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DIOGO DE FIGUEIRED/ ‘OREIRA NETO

de modo a retirar-se, em conclusdo, uma resulta
Jjusta e coerente com todo o sistema juridico.

Afinal, aimportancia crescente dos prmczpzos, longe g
um modismo acidental ou um preciosismo inttil, nio ¢
que o resultado histdrico de um longo processo evolutiy;
Direito, que, transcendendo as formulac@oes dogmaticas, a5
poucos absorveu os conceitos sociolégicos e econdmico
partir deles, deduziu os axioldgicos, tudo em curso h
co de permanente enriquecimento, mas sem perda da; c : APUNTES SOBRE LA LICITACION PUBLICAU)
quistas técnicas sedimentadas, para tornar simultaneam, - Por INacio M. DE LA Riva®

mais nitidos os valores matriciais do ordenamento ]Lll‘ldlc
as finalidades que o justificam. ' Sumario: I» Comentario introductorio. II. Habilitacién presu-
puestaria. III. Redaccién de los pliegos. IV. Llamado a licitacién.

Essa nitidez principioldgica, por certo, de P V. Pedidos de aclaraciones y circulares de respuesta. VI. Modifica-
p prologica, p , deve pairar sobr, - ci6n de los pliegos. VIL Impugnacién al pliego. VIIL Revocacién de

as crescentes dificuldades e as inconsisténcias da pletora d : . la convocatoria. IX; Presentacién de ofertas y constitucién de garan-
normas que, lamentavelmente, vem caracterizando os o  tfas. X. Preadjudicacién y adjudicacién. XI. Impugnacion de actos
namentos juridicos contemporaneos, para proporcionar-l| ~ dictados en el transcurso del proceso licitatorio. XII. El pliego lici-
a ordem, a coeréncia e o reto sentido de que cada vez mais tatorio y e} texto.c_ontra.ctual. XIIL Consecuencias de la omisién del
recem, gracas as qualidades funcionais apontadas, de sua procedimiento licitatorio.

culiar eficdcia integrativa e interpretativa®.

CAPITULO SEGUNDO

I. COMENTARIO INTRODUCTORIO

Assim é que hoje, se ndo encontrarem suporte exegéti . |
na técnica exegética oferecida a partir dos principios do Dire Los principios y normas juridicas que rigen la contratacion
fo, os ordenamentos juridicos e os seus respectivos instit tiblica estdn orientados a un proposito bien especifico: pro-
néo se apresentardo sendo como aglomerados cadticos e. curar que los contratos a ser celebrados por el Estado satisfa-
compassados de uma pletora de regras, em crescente e p. - gan, de la mejor manera, el interés publico que con ellos se
cupante abundéncia, emanadas de uma explosiva plurali - ers1gue.
des de fontes, desafiando o melhor da criatividade, da ciénci
quando ndo da paciéncia dos intérpretes.

A tal efecto, los recaudos que hacen a la celebracién de
os contratos administrativos, en particular aquellos que

(1) Una versién de este trabajo ha sido publicada también en ED del
0/04/2013.

{2) Abogado. Doctor por la Universidad de Valladolid (Espafia). Magister en
erecho Administrativo, por la Universidad Austral (Buenos Aires). Profesor ti-
ular de Derecho Administrativo enla Facultad dela Universidad Catélica Argen-
tina, Profesor Titular de las materias Dominio Publico e Intervencién Adminis-
rativa en la carrera de Especializacién en Derecho Administrativo-Econémico
elamisma Universidad. Autor del libro Ayudas ptiblicas (Incidencia de la inter-
encién estatal en el funcionamiento del mercado), y de numerosos articulos so-

(5) Cf. Vez10 CRIsAFULLI, La Costituzione e le sue Disposizioni di Prmcx
' re temas de Derecho Administrativo. Socio del Estudio “Cassagne - Abogados”.

Mildo, Dott. A. Giuffre, 1952, pp. 40 e 41
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concurren en la fase de seleccién del contratista en e jg Administracion Nacional”®. En materia de obras ptiblicas,
co del proceso licitatorio, adquieren una relevancia dg : aley 13.064 es més explicita en este punto, al prever que “an-
va, a punto tal que su desatencién es causa frecuente dg i o5 de sacar una obra publica a licitacion piblica o de contratar
ficultades y controversias durante la etapa de ejecucig Jirectamente su realizacion, se requerird la aprobacion del pro-
contrato. éclo y presupuesto respectivo, por los organismos legalmente

autorizados”®.

n

De alli la utilidad de repasar algunos de los criterios i
rantes en materia de licitacién publica, que no son otrog gia: La doctrina, en general, ha considerado que la exigen-
aquellos que, a partir de la elaboracién doctrinaria y jurig cia del pertinente crédito legal funciona como una au-
dencial, y de los valiosos aportes de la Procuracién del Tesofs 4ntica habilitacién para contratar impartida por el.Con-
de la Naci6n, se han ido consolidando en nuestro Derechgic - greso, reflejada en la autorizacién para gastar el monto
punto tal que muchos de ellos han terminado por ser incor : p’resupuestado ®),
rados al ordenamiento positivo vigente ®. : -

: La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha restado, sin

En aras a guardar cierto orden en la exposicién, procu - embargo, dramatismo a la eventual ausencia de este recaudo,
avanzar en el andlisis en sintonia con la forma en que se o al estimar que “el acto de convocar a la recepcidn de ofertas sin
den, habitualmente, las distintas etapas propias de todo pr = crédito disponible es legitimo, pues los fondos son obtenibles con
ceso licitatorio. ) : posterioridad (...); o en todo caso el acto es regular y susceptible
de saneamiento”®, Segtin observa Cassagne, esta interpretacion
. , dela Corte se condice con el hecho de que el llamado a una lici-
II. HABTLITACION PRESUPUESTARIA . tacién ptiblica es, simplemente, una invitacién a contratar con
la Administracién que no obliga a esta tiltima a celebrar o per-
feccionar el contrato, aun cuando pueda —eventualmente—

El primer recaudo que debe satisfacerse antes de lanzar
convocatoria de una licitacién publica, siempre que se trate
un contrato que suponga una erogacion para el Estado, co
siste en la aprobacién de la previsién o partida presupuest -_— : ‘
destinada a solventar el contrato. : (4) Articulo 6° del decreto 1023/2001. El reglamento del régimen de con-
L. trataciones de la Administracién Piblica nacional, aprobado por el decreto
El Régimen de Contrataciones de la Administracién N: r - 893/2012, hace expresa alusién al mismo condicionamiento al disponer que

cional de alguna manera contempla este requisito, en ta - “las unidades operativas de contrataciones elaborardn el plan anual de conira-
- taciones, de conformidad con los créditos asignados en la respectiva Ley de Pre-

establece que “cada jurisdiccidn o entidad formulard su pr : . supuesto” (articulo 12). :
grama de contrataciones ajustado a la naturaleza de sus ac (5) Articulo 4° delaley 13.064. ‘

vidades y a los créditos asignados en la Ley de presupuesto (6) En este sentido, puede verse BARRA, RoDOLFO CARLOS, Contrato de obra
¢ publica, t. 2, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1986, ps. 468-
469; AGUILAR VALDEZ, OSCARR,, “Contratacién administrativay financiamiento”,
en AAVV, coordinado por JUAN CARLOS CASSAGNE y ENRIQUE RIVERO YSERN,
La contratacién publica, t. 1, Hammurabi, Buenos Aires, 2006, p. 567, nota 21;
aportes novedosos respecto de los intrincados debates sobre los distintos a y DRUETTA, RICARDO TOMAS, y GUGLIELMINETTI, ANA PATRICIA, Ley 13.064 de
pectos sustantivos que presenta la figura del contrato administrative. Po - Obras Publicas. Comentaday anotada, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, p. 55.
motivo, sélo se haré alusién a dichas cuestiones de fondo en tanto resulte indi (7) Asilo ha sefialado el alto tribunal en la sentencia dictada en la causa
pensable para el adecuado abordaje de los problemas concretos suscitados . “Liberdinsky c. Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, resuelta el 12 de
las distintas instancias del proceso licitatorio. marzo de 1987, publicada en Fallos: 310:548.

(3) Permitaseme advertir de entrada que el presente trabajo ha sido red
tado con una perspectiva eminentemente practica, sin pretensién de realizar
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generarle responsabilidad precontractual®, tema este . IT1. REDACCION DE LOS PLIEGOS
que sera abordado més adelante. ' ’
La elaboracion de los pliegos es una etapa crucial dentro
Alaluz de estas consideraciones, se comprende qu . del proceso de la contratacién piblica, a punto tal que los
convocatoria del procedimiento de seleccion del cont errores u omisiones en que se incurriere al redactar sus clau-
tista sin que medie la pertinente partida presupuesta sulas pueden acarrear consecuencias de suma gravedad no
haya sido catalogada como un acto viciado de nulidad. : s6lo durante el tramite licitatorio, sino también en la etapa de
lativa®, susceptible, por tanto, de ulterior saneamie; éjecucién del contrato. Esto en tanto, como se sabe, luego de
hasta el momento del perfeccionamiento de la relacig concluida la licitacién y perfeccionado el contrato, las clausu-
contractual ®9, : 1as del pliego se integran al marco contractual y operan, du-
rante su ejecucion, como pauta interpretativa de las normas

Por lo demds, un sector de la doctrina®™ y la propia C que lo integran

te!? entienden que, en defecto de la subsanacién del vicio baj

examen, ante la advertencia de que no se cuenta con el crédit, > La Corte Supréma de Justicia de la Nacion ha puesto espe-
legal requerido, la Administracién también estaria habilitad cial énfasis sobre este punto, al destacar que “Ia ley de la licita-
a dejar sin efecto el proceso licitatorio por razones de inte é cion o ley del contrato es el pliego donde se especifican el objeto
publico. Encuentro, personalmente, mds ajustada la posicié . dela contratacion y los derechos y obligaciones del licitante, de
de Bi1ANCHI, quien postula que en tales circunstancias la revo los oferentes y del adjudicatario”®,
cacién de la convocatoria a presentar ofertas debera basars . ‘
en su indiscutible ilegitimidad, asumiendo el Estado las con - Sibien, tradicionalmente, la redaccién del pliego ha com-
secuencias del caso®, : portado una tarea interna de la Administracién, una préctica
saludable, sobre todo en licitaciones de cierta complejidad o
que no cuentan con suficientes precedentes, consiste en dar
' participacién a los potenciales interesados. Tal intervencion
(8) CassaGNE, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, 3* ed., Abeledo puede concretarse a partir (Ele la ClI'F ll'laCIOI.I’de un.prlmer 1_31‘0~
rrot, Buenos Aires, 2009, p. 63. Afiade el autor citado que ",la sub:s’anacidﬁ se yecto redactado por la propia Administracion, o bien median-
siempre procedente, dado que no se advierte la violacion del orden piiblico te la mera enunciaci6n del objeto del contrato y la posterior
nistrativo en los supuestos en que el respectivo contrato no alcanza a consum apertura de una instancia para que aquéllos acerquen suge-
%ﬁ'ﬁféﬁﬁfﬁe 'éﬁﬁ,“fgi’ff’ principio de gjecuctdn en lo que atane I érog rencias o p-ropuestas.(ls_). Para garantizar la transparencia de
(9) Barma, RODOLFO C., Contrato de obra publica, t. 2, cit., ps. 472-4'i esta mOd,ahdad part1c113at1_va, es conveniente que la ConS}l %—
(10) BiawncHi, ALBerTO B., “El crédito legal previo como requisito pre ta se realice de forma pUbhca’ de modo que todos los partici-

puesto de una licitacién”, en ED 125-270; y DRUETTA, RICARDO T., y GUGLIE “ pantes conozcan las propuestas de los restantes intervinien-
NETTI, ANA P,, Ley 13.064 de Obras Piblicas..., cit., p. 57. ' :

