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RESOL UCION 1176/2020
MINISTERIO DE SALUD (M.S)

Instriyese a la Direccion de Asuntos Judiciales para
gue inicie accion de lesividad respecto de la
Resolucion N° 1909/2019, por la cual se aprobd la
renegociacion de precios a favor de la firma
Laboratorios Bagd S.A.

Del: 06/07/2020; Boletin Oficial 07/07/2020.

VISTO & EX-2020-37096394-APN-SSGA#MS y su vinculado EX-2018-49061474-APN-
DD#MSYDS, e Decreto N° 1023 de fecha 13 de agosto de 2001, € Decreto N° 1030 del
15 de septiembre de 2016 y la Resolucién de la SECRETARIA DE GOBIERNO DE
SALUD del MINISTERIO DE SALUD Y DESARROLLO SOCIAL N° 1909 de fecha 16
de septiembre de 2019, y

CONSIDERANDO:

Que mediante la Decision Administrativa N° 1537 de fecha 24 de agosto de 2018 se aprobd
y adjudicé la Licitacion Publica N° 80-0027-LPU17 del MINISTERIO DE SALUD,
llevada a cabo para la adquisicién de medicamentos esenciales para €l primer nivel de
atencion.

Que en la citada Licitacion Publica resultd adjudicataria, entre otras, la firma
LABORATORIOS BAGO S.A. respecto de los renglones 4, 12 y 28, emitiéndose en
consecuencia la Orden de Compra N° 80-1147-OC18 por PESOS TRECE MILLONES
SEISCIENTOS SESENTA Y DOS MIL SETECIENTOS SETENTA Y UNO CON
CUARENTA Y DOS CENTAVOS ($ 13.662.771,42), quedando perfeccionado € contrato
el 6 de septiembre de 2018.

Que con fecha 2 de octubre de 2018 la mencionada firma presentd, ante la entonces
SUBSECRETARIA DE COORDINACION ADMINISTRATIVA de laex SECRETARIA
DE GOBIERNO DE SALUD, una solicitud de “redeterminacion de precios’ respecto de
los renglones adjudicados.

Que en su presentacion, LABORATORIOS BAGO S.A., argumentd “...circunstancias
externas y sobrevinientes afectaron de modo decisivo el equilibrio contractual. Como
consecuencia, se produjeron desde e momento de la cotizacion inicial hasta la fecha,
variaciones significativas en |os distintos componentes del costo”.

Que la citada firma detall6 los nuevos precios solicitados para cada renglén adjudicado,
elaborados en base a la evolucion del IPC, del IPM, de los salarios y del ddlar, durante €l
periodo comprendido entre diciembre 2017 y septiembre de 2018.

Que dandose curso a la tramitacion, la entonces DIRECCION NACIONAL DE
MEDICAMENTOS Y TECNOLOGIA SANITARIA sefial6 “...se aclara que € andisis de
la misma [la presentacion efectuada por e proveedor] se fundamenta en el contexto
macroecondmico y la ateracion de las variables econdmicas y financieras suscitadas en los
ultimos meses del afio 2018, circunstancias dificiles de prever para las partes @ momento
de perfeccionarse el contrato, que pudieron tornar excesivamente onerosa la prestacion”.
Que la citada Direccion adjunt6 € denominado “Informe de razonabilidad” elaborado por
la COORDINACION DE MEDICAMENTOS ESENCIALES, sobre los nuevos precios
requeridos por € proveedor, en € gue se utilizaron diversos indices que abarcaban desde la
fecha de apertura hasta el mes de marzo de 2019, considerando para su proyeccion la
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inflacion mensual estimada por €l Relevamiento de Expectativas de Mercado (REM). La
aplicacion de las variables descriptas en dicho Informe arroj6 un limite inferior y un limite
superior de precio para cada producto, estimandose razonable que la renegociaciéon se
ubicara dentro de tales bandas.

Que, asimismo, la DIRECCION NACIONAL DE MEDICAMENTOS Y TECNOLOGIA
SANITARIA considerd razonable que la redeterminacion se situara entre las bandas de
precios fijadas en el “Informe de Razonabilidad”.

Que la entonces SUBSECRETARIA DE PROGRAMACION TECNICA Y LOGISTICA
estimd pertinente tramitar € pedido de “readecuacion de precios’ solicitado por €l
adjudicatario y consider6 razonable que € precio se ubicara entre los valores informados
por la DIRECCION NACIONAL DE MEDICAMENTOS Y TECNOLOGIA
SANITARIA, limitandose a invocar “... razones sanitarias, de sustentabilidad,
presupuestariasy de oportunidad”.

