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Viernes 31 de Agosto de 2018

Referencia: EX-2017-16434898- -APN-JGA#MSG — MINISTERIO DE SEGURIDAD - PROYECTO DA
- RATIFICACION DEL ACUERDO S

USCRITO ENTRE EL MINISTERIO DE SEGURIDAD Y LA FIRMA MODENA HELICOPTEROS S.A.
— RESCISION PARCIAL DE

LA ORDEN DE COMPRA N° 228/10 (LPU 26/09).

SENOR PROCURADOR DEL TESORO:

Me dirijo a usted en el marco del expediente electronico de la referencia, que ingresa para que esta
OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIONES tome intervencion, remitido por la DIRECCION
GENERAL DE DESPACHO Y DECRETOS de la SECRETARIA LEGAL Y TECNICA de la
PRESIDENCIA DE LA NACION.

|
RESENA DE ANTECEDENTES

En el presente acépite se resefiaran los principales antecedentes obrantes en los actuados remitidos a
consideracion de esta Oficina.

En el orden 2, paginas 1-6, obra una nota de la sociedad comercial MODENA HELICOPTEROS S.A. —
fechada el 7 de agosto de 2017 y digitalizada como Informe Grafico N° 1F2017-16435762-APN-
JGA#MSG—, la cual guarda relacion con la Orden de Compra N° 228/10, emitida en el marco de la
Licitacion Pablica N° 26/09 del registro ex MINISTERIO DE JUSTICIA, SEGURIDAD Y DERECHOS
HUMANOS llevada a cabo con el objeto de adquirir CUATRO (4) helicopteros marca BELL, modelos UH
1H-11 Huey 11, con destino a la GENDARMERIA NACIONAL (Expediente N° 139-JN8-5011/62/2008,
recaratulado posteriormente al ingresar al MINISTERIO DE SEGURIDAD como MS N° 7433/11).

A través de dicha presentacion, la aludida firma —en su caracter de adjudicataria del procedimiento de
seleccion individualizado previamente— formulé una propuesta transaccional al MINISTERIO DE
SEGURIDAD, consistente en la entrega a esa jurisdiccion de DOS (2) helicdpteros A119 Koala usados,
con sus cursos de mecanicos, pilotos y dos afios de mantenimiento, en reemplazo de DOS (2) de los
helicdpteros marca BELL que debiod haber entregado oportunamente.

En el orden 4 se encuentra vinculada la Nota de la UNIDAD DE AUDITORIA INTERNA del
MINISTERIO DE SEGURIDAD N° NO-2017-16809085-APN-UAI#MSG, de fecha 10 de agosto de 2017,
por cuyo conducto se acompafié —como archivo de trabajo— el Informe N° 129/17, que tuvo por objeto



analizar el grado de cumplimiento en el ejecucion de la Licitacion Pablica de Etapa Nacional N° 26/09.

En el referido informe de auditoria se dejé constancia —en apretada sintesis— de los siguientes hallazgos:
*“...De los antecedentes recabados por esta Unidad de Auditoria Interna (...) se han podido (...) detectar
graves incumplimientos en la ejecucion del contrato, con el correspondiente perjuicio econdmico al
Estado Nacional (...) En ese orden, se ha podido establecer que de los cuatro (4) helicépteros adjudicados
a la firma MODENA HELICOPTEROS S.A., s6lo se han entregado dos (2) quesegin lo_informado por
las oficinas especificas de la GNA (a setiembre de 2016), se encuentran fuera de servicios por no reunir
las condiciones requeridas...” (el destacado corresponde al original).

Por otra parte, la UAI destacd que: ““...producida la cancelacion de las 6rdenes de pago, a través de las
transferencias de fondos al exterior, por la totalidad del monto adjudicado, estariamos frente al
incumplimiento de las condiciones pactadas en la Licitacion, especialmente en la clausula 33
CONDICIONES DE PAGO punto b...”” (el destacado corresponde al original).

En el orden 8 se encuentra vinculado el Dictamen de la DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS
JURIDICOS del MINISTERIO DE SEGURIDAD N° IF-2017-20972778-APN-DGAJ#MSG, de fecha 19
de septiembre de 2017, oportunidad en la cual la aludida instancia letrada efectu6 —entre otras— las
siguientes consideraciones: ““...del informe producido por el érgano de control interno del Ministerio de
Seguridad ha quedado en evidencia la existencia de un cumulo de irregularidades, producidas en la
ejecucion de la Licitacion publica N° 26/09 (...).

En atencion a la fecha en que se gestiond y aprobo la contratacion —afio 2010-, ésta quedd regida por la
Reglamentacién aprobada por el Decreto N° 436/00, ya que el Decreto N° 893/12, comenz0 a regir para
las contrataciones que se autoricen, luego de transcurridos sesentas dias a partir de la publicacién de
dicho Decreto que operd el 14 de junio de 2012.

Por consiguiente es bajo la normativa prevista en el Decreto N° 436/00, bajo la cual corresponde indagar
y analizar los incumplimientos contractuales en los que incurrio el proveedor (...).

En el sub examine habiéndose verificado el incumplimiento por parte del proveedor, se impone como Unica
alternativa viable, la rescision del contrato administrativo con culpa del proveedor.

Ademas, debido al tiempo transcurrido, ya que se previo el plazo de entrega en doce (12) meses desde la
apertura de la carta de crédito, siendo que ello habria ocurrido en el afio 2011, debe dictarse con caracter
de urgente y sin mayores dilaciones el acto administrativo que le ponga fin al vinculo contractual.

Nétese y no es un dato menor, que han transcurrido mas de CINCO (5) afios en que debidé haberse
terminado el contrato naturalmente, me refiero a que un plano ideal hace cinco afios que debiera el
proveedor haber entregado los cuatro helicopteros a los que se comprometid, y solo entrego dos (2),
respecto de los cuales en el informe de la UAI se desprende que uno (1) posee recepcion definitiva y que el
otro posee falencias y novedades que impiden que puedan ser objeto de una recepcion definitiva.

Es decir, y debido a que este contrato adn se encuentra vigente corresponde que en lo inmediato se dicte el
acto administrativo conclusivo de la contratacion (...).

A su vez, y habiéndose verificado mora en el proveedor, procede que previa cuantificacion se aplique la
penalidad de multa por mora y por rehabilitacion.

(...) toda vez que la contratacion en examen fue aprobada y adjudicada por el Jefe de Gabinete de
Ministros, es dicha autoridad a la que le compete en definitiva la aplicacion de las penalidades...” (el
subrayado no corresponde al original).

En el orden 13, paginas 1-3, luce anexada la Nota de la DIRECCION DE COMPRAS Y
CONTRATACIONES del MINISTERIO DE SEGURIDAD N° NO-2017-31102914-APN-DCYC#MSG,



de fecha 4 de diciembre de 2017, en cuyo marco se puso de relieve la necesidad de llevar a cabo las
siguientes acciones: a) Aplicacion de la penalidad de multa por mora en el cumplimiento del contrato, con
relacion a los DOS (2) helicopteros entregados; b) Rescision parcial de la Orden de Compra N° 228/10, por
culpa del proveedor, por la parte no cumplida del contrato, con pérdida proporcional de la garantia de
cumplimiento del contrato y finalmente c) Intimacion a la firma cocontratante a reintegrar al MINISTERIO
DE SEGURIDAD, la parte proporcional de los valores dinerarios percibidos anticipadamente y no aplicados
a la ejecucion del contrato.

En ese contexto, por conducto de la nota mencionada se efectuaron diversas consultas a este Organo
Rector, las cuales fueron oportunamente evacuadas mediante NO-2017-34042074-APN-ONC#MM, de
fecha 20 de diciembre de 2017. Vale destacar que en dicha oportunidad, esta Oficina Nacional aclaré que
se expedia a titulo de colaboracion, no obstante no haberse remitido los actuados por donde tramito la
Licitacion Puablica N° 26/09 del registro del ex MINISTERIO DE JUSTICIA, SEGURIDAD Y
DERECHOS HUMANOS, extremo que impidi6 su compulsa (v. orden 14, paginas 1-7).

En el orden 19, paginas 1-5, obra el Dictamen de la DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS JURIDICOS
del MINISTERIO DE SEGURIDAD N° IF-2017-34312558-APN-DGAJ#MSG, de fecha 21 de diciembre
de 2017, en cuya ocasion el servicio permanente de asesoramiento juridico de esa cartera ministerial indico:
““...en las actuaciones emitié opinién el 6rgano rector en materia de contrataciones publicas (v. art. 23,
inc. a), Dto. N° 1023). Por consiguiente, y por ser calificada su opinién corresponde adoptar el
temperamento cristalizado en la Nota NO-2017-34042074-APN-ONC#MM.

1.1. Sentado lo anterior y descartada la posibilidad de aplicar las penalidades de multa por mora,
rescision parcial de la orden de compra N° 228/10, la pérdida proporcional de la garantia de
cumplimiento de contrato y la multa por rehabilitacion tacita del mismo, si procede que se extinga el
vinculo contractual y se intime a la proveedora incumplidora a que reintegre al Ministerio de Seguridad
las sumas abonadas en forma anticipadas, que de acuerdo a lo informado por la Direccion de Compras y
Contrataciones asciende a la suma de DOLARES ESTADOUNIDENSES SIETE MILLONES
NOVECIENTOS SETENTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS SESENTA Y CUATRO CON 00/100 (u$s
7.977.964,00).

1.2. Es decir vedada la posibilidad de rescindir en forma parcial el contrato (cfr. Nota ONC, cit.), procede
entonces declarar extinguido el contrato y exigir el reintegro de las sumas abonadas anticipadamente (...).

1.3.2. Asimismo, corresponde sefialar que procede que se calculen los intereses del monto adeudado por la
empresa proveedora...”.

En el orden 28, paginas 1-3, luce incorporado un primer proyecto de decision administrativa (IF2018-
00733081-APN-MSG) refrendado por la Ministra de Seguridad, mediante el cual se propicié en su
momento extinguir parcialmente la Orden de Compra N° 228/10, emitida a favor de la firma MODENA
HELICOPTEROS S.A., no obstante considerar prescripta la competencia para aplicar penalidades, por
aplicacion del principio de la ley penal mas benigna (v. articulos 1°y 2°).

Asimismo, en el referido proyecto se prevé intimar a la firma MODENA HELICOPTEROS S.A.a
reintegrar al MINISTERIO DE SEGURIDAD, la suma de DOLARES ESTADOUNIDENSES SIETE
MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS SESENTA Y CUATRO (USD
7.977.964,00), mas los intereses que deberan calcularse hasta su efectivo pago (v. articulo 3°).

En el orden 35, paginas 1-3, se advierte la intervencion de la SUBDIRECCION GENERAL DE
DESPACHO Y DECRETOS de la SUBSECRETARIA TECNICA de la SECRETARIA LEGAL Y
TECNICA de la PRESIDENCIA DE LA NACION mediante Informe N° I1F2018-05903561-APN-
DGDYD#SLYT, de fecha 5 de febrero de 2018, donde se efectud un analisistécnico-formal del proyecto
de decision administrativa obrante en los presentes actuados.