(11) Barra, Ropovrro C., Contrato de obra publica, t. 2, cit., ps. 474-47,‘5_; —
(12) Ver el dictamen del Procurador General de la Nacién, con cuyos tér (14) Fallos: 308:618y 311:2831.

nosla Corte concuerda en el precedente de Fallos: 310:548, ya citado. (15) La normativa vigente en el 4mbito nacional prevé, en este sentido, que

_ (13) Como con toda razén sefiala este autor, “no debe permitirse a la. “cuando la complejidad o el monto de la contratacién lo justifique, a juicio de la
mz{zlsfracion que deje de cumplir los deberes a su cargo en mérito a que e * autoridad competente, el llamado deberd prever un plazo previo ala publicacion
practwfz y por el juego habitual de sus prerrogativas de poder piiblico, no se ir, de la convocatoria, para que los interesados formulen observaciones al proyecto
suntard en responsabilidad contra ella” (BIANCHI, ALBERTO B., “El crédito leg de pliego de bases y condiciones particulares” (articulo 8° del decreto 1023/ 2001
previo...”, cit., p. 277). yarticulo 32 del decreto 893/2012). :
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tes en el proceso de consulta y puedan, a su vez, formular
objeciones que las mismas les merezcan®. Esta modalig;
eventual, consistente en dar intervencion a los posibles ixt
resados, no altera el hecho de que, en tltima instancia, 141
daccién del pliego compete exclusivamente a la autoridadg:
ministrativa, quien deberd mantener la autonomia suficigiia
como para acoger o descartar las sugerencias que pudiere’}
cibir de terceros ajenos a su 6rbita®,

En razon, precisamente, de su trascendencia, es acons
jable que la redaccidn de los pliegos se aborde como unai
bor interdisciplinaria, en el transcurso de la cual intera
ttien las dreas técnicas, contables y juridicas del organisn
licitante, de modo de lograr configurar un documento qig
sintetice de la mejor manera las necesidades de la Admini

tracién que se dispone a contratar y el modo més adecuadi
de satisfacerlas(®, i

Uno de los principios que preside laredaccién de los pliego
es el llamado principio de concurrencia, en virtud del cual |
Administracién licitante debe procurar la participacién de:

(18) En la érbita nacional, el régimen reglamentario recientemente apro:
bado se detiene especificamente a regular estas cuestiones. El decreto 893/201
exige, al respecto, que la convocatoria a dirigir observaciones al proyecto d
pliego se difunda a través del sitio de internet de la Oficina Nacional de Contrz
taciones con diez dias corridos de antelacién al vencimiento del plazo respes
tivo, y faculta a la unidad operativa de contrataciones a convocar a reunione
para recibir las sugerencias, debiendo garantizar igual acceso a todos los i
resados (articulos 41 y 54 del decreto citado).

(17) En tal sentido, el articulo 42 del decreto 893/2012 establece que ‘I
respectivas unidades operativas de contrataciones de las jurisdicciones o entida
des contratantes, elaborardn el pliego de bases y condiciones particulares defi
tivo conforme con los criterios técnicos, econdmicos y juridicos que a juicio dela
autoridades correspondan, teniendo en cuenta las opiniones vertidas por los in
teresados en la medida en que se consideren pertinentes”. :

Sobre el cardcter unilateral de la actividad administrativa vinculada alare
daccién de los pliegos licitatorios, ver GOMEZ SANCHIS, DanizL, “Pliego de con:
diciones”, en AAVV.,, Contratos administrativos, obra dirigida por ISMAEL Fa:
RRANDO (h.), LexisNexis Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2002, ps. 220-222.

(18) En igual sentido, ver COMOTTO, SABRINA, “Guia teGrico-préctica par:

la elaboracidn y redaccién de pliegos de bases y condiciones particulares’ye
RAP Ne 363, Buenos Aires, diciembre 2008, p. 62.

: mayOI ca ) ..
 peneficio del interés ptblico. Como correlato de este principio,

e
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ntidad de postores posible en el proceso licitatorio, en

se deben evitar todas aquellas cldusulas que impongan con-
diciones que restrinjan innecesariamente el acceso a la licita-
ci6n(?. Esto no significa, desde luego, que no deba'n tomarse
todos los recaudos tendientes a garantizar que quienes acu-
den al llamado cuentan con la idoneidad y las restar’lte's condi-
ciones adecuadas para satisfacer las necesidades ptiblicas que
dan motivo al contrato.

Fn suma, debe evitarse la generacion de un tramite lici-
tatorio plagado de exigencias formales exm:‘:sivas, que ter-
mine por desaléntar la concurrencia de posibles oferentes,
lo cual conspira contra el interés general. Deben prever-
se todos los requisitos necesarios para garantizar que se
escoja, de manera automatica, la oferta mds cqnvemente,
procurando no introducir otros que resulten ajenos a ese
propdosito. :

Otro aspecto relevante en la instancia deredacciéndelos 1_)]je~
gos, estrechamente vinculado al anterior, reside en la nece§1dad
de guardar plenorespetoala garantfa de igualdad. No cabe inser-
tar en los pliegos exigencias que sean susceptibles de ser cmph—
das sélo por parte de un determinado oferente, lo cual conflg.ur.a
una forma solapada de direccionar la contratacién en beneficio
de dicho sujeto. Semejante préctica comporta un fraud(? al me-
canismo de concurrencia que define al proceso licitatorio como
tal, razén por la cual, en caso de verificarse, deber4 dar lugar ala
anulacién del tramite de seleccién del contratista en marcha®.,

(19) En ocasiones, los pliegos exigen el cumplimiento de_ ciertas formalidz}—
des y Ia presentacién de documentos que luego no son siquiera objeto de ané-
lisis, en tanto resultan innecesarios o excesivos de cara ala envergafiura v ca-
racteristicas de la contratacién programada. No ha de perderse de vista que l.a
imposicién de esta sobrecarga de exigencias sobre los oferente§ conduce, inevi-
tablemente, a encarecer las ofertas, con la correlativa incidencia sobre el precio
que, ala postre, terminara pagando el Estado.

(20) Elrégimen general de contrataciones vigente en el orden nacionalues
particularmente estricto frente a ese tipo de situaciones, al establecer que “la

comprobacidn de que en un llamado a contratacién se hubieran () incluido ..
cldusulas cuyo cumplimiento sélo fuera factible por determinado interesado u
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IV. L1.AMADO A LICITACION

Elllamado a licitacion es una invitacion ptiblicay abler
ta a presentar ofertas que se ajusten a los términos y cop;
diciones del pliego publicado®). No equivale, por tanto
una promesa de la Administracién a contratar, en los tér.
minos del articulo 1148 y concordantes del Codigo Civil¢
Este encuadramiento tiene su correlato, como quedaf
expuesto més adelante, en las consecuencias que deriva
rdn de la eventual revocacién del llamado por parte de |
Administracién. o

La publicidad de la convocatoria debe hacerse a través, d
la pertinente publicacion en el Boletin Oficial respectivo, e
la forma, con la antelacién y durante los dias que dispong

oferente, de manera que el mismo esté dirigido a favorecer situaciones particu
res, dard lugar a la revocacién inmediata del procedimiento, cualquiera fuere el’
estado de tramite en que se encuentre, y a la iniciacion de las actuaciones suma:,
riales pertinentes” (articulo 18 del decreto 1023/2001). ;

En sintonia con ello, las normas reglamentarias del régimen comentad
afiaden que “las especificaciones técnicas de los pliegos de bases y condicion
particulares deberdn elaborarse de manera tal que permitan el acceso al proc
dimiento de seleccién en condiciones de igualdad de los oferentes y no tengan
efecto la creacion de obstdculos injustzﬁcados a la competencia...”, que “no podr,
pedirse marca determinada”, y que si “se mencionara una marca en particularen.
los pliegos, serd al solo efecto de sefialar caracteristicas generales del objeto ped
do” (articulo 45 del decreto 893/2012).

(21) Asiloha caracterizado la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
versos pronunciamientos (ver Fallos: 308:618; 311:2831; y 316:382).

(22) Barra destaca el hecho de que el citado precepto del Cédigo C
exige que “para que haya promesa, ésta debe ser a persona o personas deter!
nadas...”, cosa que no ocurre en el caso de la convocatoria a presentar ofer
amén de que —segiin afiade— las normas civilistas no son de aplicacién al 41
bito de la contratacién administrativa (ver su Contrato de obra piiblica, t. 2,
ps- 516-517). En igual sentido, ver CASSAGNE, JUAN CaRrLos, El Contrato Ad
nistrativo, cit., pdg.78; y DRUETTA, R.T. y GUGLIELMINETTI, ANA P., Ley 13. 06
Obras Publicas..., cit., ps. 100-102.

Por otra parte, como observa COMADIRA, JULIO R., de tratarse de una pro
puesta o promesa de contrato, el acuerdo de voluntades quedarfa perfecciona
do al recibirse la primera aceptacién, frustrandose de esa forma el propésito d
tramite licitatorio (ver su libro La Licitacién Publica (Nociones, principios, Cue:
tiones), 2¢ ed., Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, ps. 14-15).
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el ordenamiento en cada caso®, sin perjuicio de su anuncio
por otros medios que contribuyan a garantizar la més amplia
concurrencia (diarios de circulacion local o nacional, Inter-
net, carteleras en lugares de circulacién y acceso ptiblico den-
tro del organismo licitante, etc.) 9.

La exigencia de que la convocatoria reciba una difusion
amplia responde a un doble propésito. Por un lado, el de ga-
rantizar la maxima concurrencia en beneficio del interés pa-
blico, ligado a la presencia de la mayor cantidad de ofertas
posible de entre las cuales escoger aquella que resulte la mas
conveniente. Por otro, el de preservar el respeto de la igual-
dad entre los posibles interesados en contratar con la Ad-
ministracion, quienes sélo en la medida en que conozcan a
tiempo la voluntad estatal de celebrar el contrato estardn en
condiciones de participar en la licitacion.

La publicacién del pliego en la forma sefialada hace mu-
tar su condicién juridica, ya que a partir de entonces de-
jard de constituir un acto interno de la Administracion,
para convertirse en un reglamento, susceptible de gene-
rar efectos hacia terceros y, por ende, pasible de eventuales
impugnaciones @,

(23) El decreto 893/2012 prevé que la publicacién se extienda por dos dias,
con una anticipacién de veinte dias corridos a contar desde la fecha de apertura
de las ofertas. Deber4d, adicionalmente, difundirse a través del sitio de Internet
dela Oficina Nacional de Contrataciones, desde el dia en que se comience a dar
publicidad del llamado en el diario oficial (articulo 49). Si se tratare de una lici-
tacién internacional, la antelacién exigida para la publicacién se amplia a cua-
renta dias corridos (articulo 51).