Que la entonces SECRETARIA DE COBERTURAS Y RECURSOS DE SALUD
compartio los criterios vertidos por las areas antecesoras, prestando conformidad al
otorgamiento del valor intermedio entre los limites superior e inferior establecidos en el
“Informe de Razonabilidad”.

Que intervino, nuevamente, la DIRECCION NACIONAL DE MEDICAMENTOS Y
TECNOLOGIA SANITARIA informando e precio final para cada producto.

Que mediante Resolucion de la ex SECRETARIA DE GOBIERNO DE SALUD del
entonces MINISTERIO DE SALUD Y DESARROLLO SOCIAL N° 1909 de fecha 16 de
septiembre de 2019 se aprobd la renegociacion de precios a favor de la firma
LABORATORIOS BAGO SA., en @ marco de la Licitacion Publica N° 27/17, para la
Orden de Compra N° 80-1147-OC18 por la suma de PESOS TRES MILLONES
TRESCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL SETECIENTOS TREINTA Y CUATRO CON
NOVENTA Y NUEVE CENTAVOS ($ 3.367.734,99), adiciona a la suma aprobada
originAmente en la adjudicacion, de PESOS TRECE MILLONES SEISCIENTOS
SESENTA Y DOS MIL SETECIENTOS SETENTA Y UNO CON CUARENTA Y DOS
CENTAVOS ($ 13.662.771,42).

Que tal decision se sustentd -conforme se expresa en los considerandos del acto
administrativo audido- en el articulo 96 del Reglamento aprobado por Decreto N°
1030/2016, en que “el pedido que aqui se analiza versa sobre reclamos de renegociacion de
precios adjudicados a causa de desequilibrios sobrevinientes, motivo por € cual no se trata
de una situacion vedada por lanorma’.

Que la citada norma reglamentaria del Régimen de Contrataciones de la Administracion
Nacional aprobado por e Decreto N° 1023/2001 exige, para la procedencia de la
renegociacion de precios, la configuracion de los siguientes supuestos. 1) se debe tratar de
un contrato de suministro de cumplimiento sucesivo o de prestacion de servicios, 2) deben
exigtir circunstancias externas y sobrevinientes a la celebracion del contrato y 3) dichas
circunstancias deben afectar de modo decisivo el equilibrio contractual.

Que, en tal sentido, la OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIONES se ha
pronunciado reiteradamente acerca de las condiciones que deben verificarse a fin de hacer
lugar a una renegociacion de precios, expresando en su Dictamen identificado como IF-
2016-03065258-APN-ONCH#MM: “e proveedor deberd acreditar, en el marco de un
contrato vigente -ya sea de suministro de gecucion diferida o de cumplimiento sucesivo o
de prestacion de servicios- € acaecimiento de circunstancias externas e imprevisibles,
sobrevinientes a la celebracion del contrato, que hayan aterado de modo decisivo €
equilibrio contractual, tornando excesivamente onerosas las prestaciones a su cargo. A tal
fin debera acompafiar la documentacidn pertinente y/u ofrecer los demas medios de prueba
gue atal fin considere necesarios, junto a una explicacion circunstanciada de la afectacion
gue las mismas pudieron haber tenido sobre las obligaciones que sobre é recaen”.

Que siendo condicién sine qua non que |as circunstancias externas hayan acaecido en forma
sobreviniente a la celebracion del contrato, agquellas indefectiblemente debian ocurrir con
posterioridad a la notificacion de la pertinente Orden de Compra, momento en €l cua €l



contrato queda perfeccionado.

Que la Orden de Compra N° 80-1147-OC18 fue notificada €l 6 de septiembre de 2018y la
firma LABORATORIOS BAGO SA. interpuso su presentacion solicitando la
renegociacion de los precios de los productos comprendidos en lamisma el 2 de octubre de
2018, a menos de un mes de perfeccionado el contrato.

Que por consiguiente, la admisibilidad de la renegociacion en los términos del articulo 96
del Decreto N° 1030/2016 exigia la comprobacion, en forma fehaciente y documentada, de
la existencia de hechos externos, acaecidos en los veinticinco dias transcurridos entre la
notificacion de la orden de compray la presentacién de la solicitud de renegociacién, que
hubieran provocado |a afectacion decisiva del equilibro contractual.

