Fiscalia de Estado

Direccion de Asuntos Administrativos

PROVINCIA DE MENDOZA

Ref.: EX-2019-07262040- -GDEMZA-
DGSERP#MSEG.

AL SENOR

FISCAL DE ESTADO

DR. FERNANDO SIMON
S / D

Vienen las actuaciones de referencia a esta
Direccion de Asuntos Administrativos para su intervencién y dictamen en
relaciéon al procedimiento de adecuacién de precios solicitado por la empresa
Clisa Interior SA -en fecha 28/08/2019- de la racién de alimentos a partir de
los servicios prestados desde el 28/08/2019 al 30/09/2019, y en un segundo
tramo desde el 01/10/2019 en adelante y/o nueva adecuacién, sobre la
Licitacion Publica N° 2001/2019-127 “Expte. 4273381 -2019 Raciones
alimentarias para el servicio Penitenciario Provincial”, originado en los mayores
costos denunciados por la empresa como consecuencia de "“el exagerado,
extraordinario e imprevisible cambio econdmico financiero en el pais”,
conforme surge de la solicitud del proveedor que obra en orden 2, en el ambito
del Ministerio de Seguridad, a cuyos términos y lectura me remito en honor a

la brevedad.

I. — ANTECEDENTES: Obran como antecedentes

relevantes de la presente pieza administrativa:

a) en o6rdenes 2/5 nota del 28 agosto de 2019 y

documentacion complementaria presentada por el Sr. Daniel Sat, en
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representacion de la empresa Clisa Interior SA, donde solicita adecuacion del
precio de la racion de alimentos a partir de los servicios prestados desde el
28/08/2019 al 30/09/2019, y en un segundo tramo desde el 01/10/2019 en
adelante y/o nueva adecuacion, sobre la Licitacion Publica N° 2001/2019-127
“Expte. 4273381 -2019 Raciones alimentarias para el servicio Penitenciario
Provincial”, originado en los mayores costos denunciados por la empresa como

A\Y

consecuencia de “el exagerado, extraordinario e imprevisible cambio
econdmico financiero en el pais” a cuyo contenido me remito en honor a la

brevedad;

b) en orden 6 y completado en orden 21, se
encuentra informe técnico de la Coordinadora de la Direccion General del

Servicio Penitenciario;

c) en orden 26 Dictamen legal de la Direccidon de
Asesoria Letrada del Ministerio de Seguridad que cita dictdmenes de Asesoria
de Gobierno y esta Fiscalia de Estado respecto a la procedencia de la aplicacion
de la “teoria de la imprevisién” y la posibilidad de lograr la recomposicién del

contrato, entendiendo finalmente en el caso concreto "...Que habiéndose
acreditado los extremos de la Ley, este departamento juridico estima
procedente arribar al convenio de adecuacion de precios...” y "...Que si bien el
pliego establece el tope del 15% semestral del informe técnico acompanado se
advierte que el reconocimiento ascenderia al 21%. La cldusula insertada en el
pliego no resulta razonable, toda vez que el instrumento Ilegal del
reconocimiento de mayores costos tiene como fundamento la “imprevisibilidad”
de manera que como se ha analizado se debe reconocer la diferencia entre lo

que el proveedor pudo prever (pauta inflacionaria, la cual fue del 23% segun
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informe) y la verdadera inflacion producida. Ese es el espiritu de la norma
legal prevista en el art. 150 del Decreto 1000/15 la ley a la cual reglamenta.
Cualquier tope que se intentara imponer vulneraria los derechos del
administrado y volveria obsoleto el instrumento legal que nos ocupa. En
consecuencia para la aplicacion de las previsiones del art 150 resulta
indispensable evaluar el reconocimiento evaluando la verdadera ruptura de la
ecuacion econoémica-financiera en su totalidad. Por lo que estimamos no
debera aplicarse la clausula 4 del PCP, aplicarse los presupuestos de la Ley
8706 y su Decreto reglamentario y estarse a los montos efectivamente
acreditados conforme la ruptura econdmica que se ha producido. Luego de
dicha evaluacion este servicio juridico estima que no existen objeciones legales
que formular a arribar a un convenio dentro de los parametros legales

fijados...”;

d) en orden 35, observacién del delegado de
Contaduria General de la Provincia, donde requiere justificar la no aplicacién
del punto 4 del Pliego de Condiciones Particulares al decir: "Tener en cuenta lo
especificado en la SECCION "A" del Pliego de Condiciones Particulares, en el
Punto 4 dice: "El proveedor adjudicatario podra solicitar en concepto de
adecuacion de pecios hasta un 15% semestral, aplicado éste sobre los items
materia prima, sueldos y contribuciones patronales de la estructura de costos
de la empresa...En caso que el proveedor adjudicatario presente pedido de
adecuacion, el mismo debera ser efectuado con una periodicidad minima de
seis meses, en cuyo caso el Organismo licitante reconocera el incremento en
los costos detallados en el parrafo anterior, no asi un aumento en el monto de
la utilidad...Esta forma de adecuacion es entendida por el drgano licitante
como la aplicacion de la teoria del sacrificio compartido. La documentacion
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respaldatoria que presente la empresa adjudicataria como justificacion del
incremento de sus costos en ocasion de requerir una adecuacion de precios,
sera puesta a consideracion y control de los Organismos fiscales nacional y
provincial." Por lo tanto se solicita justificar la no aplicacién de lo reglamentado

ut supra....”.

e) en orden 38, proyecto de Decreto del Sr.

