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Republica Argentina - Poder Ejecutivo Nacional
2019 - Afio de la Exportacion

Dictamen firma conjunta

Numero: 1F-2019-68549765-APN-ONC#IGM

CIUDAD DE BUENOS AIRES
Martes 30 de Julio de 2019

Referencia: EX-2019-48732654- -APN-P#FADEA — CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS —-
COMPENSACION DE DEUDAS - FAA - FAdeA — CONSULTA SOBRE EJECUCION
CONTRACTUAL Y EJECUCION DE CONTRAGARANTIA.

SENOR SUBSECRETARIO:

Me dirijo a usted en el marco del expediente electronico de la referencia, que ingresa para que esta Oficina
Nacional tome intervencion, remitido por la SUBSECRETARIA LEGAL Y DE ARTICULACION
INSTITUCIONAL del MINISTERIO DE DEFENSA.

-1-
RESENA DE ANTECEDENTES

En el presente acapite se resefiaran -sucintamente- los principales antecedentes de las actuaciones giradas
en consulta.

En el orden 2, paginas 1-2, luce vinculada la Nota N° NO-2019-48582707-APN-P#FADEA de fecha 23 de
mayo de 2019, en cuyo marco el Presidente de la Fabrica Argentina de Aviones Brig. San MartinS.A.
(FAdeA) solicito al ESTADO MAYOR GENERAL DE LA FUERZA AEREA (FAA): “..la
instrumentacion del cierre acordado entre FAdeA y FAA del Contrato Interadministrativo de Prestacion de
Servicios Aeronauticos para la Fuerza Aérea Argentina con vigencia periodo 2017- diciembre de 2018
(EX-2017-06656885- APN-DGM#FAA, aprobado por DA- 2017- 604-APN-JGM) (...) habiendo arribado
a un acuerdo entre ambas partes, envio adjunta la propuesta de Acta en los términos convenidos,
conjuntamente con su documentacion respaldatoria, para proceder a su debida instrumentacion”.

Cabe destacar, que como archivos embebidos a dicha nota se acompafian los siguientes documentos: I)
Archivo word sin firma titulado “ACTA ACUERDO DE CIERRE DEL CONTRATO
INTERADMINISTRATIVO DE PRESTACION DE SERVICIOS AERONAUTICOS PARA LA FUERZA
AEREA ARGENTINA, CON VIGENCIA PERIODO 2017 — DICIEMBRE 2018.” 11) Archivo Word sin
firma titulado “ANEXO V - CONTRATO DE PROVISION DE SERVICIOS AERONAUTICOS” vy lII)
Archivo Excel sin firma compuesto por los Anexos | a IV, segun el siguiente detalle: ANEXO I
denominado “Contrato de Mantenimiento - anticipos” del que surge un saldo Pendiente de Anticipos a
Regularizar por la suma de PESOS DOSCIENTOS NOVENTA Y SIETE MILLONES SETECIENTOS
OCHENTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS SETENTA Y DOS CON CERO CINCO CENTAVOS ($
297.785.972,05); ANEXO Il denominado “Contrato de mantenimiento - Trabajos terminados no facturados



ni cobrados” por la suma de PESOS TREINTA Y SEIS MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y SIETE
MIL QUINIENTOS TREINTA CON SESENTA Y NUEVE CENTAVOS ($ 36.677.530,69); ANEXO lII
denominado “Contrato de mantenimiento - elementos facturados y cobrados ” por la suma total de PESOS
QUINIENTOS SIETE MILLONES SEISCIENTOS UN MIL CIENTO CUARENTA Y CUATRO CON
CERO UN CENTAVO ($ 507.601.144,01); y ANEXO IV “Contrato de mantenimiento — Compensacion”
por la suma total en favor de FAdeA de -$ 261.108.441,36.

En el orden 3, pags. 1-36, luce -digitalizada como IF-2019-48735104-APN-P#FADEA- diversa
documentacién complementaria de respaldo correspondiente al Acta Acuerdo de Cierre, Contrato de
Prestacion de Servicios Aeronduticos, Documentacion de Respaldo (ANEXO I1).

En el orden 7, paginas 1-7 obra un informe econémico-financiero, emitido por la DIRECCION GENERAL
DE MATERIAL de la FUERZA AEREA ARGENTINA con fecha 27 de mayo de 2019 (IF2019-
49398427-APN-DGM#FAA), del cual se desprende que existirian obligaciones a compensar entre la
FUERZA AEREA ARGENTINA y FAdeA, con relacion a TRES (3) contratos, conforme el siguiente
detalle: 1) Contrato Interadministrativo de Completamiento y Provision de Aeronaves Pampa Ill y
Estaciones de Planificacion de Mision para la FUERZA AEREA ARGENTINA, con vigencia 1° enero
2018- Diciembre de 2018; 2) Contrato Interadministrativo de Prestacion de Servicios Aeronauticos para la
FUERZA AEREA ARGENTINA con vigencia periodo 2017- diciembre de 2018 y 3) Contrato
Interadministrativo de Prestacion de Horas de Vuelo Grob para la FUERZA AEREA ARGENTINA, con
vigencia periodo 2018.

Asimismo, del citado informe surge que el procedimiento de célculo de la deuda remanente en cada uno de
los contratos se basa en una situacion de Imprevision expuesta por FAdeA, debido a la cual indica que se
podrian justificar los siguientes factores: incremento en el costo de materiales, incremento en el costo de
mano de obra y materiales provistos no previstos.

En razon de ello indico que: ““...el monto total resultante de la compensacion de las sumas adeudadas entre
la FAA y FAdeA en virtud de las obligaciones pendientes derivadas de los Contratos analizados, es de
SETENTA Y SEIS MILLONES CIENTO TREINTA Y UN MIL QUINIENTOS SESENTA Y NUEVE CON
42/00 ($ 76.131.569,42) y es a favor de FAA (...) FAA decide reconocer a FAdeA la afectacion de sus
costos inicialmente expresados en los Contratos, debido a la influencia de los tres Factores detallados
anteriormente (...) Asimismo, FAA acepta que el monto adeudado por FAdeA sea devuelto mediante la
prestacion de DOS MIL DOSCIENTAS SEIS (2206) horas del servicio de provision de horas de vuelo
GROB.

Finalmente, la DIRECCION GENERAL DE MATERIAL de la FUERZA AEREA ARGENTINA
concluyd: ““...el procedimiento aplicado para el célculo de la deuda, el monto final del Acuerdo de Cierre
y la modalidad de pago de la deuda acordada son adecuados y sin perjuicio para los intereses del Estado,
en funcion de las situaciones de imprevision expresadas por FAdeA y de las necesidades expresadas por la
FAA...”.

