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Sefior Ministro de Salud:

Las presentes actuaciones han sido traidas a
consideracion de esta Asesoria Letrada de Gobierno con motivo del Recurso
Jerarquico interpuesto subsidiariamente al Recurso de Reconsideracion por
Nancy Inés Gonzélez (fs.100/105) contra la Resolucion N2 4328/19 del

Ministerio de Salud.

I. Antecedentes. A fojas 4 y 32 la ahora recurrente,

presenta el desistimiento de oferta, en el marco de la Licitacion Publica N2
49/2018 y N2 50/2018, las que tramitaron por expediente N2 5805/2018 y N2
5810/2018 respectivamente, argumentando que los sucesos acaecidos en el
pais influyeron de manera directa en la economia de los importadores,
fabricantes y distribuidores.

En razdn del retiro de oferta presentada, el Director
de Administracién Sanitaria, a fs. 59 detalla las multas que corresponderia
aplicar a la firma Nancy Inés Gonzilez, las que acceden a la suma de $
57.371,02.

Méas adelante, dada la sugerencia realizada por la
Asesoria Letrada Delegada a fs. 65, respecto a la incorporacién de los pagarés
confeccionados oportunamente por la firma- como garantia de oferta- el Jefe
de Departamento de Compras y Suministros de la Contaduria General,

informa a fs. 67 que “las garantias de oferta son devueltas a los oferentes

TH
/f/"uﬁb( e< decidida la contratacién. Las que no son reclamadas en el lapso
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estab ec do en el articulo 45 del Reglamento de Contrataciones, se destruyen
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un pedido expreso por parte del Ministerio, de resguardo de dichas

garantias, los documentos fueron devueltos a la firma involucrada y que “no
se registra la devolucién de los pagarés dados en garantia de oferta como

tampoco de los que se destruyen” (fs. 71).

A continuacién, el Ministerio de Salud mediante
Resolucion N2 4328/19 (fs. 79/80) declara la pérdida de Garantia de Oferta
correspondiente a la firma GONZALEZ NANCY, como consecuencia del
desistimiento de la oferta antes del vencimiento del plazo de mantenimiento
de la misma, respecto de las Licitaciones Pdblicas N2 49/18 y 50/18 y, en
consecuencia, determina la penalidad impuesta en concepto de pérdida de la
garantia de la oferta en la suma de pesos cincuenta y siete mil trescientos
setenta y uno con dos centavos ($ 57.371,02).

Frente a dicho acto, la contratista interpuso Recurso
de Reconsideracién, el cual fue rechazado mediante Resolucién N2 874/20
del Ministerio de Salud (fs.136/144), lo que motivé la presente instancia
jerarquica.

II. Anélisis del Recurso de Reconsideracién con

Jerarquico en subsidio. Por el presente, la recurrente sostiene que el acto

atacado resulta nulo e insaneable por carecer de causa, en razén de que ha

sido fundado en circunstancias inexistentes que no obran acreditadas en el
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Mas adelante, arguye que no se ha tenido en cuenta

Fait

lo estipulado en el articulo 98 del Decreto 470/73, habiéndose omitido
considerar el proceso de devaluacién de la moneda nacional que comenzo a

partir del mes de enero de 2018.

Finalmente, manifiesta que la resolucién deviene
nula respecto al objeto, debido a que “la pérdida de la garantia resulta
imposible material y fisicamente en razén que la misma (pagaré) no existe ni
fue agregada al expediente, y no se encontraria en poder de la
Administracion”.

A fin de resolver el recurso traido a analisis, esta
Asesoria, solicité a fs. 174, como medida para mejor dictaminar, copia
certificada de los Expedientes N2 5805/2018 y N2 5810/2018, donde
tramitaron las Licitaciones Publicas N2 49/2018 Y 50/2018 respectivamente.

Dado el volumen de las actuaciones solicitadas, las
mismas fueron directamente remitidas, en original, por el Director de
Administracién S.anitaria. En consecuencia, esta Asesoria extrajo, certifico e
incorporé al presente las copias necesarias a los fines de la resolucién del
recurso jerarquico, entre las que se encuentran: los pliegos de cldusulas
particulares, la constancia de desglose de la presentacion de las garantias de

mantenimiento de la oferta y constancia del acto de apertura de ambas

% V2 Aclarado ello, y resumidos los aspectos de la

entada, procederemos a su analisis.
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En primer lugar, con respecto a la falta de causa

esgrimida por el recurrente, a nivel normativo el Articulo 41 de la Ley de
Procedimiento Administrativo -NJF N2 951- define a la causa del acto
administrativo como “..el conjunto de antecedentes o circunstancias de
hecho o de derecho que en cada caso llevan a dictarlo”; elemento esencial de
* validez que se encuentra intimamente relacionado con la motivacion del acto
administrativo exigida por el articulo 44 de la LPA, la cual “consiste en la
exposicién de los motivos que indujeron a la Administracion Publica a emitir
el acto”. (M. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Pdg.
323, Tercera Edicién, Ed. AbeledoPerrot.)