En cuanto aqui interesa, se sefialé que: ““...A fin de realizar el debido cotejo de lo expresado en los



Considerandos 3°, 4°, 5°, 6° y 11 de la medida proyectada, deberian acompafiarse en el Expediente en
cuestion, la totalidad de las actuaciones relacionadas a la Licitacion Publica N° 26/09 aprobada por la
Decision Administrativa N° 893/10, asi como aquellas relacionadas con su ejecucion (fecha de notificacion
de la orden de compra, pagos, actas de recepcion definitivas, polizas respectivas, etc.) efectuadas en las
distintas carteras ministeriales intervinientes (hoy Ministerios de Justicia y Derechos Humanos y de

Seguridad). Asimismo y una vez acompafiadas las mencionadas actuaciones, se estima que debera
requerirse una nueva intervencion de la Oficina Nacional de Contrataciones del MM, sin perjuicio de su
opinion preliminar acompafiada en Orden 14,

3.- Con relacion a la propuesta presentada por la firma MODENA HELICOPTERQOS S.A. en el Orden 2, la
misma deberia ser evaluada en el ambito del MINISTERIO DE SEGURIDAD, debiéndose tener presente
las previsiones del articulo 12, inciso a) del Decreto N° 1023/01 y sus modificaciones (...).

5.- Sin perjuicio de lo manifestado por la Oficina Nacional de Contrataciones en el Orden 14, teniendo en
cuenta las previsiones del articulo 12, inciso a) del Decreto N° 1023/01 y sus modificaciones, en el articulo
1°, en lugar de ‘Extingase’ se sugiere consignar ‘Rescindese’”” (el subrayado no corresponde al original).

En el orden 44, paginas 1-2, obra la intervencion de la DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS
JURIDICOS de la SUBSECRETARIA LEGAL de la SECRETARIA LEGAL Y TECNICA DE LA
PRESIDENCIA DE LA NACION de fecha 14 de febrero de 2018, en cuyo marco considerd oportuno
requerir: “...una nueva intervencion de la Oficina Nacional de Contrataciones del Ministerio de
Modernizacion, a los efectos que la misma emita su opinion toda vez que la acompariada en Orden 14 fue
realizada sin la compulsa de los elementos de juicio que deben ser agregados y que en su caso podrian
tener alguna influencia en la formacion de la alta opinion del érgano rector...” (v. 1F-2018-06914923-
APN-DGAJ#SLYT).

En el orden 61 luce la Providencia N° PV-2018-08576801-APN-SSAJ#MSG, de fecha 26 de febrero de
2018, en cuyo marco la SUBSECRETARIA DE ASUNTOS JURIDICOS del MINISTERIO DE
SEGURIDAD solicité a la DIRECCION NACIONAL DE GENDARMERIA la emisién de un informe
técnico sobre una nueva propuesta de cumplimiento efectuada por Modena Helicdpteros S.A., consistente
en la entrega de TRES (3) helicopteros Koala A 119, mas prestaciones de servicios y bienes, en reemplazo
de los DOS (2) helicopteros pendientes de entrega (v. archivo de trabajo vinculado al EX-2017-16434898-
-APN-JGA#MSG en el orden 3).

En el orden 68 rola la Nota N° NO-2018-09685286- APN-DIGEOP#GNA, de fecha 6 de marzo de 2018, la
cual lleva como archivo embebido el informe técnico realizado por la DIRECCION GENERAL DE
OPERACIONES de la GENDERMERIA NACIONAL, donde se evaluaron las aeronaves propuestas por el
proveedor en pos de cancelar los compromisos pendientes en relacion a la Orden de Compra N° 228/10,
concluyendo preliminarmente que el modelo de helicoptero ofrecido seria apto para las operaciones aéreas
que realiza dicha Fuerza.

En el orden 74 se encuentra incorporada la Nota de la DIRECCION DE AVIACION de la
GENDARMERIA NACIONAL N° NO-2018-13209278-APN-DIRVIACION#GNA, fecha 27 de marzo de
2018.

En dicha intervencion la aludida instancia dejo asentadas diversas observaciones luego de evaluar in situ los
helicopteros modelo AW119MKII ofrecidos (numeros de serie 14731, 14718 y 14734). Inform0, entre otras
cuestiones, que el costo de mantenimiento por hora de vuelo propuesto por la empresa estaria dentro de los
valores de mercado; asimismo, efectudé una serie de recomendaciones para incluir en dicha propuesta y para
todas las aeronaves.

En los 6rdenes 75-77 tomd intervencion el TRIBUNAL DE TASACIONES DE LA NACION mediante
Dictdmenes de Valor Nros. 1F-2018-13206899-APN-TTN#MI, IF-2018-13206684-APN-TTN#MI e IF-
2018-13207029-APN-TTN#MI —todos de fecha 27 de marzo de 2018-, donde se efectuaron las siguientes
tasaciones: 1) Helicoptero Augusta — Westland AW119 MKII, Matricula N963TC, Afio de Fabricacion



2009, S/N: 14734, fijando su valor en la suma de DOLARES ESTADOUNIDENSES DOS MILLONES
CIENTO CATORCE MIL (USD 2.114.000); 2) Helicoptero Augusta — Westland AW119 MKII, Matricula
XA-UWY, Afio de Fabricacion 2008, S/N: 14718, resolviendo fijar su valor en la suma de DOLARES
ESTADOUNIDENSES UN MILLON NOVECIENTOS TREINTA Y SEIS MIL (USD 1.936.000); 3)
Helicoptero Augusta — Westland AW119 MKII, Matricula C-FNMU, Afio de Fabricacion 2009, S/N:14731,
resolviendo fijar su valor en la suma de DOLARES ESTADOUNIDENSES DOS MILLONES
CUATROCIENTOS TREINTA MIL (USD 2.430.000).

En el orden 78 se encuentra digitalizada una presentacion del apoderado del GRUPO MODENA, fechada el
11 de abril de 2018, en la que mejoro los términos de la oferta en relacion a los servicios de mantenimiento
de la siguiente manera: “1. Helicopteros AW 119 de 400 hs o dos afios 500 hs y 3 afios. 2. Helicopteros AB
206 de 300 hs o dos afios a 400 hs y 3 afios” (v. IF-2018-15892850-APN-UCG#MSG).

En el orden 79, paginas 1-3, obra el Informe N° IF-2018-16940528- APN-UCG#MSG, de fecha 17 de abril
de 2018, en cuyo marco la UNIDAD DE COORDINACION GENERAL del MINISTERIO DE
SEGURIDAD opin6 que el acuerdo con la empresa MODENA HELICOPTEROS S.A. resulta ser oportuno
y conveniente a la luz del articulo 3° inciso a) del Decreto N° 1023/01, toda vez que consideré su
propuesta razonable y eficiente para cumplir con el interés pablico comprometido y el resultado esperado,
todo ello de acuerdo a los fundamentos que alli exponen.

En el orden 83, paginas 1-12, obra el Dictamen de la DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS
JURIDICOS del MINISTERIO DE SEGURIDAD N° |F-2018-26171297-APN-DGAJ#MSG, de fecha 1°
de junio de 2018.

En esta nueva intervencion, la referida asesoria juridica efectué un meduloso examen del asunto, cuyos
aspectos principales se transcriben a continuacion: “...el punto de partida del andlisis del proyecto
consultado debe partir de la situacion de incumplimiento en la que se encuentra inmerso el proveedor.

Frente a esta situacion disfuncional y lesiva al erario publico, de acuerdo a lo opinado por el 6rgano
rector en materia de contrataciones publicas —me refiero a la Oficina Nacional de Contrataciones— no es
posible aplicar penalidades en la especie, pues por aplicacion del principio de la ley penal més benigna, el
cual se extiende a la prescripcion, conduce (v. Dictamen ONC N° 164/14) a considerar, inexorablemente,
que se habria prescripto la posibilidad de aplicar la pérdida proporcional de la garantia de cumplimiento
del contrato y la multa por moray por rehabilitacion tacita del contrato.

1.1. En consecuencia, y sin perjuicio de que no resulta posible juridicamente aplicar las penalidades que
prevé el régimen de contrataciones, lo cierto es que debe disponerse la rescision del contrato, es decir
debe extinguirse el mismo, y el proveedor debe aceptar que esa extincion obedece al incumplimiento de las
prestaciones a su cargo (...) Es que resulta necesario rescindir por incumplimiento del proveedor, como
paso previo a abordar la recomposicién de las relaciones que quedaron frustradas en desmedro del Estado
Nacional, producto de esa situacion de incumplimiento aceptada por el mismo proveedor.

1.1.1. Es que la_rescision contractual, da nacimiento a la facultad del Estado Nacional de ponderar y
analizar la propuesta formulada por el proveedor, ello, reitero frente a un cuadro de imposibilidad de

cumplimiento de la prestacion original.

Es decir, frente a este complejo panorama, se genera la facultad de la Administracion de reclamar una
prestacion diferente a la original —pues no es posible por culpa del proveedor la entrega de los bienes
contratados-, es decir a exigir el resarcimiento de los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento...”
(el subrayado no corresponde al original).

De otra parte, se sostuvo: “...1.1.2. Ahora bien, en el marco de una pretension resarcitoria, también el
proveedor puede incumplir con la prestacion dineraria que se le exija y resistir las acciones judiciales que
eventualmente el Estado inicie. En rigor, puede dificultar y poner en duda tanto el crédito del Estado
Nacional como su satisfactoria ejecucion.



En este escenario, la Administracion tiene facultades para administrar las consecuencias del
incumplimiento contractual y ponderar la manera més eficiente de satisfacer al interés pablico, mediante
la celebracion de un acuerdo en el cual regule la manera en que la contraparte cumplira con la prestacion
reparatoria.

Justamente, una manera de administrar los efectos del incumplimiento, que en definitiva constituye una
prerrogativa exorbitante de la Administracion, derivada implicitamente de las facultades conferidas por el
articulo 12, del Decreto N° 1023/01, es la celebracion del acuerdo proyectado.

1.2.1. En tal sentido, considero que debe merituarse la propuesta presentada por el proveedor, bajo dos
ejes analiticos: por un lado la satisfaccion del interés publico y por el otro la imposibilidad de entregar lo
comprometido, teniendo en cuenta que no resulta posible juridicamente aplicar las penalidades que
contempla el régimen de contrataciones (...) la nocion del interés publico no es un concepto vacuo o
abstracto, sino que en el sub examine se cristaliza en la provision de tres helicopteros que de acuerdo a
los informes producidos por los érganos técnicos de Gendarmeria Nacional son aptos para las operaciones
aéreas que realiza esa fuerza(...) y ademas que el helicoptero Augusta Westland AW 119 KE constituye
una buena plataforma aérea que cumple con la totalidad de los patrones de las misiones de transporte y
vigilancia Aérea impuesta a la GNA (...).

Esa satisfaccion de las necesidades publicas ademas, seria precisamente inmediata, en caso de celebrarse
el acuerdo propuesto. Por el contrario, si debieran iniciarse acciones judiciales, cuyo resultado seria
incierto, y en el supuesto de que se obtuviese, producto de un litigio judicial, una indemnizacién
econdémica, para poder satisfacer las necesidades de medios logisticos de la Gendarmeria Nacional
deberia sustanciarse un nuevo proceso de contratacion publica, lo cual insumiria sin dudas un periodo
relativamente extenso de tiempo, durante el cual la Gendarmeria Nacional se veria privada de la
posibilidad de cumplir mas eficientemente sus funciones (...).

