Expediente N°: 2021-17-1-0002353

TRIBUNAL DE CUENTAS

RES. 2411/2021

RESOLUCION ADOPTADA POR EL
TRIBUNAL DE CUENTAS
EN SESION DE FECHA 27 DE OCTUBRE DE 2021
(E. E. N°2021-17-1-0002353, Ent. N° 3389/2021)

VISTO: las nuevas actuaciones remitidas por el Banco de Prevision
Social, relacionadas con la compra directa por excepcion para la adquisicion de
un Servicio de Implantacion de funcionalidades sobre GRP — ODOO, a la
empresa Atel S.A. ("Quanam”} por hasta 35.000 horas;

RESULTANDO: 1) que previo a la presente contratacion, el
Organismo tramitd la Licitacion Publica N° 2016/81396 para la contratacién de
servicios para la implantacion, soporte y mantenimiento del sistema GRP
integrado de Codigo Abierto ODOO, perscnalizado para su incorporacion a los
procesos administrativos del Estado. Al referido procedimiento, cuyo acto de
apertura electrénica de ofertas se efectud con fecha 27/09/16, se presentaron
tres oferentes: Atel S.A., Bull Uruguay S.A. y Sistemas Informaticos S.R.L.;

2) que por Resolucién de fecha 20/12/16, el
Directorio del Banco dispuso la adjudicacion del llamado a la firma Atel S.A.,
por un monto de $ 97.119.564 (impuestos incluidos), por el plazo de tres afos,
renovable por hasta dos periodos de un afio cada uno. Este Tribunal, mediante
Resolucion N° 342/17 adoptada en Sesion de fecha 25/01/17, acordd cometer
al Contador Delegado la intervencion preventiva del gasto referido, previo
control de su imputacidon a rubro adecuado con disponibilidad presupuestal
suficiente, asi como la intervencidn preventiva de los gastos correspondientes a
las prérrogas estipuladas;
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3) que el Contador Delegado intervino el gasto con
fecha 15/02/17, suscribiéndose el contrato entre las partes en el mes de mayo
de 2017,

4) que por Resolucién N° 22-572019 de fecha
03/07/19, el Directorio del Banco dispuso ampliar la contratacion relacionada
con el Renglén 2 de los servicios de implantacion, soporte y mantenimiento del
sistema GRP integrado de Coédigo Abierto ODOQO, por un monto total de
$ 65.068.200 (IVA incluido). Este Tribunal, por Resolucién N° 1911/19
adoptada en Sesion de fecha 07/08/19, acordé cometer al Contador Delegado
la intervencion del gasto de hasta $ 21.689.400 correspondiente al Ejercicio
2019, -asi como la intervencién del saldo correspondiente a los restantes
Ejercicios, hasta completar la suma total maxima de $ 65.068.200 (IVA
incluido);

5) que por Resolucién R.D. N° 15-7/2021 de fecha
19/05/21, el citado Directorioc dispuso adjudicar la compra directa por
excepcion, al amparo del articulo 33, literal D), numeral 3) del T.O.C.AF., para
la adquisicién de un Servicio de Implantacion de funcionalidades sobre GRP —
ODOO, a favor de Atel S.A., expresanldo que el monto total a ejecutar en el ano
2021 es de hasta $ 45.045.798 (IVA incluido);

6) que este Tribunal, por Resoluciéon N° 1320/2021
adoptada en Sesion de fecha 30/06/2021, acordd observar el gasto, en razon
de que:

6.1) no surge de las actuaciones informe técnico ni de ninguna Asesoria u
Organo de la Administracion, que acredite con la rigurosidad requerida en el
articulo 33, literai D), numeral 3) del T.O.C.A.F., la exclusividad por parte de la
oferente en Ia prestacion del servicio contratado, asi como tampoco razones de
indole estrictamente fécnico que demuestren la inexistencia de sustitutos
convenientes, razdn por la cual la contratacion no encuadra estrictamente en la

causal de excepcidn invocada;
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6.2) el antecedente inmediato de la contratacion, se ubica en una licitacién
publica con el mismo objeto, a la que se presentaron tres oferentes, no
habiéndose informado ni acreditado en esa instancia que los mismos hubieran
dejado de brindar el servicio que se contrataba en esa oportunidad;