(24) En el 4mbito nacional, para el caso de trdmites licitatorios que no se
Hleven a cabo en formato digital, la convocatoria debe publicarse por dos dfas,
con un minimo de veinte dias corridos de antelaci6n a la fecha de apertura de
sobres. En las licitaciones o concursos internacionales, deberdn disponerse pu-
blicaciones en pafses extranjeros con una antelacién de cuarenta dias corridos.
Todo ello sin perjuicio de la difusién que habra de realizarse via Internet, en
los términos previstos en la reglamentacién aplicable (articulo 32 del decreto
1023/2001). )

(25) Barra, Roporro C., Contrato de obra piblica, t. 2, cit., ps. 515-516; y
CassaGNE, JuaN CArLoS, El Contrato Administrativo, cit., p. 77.
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V. PEDIDOS DE ACLARACIONES
Y CIRCULARES DE RESPUESTA

Convocada la licitacién, se ingresa en una fase en la ¢y
los interesados en participar en ella pueden solicitar el egc]
recimiento de las dudas que les surjan respecto de las cl4;

sulas del pliego. A tal efecto, deben formular sus pedidos da

aclaracién por escrito y en forma ptblica, debiendo la autg
dad licitante darles respuesta de la misma manera®,

Toda aclaracién que se emita en respuesta al pedido
alguno de los interesados surtird efectos respecto de la té{
lidad de los concursantes en la licitacién, en resguardo-d
principio de igualdad. Por tal motivo, las respuestas deb
ser comunicadas a la totalidad de los participantes del proc
dimiento, puesto que pasan a integrar el marco juridico g
rige la licitacién @7, :

Los pedidos de aclaracién formulados por los participan

tes en el proceso licitatorio y sus respuestas no pueden
girse en vehiculo para introducir cambios en las condicione
fijadas en el pliego, sino que deben comportar verdaderas pr
cisiones sobre puntos oscuros o no del todo determinados d

las cldusulas de aquél @9,

VI. MODIFICACION DE 1LOS PLIEGOS

La doctrina cldsica ha propugnado que, una vez public:
dos, los pliegos licitatorios no podrin ser modificados en

(26) Ver, al respecto, el articulo 60 del decreto 893/2012.

(27) Escova, Héctor; Tratado integral de los contratos administrativos,
lumen I, Parte General, Depalma, Buenos Aires, 1977, p- 336.

Sobre el particular, el articulo 61 del decreto 893/2012 dispone que las
cul‘ares aclaratorias deben ser comunicadas a todas las personas que hubie
retirado, comprado o descargado el pliego con cuarenta y ocho horas de anti¢
pacibn ala fecha fijada para la presentacion de las ofertas, ademds de difun
se en el sitio de Internet de la Oficina Nacional de Contrataciones. ‘

(28) Goémez SancHrs, D., “Pliego de condiciones”, cit., ps. 237-238.

sucesivo®®. CASSAGNE, sin embargo, coherente con la natura-
leza reglamentaria que les asigna, ha venido a postular la fa-
cultad de la autoridad administrativa convocante de derogar,
sustituir o modificar los pliegos aun luego de su publicacién,
sin que ello vaya en mengua, en su opinion, del principio de
jgualdad ®”.

No obstante, es indudable que cualquier modificacién
sustantiva introducida al pliego a posteriori de la convoca-
toria serd equiparable a un nuevo llamado a presentar ofer-
tas®, y deberd, por ende, satisfacer las exigencias propias de
" todo llamado a licitacién, en particular en lo que se refiere a
Ja publicidad ®?.Més atin, si fuere el caso, deberdn reprogra-
marse las fechas fijadas en la convocatoria original, de modo
de dar cabida al ingreso de otros eventuales interesados en
concurrir bajo las nuevas pautas establecidas®?. Se trata de
recaudos tendientes a preservar el respeto de los principios
de publicidad, concurrencia e igualdad que rigen el proceso
licitatorio ©.

S
5

(29) BeRrCAITZ, MIGUEL ANGEL, Teoria general de los contratos administra-
tivos, segunda edicién, Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 330; Escora, H., Trata-
do integral de los contratos administrativos, Volumenl, cit,, p. 345; y COMADIRA,
Jutio R., La Licitacidn Publica..., cit., p. 71. :

(30) Cabe aclarar que el autor citado atribuye al pliego una naturale-
za dindmica, que va mutando conforme avanza el proceso de formacion del
contrato. En tal sentido, lo percibe como un acto interno de la Administracién
antes de adquirir publicidad, como acto reglamentario desde su publicacién
yhasta la adjudicacién, y como parte integrante del marco contractual tras el
perfeccionamiento del contrato (ver su libro E! contrato administrativo, cit.,
ps. 75-76).

(31) MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de derecho administrativo, t. III-A,
42 ed. act,, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, ps. 212-213.

(32) Comapira, JuLio R, La Licitacién Piblica..., cit., p. 70.

(33) En sintonia con este recaudo, el articulo 61 del decreto 893/2012 esta-
blece que “entre la publicidad y la circular modificatoria y la fecha de apertura,
deberdn cumplirse los mismos plazos de antelacidn estipulados en la normativa
vigente que deben mediar entre la convocatoria originaly la fecha de apertura de
acuerdo al procedimiento de seleccion de que se trate”.

(34) La postura expuesta encuentra respaldo en la doctrina de la Procura-
" cién del Tesoro de 1a Nacién (ver Dictdmenes 178-127; 249-592).
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Sila modificacién de los pliegos tuviere lugar una v. ;
sentadas las ofertas, la situacién debe asimilarse al suez pr
de la licitacién dejada sin efecto, de modo que los oféP o
han d(? considerarse habilitados a retirar sus 1'espectivagenfte
tas, asi como las garantfas que hubieren constituido paraq :
lar su mantenimiento ®?. De lo contrario, se estaria obli B
alos oferentes a quedar vinculados a un proceso Iicitatcsc){a
cual han acudido sobre bases distintas de las resulta i
las modificaciones introducidas. e

Los limites a la potestad modificatoria de los pliegos arri
ba sefialados no pueden obviarse, siquiera, mediando .
consentimiento de los concurrentes al proceso licitator
respecto .de los cambios que la autoridad administrativa ;
propone incorporar. Los principios de igualdad y concurren
cia protegen también a quienes se hayan eventualmente ab:
tenido de participar en la licitacién en razén de las condic'is
nes bajo las cuales se practicé el llamado a presentar ofertas
Sll:l .embargo, la Procuracién del Tesoro de la Nacién ha ad
m{tldo, con cardcter excepcional, que por razones de econo.
miay celeridad procesal quepa introducir cambios al pliegc
contando con la conformidad de todos los oferentes presei
tados, en tanto se logre acreditar la inexistencia de otros po

31bles‘1nter.esados en condiciones razonables de ajustarse
las exigencias del pliego ©®), i

VII. IMPUGNACION AL PLIEGO

Con alguna frecuencia los interesados en participar en
proceso licitatorio tienen reparos contra determinadas cla
sula§ del pliego. ;Qué posibilidades tienen de hacer presente
su c_lfsconformidad y obtener de la Administracién la modifi
cacion o supresion de los puntos cuestionados?

(35) MARIENHOPF, MIGUELS.S., Tr: ini, ]
it s m .S., Tratado de derecho administrativo, t.1

(36) Ver Dictdmenes 197-15; y 154-517,
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No cabe dar respuesta al problema planteado sin antes es-
tablecer cudl es la naturaleza juridica de los pliegos licitato-
rios y precisar su ubicacién dentro del orden de prelacion de
las fuentes normativas.

Mis alld de las disputas doctrinarias que se han susci-
tado en torno a la cuestién ®7, hoy prevalece la idea de que,
una vez publicado el pliego y mientras se transita el proce-
so licitatorio —al menos, hasta el momento del perfeccio-
namiento del contrato, tras el acto de adjudicacién—, el
mismo constituye un acto de alcance general (en tanto esta
dirigido a un uniyerso indeterminado de sujetos) de carécter
reglamentario ®% (ya que se incorpora de modo permanente
al ordenamiento vigente), y como tal puede ser impugnado
por cualquier interesado en participar en la licitacién. Tal
es, por otra parte, la postura adoptada por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en diversos fallos®9.

Sentada esta premisa, se colige facilmente cudl es la ubi-
cacién de dichos textos dentro de la escala jerarquica de
pormas: su caracter reglamentario exige, necesariamente,
que sus disposiciones guarden conformidad con el marco

legal vigente.

No obstante ello, es habitual toparse con pliegos que, al
enumerar las normas aplicables al tramite licitatorio, men-
cionan en primer lugar las cldusulas del propio pliego y lue-
go, en escala descendente y con carécter supletorio, las le-
yes y demds normas que resulten aplicables al caso segin
el contrato de que se trate. El error que encierra semejan-

(37) Puede verse una resefia de las distintas posturas en COMADIRA, JULIO
R., La Licitacién Publica..., cit., ps. 156-157.

(38) Se enrolan en esta postura, entre otros, CASSAGNE (El Contrato Ad-
ministrativo, cit., ps. 75-76), BARRA (ver Contrato de obra publica, t. 2, cit.,
ps. 485-486) y GOMEzZ SaNcHIS (“Pliego de condiciones”, cit., ps. 209-212).

(39) Cfr.lasentencia dictada en “Espacio S.A. c. Ferrocarriles Argentinos s/
cobro de pesos”, de fecha 22 de diciembre de 1993 (Fallos: 316:3157); y, mas re-
cientemente, €l precedente recaido el 30 de septiembre de 2003 en la causa “El
Rincén de los Artistas c. Hospital Nacional Profesor Alejandro Posadas s/ordi-

nario” (Fallos: 326:3700).
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te enfoque es, pues, evidente, dada su flagrante contra

cién con el principio de legalidad que gobierna todo el ob;
administrativo (9. :

. _Una vez dilucidado el rango reglamentario de los piieg
hmt’atorios en general, cabe preguntarse acerca de la relacig
reciproca que existe entre el pliego de condiciones generalég
el pliego de condiciones particulares. Més concretamenta:j
cuestion que urge resolver es si el pliego de condiciones
ticulares puede, vadlidamente, contradecir lo que disponés
pliego de condiciones generales. B

ComaDIRA responde a esta pregunta en sentido negatiy
lo hace sobre la base de considerar que el pliego de condicig
nes particulares es un acto de alcance general no normat
(en tanto sus cldusulas se agotan con la contratacién a la ci
conciernen, y por tanto no tienen vocacién de incorpora
con cardcter permanente al ordenamiento). Para este auto
en cambio, el pliego de condiciones generales reviste natir
leza normativa, esto es, configura un reglamento, y coma't
obliga también a la propia Administracién, que no podria
su criterio derogarlo para una licitacién en particular a tra
del dictado de un acto no normativo que lo contravenga. D
all.l’ que, a su juicio, al redactar los pliegos particulares, la A
ministracién no estarfa habilitada a contradecir lo que esta

(40) La Corte ha sido muy clara a este respecto. En el caso “Cadipsa sz
E§tado Nacional”, el tribunal sostuvo que “/a integracién de los contratos.adny
nistrativos presupone la subordinacion de sus disposiciones contractuales
normas legales o reglamentarias pertinentes”, basando dicha afirmacién
zones bdsicas de jerarquia normativa (Fallos: 323:1146). Esta doctrina ya?
s‘ido enunciada por el tribunal en la causa “Espacio S.A. c. Ferrocarriles At
tinos”, en la cual invalidé una cldusula del pliego licitatorio con el argume
de que, en virtud del principio de legalidad, “no corresponde admitir que, p
condicion de reglamentos, las previsiones de los pliegos de condiciones gener:
prevalezcan sobre lo dispuesto en normas de rango legal y, en cambio, de e
todo caso entenderse que el sentido, la validez e incluso la eficacia de las prime
queda subordinada a lo establecido en la legislacion general aplicable al con
to, que los pliegos tienen por finalidad reglamentar” (Fallos: 316:3157). Idéii
criterio aplicé la Corte en el caso “El Rincén de los Artistas SRL c. Hospit:
sadas” (Fallos: 326:3700). '
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blece el marco reglamentario brindado por los pliegds de con-

diciones generales®). ‘

Personalmente, observo que la tesis propuesta por tan autori-
zado doctrinario no atiende, en mi opinién, de manera adecua-
da al propésito especifico de los pliegos de condiciones particu-
Jares, cuyas clausulas apuntan a precisar ciertos pormenores de
los términos bajo los cuales la Administracion aspira a contra-
tar-en un caso singular, para lo cual puede verse necesitada de
apartarse, para esa ocasion, de las condiciones que, con cardc-
ter general, dicha 6rbita haya establecido para regir los contratos
que celebra. En otras palabras, el pliego de condiciones particu-
lares perderia buena parte de su sentido si se considerase, como
lo propone el autor citado, que cualquier diferencia entre su texto
y el del pliego de condiciones generales debe reputarse invalida.