Gobernador de la Provincia;

f) en orden 40 obre informe de la Direccién General
del Servicio Penitenciario que sostiene "..Al respecto, y dado el reclamo
realizado por la Empresa, es necesario destacar que los porcentajes de
inflacion acaecidos durante el segundo semestre del afo 2.019, y
puntualmente en los meses de agosto a diciembre de dicho aho (fecha en la
cual el proveedor centra su reclamo), superan ampliamente el 15% previsto
por el Pliego de condiciones Particulares, el cual estaba destinado a un posible
mecanismo de reajuste. En este caso particular, esta Direccion General de
Administracion considera procedente la aplicacion de la teoria de la
imprevision, dados los datos oficiales sobre los cuales se ha basado cada uno
de los informes técnicos realizados, por lo cual se estima pertinente aplicar el
20,1% oportunamente informado. Resulta imposible inferir cual fue la pauta
inflacionaria que tuvo en cuenta la Empresa al momento de elaborar la oferta,
por lo cual este Ministerio considerd razonable utilizar en los calculos la pauta
de inflacion del 23% prevista por la Nacion para el 2019, porcentaje que a su
vez fue utilizado por Mendoza para elaborar el Presupuesto Provincial para ese
ejercicio. Este porcentaje ha sido detraido del anélisis previo a arribar al ajuste

propuesto, es decir que el ajuste a reconocer es sélo sobre los mayores costos
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erogados por encima de la inflacion esperada del 23%. Por otra parte debera
considerarse la paritaria del gremio que agrupa al personal gastronémico, la
cual en el mes de mayo de 2.019 fijé un incremento del 28% en tres cuotas
(10% junio 2019, 15% octubre 2019 y 3% en marzo 2020), y el hecho que la
fecha de apertura de licitacion (y por ende la de confeccidon de la oferta) fue en
el mes de marzo de 2.019. Otro aspecto a tener en cuenta es que la Empresa
en su reclamo agregado en orden 2 a 5 solicita un importe de $308,54 para el
primer tramo desde el 28/8/19 al 30/9/19 y de $320,41 desde el 01/10/19 en
adelante, montos considerablemente mayores a los $ 301,78 determinados en
el informe anterior. Cabe destacar que en dichos calculos se mantuvo
invariable el monto de la utilidad de la Empresa, tal como lo establece el Pliego
de condiciones particulares, pudiendo entenderse dicha situacion como
aplicacién del principio del sacrificio compartido’. Con lo anteriormente
explicado esta instancia considera que se encuentra justificada Ila
imprevisibilidad aducida por la Empresa, dado que la cldusula inserta en el
articulo 4° de Pliego no resulta suficiente para recomponer la ecuacion
economico-financiera, primando de esta manera lo establecido en el art. 150
de la Ley N° 8706 y de su Decreto reglamentario N ° 1000/15...7;

g) en orden 43 rola Dictamen del Director de
Asuntos Legales del Ministerio de Hacienda y Finanzas, en razén de que la Sra.
Contadora General de la Provincia remitio las actuaciones a esa Direccion a fin
de dictaminar concretamente si habiéndose previsto en el PCP un sistema de
ajuste, resulta posible apartarse del mismo aplicando otros mecanismos no

contemplados expresamente en el citado pliego. En dicho dictamen, se hace un

! Se deja desde ya destacado que esta explicacidon no resulta clara sobre la aplicacién del principio del
sacrificio compartido, ya que no surge especificamente qué es lo que resigna la empresa.
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detallado analisis sobre "...los distintos mecanismos o sistemas de adecuacion
de precios y/o de recomposicion contractual existentes, ante situaciones que
importen alteraciones en el equilibrio de los contratos que pueden tener lugar
por cambios en las variables econdmicas...”, “...Al respecto, por medio del Art.
150 del Decreto N° 1000/15 se ha previsto un mecanismo de adecuacion de
precios que otorga derecho al proveedor a solicitarlo, frente al supuesto de
produccidon de significativas modificaciones en los precios de contratacion que
repercutan en la ecuacion econdmica financiera de los suministros contratados.
Como requisito de procedencia, exige al proveedor demostrar fundadamente
que se ha producido una modificacion de tal magnitud en su estructura de
costo o en su costo de reposicidon, que torna excesivamente oneroso continuar
con la prestacion del servicio o entrega del bien, requiriéndole al efecto, como
condicion indispensable y obligatoria, la presentacion de la estructura de
costos al momento de apertura del proceso o demostrar que el costo de
reposicion ha superado el precio cotizado. Este mecanismo contempla la
celebraciéon de acuerdos de adecuacion sobre la base del principio del sacrificio
compartido. La adecuacion de precios prevista en la norma citada, puede
conceptualizarse como un reajuste de precios ex - lege, es decir, por imperio

\}

de la ley..” y luego agrega "..Por otra parte, adicionalmente, se prevén
contractualmente mecanismos de adecuacion de precios, tal como resulta en el
caso, lo dispuesto por medio del Punto 4 de la Seccion “"A” del Pliego de
Condiciones Particulares correspondiente a la “Licitacion Publica Raciones
Preparadas N© 2001”, obrante en el orden nro. 20 del EX- 2018 - 04273381 -
GDEMZA - DGSERP#MSEG. A criterio del suscripto, la citada clausula importa
por si misma admitir y acordar un cierto grado de prevision ante esperables

alzas de precios, estableciendo un Iimite temporal y porcentual a las
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modificaciones que impacten en el precio del contrato, habilitando una
recomposicion contractual mediante un mecanismo agil y reglado tendiente a
mantener el equilibrio de las prestaciones sobre la base de referencias
objetivas externas a las partes, exigiendo como recaudo para su procedencia,
que el proveedor justifigue, mediante documentacion respaldatoria, el
incremento en sus costos que daria motivo o fundamento al requerimiento de
adecuacion.... ”. Finalmente entiende "De modo tal que corresponde aceptar la
aplicacion de la imprevision incluso frente a la existencia de estipulaciones
contractuales destinadas a adecuar el precio del contrato, cuando estas no
resulten de una razonabilidad o proporcionalidad adecuada para mitigar
distorsiones que repercutan significativamente en la ecuacion econdmica del
contrato, en desmedro de una de las partes contratantes. Ello, por imperio de
lo dispuesto por el Art. 112 bis. incs. 5) y 6) de la Ley N° 9003, debiendo
guiarse asimismo, para la adopcion de una decision al respecto, por reglas
interpretativas en materia contractual, como lo es el principio previsto por el
Art. 112 V) de Ley N° 9003, que establece que la “"La interpretacion del
contrato debe favorecer la vigencia y continuidad del contrato”, y la valiosa
pauta interpretativa contenida en el Art. 1011 del CCyC, en cuanto dispone que
"En los contratos de larga duracion el tiempo es esencial para el cumplimiento
del objeto, de modo que se produzcan los efectos queridos por las partes o se
satisfaga la necesidad que las indujo a contratar. Las partes deben ejercitar
sus derechos conforme con un deber de colaboraciéon, respetando Ila
reciprocidad de las obligaciones del contrato, considerada en relacion a la
duracion total. La parte que decide la rescision debe dar a la otra la
oportunidad razonable de renegociar de buena fe, sin incurrir en ejercicio