6.3) los informes y asesoramientos de los servicios técnicos de |la
Administracion que se pronuncian sobre la procedencia de la causal de
excepcion, se circunscriben a aportar razones de'mérito, conveniencia, precio y
tiempo, muchas veces sin registrar fechas ni citar al 6rgano emisor del que
proceden dichos informes, lo que implica una transgresion a lo establecido en
el articulo 64 del Reglamento de Procedimiento Administrativo del B.P.S:

6.4) la empresa Atel S.A. incluyé en su oferta clausulas de limitacién de
responsabilidad civil, las que no estaban previstas en las bases del llamado vy
que vulneran los limites establecidos doctrinal y jurisprudencialmente para los
pactos de exclusion (imposibilidad de exonerar o limitar la responsabilidad que
surja por dolo o culpa grave, consentimiento de la exoneracion o limitacion por
la otra parte), asi como también la regla prevista en el articulo 1253 del Cddigo
Civil, todo lo cual resuita en un apartamiento ilegitimo del régimen general de
reparacion integral del dafio en materia de responsabilidad civil (articulos 1342
a 1348 del Codigo Civil);

6.5) la oferta establece una férmula de ajuste de precios que difiere de la
planteada en el Pliego de Condiciones en cuanto a los porcentajes de los
indicadores (dentro del limite permitido), pero también en cuanto al momento
para la aplicacion de los referidos indices (el oferente lo establece en el mes de
la apertura y el Pliego en el mes de la adjudicacidén). Con ello, la adjudicataria
vulnerd el principio de estricto apego ai Pliego de Condiciones. Por otra parte,
si bien el informe de los Servicios de Asesoramiento de la Administracién
sugirié adoptar la férmula paramétrica establecida en el Pliego de Condiciones,
la Comision Asesora de Adjudicaciones y el Ordenador del gasto sosilayan tal

criterio, sin fundamentar dicho apartamiento, acogiendo en definitiva la férmuia
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parametrica establecida por el oferente, en contravencién a lo dispuesto por los
articulos 66 y 68 del T.O.CAF;

7) que devueltas las actuaciones a la Administracion,
la Gerencia de la Asesoria Legal General del Banco informé que:
7.1) a efectos de dar respuesta a las observaciones contenidas en los
Considerandos 2) a 5) de la Resolucion N° 1320/2021 adoptada por este
Tribunal en Sesion de fecha 30/06/21, adjunta informes de la Coordinadora
Técnica del Proyecto GRP, del Gerente del Centro de Desarrollo Central y del
Gerente de los Servicios de Desarrollo de Software, los cuales se consideran
parte integrante del informe;
7.2) en cuanto al cumplimiento del articulo 64 del Reglamento de
Procedimiento Administrativo, se indican los datos de los funcionarios
actuantes, y se implementaran medidas a efectos de que los servicios
responsables del funcionamiento de la plataforma de expediente electronico
implantado en el Organismo incluya taies datos al momento de la actuacion de
cada funcionario;
7.3) en lo que respecta a los Considerandos 6) y 7) de la referida Resolucién,
precisa que en ningln momento la Administracion excluyd de responsabilidad a
la empresa adjudicataria del llamado, no entendiendo que de las clausulas
propuestas, se derive una limitacion total de la reparacién integral del dafio.
Agrega que adjunta una nota de la empresa Atel S.A. en la que explica e
alcance de la responsabilidad contractual de la empresa ante el contrato a
celebrarse y su voluntad de retirar la cldusula propuesta si fuera objeto de
algln cuestionamiento;
7.4) en cuanto al Considerando 8) de la decisidn referida, la formula
parametrica se mantuvo dentro de los margenes establecidos en el Pliego de
Condiciones, salvo que, por un evidente error de tipeo, en lugar de
establecerse un porcentaje de 75% y 25%, como el que en definitiva fue

adjudicado, se indico 75% y 15%, no habiendo un apartamiento por parte de la
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Comision Asesora de Adjudicaciones y del Ordenador del gasto;

7.5) en lo que respecta a la vulneracion del principio de estricto apego al Pliego
de Condiciones, debe valorarse el tipo de contratacién directa que se realizo
(de excepcion, Unico proveedor), razén por la cual la aceptacion de la oferta
con un ajuste paramétrico en una oportunidad no produce vulneracion alguna,
debido a que la empresa se ha avenido a lo previsto en el Pliego. Agrega que,
ademas, debe tenerse en cuenta otros principios que rigen la contratacion
administrativa: flexibilidad y razonabilidad, previstos en el articulo 149 del
T.0.C.A.F, en el entendido de que nos encontramos ante un procedimiento no
competitivo;