Tampoco me convence la argumentacién teérica sobre la
que el autor comentado hace reposar su tesis, consistente ern
propiciar una reformulacién del principio de inderogabilidad
singular de los reglamentos en aras a hacerlo extensivo a la
relacién existente entre actos de alcance general reglamen-
tarios y no reglamentarios, de mado de subordinar la validez
de estos tiltimos a su plena coincidencia con lo que estable-
cen los primeros. En tanto ambos instrumentos emanen de
autoridades con jerarquia equivalente, no veo motivos para
postular tal orden de prelacién®?. Por el contrario, entiendo
que debe hacerse primar en el caso la especialidad del pliego
particular sobre la generalidad del pliego de condiciones ge-
nerales, segtin lo sugiere la afieja regla hermenéutica lex spe-
cialis derogat generalis, analégicamente aplicable al caso. Ello
con mayor razén ante la falta de agravio a la garantia de igual-
dad®, puesto que el marco ofrecido por el pliego particular

(41) Comapira, Jurio R, La Licitacidn Piblica..., cit, ps. 158-163.

(42) No se advierte, en efecto, ninguna razén que permita conferir distinta
jerarquia a los actos de alcance general en funcién dela naturaleza normativa o
no normativa que puedan exhibir, segiin los casos.

(43) En igual sentido, SANTAMAR{A PASTOR, JUAN ALrONSO, Fundamentos
de derecho administrativo, t. 1, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Ma-
drid, 1988, p. 736.
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serd aplicable a todos los participantes en el proceso licitatg
rio, sin distincién.

Opino, en suma, que corresponde asignar idéntico statys q
rango juridico a los dos textos (esto es, al pliego de condicig
nes generales y al de condiciones particulares) y, como consg
cuencia de ello, en caso de colisién entre ambos, deber4 darg
prevalencia a lo que disponga el pliego de condiciones parti
culares, ya que comporta una norma especial y posterior reg
pecto del pliego de condiciones generales“?, Esta conclusign
s6lo serd valida, desde luego, en tanto el pliego de condiciones
generales no haya emanado de una autoridad distinta y jerar-
quicamente superior a aquella que aprobé el pliego de condi:
ciones particulares, en cuyo caso el orden de prelacién entre
ambos se invertiria. :

Expuestas, en los términos precedentes, la naturalez
y jerarquia de los pliegos licitatorios en sus diversas mq
dalidades, es posible, ahora si, abordar lo relativo a los re
medios de que disponen los participantes en la licitaci
para resistir aquellas cldusulas que estimen pa81bles de:
cuestionamiento.

Como todo reglamento, los pliegos pueden ser impugnados
de forma directa o indirecta, por los medios previstos en e
denamiento local aplicable en cada caso®?. Su impugnaci
judicial estd supeditada, desde luego, al previo agotamient
de la instancia administrativa. Cabe aclarar, no obstante, qu
tras la reforma constitucional de 1994, que habilita la via de
amparo ante la inexistencia de un medio judicial mas id

(44) La tesis expuesta encuentra hoy, sin embargo, un obstdculo en el 4dm
bito nacional, donde el articulo 99 del decreto 893/2012 establece que en ca
de existir discrepancias entre las normas y documentos que sirven de marcg
larelacién contractual, se debe seguir un orden de prelacién que da prevalenci
al pliego de bases y condiciones generales por encima del pliego de basesy con
diciones particulares (ver los incisos “d” y “e” de la norma citada).

(45) En el orden nacional, el tema est4 regulado en los dos incisos del ar
ticulo 24 de la Ley de Procedimientos Administrativos Ne 19.549, y disposicio
nes concordantes.
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neo®), esta accién expedita configuraria una excepcion a la
exigencia del agotamiento de la instancia administrativa®?,

En lo que hace a la legitimacién del impugnante, esté dis-
cutido si la adquisicién del pliego constituye un requisito
inexcusable para que pueda tenerse por acreditado el interés
juridico que habilita a plantear la impugnacién®. La doctri-
na se ha ido flexibilizando a este respecto, hasta sostener que
bastaria para fundar tal legitimacién con demostrar que se
estd en condiciones de ofertar de acuerdo a las exigencias del
mismo pliego®. En rigor, el interés legitimo necesario para
impugnar el pliego existiria, incluso, en casos en que no se
retinen los recaudos necesarios para participar en el proceso
licitatorio, cuando tal exclusién viene motivada, precisamen-
te, por la presencia de cldusulas del pliego que desplazan ile-
gitimamente a quien plantea la impugnacién ©?.

La inclusién en el pliego de exigencias innecesarias o so-
breabundantes es, a este respecto, causal suficiente de impug-
nacién, dado que restringe sin razén la participacion de poten-
ciales interesados en presentar ofertas y lesiona, de esa forma,
el principio de concurrencia®. En este sentido, cabria exami-
nar si la prevision, tan recurrente, que exige acreditar que no

(46) Cfr. el articulo 43 de la Constitucién Nacional.

(47) Rivas, ADOLFO ARMANDO, El amparo, 3° ed., Ediciones La Rocca, Bue-
nos Aires, 2003, ps. 253y ss. En rigor, lo cierto es que el amparo no es una accién
contencioso administrativa, por lo cual constituye un gravisimo error exigir
que se haya agotado la via administrativa como recaudo para su procedencia
(MoRELLO, AUGUSTO M., y VALLEFIN, CARLOS A., El amparo (Régimen procesal),
4% ed., Libreria Editora Platense, La Plata, 2000, p. 31).

(48) Tal es, por ejemplo, la postura esgrimida por BARRA en su Contrato de
obra publica, t. 2, cit., p. 485.

(49) ComaDpIRa, Jurio R.; La Licitacidn Publica..., cit., ps. 173-174.

(50) PETRELLA, ALEJANDRSA, “Legitimacién para impugnar judicialmente
los pliegos licitatorios”, en AAVV., Cuestiones de contratos administrativos en
Homenaje a Julio Rodolfo Comadira (Jornadas organizadas por la Universidad
Austral, Facultad de Derecho), Ediciones RAP, Buenos Aires, 2007, ps. 165-166.

(51) El decreto 1023/2001 es, a este respecto, bien enfético, en tanto esta-
blece que “el principio de concurrencia de ofertas no deberd ser restringido por
medio de recaudos excesivos, severidad en la admisién de ofertas o exclusion de
éstas por omisiones intrascendentes, debiéndose requerir a los oferentes incursos
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se poseen juicios en trdmite contra la Administracién licifg
esté vefdaderamente justificada, ya que no se advier‘u:lcIt

Vo en circunstancias muy particulares— por qué razé§ : :
tado de cosas deba redundar en la desestimacién de 1 filg
ta presentada. La Corte Suprema ha sido rotunda soba o
punto, al juzgar contraria a la tutela administrativa 're'éﬁ iz
efectivas la exigencia, impuesta a los interesados en pya]rlt1 éit
€n concursos para la obtencién de licencias de radiodiﬁliclﬁ
dg de.51st1r previamente de todos los recursos administrativgs
y judiciales interpuestos contra disposiciones legales i
mentarias regulatorias del servicio de radiodifusién (SZ)Y g

Eshabitual, también, que en los pliegos se incluya unacl
_sula por la cual se establezca que la presentacion de la e
importa el pleno conocimiento y aceptacién de todos Igse
cumentos que rigen el acto licitatorio. Por medio de semej
de(.:larac'ic’m se busca impedir al oferente la articulacién (ie
teriores impugnaciones contra las disposiciones del pliego.
Prom,lracién del Tesoro ha respaldado la validez de estg t1
de cldusulas a través de diversos dictdmenes, en los cuales 5
sostenido que “la circunstancia de que las pet'icionarias ha
a'ceptado las cldusulas generales y particulares de la licitacy
s.zn observaciones ni reparos, excluye la admisibilidad de'la
z’mpL.tgnaciones posteriores por su extempomneidad”(“’ En
ambl’to nacional, el régimen reglamentario de contrata;:i'c')'
prevé, igualmente, de forma expresa que la presentaciéﬁ
la oferta significa que el oferente conoce plenamente y ac

lafs’ normas y cldusulas aplicables al procedimiento de sel
cién pertinente®9, :

En el contexto descripto, pareceria que la tinica alternatiy;
con que cuentan los oferentes para resguardar sus derecho

en faltg de z'zcla.racz:ones que sean necesarias, ddndoseles la oportunidad de S
sanar deficiencias insustanciales...” (articulo 17).

(52) Ver la sentencia dictada i (
por el tribunal en los autos “Sexrgio Ast

Brachty otro c. COMFER - dto. 310/98 s/amparo ley 16.986", de fec}%a 14 de

tubre de 2004, publicada en Fallos: 327:4185. .

(53) Dictdmenes 150-52, 163-477, 233-94, 287 y 414.
(54) Articulo 64 del decreto 893/2012.

;0
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frente a clausulas de la naturaleza indicada pasaria por im-
pugnar, antes o al momento de presentar sus respectivas ofer-
tas, las partes del pliego que les resulten inaceptables, entre
ellas la disposicion que establece que la propia oferta implica
la aceptacion del pliegoy demés documentos licitatorios®?.

VIIL. REVOCACION DE LA CONVOCATORIA

nocen la facultad de la Administracién contratante de revo-
car el llamado a presentar ofertas antes del dictado del actode
adjudicaci6n, sin.que de ello deriven derechos resarcitorios a
favor de los concuirentes a la licitaci6n®®. En el &mbito na-
cional, tal prerrogativa se encuentra taxativamente consa-
grada en términos amplios, brindandose ala Administracién
la posibilidad de ‘dejar sin efecto el procedimiento de contra-
tacién en cualquier momento anterior al perfeccionamiento

 del contrato, sin lugar a indemnizacion alguna en favor de los

interesados u oferentes”".

(55) Conviene alertar, no obstante, sobre la presencia de un sector doc-
trinario que entiende que, aun en ausencia de una cldusula como lacomenta-
da, el oferente no estarfa autorizado a impugnar el pliego luego de presentada
su oferta, en virtud de la doctrina segiin la cual el sometimiento voluntario
.l régimen jurfdico pertinente impide su ulterior cuestionamiento (Picco-
11, PABLO ]., “Algunas reflexiones acerca de 1a impugnacién de cldusulas de
pliegos licitatorios”, en ReDA, Depalma, Buenos Aires, 1992, nim. 11, p. 609).
‘Pambién se ha invocado para sustentar tal criterio la doctrina de los pro-
pios actos (MONTI, LAURA MERCEDES, “Consecuencias de 1a revocacion del
lamado a licitacién por razones de oportunidad, méritoy conveniencia”, en
" AAVV,, Contratos administrativos (Jornadas Organizadas por la Universidad
Austral, Facultad de Derecho), Editorial Ciencias de la Administracién, Bue-
“ pas Aires, 2000, p. 350). Contra tan restrictiva postura se alzan quienes ar-
gumentan que la renuncia a los derechos no se presume, y que, por lo tanto,

a falta de prevision en contrario, la facultad de impugnar el pliego subsiste

. afn luego de formulada la oferta (COMADIRA, JULIO R., La Licitacién Publi-
.- Cd..., cit., p. 172).

