.A.;
3) que, del informe del Área Comercial de la Dirección General de Casinos de fecha 23.02.2018, surge que se efectuó el estudio comercial global de las propuestas, realizándose puntualizaciones a cada oferente, relacionados con faltantes, observaciones y antecedentes y sugiriendo solicitar información complementaria a las empresas: KONAMI GAMING S.A., SAMALIR S.A., NOVOMATIC S.R.L., TECNOFOR S.A., ZITRO S.A., TECHNO GAMING S.A., DIRETIL S.A., AINSWORTH GAME TECHNOLOGY INC., CASINO TECHNOLOGY AD e IGT;
4) que se agrega informe de la Comisión Asesora de Adjudicaciones de fecha 13.03.2018 expresando que, en virtud de que las observaciones realizadas por el Área Comercial son de carácter subsanable, se otorgó a las referidas empresas un plazo complementario de 2 días hábiles, a efectos de presentar la información requerida;
5) que consta: informe del Área Comercial – Sector Técnico de fecha 23.03.2018 e informe del Área Comercial de fecha 10.04.2018, expresando que se efectuó la evaluación de las propuestas en diferentes aspectos: calidad técnica del suministro (hasta 35%), antecedentes de los equipos en su explotación por la DGC (hasta 35%), antecedentes comerciales internacionales del oferente (hasta 10%), garantía (hasta 5%), disponibilidad de repuestos (hasta 10%) y  asistencia técnica (hasta 5%), y se determinó el mix de spots que dicha Área entendió conveniente adquirir, discriminado por fabricante: SAMALIR S.A., AINSWORTH GAME TECHNOLOGY INC, KONAMI GAMING S.A., IGT, TECNOFOR S.A., TECHNO GAMING S.A., DIRETIL S.A. y ZITRO S.A.;
6) que por informe del Área Comercial de fecha 18.04.2018, se informa la estimación de gastos de importación de 400 máquinas spots modalidad CIP;
7) que la Comisión Asesora de Adjudicaciones con fecha 24.04.2018, informa que, analizados los aspectos requeridos por el Pliego, se efectuó el cuadro de ponderación (agregado), asignándose los porcentajes obtenidos a cada uno de los aspectos considerados. En virtud de ello, aconsejó la adjudicación del objeto del llamado a las siguientes firmas: SAMALIR S.A., KONAMI GAMING S.A., AINSWORTH GAME TECHNOLOGY INC., TECNOFOR S.A., IGT, TECHNO GAMING S.A., DIRETIL S.A. (MERKUR) y ZITRO S.A.;
8) que se confirió la vista preceptuada por el Artículo 67 del T.O.C.A.F, habiéndose presentado la firma CASINO TECHNOLOGY AD;