Que el andlisis de tal cuestion fundamental y determinante fue omitido a lo largo de la
totalidad de la tramitacion que culmind en la aprobacién de la renegociacion de los precios
oportunamente adjudicados, a la que se dio curso solo con la presentacién de la referida
firma, sin exigirsele documentacién respaldatoria alguna y considerando la evolucién de
distintas variables no sélo de desde nueve meses antes del perfeccionamiento sino también
hasta seis meses después del pedido de renegociacion.

Que en ese orden, sin constatar la existencia de circunstancias sobrevinientes, acaecidas
entre el perfeccionamiento del contrato y la solicitud de renegociacion, ni que las mismas
hayan afectado de modo decisivo €l equilibrio del contrato, las autoridades intervinientes
aludieron en forma general a contexto macroeconémico, a la alteracion de variables en un
periodo muy anterior al perfeccionamiento del mismo, proyectaron la posible evolucion de
precios en el futuro, invocaron razones sanitarias, de sustentabilidad, presupuestarias y de
oportunidad, todo ello para arribar a una actualizacion de precios a favor del proveedor del
25%.

Que, por tanto, no fue merituada la procedencia de un mecanismo de aplicacion restrictiva
cuya utilizacion debe encontrarse sumamente justificada, toda vez que atera las
condiciones del contrato afavor del proveedor, asumiendo € Estado la obligacion de pagar
sumas adiciones alas pactadas origina mente.

Que durante e transcurso del procedimiento de contratacion hasta el perfeccionamiento del
contrato, si €l oferente estima que no le resulta conveniente mantener su oferta tiene la
posibilidad de retirarla, tal como algunos oferentes hicieron con la totalidad de sus
propuestas; pero no es tolerable bajo ningun aspecto que aceptado el contrato por €l
proveedor, la Administracién le reconozca dias después sumas adicionales sin sustento
legal aguno.

Que la firma LABORATORIOS BAGO S.A oportunamente manifestd su voluntad de no
renovar e mantenimiento de su oferta con relacion al renglon 14 pero mantuvo lamismaen
los renglones 4, 12 y 28 respecto de los cuales, transcurridos 25 dias del perfeccionado el
contrato, opto6 por solicitar una renegociacion de los precios adjudicados.

Que la renegociacion concedida por laex SECRETARIA DE GOBIERNO DE SALUD fue
realizada eludiendo la obligatoria intervencion del Jefe de Gabinete de Ministros y de la
entonces Ministra de Salud y Desarrollo Social, en violacion a las normas vigentes en
materia de renegociacion y atentando contra los principios que rigen las contrataciones de
la Administracion Nacional, en particular € de transparencia y e de igualdad de
tratamiento para interesados y oferentes, toda vez que fueron ateradas las reglas de la
contratacion con posterioridad a la apertura de of ertas.

Que, por otra parte, debe considerarse asimismo descartada la aplicacion de la teoria de la
imprevision, contemplada actualmente en el articulo 1091 del Cédigo Civil y Comercial de
laNacion y receptada en el @mbito del derecho publico.

Que, respecto a esta teoria la OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIONES en su
Dictamen N° 205/2013 ha dicho: “la aplicacion del articulo 1198 del Codigo Civil exige
gue la prestacion a cargo de una de las partes se haya tornado excesivamente onerosa por
acontecimientos imprevisibles, torndndose necesaria una prueba concreta que cause
conviccion suficiente y que permita apreciar i se produjo 0 no un desequilibrio en la
ecuacion econdomico financiera (Cfr. Dictamenes PTN 259:222)...".



Que laimprocedencia de su aplicacion al caso se motiva en que las circunstancias alegadas
para fundamentar el presunto desequilibrio del contrato fueron anteriores a su
perfeccionamiento, 1o cual impide reputarlas como sobrevinientes y menos imprevisibles,
sin perjuicio de que, méas ala de la ausencia de estos presupuestos esenciaes, no se haya
acreditado desequilibrio alguno.

Que en otro orden, conforme el régimen juridico establecido mediante la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos N° 19.549, el acto administrativo debe cumplir con todos
los requisitos enumerados en su articulo 7 para ser considerado regular y asi producir los
efectos juridicos paralos cuales ha sido dictado.

Que de acuerdo con lo prescripto en su articulo 14, la ausencia 0 un vicio grave en alguno
de tales requisitos esencial es tienen como consecuencia, la nulidad absoluta e insanable del
acto en cuestion.