_ (56) En opinién de COMADIRA, tal prerrogativa revocatoria se encontra-
tfa en cabeza de la Administracion aun cuando no existiere una norma gue la
consagrase expresamente, comao derivaci6n de la funcién administrativa quele
compete (ver sulibro La Licitacion Publica..., cit., p. 190). )

(57) Articulo 20, segundo parrafo, del decreto 1023/2001.

Lamayoria de los regimenes de contratacidn publica reco-
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La Procuracioén del Tesoro ha resiaéldado la validez de sé

mejantes disposiciones, aunque también en alguna ocasigp:

ha sefialado que si los participantes en el proceso licitatorig

han incurrido en gastos, tienen derecho a que los mismos Jeg:

sean reintegrados©®.

Al respecto, la doctrina tiene dicho que si la revocacién d

llamado a licitacién es producto de causas atribuibles a la propia

Afimmistracién, ésta debe asumir la responsabilidad de indem:
nizar tf)dos los dafios provocados a los oferentes. Si, en cambio
de debiera a circunstancias sobrevinientes que hacen que la liéi

tacién haya dejado de ser conveniente para el interés ptiblico, tal-

revocacién no generard ningutin derecho a indemnizacién, dado

- que la Administracién estaba, incluso, en condiciones de recha
zar todas las ofertas por inconvenientes®. Existe, sin embargo
-

oifro’ sector doctrinario que pone el acento en el hecho de que la
hipétesis examinada configura un supuesto de revocacién ’po'
razones de oportunidad, en virtud de lo cual concluye que, ¢
caso de revocarse el acto de llamamiento a presentar ofertas ’co k
rresponderfa indemnizar alos oferentes porlos gastos incurr;idds
con motivo de la licitacion®. s

Resulta oportuno observar que, aun cuando la decisién
de d’ejar sin efecto un proceso licitatorio puede catalogar. |
de tipicamente discrecional, eso no quita que deba estar
deada de los recaudos que hacen a su validez, entre ellos, los.
de contar con motivacion suficiente y responder verdadera:
mente a las razones expuestas en el acto que la dispuso®

(58) . Dictdmenes 150-112'y 174-078.

(59) PE.R?Z Ht{ALDE, ALEJANDRO, “El llamado a licitacién”, en AAVV., Con
tratos administrativos, dirigido por Ismael Farrando (h), LexisNexis Abeleda
Perrot, Buenos Aires, 2002, p. 284. :

) (60')’ BUI?N.ATDER, Epuarpo, “Responsabilidad precontractual de la Adnﬁ-
nistracién Publica por revocacion del llamado a licitacion puiblica”, en RAP‘I\‘T"
347, agosto 2007, ps. 21-22.

(61) Comapira, JuLio R, La Licitacidn Publica..., cit, ps. 196-198; y MONTI,
LM, Cor'lsecuencias de la revocacién del llamado a licitacién...”, cit., ps. 353-354,

E.l rflrnculo 11, inciso g), del decreto 1023/2001 es elocuente, a este respect
al exigir que la determinacién de dejar sin efecto el procedimiento de contr
tacién debe adoptarse mediante el dictado del acto administrativo respectivo
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La potestad revocatoria del llamado a presentar ofertas no
puede, en suma, ejercerse de manera arbitrar

ia 2,

La validez de las clausulas del pliego que sientan la facul-

tad de la Administracién de revocar el llamamiento sin que
ello dé lugar a indemnizacion se compadece con el caracter
renunciable de los derechos patrimoniales ©3), De allf que, si
al presentar su oferta, el particular no cuestioné la cldusula
que contempla tal eventualidad, su asentimiento volunta-
rio le impedira luego, ante el ejercicio concreto de la potes-
+ad revocatoria examinada, discutir la validez de la cldusula
pertinente y reclamar la consiguiente indemnizacion ©9,

Detodos modo‘s,",el fundamento tltimo de la validez de las

clausulas comentadas reside, a nuestro juicio, en el hecho de
queel llamado a presentar ofertas es, Como ya fue recordado,
una mera invitacién a presentar ofertas dirigida a sujetos no
determinados®®, que carece de los alcances de una oferta o
promesa de contratar, en los términos del Cédigo Civi

169),

(62) Dictdmenes 191-82. :

(63) ABERASTURY, PEDRO, 1,3 revocacién por ilegitimidad en el pro-
cedimiento de seleccién”, en AAVV., Cuestiones de contratos administra-
tivos en Homenaje a Julio Rodolfo Comadira (Jornadas organizadas por la
Universidad Austral, Facultad de Derecho), Ediciones RAP, Buenos Aires,
2007, p. 205. . »

(64) Seyas, GABRIELA, “Responsabilidad precontractual dela Administra-
cién”, ReDA, LexisNexis Depalma, nro. 40, Buenos Aires, 2002, p. 375.

(65) EscoLs, H.,, Tratado integral de los contratos administrativos, vol. I,
cit;, p. 333. '

(66) No resulta ocioso recordar que la Corte hanegado, incluso, gue el ofe-
rente en una licitacién sea titular de un derecho subjetivo al contrato, siendo,
en cambio, a juicio del tribunal, tan s6lo poseedor de la expectativa a adquirir
algin derecho en tanto concurran, simultdnea y sucesivamente, una serie de
acontecimientos (del voto concurrente de los Dres. Petracchiy Baqué en la sen-
tencia del 21 de marzo de 1989 en los autos “Cadesa S.A. ¢. Naci6n Argentina
(A.N.A.), Fallos: 312:343).
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IX. PRESENTACION DE OFERTAS : susceptibles f:l’e sa.nfaamiento, a i{lstancias incluso de la propia
Y CONSTITUCION DE GARANTIAS Administracién licitante®). Esta claro que.a ésta le interesa
adjudicar el contrato a quien haya presentado la oferta més
Aun cuando la licitacién publica constituye, como se saby conveniente, por encima de las deficiencias formales menores
un instrumento de indole formal, que opera como requisii . en que pudiera haber incurrido.
de validez indispensable para la celebracion de los contrato : :
administrativos, respecto de las ofertas presentadas por:lgs
particulares rige el principio del informalismo (o del form:

lismo moderado).

Por cierto que, una vez aplicado un temperamento de esta
naturaleza respecto de un oferente, el mismo criterio flexible
debera emplearse frente a los restantes, asi como también en
los subsiguientes procesos licitatorios convocados en el mbi-
La doctrina clésica destaca como requisitos sustancia o to de la misma 6rbita, en resguardo de la igualdad @,

de la oferta que la misma sea cierta’y cl.ara(‘*’). En resgu

_de la transparencia del proceso hfllt:g;;lr(;g I‘i)e}?éziliefgsii (69) Al respegto, cab‘e destacar lai pulf:ritud con gue el régimfzn reglamen-
1gualdad entre los concurrentes, s tario de contrataciones vigente en el &mbito nacional se ha detenido a enume-

diciones antedichas, la misma deberd ser rechazada sie ; rar, taxativamente, las causales de desestimacién de ofertas que no son suscep-
pre que la oscuridad o imprecisién verse sobre sus aspe tibles de saneamiento (ver el articulo 84 del decreto 893/2012).

-

. . En el orden doctrinal, GORDILLO introduce una interesante distincién en-

sustanciales. tre las exigencias que hacen a la oferta en si misma considerada (la cantidad y

. o de ser pu calidad de los bienes, el precio, las condiciones de cumplimiento previstas), y

La razonabilidad del criterio expuesto no puede s L6 : aquéllas otras de cardcter accesorio (presentacion de garantias, de declaracio-

ta en duda, ya que la claridad y certeza de la oferta COHSQ_ v - nes jgrada(si, dlel recibo de a:izlql;ﬁsicién del pliego), p.adra sostener que el incum-

Asi ra que resulte osible su comj : Pl}mlento e las primeras debe merecer una consideracion mas estricta que

yen. Presupuestos b?SICOS paraq ad p , P cualquier deficiencia relativa a las Gltimas (ver su trabajo “El informalismo y

racion con las demas ofertas presentadas. T la concurrencia en la licitacién piblica”, ReDA, miim. 11, Ediciones Depalma,
] e Buenos Aires, 1992, p. 302).

Ahora bien, dentro del modelo de concurrencia propio Por mi parte, soy més partidario de trazar la linea divisoria entre lo esen-

ici i6 nester buscar un punto de equilibr € tial y lo no esencial a partir del examen relativo a si las deficiencias formales
toda licitacion, es me p verificadas conspiran contra la posibilidad de valorar adecuadamente la oferta

; exibiliz
tre el respeto a la }gualdad er}tre los Ofere.ntes y la;ﬂ orifid :(en cuanto a su alcance), sin dejar de contemplar, al mismo tiempo, si el hecho
cién de las formalidades previstas en el pliego y en las norimd de brindar al oferente 1a posibilidad de subsanarla puede traer aparejado una
aplicables. La dispensa del incumplimiento de ciertos req ventaja para él respecto de los restantes oferentes. En este sentido, me parece

ity lgin oferente podria ser vista como una ventaja ‘acertada la observacién que hace el propio GorpiLLO cuando afirma que “una
SIOs a a AT

. la nec oferta debe ser declarada inadmisible no por meros defectos de forma, sino cuan-
pecto de los restantes, lo cual obliga a actuar con la o ella presenta vicios que atentan contra la finalidad misma del procedimiento

ria cautela a la hora de concederla, debiendo reservérse}a' 6lo i citatorio, (...) por ejemplo, por impedir la comparacién del objeto de la oferta
. limientos no sustanciales (68) = efectuosa con las demds ofle_'tas (idem., p- 307). )

para incump Otros pardmetros de utilidad para deslindar los defectos sustanciales de los

‘Do sustanciales que afectan a la oferta, pueden verse en SA ZEICHEN, Gustavo,

La subsanacién de ofertas en los procedimientos de seleccién del contratis-

statal. Un andlisis desde los principios de la contratacién administrativa”,

DA, naum. 76, Abeledo Perrot, 2011, ps. 371y ss.

. .- {70) LaProcuracién del Tesoro ha sefialado que “excusar los incumplimien-

(67) FARRANDO, IsmaEL (h.), “La oferta’, enla obra COleCﬁ"a_diﬂgidad it sal pliego de basesy condiciones a una empresa, que en principio resultaria ad-
mismo autor bajo el titulo Contratos administrativos, LexisNexis Abel,e,v dicataria de la licitacién piblica (...), es permztzfa uno de l_os oferentes lo quele
rrot, Buenos Aires, 2002, ps. 287y 295-297. ‘ e negado a otro, lesionando el fundamental principio de igualdad de los pro-

(68) B RopoLro C., Contrato de obra publica, t. 2, cit., Ps- 627-6 onentes” (Dictdmenes 222:71). “Siendo ello asi, la adjudicacion que no respeta
ARRA, " 7 b 8y Ll _

A tal efecto, resulta imprescindible identificar que req
s . ” ¢ R
tos formales pueden considerarse “no esenciales”, y por tanto;
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Existe, en definitiva, una inevitable tensién entre log:
principios de igualdad y concurrencia: el primero de ellgs
reclama un mayor rigorismo en lo que hace a la exigenci
de los recaudos formales preestablecidos, mientras que la;
autorizacién a subsanar los incumplimientos de esos mis-
mos requisitos, en tanto no sean esenciales, favorece la ma-
yor concurrencia y la puja sobre la base de la comparacién
de los aspectos verdaderamente relevantes de las distinta
ofertas presentadas. Es, pues, innegable que a mayor can
tidad de ofertas la Administracién dispondra de maés alter:’
nativas para escoger aquella que satisfaga mejor las neces
dades de interés ptiblico a las que se orienta el contrato ™9,
No se olvide que la finalidad de toda licitacién es que la.
Administracién contrate con quien ha formulado la oferta
més conveniente 2.