7.6) en conclusion, corresponderia remitir las actuaciones al Tribunal de
Cuentas a efectos de que analice los argumentos planteados y se proceda al
levantamienio de las observaciones formuladas;

8) que con fecha 20/07/21, 1a Coordinadora Técnica
del Proyecto GRP, el Gerente del Centro de Desarrollo Central y el Gerente de
los Servicios de Desarrollo de Software, tras relacionar los antecedentes de la
presente contratacion, informaron que:

8.1) el proyecto GRP se encuentra en etapa de implantacién y mantenimiento,
variando en funcién del Area de negocio, y la planificacion para el presente
ejercicio preveé la implantacion completa de todos los mddulos previstos para
cada area en GRP — Odoo, siendo el servicio que viene prestando el proveedor
de conformidad con lo ofertado;

8.2) este proyecto reviste importancia para el Organismo en los procesos de
apoyo a la gestion, y de acuerdo con el Plan Director del Proyecto se requiere
que sean implantados todos los mddulos que estan en curso, tomando como
fecha limite enero de 2022;

8.3) no se cuenta con la cantidad de funcionarios informéaticos necesarios para
poder abordar intemamente el 100% del desarrollo de adecuaciones

necesarias restantes y la finalizacion de la implantacién, razén por la cual se
S
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requiere contar con horas de proveedor a través de la contratacion del referido
servicio;

8.4) dado el grado de avance en los desarrollos en curso y en la implantacion
de los moédulos, el proveedor cuenta con los conocimientos necesarios, los que
fueron adquiridos participando de instancias de trabajo en conjunto v, si bien
existen proveedores sustitutos, estos no serian convenientes ya que el cambio
de proveedor implicaria destinar recursos financieros y humanos a efectos de
“que el nuevo proveedor pueda retomar los desarrollos y configuraciones del
producto, para asi poder implantar todos los médulos en los tiempos requeridos
por el BPS;

8.5) los sistemas que dan soporte actualmente a los procesos de negocio de
las areas involucradas se encuentran tecnoldgicamente obsoletos, y la no
implantacion de los médulos GRP impilicaria un perjuicio para el Organismo;
8.6) en definitiva, la opcidn que permite culminar la implantacion de los
modulos que fueron incluidos en el Plan Director def Proyecto al minimo costo
en recursos, tiempo y dinero, es realizar la contratacién con Atel S.A., no
existiendo un sustituto conveniente que permita la concrecion del proyecto
dentro de las restricciones de plazo y costos existentes:

8) que en idéntica fecha, Atel S.A. comparecié ante
la Administracién a fin de aclarar el alcance de las clausulas de limitacion de
responsabilidad civil nominadas “Hechos ajenos a la responsabilidad de
Quanam” y “Cesion y rescision”, expresando que: _
9.1) las mismas no son clausulas de responsabilidad civil sino que recogen las
reglas de principio correspondientes;

9.2) la clausula sobre “Mechos ajenos a la responsabilidad de Quanam” no
. procura limitar la responsabilidad de la empresa por cuestiones atribuibles a la
misma, sino precisar que no serd responsable cuando aigin aspecto del
contrato no pueda cumplirse por cuestiones no atribuibles a ella, ya sea por un

caso fortuito, una situacién de fuerza mayor u otra circunstancia ajena a su
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control, manifestando su disposicion a retirar la clausula propuesta;
9.3} en cuanto a la clausula sobre “Cesion y rescision” también recoge las
reglas de principio aplicables: por un lado prevé que no podran cederse
derechos ni obligaciones emergentes del contrato sin el consentimiento de la
~ otra parte; mientras que por otro lado, se contemplan las implicancias de una
eventual rescision unilateral del contrato por parte del Banco o de su
suspension — también unilateral — por motivos ajenos a Quanam. En tales
€asos, nNo se 'prevé otra consecuencia mas que la de gue se abone a la
empresa el trabajo efectivamente cumplido hasta la fecha de la decision
unilateral de rescisidén o suspension;

