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///nos Aires, 12 de marzo de 2019.
VISTO:

El recurso de apelacion interpuesto por el Instituto de Obra Social de las
Fuerzas Armadas (IOSFA) a fs. 315/331 contra la resolucién de fs. 294/300,
que hizo lugar a la medida cautelar solicitada por la parte actora; y
CONSIDERANDO:

1°) Que, el 15 de noviembre de 2018, el juez de grado hizo lugar a la
medida cautelar anticipada solicitada por la parte actora y suspendio los
efectos de las resoluciones RESFC-2018-18-APN- #IOSFA, del 26 de julio de
2018, y IOSFA-RESFC-2018-20-APN-D#IOSFA, del 22 de agosto de 2018,
ambas dictadas en el marco de la Licitacion Publica 7/2017; de las
resoluciones RESFC-2018-23-APN-D#IOSFA, del 22 de agosto de 2018, y
IOSFA-RESFC-2018-25-APN-D#IOSFA, del 3 de octubre de 2018, ambas
dictadas en la Licitacion Publica 8/2017; y la resolucion RESFC-2018-26-
APN-D#IOSFA, del 3 de octubre de 2018, dictada en la Licitacién Publica
10/2017. Todo ello, previa caucién real de $1.500.000 y hasta tanto se dicte
sentencia de fondo, o bien, se cumpla el plazo de 6 meses. Cabe aclarar que el
proceso principal fue iniciado, el 5 de diciembre de 2018 (conf. consulta
sistema lex100). En lo sustancial, el magistrado fundé su pronunciamiento en
los argumentos expuestos en oportunidad de ordenar una medida cautelar
autonoma hasta el agotamiento de la via administrativa (causa 65644/2018,
resol. del 12/10/18), a cuyos términos se remitio para evitar reiteraciones, toda
vez que —segun aludio— las resoluciones que rechazaron los recursos
administrativos se limitaron a repetir lo expuesto en las instancias anteriores
(fs. 294/300).

En aquella ocasion, el a quo habia verificado la efectiva configuracién
de la verosimilitud del derecho de la accionante a participar del procedimiento
de licitacion y los indicios serios y graves de la ilegitimidad invocada, en la
medida en que las resoluciones cuestionadas carecerian de causa y de
motivacion. En este sentido, destaco que, si bien en las licitaciones 7 y 8 se
declararon formalmente inadmisibles las ofertas de la actora, en razén de no
cumplir —al momento de apertura de sobres— con la presentacion del
Certificado de Inscripcion en el Registro Nacional de Droguerias Habilitadas,
lo cierto es que aquélla habia presentado la constancia del pedido de

renovacién, que habia sido solicitada con suficiente antelacién a la fecha de
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vencimiento. Asimismo, destacé que la actora acompafié el aludido certificado
vigente cuando fue intimada al efecto, el cual fue otorgado con la salvedad de
que la demora habia obedecido a problemas operativos del aludido registro.
También pondero el peligro en la demora, toda vez que la denegatoria de la
tutela permitiria la continuidad del procedimiento y consecuente adjudicacion
de la orden de compra a un tercero, lo cual tornaria abstracto el proceso.
Finalmente, descarté que la medida pudiere afectar el interés publico, el cual,
por el contrario, entendi6 resguardado por la tutela, a tenor de los indicios
serios y graves sobre la ilegalidad de la exclusion de la actora (fs. 283/298).