3. Con relacion al segundo aspecto, considero que el proyecto de acuerdo resulta un mecanismo idéneo
para recomponer las relaciones emergentes de la extincion rescisoria del vinculo contractual, pues como
se sefialo el proveedor no puede entregar los dos helicopteros que fueron objeto de la licitacion publica N°
26/09, y por lo tanto, de requerirse su cumplimiento el Estado Nacional deberia iniciar una accion judicial
enderezada al reintegro del valor de los dos helicopteros que fueron pagados mas no entregados (...).

Es que no resulta ni légica ni juridicamente exigible que deba incurrirse en el dispendio innecesario de
iniciar el juicio, para considerarse habilitado a cerrarlo por via transaccional, tal seria la solucién
prevista segun una interpretacion literal en el Decreto N° 411/80 (...).

Por el contrario, de no celebrarse el acuerdo traido a consideracion de este servicio juridico se arribaria a
una situacion que, paraddjicamente, resultaria mas perjudicial al interés publico, y mas perniciosa para el
Estado Nacional, ya que no hay garantia de que se pueda obtener el cobro de lo adeudado ni el plazo en
el que eventualmente en que podrian ingresar dichos fondos al tesoro de la nacion (...).

4. Por cierto, que este proyecto resulta razonable porque existe segin lo dictaminado por las areas
competentes, una equivalencia econdmica entre el valor de los helicopteros que propician entregar
respecto de los que debieran haberse entregados...”.

En suma, la instancia letrada de que se trata no formulé observaciones sustanciales de indole juridica, no
obstante lo cual sugirié la intervencion de la PROCURACION DEL TESORO DE LA NACION vy dela
SINDICATURA GENERAL DE LA NACION, en el &mbito de sus respectivas competencias.

En el orden 89, paginas 1-2, se encuentra vinculado el Informe de la SECRETARIA TECNICA DE
CONTROL Y FISCALIZACION de la SINDICATURA GENERAL DE LA NACION N° IF-2018-
27349549-APN-STCYF#SIGEN, de fecha 7 de junio de 2018, donde se aclaré que: ““...el area de precio
testigo de este organismo no cuenta con un asesoramiento permanente que posibilite la evaluacién del



valor actual de las unidades ofrecidas por el proveedor, en el marco del proyecto de acuerdo aqui en
tramite, maxime tratdndose de unidades usadas, cuyo cotizacion requiere de inspecciones particulares.”.

Sin perjuicio de ello, la Sindica General Adjunta de la SIGEN destaco: “...En cuanto a la razonabilidad de
la oferta de la aludida empresa como forma de reintegro y reparacion sobre el contrato caido, el area
técnica respectiva de este organismo ha dictaminado que desde el punto de vista econémico y financiero la
propuesta de Mddena Helicopteros S.A., versus la acreencia a favor del Estado motivada por el
incumplimiento contractual, resultaria aceptable. Para ello, tom6 como deuda el monto del 50% de la
Orden de Compra que no fue cumplido por la empresa (de los 4 helicdpteros fueron entregados sélo 2)
contra las tasaciones efectuadas por el Tribunal de Tasaciones por cada helicoptero que entregara la
empresa y se consideraron los valores de los costos de las horas de mantenimiento e inspecciones
conformados por la Gendarmeria Nacional, mas intereses indemnizatorios por mora (aplicados por seis
afos que es el tiempo transcurrido desde la falta de entrega de las dos unidades pendientes en el contrato
original). En definitiva, la suma de la deuda de la empresa (u$s7.977.964,00.-) mas los intereses por 6
afos (u$s1.372.036,00.-) da por resultado un monto de u$s 9.350.000.- que es el equivalente a todos los
bienes y servicios a ser entregados y prestados por la misma...”.

En el orden 94, paginas 1-19, se advierte incorporado el acuerdo (CONVE-2018-28446485-APN-
DGI#MSG) suscrito con fecha 11 de junio de 2018 entre el sefior Cristiano RATTAZZI, en caracter de
presidente de la sociedad comercial MODENA HELICOPTEROS S.A. y la Ministra de Seguridad, con los
alcances que sucintamente se detallan a continuacion:

I. EI MINISTERIO DE SEGURIDAD rescinde parcialmente, ad referéndum del Jefe de Gabinete de
Ministros, la Orden de Compra N° 228/10, en virtud del incumplimiento de la sociedad comercial
MODENA HELICOPTEROS S.A. de las obligaciones a su cargo, vinculadas con la entrega de DOS (2)
helicopteros marca Bell, modelos UH-1 H Il Huey Il y, a su vez, la empresa en cuestion acepta dicha
rescision parcial por su culpa (v. Clausulas 1°y 2°).

II. EI MINISTERIO DE SEGURIDAD acepta la propuesta de la empresa MODENA HELICOPTEROS
S.A., consistente en la entrega de TRES (3) helicopteros Koala AW 119 KE usados (modelos 2008/2009)
en condiciones de aeronavegabilidad —previa inspeccion y recepcion técnica—, en plazos escalonados
(60/90/120 dias corridos) desde la firma del convenio bajo analisis. Incluso, se prevé la posibilidad de
sustituir las aeronaves individualizadas en el convenio, por otras equivalentes o superiores, para el caso en
que no estuviesen disponibles para la compra por MODENA HELICOPTEROS S.A. (v. Clausulas 3°, 4°y
59).

I1l. MODENA HELICOPTEROS S.A. se obliga a correr con los gastos que demanden los cursos de
adaptacion a las aeronaves para SEIS (6) pilotos y capacitacion para SEIS (6) mecanicos, a eleccién del
MINISTERIO DE SEGURIDAD (v. Clausula 6°).

IV. MODENA HELICOPTEROS S.A. se obliga a realizar las tareas de mantenimiento establecidas en la
CLAUSULAS OCTAVA, NOVENA Y DECIMA.

V. MODENA HELICOPTEROS S.A. se obliga a constituir un seguro de caucion por la suma total de
PESOS DOSCIENTOS TREINTA Y TRES MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA MIL ($
233.750.000,00.-), a integrarse dentro de los 10 dias de la firma del acuerdo (v. Clausula 11).

A partir de una detenida lectura de los Considerandos del convenio objeto de analisis cobra relevancia la
siguiente motivacion que dio sustento al acuerdo sub-examine: “...la solucion amistosa del presente le
permitira contar a la GENDARMERIA NACIONAL con los medios aéreos ofrecidos en un plazomuy
exiguo de tiempo, lo que resulta fundamental si se tiene en cuenta que a todas las misiones y funciones del
MINISTERIO se le ha sumado hacia finales del afio 2017 el Servicio Nacional del Manejo del Fuego a lo
largo de todo el pais, para lo cual resulta imperioso contar con estos helicopteros (...).

Que, asimismo, cabe considerar que la opcion alternativa a la propuesta en este Acuerdo —es decir, el



inicio de acciones legales dirigidas a obtener el cobro de las sumas adeudadas por MODENA
HELICOPTERQOS S.A. como consecuencia de los incumplimientos verificados en el marco de la ejecucion

de la Orden de Compra N° 228/10- conllevaria que el interés publico comprometido en la adquisicion de

medios aéreos para la GENDARMERIA NACIONAL sustanciada por medio de la Licitacion Pdblica de

Etapa Unica Nacional N° 26/09 recién pueda ser satisfecho luego de la tramitacion de un proceso judicial

presumiblemente extenso y cuyo resultado guarda una natural dosis de incertidumbre, a lo que cabria
adicionar el tiempo y dispendio de recursos humanos y materiales que insumiria la sustanciacion de un
nuevo procedimiento de contrataciéon. A ello deberia agregarse, como elemento a tener en cuenta en la
ponderacion de la conveniencia econdmica del presente acuerdo, el costo que el inicio de las acciones
judiciales tendria para el MINISTERIO DE SEGURIDAD (...).

Que ademas se ha requerido se garantizara la formacién tanto de los pilotos como de los mecanicos que
operaran y mantendran las aeronaves, todo lo cual se encuentra incluido en la propuesta de
compensacion.

Que en definitiva se pone fin a una situacion de incertidumbre y se satisface en forma directa e inmediata
el interés publico...”.

Finalmente, en la CLAUSULA DECIMO QUINTA se deja claramente establecido que la vigencia y
efectos del mentado acuerdo se encuentra supeditada a su ratificacion por parte del sefior Jefe de Gabinete
de Ministros.

En el orden 103, paginas 1-4, obra el Dictamen de la DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS
JURIDICOS del MINISTERIO DE SEGURIDAD N° IF-2018-31646849-APN-DGAJ#MSG, de fecha 3 de
julio de 2018, instancia que no opuso reparos a la prosecucién del tramite.

En el orden 106, paginas 1-26, lucen digitalizadas copias de las pélizas de caucion presentadas por la firma
MODENA HELICOPTEROS S.A., de conformidad con lo convenido en la CLAUSULA DECIMO
PRIMERA del acuerdo suscripto el dia 11 de junio de 2018 (v. IF-2018-31919150-APN-UCG#MSG).

En el orden 107, paginas 1-6, obra un proyecto de decision administrativa (IF-2018-32167168-APN-MSG),
refrendado por la Ministra de Seguridad, mediante el cual se propicia, en lo medular, rescindir parcialmente
la Orden de Compra N° 228/10 emitida en favor de la empresa MODENA HELICOPTEROS S.A.y
ratificar el Acuerdo (CONVE-2018-28446485-APN-DGI#MSG) suscripto entre el MINISTERIO DE
SEGURIDAD v la firma MODENA HELICOPTEROS S.A. con fecha 11 de junio de 2018 (v. articulos 1°

y 2°).

En el orden 116, paginas 1-25, se encuentra digitalizada diversa documentacion que da cuenta de la
recepcion, por parte de la GENDARMERIA NACIONAL, de DOS (2) helicopteros marca BELL modelo
HUEY IlI, ambos correspondientes a la Orden de Compra N° 228/10 (v. 1F2018-33916442-APN-
UCG#MSG). Asimismo, obran constancias de la posterior transferencia de las aeronaves a la érbita del
MINISTERIO DE SEGURIDAD.

En el orden 118, paginas 1-15, obra una copia digitalizada del pliego de bases y condiciones particulares
llamado a regir la Licitacion Publica N° 26/09 del registro ex MINISTERIO DE JUSTICIA, SEGURIDAD
Y DERECHOS HUMANOS.

En el orden 120, paginas 1-12, obra una copia digitalizada de la Orden de Compra N° 228, emitida el 30 de
diciembre de 2018 en favor de MODENA HELICOPTEROS S.A. y notificada en esa misma fecha a la
firma adjudicataria. A su vez, rola una copia de la Orden de Compra N° 229, emitida el 30 de diciembre de
2018 en favor del BANCO DE LA NACION ARGENTINA, a efectos de posibilitar las transferencias de
los pagos al exterior.

En el orden 122, paginas 1-3, obran copias de la Decision Administrativa N° 893, de fecha 14 de diciembre
de 2010, por la cual se aprobo el tramite de la Licitacion Publica de Etapa Unica Nacional N° 26/09 y se



adjudico su objeto a la firma "MODENA HELICOPTEROS S.A." —oferta base—, por la suma total de
DOLARES ESTADOUNIDENSES QUINCE MILLONES NOVECIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL
NOVECIENTOS VEINTIOCHO (U$S 15.955.928,00).