En el orden 8, paginas 1-5, obra un proyecto denominado “Proyecto Acuerdo de Cierre del Contrato
Interadministrativo de Prestacion de Servicios Aeronauticos para la FUERZA AEREA ARGENTINA, con
vigencia periodo 2017 — Diciembre 2018 (IF-2019-49413410-APN-DGM#FAA), a ser suscripto entre la
JEFATURA del ESTADO MAYOR GENERAL DE LA FUERZA AEREA ARGENTINA vy la
PRESIDENCIA de la Fabrica Argentina de Aviones Brig. San Martin S.A. (FAdeA), ad referéndum de su
posterior ratificacion por parte del sefior Jefe de Gabinete de Ministros.

Mediante la firma del citado documento se propicio, en lo sustancial, identificar y cuantificar el estado de
las obligaciones pendientes entre las partes, como asi también proceder a la compensacion de distintos
rubros.

En el orden 9, paginas 1-3, obra el Dictamen de la DIRECCION GENERAL DE MATERIAL de la
FUERZA AEREA ARGENTINA N° IF-2019-49719739-APN-DGM#FAA, de fecha 27 de mayo de 2019,



instancia que opind favorablemente respecto de la medida propiciada, recordando lo sostenido por la
PROCURACION DEL TESORO DE LA NACION en cuanto a que: ““...los contratos interadministrativos
se caracterizan por configurar un modo de vinculacién juridica especifica entre los organismos del propio
Estado, y la relacion juridica asi, por su caracter netamente interadministrativo, debe tener como finalidad
la concrecidén de un fin publico determinado (...) El Estado Nacional y la Administracién Publica, méas alla
de toda disposicion relativa a su organizaciéon administrativa y descentralizacion, sea organica o funcional,
debe ser rigurosamente entendido como una unidad institucional teleoldgica y ética...” y que “...Por
efecto del principio de unidad de accién que guia al estado, las relaciones que se entablan entre los
organismos y entidades que integran la Administracion son de coordinacién y colaboracion (Conf.
Dictamenes 279:286)...”.

En el orden 13, paginas 1-5, tom6 intervencion la DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS JURIDICOS de
la FUERZA AEREA ARGENTINA mediante Dictamen N° 1F-2019-50148975-APN-DGAJ#FAA, de
fecha 29 de mayo de 2019, oportunidad en la cual concluy6 que: ““...no existen impedimentos de indole
legal para la suscripcion del Acta mediante la cual se cierra el Contrato Interadministrativo ““Prestacion
de Servicios Aeronauticos™ entre la Fuerza Aérea Argentinay la Fabrica Argentina de Aviones “Brig. San
Martin”’(FAdeA).”.

En el orden 19, paginas 1-7, obra digitalizada el Acta Acuerdo de Cierre del Contrato Interadministrativo de
Prestacion de Servicios Aeronauticos para la FUERZA AEREA ARGENTINA, con vigencia periodo 2017
— Diciembre 2018 (IF-2019-50993529-APN-DGM#FAA), firmada por el Jefe del ESTADO MAYOR
GENERAL DE LA FUERZA AEREA ARGENTINA vy el Presidente de la Fabrica Argentina de Aviones
Brig. San Martin S.A. (FAdeA), con fecha 30 de mayo de 2019, indicandose expresamente que dicho
acuerdo: ““...tiene validez desde su suscripcion por ‘LAS PARTES’, independientemente de la ratificacion
posterior por el sefior JEFE DE GABINETE DE MINISTROS...”.

El aludido acuerdo entre FAA y FAdeA tiene por objeto “...identificar y cuantificar el estado de las
obligaciones pendientes de las PARTES, como asi también proceder a la compensacién de distintos rubros
y su metodologia™ (clausula primera), acordandose al efecto que una vez ratificado el Acuerdo por el Jefe
de Gabinete de Ministros, nada se adeudaran entre si las partes (clausula octava).

Finalmente, en el orden 25, paginas 1-6, obra el Dictamen de la DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS
JURIDICOS del MINISTERIO DE DEFENSA N°IF-2019-54676933-APN-DGAJ#MD, de fecha 13 de
junio de 20109.

Luego de hacer un analisis pormenorizado de los antecedentes obrantes en las presentes actuaciones, la
aludida instancia letrada efectué una serie de observaciones de diversa indole, no obstante, lo cual sefial6
que: “...por la complejidad de la cuestion, su caracter excepcional y la intencion de no alcanzar un
supuesto de conflicto interadministrativo, es opinién de este Servicio que debe consultarse a la
PROCURACION DEL TESORO DE LA NACION y a la OFICINA NACIONAL DE
CONTRATACIONES...”.

-11-
OBJETO DE LA CONSULTA

Se requiere la intervencion de esta OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIONES, a fin de se expida
respecto de la ejecucion de la contragarantia y de las constancias de recepcion y aceptacion
correspondientes a la etapa de ejecucion del contrato, en orden a la naturaleza interadministrativa del
vinculo.

Concretamente, el servicio permanente de asesoramiento juridico del MINISTERIO DE
DEFENSA consulta: “i- si es admisible juridicamente la constatacion del estado de ejecucion del contrato
por medio de otros documentos que no sean los Certificados de Aceptacion firmados por la Comision de
Recepcion; ii- si corresponde excepcionar el vinculo contractual de exigencias juridicas tradicionales de



gjecucion de la contragarantia por tratarse de un vinculo interadministrativo.”.
-111-
AMBITO DE APLICACION

En forma previa a efectuar un analisis del caso planteado, corresponde determinar si el mismo se encuentra
dentro del ambito de aplicacidn 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 la FUERZA AEREA ARGENTINA es un 6rgano
desconcentrado del MINISTERIO DE DEFENSA, se encuentra incluida en el ambito de aplicacion
subjetivo del citado Decreto.

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 opcidon 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 consideracién que en este caso se trata de la prestacion de servicios aeronauticos para la
FUERZA AEREA ARGENTINA vy, asimismo, que no surgen de las actuaciones constancias que permitan
inferir que se trata de algin supuesto de excepcion, puede concluirse que dichos contratos se encuentran
comprendidos dentro del ambito de aplicacidn objetivo del Decreto Delegado N° 1023/01.

_|V_
ANALISIS DE LA CUESTION PLANTEADA

a) Aclaraciones previas en cuanto al contexto factico a considerar.

