‘2013 — Afio del Bicentenario de la Asamblea General Constituyente de 1813”

Ref: EXP-JGM: 26268/2013
DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES

Secretaria de Gabinete y Coordinacion Administrativa
Subsecretaria de Tecnologias de Gestion

BUENOS AIRES, 11 DE JULIO DE 2013
SENOR SECRETARIO:
Me dirijo a usted en el expediente de la referencia que ingresa para que la OFICINA NACIONAL
DE CONTRATACIONES tome la intervencidn de su competencia, remitido por la DIRECCION GENERAL

DE ADMINISTRACION de la DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES.

1
RESENA DE ANTECEDENTES

En primer lugar corresponde efectuar una resefia de los principales antecedentes obrantes
en los actuados.

A fs. 1/2 obra la Nota N2 34/13 DGA de la DIRECCION GENERAL DE ADMINISTRACION de la
DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES en la que solicita que esta Oficina Nacional se expida sobre
la viabilidad de que las empresas adjudicatarias de la Licitaciéon Publica N2 19/2012 entreguen
prestaciones distintas a las oportunamente ofertadas.

En este sentido, el citado organismo manifiesta que los proveedores DINATECH S.A. vy
CORADIR S.A. informaron la imposibilidad de entregar los productos ofrecidos aduciendo distintos
motivos y ofreciendo entregar sustitutos que se ajustan a las Especificaciones Técnicas requeridas en
el Pliego de Bases y Condiciones Particulares que rigio el llamado de la licitacién.

A fs. 3 se encuentra agregada copia fiel del informe de la DIRECCION DE SISTEMAS de la
DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES donde se dejé asentado que el equipamiento propuesto
por las firmas adjudicatarias se ajusta en un todo, e incluso supera en prestaciones, a las
Especificaciones Técnicas requeridas oportunamente, por lo que no tiene objeciones que formular al
respecto.

A fs. 5/12 obra copia fiel de la nota presentada por la firma DINATECH S.A. a través de la cual
solicitd se considere la posibilidad de entregar equipos distintos a los ofertados, fundamentando su
pedido en problemas con las importaciones que, segun sus dichos, resultarian de publico
conocimiento. En este sentido agregd que en virtud del tiempo transcurrido se produjeron cambios
en los aranceles de importaciéon, cambios en las politicas de las empresas y que le resultaba
imposible poseer un stock de SEISCIENTOS (600) equipos inmovilizados.

ONC
Afs. 13/16 obra copia fiel de la presentacion realizada por la firma CORADIR S.A. por medio de

la cual informd que no contaba con stock del producto ofertado y que ofrecia entregar nuevos

equipos que se ajustan a los requerido en el Pliego de Bases y Condiciones Particulares de la
Licitacién Publica 19/12.

A fs. 17/52 se encuentran agregadas copias fieles de los antecedentes de la contratacion

bajo anlisis.

1]
OBJETO DE LA CONSULTA
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Se requiere la intervencion de la OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIONES para que emita
opinién en cuanto a la viabilidad juridica de que las firmas DINATECH S.A. y CORADIR S.A. puedan
cumplir las prestaciones a su cargo entregando bienes diferentes a los que les fueran adjudicados
por la Licitacion Publica N2 19/12.

111
AMBITO DE APLICACION

En forma previa a efectuar un andlisis del caso planteado, corresponde determinar si el mismo
se encuentra dentro del ambito de aplicacién objetivo y subjetivo del Decreto Delegado N2 1023/01.

Ello asi, y en lo que respecta al dmbito de aplicacién subjetivo, el articulo 2° del Decreto
Delegado N2 1023/01 prescribe “AMBITO DE APLICACION. El presente régimen serd de aplicacion
obligatoria a los procedimientos de contratacion en los que sean parte las jurisdicciones y entidades
comprendidas en el inciso a) del articulo 82 de la Ley N2 24.156 y sus modificaciones”.

En virtud de lo dispuesto por el articulo transcripto cabe destacar que los organismos
comprendidos en el inciso a) del articulo 82 de la Ley N2 24.156 son las jurisdicciones y entidades de
la Administraciéon Publica Nacional, conformada por la Administracion Central, los organismos
descentralizados y dentro de estos ultimos las instituciones de seguridad social.

Sobre el particular, cabe destacar que la DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES es un
organismo descentralizado actuante en la érbita del MINISTERIO DE INTERIOR Y TRANSPORTE,
motivo por el cual se encuentra incluida en el ambito de aplicacién subjetivo del Decreto Delegado
N2 1023/01.