En el orden 123, paginas 1-7 se encuentran digitalizadas tanto la providencia de la DIRECCION
NACIONAL DE LOGISTICA del MINISTERIO DE SEGURIDAD de fecha 11 de noviembre de 2015,
por la cual se ordend el archivo del expediente MS 7433/11, como asi también el proveido de la
JEFATURA DE GABINETE DE ASESORES de esa cartera, requiriendo su desarchivo el 30 de mayo de
2016.

En el orden 128 tomé nueva intervencion la DIRECCION GENERAL DE DESPACHO Y DECRETOS de

la SUBSECRETARIA TECNICA de la SECRETARIA LEGAL Y TECNICA de la PRESIDENCIA DE

LA NACION mediante Informe N° IF-2018-36440040-APN-DGDYD#SLYT, de fecha 31 de julio de
2018, donde se efectu6 un analisis técnico-formal del nuevo proyecto de decision administrativa
incorporado a los presentes actuados (IF-2018-32167168-APN-MSG - Orden 107).

Puntualmente, se destacd que: “...con respecto a lo sefialado en dicho Considerando que la Oficina
Nacional de Contrataciones del MM se expidio sobre una versionprimigenia (Orden 28) de la medida
ahora en tramite (Orden 107)...”.

En el orden 133, paginas 1-17, obra una nueva intervencion de la DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS
JURIDICOS de la SUBSECRETARIA LEGAL de la SECRETARIA LEGAL Y TECNICA DE LA
PRESIDENCIA DE LA NACION mediante Dictamen N° IF-2018-37438801-APN-DGAJ#SLYT, de fecha
3 de agosto de 2018.

En lo medular, la citada instancia letrada opin6 que: “..del andlisis de las intervenciones de las areas
técnicas (...) no surge elemento que permita desacreditar el rigor técnico de sus fundamentos ni la logica
de sus conclusiones ni advertimos elementos que las desvirtden so riesgo de afectar las facultades propias
de apreciacion de los 6rganos administrativos facultados en la materia...”.

A lo que afiadio: “...corresponde merituar a la hora de ponderar la razonabilidad de la medida las
cuestiones sefialadas por la SINDICATURA GENERAL DE LA NACION en relacion a los seguros de
caucién constituidos en virtud de dicho acuerdo -agregados en el Orden N° 106-, constituyen otro aspecto
a considerarse, habida cuenta que su ejecucion, de obtenerse en la mejor hipotesis para los intereses del
Estado Nacional, permitiria resarcir tan solo una parte del dafio producido en cambio el acuerdo permite
una reparacion integral que ademés incluye los valores correspondientes a los intereses devengados,
cuestion que mas allad de la postura que se adopte es innegable que forman parte de un diferendoque
deberd resolverse en sede judicial, con todo el alea que ello conlleva.

En ese marco de analisis el convenio contiene la virtud de otorgar sustento y certeza respecto del
cumplimiento por parte de MODENA HELICOPTEROS S.A. de las obligaciones asumidas, resguardando
con ello el interés publico comprometido...”.

En atencién a todo lo expuesto, la DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS JURIDICOS de la
SUBSECRETARIA LEGAL de la SECRETARIA LEGAL Y TECNICA DE LA PRESIDENCIA DE LA
NACION concluy6: “...en la inteligencia que los bienes relacionados al acuerdo sostienen una relacion
funcional y ldgica que dieron causa a la contratacion primigenia, siendo destinados para la consecucion

de los mismos fines de satisfaccion del interés general, y teniendo en especial consideracion las
intervenciones del TRIBUNAL DE TASACIONES DE LA NACION y de la SINDICATURA GENERAL DE

LA NACION que sostienen una debida e inteligente proteccion del interés fiscal, sumado a que el convenio

cesa un estado de incertidumbre para trocarlo en certeza en beneficio de la Administracion Publica
Nacional, este érgano asesor legal no observa elemento alguno que permita formular una objecion desde el

punto estrictamente juridico a la medida propiciada...”.

Finalmente, en el orden 143 se encuentra vinculada la Providencia N° PV-2018-37707548-APN-



DGDYD#SLYT, de fecha 6 de agosto de 2018, por cuyo conducto la DIRECCION GENERAL DE
DESPACHO Y DECRETOS de la SUBSECRETARIA TECNICA de la SECRETARIA LEGAL Y
TECNICA de la PRESIDENCIA DE LA NACION remite los presentes actuados a consideracion de este
Organo Rector, solicitando en forma expresa que posteriormente, los mismos sean elevados a la
PROCURACION DEL TESORO DE LA NACION, para la intervencion de su competencia.

-11-
OBJETO DE LA CONSULTA

Se requiere la intervencion de esta OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIONES, a raiz de lo indicado
por la DIRECCION GENERAL DE DESPACHO Y DECRETOS y por la DIRECCION GENERAL DE
ASUNTOS JURIDICOS, ambas instancias dependientes de la SECRETARIA LEGAL Y TECNICA de la
PRESIDENCIA DE LA NACION (v. IF-2018-36440040-APN-DGDYD#SLYT e IF-2018-37438801-
APN-DGAJ#SLYT, piezas que se hallan vinculadas en los érdenes 128 y 133 respectivamente, de las
actuaciones de la referencia).

-111-
AMBITO DE APLICACION

Ante todo, corresponde determinar si la contratacion de marras se encuentra dentro del ambito de
aplicacion objetivo y subjetivo del Decreto Delegado N° 1023/01.

Ello asi, y en lo que respecta al &mbito de aplicacion subjetivo, de conformidad con lo establecido en el
articulo 2° del Decreto Delegado N° 1023/01, en tanto el ex MINISTERIO DE JUSTICIA, SEGURIDAD
Y DERECHOS HUMANOS era una jurisdiccion integrante de la Administracion Central, se encontraba
claramente incluido en el ambito de aplicacion subjetivo del citado Decreto.

A idéntica conclusién corresponde arribar, en la actualidad, respecto del MINISTERIO DE SEGURIDAD,
el que desde su creacion a través del Decreto N° 1993/10 pasé a ser continuador juridico de las
competencia que tenia asignadas el ex MINISTERIO DE JUSTICIA, SEGURIDAD Y DERECHOS
HUMANOS, en las materias especificamente atinentes a la tematica de la Seguridad.

Luego, en cuanto hace al &mbito de aplicacion material u objetivo, es dable puntualizar que el Régimen de
Contrataciones aprobado por el Decreto Delegado N° 1023/01 fue dictado con la finalidad de constituirse
en la norma general regulatoria de los contratos celebrados por la Administracion Publica que, conforme se
desprende de su articulo 4° 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. A su vez, el
articulo 5° del mentado cuerpo legal enumera los contratos excluidos.

Asi, teniendo en consideracion que en este caso se trata de la adquisicion de CUATRO (4) helicdpteros con
destino a la GENDARMERIA NACIONAL vy, asimismo, que no surgen de las actuaciones constancias que
permitan inferir que nos encontramos frente a algin supuesto de excepcidn, puede concluirse que dicho
contrato se encuentra comprendido dentro del ambito de aplicacion objetivo del Decreto Delegado N°
1023/01.

Por ultimo, en lo concerniente a la reglamentacion aplicable, cabe afirmar que en la medida en que la
Licitacion Publica de Etapa Unica Nacional N° 26/09 fue autorizada por Resolucion del entonces Ministerio
de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos N° 1630 del 19 de mayo de 2009, resultan de aplicacion el
Reglamento para la Adquisicion, Enajenacion y Contratacion de Bienes y Servicios del Estado Nacional
aprobado como Anexo al Decreto N° 436/00, el Manual Practico para la Adquisicion, Enajenacion y
Contratacion de Bienes y Servicios para el Estado Nacional, aprobado por Resolucion de la SECRETARIA
DE HACIENDA N° 515/00 y el Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales aprobado mediante



Resolucion del ex MINISTERIO DE ECONOMIA N° 834/00. Va de suyo que se trata de normas
actualmente derogadas, pero aplicables al caso en cuestion, por tratarse del régimen vigente al momento de
la autorizacion del llamado y en relacion al cual quedd perfeccionado el contrato en cuestion.

-1V-
ANALISIS DE LA CUESTION

a) Intervencion anterior mediante Nota N° NO-2017-34042074-APN-ONC#MM. Aclaraciones
previas.

A titulo introductorio, no resulta ocioso poner de resalto que esta Oficina Nacional, en su anterior
intervencion, se ocupd de aclarar que no tuvo a la vista —ni entonces ni ahora— el Expediente N° 139-JN8-
5011/62/2008 por donde tramitd la Licitacion Publica N° 26/09 del registro ex MINISTERIO DE
JUSTICIA, SEGURIDAD Y DERECHOS HUMANOS, extremo que impidio su compulsa.

Por tal motivo, en dicha ocasion se brindaron —a modo de colaboracién— algunas opiniones y lineamientos
preliminar respecto de las consultas puntuales que efectuara la DIRECCION DE COMPRAS Y
CONTRATACIONES del MINISTERIO DE SEGURIDAD mediante Nota N° NO-2017-31102914-APN-
DCYC#MSG, sobre la exclusiva base de los antecedentes alli informados.

Con el fin de no incurrir en reiteraciones innecesarias, cabe tener por reproducido el anélisis alli efectuado,
no obstante lo cual se transcriben a continuacion —para mejor ilustrar— las conclusiones preliminares
oportunamente vertidas en la Nota N° NO-2017-34042074-APN-ONC#MM (v. orden 14):

I. “...El cumplimiento de las prestaciones en el plazo establecido y en las condiciones fijadas era en aquel

momento —y claramente sigue siéndolo en la actualidad- la regla general e importa una obligacion

contractual para el proveedor. Concluir lo contrario, implicaria desvirtuar la manda legal, que es el
cumplimiento de los contratos en tiempo y forma, lo que podria traer aparejado que una practica
excepcional, como lo es el cumplimiento tardio del contrato, se convierta en la regla, en detrimento de los

intereses publicos comprometidos en los contratos administrativos...”.

I1. “...Suponiendo, entonces, que los acontecimientos transcurrieron tal como indica el organismo
contratante y que, en consecuencia, DOS (2) helicopteros nunca fueron suministrados por la empresa en
cuestion, mientras que las entregas de las Unicas DOS (2) aeronaves puestas a disposicion de la
jurisdiccion contratante se realizaron con un retardo de SEISCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO (654) y
de SEISCIENTOS OCHENTA Y CINCO (685) dias habiles, respectivamente, tales extremos resultarian —en
principio— subsumibles en las causales de penalidad contemplados en el Reglamento aprobado por el
Decreto N° 436/00 y normas complementarias...”.

I11. “...mas alla del recupero de las sumas adelantadas al proveedor y no aplicadas a laejecucién del
contrato, a la luz de lo hasta aqui expuesto y en la medida en que no sevislumbra ningunaeximente de
responsabilidad, cabria concluir que la firma MODENA HELICOPTEROS S.A. incurrié en
incumplimientos que en ese entonces tenian por consecuencia las siguientes penalidades: 1) Rescision
parcial de la Orden de Compra N° 228/10, por culpa del proveedor, con pérdida proporcional de la
garantia de cumplimiento del contrato; 2) multa por mora, con relacion a los DOS (2) helicopteros
entregados tardiamente, més la multa del DIEZ POR CIENTO (10%) correspondiente a la rehabilitacion
tacita del contrato...”.