Sin animo de sobreabundar en detalles, resulta de singular relevancia ordenar cronolégicamente los
principales sucesos que se desprenden de los expedientes individualizados como EX-2017-06656885- -
APN-DGM#FAA, EX-2017-30424957- -APN-DGM#FAA, EX-2018-06806693- -APN-DGM#FAA, EX-
2018-67776546- -APN-DGM#FAA y EX-2019-48585377- -APN-P#FADEA, haciendo hincapié en
determinados hitos que contribuyen a una mejor comprension de la plataforma factica que aqui se ventila.

Pues bien, con fecha 9 de agosto de 2017 se emitid la Decision Administrativa N° DA-2017-604-APN -
JGM, mediante la cual se aprob6 el Contrato Interadministrativo de Prestacion de Servicios Aeronauticos
(CONVE-2017-12816783-APN-SECCTYPD#MD) y sus SEIS (6) Anexos | (IF-2017-12813924-
APNSECCTYPD#MD), Il  (IF-2017-12815666-APN-SECCTYPD#MD), Il (IF-2017-12816195-
APNSECCTYPD#MD), IV (IF-2017-12816451-APN-SECCTYPD#MD), V (IF-2017-12816604-
APNSECCTYPD#MD) y VI (IF-2017-12816676-APN-SECCTYPD#MD), revistiendo los Anexos | y Il
caracter de SECRETO MILITAR, suscripto con fecha 25 de abril de 2017, entre la FUERZA AEREA
ARGENTINA vy la FABRICA ARGENTINA DE AVIONES “BRIG. SAN MARTIN” S.A. (FAdeA) cuyo
objeto es la Prestacién de Servicios Aeronauticos, por un monto total de PESOS UN MIL QUINIENTOS
OCHENTA Y SIETE MILLONES SEISCIENTOS OCHENTA Y TRES MIL QUINIENTOS OCHENTA
Y DOS ($ 1.587.683.582.-), correspondiente al periodo 2017- Diciembre de 2018.

Con fecha 23 de febrero de 2018 se emitio la Decision Administrativa N° DA-2018-185-APN-JGM,
mediante la cual se aprobo el Contrato Interadministrativo para la certificacion de configuracion PAMPA
I11, el completamiento de aeronaves PAMPA 1, la provision por parte de FAdeA a FAA de las mismas y
la provision de estaciones de planificacion de mision (IF 2017-33047441-APN-SEMG#FAA) y sus OCHO



(8) Anexos, ANEXO 1 (IF-2017-33047838-APN-SEMG#FAA), ANEXO Il (IF-2017-33048123-
APNSEMG#FAA), ANEXO I11 (IF-2017-33048461-APN-SEMG#FAA), ANEXO 1V (IF-2017-33048755-
APN-SEMG#FAA), ANEXO V (IF-2017-33049041-APN-SEMG#FAA), ANEXO VI (IF-2017-33049234-
APN-SEMG#FAA), ANEXO VII (IF-2017-33049521-APN-SEMG#FAA) y ANEXO VIII (IF-2017-
33049824-APN-SEMG#FAA), revistiendo los ANEXOS 1, Il y Il caracter RESERVADO, suscripto con
fecha 14 de diciembre de 2017 entre la FUERZA AEREA ARGENTINA y la FABRICA ARGENTINA DE
AVIONES “BRIG. SAN MARTIN” S.A. (FAdeA), por un monto total de PESOS SEISCIENTOS DOCE
MILLONES CIENTO VEINTIOCHO MIL NOVECIENTOS SETENTA ($ 612.128.970), correspondiente
al periodo 2018.

Por ultimo, con fecha 18 de abril de 2018 se emitié la Resolucion del MINISTERIO DE DEFENSA N°
RESOL-2018-344-APN-MD, por cuyo conducto se aprobd el Contrato Interadministrativo para la
Prestacion de Servicios de Horas de Vuelo GROB G120-TP (IF-2018-09678217-APN-DGM#FAA) y sus
TRES (3) Anexos, | (IF-2018-09654662-APN-DGM#FAA), 1l (IF2018-09655133-APN-DGM#FAA) Y
Il (IF-2018-09655514-APNDGM#FAA), suscripto con fecha 5 de Marzo de 2018 entre la FUERZA
AEREA ARGENTINA y la FABRICA ARGENTINA DE AVIONES “BRIG. SAN MARTIN” S.A.
(FAdeA), por un monto total de PESOS SESENTA MILLONES ($ 60.000.000,00.-), correspondiente al
periodo 2018.

Luego, mediante Nota N° NO-2018-67252353-APN-P#FADEA, de fecha 21 de diciembre de 2018, el
Presidente de FAdeA solicité al ESTADO MAYOR GENERAL DE LA FUERZA AEREA ARGENTINA
la renegociacion del Contrato Interadministrativo de Prestacion de Servicios Aeronduticos entre la Fuerza
Aérea Argentina (FAA) y Fabrica Argentina de Aviones suscripto con fecha 25 de abril de 2017; del
Contrato de Completamiento y Provision de Aeronaves IA-63 Pampa Il suscripto con fecha 14 de
Diciembre de 2017 y del Contrato de Prestacion de Servicios de Horas de Vuelo Grob suscripto con fecha
05 de Marzo de 2018.

En ese orden de ideas, el Presidente de FAdeA expuso: “...debido a los acontecimientos producidos en la
economia argentina durante el periodo de vigencia de los mencionados contratos, resulta necesario
realizar una revision de los valores de las prestaciones acordadas, prestadas y pagadas por las
Partes (...) la revisidon de los valores erogados se solicita en atencion a que se ha modificado de modo
decisivo el equilibrio contractual, las fluctuaciones producidas en la economia argentina durante el
periodo de vigencia de los Contratos hicieron que se configure un acontecimiento imprevisible para las
Partes, que quiebra el equilibrio de las prestaciones y torna imposible la total ejecucion de los Contratos
citados en los términos pactados por las partes al momento de la celebracion de los mismos, en la medida
que los materiales de caracter aeronautico, deben en su mayoria ser adquiridos necesariamente en el
exterior.

Debo hacer mencién asimismo, que los contratos interadministrativos se caracterizan por configurar un
modo de vinculacion especifica entre organismos del Estado, por lo que en el marco de dicha relacion, se
deben considerar en el momento de la modificacion de un contrato interadministrativo los criterios de
coordinacion, colaboracion y unidad de accién del Estado que rigen las relaciones interadministrativas,
por sobre las prerrogativas que hacen a la supremacia estatal y que serian aplicables en el caso de una
contratacién con una persona del derecho privado...”.