abusivo de los derechos...” y concluye "...Finalmente, teniendo en cuenta que la
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posibilidad de adecuacion del contrato en el marco citado responde a la
existencia de una “alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes al
tiempo de su celebracion, sobrevenida por causas ajenas a las partes y al
riesgo asumido por la que es afectada”, a los efectos de una nueva adecuacion,
de no acreditarse los supuestos exigidos para su procedencia, debera estarse a
las previsiones contenidas en el Punto 4 de la Seccion “A” del Pliego de
Condiciones Particulares, de modo tal que para solicitarla debera respetarse la
periodicidad minima de seis meses contados desde la ultima adecuacion, con
un limite del 15% semestral. Por lo expuesto, en el entendimiento de gque
existirian prima facie elementos que posibilitarian la adecuacion del contrato
en los términos del Art. 1091 del CCyC, por expresa disposicion del Art. 112
bis. incs. 5) y 6) de la Ley N© 9003, se remiten las presentes a su

consideracion y efectos...”;

h) a orden 46, el Subsecretario de Hacienda
informa "Me dirijo a Ud. a fin de remitir expediente donde se tramita la
adecuacion de precio por las raciones alimentarias para los privados de la
libertad, que se encuentran en nuestro Servicio Penitenciario. Con N° de Ley
9219, se aprobd el Presupuesto Provincial, donde se tiene en cuenta el

aumento en las raciones...”;

i) en orden 49, rola intervencion de Contaduria
General de la Provincia, donde aprueba el comprobante de afectacion

preventiva agregado en autos.

II.- En este estado toma intervencidn esta Fiscalia
de Estado en el marco de las atribuciones que ejerce como Ministerio Publico
(proteccion del interés publico y de los intereses colectivos) y del Ministerio
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Fiscal (defensa del patrimonio de la colectividad y del Estado), art. 177 de la
Constitucién Provincial, Ley N© 728, Decreto N© 1428/18 y normas
complementarias, considerando oportuno realizar las siguientes

consideraciones?:

1. - El art. 150 del Decreto N°1000/15 (reglamentario del art. 150 de la
Ley N°8706°), establece: “... Adecuacién de Precios: Cuando se hayan
producidos significativas modificaciones en los precios de contratacion que
repercutan en la ecuacion econdmico financiera de los suministros contratados,
el proveedor podra solicitar la adecuacion de precios. Una vez formulada tal
peticion, la Direccion General de Contrataciones Publicas y Gestion de Bienes o
el Organo u Organismo Licitante, conforme a quién sea el iniciador del proceso
de contratacion, podran poner en practica este mecanismo, siempre y cuando
el proveedor demuestre fundadamente que se ha producido una modificacion
de tal magnitud en su estructura de costo o en su costo de reposicién, que
torna excesivamente onerosa continuar con la prestacion del servicio o entrega

del bien. La adecuacion de precios solamente operara para los casos de

2 Respecto del tema puede compulsarse Dictamen N° 1751/11 de fecha 30/12/11, emitido por esta Direccién
de Asuntos Administrativos en Expte. N° 2473-E-2011- 31007 caratulado “Solicitud del Sr. Lopresti” —el cual
también es citado en el dictamen de orden 23 por la Asesoria Letrada del Ministerio de Seguridad-, donde se
enumeran los requisitos para su procedencia:1) Recaudo liminar general: existencia de un contrato de los
denominados de “larga duracidén”.2) Comprobaciéon y demostracion por parte del co-contratante de la
administracion de la alteracion sustancial de la ecuacidon econdmico financiera, a cuyo efecto debera
precisarse el impacto (y su proporcion) que los aumentos han tenido en los costos de prestacion del servicio.
3) La existencia de una situacién de “imprevisibilidad” en relacién a la variacion del precio del insumo en
cuestidon esto es aquella que no ha podido preverse o que aun pudiendo preverse no permite su previa
determinacién y medicion de las consecuencias. Corresponde también indicar que, si bien no resulta
aplicable al caso toda vez que se trata de un incumplimiento por parte de la Administracion previsto
contractualmente en relacion a la tasa de utilidad asegurada al concesionario, es asimismo requisito la
aplicacién de la teoria del sacrificio compartido, la que fue posteriormente receptada en el art. 150 del
Decreto N°1000/15. Puede consultarse asimismo Dictamen N° 1438/17 en www.fiscalia.mendoza.gov.ar.

3 Sj bien no es objeto del presente dictamen, dejo constancia de que deberia analizarse la necesidad de
incorporar esta prevision o texto analogo en el art. 150 de la Ley N°8706, ya que el mismo tienen solo
fuente reglamentaria y por su naturaleza -procedimiento de adecuacion de precios y alteracion de
condiciones contractuales pactadas- deberia tener sustento legislativo.
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contrataciones de tracto y sucesivo y Licitacion Publica por Convenio Marco. A
tal fin, sera condicion indispensable y obligatoria la presentacion de la
estructura de costos al momento de apertura del proceso o demostrar que el
costo de reposicion ha superado el precio cotizado. El érgano u Organismo
Licitante debera informar a la Direccion General de Contrataciones Publicas y
Gestion de Bienes el resultado del acuerdo alcanzado. En todos los casos, los
acuerdos de adecuacion deberan resignar posiciones considerando el principio
del sacrificio compartido. Una vez convenida la adecuacion de precios implicara
la renuncia automatica por parte del adjudicatario a todo derecho, accién o
reclamo, que no estuviere contemplado expresamente en el convenio, no
pudiendo reclamarse en el futuro ninguno de los conceptos derivados de la
alteracion de la ecuacion econdmica financiera de los suministros contratados.