IV. “...el principio de ley penal mas benigna forma parte de un abanico axiolégico de corte netamente
constitucional y como tal no constituye monopolio exclusivo de ninguna disciplina, por lo que resulta
aplicable, con sus particularidades y/o modulaciones, a la facultad sancionatoria de la Administracion,
comprensiva tanto de penalidades como de sanciones en sentido estricto (v. Dictamen ONC N° 164/14)...”.

V. “...el Reglamento para la Adquisicion, Enajenacion y Contratacion de Bienes y Servicios del Estado



Nacional aprobado por el Decreto N° 436/00 no contenia disposicion alguna que regule la prescripcion de
las penalidades. Empero, esta Oficina Nacional entiende que, frente a tal vacio normativo, el actual
Reglamento aprobado por el Decreto N° 1030/16 contempla en su articulo 103 una solucién consustancial
al régimen especifico de los contratos publicos, susceptible de ser aplicada al presente caso en forma
retroactiva, por aplicacion del principio de la ley penal méas benigna...”.

VI. “...esta OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIONES mantiene, de este modo, la postura
oportunamente fijada en el Dictamen ONC N° 164/14 (...) en cuanto a la procedencia de aplicar el
principio de la ley penal mas benigna en materia de penalidades, alcanzando incluso al instituto de la
prescripcion. Luego, si bien corresponde que en el caso concreto la prescripcion sea constatada por el

organismo de origen con sujecion a las pautas delineadas previamente, dado el tiempo transcurrido, no

parece aventurado suponer que la competencia para aplicar penalidades en este caso concreto habria
prescripto —no solo la multa por mora, sino también la rescision parcial de la Orden de Compra N°

228/10, la pérdida proporcional de la garantia de cumplimiento del contrato y la multa por rehabilitacion

tacita del mismo-...”.

VII. ““...respecto de la viabilidad de imponer intereses sobre los montos dinerarios percibidos por el
proveedor de que se trata y no aplicados a la ejecucién del contrato —cuyo recupero se propicia—, forzoso
es colegir que dicha facultad no surge de la normativa especifica que rige las contrataciones de la
Administracion Nacional.”.

Es particularmente destacable que buena parte de dichas conclusiones han sido objeto de reparos por parte
de la DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS JURIDICOS de la SUBSECRETARIA LEGAL de la
SECRETARIA LEGAL Y TECNICA DE LA PRESIDENCIA DE LA NACION.

En efecto, la citada instancia letrada indic6 que: ““...algunos de los criterios emitidos por la OFICINA
NACIONAL DE CONTRATACIONES del MINISTERIO DE MODERNIZACION y por la DIRECCION
GENERAL DE ASUNTOS JURIDICOS del MINISTERIO DE SEGURIDAD resultan para esta Direccion
General opinables.

En particular nos referimos a la conceptualizacion que de la aplicacion del principio de la ley penal méas
benigna en materia de penalidades realiza la OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIONES.

Es que dicho principio lejos de ser una garantia constitucional, resulta de fuente legal, ni tampoco es
claro, por lo menos de forma genérica, que las penalidades establecidas en el Régimen de Contrataciones
de la Administracion Nacional, deban someterse a los principios generales del Derecho Penal,
desconaociendo la diferencia entre el sistema penal aplicable a hechos delictivos, del régimen sancionatorio
administrativo cuya naturaleza es propia de la materia contravencional no siendo a ella aplicable en forma
lisa y automatica los principios del Derecho Penal.

de alli que sea debatible si en el caso esos principios normativos penalesalcanzan en el caso al instituto
de la prescripcion.

Igual caracter nos merece la objecion en relacién ante la ausencia en la normativa especifica que rige las
contrataciones de la administraciéon la posibilidad de imponer intereses sobre los montos dinerarios
percibidos por el proveedor de que se trata y no aplicados a la ejecucién del contrato, cuando el derecho a

una reparacion integral del patrimonio estatal dafiado no parece condicionado por una necesaria prevision
normativa, cuando la reparacién del dafio patrimonial presenta aristas de constituir un derecho y garantia

constitucional que también alcanza al patrimonio del Estado en su calidad de Sujeto de Derecho.

Lo indicado también se extiende al debate sobre imposibilidad de aplicar las penalidades que contempla el

Régimen de Contrataciones a MODENA HELICOTEROS S.A...” (el subrayado no corresponde al original)
(v. Dictamen N° IF-2018-37438801-APN-DGAJ#SLYT, de fecha 3 de agosto de 2018, vinculado en el

orden 133).



Pues bien, esta OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIONES tiene, por regla, no polemizar ni entrar
en debate con relacion a las opiniones que emite en el marco de su competencia especifica, maxime cuando
sus dictamenes no tienen sino la fuerza persuasiva de sus argumentaciones y no traban en absoluto la
decision que sobre el problema adopten en definitiva los érganos activos de la Administracion, valorando
de otro modo los hechos y las normas en cuestion.

Tan es asi que las autoridades con competencia para decidir pueden, bajo su responsabilidad, apartarse de
las recomendaciones efectuadas. No existe impedimento alguno para que esas autoridades decidan de
manera diversa, en ejercicio de sus atribuciones y segun entiendan que deban hacerlo, justificando los
fundamentos que sean tenidos en cuenta para adoptar una postura diferente a la propiciada por este Organo
Rector.

Sin perjuicio de lo expuesto, la primera de las discrepancias sefialadas por la DIRECCION GENERAL DE
ASUNTOS JURIDICOS de la SUBSECRETARIA LEGAL de la SECRETARIA LEGAL Y TECNICA DE
LA PRESIDENCIA DE LA NACION amerita ser objeto de un anélisis méas detallado ut infra, dado que
anteriormente el tema fue abordado en el acotado margen que presupone una nota y sin contar con las
constancias documentales que en esta ocasion se acomparian.

En cuanto concierne a la segunda observacion, simplemente ha de decirse que en la nota NO-2017-
31102914-APN-DCYC#MSG se consultd: “...¢Si en oportunidad de intimar a la firma MODENA
HELICOPTEROS S.A. a reintegrar los montos dinerarios percibidos y no aplicados a la ejecucion del
contrato, resulta viable la imposicion de intereses y en caso afirmativo qué tasas resultarian aplicables?”’.

A lo que se respondio que la posibilidad de imponer intereses sobre los montos dinerarios adelantados y no
aplicados a la ejecucién del contrato no encuentra respuesta en la normativa especifica que rige las
contrataciones de la Administracion Nacional (v. NO-2017-34042074-APN-ONC#MM).

Como puede apreciarse, lejos de afirmarse que la imposicion de intereses propiciada fuese improcedente
con motivo de la ausencia de prevision normativa, simplemente se puso de resalto que ello no surge del
Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional, con lo cual el examen de su viabilidad juridica
exorbita las competencias del Organo Rector y cualquier opinion brindada a ese respecto —sin apoyatura en
el regimen de contrataciones que esta Illamado a interpretar— hubiese implicado una intromision arbitraria en
la esfera competencial del servicio permanente de asesoramiento juridico del organismo contratante y de las
autoridades con facultades decisorias.

De cualquier modo, resulta interesante colacionar aqui que el derecho a la reparacion integral del
patrimonio estatal, al que hace alusion el servicio juridico preopinante, encuentra apoyatura expresa en el
segundo parrafo del articulo 100 del Reglamento entonces vigente, en los siguientes términos: “La
ejecucion de las garantias o la iniciacion de las acciones destinadas a obtener el cobro de las mismas,
tendran lugar sin perjuicio de la aplicacién de las multas que correspondan o de las acciones que se
ejerzan para obtener el resarcimiento integral de los dafios, que los incumplimientos de los oferentes o
proveedores hubieren ocasionado.” (el subrayado no corresponde al original).

b) Alcances de la presente intervencion.

Sobre la base de lo que se viene de exponer, merece consignarse que en esta nueva solicitud de
intervencion no se ha formulado una consulta en concreto, sino que se somete a consideracion de este
Organo Rector un proyecto de decision administrativa (IF-2018-32167168-APN-MSG - Orden 107),
mediante el cual se propicia ratificar el acuerdo suscripto, con fecha 11 de junio de 2018, entreel
MINISTERIO DE SEGURIDAD vy la firma MODENA HELICOPTEROS S.A. (CONVE-2018-28446485-
APN-DGI#MSG - Orden 94) y rescindir parcialmente la Orden de Compra N° 228/10.

Siendo ello asi, ha de recordarse que si bien la OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIONES se
encuentra facultada para asesorar y dictaminar en las cuestiones particulares que en materia de
contrataciones publicas sometan las diversas jurisdicciones y entidades a su consideracion, muy distinto es



el ejercicio de un control de legalidad “genérico” sobre la totalidad del trdmite de un determinado
procedimiento de seleccién y/o respecto de aquellas vicisitudes susceptibles de acontecer durante la
ejecucion contractual, todo lo cual excede el umbral de analisis del Organo Rector. De lo contrario, estaria
supliendo funciones propias del servicio permanente de asesoramiento juridico, de la autoridad con
competencia para aprobarlo y/o de los organismos de contralor dotados de competencias especificas para
dichos fines.

En sintonia con lo expuesto, sabido es que esta Oficina Nacional no posee, entre sus atribuciones, funciones
de contralor o auditoria, conforme fuera expresado en los Dictdmenes ONC Nros. 558/10, 611/10, 9/16 e
IF-2017-05245541-APN-ONC#MM, entre muchos otros.

En virtud de ello, en la presente intervencion se efectuardn Unicamente algunas consideraciones en torno a
los puntos observados por la DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS JURIDICOS de la
SUBSECRETARIA LEGAL de la SECRETARIA LEGAL Y TECNICA DE LA PRESIDENCIA DE LA
NACION en su Dictamen N° IF-2018-37438801-APN-DGAJ#SLYT, procurando no ingresar en tematicas
ajenas al ambito competencial especifico de este Organo Rector.

Téngase presente, al respecto, que tanto las cuestiones facticas, técnicas, economico-financieras,
presupuestarias y de oportunidad, mérito y conveniencia que pudieren encontrarse comprendidas resultan
ajenas al alcance del presente asesoramiento.

De ahi que deviene pertinente adelantar desde ahora que la valoracion de la oportunidad, mérito o
conveniencia tanto del acuerdo vinculado en el orden 94 (CONVE-2018-28446485-APN-DGI#MSG) como
de la suscripcion de la medida en ciernes atafie al ejercicio de atribuciones de prudencia politica, resorte
exclusivo de las autoridades competentes y, por ende, ajenas al marco de incumbencia de este Organo
Rector.

c) Los hechos.