Cabe advertir, sin embargo, que el presente expediente se inicia con la Nota N° NO-2019-48582707-APN-
P#FADEA, de fecha 23 de mayo de 2019, en cuyo marco el Presidente de la Fabrica Argentina de Aviones
Brig. San Martin S.A. (FAdeA) solicité al ESTADO MAYOR GENERAL DE LA FUERA AEREA (FAA)
la instrumentacion del cierre acordado entre FAdeA y FAA del Contrato Interadministrativo de Prestacion
de Servicios Aeronauticos para la FUERZA AEREA ARGENTINA con vigencia periodo 2017- diciembre
de 2018 (EX-2017-06656885- APN-DGM#FAA, aprobado por DA-2017-604-APN-JGM).

A raiz de ello, con fecha 30 de mayo de 2019, el Jefe del ESTADO MAYOR GENERAL DE LA FUERZA
AEREA ARGENTINA vy el Presidente de la FAdeA suscribieron un documento intitulado “Acta Acuerdo



de Cierre del Contrato Interadministrativo de prestacion de servicios aeronauticos para la FUERZA AEREA
ARGENTINA, con vigencia periodo 2017 —Diciembre 2018”.

Cabe destacar que en los considerandos de dicho documento se puso de relieve lo siguiente: ““Que con
fecha 25 de abril de 2017 la FFA y FAdeA suscribieron el Contrato Interadministrativo de Prestacion de
Servicios Aeronauticos para la Fuerza Aérea Argentina, con vigencia Periodo 2017-Diciembre 2018.

Que dicho contrato y sus SEIS (6) Anexos fueron aprobados con fecha 09 de agosto de 2017 por Decision
Administrativa N° 604/2017 del Jefe de Gabinete de Ministros.

Que con fecha 14 de diciembre de 2017 se firmé entre FAA y FAdeA el Memorandum de Entendimiento N°
01/2017 para la enmienda al mencionado contrato.

Que con fecha 12 de junio de 2018 se firm6 entre FAA y FAdeA la Enmienda a dicho Memorandum de
Entendimiento N° 01/2017.

Que el objeto de dicho contrato es de interés publico y utilidad nacional, ya que esta vinculado a la
logistica para la defensa y seguridad de la Republica el mantenimiento de la capacidad operacional de las
Fuerzas Armadas a fin de garantizar la proteccion del territorio nacional.

Que por tratarse de un contrato interadministrativo, si bien el valor de los contratos en la industria
aeronautica se considera en dolares debido a que el 85% de los costos estdn basados en dicha moneda, se
fijaron los precios en pesos para horas hombre y materiales para los diferentes Bienes / Servicios, con
bases fijadas estadisticamente en relacion a Contratos anteriores (...).

Que es necesario destacar para contextualizar la situacion, que la divisa norteamericana comenzo una
escalada en su valor durante la vigencia del Contrato, que alcanzé el 28 de diciembre de 2018 un Tipo de
Cambio 1 U$D = 37,70 $.

Que, en virtud de circunstancias imprevisibles al momento de la firma del Contrato, como la variacion
sustancial de tipo de cambio durante 2018, las PARTES manifiestan que la ejecucion de estos contratos se
ha visto afectada en su ecuacion econdémica financiera en mayor o en menor medida para cada una de
estas, alterando las circunstancias existentes al tiempo de su celebracion...”.

Consecuentemente, en relacion con el Contrato Interadministrativo de Prestacion de Servicios Aeronduticos
para la FUERZA AEREA ARGENTINA, las partes reconocieron de comun acuerdo: 1) Que el precio total
de los servicios que debieron ser prestados por FAdeA durante la vigencia del contrato ascendia a PESOS
UN MIL QUINIENTOS OCHENTA Y SIETE MILLONES SEISCIENTOS OCHENTA Y TRES MIL
QUINIENTOS OCHENTA Y DOS ($1.587.683.582) (v. Clausula Segunda); 2) Que FAdeA facturé de
acuerdo a lo establecido en el Articulo 10.1.1 en concepto de Anticipo luego de aprobado del Contrato, la
suma de PESOS QUINIENTOS CINCUENTA Y CINCO MILLONES SEISCIENTOS OCHENTA Y
NUEVE MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO ($555.689.254) equivalente al TREINTA Y
CINCO POR CIENTO (35%) del precio total del Contrato (v. Clausula Tercera); 3) Que durante el afio
2017 FAdeA efectud devolucion del Anticipo por un monto de PESOS SETENTA Y DOS MILLONES
NOVECIENTOS CINCUENTA MIL OCHOCIENTOS UNO CON TREINTA CENTAVOS
($72.950.801,30). Luego durante el afio 2018, y a partir de la firma de la Enmienda al MOU N° 001/2018,
FAdeA debia devolver la diferencia y lo hizo por un monto de PESOS CIENTO OCHENTA Y CUATRO
MILLONES NOVECIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL CUATROCIENTOS OCHENTA CON
SESENTA Y SEIS CENTAVOS ($184.952.480.66), con lo cual el total del anticipo devuelto asciende a la
suma de PESOS DOSCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MILLONES NOVECIENTOS TRES MIL
DOSCIENTOS OCHENTA Y UNO CON NOVENTA Y SEIS CENTAVOS ($257.903.281,96),
descontando los importes facturados, de acuerdo a lo establecido contractualmente. En consecuencia, queda
un remanente en concepto de devolucién de anticipo no efectivizado de PESOS DOSCIENTOS
NOVENTA Y SIETE MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS
SETENTA Y DOS CON CERO CINCO CENTAVOS ($ 297.785.972,05) que representa un crédito a favor



de FAA (Clausula Tercera); 4) Que no quedan pendientes de pago por parte de FAA facturas que
representen un crédito para FAdeA (v. Clausula Cuarta); 5) Que FAdeA realizd tareas que fueron
terminadas en el marco del contrato y que no llegaron a facturarse durante el afio 2018, por un monto de
PESOS TREINTA Y SEIS MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS
TREINTA CON SESENTA Y NUEVE CENTAVOS ($ 36.677.530,69) (v. Clausula Cuarta); 6) Que el
monto total resultante de la compensacion de las sumas adeudadas entre la FAA y FAdeA en virtud de las
obligaciones pendientes derivadas del Contrato de Prestacion de Servicios Aeronauticos es de PESOS
DOSCIENTOS SESENTA Y UN MILLONES CIENTO OCHO MIL CUATROCIENTOS CUARENTA Y
UNO CON TREINTA Y SEIS CENTAVOS ($ 261.108.441,36.-) y es a favor de la FAA (v. Clausula
Sexta); 7) Que existen obligaciones a compensar entre si en relacion a otros dos contratos, a saber: Contrato
Interadministrativo de Prestacion de Horas de Vuelo grob para la FUERZA AEREA ARGENTINA con
vigencia periodo 2018 (aprobado por DA-2017-604-APN-JGM) y Contrato Interadministrativo de
Completamiento y Provisién de Aeronaves Pampa Il y Estaciones de Planificacion de Misidn para la
Fuerza Aérea Argentina, con vigencia 1° de enero 2018-Diciembre 2018 (EX 201730424957-APN-
DGM#FAA aprobados por DA -2018 -185-APN-JGM) y las partes deciden compensarlas (v. Clausula
Octava).