2°) Que el recurrente se agravio de la ponderacion efectuada respecto de
la verosimilitud del derecho de la actora, ya que se encuentra reconocido el
incumplimiento del recaudo en cuestion (Certificado de Inscripcion en el
Registro Nacional de Droguerias Habilitadas) al momento de la apertura de
sobres, circunstancia que exige el temperamento adoptado, en resguardo del
principio de igualdad entre oferentes. Asimismo, destaco que la mera solicitud
de renovacion del certificado referido no habilita a una drogueria a funcionar y
distingui6 tal incumplimiento de otros aspectos secundarios o detalles que
admiten subsanacién mediante posterior intimacién; maxime cuando la
reinscripcion no se otorgd retroactivamente. Por su parte, sefiald la falta de
acreditacion de las gestiones para instar el urgente despacho de la certificacién
pretendida y deslindé la responsabilidad del IOSFA en la demora del registro.
También cuestion6 que la tutela no afectase el interés publico, ya que el
aspecto economico no es el unico que debe ponderarse para la eleccion del
mejor oferente. En este punto, presagio que la decision judicial provocaria el
reclamo de dafios y perjuicios por parte de otros oferentes que cumplieron los
recaudos del pliego en tiempo y forma. Asimismo, controvirtié la efectiva
configuracion del peligro en la demora, a tenor del diferente estado de tramite
de los tres procedimientos involucrados y aclar6 que la licitacion 8/2017 ya se
encuentra concluida, dado que se emitieron las o6rdenes de compra, situacion
que gener6 derechos subjetivos en favor de un tercero que no ha sido citado a
este proceso. Finalmente, destacO que el accionante omitio pedir la suspension
en sede administrativa de la resolucién RESFC-2018-26-APN-D#IOSFA,
dictada en la Licitacion Publica 10/2017 (fs. 315/331).

En oportunidad de contestar el traslado del memorial, la parte actora

reivindico la configuracion de todos los recaudos para la procedencia de la

Fecha de firma: 12/03/2019

Alta en sistema: 13/03/2019
#32720557#227950514420190311152710123

Firmado por: MARCELO DANIEL DUFFY, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: JORGE EDUARDO MORAN, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: ROGELIO W. VINCENTI, JUEZ DE CAMARA ||| ||| ‘lll |||| ” |




:

Poder Judicial de la Naciéon

CAMARA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL- SALA IV

72318/2018CA1 ABC SA ¢/ EN - INSTITUTO DE OBRA SOCIAL DE LAS
FUERZAS ARMADAS Y DE SEGURIDAD s/ MEDIDA CAUTELAR
(AUTONOMA)

tutela e insisti6 en que la demora del registro mucho menos podria ser
imputable a su parte, ajena al Estado Nacional. También entendi6 que el
pedido de suspension del acto dictado en la Licitacion 10/2018 configuraria un
ritualismo inutil (fs. 333/337).

3°) Que, antes de tratar el recurso, conviene reseflar el objeto de los
actos cuya ejecutoriedad se encuentra cautelarmente suspendida,
correspondientes a las licitaciones 7/2017, 8/2017 y 10/2017, respectivamente.

La resolucién RESFC-2018-18-APN- #IOSFA, del 26 de julio de 2018,
aprobo la preseleccion de los oferentes correspondientes a la licitacion 7/2017
y declar6 inadmisible la oferta de la actora por no presentar el certificado en
cuestion vigente a la fecha de apertura de sobres (fs. 105/106); mientras que la
resolucion IOSFA-RESFC-2018-20-APN-D#IOSFA, del 22 de agosto de
2018, rechaz6 el recurso de reconsideracién (fs. 107/108).

La resolucion RESFC-2018-23-APN-D#IOSFA, del 22 de agosto de
2018, aprobd la adjudicacion de la Licitaciéon Publica 8/2017 a las firmas alli
indicadas y dispuso la emision de las 6rdenes de compra (fs. 39/43), tarea que
se cumplio, el 29 de agosto de ese afio (fs. 46/55); mientras que la resolucién
IOSFA-RESFC-2018-25-APN-D#IOSFA, del 3 de octubre de 2018, rechazé el
recurso de reconsideracion, que la actora habia deducido contra el acto que
declar6 inadmisible su oferta (fs. 138/139).

Finalmente, la resolucion RESFC-2018-26-APN-D#IOSFA, del 3 de
octubre de 2018, aprobo la preseleccion de los oferentes correspondientes a la
licitacién 10/2017 y declar6 inadmisible la oferta de la actora por no presentar
el certificado en cuestion vigente a la fecha de apertura de sobres (fs. 175/176).