Aclarado lo anterior y sin a&nimo de sobreabundar en detalles en torno a los antecedentes resefiados en el
Acapite | del presente, resulta de singular relevancia ordenar cronoldgicamente los principales sucesos,
haciendo hincapié en determinados hitos que contribuyen a una mejor comprension de la plataforma féctica
que aqui se ventila. A saber:

« Por Resolucion del entonces MINISTERIO DE JUSTICIA, SEGURIDAD Y DERECHOS
HUMANOS N° 1630 del 19 de mayo de 2009 se autoriz6 un llamado a licitacion publica de etapa
Unica nacional con el objeto de adquirir CUATRO (4) helicopteros marca BELL, modelos UH 1H-I1
Huey 11, con destino a la GENDARMERIA NACIONAL vy se aprobo el respectivo pliego de bases y
condiciones particulares (v. IF-2018-33915192-APN-UCG#MSG, en donde fueron estipuladas —en
cuanto aqui interesa— las siguientes clausulas: “Art. 1° OBJETO DE LA CONTRATACION: Por la
adquisicion de CUATRO (4) Helicopteros Bell UH-1H-11 Huey Il para actuar en el interior del pais,
con destino a la Gendarmeria Nacional (...) Art. 11° CONDICION DE CALIDAD: Los helicopteros
Bell UH-1H Il Huey Il son armados utilizando células (Fuselajes) de helicopteros Bell UH-1H, las
cuales una vez acondicionadas, reciben un Kit de fabrica (Kit Huey Il1) a la vez que el motor es
retrabajado para dotarlo de mayor potencia. En el proceso se utilizan Unicamente partes,
componentes, accesorios, repuestos nuevos con garantias de fabrica. El resultado final luego de
todas estas aplicaciones es un nuevo helicoptero Huey Il con cursos, soporte técnicoy garantia de
fabrica de acuerdo al Warranty Manual Bell Helicopter Textron (...) Art. 25° LUGAR DE
ENTREGA DEFINITIVA: La recepcion definitiva de las aeronaves sera en el puerto o aeropuerto
de la REPUBLICA ARGENTINA (...) Art. 31° PLAZO DE ENTREGA Y PLAZO DE
NEGOCIACION: a) Plazo de entrega: DOCE (12) MESES a partir de la apertura de la Carta de
Crédito correspondiente. b) Plazo de negociacion: VEINTIUN (21) DIAS CORRIDOS.
(BROCHURE N° 500) (...) CAPITULO Il ESPECIFICACIONES TECNICAS DESCRIPCION:
Helicoptero marca BELL modelo HUEY Il estandar con los siguientes equipos instalados: (...) 1.



Capacitaciéon Técnica: Curso tedrico practico para 2 pilotos, dictado en la academia de

entrenamiento Bell, con duracion de 2 semanas. Curso tedrico practico para 4 mecanicos, dictado en

la Academia de Entrenamiento Bell de célula y motor con una duracion total de 3 semanas. Los

costos de viajes, alojamiento, traslados de ida y vuelta para el personal y viaticos deberd ser
absorbido por el vendedor...”” (el destacado corresponde al original).

El acto de apertura de ofertas tuvo lugar el dia 1° de julio de 2009 y sepresentd un Unico oferente:

MODENA HELICOPTEROS. Cabe sefialar que dicha firma invocd el caracter de representante
exclusivo en el pais de la empresa estadounidense BELL HELICOPTER TEXTRON INC —fabricante

estadounidense de los helicopteros marca BELL modelos UH-1H-11 Huey Il requeridos en el pliego-,

exclusividad que a la postre el organismo contratante tuvo por acreditada, con cita de la documental

glosada a fojas 350/357 del Expediente N° 139-JN8-5011/62/2008 (actuaciones que, valga subrayar,

esta Oficina no tuvo a la vista).

Mediante Decision Administrativa N° 893, del 14 de diciembre de 2010, se aprobé el tramite de la
Licitacion Publica de Etapa Unica Nacional N° 26/09 y se adjudicé su objeto a la firma "MODENA

HELICOPTEROS S.A." —oferta base—, por la suma total de DOLARES ESTADOUNIDENSES

QUINCE MILLONES NOVECIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS

VEINTIOCHO (U$S 15.955.928,00), por ser la Unica propuesta econdémica recibida y ajustarsea la
solicitado.

Con fecha 30 de diciembre de 2010 se emitio la Orden de Compra N° 228/10, en favor de la firma
MODENA HELICOPTEROS S.A. Conforme se encontraba establecido en el inciso a) de la Clausula

N° 31 del pliego de bases y condiciones particulares, el plazo para el cumplimiento del contrato se

fijo en DOCE (12) meses, a contar desde la liberacion a favor del cocontratante, de la carta de
crédito correspondiente, por lo que el vencimiento temporal para la concrecion de la provision —
segun juzgara el propio organismo contratante— oper6 el 10 de julio de 2012 (en el interin fue creado

el MINISTERIO DE SEGURIDAD vy remitido a esa jurisdiccion el expediente, con fecha 12 de abril

de 2011).

Con fecha 11 de noviembre de 2015 el entonces titular de la Direccion Nacional de Logistica del

MINISTERIO DE SEGURIDAD envio6 las actuaciones al archivo y en ese estado permanecieron

hasta el requerimiento de desarchivo solicitado por la JEFATURA DE ASESORES de esa cartera,

mediante proveido de fecha 30 de mayo de 2016.

El 25 de julio de 2017 —es decir, aproximadamente CINCO (5) afios después de operado el

vencimiento del plazo de cumplimiento del contrato— la UNIDAD DE AUDITORIA INTERNA del

MINISTERIO DE SEGURIDAD elaboré el Informe de Reporte N° 129/17, donde concluy6 que en

orden a las evidencias recolectadas la sociedad comercial MODENA HELICOPTEROS S.A. entreg6

solo DOS (2) helicopteros de los CUATRO (4) adjudicados e incluso lo hizo en forma

extemporanea: con fecha 9 de marzo de 2015y 22 de abril de 2015, se recepcionaron los helicopteros

BELL UH-1H IlI Huey Il serie 73-21784 Matricula 932 y serie 67-17703 Matricula 933
respectivamente, lo que implicdé una mora en el cumplimiento del contrato de SEISCIENTOS
CINCUENTA Y CUATRO (654) y de SEISCIENTOS OCHENTA Y CINCO (685) dias habiles

respectivamente.

Tal como pudo constatar la UNIDAD DE AUDITORIA INTERNA del MINISTERIO DE

SEGURIDAD, durante el afio 2011 se le pagé al proveedor la totalidad del precio de la contratacion

sin recibir la contraprestacion en bienes por parte del proveedor, en contravencion a lo establecido en

la Clausula 33 del pliego de bases y condiciones particulares, donde se estipulé un adelanto del

CUARENTA POR CIENTO (40%) del total cotizado y el SESENTA POR CIENTO (60%) restante

de cada helicoptero recibido, contra la presentacion —entre otra documental- del certificado de
recepcion definitiva emitido por la GENDARMERIA NACIONAL. Consecuentemente, el proveedor

en cuestion aun adeuda DOS (2) helicdpteros, pese a haber cobrado anticipadamente la totalidad del

precio adjudicado.

Como resultado de las gestiones efectuadas por el MINISTERIO DE SEGURIDAD a efectos de
proceder al recupero y mitigacion del perjuicio fiscal evidenciado, con fecha 7 de agosto de 2017 el

apoderado de la firma MODENA HELICOPTEROS S.A. efectué una propuesta transaccional —en el

sentido de que modificaria el tipo de aeronave a ser entregada—, en pos de compensar la parte
incumplida del contrato, consistente en la entrega al MINISTERIO DE SEGURIDAD de DOS (2)



helicdpteros A119 Koala usados, en reemplazo de los DOS (2) helicopteros pendientes de entrega.
Posteriormente, la empresa arrimé al organismo propuestas ampliadas y/o superadoras en dos nuevas
oportunidades, mediante las presentaciones de los dias 26 de febrero y el 11 de abril del corriente,
ofreciéndose finalmente TRES (3) helicopteros Koala A 119, méas las prestaciones de servicios y
entrega de bienes alli detalladas.

. Desde el punto de vista técnico, la DIRECCION GENERAL DE OPERACIONES de
GENDARMERIA NACIONAL sefialo que el modelo de helicoptero ofrecido en sustitucion seria
apto para las operaciones aéreas que realiza dicha fuerza federal. En sentido concordante, en el
Informe Técnico de Aeronaves “HELICOPTERO AGUSTA WESTLAND AW119KE” embebido a
la Nota N° NO-2018-11729166-APN-DIRVIACION#GNA se consignd que las aeronaves
““satisfacen todos los requerimientos de desempefio que son necesarios para cumplir con las misiones
impuestas” (v. SECCION 11l — Rendimiento Operativo y Conclusiones).

« Constan en los presentes actuados las tasaciones efectuadas el 27 de marzo de 2018 por el
TRIBUNAL DE TASACIONES DE LA NACION que, en su caracter de organismo especializado,
tiene entre sus funciones asignadas por la Ley N° 21.626 (t.0. Decreto N° 1487/01), Articulo 2°,
inciso d) del Anexo I, la de practicar las tasaciones sobre todo tipo de bienes, que le sean requeridas
por organismos nacionales, entre otros. Asimismo, la SINDICATURA GENERAL DE LA NACION
estimd que desde el punto de vista econémico y financiero la propuesta de Mddena Helicopteros
S.A., comparada con la acreencia a favor del Estado motivada por el incumplimiento contractual,
resultaria aceptable.

« Con fecha 11 de junio de 2018 se suscribi6 el respectivo acuerdo entre el MINISTERIO DE
SEGURIDAD y MODENA HELICOPTEROS S.A “ad referéndum” del sefior Jefe de Gabinete de
Ministros.

Finalmente, se acompafia un proyecto de decision administrativa, a través del cual se propicia ratificar los
términos del acuerdo individualizado como CONVE-2018-28446485-APN-DGI#MSG.

derecho administrativo sancionador.

Para un mejor abordaje de la cuestion, en el presente apartado se efectuaran algunas consideraciones en
cuanto concierne al régimen de penalidades y sanciones previsto en el Decreto Delegado N° 1023/01y a la
aplicacion de la ley penal mas benigna en el &mbito del derecho administrativo sancionador.

En este punto es de importancia el articulo 29 del Decreto Delegado N° 1023/01, en la medida en que
establece: “PENALIDADES Y SANCIONES. Los oferentes o cocontratantes podran ser pasibles de las
siguientes penalidades y sanciones: a) PENALIDADES. 1. Pérdida de la garantia de mantenimiento de la
oferta 0 de cumplimiento del contrato. 2. Multa por mora en el cumplimiento de sus obligaciones. 3.
Rescision por su culpa.

b) SANCIONES. Sin perjuicio de las correspondientes penalidades los oferentes o cocontratantes podran
ser pasibles de las siguientes sanciones, en los supuestos de incumplimiento de sus obligaciones: 1.
Apercibimiento 2. Suspension. 3. Inhabilitacion...”.

Resulta meridianamente claro, a partir de la mera lectura del articulo transcripto, que el Régimen de
Contrataciones perfilado por el Decreto Delegado N° 1023/01 distingue entre penalidades —que resultan
aplicables tanto en el periodo precontractual como en el contractual, por cuanto la norma las prevé tanto
para los oferentes como para los cocontratantes— y sanciones. En esa inteligencia, el régimen “sancionador”
en materia de bienes y servicios se configura con: “...las penalidades como tipos —infracciones—
circunscriptos al marco contractual; en tanto las sanciones y sus consecuentes exceden el contrato puntal
(asi, por ejemplo, las suspensiones e inhabilitaciones)...” (v. BALBIN, Carlos F., “Manual de Derecho
Administrativo™, Ed. Thomson Reuters — La Ley, Buenos Aires 2015, pp. 595 -596) (v. IF-2018-23708414-
APN-ONC#MM).



La aplicacién de penalidades es competencia de las jurisdicciones y entidades contratantes e importa el
ejercicio de la coaccion administrativa tendiente a compeler el cumplimiento de las obligaciones
precontractuales asumidas por el oferente, o la correcta ejecucion del contrato en tiempo y forma.