Por lo expuesto las partes acordaron: 1) Que a partir de la celebracién del acuerdo bajo analisis todas las
obligaciones de FAA y FAdeA emergentes del Contrato de Prestacion de Servicios Aeronauticos se
tendran por cumplimentadas y ambas partes quedaran liberadas de cualquier obligacion bajo cualquier
concepto derivado o relacionado con el mismo —-v. OCTAVO: DECLARACION DE CIERRE-; 2) Que las
obligaciones reciprocas emergentes de los contratos de completamiento y provision de Aeronaves Pampa |11
y estaciones de planificacion de mision, de prestacion de servicios Aeronauticos para la FUERZA AEREA
ARGENTINA con vigencia periodo 2017- diciembre de 2018 y de prestacion de horas de vuelo Grob con
vigencia periodo 2018 quedaran compensadas, manifestando que una vez ratificado por el sefior Jefe de
Gabinete de Ministros el acuerdo que aqui se ventila, nada se adeudaran entre si respecto a los
mencionados contratos -v. OCTAVO DECLARACION DE CIERRE-.

A todo evento se deja asentado que el documento en cuestion hace referencia a diversos Anexos, los cuales
no obran en las presentes actuaciones, extremo que ha imposibilitado su compulsa.

Ahora bien, con posterioridad a la suscripcion de la aludida acta acuerdo, se expidi6 la DIRECCION
GENERAL DE ASUNTOS JURIDICOS del MINISTERIO DE DEFENSA mediante Dictamen N° IF
2019-54676933-APN-DGAJ#MD, de fecha 13 de junio de 2019, oportunidad en la que dicha instancia
letrada puso de relieve lo siguiente: “...el vinculo entre las partes es contractual, en funcion del contrato
celebrado entre la FUERZA AEREA y FAdeA SA con fecha 25 de abril de 2017 y ratificado por Decision
Administrativa N°604 de fecha 9 de agosto de 2017. Asimismo, dentro del génerodel contrato, el
mencionado es un contrato interadministrativo (...)

El acta acuerdo proyectada y suscripta por las partes el 30 de mayo de 2019 tiene por objeto, por un lado,
identificar y cuantificar el estado de las obligaciones pendientes y, por otro, establecer una metodologia
para compensacion de obligaciones (cldusula 1). La causa de ella radica en la imposibilidad de
cumplimiento de las obligaciones contractuales por ambas partes, advertida al finalizar el plazo
contractual...”.

A renglon seguido, la asesoria juridica de que se trata indico: ““Por un lado, este Servicio emitird opinion

respecto de los hechos que, se afirma, tuvieron lugar en la etapa de ejecucion del contrato y la forma en

que ellos deben ser juridicamente acreditados. Por otro lado, este Servicio emitira opinidn respecto de la

particularidad del anticipo y su relaciébn con la contragarantia a fin de evaluar el quehacer
administrativo™.

En cuanto al primer aspecto se expresd que: “...en la etapa de la ejecucion de un contrato existen
documentos especificos que operan como constancias del cumplimiento o incumplimiento de las
prestaciones. Esto ocurre con los certificados firmados por la Comision de Recepcion y las facturas



correspondientes (...) es mi opinion juridica que los servicios prestados, recibidos de conformidad,
facturados y pagados deberian ser acreditados por medio de los certificados de conformidad y aceptacion
suscriptos por la Comision de Recepcion, las facturas y las 6rdenes de pago; y los prestados y no
facturados, por los certificados de aceptacion y conformidad suscriptos por la Comision de Recepcion.”.

Luego, en cuanto la segunda cuestién sefial6 que: ““se advierte de las afirmaciones de las partes, el anticipo
se habria abonado en su totalidad pero no habria sido devuelto por FAdeA a través de prestaciones
pertinentes”.

(13

Seguidamente, el servicio juridico efectud las siguientes consideraciones: “...Se destaca que ante los
supuestos de otorgamiento de anticipo del precio de un contrato, el contratista tiene el deber de constituir
una contragarantia. Ello al efecto de salvaguardar a la contratante ante el supuesto de que no sea devuelto
tal anticipo por via de la prestacion contractual.

Puntualmente, el RRCAN clasifica las garantias contractuales, prevé la posibilidad de excepcién al deber
de pedir garantias y excluye de tal excepcion a la contragarantia (...).

Asimismo, si bien la norma analizada prevé los supuestos de ejecucion de garantia como una penalidad —
conforme articulo 102-, no lo hace respecto de la contragarantia. ES que parece no concebirse a la
ejecucion de la contragarantia como una sancién (...).

En efecto, la contragarantia seria un reaseguro para el cobro de la suma anticipada ante el
incumplimiento de la devolucion. Pero no revestiria caracter sancionatorio porque su finalidad se atiene al
caracter restitutivo mas que punitivo.

En cuanto a la ejecucion de las garantias el RRCAN estipula en su articulo 105 que 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 aplicacion de las multas que correspondan o de las acciones judiciales que se ejerzan para
obtener el resarcimiento integral de los dafios que los incumplimientos de los oferentes, adjudicatarios o
cocontratantes hubieran ocasionado.

Entonces, a partir de lo expuesto, es opinion de este Servicio que ante un supuesto ordinariode contrato
administrativo, procederia la ejecucion de la contragarantia por el anticipo no devuelto...”.

A lo expuesto, la DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS JURIDICOS del MINISTERIO DE DEFENSA
afiadid: ““...se advierte que nos encontramos ante una relacion interadministrativa que se destaca por una
implicar unidad institucional teleoldgica y ética (...) Con lo cual las exigencias técnicas descriptas podrian
morigerarse en pos de alcanzar una solucion que satisfaga los intereses de ambas partes...”.

Desde esa atalaya, entiende pertinente que esta OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIONES, se
expida sobre los siguientes interrogantes: “i- si es admisible juridicamente la constatacion del estado de
ejecucion del contrato por medio de otros documentos que no sean los Certificados de Aceptacion firmados
por la Comision de Recepcion; ii- si corresponde excepcionar el vinculo contractual de exigencias
juridicas tradicionales de ejecucion de la contragarantia por tratarse de un vinculo interadministrativo.”.

b) Alcances de la presente intervencion.