9) que se agrega escrito presentado por la empresa CASINO TECHNOLOGY AD, mediante el que expresó que el informe de la Comisión Asesora de fecha 24.04.2018 indicó que se ha recabado el asesoramiento del Área Comercial y en el numeral 7.3 “Valoración de las ofertas presentadas” se señaló que los gabinetes de nuestra empresa presentan generalmente una calidad de materiales inferior, lo que se traduciría en un bajo atractivo visual y una disminución de su vida útil en óptimas condiciones de explotación. Igualmente se mencionaron aspectos negativos del producto de ZITRO S.A., sin embargo dicha empresa obtuvo un porcentaje en cuanto a calidad superior al nuestro, otorgándole un 25% y a nuestra empresa un 21%, no comprendiendo el fundamento en que se basó la adjudicación de dichos porcentajes. Continúa manifestando, que la Comisión Asesora no expresó fundamentos válidos y objetivos que respaldasen su juicio, contraviniendo lo establecido en el artículo 66 del TOCAF y afirma que, dentro del detalle de empresas adjudicatarias, no se encuentra mencionada en el grupo de empresas oferentes;
10) que del informe de la Comisión Asesora de Adjudicaciones de fecha 10.05.2018, se expresa que, analizados los fundamentos expuestos por CASINO TECHNOLOGY AD, se considera una petición de conformidad con lo dispuesto en el Artículo 67 del T.O.C.A.F., al amparo de los Artículos 30 y 318 de la Constitución de la República. Se expresó que, con relación a la adjudicación a la empresa ZITRO S.A. y los mencionados aspectos negativos de su producto,  la valoración del diseño del gabinete anterior Blakware Slant que presentó aspectos negativos como lo señaló la compareciente, es un producto que en la presente licitación no fue ofrecido y luego se indicó que en el nuevo gabinete estos aspectos estarían superados, fundamentalmente en los del tipo Uprigth. Por otra parte, se señaló que las máquinas adjudicadas pertenecen al modelo Bryke video rodillo fusión tipo Uprigth del cual se adquiere la menor cantidad de unidades (6) en relación a las otras empresas, pues tiene preferencia el público de una determinada ubicación geográfica. En consecuencia se mantiene el porcentaje asignado a ZITRO S.A. y no el de la firma compareciente. Con respecto, a que no se encuentra mencionada en el grupo de empresas oferentes, ello no resulta de recibo, ya que en dictamen de fecha 13.03.2018, la Comisión le otorgó un plazo de 2 días hábiles para adjuntar información y en el informe final, luce análisis de la compareciente y los motivos por los cuales no fue adjudicataria. Por todo lo expuesto, la Comisión Asesora sugiere no hacer  lugar a la petición formulada, manteniendo en todos sus términos el informe de fecha 24.04.2018;
11) que consta proyecto de Resolución del Poder Ejecutivo por el cual se adjudica el objeto del llamado a las siguientes firmas: SAMALIR S.A., KONAMI GAMING S.A., AINSWORTH GAME TECHNOLOGY INC., TECNOFOR S.A., IGT, TECHNO GAMING S.A., DIRETIL S.A. (MERKUR) y ZITRO S.A., por un monto de U$S 8:955.690,08 CIP Montevideo, más la suma estimada de $ 3:500.000, por concepto de importación y despacho;
12) que se agrega Documento de Afectación Nº000635 de fecha 11.05.2018, con cargo al Inciso 5 Ministerio de Economía y Finanzas, Unidad Ejecutora 013 Dirección General de Casinos, Financiamiento 1.3 “Recursos de Actividad Propia – Org. Fuera del Ppto. Nacional”, Prog. 015, Proy. 701, Obj Gas 319, por un total nominal de $ 310:800.000; 
CONSIDERANDO: 1) que el Artículo 13 del Pliego de Condiciones Particulares al hacer referencia al “Estudio y Evaluación de las Ofertas”, establece en el 13.3 “Los factores que se tendrán en cuenta para evaluar las ofertas, son los que se indican a continuación y serán ponderados de la siguiente forma: calidad técnica del suministro (hasta 35%); antecedentes de los equipos ofrecidos, en su explotación por parte de la Dirección General de Casinos (hasta 25%); antecedentes Comerciales internacionales del oferente (hasta 10%); se considerarán antecedentes satisfactorios las referencias de contratos similares realizados en los últimos 5 años, presentando las planillas Anexo I y II que se adjuntan; precio (10%);  garantía (5%), disponibilidad de repuestos (10%) y Asistencia Técnica (5%)”;
2) que si bien se mencionan cuáles son los criterios que la Administración utilizará a efectos de comparar las ofertas, los mismos no resultan claros, incumpliendo con lo preceptuado por el Artículo 48 C) del T.O.C.A.F., ya que si bien fueron establecidos criterios para efectuar la ponderación, los mismos resultan insuficientes, no otorgándose elementos para que la misma sea realizada con las garantías correspondientes; 
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 el gasto;

2) Comunicar al Contador Auditor;

3) Devolver las actuaciones al MEF.
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO               ING. MIGUEL AUMENTO: “He concluido que no corresponde la causal de observación formulada por el Tribunal de Cuentas respecto al Artículo 48 Literal C del TOCAF, según se explicará seguidamente.

La cuestión aquí es dirimir el grado de previsibilidad pretendido por el Legislador para la determinación de la calificación de ofertas, al momento de confeccionarse el pliego.

A continuación se cita textualmente la normativa en cuestión: “Dicho pliego deberá contener como mínimo: A. La descripción del objeto. B. Las condiciones especiales o técnicas requeridas. C. El o los principales factores que se tendrán en cuenta para evaluar las ofertas, así como la ponderación de cada uno a efectos de determinar la calificación asignada a cada oferta, en su caso…” (el subrayado es mío).

No comparto que se haya vulnerado el Artículo 48 del TOCAF, dado que la Administración actuante estableció los principales factores (a su propio juicio) y sus respectivas ponderaciones (pesos relativos) tal como preceptúa dicha norma, como obligación de mínima. A mi entender, la necesidad de determinar los criterios de asignación de puntajes dentro de cada factor no está indicada (ni para los factores cuantitativos ni mucho menos para los cualitativos, en su caso), efectuándose  dentro de los parámetros de discrecionalidad reglada y sana crítica de la Comisión Asesora de Adjudicaciones y en última instancia del Ordenador.

De forma adicional, no se puede soslayar que la redacción dada contiene la expresión “principales factores”. En mi opinión, se reduce así la posibilidad interpretativa de que exista también la obligación de determinar la distribución de los puntajes en cada factor, si es que ello -como es el caso- no está consagrado a texto expreso; dado que además está sujeto a la posibilidad de la Administración circunscribir la definición de factores a los considerados como principales (para luego establecer sus respectivos pesos relativos).

En la misma línea, dicha expresión no podría referir a todo factor del primer nivel (fáctico y potencial) sin que incluya a sub-factores de aquel que lo pudiera contener, dado que dichos sub-factores resultan imprescindibles para arribar al pretendido grado de previsibilidad en la calificación de ofertas (asignando puntajes dentro de cada sub-factor). Entonces, resultaría aún más difícil concluir que la expresión “principales factores” incluye a todo factor del eventual árbol jerárquico, dado que la facultad discrecional ya señalada sigue en pie.