Esto no significa que deba caerse en el extremo de cons
derar que todo incumplimiento o apartamiento de lo previsto,
en el pliego pueda ser susceptible de ulterior subsanacion. Tal
proceder conduciria a propiciar la negligencia de los partic
pantes en el proceso licitatorio, lo cual terminara por dila
innecesariamente los tiempos de dicho tramite.

estrictamente lo establecido en las cldusulas contractuales estd viciada de ilegiti-
midad” (Dictdmenes 217:155).
(71) Este criterio aparece claramente reflejado en el articulo 85 del decr
to 893/2012, segtin el cual “cuando proceda la posibilidad de subsanar errores
u omisiones se interpretard en todos los casos en el sentido de brindar a lfz Juris-
diccion o entidad contratante la posibilidad de contar con la mayor cantzda_d de
ofertas vdlidas posibles y de evitar que, por cuestiones formales intrascenden't 5/
se vea privada de optar por ofertas serias y convenientes desde el punto de visid
del precio y la calidad”. : ;
(72) El ordenamiento positivo aplicable a la contratacién piiblica nacion: 1
se ha hecho eco de esta prevalencia de la concurrencia, aun a expensas de una
flexibilizacién de las formas no sustanciales exigidas en el tramite licitator
Asf, se ha establecido que “el principio de concurrencia de ofertas no deberd ser
restringido por medio de recaudos excesivos, severidad en la admision‘ de ofertaf
o exclusion de éstas por omisiones intrascendentes, debiéndose requerir a los ofe-
rentes incursos en falta las aclaraciones que sean necesarias, ddndoseles la opor-
tunidad de subsanar deficiencias insustanciales, no pudiendo alterar los prin
pios de igualdad y transparencia...” (articulo 17 del decreto 1023/2001).
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Con todo, es preciso distinguir entre dos etapas del proce-
so licitatorio: aquella que tiene lugar tras la presentacién de
las ofertas, en cuyo marco la autoridad licitante estaria habili-
tada a solicitar a los oferentes que subsanen cualquier incum-
plimiento relativo a requisitos formales no esenciales; yla que
se verifica al momento de la adjudicacién, donde no serfa ad-
misible que la Administracién excuse los incumplimientos al
pliego que pudieren subsistir™, Por lo demds, es incuestiona-
ble que la desestimacién de una oferta en esta segunda fase
sobre la base de que no satisface alguna de las exigencias del
pliego, en ningtin caso estar4 refiida con el principio de con-
currencia, principio que sélo rige entre aquellas ofertas que
se ajustan a las condiciones previstas para la celebracién del
contrato. N :

En punto a la fecha y hora fijados para la presentacién
de ofertas, se trata de un recaudo que debe cumplirse rigu-
rosamente, dado que hace al niicleo del principio de concu-
rrencia™. Como acertadamente observa COMADIRA, de otro
modo no habria forma de establecer un limite razonable a las
posibles excepciones ™.

(73) En un reciente trabajo, ms arriba citado, SA ZEICHEN propone una
mirada mds flexible, que propicia que aun en esta etapa posterior a la apertura
de las ofertas debe darse lugar a la subsanaci6n de los defectos insustanciales
que aquéllas pudieren presentar, como un modo de compatibilizar los princi-
pios de concurrencia e igualdad con una mayor eficiencia en la contratacién
publica (ver su articulo “La subsanacién de ofertas en los procedimientos de
seleccion del contratista estatal...”, cit., ps. 361-366).

(74) En igual sentido, BARRA, RoDOLFO C., Contrato de obra piblica, t. 2,
cit., ps. 596-603.

El articulo 62 del decreto 893/2012 es tajante al respecto, al disponer que “el
organismo contratante deberd rechazar sin mds trdmite las ofertas que se preten-
dan presentar fuera del término fijado en la convocatoria para su recepcion, atin
siel acto de apertura no se hubiera iniciado”.

(75) ComapiIra, JuLio R, La Licitacién Piblica..., cit., p. 77.

Son muchos los dictdmenes de la Procuracién del Tesoro que avalan este
criterio estricto en materia de plazos para la formulacién de las ofertas. En uno
de ellos, se sefiala que “la presentacion extempordnea del sobre con la oferta eco-
némica por parte de la Unidn Transitoria de Empresas impugnada la puso en
una situacion de indebida ventaja frente a sus competidores en el Concurso, lo

* cualviolenta no sélo la letra expresa del Pliego que lo rige sino, ademds, el espiri-

tu de mantener la total igualdad de los participantes” (Dictdmenes 233-94).
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En cuanto al carécter definitivo de la oferta, se admite 13
posibilidad de modificarla hasta el vencimiento del plazo pr
visto para su presentacién, no mas alla, S{ cabe, en cambj
que la Administracién pida aclaraciones sobre puntos no su
tanciales de la oferta.

Como regla, en cambio, debe desecharse la posibilid;
de que el licitante invite a mejorar las ofertas, lo cual s6
procederia en aquellos casos en que dicha alternativa se h
biere estipulado en el pliego o en la normativa aplicable
De lo contrario se desnaturalizaria el proceso licitatorio
través de una practica que es mds propia de la contratac
directa .,

Las ofertas tampoco pueden contener manifestacione
o reservas tendientes a modificar los términos de la con

(76) Con idéntico enfoque, el articulo 65 del decreto 893/2012 esta
que “la posibilidad de modificar la oferta precluird con el vencimiento del pl
para presentarla”.

Sobre esta cuestién, puede consultarse D1z, HORaCIO, “La inmodificab
lidad de las ofertas en los procedimientos de seleccién del cocontratante d
Estado”, en AAVV,, Cuestiones de contratos administrativos en Homenaje a Juli
Rodolfo Comadira (Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Faculta
de Derecho), Ediciones RAP, Buenos Aires, 2007, p. 55; y FARRANDO, IsmaxL (b,
“La oferta”, cit., p. 296. N

CASSAGNE observa que este criterio se ha morigerado en tiempos més re
cientes en consonancia con el principio del informalismo, de modo de dar cabj
da a la modificacién de aspectos o detalles formales que no impliquen un cam
bio sustancial de la oferta {ver su obra El contrato administrativo, cit., p
En sentido concordante, Diez, H., “La inmodificabilidad de las ofertas...’, Cll
ps. 57-59.

(77) Cabe traer a colacién lo dispuesto en el articulo 85 del decre
893/2012, segtin el cual “la correccidn de errores u omisiones no podrd ser.
lizada por el oferente para alterar la sustancia de la oferta o para mejorarla.
para tomar ventaja respecto de los demds aferentes”. Luego de sentar esta regl
la misma norma trae una larga enumeracién de los casos en los que es dab
que la Administracién contratante requiera la subsanacién de los defectos q
pudiere contener la oferta. :

(78) Talseria el caso, por ejemplo del mecanismo acotado de desempate“dé

ofertas en caso de igualdad de precios y calidad contemplado por el articulo

del decreto 893/2012. ‘
(79) MARIENHOFF, MIGUEL S.S., Tratado de derecho administrativo, t. 11

cit., ps. 254-255; y COMADIRA, JuLIO R, La Licitacidén Publica..., cit., ps. 80-8
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tratacién previstos en los pliegos®. En la contratacién ad-
ministrativa, la voluntad del cocontratante se debe limitar
a adherir a las cldusulas fijadas por el Estado al redactar el
pliego ®D, Sin embargo, si se formula una reserva relativa a
una exigencia del pliego que se estima ilegitima, pero al pro-
pio tiempo se impugna la cldusula en cuestidn, la oferta serd
valida en la medida en que el planteo impugnatorio termine
siendo acogido.

Una vez abiertos los sobres que contienen las propuestas,
los oferentes tienen la posibilidad de examinar la totalidad de
la documentacién que integra las ofertas de sus competido-
res®, con vistas a presentar sus observaciones. Esta practica
redunda, por cierto, en favor de la transparencia del trdmite, y
guarda sintonia con el concepto de que, en el marco del pro-
cedimiento administrativo, el administrado acttia como un
colaborador de la Administracién.

Como es sabido, en el ambito de la contratacién ptblica
suelen exigirse dos tipos de garantfas bdsicas: una de ellas
aplicable a todos los oferentes, tendiente a asegurar el com-

(80) MonTi1, LAURA MERCEDES, “Ofertas condicionadas y ofertas alterna-
tivas”, en AAVV., Cuestiones de contratos administrativos en Homenaje a Julio
Rodolfo Comadira (Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad
de Derecho), Ediciones RAP, Buenos Aires, 2007, p. 624.

(81) La Corte ha sido clara a este respecto, al afirmar que “la fusion de vo-
luntades se opera sin discusion porque el oferente debe aceptar las cldusulas con-

_ tractuales preparadas y redactadas por el licitante, en caso contrario, la oferta es

inadmisible y debe ser rechazada, y la adjudicacion que no respetara tales pautas
estaria viciada de ilegitimidad” (sentencia del 22 de abril de 1986, dictadaenlos

autos “Hotel Internacional Iguazii S.A. c. Nacién Argentina”, Fallos: 308:618).

También la Procuracién del Tesoro tiene dicho que “no es admisible que los

- licitantes puedan modificar las condiciones del pliego o establecer reservas en sus

ofertas, de suerte que si se adjudicare al que asi lo hubiere hecho, tal adjudicacicn

- estaria viciada de nulidad por transgresidn del principio de igualdad” (Dictdme-
 nes217-115).

(82) Conforme lo dispuesto en el articulo 76 del decreto 893/2012, “los ori-

; gi’nales de las ofertas serdn exhibidos a los oferentes por el término de DOS (2)
- dias, contados a partir del dia hdbil siguiente al de la apertura. Los oferentes po-
drdn solicitar copia a su costa”. El articulo 150 del mismo decreto contiene una

disposicién anéloga relativa a las propuestas técnicas presentadas en procedi-

mientos de seleccién de etapa multiple.
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promiso que se les pide de mantener su oferta por un determj:
nado plazo; y la otra Ginicamente a quien resulte adjudicata.
rio, destinada a respaldar el cumplimiento de las obligacion,
que habr4 de asumir en el marco del contrato ®3,

La Procuracién del Tesoro de la Nacién ha avalado a tra.
vés de sus dictdmenes la procedencia de las clausulas licitat
rias que imponen a quienes contratan con el Estado el deb
de constituir las garantias antedichas. En tal sentido, el alto
érgano asesor tiene expuesto que ‘en el procedimiento de se-
leccidn del cocontratante no se ve afectado el cardcter gratuito
del procedimiento administrativo, en aquellos casos en que los
pliegos deban ser obtenidos por los interesados, previo pago de
una suma de dinero que cubra el costo de reproduccion; ni ta
poco por la exigencia de constituir garantias de mantenimiento
de oferta o de cumplimiento de contrato. Ello, en atencion a que
por este medio se apunta a asegurar la seriedad de la propuesta
o la ejecucion de las prestaciones a cargo del cocontratante”®,

X. PREADJUDICACION Y ADJUDICACION

La preadjudicacion consiste en una propuesta elevada por
un cuerpo técnico de evaluacién u érgano asesor a la autor
dad que debe proceder a adjudicar el contrato®, Su objeto
brindar, tanto a la Administracién licitante como alos rest

tes participantes, la ocasién de examinar el criterio de prese-

(83) En el orden nacional, la garantia de mantenimiento de la oferta eq
vale al 5% del monto total de la oferta, y la de cumplimiento del contrato, al 10%
del monto total del contrato (articulo 100 del decreto 893/2012). :

Se ha observado que la exigencia de garantfas al oferente apunta a dos i
nalidades: constatar que quien pretende vincularse con la Administracion ti
ne capacidad para afrontar las obligaciones del contrato, y asegurar que,
all4 de tener tal capacidad, efectivamente habrd de cumplir con los debere
que asume bajo el contrato (GUSMAN, ALFREDO SILVERIO, “La licitacién public

y sus distintas fases en el nuevo régimen de contrataciones adrmmstratwas i

ReDA, mim. 39, LexisNexis Depalma, Buenos Aires, 2002, pag.116).
(84) Dictdmenes 257-151.