Deviene imperioso delimitar en forma adecuada el alcance de la presente intervencion, comenzando por
recordar que la normativa vigente no contempla, dentro de las atribuciones de esta OFICINA NACIONAL
DE CONTRATACIONES, el ejercicio de funciones de contralor o auditoria (v. Dictamenes ONC Nros.
558/10, 611/10, 9/16, IF-2016-02153221-APN-ONC#MM, IF-2016-02153248-APN-ONC#MM, IF-2016-
04540789-APN-ONC#MM, 1F-2017-12972534-APN-ONC#MM, 1F-2017-05245541-APN-ONC#MM,
IF-2018-16944776-APN-ONC#MM, [F-2018-42841186-APN-ONC#MM e 1F-2019-65603472-APN-
ONC#JGM, entre muchos otros).



Asimismo, ha de tenerse presente 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 tramite de un determinado
procedimiento de seleccion y/o respecto de aquellas vicisitudes susceptibles de acontecer durante la
ejecucion contractual, todo lo cual excede el umbral de analisis del Organo Rector.

Sobre la base de lo que se viene de exponer, el ejercicio de un control de legalidad sobre la totalidad del
tramite de un determinado procedimiento de seleccion excederia el umbral de analisis del Organo Rector,
por cuanto se estarian 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.

Por las razones apuntadas, la presente intervencidén se circunscribira a la consulta efectuada por la
DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS JURIDICOS del MINISTERIO DE DEFENSA en su Dictamen
N° 1F-2019-54676933-APN-DGAJ#MD, de fecha 13 de junio de 2019, procurando no ingresar en
tematicas ajenas al ambito competencial especifico de este Organo Rector.

c) Contratos interadministrativos. Ejecucién contractual. Certificados de conformidad y aceptacion.

Con respecto al objeto de analisis referido al presente literal, cabe remitir a lo opinado por esta OFICINA
NACINAL DE CONTRATACIONES en el marco del EX-2019-48603183- -APN-P#FADEA- -APN-
P#FADEA, a los fines de evitar reiteraciones innecesarias.

d) Relacién interadministrativa. Ejecucién de la contragarantia.

A modo de introduccion a la tematica que nos convoca, ha de recordarse que la relacion juridica
“interadministrativa” es aquella que vincula a dos 0 méas personas publicas estatales, ya se trate del Estado
en sentido lato (Nacion, Provincia o Ciudad Autonoma de Buenos Aires) o de cualquiera de las Personas
Publicas Estatales que constituyen Entidades Descentralizadas, poseedoras de personalidad juridica propia
(v. Dictamenes PTN 234:645; 263:395; entre otros).

Sabido es que: “...lejos de tratarse de contratos entre particulares o entre la Administracion Publicay
particulares, los contratos interadministrativos se caracterizan por configurar un modo de vinculacion
juridica especifica entre organismos del propio Estado, y la relacion juridica asi, por su caracter
netamente interadministrativo, debe tener como finalidad la concrecion de un fin pablico determinado y no
el afén de lucro de una de las partes (conf. Dict. 263:395) ...”” (v. Dictdmenes PTN 279:286).

En efecto, el Estado Nacional y la Administracion Publica, mas alld de toda disquisicion relativa a su
organizacion administrativa y descentralizacion, sea organica o funcional, debe ser rigurosamente entendido
como una unidad institucional teleoldgica y ética (v. Dictamenes 263:395).

Justamente, por efecto del principio de unidad de accion que guia al Estado *“...las relaciones que se
entablan entre los organismos y entidades que integran la Administracion son de coordinacion y
colaboracion, razén por la cual en ellas se encuentran, en principio, ausentes los poderes juridicos
exorbitantes, propios en cambio de aquellas relaciones que se establecen entre el Estado y los
particulares...” (v. Dictamenes 252:209; entre otros) y que: “...la caracteristica de las relaciones
interadministrativas se vincula con la necesidad de respetar la unidad de poder dentro de cada esfera de
gobierno; por ello, virtualmente, se elimina todo enfrentamiento o controversiaentre sujetos estatales por
medio de la relativizacion de su personalidad y la inaplicabilidad de las prerrogativas de poder publico.
La ausencia de un régimen exorbitante y el principio de la unidad administrativa se erigen como las
caracteristicas preponderantes de tales relaciones...” (el subrayado no corresponde al original) (v.
Dictdmenes PTN 279:286).



En esa misma linea argumental, el maximo organismo asesor del PODER EJECUTIVO NACIONAL ha
opinado que: ““...las vinculaciones de caracter contractual entre organismos que integran la
Administracion se rigen por normas de Derecho Publico administrativo, aunque su régimen juridico difiere
del de los contratos administrativos, al carecer la Administracion de las prerrogativas yfacultades que
hacen a la supremacia estatal, prevaleciendo, en cambio, el principio de la cooperacién y unidad de
accion del Estado...” (v. Dictamenes PTN 279:286. En igual sentido Dictdmenes 263:395).

En sentido concordante, autorizada doctrina tiene dicho que el réegimen juridico que poseen los contratos
interadministrativos se caracteriza por algunas notas diferenciales, tales como: a) excepcion al requisito de
la licitacion publica en el proceso de seleccion; b) inaplicabilidad de multas o sanciones pecuniarias a
entidades estatales; ¢) un particular sistema de solucion de conflictos; y d) no rige el principio de la
estabilidad del acto administrativo cuando las entidades se hallan en una misma esfera de gobierno
(nacional o provincial), lo cual tendra aplicacion respecto de los actos de ejecucion de un contrato
administrativo (v. CASSAGNE, Juan Carlos.El contrato administrativo. 2da. edicion. Editorial Abeledo-
Perrot. Ciudad Auténoma de Buenos Aires 2005. Pags. 37-38).

Todo lo que hasta aqui ha sido puesto de manifiesto permite colegir que la vinculacion juridica resultante
de un contrato entre entidades publicas se encuentra regulada esencialmente por el instrumento especifico
suscripto por ellas (Cfr. Dictdmenes PTN 263:395).

Luego, una vez celebrado el acuerdo, las relaciones juridicas surgidas del contrato interadministrativo
deben reputarse de obligatorio cumplimiento por las partes involucradas; es decir, tienen plenos efectos
juridicos entre las partes, como todo contrato, en el sentido de que las prestaciones deben ser ejecutadas. El
principio no puede ser otro que el cumplimiento de lo pactado (pacta sunt servanda).