También cabe precisar que los pliegos de bases y condiciones
particulares dan cuenta de licitaciones de doble sobre, que sélo permiten la
comparacion de las ofertas econdmicas (sobre B) de aquellas empresas que
hayan superado la evaluacion técnica (sobre A). En este sentido, no se
encuentra controvertido que las licitaciones 7/2017 y 10/2017 se hallan en
etapa de preseleccion (sobre A), mientras que en la licitacion 8/2017 ya se
procedio a la apertura del sobre B y se adjudico a la oferta mas conveniente
entre las preseleccionadas.

4°) Que corresponde tratar en forma separada los procedimientos de

seleccion cuestionados, atento a que se encuentran en diferentes estados y ello
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incide sobre la procedencia, o no, de los pedidos cautelares y de los agravios
de la parte recurrente.

Tal como se adelanto, la licitacion 8/2017 ya fue adjudicada y
notificada la orden de compra, circunstancia que obsta al otorgamiento de la
tutela, al menos en los términos solicitados, ya que se habria perfeccionado el
contrato administrativo y consumado la frustracion del derecho invocado por la
accionante. En otras palabras, si el procedimiento competitivo concluyd, su
eventual derecho a participar en él se agoté irremediablemente, siendo
inoficiosa una medida cautelar suspensiva a efectos de asegurar el objeto del
pleito en tal sentido (art. 3, inc. 1°, in fine, ley 26.854).

Por otra parte, la suspension de un contrato de suministro de
medicamentos tiene tal impacto en el interés publico que obsta a la
procedencia de la medida pretendida (art. 13, inc. 1° ap. d, ley 26.854). En
efecto, el gravamen (patrimonial, a esta altura) que produciria a la actora la
ejecucion del contrato si al cabo del proceso fuera declarada ilegitima su
exclusion del procedimiento de seleccion, respecto de aquél que resultaria de
su suspension temporal (desabastecimiento de medicamentos contra la diabetes
destinados a los afiliados del IOSFA), en el supuesto de arribarse a una
sentencia adversa a la pretension, arroja un saldo desfavorable a la concesién
de la medida.

Sobre dicha base, habra de admitirse parcialmente el recurso y revocarse
la resolucion apelada en relacion con las resoluciones RESFC-2018-23-APN-
D#IOSFA, y IOSFA-RESFC-2018-25-APN-D#IOSFA, referidas a la licitacion
8/2017.

5°) Que, por el contrario, las licitaciones 7/2017 y 10/2017 se
encuentran en estado de preseleccion, en la medida en que s6lo se abrieron las
propuestas técnicas contenidas en el sobre A; es decir, que la demandada se
limit6 a separar aquellas ofertas que superaron los requisitos técnicos y
administrativos (arts. 1° y 4° de la resolucion RESFC-2018-18-APN-#IOSFA y
arts. 1° y 2° de la resolucion RESFC-2018-26-APN-D#IOSFA), de aquéllas
que no superaron tales recaudos (art. 2° de la resolucion RESFC-2018-18-
APN-#IOSFA, y art. 3° de la resolucién RESFC-2018-26-APN-D#IOSFA), a
los efectos de habilitar la apertura del sobre B exclusivamente respecto de las
primeras (conf. art. 16 del pliego de bases y condiciones particulares obrante a
fs. 88/vta/94/vta).

At S 19092019
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Tal situacion permitiria, a diferencia de lo que ocurre con la licitacion
8/2017 ya concluida y en caso de verificarse los recaudos para su
procedencia, el dictado de algun tipo de medida cautelar que evite justamente
aquella frustraciéon del invocado derecho a participar en el procedimiento, asi
como la consolidacion de derechos en favor de terceros, pero sin afectar el
interés publico (art. 3° inc. 3, ley 26.854).

En este sentido, la suspension integral de los actos administrativos
cuestionados involucra un perjuicio al interés publico similar a la resefiada en
el considerando anterior, en la medida en que obsta a la prosecucion del
procedimiento de seleccion e implica una extensa demora en la provision de
medicamentos oncolégicos y contra el HIV destinados a los afiliados del
IOSFA.