(85) Emivr1, Epuarpo O., “La preadjudicacién”, en AAVV,, Contratos ad:
ministrativos, dirigido por IsmaBL FARRANDO (h.), LexisNexis Abeledo-Perrot
Buenos Aires, 2002, ps. 315-316.
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Jeccién empleado antes de que el mismo se traduzca en una
decision definitiva.

No siempre las normas o los pliegos contemplan el dictado
de un acto de preadjudicacién previo a la resolucién del pro-
ceso licitatorio ®®. En aquellos casos en que se ha previsto su
dictado, se debate si el mismo constituye un verdadero acto
administrativo, o bien un acto meramente preparatorio o de
asesoramiento ©7,

La discusién no resulta, por cierto, baladi, ya que de ella
depende el reconocimiento o no de la facultad de los admi-
nistrados de impugnar dicho acto®. La dilucidacién del
tema pasa, sin embargo, més que por elucubraciones tedricas,
por el examen puntual de las normas y del pliego que rigen
cada proceso licitatorio, a fin de determinar si asignan o no
cardcter vinculante a la preadjudicacidn, y si brindan o no a
los oferentes no seleccionados la posibilidad de proceder a su
impugnacién ®?.

(86) En el &mbito nacional, el decreto 893/2012 establece que “las Comi-
siones Evaluadoras emitirdn su dictamen, el cual no tendrd cardcter vinculante,
que proporcionard a la autoridad competente los fundamentos para el dictado
del acto administrativo con el cual concluird el procedimiento” (articulo 83). Més
adelante, el mismo reglamento prevé que “la Comision Evaluadora tomard en
cuenta los pardmetros de evaluacion para las ofertas econdmicas contenidos en
el pliego de bases y condiciones particulares, establecerd el orden de mérito de las
que se ajusten al pliego y recomendard sobre la resolucién a adoptar para con-
cluir el procedimiento”.

(87) Prevalece, a este respecto, la tesis de que se trata de una acto prepa-
ratorio (ver, entre otros, CASSAGNE, JuaN CARLOS, El Contrato Administrativo,
cit,, p. 86).

(88) Conviene aclarar que aun en aquellos casos en que no se lo califique
como acto administrativo, el érgano licitante suele dar vista del acto de pread-
judicaci6n a todos los oferentes a fin de que formulen sus observaciones, las
cuales, en tal caso, no tendrdn caricter impugnatorio en sentido estricto. En el
orden nacional, el articulo 92 del decreto 893/2012 estipula que el dictamen de
evaluacidn de las ofertas debe comunicarse a todos los oferentes.

(89) Eldecreto 893/2012 resulta interesante a este respecto, porque no sélo
faculta a los oferentes a impugnar el dictamen de evaluacién dentro de los cin-
co dias de su comunicacién, sino que también habilita a hacerlo a quienes no
hubieren presentado ofertas, dentro de los cinco dias de la difusién de dicho
documento en el sitio de Internet de la Oficina Nacional de Contrataciones, en
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El acto de adjudicacién, por su parte, constituye el m,
mento culminante del proceso licitatorio, teniendo por obj g
la selecci6n de la oferta mas conveniente. Todo el tramite est:
orientado, precisamente, a que la Administracién escoja la
mejor opci6n de contrato entre cuantas se le han ofrecido

A partir del dictado del acto de adjudicacién la Admini:
tracién sélo puede contratar al oferente seleccionado, lo cual
no la inhibe, sin embargo, de ejercer la facultad de dejar ;
efecto el proceso licitatorio, siempre que medien razones
interés puiblico suficientes y previa indemnizacion al adjudi
catario de los dafios derivados de tal actuacién licita®?.

Queda, asi, claro que el dictado del acto de adjudicacién g
equivale al perfeccionamiento del contrato ®?, salvo en aqu
llos casos en los que la contratacién se perfecciona con el e
vio de la orden de compra.

Si bien no faltan quienes consideran que el acto de adju
dicacién es resultado del ejercicio de potestades de naturale
za discrecional en tanto su emisién resulta de valoraciones d
carédcter metajuridico®, entiendo que asiste razén al se

ambos casos, previa integracién de la pertinente garantia de impugnacidg;
el articulo 93 del citado decreto). .
cit., p. 243. .

(31) Barra, RopoLro C., Contrato de obra publica, t. 2, cit., ps. 433-434

(92) Marta, IsmazL, “Adjudicacién y discrecionalidad”, en AAVV,, Cues
nes de contratos administrativos en. Homenaje a Julio Rodolfo Comadira (Jorn
das organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho), Edicio
RAP, Buenos Aires, 2007, p. 621. o

(93) BeRrcAITZ, MIGUEL ANGEL, Teoria General de los contratos admin
tivos, 2* ed., Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 336; Escora, H, Tratado
de los contratos administrativos, Volumen I, cit., p. 353; COMADIRA, JULY
Licitacién Publica..., cit., ps. 178-181; y NALLAR, DANIEL, “Las prerrogativas
blicas durante el procedimiento de seleccion del contratista estatal”, en AA.
Derecho administrativo y regulacién econémica (Liber Amicorum Profesor Do
tor Gaspar Arifio Ortiz), La Ley, Madrid, 2011, pégs.. 410-411.

Por su parte, Domingo SESIN se sitiia en una postura intermedia, ent
sostiene que el cardcter reglado o discrecional del acto de adjudicacién Vv
en funci6n de las normas que rigen cada trémite licitatorio. Asi, no habid
pacio para la discrecionalidad en aquellos casos en que la seleccién de la
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de la doctrina que estima que el hecho de que la adjudicacion

"deba recaer en favor de la “oferta mds conveniente” excluye su

dictado del campo de la discrecionalidad administrativa®9.

La discrecionalidad de la Administracion se agota, en rigor
de verdad, en la etapa de elaboracién de los pliegos, y a par-
tir de alli la actividad de la autoridad contratante se encuen-

‘tra reglada, autovinculada por los criterios establecidos en los

pliegos aprobados®?. De otra forma, los oferentes quedarian
a exclusiva merced del temperamento subjetivo y, por defini-
cién, cambiante del funcionario de turno, en lugar de depen-
der de un criterio razonablemente objetivo, cuya aplicacién
sea susceptible de ser juridicamente controvertida.

La expresion oferta mds conveniente configura, por ende,
lo que se conoce como concepto juridico indeterminado®®,

- ta mas ventajosa deba resultar de la aplicacién de reglas técnicas estrictas. En

cambio, a medida que los mérgenes de opinabilidad de los criterios de deci-
sién se ensanchen, la discrecionalidad se vera acrecentada (ver su trabajo “La
determinacién de la oferta mas conveniente en los contratos administrativos”,
en AAVYV., Cuestiones de contratos administrativos en Homenaje a Julio Rodolfo
Comadira (Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Dere-
cho), Ediciones RAP, Buenos Aires, 2007, ps. 125y 55.).

(94) CassaGNE, Juan CaRLos, El Contrato Administrativo, cit., ps. 84-85;
GAMBIER, BELTRAN, “El concepto de oferta mds conveniente en el procedimiento
licitatorio”, en LA LEY, 1998-D), 744; y BARRA, RopoLro C., Contrato de obra pu-
blica, t. 2, cit., ps. 416-438. En contra, MATA, quien rechaza que la teorfa de los
conceptos juridicos indeterminados sea de aplicacién al caso de acto de adjudi-
cacién (ver su articulo “Adjudicacién y discrecionalidad”, cit., ps. 614y ss.).

(95) Elrégimen de contrataciones nacional es bien elocuente a este respec-
to. Bl articulo 155 del decreto 893/2012 dispone que “el criterio de seleccidn para
determinar la oferta mds conveniente deberd fijarse en el pliego de bases y con-
diciones particulares, y alli podrd optarse por alguno de los siguientes sistemas
o bien por otro que elija la autoridad competente al aprobar el respectivo pliego:
a) Adjudicar el contrato al oferente que presente la mejor oferta econdmica entre
los que hubieran resultado preseleccionados. b) Adjudicar el contrato al oferente
que haya alcanzado el mayor puntaje final, sobrela base dela ponderacién delos
puntajes obtenidos en cada una de las propuestas”.

(96) Segtin ensefian GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO FERNANDEZ, y ToMAS
RaMON, “con la técnica del concepto juridico indeterminado la Ley refiere una
esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su enunciado,
no obstante lo cual es claro que intenta delimitar un supuesto concreto”. Dichos
autores explican que “la Ley no determina con exactitud los limites de esos con-
ceptos porque se trata de conceptos que no admiten una cuantificacion o deter--
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que contrariamente a lo que sucede con los actos dictad;
en el dmbito de la discrecionalidad administrativa, adm;j
te una tnica solucién justa®”. Esta calificacién convierte
acto de adjudicacién en un acto mucho maés expuesto al e
crutinio judicial, a partir de la impugnacién que pueda g
ticular un oferente que se considere injustamente desplaz
do, convencido de ser él quien ha presentado la oferta m4
conveniente.

Es conocida, por ultimo, la diferencia que existe en
oferta inadmisible (aquélla que no satisface las exigencia
del pliego) y oferta inconveniente (aquélla que, pese a ajustar:
se al pliego, resulta notoriamente desaconsejable para el in
terés ptiblico). La Procuracién del Tesoro ha expuesto de ma:
nera muy clara el alcance de estos dos conceptos, al sefiala
que “la inadmisibilidad de la oferta, en el trdmite de la licita
cion publica, significa que las ofertas deben vincularse a la,
exigencias especificas del pliego, lo que implica su rechazo ¢
caso contrario; en cambio, la desestimacidn de la oferta po
inconveniente conduce al fracaso del procedimiento licita
rio por razones relativas al precio, financiacion u otras cir
cunstancias, aun cuando la oferta fuese admisible por aj
tarse a las bases, cldusulas, condiciones del pliego y al objét';
de la licitacion”®®.

minacidn rigurosas, pero en todo caso es manifiesto que se estd refiriendo a:u
supuesto de la realidad que, no obstante la indeterminacion del concepto, adm1
te ser precisado en el momento de la aplicacidn”. De alli que, segtin afirman,
estar refiriéndose a supuestos concretos y no a vaguedades imprecisas o co
dictorias, es claro quela aplzcaczon de tales conceptos o la calificacién de circy
tancias concretas no admite mds que una solucion: o se da o no se da el conceptg
Y concluyen “Esto es lo esencial del concepto juridico indeterminado: la indeer:
minacion del enunciado no se traduce en una indeterminacicn de las aplzc
nes del mismo, las cuales sélo permiten una ‘unidad de solucicn justa’ en.
caso, ala gue se llega mediante una actividad de cognicién, objetivable por t
y no de volicién” (ver su Curso de Derecho Administrativo, tomo I, décima e
cién, Civitas, Madrid, 2001, p. 457).

(97) Para un andlisis més detenido de la nocién de dlscrecmnahdad y
su diferencia con los conceptos juridicos indeterminados, remito a mi tr'giba)
“Algunas reflexiones en torno del bien comiin y la discrecionalidad administ
tiva”, en la RAP N° 258, marzo 2000, p. 9y ss.

(98) Dictdmenes 203-148.