En efecto, la doctrina afirma que “La motivacion
debe contener una relacion de circunstancias de hecho y derecho que
determinaron la emanacion del acto. Es la motivacion ideal o perfecta, pero
no es necesaria una relacion analitica o circunstanciada: basta una relacion
sucinta, siempre que sea ilustrativa... (M. Marienhoff, Tratado de Derecho
Administrativo, Tomo ll, P4g. 331, Tercera Edicién, Ed. AbeledoPerrot.).

Considerando las circunstancias de hecho, el

recurrente alega en primer lugar la jnexistencia de la garantia de oferta. En

este punto, corresponde sefialar que el hecho de que oportunamente no
obraran en las presentes actuaciones copias certificadas de los pliegos
licitatorios, ello no es Gbice para tenerlos por inexistentes. Lo que ocurrio,

ente, fue que el proceso licitatorio tramité por un expediente, y la
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acaecidos en el marco de las licitaciones N2 49/2018 y 50/2018, las que
ademds han sido mencionadas en la parte expositiva de los actos
administrativos atacados.

Con las copias certificadas enunciadas mas arriba,
quedé acreditado que en la licitacion N2 49/2018, la garantia de oferta se
traté de un depdsito bancario por la suma de pesos veintitn mil ($ 21.000),
en tanto que en la Licitacién N2 50/2018 se traté de un pagaré por la suma de
pesos treinta y siete mil ($ 37.000) (véase copia certificada de la fs. 620 del
Expte N2 5805/2018 y de la fs. 1059 Expte N2 5810/2018).

En segundo lugar, otra de las circunstancias

inexistentes que alega el recurrente es la referente al desistimiento de la

oferta antes del vencimiento del plazo de validez de la misma.

Al respecto el articulo 34 del Decreto Acuerdo N2
470/73 establece que “..Los proponentes deberdn mantener sus ofertas por
el término que se establezca en las cldusulas particulares. Dicho plazo se
contard desde la fecha del acto de apertura...”, mientras que de acuerdo a lo
establecido en los Pliegos de Cldusulas Particulares de las Licitaciones
Publicas N2 49/18 (clausula cuarta — copia certificada de la fs. 68-Expte N2
5805/2018) y N9 50/18A(cléusula cuarta- copia certificada de la fs. 52-Expte
N2 5810/2018), el mantenimiento de la oferta debia ser por el término de 60

dias computables a partir de la fecha del acto de apertura.

£ :1\,\ En la primera de las licitaciones mencionadas, el
/7 T,
cto de gpe\rtura se realiz6 en fecha 9/08/2018 (véase copia certificada de fs.
“\%_@A__‘?/ ] ) '.:

‘5805/2018) en tanto en la segunda lo fue el dia el 26/07/2018

o2 /‘j’
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(véase copia certificada de fs. 72 Expte 5810/2018). Los desistimientos de

Y
8 S,
LAY

ofertas, fueron presentados ambos en fecha 4/09/2018, esto es, antes del
plazo previstos en los pliegos antes enunciados.

" El hecho de presentarse a una licitacion engendra un
vinculo entre el oferente y la Administracion -que queda supeditado a una
eventual adjudicacién-, lo que presupone el cumplimiento de determinadas
reglas en ese marco precontractual, por ende el incumplimiento de una de
ellas, en el caso — retirar la oferta antes del plazo indicado por la norma-
acarrea la consiguiente penalidad, que justamente es la que establece el

articulo 93 del Decreto 470/73, en estos términos: “... El desistimiento de la

oferta antes del vencimiento del plazo de validez establecido respecto de la

misma, acarreard la pérdida de la garantia de oferta...”.

Como consecuencia del obrar de la firma recurrente,
y a tenor de lo estipulado en el reglamento referenciado, se procedio a dictar
el acto administrativo que aplica la sancién establecida en el articulo 93, esto
es, la perdida de la garantia consistente en el 1% del valor total de la oferta.

La infracciéon ocurrié, lo que se acredita con el
propio pedido de la firma Nancy Inés Gonzélez a fs. 4y 32, y los antecedentes
de hecho sefalados, por ello el argumento de la recurrente respecto a la falta

de causa debe desestimarse.