Por otro lado, cabe detenerse en lo preceptuado por el Artículo 65 del propio TOCAF, que expresa textualmente “…Examinada la admisibilidad de las ofertas, a los efectos de determinar la oferta más conveniente a los intereses de la Administración pública y las necesidades del servicio, se tendrán en cuenta los factores de evaluación cuantitativos y cualitativos aplicables en cada caso, que deberán constar en el pliego de condiciones particulares (el subrayado es mío).

Se deberá:

A) Prever razonablemente una ejecución efectiva y eficiente del contrato.

B) Obtener las mejores condiciones de contratación de acuerdo con las necesidades de la Administración.

C) Juzgar los antecedentes de los oferentes y el contenido de las ofertas en base a los criterios objetivos que se determinen en los pliegos” (el subrayado es mío).
Los Artículos 48 y 65 del TOCAF provienen de la misma Ley 18.834 (Artículos 29 y 39 respectivamente), pero no se puede obviar que éste último refiere a la actuación de la Comisión Asesora de Adjudicaciones (fase esencial), mientras que el Artículo 48 hace inequívocamente a la confección del pliego (etapa preparatoria). 

En mi opinión, el Artículo 65 precitado exige que dicha Comisión evalúe las ofertas en base a la información dada en el pliego sobre los factores allí determinados y sobre las ponderaciones definidas para aquellos. Esto es, más allá de la sana crítica con la que debe observarse cada uno de los factores, no cabe posibilidad alguna de evaluar cambiando los factores, ni alterando sus respectivos pesos relativos, como criterio objetivo de actuación. En suma, entiendo que se procuró aportar previsibilidad normada al obrar de la Comisión en consistencia con los criterios de evaluación especificados en las bases.

Dicho todo esto, bastaba con que el Legislador hubiera dispuesto, en la norma que hace indubitablemente al contenido mínimo de los pliegos (Artículo 48 del TOCAF), su voluntad expresa de que se elaboraran criterios de valoración al nivel de detalle que nos ocupa en este caso.

Al respecto, resulta ahora indispensable señalar que el régimen de contratación pública, y en particular todo lo que refiere a la inclusión de mayor información en los pliegos en lo respecta a evaluación de ofertas, ha tenido una evolución normativa lógica y gradual. El Decreto No. 104 del año 1968 y posteriormente la Ley 15.903 del año 1987, establecían solamente que la adjudicación se hará a la oferta que se considere más conveniente, sin que sea preciso hacer la adjudicación a favor de la de menor precio, salvo en identidad de circunstancias y calidad. La ley 16.170 del año 1990, configuró reformas significativas en lo que refiere a compras estatales en general. Desde allí, se incluyó la obligación que el pliego contenga los principales factores que se tendrán en cuenta además del precio para evaluar las ofertas.

Finalmente, en el año 2011 a través de la Ley 18.834, se dispuso la actual redacción del Artículo 48 del TOCAF, avanzando en la exigencia -en mi opinión- de que los pliegos al menos determinen, no sólo los principales factores, sino también la ponderación de cada uno de ellos.

Por cierto, las entidades públicas estatales pueden confeccionar sus pliegos con criterios superiores a los mínimos exigidos en la normativa vigente, pero luego, inevitablemente, deberán respetarlos a la hora de evaluar las propuestas y tomar luego la decisión de adjudicación.

Por último, entiendo que puede resultar oportuno avanzar normativamente en la temática en cuestión, compartiendo el fin perseguido por el Tribunal respecto a una mayor previsibilidad en los criterios de evaluación de ofertas. No obstante, a mi entender dicha finalidad se encuentra hoy más alineada al concepto de “buenas prácticas” que a lo establecido efectivamente en las normas en vigencia.

Por todo lo expuesto, he votado en forma discorde la Resolución de este expediente”.-
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO LEON LEV: “Expreso mi discordia con la Resolución adoptada por Mayoría por no compartir el criterio de interpretación del Artículo 48 .C del TOCAF

La actual disposición legal establece “el o los principales factores que se tendrán en cuenta para evaluar las ofertas “

En este caso particular la discriminación es exhaustiva : Calidad técnica 35% Antecedentes de los equipos 25%, Antecedentes Comerciales Internacionales 10%, Precio 10%, Garantía 5%, Disponibilidad de repuestos 10% y Asistencia Técnica 5%.

Solo una empresa presento objeciones y fueron contestadas por la Comisión Asesora.

Creo que fueron otorgadas las garantías correspondientes, con la seriedad y ponderación de la Administración

Por ello es que mi voto es discorde por entender que se cumple con la intención legal de garantizar un criterio justo y ponderado de la adjudicación”.
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