Bajo ningun concepto se reconocera lucro cesante alguno...”.-

2. — Respecto a la posibilidad de acceder a la adecuacidon de precios,
recientemente se efectué un extenso analisis en Dictamen N°© 403/2020, de
fecha 07/04/20, al cual me remito y doy aqui por reproducido en honor a la
brevedad*, no obstante lo cual, corresponde aclarar que en aquel caso se
trataba de una readecuacion de precios regida por normas contractuales y
legales, ya que se encontraba dentro de las previsiones de los pliegos que
rigieron la licitacién, situacién que “prima facie” no seria la de autos, ya que
las circunstancias particulares del presente caso serian tan imprevisibles que
harian inaplicable aun la “prevision” efectuada en el Pliego de Condiciones
Particulares, por resultar insuficiente a fin de recomponer el equilibrio

econdmico del contrato.

* Texto completo puede consultarse en www.fiscalia.mendoza.gov.ar
10
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En primer término cabe recordar que el principio de “jerarquia
normativa” tiene, en el procedimiento administrativo, entre otras derivaciones,
la de que la actividad administrativa que se despliega en los procedimientos
licitatorios tiene determinadas consecuencias a saber’: debe sustentarse en
normas juridicas, cualquiera sea su fuente constitucional, legislativa o
administrativa (“"Normatividad juridica”); ninguna norma o acto emanado de un
organo inferior podra dejar sin efecto lo dispuesto por otros de rango superior;
las normas u 6rdenes del superior no pueden ser derogadas o rectificadas por
el inferior -en tanto ello atafie a la unidad del sistema y al normal
desenvolvimiento del orden juridico (art. 31 de la C.N.)- (“Jerarquia

Normativa”®); la administracién no puede conceder prerrogativas o privilegios

a_unos Yy negar_ arbitrariamente derechos a otros, estando obligada a dar

participacion igualitaria a los interesados cuando existen intereses

contrapuestos (principio de contradiccion), debiendo cumplir indefectiblemente

con las previsiones de los Pliegos de Condiciones para poder concurrir al

procedimiento, ya gue éstos son “la ley del contrato” que obligan por igual a

los_administrados interesados y a la administracién (vg. “Radeljak”’; y SCJ

Provincia de Mendoza, en “Rukan SRL c. Mun. De Malargiie s/apa””®, “Fiat Auto

5 Sobre este aspecto puede consultarse lo que he expresado en REVISTA JURIDICA REGIO CUYO -
NOVIEMBRE DEL 2017. N°3. “Los caracteres de la licitacion publica en la actualidad. Breves nociones de la
legislacion nacional y de la Provincia de Mendoza. Nociones doctrinarias y jurisprudenciales”. Publicacion:
Revista Juridica Region Cuyo - Argentina - Niumero 3 - Noviembre 2017. Fecha: 07-11-2017

Cita: 1J-CDLXXXIII-707.
6 La C.S.J.N. nulificé un procedimiento en el cual se insertaron cldusulas que no respetaron normas de
superior jerarquia sobre disposicidén y administracién de bienes estatales (CSIN: 30/09/03, “El Rincdén de los
Artistas c. Hospital Nac. Profesor Alejandro Posadas s/ ordinario”, Fallos: 326:2700. Igual postura en fallos
citados “Calipsa” y “Espacio”.
7 CSIN, Fallos 311:2831.Igual posicién ha sostenido en "Hotel Internacional de Iguazi v. Nacién Argentina”,
Fallos 308:618 ; Fallos 311:2831, y "Vicente Robles S.A. v. Nacion Argentina", Fallos 316:382 , entre otros.
®s.C.J.Provincia de Mendoza, 20/10/1998.
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Argentina c. Prov. de Mendoza s/apa”®

, "CEMPSA c. provincia de Mendoza
s/apa”'® (“principio de igualdad”!); todo acto de la administracion debe
encontrar su justificacion en preceptos legales y en hechos, conductas y
circunstancias que lo causen, debiendo existir una relacion ldgica y
proporcionada entre el consecuente y el antecedente, entre el objeto y el fin
(art. 28 de la C. N.) (“principio de razonabilidad”), y la posibilidad de control
judicial posterior -judiciabilidad de los actos de la administracion- (“principio de
control judicial posterior”).

En este sentido, y en el marco de lo expresado precedentemente,
entiendo que la eventual alteracidn del limite impuesto en los pliegos de
condiciones que rigieron la contratacién original, solo podra materializarse en
caso de demostrar en forma acabada e incontrastable, la alteracién sustancial
de la ecuacién econdmico financiera de forma tal que el limite impuesto en los
pliegos se torne insostenible (Seccion A del Pliego de Condiciones Particulares,
pto. 4) y en tanto: a) exista fundamento legal al efecto; b) las circunstancias
generadoras de esta soluciéon sean de caracter objetivo de modo tal que se
hubieran aplicado en analogas circunstancias a cualquier oferente adjudicado
frente a propuestas legitimamente materializadas!?; y c) devengan en una
solucién razonable suficientemente motivada (arts. 38 y 39 de la Ley N°9003).

En segundo lugar, cabe sefalar que, esa excepcionalidad deviene

ademas y conforme lo tiene dicho esta Direccién de Asuntos Administrativos en

°5.C.J.Provincia de Mendoza, 11/07/2008.

105, C.].Provincia de Mendoza, 03/08/2009.