Asi, el citado inciso c) del articulo 12 del Decreto Delegado N° 1023/01 establece: “FACULTADES Y
OBLIGACIONES DE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA. La autoridad administrativa tendra las
facultades y obligaciones establecidas en este régimen, sin perjuicio de las que estuvieren previstas en la
legislacion especifica, en sus reglamentos, en los pliegos de bases y condiciones, o en la restante
documentacién contractual. Especialmente tendra: [...] d) La facultad de imponer penalidades de las
previstas en el presente Régimen a los oferentes y a los cocontratantes, cuando éstos incumplierensus
obligaciones™.

La imposicion de sanciones, por el contrario, es una facultad exclusiva y excluyente de la OFICINA
NACIONAL DE CONTRATACIONES, en tanto Organo Rector del sistema de contrataciones (v. articulo
23, inciso a) del Decreto Delegado N° 1023/01); las mismas exhiben una finalidad claramente punitiva (v.
RODRIGUEZ, Maria José. Reglamento de contrataciones de la Administracion Nacional. 1° edicion.
Editorial Abaco. Buenos Aires, 2013. Pag. 132).

A nivel nacional el régimen de penalidades y sanciones en materia de contrataciones de bienes y servicios
es taxativo y viene legalmente impuesto con independencia de que en un procedimiento de seleccion en
concreto haya sido replicado expresamente en las clausulas del pliego de bases y condiciones particulares o
no —a excepcion de las multas por determinados incumplimientos especificos en contratos de servicios o de
tracto sucesivo, que para su aplicacién requieren su incorporacion al pliego—y es indisponible por las partes
(v. Dictamenes ONC N° 164/14 e IF-2018-23708414-APN-ONC#MM).

Por lo tanto, desde el mismo momento en que un interesado decide participar en un determinado
procedimiento de seleccion se somete al régimen de derecho publico vigente, en el cual se contemplan
tanto penalidades como sanciones que podran eventualmente aplicarseles ante la existencia y verificacion
de incumplimientos a su cargo (v. IF-2018-23708414-APN-ONC#MM).

Téngase presente que el Decreto Delegado N° 1023/01 y sus sucesivas reglamentaciones han posibilitado la
aplicacion en forma conjunta de penalidades y sanciones, sin que resulten excluyentes unas de otras (v.
Dictamen ONC N° 164/14).

Ahora bien, en el marco conceptual previamente expuesto esta Oficina Nacional ha interpretado, a partir del
Dictamen ONC N° 1023/12, que en el ambito de las sanciones reguladas en el articulo 29, inciso b) del
Decreto Delegado N° 1023/01 resulta aplicable el principio de la ley penal mas benigna.

Mas precisamente, se puso de resalto en aquella ocasién que: “...Ia unidad del derecho represivo —la
potestad sancionadora de la Administracion junto a la potestad penal de los jueces y tribunales, forman
parte de un género ius puniendi Unico del Estado— y las garantias insitas en el estado de derecho,
conducen a la aplicabilidad a las sanciones a imponer por la Administracién, de algunos de los principios
propios del derecho penal sustantivo, entre ellos, el principio de la ley penal méas benigna, contenido en el
articulo 2° del Cddigo Penal y en los tratados de derechos humanos, de jerarquia constitucional, tras su
incorporacion a la Constitucion Nacional (art.75 inc. 22).”” (v. Dictamen ONC N° 1023/12 y Dictamenes
PTN 244:648, entre otros).

Dicho pensamiento se incardind en la idea de pertenencia del Derecho Penal y del Derecho Administrativo
Sancionador a un Gnico “ius puniendi” estatal, razon por la cual ambos derechos deben abrevar del derecho
publico, de modo que la aplicacion de principios del derecho penal al derecho administrativo sancionador
puede hacerse a partir de un cuidadoso examen de cada principio y su insercion en el sistema del derecho
publico y administrativo, que constituyen el “tamiz” necesario y conveniente para su traspolacion.

Ello implico reconocer la existencia de garantias que si bien han sido tradicionalmente reivindicadas como
propias del derecho penal, pertenecen mas bien al derecho publico en general, en cuanto reguladoras de



toda potestad punitiva del Estado.

Es oportuno recordar que desde antafio la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION ha
postulado la equiparacion de las sanciones administrativas con las penales, a los fines de la aplicacion de
las garantias constitucionales (Cfr. CSJN, Miras Guillermo SACIF ¢/ Administracion Nacional de Aduanas,
18/10/1973. Fallos 287:76. En dicho precedente, el Tribunal Cimero sostuvo: “...si bien en los casos de
multas existe un interés de tipo fiscal en su percepcion, esto no altera su naturaleza principalmente
punitiva. Se trata de un grado de sancion que no difiere en esencia de la clausura del establecimiento, del
comiso de mercaderias o de la eliminacion de la firma infractora del registro de importadores(...) aun
cuando es exacto que de la solucién del presente caso pueden depender ingresos para el Fisco, que ello no
justifica apartarse de los principios basicos que, en materia penal, establece la Constitucion...).

En sintonia con ello, en el ya célebre precedente “Baena”, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sostuvo: ““...es preciso tomar en cuenta que las sanciones administrativas son, como las penales, una
expresion del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de éstas. Unas
y otras implican menoscabos, privacion o alteracion de los derechos de las personas, como consecuencia
de una conducta ilicita. Por lo tanto, en un sistema democratico es preciso extremar las precauciones para
que dichas medidas se adopten con estricto respeto a los derechos basicos de las personas...”” (CIDH, caso
“Baena, Ricardo y otros v. Panam4”, sentencia del 2/2/2001. Parrafo 106).

Empero, no escapa a esta Oficina que la doctrina vernacula no es pacifica en cuanto a la naturaleza juridica
y caracteristicas atribuibles a penalidades y sanciones. Ello sin mencionar la evolucién de los conceptos de
delito y de falta, junto con la traslacion de conductas de una a otra categoria, dando lugar a que la CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION sentenciara que: “La distincion entre delitos y
contravenciones y faltas no tiene una base cierta que pueda fundarse en la distinta naturaleza juridica de
cada orden de infracciones para establecer un criterio seguro que permita distinguirlos” (v. Fallos
205:173).

Esta claro, en suma, que a nivel conceptual existen distintas posiciones sobre la materia, pero no es este el
ambito para intentar abordarlas a todas, dado que el analisis meramente académico excede el acotado marco
de cognicidon de los dictamenes técnicos.

Cuanto menos, existe consenso en que el principio de ultra-actividad o retro-actividad de la ley penal mas
benigna/favorable para el encausado constituye una de las garantias esenciales del derecho penal moderno
(v. articulo 2° del Cddigo Penal) y partiendo de esa base, si bien no fue consagrado en la Constitucion
historica, a partir de la reforma constitucional de 1994, la jerarquia constitucional conferida a determinados
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos (por mandato del articulo 75, inciso 22 CN),impone
reconocer “status constitucional” al mencionado principio.

En cuanto aqui interesa, al menos dos tratados internacionales con jerarquia constitucional receptan
explicitamente el principio en cuestion, en los siguientes términos: 1) Articulo 9° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos —también denominada Pacto de San José de Costa Rica—: ““...Si con
posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se
beneficiara de ello.””; 1) Articulo 15.1. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: *“...Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se
beneficiara de ello.”.

En efecto, desde el otorgamiento de jerarquia constitucional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —por imperio del ya citado articulo 75,
inc. 22, 2° parrafo, de la Ley Suprema— no parece que quede margen posible para predicar la
irretroactividad de la “ley penal mas benigna” en el &mbito de las sanciones administrativas.

Autorizada doctrina tiene dicho al respecto que: ““...La manda constitucional, que nos llega desde el texto
primigenio de 1853, recibe confirmacidn y expansion en las normas del Pacto de San José de Costa Rica y
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, dos de los principales tratados internacionales



de Derechos Humanos que la reforma de la Constitucion de la Nacion Argentina en 1994 ha incorporado a
su texto, segun lo establece su actual articulo 75, inciso 22.

Aludo a tal confirmacion y ampliacion por cuanto estos dos Tratados prevén explicitamente que (...) “Si
con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente

se beneficiara de ello’. Sé que los textos se refieren especificamente a las ‘condenas’ y a los ‘delitos’, sin
embargo, més alla de la inexistencia de distincién ontoldgica entre delito y falta ya denunciada, entiendo
que —asi como el concepto de ‘penado’ existente en el articulo 18 de la Constitucion Nacional no impidio
la_asimilacién de su texto para las sanciones administrativas— del mismo modo tampoco podria admitirse

la_restriccion del contenido garantistico de los preceptos citados...” (el subrayado no corresponde al
original) (GARCIA PULLES, Fernando. Lecciones de Derecho Administrativo. 1° edicion. Editorial

Abeledo-Perrot. Ciudad Auténoma de Buenos Aires. 2015. Pags. 583y ss.).

Con mayor énfasis, el citado autor asevera: “..Asi, con base en los preceptos constitucionales y de los
tratados internacionales que se han incorporado al texto de esa Ley Suprema, se hace necesario reconocer
también en nuestro medio y dentro del marco del principio de legalidad, la existencia de por lo menos
cuatro sub-principios esenciales, a saber: (...) ¢) La prohibicion de la retroactividad de la ley in peiusy la
obligacion de admitir la retroactividad o ultra-actividad de la ley mas benigna (...).

En cuanto a la (...) aplicacion retroactiva o ultra-activa de la ley mas benigna, que en el orden juridico
positivo argentino y hasta 1994 solo resultaba de rango legal (art. 2° del Cddigo Penal), a través del Pacto
de San José de Costa Rica y los demas Tratados de Derechos Humanos, se ha incorporado altexto
Constitucional, con el caracter de garantia, que también resulta aplicable al derecho administrativo
sancionador.

(...) Ese criterio se reforzd mas tarde en la Opinion Consultiva de la Comision Interamericana 11/90, con
motivo de las ‘Excepciones al agotamiento de los recursos internos’, del 10 de agosto de 1990, en que
aclar6 que las garantias del articulo 8° del Pacto de San José de Costa Rica son exigibles en materias
vinculadas con la determinacién de derechos y obligaciones civiles, laborales, fiscales o de cualquier otro
carcter.

Esta expresion de la Comision Interamericana, interpretacion autentica del Pacto de San José que, como
tal, se integra al orden constitucional argentino, con jerarquia supralegal, supone algo mas que su
contenido textual, porque implica afirmar que todas las garantias constitucionales del derecho penal del
orden juridico positivo argentino deben ser también consideradas propias del derecho administrativo
sancionador y, especialmente, del procedimiento utilizado para el ejercicio de tales potestades.

Los argumentos expuestos reclaman un fortisimo replanteo de los principios que han de aplicarse al

gjercicio de la potestad administrativa sancionatoria, tanto en eI’ orden gustancial como en el
procedimental...” (el subrayado no corresponde al original) (v. GARCIA PULLES, Fernando. Op. Cit.

Pags. 589y ss.).

En esta linea de pensamiento fue emitido el Dictamen ONC N° 164/14, oportunidad en la cual este Organo
Rector aclaré que, en puridad, el principio de ley penal mas benigna forma parte de un abanico axioldgico
de corte constitucional y como tal no constituye patrimonio exclusivo del derecho penal, concluyendo en
que la mentada garantia no solo resulta de aplicacion en el ambito de las sanciones —en sentido estricto—
que aplica el Organo Rector, sino también en la esfera de las penalidades cuya aplicacion compete a las
diversas jurisdicciones y entidades contratantes.