En lo que respecta al ambito de aplicacion material u objetivo, corresponde afirmar, en primer
lugar, que el Régimen General de Contrataciones aprobado por el Decreto Delegado N2 1023/01, fue
dictado con la finalidad de constituirse en la norma general regulatoria de los contratos celebrados
por la Administraciéon Publica que, conforme surge de su articulo 42 alcanza a los contratos de
compraventa, suministros, servicios, locaciones, consultoria, alquileres con opcién a compra,
permutas, concesiones de uso de los bienes de dominio publico y privado del Estado Nacional, y a
todos aquellos contratos no excluidos expresamente.

Por su parte, el articulo 5° del mentado cuerpo legal enumera los contratos excluidos:
“Quedardn excluidos los siguientes contratos: a) Los de empleo publico. b) Las compras por caja
chica. c) Los que se celebren con estados extranjeros, con entidades de derecho publico internacional,
con instituciones multilaterales de crédito, los que se financien total o parcialmente con recursos
provenientes de esos organismos, sin perjuicio de la aplicacion de las disposiciones del presente
Régimen cuando ello asi se establezca de comun acuerdo por las partes en el respectivo instrumento
que acredite la relacion contractual, y las facultades de fiscalizacion sobre ese tipo contratos que la
Ley N2 24.156 y sus modificaciones confiere a los Organismos de Control. d) Los comprendidos en
operaciones de crédito publico”.

Considerando que en este caso se trata de la adquisiciéon de equipamiento informatico, y que
no surge de las actuaciones constancias que permitan inferir que se trata de alguno de los supuestos
de exclusion dispuesto en el citado articulo 5°, puede concluirse que se trata de un contrato
comprendido dentro del ambito de aplicacion objetivo del Decreto Delegado N2 1023/01.
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Por otro lado, en cuanto a la reglamentacién aplicable cabe senalar que con fecha 7 de junio
de 2012 el PODER EJECUTIVO NACIONAL dicté el Decreto N° 893/12 disponiendo en su articulo 62 la
derogacién del Decreto N2 436/00.

Por su parte, el articulo 72 del citado cuerpo legal prescribe: “El presente decreto comenzard
a regir a los SESENTA (60) dias corridos de su publicacion en el Boletin Oficial, y serd de aplicacion a
los procedimientos de seleccion que a partir de esa fecha se autoricen”. La mencionada publicacién
tuvo lugar el dia 14 de junio de 2012.

Asi, con fecha 14 de agosto de 2012 entré en vigencia el Reglamento del Régimen de
Contrataciones de la Administracion Nacional aprobado como Anexo al Decreto N2 893/12, siendo
de aplicacidn a los procedimientos de seleccién autorizados a partir de esa fecha.

Por el contrario, los procedimientos de seleccién que estuvieran autorizados con
anterioridad al 14 de agosto de 2012 deberan regirse hasta su finalizacion por el Reglamento
aprobado como Anexo al Decreto N2 436/00, sus normas modificatorias, complementarias y
aclaratorias.

En ese orden de ideas corresponde concluir que, si bien en la actualidad el Decreto N°
436/00 se encuentra derogado —en virtud de la entrada en vigencia del aludido Decreto N° 893/12—-
resulta aplicable al caso que nos ocupa en tanto se traté de la norma vigente al momento de Ila
autorizacién del procedimiento de seleccidon que se analiza, conforme surge de la copia fiel de la
Disposicion de la DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES N2 1365 de fecha 6 de junio de 2012 por
la cual se autorizé el llamado a la Licitacién Publica para la provisiéon y entrega de equipamiento
informatico.

En atencion a lo manifestado en los parrafos precedentes, la contratacion sobre la que se
solicita asesoramiento se rige por el Régimen establecido en el Decreto Delegado N2 1023/01, y por
el Reglamento para la Adquisicion, Enajenacion y Contratacion de Bienes y Servicios del Estado
Nacional aprobado como Anexo al Decreto N2 436/00, ambos con sus respectivas normas
modificatorias y complementarias.

v
ANALISIS DE LA CUESTION

Aclarado lo anterior, corresponde en esta instancia determinar la viabilidad juridica de que

ONC las empresas CORADIR S.A. y DINATECH S.A. hagan entrega de bienes diferentes a los indicados en su
oferta, en vista de las circunstancias sobrevinientes informadas en los actuados bajo estudio.

En virtud de ello, resulta pertinente analizar los principios generales que informan los
procedimientos de seleccién llevados a cabo por las jurisdicciones y entidades comprendidas en el

ambito de aplicacidn del Decreto Delegado N2 1023/01.