10) que remitidas las actuaciones a este Tribunal a
efectos de efectuar el control que constitucionalmente le compete, por Oficio
N° 3400/21 de fecha 06/09/21, se dispuso devolverlas al Organismo paré méjor
proveer, a efectos de que se sirviera informar y/o remitir en su caso: (i} si se ha
dictado un acto administrativo por parte del Ordenador competente con las
debidas formaiidades, por el cual se haya dispuesto la solicitud de
reconsideracion de las observaciones del gasto derivado de la compra directa
de referencia, formuladas por este Tribunal mediante Resolucién N° 1320/21
adoptada en Sesion de fecha 30/06/21; (ii) en caso- afirmativo, se remitiera la
totalidad de las actuaciones que fueron remitidas en esa oportunidad, incluido
el acto administrativo del Ordenador competente solicitando la reconsideracion
de referencia, a efectos de proceder a su consideracion por parte de este
Tribunal y pronunciarse sobre el levantamiento ¢ no de las causales de
observacion oportunamente formuladas;

11) que remitidas nuevamente las actuaciones a
este Tribunal, consta que, por Resolucién N° 30-2/2021 de fecha 15/09/21, el
Directorio del Banco dispuso remitir a este Tribunal las actuaciones referentes
a la contratacion directa por excepciéon000 a efectos de que se considere la

informacién adjunta y se proceda al levantamiento de las observaciones
7
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realizadas;

CONSIDERANDO: 1) que los argumentos esgrimidos por la
Administracién en o que respecta a la configuracion de la causal de excepcion
prevista en el articulo 33, literal D), numeral 3) del T.O.C.AF. (Resultando 8)

~ son coincidentes con los alegados por la Gerencia General del Banco con
fecha 18/05/21 (actuacién previa a la decision de adjudicacidon), razén por la
cual lo expresado en esta instancia no enerva la observacion formulada
oportunamente por este Tribunal. (Considerando 2° de la Resolucion
N° 1320/2021 de fecha 30/06/21);

2} que la observacion relacionada con la vigencia
del vinculo contractual con la adjudicataria de la Licitacion Publica
N° 2016/81396, permanece incambiada debido a que, al respecto, la Gerencia
de Proyecto GRP no precisé tai extremo y Unicamente indicd que la fecha de
inicio del contrato fue ef 05/05/17, y que dicha adquisicion fue ampliada en un
100% en el rengion 2 -servicioc de implantacion- el 19/09/2019, no siendo
posible realizar otra ampliacion (Considerando 3° de la Resolucion N°
1320/2021 de fecha 30/06/21);

3) que el hecho que motivd la observacion
relacionada con la transgresion a lo preceptuado por el articulo 64 del
Reglamento de Procedimiento Administrativo de BPS, no resulta subsanable,
razon por la cual los argumentos esgrimidos por la Administracién no
conmueven el pronunciamiento contenido en los Considerandos 4) y 5) de la
Resolucién N° 1320/2021, adoptada por este Tribunal en Sesion de fecha
30/06/21;

4) que en lo que concierne a la clausula de
limitacion de responsabilidad contenida en la oferta de Atel S.A., si bien la
Administracion manifestd que en ninglin momento excluyd de responsabilidad a
la empresa y que esta ofrecid retirar aquellas clausulas que se considerara

revisten tal naturaleza, no surge pronunciamiento aiguno de BPS ni de la
8

20211101090606685.pdf Folion® 244




. Expediente N°: 2021-17-1-0002353

TRIBUNAL DE CUENTAS

adjudicataria respecto de la cldusula individualizada como “Limitacién de
responsabilidad”; por tanto, la observacién formulada en los Considerandos 6)
y 7) de la Resolucion N° 1320/2021 de fecha 30/06/21, permanece incambiada,
5) que en lo que respecta a la formula de ajuste

de precios, la Administracion debe considerar que, en tanto se trata de la
actualizacion de un requisito esencial de la oferta como lo es el precio, no es
posible soslayarrlo relevado por este Tribunal en el Considerando 8° de la
Resolucion N° 1320/2021 de fecha 30/06/21, en atencidn a los principios de
flexibilidad y razonabilidad y a la ausencia de competencia entre oferentes;

ATENTO: a lo expuesto y a lo lo dispuesto por el articulo 211 literal B)
de la Constitucién de la Republica;

EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Estar a lo dispuesto por Resoluciéon de este Tribunal N° 1320/2021 adoptada
en Sesion de fecha 30/06/21;
2) Devolver las actuaciones.
LM

a5 Consonni De Leon
fipto a la Secretana General
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