1 Debe recordarse que el principio de “igualdad” supone igual tratamiento para situaciones iguales (CSIN;
199:268; 27:414) permitiendo que se establezca distinto tratamiento para diferentes situaciones.

12 Debe efectivizarse un estricto control de los precios que se ofertan en el procedimiento licitatorio, para
garantizar que la problematica existente y analizada no deviene de una “oferta vil” o de “precio irrisorio” en
su origen con el objeto de hacerse acreedor de la adjudicacidon y la posterior e ilegitima intencién de ajuste
por encima de las condiciones del Pliegos.
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causa analoga precedente!®, de que la adjudicataria es cocontratante del
estado provincial como consecuencia de su participacién en un procedimiento
licitatorio (N° EX-2018-04273381- -GDEMZA-DGSERP#MSEG), en el cual ha
participado sin reserva alguna, consintiendo en consecuencia, la imposicion
prevista en el pliego de condiciones, conforme los claros términos del art. 8 de
los mismos y que le resultan en consecuencia incuestionablemente aplicables'®,
por lo que no es valido “prima facie” considerar que puede en este tardio
estadio procedimental, alzarse validamente contra la prevision contractual
cuya modificacion se pretende.

Ello en tanto debié actuar con la diligencia del buen hombre de
negocios’®, siendo oportuno ademas sefalar que al contratar con la
administracion, debe tenerse especial diligencia (al igual que al ofertar en los
procedimientos de adquisicién), conforme doctrina sentada por la Procuracién
del Tesoro de la Nacion.

En efecto, ha dicho el mencionado érgano de asesoramiento que: ".. al
respecto, cabe recordar -antes que nada que, segun ha sido sentado en

multiples ocasiones por la Procuracion del Tesoro de la Nacion, expresando

13 Dict. N°489/17. Texto completo puede consultarse en www.fisalia.mendoza.gov.ar

4 Articulo 8: CONOCIMIENTO Y CONFORMIDAD: El sélo hecho de cotizar precio y remitir la oferta econdmica
por medio electrénico, implica el pleno conocimiento de los pliegos generales, particulares, técnicos,
circulares y cualquier otra documentacion que se hubiese publicado en la pagina Web de la Direccion General
de Contrataciones Publicas y Gestion de Bienes. Cualquier modificacion, sustitucidn, alteracion o condiciones
que consignen los proponentes en la formulaciéon de sus cotizaciones que estén en pugna con los mismos,
seran de ningun valor ni efecto, subsistiendo éstas en la forma establecida segin convenga o no a los
intereses del Estado.

15 La férmula de un 'BUEN HOMBRE DE NEGOCIOS' (previsto entre otras normas, en el art. 59 de la Ley
N°19.550), recuerda la del 'BUEN PADRE DE FAMILIA', pero es sustancialmente diferente. El BUEN PADRE
DE FAMILIA' es la persona que pone los cuidados propios del hombre comin medio. Esta exigencia del
'BUEN HOMBRE DE NEGOCIOS' es mucho mas estricta, ya que no basta el modelo de un buen hombre
comun, sino que se exige del administrador una especial aptitud profesional.
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que: "...el mero hecho de presentar una oferta para intervenir en una licitacion
publica engendra... dada la seriedad y relevancia del acto, la exigencia de una
diligencia del postulante que excede la comun al efectuar el estudio previo de
sus posibilidades y de las condiciones que son base de la licitacion ...” (ver Dict
163:477)..”(dict. N°067/95, de fecha 10/05/95). En igual tenor ha sostenido
que: "“..el mero hecho de presentarse a una licitacion engendra un vinculo
entre el oferente y la Administracion -que queda supeditado a una eventual
adjudicacion-, lo que presupone un grado de diligencia del postulante que
excede el comun, de modo que su silencio hace presumir lisa y llanamente la
aceptacion de los términos fijados por el Estado” (conf. dictamenes P.T.N.
163:477; 211:370; 259:415; 282:1). Que, en consonancia con ello, el mismo
d0rgano ha sostenido que “las clausulas de los Pliegos de las licitaciones les
permiten a los oferentes hacer sus previsiones; y si el proponente no ha
cuestionado esas clausulas, debe entenderse que las conoce en su totalidad y,
mas aun, que las aceptd y las consintié” (conf. dictamenes P.T.N. 233:94;
234:452; 259:415; 282:1 y dictamen N°67/95).

Lo expresado precedentemente deja inmerso al cocontratante en la
doctrina del “sometimiento voluntario a un régimen legal”, cuyo desarrollo y
fundamentacién se ha efectuado en diversos dictdmenes de esta Direccidon de
Asuntos Administrativos, a los cuales se remite?®.

Por lo expresado ut. supra, solo puede coincidirse con la argumentacién
esgrimida en el dictamen de orden 43 de la Direcciéon de Asuntos Legales del
Ministerio de Hacienda y Finanzas (en cuanto recurre a los mecanismos ex lege

y posterga la aplicacién del previsto contractualmente), entendiendo a esta

16 Dictdmenes Nros. 0345/12 y N°1081/14 de esta Direcciéon de Asuntos Administrativos Texto completo
puede consultarse en www. fiscalia,mendoza.gov.ar, dictdmenes precedentes.
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situacion como EXCEPCIONALISIMA, siendo el principio general la necesaria
aplicacion de los mecanismos establecidos en el Pliego de Condiciones, en
tanto estén previstos, para proceder a la recomposicién pretendida (Seccion A,

pto 4) ya que son la “ley del contrato”.