Tales principios se encuentran estrechamente interrelacionados entre si y representan
importantes herramientas hermenéuticas para la solucidon de casos particulares, como el que aqui
nos ocupa.
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Asi, el 32 del Decreto Delegado N2 1023/01 prescribe: “PRINCIPIOS GENERALES. Los
principios generales a los que deberd ajustarse la gestion de las contrataciones, teniendo en cuenta
las particularidades de cada una de ellas, serdn:

a) Razonabilidad del proyecto y eficiencia de la contrataciéon para cumplir con el interés
publico comprometido y el resultado esperado.

b) Promocion de la concurrencia de interesados y de la competencia entre oferentes.

¢) Transparencia en los procedimientos.

d) Publicidad y difusion de las actuaciones.

e) Responsabilidad de los agentes y funcionarios publicos que autoricen, aprueben o
gestionen las contrataciones.

f) Ilgualdad de tratamiento para interesados y para oferentes.

Desde el inicio de las actuaciones hasta la finalizacion de la ejecucion del contrato, toda
cuestion vinculada con la _contratacion deberd interpretarse sobre la _base de una rigurosa
observancia de los principios que anteceden” (el subrayado no se corresponde con el original).

En lo que hace al respeto de los mencionados principios, corresponde apuntar que, como
bien ha afirmado la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION: “..la observancia de los principios
bdsicos de los procedimientos publicos de seleccion como la licitacidon y el concurso, no sdlo tiende a
resguardar el derecho de los oferentes o participantes en procedimientos de ese tipo, sino también el
interés y el orden publico, comprometidos en la debida eleccion de quienes resultardn
adjudicatarios”. (CSIN, “Chubut, Provincia del c. Centrales Térmicas Patagodnicas S.A. s/ sumario”,
consid. 7; Fallos 324:4199).

Abordando ahora el estudio de los principios que atafien particularmente a la cuestidon que
nos ocupa, la mds autorizada doctrina ha expresado: “La licitacion debe respetar el principio de que
todos los licitadores u oferentes se hallen en pie de igualdad [...] Para lograr su finalidad, la licitacion
debe reunir ese cardcter de igualdad, pues ésta excluye o dificulta la posibilidad de una colusion o
connivencia entre algun licitador u oferente y la Administracion Publica, que desvirtuen el
fundamento ético sobre el cual descansa la licitacion y que, junto con los requisitos de concurrencia y
publicidad, permite lograr que el contrato se realice con quien ofrezca mejores perspectivas para el
interés publico.” (MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo, t. lll-A, 42 edicidén
actualizada, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998. Pag. 204).

La garantia de igualdad, consagrada de modo general por el articulo 16 de la Constitucién
Nacional, resulta un principio esencial de los contratos administrativos y debe regir desde la
preparacion de los pliegos, durante la publicacion del lamado, en la etapa de recepcidn y evaluacidn
de las ofertas, al momento de adjudicar y durante la ejecucién del contrato hasta su total
finalizacion.

Se traduce en la obligacidon que tiene la Administracién de dispensar un trato igualitario
tanto a los interesados como a los oferentes que concurran al procedimiento de seleccién. Asi, los
oferentes en una licitacion deben ser colocados en un pie de igualdad, evitando discriminaciones o
tolerancias que favorezcan a unos en detrimento de otros.

Como una derivacion del principio de igualdad, la doctrina es conteste en sefialar que la
posibilidad de modificar una oferta precluye con el vencimiento del plazo para presentarla, sin que
sea admisible alteracién alguna de la propuesta después de esa circunstancia (COMADIRA, Julio
Rodolfo. La Licitacion Publica. Nociones. Principios. Cuestiones. 22 edicidén actualizada y ampliada,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2010. Pag. 78).

Asi, se ha sostenido que el principio de inmodificabilidad de las ofertas constituye una de las
reglas especificas de los procedimientos de seleccién de los cocontratantes de la Administraciéon (Cfr.
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DIEZ, Manuel Maria, Derecho Administrativo, T. lll, Buenos Aires, Ed. Plus Ultra, 1979. Pag. 111.
CASSAGNE, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, 1999.
Pag. 56).

Sin embargo, el principio de inmodificabilidad de las ofertas puede verse menguado ante
situaciones facticas objetivas que le imposibiliten al proveedor cumplir con la entrega de los bienes
oportunamente ofertados, como por ejemplo, cuando los mismos hayan sido discontinuados en su
produccion.

En consecuencia, durante la etapa de ejecucion contractual es posible apartarse del principio
de inmodificabilidad de las ofertas, sin lesionar el principio de igualdad, si la modificacidon obedeciera
a una situacion objetiva y ajena a la voluntad del proveedor que no le permitiese cumplir en tiempo
y forma con la entrega de los bienes o servicios ofertados y que hubiese afectado en igual medida a
cualquier proveedor en la misma circunstancia.