Se desprende de lo antedicho que lo juridicamente relevante en torno a convalidar la aplicacion del
principio de la ley penal méas benigna tanto en el ambito de las penalidades como de las sanciones en
sentido técnico es la recepcidn expresa de la mentada garantia tanto en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, circunstancia que dota
al mentado principio de jerarquia constitucional y desde dicho Vértice, irradia su fuerza normativa a todo el
ordenamiento juridico.



Siguiendo esa linea de ideas, la interpretacion que guie las decisiones de la Administracién no puede
desconocer la supremacia de la Constitucion Nacional, ni de los tratados de derechos humanos en los que la
Republica sea parte, porque asi lo manda la Constitucion Nacional en sus articulos 31y 75 inciso 22.

e) Prescripcion de las penalidades.

En el sentido expuesto, habiéndose enrolado de tal modo esta Oficina Nacional en la postura a favor de la
aplicacion del principio de la ley penal més benigna, tanto en materia de penalidades como de sanciones,
vale recordar que dicho principio procura zanjar los problemas derivados de la sucesion de leyes en el
tiempo, imponiendo como normativa aplicable al caso concreto, la que resulte mas beneficiosa para el
sujeto pasible de sancién (Dictamenes ONC Nros. 1023/01, 164/14, IF-2017-34197906-APN-ONC#MM e
IF-2018-23708414- APN-ONC#MM).

Si bien la regla general es que la ley aplicable es la del momento del hecho, el principio se excepciona
cuando la nueva ley que rige en el momento de la emision del acto administrativo resulta mas benigna para
el imputado, puesto que ésta es la que mejor responde a las necesidades actuales de la sociedad y seria
inatilmente gravoso seguir aplicando reglas cuya existencia ha dejado de ser necesaria (Dictamenes ONC
Nros. 1023/01, 164/14, IF-2017-34197906-APN-ONC#MM e IF-2018-23708414- APN-ONC#MM).

La nueva norma se debe aplicar a los hechos cometidos con anterioridad a su vigencia si sus disposiciones
resultan mas benignas (retroactividad) y la norma derogada sera aplicable para los actos ejecutados durante
su vigencia si deviene mas favorable (ultraactividad).

La CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION ha considerado que, para que la alteracion
producida en las disposiciones represivas configure un régimen mas benigno, es necesario que evidencie un
criterio legislativo de “mayor lenidad” (v. CSJN, Usandizaga, Perrone y Juliarena S.R.L., 1981, Fallos
303:1548).

Precisar cual es la ley mas benigna requiere un analisis completo y profundo en relacion con el caso
concreto. No implica simplemente estudiar las variaciones que puedan existir con respecto al monto de la
pena sino que debe tenerse en cuenta todo el contenido de las leyes.

La regla general en todas las situaciones de sucesién de normas es la aplicacion de aquella que, apreciada
en su totalidad, resulta mas favorable en el caso concreto para el sujeto pasible de sancion. Dicho examen
debe concluirse con la eleccion de una norma que se aplicard integramente, no siendo posible tomar las
disposiciones mas favorables de una y de otra, ya que de ese modo se estaria creando una nueva normay
ello se encuentra vedado.

Pues bien, en los ultimos afios las penalidades y sanciones tipificadas en el articulo 29 del Decreto
Delegado N° 1023/01 han sido objeto de sucesivas reglamentaciones por los Decretos Nros. 436/00, 893/12
y 1030/16.

Ciertamente, las Gltimas modificaciones introducidas en dicha materia denotan en la actualidad —en algunos
aspectos puntuales— una politica punitiva mas favorable, o si se quiere menos gravosa, respecto de los
proveedores que han incumplido con sus obligaciones frente a la Administracion (v. IF-2018-23708414-
APN-ONC#MM).

Por caso, el Reglamento para la Adquisicion, Enajenacion y Contratacion de Bienes y Servicios del Estado
Nacional aprobado por el Decreto N° 436/00 no contenia disposicion alguna que regulase la prescripcion de
las penalidades frente a la verificacion de incumplimientos en las obligaciones a cargo de los proveedores,
razén por la cual esta Oficina Nacional entiende que, atento a tal vacio normativo, el Reglamento aprobado
por el Decreto N° 1030/16 contempla en su articulo 103 una solucién consustancial al régimen especifico
de los contratos publicos, susceptible de ser aplicada al presente caso en forma retroactiva, por aplicacion
del principio de la ley penal mas benigna (v. 1IF2017-34197906-APN-ONC#MM e IF2018-23708414-



APN-ONC#MM).

A saber, el aludido articulo 103 del Reglamento aprobado por el Decreto N° 1030/16 estipula:
“PRESCRIPCION. No podran imponerse penalidades después de transcurrido el plazo de DOS (2) afios
contados desde la fecha en que se hubiere configurado el hecho que diere lugar a la aplicacion de
aquellas.”. No hace falta un mayor esfuerzo hermenéutico para comprobar que se trata de un plazo
razonable y claramente mas favorable al particular si se lo compara con la ausencia de todo limite para
aplicar penalidades, si nos atenemos al Reglamento aprobado por el Decreto N° 436/00.

Ademas, no es posible dejar de remarcar que la prescripcién no se trata de una institucion meramente
procedimental, sino que tiene un contenido material, en tanto incide sobre la competencia de la
Administracion para imponer una sancion. Por lo tanto, considerando el rango constitucional que tienen los
principios de legalidad y de retroactividad de la ley penal mas favorable al encausado, una modificacion de
los plazos de prescripcion que en este caso beneficia al particular debe aplicarse retroactivamente.

Por todo lo expuesto, esta OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIONES mantiene, de este modo, la
postura oportunamente fijada en los Dictdmenes ONC Nros. 164/2014, IF-2017-34197906-APN-
ONC#MM e IF-2018-23708414-APN-ONC#MM —que se adjuntan como archivos de trabajo—, en cuanto a
la procedencia de aplicar el principio de la ley penal mas benigna en materia de penalidades, alcanzando
incluso al instituto de la prescripcion.

De tal modo se procura tutelar fines esenciales, puestos de manifiesto por la PROCURACION DEL
TESORO DE LA NACION en un dictamen reciente, en cuyo marco se sostuvo: “...La prescripcion sirve a
la seguridad general del derecho y a la paz social. Su objeto es poner fin a situaciones juridicas inestables,
dando certeza a los derechos de las partes que ya no pueden ser incididos por obligaciones alcanzadas por
la prescripcion. Opera s6lo cuando quien tuvo la posibilidad de actuar no lo hizo.” (v. 1F-2018-38244090-
APN-PTN, de fecha 8 de agosto de 2018).

Desde esa Optica, habiendo transcurrido mas de cinco afios desde que operd el vencimiento del plazo de
cumplimiento del contrato, no parece dudoso afirmar que el MINISTERIO DE SEGURIDAD tuvo la
posibilidad de aplicar las penalidades correspondientes dentro de un tiempo prudencial y no lo hizo.

En otro orden de cosas, corresponde reafirmar asimismo que, en la medida en que la rescision por culpa del
proveedor estd regulada como una penalidad en el articulo 29 inciso a) apartado 3° del Decreto Delegado
N° 1023/01, sin que dicha norma efectie distincion alguna al respecto, forzoso es concluir que también es
susceptible de prescripcion. Ello por cuanto, de conformidad con el aforismo “ubi lex non distinguit, nec
nos distinguere debemus”, no cabe al intérprete hacer decir a la norma lo que ésta no dice ni extraer
conclusiones diversas a las que consagra o distinciones que el texto no prevé, en virtud de valoraciones
subjetivas, por respetables que sean (v. Dictdmenes PTN 227:111;v235:377; 249:630, entre muchos otros y
Dictamen ONC N° 243/15).

Por otra parte, no ha de perderse de vista que toda rescision por culpa del proveedor trae aparejada una
sancion de suspension para contratar con el Estado Nacional.

De tal suerte, si la competencia para aplicar la penalidad de rescision culpable subsistiese sin limite de
tiempo, podria darse el supuesto —no tan improbable— de que el organismo de origen rescinda un contrato
luego no ya de un lustro, sino de una década o incluso mas tiempo desde acaecido el incumplimiento y
seria recién a partir de la firmeza de ese acto que correria el plazo de dos afios previsto en el articulo 109
del Reglamento aprobado por el Decreto N° 1030/16 para sancionar, antes de que opere la prescripcion. Lo
cual no parece ni razonable ni ajustado a los fines que, al dictarse el Decreto N° 1030/16, motivaron la
inclusion de un plazo de prescripcion especifico y relativamente breve para las penalidades.

Ameén de ello, un punto de importancia fue abordada en el Dictamen ONC N° IF-2017-34197906-APN-
ONC#MM, donde se aclar6 lo siguiente: “...la prescripcion impide penalizar al proveedor por el
incumplimiento a él imputable —como consecuencia de haber dejado la Administracion que transcurra el



limite temporal para ejercer dicha potestad—, mas no implica tener por inexistente la demora en que
incurriera ASCENSORES SERVAS S.A. (...).

Por el contrario, el solo hecho de estar prescripta la potestad sancionatoria —en sentido lato— no hace
desaparecer el incumplimiento, razén por la cual el acto administrativo que se pretende emitir implicaria
una declaracién enderezada a satisfacer un fin practico y concreto, en consonancia con la normativa
vigente: darle entidad formal a dicho incumplimiento en pos de permitir que —frente a futuras
contrataciones de ese organismo o de otros— pueda ser considerado como un antecedente negativo a la
hora de evaluar la elegibilidad de la firma comercial de que se trata, en los términos de los articulos 16
del Decreto Delegado N° 1023/01 y 68 inciso g) del Reglamento aprobado por el Decreto N° 1030/16...”.

De ahi que, sin perjuicio de haber operado la prescripcion de las penalidades que hubieren podido
corresponder, esta Oficina considerd viable en la referida oportunidad el dictado de un acto administrativo
que declare formalmente el incumplimiento contractual imputable al proveedor, con fines eminentemente
practicos, tales como poner fin a situaciones juridicas inciertas, registrar el incumplimiento a efectos de que
pueda ser considerado como un antecedente negativo a la hora de evaluar la elegibilidad del proveedor en
futuras convocatorias, etc.

Finalmente, previo a concluir se reitera, tal como se indico previamente, que el presente dictamen no es
vinculante ni obsta a un eventual apartamiento por parte de las autoridades competentes, en tanto valoren de
otro modo los hechos y/o las normas y/o principios en juego.

Concretamente, para el hipotético caso en que las autoridades facultadas para decidir consideren
improcedente o bien no compartan el andlisis propiciado respecto del principio de ley penal méas benigna, la
opinion de esta Oficina no resulta dbice para que apliquen las penalidades correspondientes, en los términos
analizados en la Nota N° NO-2017-34042074-APN-ONC#MM. Ello, va de suyo, sin desconocer el peso
especifico que tendra la posicion que eventualmente asuma la PROCURACION DEL TESORO DE LA
NACION, en su caracter de maximo organismo asesor del PODER EJECUTIVO NACIONAL.

Saluda a ud. atentamente.

AL
SENOR PROCURADOR DEL TESORO DE LA NACION

Dr. Bernardo SARAVIA FRIAS
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