A fin de sortear tal obstaculo, tarea que la ley pone en cabeza del juez
(art. 3°% inc. 3, ley 26.854), solo seria posible, en caso de que se verifiquen los
recaudos para su procedencia, limitar la suspension del acto a los articulos
que excluyen a la actora de la preseleccion (art. 2° de la resolucion RESFC-
2018-18-APN-#IOSFA, y art. 3° de la resolucion RESFC-2018-26-APN-
D#IOSFA), permitiendo de este modo la continuidad del procedimiento
competitivo y la apertura del sobre B, y ordenar también cautelarmente la
participacion de la actora en la esta dltima etapa, asi como la comparacion de
su oferta econdmica con el resto de los oferentes preseleccionados (conf. art.
16 del pliego de bases y condiciones particulares obrante a fs. 88/vta/94/vta; y
esta Sala, causa n° 63609/2017/1/CA1 “Abarca”, resol. del 21/11/17).

Tal temperamento exige atribuir a la tutela requerida un caracter
innovativo, en la medida en que implicaria, ademas de la suspension (parcial)
del acto que dispuso (entre otras cosas) la exclusion de la actora, una orden
precautoria dirigida a la demandada a fin de que permita la apertura del sobre
B de esta udltima, circunstancia que justifica su encuadramiento en los recaudos
de admisibilidad mas rigurosos del art. 14 de la ley 26.854, referidos a la
medida positiva.

6°) Que, ello sentado, el recurrente no ha siquiera controvertido que la
continuidad de las licitaciones 7/2018 y 10/2018, a tenor de la aludida
inadmisibilidad formal de la oferta de la parte actora, frustraria de modo
irreversible en su integridad y naturaleza el derecho (verosimil, como se vera)

de esta ultima a participar en la licitacién, toda vez que tal procedimiento
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culminaria en la consolidaciéon de un derecho en favor de un tercero (conf.
consid. 4°). Ello resulta suficiente para configurar el perjuicio grave de
imposible reparacion ulterior invocado por la recurrente, con el alcance antes
indicado (art. 14, inc. 1° ap. c, ley 26.854).

7°) Que, asimismo, la parte recurrente no logra desvirtuar el sdlido
desarrollo argumental desplegado en la instancia de origen en torno a la
efectiva configuracion de la inobservancia clara e incontestable del deber
juridico, concreto y especifico de permitir a la actora su continuidad en las
licitaciones 7/2017 y 10/2017, asi como la fuerte posibilidad de que su derecho
a la apertura del sobre B exista (art. 14, inc. 1°, ap. a y b, ley 26.854), ya que se
encuentra acreditado en autos que el certificado en cuestion fue solicitado por
el interesado con la debida anticipacién a la fecha de vencimiento ante otro
organo dependiente del mismo Estado Nacional, quien reconoci6 expresamente
una demora imputable a su parte, y fue emitido después de la apertura de
sobres pero antes del acto de preseleccion. En este sentido, el juez de grado
tuvo por acreditada la presentacion del certificado vigente cuando fue intimado
por la parte demandada.

Las particulares circunstancias antes referidas exigirian —prima facie—
la subsanacion del recaudo aludido, cuyo cumplimiento, aunque tardio, no
obstaria per se a su adjudicacion, en caso de que la actora observase el resto de
los requisitos y resultase la oferta mas conveniente.

En efecto, el 19 de abril de 2018, la Direccién Nacional de Habilitacion,
Fiscalizacion y Sanidad de Fronteras, extendio el certificado que acredita el
cumplimiento de la actora de todos los requisitos exigidos por la resolucion
1644/08, oportunidad en la que dejo expresa constancia de la oportuna
presentacion de la solicitud de reinscripcion, el 31 de octubre de 2017, asi
como de la imposibilidad de materializarla dentro del plazo establecido “por
razones operativas” (fs. 146/149). Por su parte, la demandada intim6 a su
presentacion, el 12 de julio de 2018 (fs. 30), lo cual fue cumplido, el 17 de
julio de ese afio (fs. 32). Por su parte, las resoluciones que aprobaron la
preseleccion de las licitaciones 7/2017 y 10/2017 y declararon inadmisibles las
ofertas de la actora, por no presentar el certificado en cuestién vigente a la
fecha de apertura de sobres, se dictaron el 26 de julio de 2018 y el 3 de octubre