Que en lo que concierne a la causa como elemento del acto, la doctrina sostiene que “...de
la norma surge que el acto administrativo debe sustentarse en hechos y antecedentesy en €l
derecho aplicable, o que significa que aquél debe contar con el debido respaldo féactico y
juridico (Pozo Gowland)...”. (Conf. Régimen de Procedimientos Administrativos, Ley
19.549, Texto Revisado, ordenado y comentado por Tomas Hutchinson).

Que, en virtud de lo expuesto, la Resolucion N° 1909/19 de la ex SECRETARIA DE
GOBIERNO DE SALUD de fecha 16 de septiembre de 2019, se encuentra afectada de
nulidad absoluta por vicios en la causa, 10 que se verifica cuando, analizando la razén que
justifico su emision, los antecedentes de hecho y de derecho invocados no se corresponden
con la realidad objetiva (Camara Nacional Contencioso Administrativa Federal, Sala V,
2/5/96, “Encotel”, JA, 2000-1V-49, secc. indice, sum. 5. Hutchinson, Tomés, Régimen de
Procedimientos Administrativos, 8° edicion actualizaday ampliada, pag. 134).

Que, asimismo, teniendo en consideracién que el objeto de todo acto administrativo tiene
gue reunir los caracteres de licitud, certeza y posibilidad fisica y juridica, debiendo la
Administracién verificar gue los hechos se subsuman en el antecedente féctico establecido
por la norma, la renegociacion de precios, que constituye el objeto de la Resolucién
Secretarial cuestionada, fue aprobada en contradiccion con la normativa gque rige en la
materia a no encontrarse configurados los supuestos contemplados en € articulo 96 del
Decreto N° 1030/2016.

Que la citada Resolucion también adolece de un vicio en la competencia, atento a que €
entonces Secretario de Gobierno de Salud no se encontraba facultado para proceder a la
renegociacion de los precios oportunamente adjudicados en e marco de la Licitacion
Pablica N° 80-0027-LPU17 aprobada mediante Decision Administrativa N° 1537/2018.
Que la atribucién para aprobar |a renegociacion correspondia exclusivamente a Jefe de
Gabinete de Ministros en tanto implicaba la modificacion de los términos de la contratacion
por é aprobada, medida que también hubiera requerido € refrendo de la entonces Ministra
de Salud y Desarrollo Social, funcionarios cuya participacion fue eludida para €l
otorgamiento de la renegociacion.

Que ante la existencia de un acto administrativo viciado en sus elementos esenciaes, €
principio de legitimidad que debe ostentar la actividad de la Administracion Publica prima
sobre el principio de estabilidad de los actos administrativos, impidiendo asi que pueda
tolerarse la existencia de dichos actos cuando los mismos contrarian € ordenamiento
juridico.

Que de ningln modo puede ampararse la subsistencia de un acto irregular, méxime cuando
el mismo genera a favor de un tercero un derecho subjetivo que se traduce en un perjuicio
econdémico para € Estado, toda vez que le impone al mismo la obligacion de pagar una
suma de dinero.

Que en ese entendimiento, la solucion que brinda la citada Ley de Procedimientos
Administrativos esta contenida en la segunda parte de su articulo 17, el cual dispone que:
“El acto administrativo afectado de nulidad absoluta se considera irregular y debe ser
revocado o sustituido por razones de ilegitimidad aun en sede administrativa. No obstante,
s el acto estuviere firme y consentido y hubiere generado derechos subjetivos gque se estén



cumpliendo, sélo se podra impedir su subsistencia y la de los efectos aln pendientes
mediante declaracion judicial de nulidad”.

Que, en tal sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la causa “AFIP -DGI ¢
solicita revocacion de acto administrativo - accion de lesividad contencioso administrativo”
(Sentencia del 17 de diciembre de 2013, A. 212. XLVII) ha sostenido “...la accién de
lesividad previstaen € art. 17 in fine de la ley de procedimientos administrativos tiene por
objeto esencial € establecimiento del imperio de la juridicidad vulnerada por un acto
viciado de nulidad absoluta pero que, por haber generado prestaciones que estan en vias de
cumplimiento, su subsistencia y efectos sdlo pueden enervarse mediante una declaracion
judicial en tal sentido (Fallos: 314:322, entre otros)”.