Pues bien, desde dicha perspectiva corresponde abordar la tematica atinente a la contragarantia y la
posibilidad o imposibilidad de ejecutarla cuando ha sido constituida en el contexto de un contrato
interadministrativo.

Para un mejor desarrollo de dicha cuestién, resulta pertinente hacer una breve resefia de las normas que
resultan de aplicacion al caso bajo examen.

En primera medida resulta oportuno traer a colacion el articulo 31 del Decreto Delegado 1023/01, en tanto
establece: “GARANTIAS. Para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones los oferentes y
adjudicatarios deberdn constituir garantias o contra-garantias por anticipos otorgados por la
Administracion Nacional, en las formas y por los montos que establezca la reglamentacion o los pliegos,
con las excepciones que aquélla determine.”.

Luego, el articulo 78 del Reglamento aprobado por el Decreto N° 1030/16 regula las diferentes clases de
garantias, con los siguientes alcances: CLASES DE GARANTIAS. Los oferentes o los cocontratantes
deberan constituir garantias:

a) De mantenimiento de la oferta: CINCO POR CIENTO (5%) del monto total de la oferta. En el caso de
cotizar con descuentos, alternativas o variantes, la garantia se calculara sobre el mayor monto propuesto.
En los casos de licitaciones y concursos de etapa multiple, la garantia de mantenimiento de la oferta sera
establecida en un monto fijo, por la jurisdiccion o entidad contratante, en el pliego de bases y condiciones
particulares.

b) De cumplimiento del contrato: DIEZ POR CIENTO (10%) del monto total del contrato.

c) Contragarantia: por el equivalente a los montos que reciba el cocontratante como adelanto.

d) De impugnacion al dictamen de evaluacion de las ofertas: TRES POR CIENTO (3%) del monto de la
oferta del rengldn o los renglones en cuyo favor se hubiere aconsejado adjudicar el contrato.



e) De impugnacién al dictamen de preseleccion: por el monto determinado por la jurisdiccion o entidad
contratante en el pliego de bases y condiciones particulares.

Las formas en que podran constituirse estas garantias sera determinada en el Pliego Unico de Bases y
Condiciones Generales que dicte la OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIONES.” (el subrayado no
corresponde al original).

Por su parte, el articulo 80 del citado cuerpo reglamentario estipula: “EXCEPCIONES A LA OBLIGACION
DE PRESENTAR GARANTIAS. No sera necesario presentar garantias en los siguientes casos:

a) Adquisicion de publicaciones periddicas.
b) Contrataciones de avisos publicitarios.

¢) Cuando el monto de la oferta no supere la cantidad que represente UN MIL MODULOS (M 1.000).
(Inciso sustituido por art. 5° del Decreto N° 963/2018 B.O. 29/10/2018. Vigencia: a los CINCO (5) dias
habiles, contados a partir del dia habil siguiente al de su publicacion en el Boletin Oficial y sera de
aplicacion a los procedimientos de seleccion que a partir de esa fecha se autoricen)

d) Cuando el monto de la orden de compra, venta o contrato no supere la cantidad que represente UN MIL
MODULOS (M 1.000). (Inciso sustituido por art. 5° del Decreto N° 963/2018 B.O. 29/10/2018. Vigencia: a
los CINCO (5) dias habiles, contados a partir del dia habil siguiente al de su publicacién en el Boletin
Oficial y sera de aplicacion a los procedimientos de seleccion que a partir de esa fecha se autoricen)

e) Contrataciones que tengan por objeto la locacion de obra intelectual a titulo personal.

f) Ejecucion de la prestacion dentro del plazo de integracion de la garantia. En el caso de rechazo el plazo
para la integracion de la garantia se contara a partir de la comunicacion del rechazo y no desde la
notificacion de la orden de compra o de la firma del respectivo contrato. Los elementos rechazados
quedaran en caucién y no podran ser retirados sin, previamente, integrar la garantia que corresponda.

g) Cuando el oferente sea una jurisdiccion o entidad perteneciente al Sector Publico Nacional en los
términos del articulo 8° de la Ley N° 24.156 y sus modificaciones.

h) Cuando el oferente sea un organismo provincial, municipal o del Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.

i) Cuando asi se establezca para cada procedimiento de seleccién en particular en el manual de
procedimientos o en el Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales.

No obstante lo dispuesto, todos los oferentes, adjudicatarios y cocontratantes quedan obligados a
responder por el importe de la garantia no constituida, de acuerdo al orden de afectacion de penalidades
establecido en el presente reglamento, a requerimiento de la jurisdiccion o entidad contratante, sin que
puedan interponer reclamo alguno sino después de obtenido el cobro o de efectuado el pago.

Las excepciones previstas en el presente articulo no incluyen a las contragarantias™ (el subrayado no
corresponde al original).

Finalmente, el articulo 40 del Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales aprobado como Anexo | a la
Disposicibn ONC N° 63/16 replica la regulacion atinente a las excepciones a la obligacion de presentar
garantias -entre las que se incluyen a los contratos interadministrativos-, pero reiterando la salvedad, no
menor, por la cual las excepciones alli previstas no incluyen a las contragarantias.

Asi las cosas, de las normas previamente transcriptas se desprende que las contragarantias se deben
constituir por el equivalente a los montos que reciba el cocontratante como adelanto. Es decir, por el CIEN



POR CIENTO (100%) de la suma recibida en concepto de anticipo financiero.

No resulta ocioso recordar que, en términos generales, la doctrina conceptualiza la contragarantia del
siguiente modo: “La garantia por anticipo o contragarantia es, al igual que las anteriores, una obligacion
accesoria a otra principal (obligacion de ampliar el anticipo al cumplimiento del contrato), por la cual, el
contratista o un tercero, garantiza a la Administracion la adecuada aplicacion de la ayuda financiera
recibida como adelanto de una porcion del precio para el normal desarrollo del contrato y a sueventual
devolucidn, en caso de incumplimiento o de extincion anormal del contrato.

Por ello, si se determina que el contratista no ha utilizado el adelanto para el cumplimiento adecuado del
contrato, sino que le ha dado un destino diferente, la Administracion debe solicitar su restitucion, con méas
sus intereses desde el momento del incumplimiento. En caso de que el contratista no restituyeradichos
montos de manera voluntaria, la Administracion ejecutara la contragarantia...” (REJTMAN FARAH,
Mario, Contrataciones de la Administracion Nacional. Decreto 1023/2001, 12 edicion, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2012. Pag. 341/342).

Luego, si bien en el marco de las contrataciones interadministrativas los oferentes y adjudicatarios estan,
por regla, exceptuados de la obligacion de presentar garantias -tal como lo confirma el inciso f) del articulo
58 del Manual de Procedimiento aprobado como Anexo a la Disposicion ONC N° 62/16- dicha excepcion
no alcanza a las contragarantias por anticipos otorgados por la Administracion Nacional.