En ese contexto y solo con ese caracter, podria adoptarse el
razonamiento vertido en el dictamen de orden 43, que deriva en la
inaplicacion de la norma contractual limitativa, remitiendo a los fundamentos
juridicos del plexo general, contenido no solo en el art. 150 del Decreto
1000/15, sino en otras disposiciones legales, tales como el art. 112 bis inc. 5)
y 6) de la Ley 9003'7; art. 2 del Decreto N°401/20'® ratificado por Articulo
1° Ley N° 9220*° (en tanto exista vinculacién objetiva con la misma y teniendo
en consideracion, respecto de este régimen que no se encontraba vigente al
momento de la presentacidon y de los dictdmenes e informes, lo que puede

120

haber motivado su omision en las citas) y el art. 109 del Cddigo Civil y

Comercial de la Naciéon (Ley N°26994) - que refieren a la teoria de la

7 Ley NO 9003, art. 112 bis: “"Son atribuciones de la Administracién:... 5. Si durante la ejecucién del

contrato sobreviniere una situacion imprevista, y a falta de un régimen de renegociaciéon contractual, sera
aplicable el Articulo 1091 del Cédigo Civil y Comercial. Las partes deberan perseguir la adecuacion del
contrato con miras a alcanzar su finalidad publica, antes que su resolucidn total o parcial. 6. El reajuste de
precios ex lege o por clausula contractual no elimina totalmente la aplicacién de lo dispuesto en las normas
precedentes, en caso de alteraciones que excedan el alcance normal de la prevision...”.
8 publicacién en el B.0.:21/03/2020. “Articulo 2° - En virtud de la emergencia declarada, el Poder
Ejecutivo podra por el plazo de 12 (doce) meses desde la publicacién del presente: a) Renegociar
contrataciones comprendidas en razon de su objeto en las Leyes Nros. 8706 y 4416 y demas normas
modificatorias y complementarias™.
19 publicacién en el B.O.: 4/04/2020.
20 ey 26994, art. 1091: "Imprevisién. Si en un contrato conmutativo de ejecucion diferida o permanente, la
prestacion a cargo de una de las partes se torna excesivamente onerosa, por una alteracion extraordinaria
de las circunstancias existentes al tiempo de su celebracién, sobrevenida por causas ajenas a las partes y al
riesgo asumido por la que es afectada, ésta tiene derecho a plantear extrajudicialmente, o pedir ante un
juez, por accién o como excepcion, la resolucién total o parcial del contrato, o su adecuacion. Igual regla se
aplica al tercero a quien le han sido conferidos derechos, o asignadas obligaciones, resultantes del contrato;
y al contrato aleatorio si la prestacion se torna excesivamente onerosa por causas extrafias a su dlea
propia”.

15
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imprevision, instituto cuyo desarrollo hemos efectuado en Dictamen N©
1751/11 de fecha 30/12/11, emitido por esta Direccion de Asuntos
Administrativos en Expte. N° 2473-E-2011- 31007 caratulado “Solicitud del Sr.
Lopresti”, al cual me remito y doy aqui por reproducido en honor a la
brevedad- y en dictdmenes N°465/11 del 09/05/11 y N°598/16 del 27/07/16,

entre muchos otros?!.

21 He expresado en el dictamen 465/11 (citado en “Concesidn de Servicios Publicos”, incluido en el Tomo III
de la Obra colectiva “Legislacién Usual Comentada-Derecho Administrativo” publicada por Thompson Reuter
La Ley en junio de 2015. P. 615. y ssgtes.) aludido que: “...En efecto, se ha expresado al respecto que si
bien el precio es intangible, no es inmutable, ya que puede sufrir variaciones derivadas de previsiones
contractuales (vg. clausulas de variabilidad de precios, adicionales, intereses, etc.); cuando se ha producido
la alteracidon de elementos no contractuales de la remuneracién (por ejemplo por voluntad del legislador?!) y
aun frente a la comprobacion suficiente de la alteracion sustancial de la ecuacion econdmico financiera del
contrato?! o con fundamento en la teoria del enriquecimiento sin causa®'. En el dict. 598/16 amplié esta
postura explicando que: “..Sin perjuicio de ello, también la doctrina y jurisprudencia han admitido que,
excepcionalmente, puedan introducirse modificaciones fundadas en la alteracidon de la ecuacién econdmico -
financiera (por existir cierta imprevisibilidad de las mismas al momento de ofertar o contratar) y/o en
razones de interés publico, acreditando (a los efectos de mantener el concepto de igualdad) que en iguales
circunstancias los oferentes hubieran tenido idéntico tratamiento (vg: en contratos de larga duracién, frente
a la solicitud de mayores costos y sujeto a estrictos condicionamientos —-puede compulsarse al respecto
Dictamen N° 1751/11 de fecha 30/12/11, emitido por esta Direcciéon de Asuntos Administrativos en expte.
N©2473-E-2011- 31007 “Solicitud del Sr. Lopresti”-; puede consultarse también dictamen de la Asesoria de
Gobierno N°688/92 y 518/92; Dictamen de Fiscalia de Estado N°380/02, 465/11 y 1707/11, Fallo de la
Suprema Corte de Justicia en “HORCAS A. c/Municipalidad de Guaymallén s/ A.P.A.”, del 24/10/95,
dictamen de la Procuracion del Tesoro de la Nacion, N°000134 del 18/08/2011 en Dictamenes, 278:133).
Ahora bien, la facultad de adecuar los contratos administrativos, independientemente de la eventual
existencia de normas transitorias o permanentes que permiten a las autoridades administrativas
materializar tal accionar (sean de indole legal®* o contractual®!), es reconocida dentro de determinados y
precisos condicionamientos, como atribucién general de la administracién®' -y en este caso en virtud de
expresa previsién de los Pliegos que rigieron el procedimiento licitatorio- con el objeto de propender a la
obtencidn de los fines publicos que motivaron la contratacién, y debe ser analizada no solo desde el punto
de vista referido precedentemente, sino también desde la dptica de la conveniencia para la administracion
publica. Se ha expresado en este sentido que: “...la obtencién de objetivos de interés publico, entre otros, es
mejorar la oferta de servicios, aumentar los niveles de inversion y eficiencia, mayor proteccion de los
derechos de los usuarios, compatibilizar la prestacion del servicio con las sobrevivientes exigencias
normativas y progresos tecnoldgicos, garantizar la continuidad de la prestacion, etc., constituyen la causa
fundamental habilitante de la actividad administrativa de renegociacion de los contratos, la que debera ser
apreciada razonablemente en cada caso..”!. Dicho de otro modo, si el estado posee atribuciones
suficientes para introducir modificaciones contractuales a favor del administrado (bajo ciertos
condicionamientos), no se observa cudl seria el impedimento para que se introduzcan igualmente
modificaciones cuando las mismas redundan en su beneficio y que ademas, tienen el expreso consentimiento
del oferente adjudicatario (que es el que las ha propuesto)...”.