Que atento a que € acto afectado de nulidad absoluta, se encuentra firme y consentido y
gue, ademas, generd derechos subjetivos que se estan cumpliendo de conformidad con €l
informe de la DIRECCION DE TESORERIA Y CONTABILIDAD -él que da cuenta de la
cancelacion total en concepto de renegociacion de precios aplicables ala Orden de Compra
80-1147-OC18- corresponde que la declaracion de nulidad de la Resolucidén N° 1909/2019
emanada de la ex SECRETARIA DE GOBIERNO DE SALUD se efecttie en sede judicial,
através delainterposicion de una accion de lesividad.

Que, en consecuencia, corresponde ordenar a la DIRECCION DE ASUNTOS
JUDICIALES la promocion de la respectiva accion de lesividad, de la denuncia penal por
la posible comision de delito en perjuicio de la Administracion Publica 'y de las acciones
judiciales tendientes a recupero de las sumas abonadas en concepto de la renegociacion
aprobada mediante la Resolucion cuya nulidad se persigue en sede judicial.

Que asimismo se dispone la instruccion de un sumario administrativo y las debidas
comunicaciones a la OFICINA ANTICORRUPCION del MINISTERIO DE JUSTICIA Y
DERECHOS HUMANOS y a la PROCURADURIA DE INVESTIGACIONES
ADMINISTRATIVAS.

Que han tomado la intervencion de su competencia la SUBSECRETARIA DE GESTION
ADMINISTRATIVA y la DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS JURIDICOS de este
MINISTERIO DE SALUD.

Que la presente medida se dicta en uso de las facultades conferidas por la Ley de
Ministerios, sus complementarias y modificatorias, y por € articulo 17 de la Ley Nacional
de Procedimientos Administrativos N° 19.549.

Por €llo,

El Ministro de Salud resuelve

Articulo 1°.- Instriyese a la DIRECCION DE ASUNTOS JUDICIALES para que inicie
accion de lesividad respecto de la Resolucion de laex SECRETARIA DE GOBIERNO DE
SALUD de entonces MINISTERIO DE SALUD Y DESARROLLO SOCIAL N° 1909 de
fecha 16 de septiembre de 2019, por la cual se aprobd la renegociacién de precios afavor de
la firma LABORATORIOS BAGO S.A., en & marco de la Licitacion Pblica N° 27/17,
respecto a la Orden de Compra N° 80-1147-OC18, por la suma total de PESOS TRES
MILLONES TRESCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL SETECIENTOS TREINTA Y
CUATRO CON NOVENTA Y NUEVE CENTAVOS ($ 3.367.734,99) por hadlarse
afectada de nulidad absoluta de conformidad con los fundamentos expuestos en los
considerandos.

Art. 2°.- InstrGyase por medio de la DIRECCION DE SUMARIOS un sumario
administrativo con €l objeto de esclarecer los hechos y circunstancias relativos a la
aprobacion del acto administrativo referido en € articulo 1°, de conformidad con lo previsto
en e Reglamento de Investigaciones Administrativas aprobado por el Decreto N° 467 de
fecha 5 de mayo de 1999 y sus normas complementarias.

Art. 3°.- Instriyese a la DIRECCION DE ASUNTOS JUDICIALES a formular denuncia
penal por la posible comisién de delito en perjuicio de la Administracion Pablica.

Art. 4°.- Instriyese a la DIRECCION DE ASUNTOS JUDICIALES a que oportunamente
inicie las acciones judiciales tendientes a recupero de las sumas abonadas en concepto de la



renegociacion aprobada mediante el acto administrativo, cuya nulidad debera ser declarada
en sedejudicial.

Art. 5°.- Comuniquese la presente Resolucion a la OFICINA ANTICORRUPCION del
MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS y a la PROCURADURIA DE
INVESTIGACIONES ADMINISTRATIVAS.

Art. 6°.- Notifiquese a LABORATORIOS BAGO SA., de acuerdo con lo establecido en
los articulos 39 y siguientes del Reglamento de Procedimientos Administrativos Decreto N°
1.759/72 T.0O. 2017.

Art. 7°.- La presente medida podra ser recurrida conforme alo establecido por los articulos
84 y 89 del Reglamento de Procedimientos Administrativos Decreto 1759/72 T.0O. 2017,
dentro delos DIEZ (10) y QUINCE (15) dias habiles, respectivamente, de su notificacion.
Art. 8°.- Comuniquese, publiquese, dese ala DIRECCION NACIONAL DEL REGISTRO
OFICIAL y archivese.

Ginés Mario Gonzélez Garcia
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