Con respecto a la alegada nulidad por imposibilidad

deobjeto, fundada en la inexistencia de la garantia, de lo analizado
S

NN
PSS NN .
£ »}7(\ \j:’lte, se desprende que tal argumento tampoco encuentra a5|dero,
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ia fs. 620 del Expediente N2 5805/18 luce constancia de depdsito

.
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bancario y a fs. 1059 del Expediente N° 5810/18 luce constancia de desglose

de un pagaré, el que como anticipamos fue entregado a la contratista.

La penalidad que contiene el aludido articulo 93
debe aplicarse independientemente de que cuente la Administracién con el
documento que represente dicho crédito (en el caso de la Licitacion N
50/2018), toda vez que la obligacién de abonar la suma requerida nace desde
el momento en que el oferente decide retirar su oferta.

Estamos entonces en presencia de dos partes
vinculadas por un crédito, que simplemente no podra ser exigido mediante la
ejecucién del pagaré, en el caso de la Licitacion N2 50/18, dado que el mismo
ha sido devuelto a la oferente, lo que no quita que el monto sea adeudado y,
en consecuencia, pueda ser reclamado por otra via atento la irregularidad
cometida por la firma Nancy Gonzdlez en el marco del procedimiento
licitatorio.

De no integrarse las sumas consignadas en el pagaré
por parte de la firma en cuestion, eventualmente la misma podra ser pasible
de las sanciones mencionadas en el articulo 101 del Decreto N° 470/73.

Ahora bien, antes de proseguir con el analisis de los
agravios planteados por el recurrente, corresponde hacer unas breves
consideraciones sobre el resguardo de los pagarés presentados como

garantia de oferta, en virtud de los acontecimientos suscitados en las

A i ferenciadas.
/o ggig%cmnes referenciadas
\’ Tal como se desprende de los antecedentes, en una
f«f e Ve .2 . ‘s ,
x| Tl I?g., g?lCltaaones en cuestidn, la integracion de la garantia de oferta se
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realizé mediante depdsito bancario, en tanto que en la restante, lo fue

mediante la suscripcién de un pagaré.

Como también ya anticipamos, el Departamento de
Compras y Suministros manifest6 que las Garantias de oferta son devueltas a
los oferentes una vez decidida la contratacion y que las que no son
reclamadas en el lapso establecido en el articulo 45 del Reglamento de
Contrataciones se destruyen luego de cumplido dicho lapso (fs. 67).

Atado a ello, la Contaduria General de la Provincia
informé que no se registra la devolucién de los pagarés dados en garantia de
oferta como tampoco de los que se destruyen luego de transcurrido el plazo
estipulado, y que sin perjuicio de ello, no reviste importancia contar con el
pagaré o con un recibo de entrega del mismo, en tanto la falta de esa
documentacién no hace perder el derecho ni la accién para perseguir el

cobro de la garantia (véase fs. 71).

En tal sentido, la obligacidn de los proponentes de
constituir garantia de mantenimiento de la oferta — del 1 % del valor de la

misma- , se halla consagrada en el articulo 38 del Decreto Acuerdo N°

470/73, mientras que el articulo 45 determina que; “... Serdn devueltas de

oficio: a) Las garantias de ofertas, en su caso, a los oferentes que no resulten

adjudicatarios, una vez decidida la contratacion (...) En los casos en que, luego

de notificados en el domicilio constituido, los oferentes o adjudicatarios no

~Fetirasen la garantia, podrd reclamar su devolucion dentro del plazo de un (1)

g N\»z
o id
/,’//\'S & \"u,)‘

ntar de la fecha de la notificacion. La falta de presentacion dentro

sena/ado por parte del titular del derecho, implicard la renuncia

8
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tdcita del mismo a favor del Estado y serd aceptada por la autoridad

competente al ordenar el ingreso patrimonial de lo que constituyere garantia.
Cuando la garantia haya sido constituida mediante pagaré, éste se destruird
al término de dicho plazo...”. |

Ahora bien, lo establecido en esta Ultima prevision
normativa deviene aplicable en aquellos supuestos en que los oferentes
cumplen con la carga del mantenimiento de la oferta en el plazo fijado y por
lo tanto no resultan pasibles de la penalidad.

A contrario sensu, légicamente la devoluciéon o
destruccion del pagaré no luce procedente en los casos como el que nos
ocupa en que el oferente desisti6 de sus ofertas antes del plazo de
mantenimiento exigido normativamente y, por ende, resulté alcanzado por la
penalidad consistente en la pérdida de la garantia de oferta, pues justamente
a través de dicho documento crediticio la Administracion se asegura el cobro
del importe originado por el incumplimiento de la firma contratante a través
de una via simple y expedita, he aqui su razén de ser y finalidad.