16
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3.a - El cumplimiento de los recaudos del art. 150 del Decreto 1000/15
en este caso concreto y de acuerdo a las constancias agregadas, se analiza a
continuacion, observandose que: la adecuacién ha sido solicitada y fundada
por el proveedor (6rdenes 2/5) conforme ordena la norma que permite recurrir

n”

a este procedimiento cuando ...s€ hayan producido significativas
modificaciones en los precios de contratacién que repercutan en la ecuacion
economico financiera de los suministros contratados,...” y a pedido del mismo
(el proveedor podra solicitar la adecuacion de precios...”); se requiere

A\Y

asimismo que “..Una vez formulada tal peticién, la Direcciéon General de
Contrataciones Publicas y Gestiéon de Bienes o el Organo u Organismo
Licitante, conforme a quién sea el iniciador del proceso de contratacion, podran
poner en practica este mecanismo, siempre y cuando el proveedor demuestre
fundadamente que se ha producido una modificacion de tal magnitud en su
estructura de costo o en su costo de reposicion, que torna excesivamente
onerosa continuar con la prestacion del servicio o entrega del bien”, lo que se
habria acreditado por el presentante en 6rdenes 2/5; se impone ademas en
el texto legal como recaudo que la adecuacién de precios opere solamente
"...para los casos de contrataciones de tracto y sucesivo y Licitacion Publica por
Convenio Marco.”; observandose que en el presente se trata de un servicio de
tracto sucesivo (servicios de raciones alimentarias); finalmente, debe asimismo
cumplimentarse como “... condicion indispensable y obligatoria la presentacion
de la estructura de costos al momento de apertura del proceso o demostrar
que el costo de reposicion ha superado el precio cotizado...”, lo cual se ha

materializado en 6rdenes 2/5.

3.b - Especial consideracion merece el requisito establecido en dicho
articulo respecto a que "En todos los casos, los acuerdos de adecuacion

17
NO-2020-02013427-GDEMZA-FISCESTADO

pagina 17 de 22



Fiscalia de Estado

Direccion de Asuntos Administrativos

PROVINCIA DE MENDOZA

deberan resignar posiciones considerando el principio del sacrificio
compartido”, ya que no surge en forma clara en autos que se haya cumplido
con el mismo, no obstante la aprobacion del calculo por parte de la Contaduria
General de la Provincia -organismo técnico con competencia especifica

respecto a ello-.

En efecto, en los proyectos de convenio y de decreto adjuntados en

n

autos, se sostiene en forma genérica que "..la empresa Clisa Interior S.A.,
resigna también posiciones, renunciando al cobro de intereses, y/o cualquier
otro importe y/o concepto adicional o distinto de los estipulados expresamente
por el presente convenio...”, sin especificarse el monto que estos implican —ni
se ha adjuntado en autos informe alguno sobre ellos- que permita entender
claramente cuadl es el valor y el tamafio de la pretension a la que renuncia la
contraparte del Estado, a fin de sopesar con el importe al que renuncia el

Estado - en el caso, mas de $32 millones de pesos-.

Es por ello que se entiende necesario efectuar, en forma previa a la
firma del convenio y el decreto proyectados, un informe ampliatorio que
clarifique el contenido del esfuerzo compartido por cada una de las partes del
contrato, con su correspondiente valoraciéon por parte de las autoridades
correspondientes, volcando luego todo ello en la referida documentacion
proyectada (especialmente en los considerandos de la resolucién a emitirse en

el marco de lo dispuesto en el art. 45 incs. a) y ¢).

3. ¢ - En definitiva, una vez cumplido con la aclaracién requerida en el
punto precedente, conforme lo expresado en los parrafos antecedentes del
presente dictamen y en base a las constancias de las actuaciones citadas al
efecto, se entiende que se habrian cumplido los recaudos establecidos para

18
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admitir la procedencia de la adecuacion de precios solicitada, en el marco de lo
dispuesto por el art. 150 de la Ley N© 8706, art. 150 del Decreto N°1000/15,
art. 112 y 112 bis inc. 5) y cc. de la Ley 9003; art. 2 del Decreto N° 401 /20
ratificado por ley N°9220 (en cuanto pueda corresponder su aplicacién segun
lo expresado oportunamente) y art. 1091 del CCCN (Ley N°26994).

4. - En relacién al proyecto de norma que obra en orden 38:

4.1- Desde el punto de vista formal y general, no existen observaciones
legales que formular al mismo, considerando que se encuentra debida y
suficientemente motivado, lo que en el presente supuesto es obligatorio (art.
45 inc. a) de la Ley N° 9.003), cumplimentando ademas los recaudos basicos
respecto a la configuracion de los actos administrativos en relacién al objeto,

competencia, voluntad y forma (arts. 28 a 45 de la Ley N© 9.003).
4.2 - Desde el punto de vista particular debera:

4.2.1. incorporarse una referencia al informe ampliatorio requerido en el
punto 3.b y que se emita en ese marco -y a su correspondiente valoracion por

la autoridad-;

4.2.2. corregirse la cita del art. 1090 del CCCN por el que corresponde que es
el art. 1091 del CCCN y quitarse la referencia a la clausula 4 secciéon A del
Pliego de Condiciones Particulares, por no ser de aplicacién al caso —en tanto

esa sea la conclusién a la que se arribe-.