de 2018, respectivamente.
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8°) Que, a tenor del alcance propiciado, tampoco asiste razon al apelante
en punto a la afectacién del interés publico de la tutela precautoria (art. 14, inc.
1°, ap. d, de la ley 26.854), antes bien, parece protegerlo, en la medida en que
favorece la concurrencia de prestadores (esta Sala, causa 56921/2017/CA1 “La
Veloz del Norte SA”, resol. del 10/5/18).

Tampoco produce efectos juridicos o materiales irreversibles, ya que en
modo alguno implica la adjudicacion a la actora, sino solamente su continuidad
en el procedimiento competitivo (art. 14, inc. 1° ap. e de la ley 26.854);
maxime cuando es bien sabido que los oferentes en un procedimiento de
seleccion no tienen derecho adquiriro a la adjudicacion del contrato.

La provisionalidad del examen antecedente no permite descartar a
priori, tal como sostiene el recurrente, una hipotética afectacion a otros
oferentes, en caso de que la actora resultara eventualmente adjudicataria. Ello
exige ponderar tanto el gravamen que produciria la ejecutoriedad de los actos
que excluyen a la actora del procedimiento, si al cabo del proceso fuera
declarado ilegitimo, como aquél que resultaria de su suspension y participacion
de aquélla en la licitacion, en el supuesto de arribarse a una sentencia adversa a
la pretension. A diferencia de la ponderacion efectuada en el considerando 4°
en relacion con la licitacién 8/2017, este balance arroja un saldo favorable al
otorgamiento de la tutela respecto de las licitaciones 7/2017 y 10/2017, con el
alcance propiciado, a tenor de lo expuesto en el considerando anterior en
relacion con la verosimilitud del derecho.

9°) Que tampoco merece acogimiento el agravio vinculado a la omisiéon
de un previo pedido de suspension en sede administrativa de la resolucion
RESFC-2018-26-APN-D#IOSFA, dictada en el marco de la Licitacion Publica
10/2017, ya que sus términos son analogos al dictado en el marco de la
Licitacion Publica 8/2017 y la demandada ya rechazé el recurso presentado
contra este ultimo, circunstancia que —sumada al tenor de la contestacion del
art. 4° de la ley 26.854 y del memorial, determina que la remision a la sede
administrativa constituiria un ritualismo inutil del que cabe prescindir (esta
Sala, arg. causa n° 39021/2012/CA1, “Pelaez”, resol. del 6/10/16; entre
muchos otros). En tales condiciones, la improcedencia de la medida, por
resultar prematura, conduciria a un resultado de excesivo rigor formal, con

afectacion del derecho a la tutela cautelar efectiva.
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Por todo lo expuesto, el tribunal RESUELVE: rechazar parcialmente el
recurso y confirmar la sentencia apelada en cuanto suspende el art. 2° de la
resolucion RESFC-2018-18-APN-#IOSFA, y la resolucion IOSFA-RESFC-
2018-20-APN-D#IOSFA, ambas dictadas en el marco de la Licitacién Publica
7/2017, y el art. 3° de la resolucion RESFC-2018-26-APN-D#IOSFA dictada
en el marco de la Licitacion Publica 10/2017; y revocarla en cuanto suspende
las resoluciones RESFC-2018-23-APN-D#IOSFA, y IOSFA-RESFC-2018-25-
APN-D#IOSFA, ambas dictadas en el marco de la Licitacion Publica 8/2017,
asi como el resto de los arts. de las resoluciones RESFC-2018-18-APN-
#IOSFA y RESFC-2018-26-APN-D#IOSFA. Con costas de esta instancia en
un 70% a la demandada y un 30% a la actora, en atencion al vencimiento
parcial y mutuo (art. 71, CPCCN).

Registrese, notifiquese y devuélvase.
JORGE EDUARDO MORAN
MARCELO DANIEL DUFFY

ROGELIO W. VINCENTI
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