A mayor abundamiento, en estos supuestos, el
pagaré dado en garantia adquiere vital importancia y debe ser resguardado

" por el organismo pertinente en pos de que, vulnerada la obligacién de
mantenimiento de la oferta por el proveedor e intimado a que integre la

//sum\garantlzada sin cumplir con ello, el instrumento se presente al cobro.

5, o N DP N,
v/‘\@, A\ En el presente caso, el pagaré otorgado por la firma

A
o \

/ Yuhancy ‘lnés Gonzalez, en la licitacion N° 50/18 no fue preservado sino

S ¥ 7

W%lnf a dicha firma sin siquiera dejar constancia ni registro de ello.
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Entonces en este punto, corresponderia rever la

comunicacién existente entre el organismo que lleva adelante el proceso
licitatorio y el Departamento de Compras y Suministros de la Contaduria
General de la Provincia a fin de evitar la repeticién de hechos como el
sefialado.

Finalmente, con respecto a la pretensién de la
recurrente de ampararse en lo estatuido en el articulo 98 del Decreto N2
470/73, que reza: “..Las penalidades establecidas en este Reglamento, no

serdn aplicadas cuando el incumplimiento de la obligacién provenga de caso

fortuito o de fuerza mayor debidamente documentado por el oferente o

o”

adjudicatario y aceptado por el organismo licitante... %, corresponde en
primer lugar, analizar qué se entiende por caso fortuito o fuerza mayor.

En el derecho argentino las expresiones caso
fortuito y fuerza mayor son expresiones equivalentes. Si nos atenemos a lo
sefialado en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién, que considera ambos
términos como sindnimos, de acuerdo al articulo 1730 se trata de “... _hecho

que no ha podido ser previsto o que, habiendo sido previsto, no ha podido ser

evitado...”.

En la misma linea, la jurisprudencia es concordante

en_conceptualizar al caso fortuito como “... el acontecimiento sobreviniente,

/o~

™,
Oy,

N

yutable al deudor, imprevisible o previsible pero inevitable, que

S
nposibilita el cumplimiento de la obligacion a su cargo” (CSIN, “Usina
= P [ i
P a!
opul t;yg Municipalidad de Tandil Sociedad de Economia Mixta ¢/ Provincia

/f
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de Buenos Aires (OCEBA) s/ demanda contencioso administrativa”, MJ-JU-M-

73212-AR-MJJ73212).

De igual manera, la Procuracién del Tesoro de la
Nacién ha sostenido que las caracteristicas para que se configure el caso

fortuito o fuerza mayor son “ a) gue el hecho sea de cardcter natural; b} que

se trate de un hecho imprevisible, es decir que el hecho obstativo supera la

aptitud normal de prevision; c) que sea irresistible; es decir, que no pudo

evitarse obrando de modo diligente, sequn las circunstancias personales y del

caso; d) que sea externo a las partes; e) que se produzca con posterioridad a

la celebracion del contrato, salvo que fuese previo e imposible de ser conocido

—en términos razonables y diligentes— por las partes; y f) que haga imposible

el cumplimiento contractual. Ademds, si bien no constituye una caracteristica

inherente al instituto bajo andlisis, se exige que sea puesto en conocimiento
de la autoridad contratante dentro del plazo  establecido
reglamentariamente” (P.T.N Dictamenes 301:111).

Por su parte, el Decreto N2 470/73, ademas de lo
contemplado en el citado articulo 98, en el siguiente, dispone que “. La
existencia de caso fortuito o de fuerza mayor que impida el cumplimiento de
los compromisos contraidos por los oferentes o adjudicatarios,_deberd ser

puesta, sin excepcion alguna, en conocimiento del organismo licitante dentro

de los cinco (5) dias de producida...”.

ey, A mayor abundamiento, la Corte Suprema de

{ /x\&: \& \'\
Justici

éle la Nacién ha manifestado que “... la prueba del caso fortuito estd a

Carko ldelquien la invoca y requiere la comprobacion fehaciente del cardcter
4
]
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imprevisible e inevitable del hecho al gue se adjudica la condicion causal

exonerante” (C.S.J.N, Fallos: 321:1117, M-.211.XXIll, “Martinez” del 28-IV-

1998).