Ergo, aun en el marco de relaciones interadministrativas, de establecerse el pago por adelantado, el
cocontratante debe constituir una contragarantia por el equivalente al CIEN POR CIENTO (100%) de los
montos que reciba como adelanto, conforme lo establecido en el articulo 47, in fine, del Pliego Unico de
Bases y Condiciones Generales.

Ello asi, por cuanto la funcion de la contragarantia por anticipo financiero es asegurar al organismo que
adelanta fondos que le han sido presupuestariamente asignados, la restitucion de los mismos cuando su
contraparte (ya sea un proveedor u otra reparticion pablica) no los hubiera utilizado para los fines previstos
en el contrato.

En efecto, la jurisdiccion o entidad que anticipa fondos, cuando la ejecucion contractual amerite dicho
financiamiento, asegura a través de esta garantia el recupero del dinero adelantado para el caso en que se
incumpla lo convenido (v. Dictamen ONC N° IF-2016-00438198-APN-ONC#MM).

De ahi que, en el marco de una contratacion interadministrativa, los anticipos financieros también deban ser
garantizados con la constitucion de la contragarantia.

Dicho esto, en lo que atafie concretamente a la consulta que ahi se ventila es menester sefialar que, tal
como surge del Acta de Cierre del Contrato Interadministrativo de Prestacion de Servicios Aeronauticos
para la FUERZA AEREA ARGENTINA, quedaria un remanente en concepto de devolucion de anticipo no
efectivizado de PESOS DOSCIENTOS NOVENTA Y SIETE MILLONES SETECIENTOS OCHENTA' Y
CINCO MIL NOVECIENTOS SETENTA Y DOS CON CERO CINCO CENTAVOS ($ 297.785.972,05).

Consecuentemente, si se concluye que, en este caso FAdeA, no ha restituido la totalidad de las sumas
oportunamente anticipadas a través de prestaciones pertinentes, la FAA se encuentra facultada para requerir
su restitucion y, en caso de incumplimiento, corresponderia a priori instrumentar las medidas conducentes
que fueren menester a los fines de ejecutar la contragarantia que eventualmente haya constituido.

De lo contrario, careceria de sentido exigir la presentacion de la contragarantia contra entrega de las sumas
en concepto de anticipo financiero si esta no fuere efectivamente un canal para asegurar el recupero del
dinero adelantado en el marco de un contrato incumplido.

Ahora, si bien se encuentra fuera de duda que la constitucion de la contragarantia resultaba exigible en el
caso de marras, se hace constar que no ha podido corroborarse -a partir de la compulsa de los presentes



actuados- si dicha contragarantia fue efectivamente constituida por FAdeA y, en su caso, si lo ha sido bajo
alguna de las formas contempladas en el articulo 39 del Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales.

En otro orden de cosas, resta aclarar -tal como fuera recordado por el servicio permanente de asesoramiento
juridico del MINISTERIO DE DEFENSA- que el incumplimiento de restitucion de las sumas no ejecutadas
del adelanto financiero oportunamente entregado, no es un supuesto tipico pasible de ser sancionado a la luz
de la normativa vigente, como tampoco lo era durante la vigencia del Reglamento aprobado por el Decreto
N° 893/12 (v. Dictdmenes ONC Nros. IF-2016-00021530-APN-ONC#MM, IF-2016-00438198-APN-
ONC#MM e IF-2016-00438178-APN-ONC#MM).

Ello asi, como consecuencia de la doctrina de la PROCURACION DEL TESORO DE LA NACION, que
ha sostenido en diversas ocasiones que es contrario a la logica y el buen sentido admitir que el Estado y sus
entidades pueden aplicarse reciprocamente sanciones, ya que el Estado es uno sélo y porconsiguiente un
razonamiento como el indicado implicaria que éste se aplique sanciones a si mismo, lo que constituye un
verdadero despropdsito que la correcta hermenéutica no debe aceptar (Dictdmenes PTN 279:286).

Empero, esta Oficina Nacional considera particularmente relevante distinguir dos supuestos diferentes: Una
cosa es la inaplicabilidad de multas de caracter penal o administrativo y/o de penalidades y/o sanciones, en
general, entre organismos estatales —desde que no es admisible concebir la existencia de prerrogativas
exorbitantes de poder publico ni el sometimiento de uno de ellos a la situacion de sujecién que supone el
ejercicio de la potestad estatal en detrimento del otro— y otra distinta es la posibilidad de ejecutar, frente a
un eventual incumplimiento contractual, la contragarantia que haya sido constituida por anticipos
financieros adelantados (y no aplicados a la consecucion del objeto contractual), cuya correcta
administracion y deber de recupero estad en cabeza de aquella jurisdiccion o entidad a quien le hayan sido
presupuestariamente asignados y cuyo patrimonio se veria perjudicado de no poder perseguir su restitucion.

Cabe distinguir entonces, entre las garantias de mantenimiento de oferta y de cumplimiento de contrato,
cuya pérdida por incumplimiento es una penalidad en los términos del articulo 29 del Decreto Delegado N°
1023/01, mientras que el incumplimiento de pago de las mismas dentro del plazo fijado al efecto acarrea
una sancion (asi lo establece el articulo 106 inciso b) apartado 1.2 de Reglamento aprobado por el Decreto
N° 1030/16) y la contragarantia, cuya pérdida no es considerada una penalidad ni reviste caracter punitivo
ni sancionatorio.

Asi las cosas, cabe reafirmar que la contragarantia es pasible de ser ejecutada -de lo contrario careceria de
sentido su constitucion-, méas si no fuera posible, el incumplimiento de pago de las sumas equivalentes no
sera considerado causal para sancionar.

Va de suyo que, en términos practicos, la viabilidad de la ejecucion de una contragarantia dependera, en
buena medida, de la forma en que haya sido instrumentada (v.g. si se trata de una pdliza de caucion,
deposito bancario, titulos publicos, aval bancario, cheque, etc).

Siendo ello asi, se reitera que esta Oficina no ha podido corroborar si dicha contragarantia fue
efectivamente constituida por FAdeA y, en su caso, si lo ha sido bajo alguna de las formas contempladas en
el articulo 39 del Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales.

V-
CONCLUSIONES

Las conclusiones a las que ha arribado esta OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIONES han sido
debidamente desarrolladas en el Acapite IV del presente Dictamen, sitio al que corresponde remitir en
honor a la brevedad.

Saludo a usted atentamente

LCC
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