5.- En relacién al proyecto de convenio que obra en orden 48, debera

adecuarse a las modificaciones que se efectian al proyecto de Decreto, asi
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como también incorporase la referencia a la normativa aplicable al caso alli

referida.

II1.- Corresponde dejar expresa constancia de que el control
efectuado por este dérgano al emitir el dictamen esta circunscripto a la
“legitimidad” del procedimiento, sin que su pronunciamiento importe
manifestacién alguna sobre cuestiones técnicas?®® (ajenas a su incumbencia) o
de mérito, oportunidad o conveniencia (asignadas a los drganos de la
administracion activa), conforme doctrina sentada en reiteradas oportunidades
por la Procuracién del Tesoro de Nacién®’, valorando ademds los aspectos
tratados conforme los informes de los 6rganos consultivos competentes, seguin

doctrina sentada por el 6rgano nacional aludido®*.-

IV - CONCLUSION: En virtud de lo expresado, reafirmando

el principio general de la plena sujecién a los Pliegos de Condiciones que

22 Esto tiene especial relevancia respecto tanto al informe técnico de 6rdenes 6 y 18 de la Direccién General
del Servicio Penitenciario, como la aprobacidén de los calculos efectuada por la Contaduria General de la
Provincia a orden 46.

23 Ha dicho en relacién al objeto de los Dictdmenes la Procuracion del Tesoro de la Nacién que: “... no entra a
considerar los aspectos técnicos de las problematicas planteadas, por ser ello ajeno a su competencia. Su
funcidén asesora se encuentra restringida al analisis de las cuestiones de derecho y su aplicacién al caso
concreto, quedando libradas las apreciaciones sobre cuestiones técnicas a la autoridad administrativa con
competencia en la materia (PTN, Dictdmenes; 259:233; 245:359, 381)"; “...El asesoramiento de la PTN se
limita al estudio de las cuestiones estrictamente juridicas, no trata aspectos técnicos, ni se refiere a las
razones de oportunidad politica por ser ajenos a la competencia que tiene asignada (PTN, Dictamenes,
259:233; 204:47, 159; 207: 578)". Ha agregado en este sentido que “El dictamen legal de la PTN no se
pronuncia sobre aspectos técnicos, financieros o econémicos, ni sobre la equidad o inequidad de las férmulas
contractuales o respecto de oportunidad, mérito o conveniencia, por ser ajenos a su competencia funcional...
(PTN, Dictamenes, 251:781; 253:5)”. Incluso el Poder Judicial se ve en principio sustraido de efectuar estas
consideraciones, habiendo considerado la C.S.]J.N. que el acierto, error, el mérito o la conveniencia de las
soluciones adoptadas por los poderes politicos, no son puntos sobre los que el Poder Judicial pueda
pronunciarse, salvo en aquellos casos que trascienden ese ambito de apreciacién, para internarse en el
campo de lo irrazonable, inicuo o arbitrario (conf. C.S.J.N., en “Paz Carlos Omar c/Estado Nacional,
sentencia del 09/08/01).

24 En este sentido, la P.T.N. ha entendido que: “... la ponderacién de los temas debe efectuarse conforme a
los informes de los especialistas en la materia de que se trate, es decir, que esos informes merecen plena fe
mientras no aparezcan elementos de juicio suficientes para destruir su valor, siempre que sean fundados,
precisos y adecuados al caso (PTN, Dictamenes; 200:116; 248:430; 259:233).
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rigieron el procedimiento y que conforman el contrato respectivo original,
tanto de la Administracién como el cocontratante del estado, considero que
solo en el caso excepcionalisimo de que se considere suficientemente
acreditada la existencia de una alteracion sustancial de la estructura de costos
del proveedor de tal magnitud que justifique acabadamente la inaplicacién de
la prevision del pto 4 de la Seccion A de los Pliegos de Condiciones
Particulares, debidamente verificados que sean los parametros establecidos en
el punto II.2 y salvadas las observaciones efectuadas en los apartados II1.3.c
y 4 del presente (especialmente emisién del ‘“informe ampliatorio”
suficientemente fundado y que acredite indubitablemente la aplicacion de la
teoria del sacrificio compartido), corresponderia la adecuacién del precio de
las raciones alimentarias en los términos propuestos en las presentes, sin
atender a la limitacion prevista, en tanto se observe y acredite en forma
precisa la inexcusable aplicacion del principio del sacrificio compartido, todo
ello en el marco de lo previsto en los arts. 150 de la Ley N°© 8706, art. 150 del
Decreto N°1000/15, art. 112 y 112 bis inc. 5) y 6) de la Ley 9003; art. 2 del
Decreto N°401/20 ratificado por Articulo 1° Ley N° 9220 y art. 1091 del
Coédigo Civil y Comercial de la Nacidon®® (Ley N© 26994) y doctrina y
jurisprudencia a la que se ha remitido en el cuerpo del presente dictamen,
debiendo informar a la Direccion General de Contrataciones Publicas y Gestién

de Bienes el resultado del acuerdo alcanzado.

En lo sucesivo se recomienda al Ministerio de Seguridad

VALORAR fundadamente a través de los departamento contables, técnicos

25 Ha dicho la SCIProvincial que la teoria de la imprevisién (entonces regulada por el art. 1198 del CCyC de
Vélez Sarsfield) es aplicable a los contratos administrativos (Expte. N°43281, “Base SRL y Fibroeste SRL c.
Prov. De Mendoza *, 31/02/1995, LS 253-079).
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y/juridicos la incorporacion de la clausula limitativa establecida en el punto 4
de la Seccion A de los pliegos de condiciones y que se persigue inaplicar en el
caso concreto.

Sirva la presente de atenta nota de elevacién.

DIRECCION DE ASUNTOS ADMINISTRATIVOS -FISCALIA DE ESTADO-.
Mendoza, 27/04/20.-
Dictamen N°0494/20. DG-LF-AA. -EE-
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Con Copia A:
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