En el &mbito publico, los requisitos enunciados, se

entienden como “o bien una imposibilidad absoluta para el cumplimiento del

contrato; o bien, como una_aguda onerosidad sobreviviente, sin que ello

" implique perder su unidad sistemdtica. Si nos paramos en la primera de las

definiciones, estaremos ante la "fuerza mayor" como causal de extincion del

contrato, ello por cuanto se ha tornado de imposible cumplimiento las

prestaciones _asumidas. Por el otro lado, si_el contrato puede continuar

existiendo, pero su cumplimiento puede llevar a una situacion de desventaja

patrimonial profunda a una de las partes; estaremos ante la aplicacion de la

teoria de la imprevisién” (Krieger, W, La Ley Cita Online:AR/DOC/5749/2010).

La causa de devaluacién de la moneda nacional
esgrimida por el recurrente, no resulta entonces una causa de fuerza mayor o
caso fortuito, sino un caso de aguda onerosidad sobreviviente donde “el

contrato puede continuar existiendo, pero su cumplimiento puede llevar a

una situacién de desventaja patrimonial profunda a una de las partes”
(Krieger, W, La Ley Cita Online:AR/DOC/5749/2010).

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
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Asi, en causa, "J). J. Chediak SA v. Estado nacional
(Fuerza Aérea Argentina) s/nulidad de resolucién”, el maximo tribunal ha
dicho que “ cabe sefialar que si bien es cierto que dicha doctrina ha sido
receptada en materia de contratos administrativos en aquellos supuestos en
que la alteracion del equilibrio se origina en causas ajenas a la voluntad del
Estado (alea econémica), también lo es que para que ella sea admisible deben

concurrir circunstancias extraordinarias anormales e imprevisibles -

posteriores a la celebracion del contrato administrativo- vy que se trate de

alteraciones de tal naturaleza que no se hayan podido prever por las partes, o

bien de eventos que de haberse conocido, hubieran determinado la
celebracidn del contrato en otras condiciones...”

Cabe advertir que en el presente caso ni los pliegos
de Clausulas Particulares, ni el Decreto N2 470/73 prevén la posibilidad de
dispensar la aplicacion de las penalidades a los oferentes que demuestren
gue su incumplimiento se origind a partir del riesgo imprevisible o teoria de
la imprevision, habida cuenta que como se explicé anteriormente, el articulo
98 de dicha norma solo contempla como causales eximentes al caso fortuito
o fuerza mayor debidamente documentado.

Sentado ello, luce oportuno destacar que el instituto
en cuestion se encuentra regulado en el articulo 1091 del Cédigo Civil y
Cpmerual de la nacién, que reza: “Imprevisién. Si en un contrato conmutativo

e\<ej\ecuc10n diferida o permanente, la prestacion a cargo de una de las

.\\?\

Y parte\s ise torna excesivamente onerosa, por una alteracién extraordinaria de

CIrGJnstanCIas existentes al tiempo de su celebracion, sobrevenida por
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causas ajenas a las partes y al riesqo_ asumido por la que es afectada, ésta

tiene derecho a plantear extrajudicia/menté, o pedir ante un juez, por accion
o como excepcion, la resolucién total o parcial del contrato, o su adecuacion.
Igual regla se aplica al tercero a quien le han sido conferidos derechos, o
asignadas obligaciones, resultantes del contrato; y al contrato aleatorio si la
prestacion se torna excesivamente onerosa por causas extrafias a su dlea
propia” (el resaltado me pertenece).

Como bien surge de la letra de la norma transcripta,
el derecho a peticionar la resolucién del contrato con sustento en el riesgo
imprevisible se encuentra condicionado y fenece ante el “riesgo empresario”
que resulta plenamente aplicable al presente caso, si tomamos en
consideracién a la persona que contrata con la Administracion. En este punto
HEREDIA, P, citando a Roca Sastre, Ry otros dice “...Como elemento subjetivo,
la imprevisibilidad se refiere, en efecto, a una alteracion que las partes no
contaron ni pudieron contar de modo alguno, y se determina por
contraposicion a aquello que ellas se hayan representado, al tiempo de
concluir el negocio, en cuanto a la existencia, subsistencia o aparicion de
circunstancias bdsicas que entendieron se mantendrian como algo firmes, sin
que ni siquiera hayan pensado en otra posibilidad: no dudaron de que
aquellas circunstancias se mantendrian, precisamente, por el cardcter
indudable con que las consideraban..” ( la ley, Cita
: AR/DOC/2623/2019).

la Camara Nacional de

Por otra parte,
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continuar con la ejecucion del mismo y requerir eventualmente el

reconocimiento de una compensacion.

IV- Consideracion Final:

Por todo lo expuesto, en el marco de las
atribuciones otorgadas a este Organo Asesor -Ley N° 507-, ésta Asesoria
Letrada de Gobierno, recomienda el rechazo del Recurso Jerarquico en base a
los fundamentos expuestos.
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