En dicho sentido, cabe sefialar que la doctrina ha admitido la posibilidad de modificar los
términos de un contrato administrativo con fundamento en el interés publico y dentro de ciertos
limites. Tales limites, derivados de las garantias constitucionales consisten, basicamente, en la
inalterabilidad de la sustancia misma del contrato y de su ecuacién econdmico-financiera en favor
del cocontratante (conf. COMADIRA, Julio. La licitacion publica. Nociones. Principios. Cuestiones.
Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires, 2010. Pag. 89/90).

Al respecto se ha sostenido “..el cambio contractual no podria implicar ventajas para el
contratista; pero no seria violatoria del principio de igualdad una modificacion fundada en la
necesidad de satisfacer el interés publico, configurada a causa de un cambio objetivo de
circunstancias, en condiciones tales que ninguno de los restantes oferentes tuviera motivos para
considerar que, de haber conocido el cambio, hubiera modificado la oferta” (op. cit., pag. 91/92).

En un anterior pronunciamiento, esta OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIONES considerd:
“...no habria violacion del principio de igualdad de tratamiento si tal aceptacion hubiese operado de
igual manera cualquiera sea el oferente que se hallare en igual condicion, toda vez que el motivo de
sustitucion del equipamiento ofrecido responde a circunstancias objetivas como resulta ser la
discontinuacion de bienes tecnolégicos que han quedado obsoletos por el transcurso del
tiempo.”(Dictamen ONC N2 9/2013)

No obstante, a criterio de este érgano rector, no surgen de las notas presentadas por las

ONC empresas DINATECH S.A. y CORADIR S.A., ni de las actuaciones obrantes en autos circunstancias
objetivas que ameriten una modificacion de los términos contractuales.

Al respecto es dable sefialar que la empresa DINATECH S.A. adujo que la solicitud de
remplazo de los bienes obedecia a los “problemas existentes con las importaciones” pero no

manifesté y mucho menos acreditd cuales fueron los inconvenientes con las importaciones para el
bien particular que ofertd y que no le permitieron cumplir con la entrega del mismo.

Asimismo, dicho proveedor hizo alusiones respecto de cambios en los aranceles de
importacién, cambios en las politicas de las empresas y la imposibilidad de poseer un stock de
SEISCIENTOS (600) equipos inmovilizados. Sobre el particular, cabe destacar que esta Oficina
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entiende que dichos argumentos no resultan suficientes para que el proveedor pueda modificar su
oferta original ya que no obedecen a parametros objetivos y ajenos a su voluntad.

Iguales consideraciones resultan aplicables a lo manifestado por la empresa CORADIR S.A.,
ya que en su presentacién Unicamente argumentd no contar con stock en la actualidad del producto
oportunamente ofertado.

Por lo expuesto, a efectos de considerar la procedencia de la modificacion solicitada, se
debera acreditar que la situacién alegada por los proveedores se debe a causas objetivas ajenas a su
voluntad, en condiciones tales que ninguno de los restantes oferentes tuviera motivos para
considerar que, de haber conocido el cambio, hubiera modificado la oferta y siempre que los nuevos
bienes ofrecidos cumplan con las especificaciones técnicas requeridas en el Pliego de Bases y
Condiciones Particulares y se mantengan los precios oportunamente ofertados.

v
CONCLUSIONES

En atencidn a las consideraciones vertidas precedentemente, esta OFICINA NACIONAL DE
CONTRATACIONES entiende que con las constancias obrantes en los actuados bajo estudio no se
encuentran acreditados los extremos para la procedencia de la modificacion contractual solicitada
por las empresas DINATECH S.A. y CORADIR S.A.

Habiendo tomado la intervencién correspondiente, se elevan las presentes actuaciones para la
consideraciéon de las autoridades competentes y en el caso en que se comparta el criterio, su
posterior remisién a la dependencia de origen.

Saludo a usted atentamente.
DICTAMEN O.N.C. N° 195

FIRMA: ABOG.MARIA VERONICA MONTES
FIRMA: ABOG.ELIANA VILORIA RECZYNSKI

BUENOS AIRES,
Visto y de conformidad, elévese a consideracién del Sefior Secretario de Gabinete vy
Coordinacién Administrativa de la JEFATURA DE GABINETE DE MINISTROS.

BUENOS AIRES,
Visto y de conformidad, remitase a la DIRECCION GENERAL DE ADMINISTRACION de la
DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES, a sus efectos.
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