A
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X1. IMPUGNACION DE ACTOS DICTADOS®
EN EL TRANSCURSO DEL PROCESQ LICITATORIO

En lo personal, suscribo a la idea de que los actos que emi-
te la Administracién en el transcurso de la vida de los con-
tratos que celebra bajo un régimen de Derecho ptiblico, in-
clusive aquellos dictados durante la etapa de su formacién,
califican como auténticos actos administrativos y estan, por

- ende, dotados de los caracteres y demds prerrogativas pro-

pias de ese tipo de actos . Esto hace que los particulares dis-
conformes con su alcance deban formalizar sus reparos y su
eventual pretensién anulatoria a través de los cauces especi-
ficamente previstos para el cuestionamiento de todo acto ad-
ministrativo ®%, cumpliendo con los recaudos previstos a tal
fin, bien que con las particularidades que derivan de la estir-
pe coniractual de los actos de los cuales en este caso se trata,
y con ajuste a lo que dispongan las normas especificamente
aplicables.

La legitimacion para impugnar los actos emitidos por el
ente licitante a lo largo del tramite licitatorio, incluidos los
actos de preadjudicacién y de adjudicacién, estd reservada,

(99) Como es bien sabido, existe gran disparidad de opiniones en la doc-
trina argentina acerca del alcance de la nocién de acto administrativo, de modo
que no hay consenso sobre si tal categoria debe reservarse, exclusivamente,
para los actos unilateralmente emanados de la Administracidn, o si alcanza
también a aquéllos de naturaleza contractual. Una resefia de las distintas pos-
turas sobre el tema puede verse en el trabajo de URRUTIGOITY, JaVIER publicado
bajo el titulo “Impugnacién jurisdiccional de los contratos’, en AAVV.,, La con-
tratacién publica, coordinado por Juan CARLOS CASSAGNE y ENRIQUE RIVERO
YSERN, t. 1, Hammurabi, Buenos Aires, 2006, p. 1163, nota al pie 1. Ver, también,
CovieLLo, Pedro José Jorge, “La teorid General del contrato administrativo a
través de la jurisprudencia de la CSJN”, publicado en la misma obra colectiva
precedentemente citada, ps. 111 y ss.

(100) Bésicamente, a través de la interposicién de los pertinentes recursos,
en sede administrativa, y de la subsiguiente accién judicial, una vez agotadala
instancia administrativa. Sobre el particular, el articulo 11 del decreto 893/2012
dispone que “los recursos que se deduzcan contra los actos administrativos que se
dicten en los procedimientos de seleccidn se regirdn por lo dispuesto en la Ley N°
19.549, sus modificaciones y normas reglamentarias”.
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como es l6gico, a quienes hayan presentado oferta®m, g
éstos estdn en posicién de esgrimir la condicién de parte e
expediente licitatorio.

Es usual que el cuestionamiento de los actos dictados e
transcurso del proceso licitatorio esté supeditado a la prey
constitucién de una garantia de impugnacion, que queda
puesta a su eventual pérdida en caso de desestimarse el pl:
teo?, Tal proceder cuenta con el aval de la Procuracién de
Tesoro de la Naci6n, en tanto la cuantia de la garantfa exigida
resulte razonable ). No han faltado, sin embargo, dictdme:
nes del mismo cuerpo asesor observando la validez de tale
clausulas, por juzgarlas contrarias al caracter gratuito del pr
cedimiento administrativo, y en razén de que el fundamento
en que se basan —desalentar impugnaciones dilatorias de

(101) URRUTIGOITY, JAVIER, “Derecho subjetivo e interéslegitimoenlac
tratacién administrativa”, en AAVV.,, Contratos administrativos (Jornad
ganizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho), Editorial Ciencia
de la Administracién, Buenos Aires, 2000, p. 428; y COMADIRA, JulioR., La
tacion Publica..., cit., p. 170.

Por cuanto concierne especificamente al acto de adjudicacién, sostiene
RRA que sélo posee legitimacion para impugnarlo el oferente que se consider
con derecho a resultar adjudicatario en lugar de quien ha sido seleccionado (ve
su obra Contrato de obra piiblica, t. 2, cit., p. 661). S

(102) En el 4mbito nacional, el régimen reglamentario exige la integrac
de una garantfa de impugnacién del dictamen de evaluacién de las ofertas
aquellos casos en que el oferente hubiere presentado mds de dos impugnac
nes contra ese tipo de dictdmenes en el afio calendario. El monto de dicha ga
rantfa equivale al 3% del monto de la oferta del renglén o renglones en c
favor se hubiere aconsejado adjudicar el contrato (articulo 100, inciso “d"
decreto 893/2012). :

(103) Dictdmenes 233-93; 233-287; 234-298; y 234-452.

Por su parte, GUSMAN encuentra justificada esta imposici6n, en tanto’!
percibe como un instrumento idéneo para prevenir perjuicios al normal full¥
cionamiento de la actividad administrativa, que podria verse demorado d
de impugnaciones improcedentes (ver su articulo “La licitacién ptiblica y
distintas fases ...", cit., p. 121). o

Cabe recordar que el articulo 93 del decreto 893/2012 extiende la legiti
cién para impugnar el dictamen de evaluacién emitido porla Comisién Eval
dora a quienes no hayan presentado oferta, con el iinico recaudo de integrd
garantia de impugnaci6n requerida por el ordenamiento. :

s

(
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tramite— carece de asidero ante el cardcter no suspensivo

'\ que, como regla, se asigna a dichas impugnaciones .

Un tema que ha suscitado intenso debate y ha dado lugar
a un sinuoso derrotero jurisprudencial, es el concerniente ala
aplicacién o no del plazo de caducidad previsto en las normas
que rigen la impugnacién de los actos administrativos®® al

(104) En la opinién recogida en Dictdmenes 257-151, €l mds alto cuerpo
asesor de la Nacién en materia juridica observé, en efecto, que “resulta invia-
ble, con fundamento en la normativo vigente, la inclusion en los Pliegos de Bases
y Condiciones Particulares de una cldusula que establece como condicidn parala
procedenciadela impugnacion a la preadjudicacicn, el depdsito deuna garantia
y, de un tnico supuesto de su devolucidn para el caso de hacerse lugar a aquélla.
La aceptacion de una cldusula como la proyectada afectaria el cardcter gratuito
del procedimiento administrativo, que se diferencia del oneroso del proceso judi-
cial, en el cual los litigantes deben integrar una tasa de justicia para obtener el
acceso a los estrados judiciales, salvo supuesto de pobreza demostrada a través
del beneficio de litigar sin gastos. En definitiva, la cldusula que establece como
condicién para la procedencia de la impugnacién a la preadjudicacion, el depo-
sito de una garantia, carece de la explicacion que ofrecen los casos de las garan-
tias o compra de pliegos, no cupiendo fundarla en el desaliento de impugnacio-
nes dilatorias, atento el efecto no suspensivo de éstas”. En esa misma ocasion, la
Procuracién sefiald que “el reintegro del depdsito al impugnante quedaria sujeto,
en definitiva, a la voluntad y decisidn del drgano cuyo acto se impugna, dentro
de un margen de discrecionalidad, y sin establecerse distinciones en cuanto a la
mayor o menor opinabilidad de la cuestion planteada. En este orden de ideas, la
pérdida del depdsito de garantia de impugnacidn operaria como una especie de
condena en costas impuesta, en definitiva, no por un tercero imparcial e indepen-

 diente, sino precisamente por el drgano cuyo acto se impugna’.

En el terreno doctrinario, esta practica de exigir garantfas de impugnacién
a los participantes del proceso licitatorio ha merecido una fuerte critica, sobre
la base —entre otros argumentos— de que no se compadece con la premisa de

- que en el marco del procedimiento administrativo el particular es un colabora-

dor de la Administracién —frente a lo cual no se entiende a qué viene esta car-
ga pecuniaria—, y de que est4 refiida con el principio de gratuidad que rige en
ese ambito (DRUETTA, RicarDO T., “Garantia de impugnacién en los procesos
de seleccién del cocontratante (Su incompatibilidad con los principios funda-
mentales del Procedimiento Administrativo)”, en AAVV,, Procedimiento Admi-
nistrativo (Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de De-

. recho), Editorial Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, 1998, ps. 24-25;

MERTEHIKIAN, EDUARDO, “La impugnacién judicial de los actos contractuales”,
en AAVV. Cuestiones de contratos administrativos en Homenaje a Julio Rodolfo
Comadira (Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Dere-
cho), Ediciones RAP, Buenos Aires, 2007, ps. 559-560; y COMADIRA, JurLioR, La
Licitacién Publica..., cit., ps. 46-47).

(105) En el 4mbito nacional, se trata del articulo 25 de la ley 19.549.
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caso de la accién judicial dirigida a impugnar los actog dict
dos por la Administracién durante el proceso de formacién ¢
los contratos administrativos.

La jurisprudencia de la Corte inaugurada en el afio 1985
con el caso “Mevopal c. Banco Hipotecario Nacional”, fij6
criterio segun el cual “los actos administrativos, aun unilg;
rales, referentes a la celebracion, ejecucion o modificacidn g
un contrato administrativo, en principio, no pueden consig
rarse en forma aislada, con abstraccion del contrato al cugl g
ceden en cuanto determinan los derechos u obligaciones eiiis
gentes de aquél, por lo que se rigen por idénticas pautas 4 ]
del contrato, ajenas, por ende, al marco contemplado en losa’
ticulos 23 y 24 de la ley 19.549 y al sistema de impugnacidri ¢
su articulo 25”099,

Sin embargo, esta jurisprudencia sufrié un quiebre con-el

caso “Gypobras c. Nacién Argentina”, donde la Corte sostuyi
que el plazo de caducidad establecido en el articulo 25 de
Ley Nacional de Procedimientos Administrativos es de apl
cacién en los casos en que se impugnaren actos vinculag

a la celebracién, ejecucidn y extincién de los contratos adi
nistrativos®”, Este viraje jurisprudencial no fue asimilado

(106) Fallos: 307:2216. La Corte mantuvo el mismo criterio unos afios mas

tarde (1991) en el caso “Schneider de Guelperin” (Fallos: 314:1147). En sentido’

contrario, el 24 de abril de 1984 la Cdmara Nacional Contencioso Administr;
tivo Federal en pleno senté como doctrina judicial de acatamiento obligat

rio para los tribunales del fuero que el plazo de caducidad del articulo 25 dela,

ley 19.548 resulta de aplicacién a los actos administrativos dictados durant
ejecucién de un contrato (fallo plenario dictado en los autos “Petracca e-Hijo
S.A.y otros c. Estado Nacional - Ente Autdrquico Mundial ‘78", publicado en!
LEY, 1986-D, 10). : :
(107) Fallos: 318:441.
Resulta de interés sefialar que un sector de la doctrina entiende que el crife

rio sentado por la Corte en “Gypobras” bien puede armonizarse con lo resuelto

por el propio tribunal en “Mevopal”, de modo de concluir que cuando se tgg:
dela impugnacién de actos dictados durante el transcurso del proceso licitato

rio, dada la interrelacién que existe entre todos los actos emitidos en el marco
de dicho proceso, el plazo de caducidad para impugnarlos recién comenzari

a correr a partir del dictado del acto que decide la adjudicacién y pone, ash;
cierre al trdmite licitatorio. Algo parecido sucederia, se sostiene, con los ac
dictados en el transcurso de la ejecucién del contrato: para no romper con

/ .
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pacificamente por la doctrina, que ha esbozado dispares in-

-terpretaciones acerca del alcance que debe darse a esta deci-

sién judicial 409,

Por ultimo, no debe pasar por alto que en el marco de una
relacién contractual pueden también surgir diferencias entre
las partes que den lugar a planteos que no son de indole im-
pugnatoria, sino de indudable caricter reclamatorio, como
serfa el caso, por ejemplo, de una pretensién articulada con
vistas a exigir el cumplimiento de una obligacién contractual-
mente asumida por el Estado. En aquellos sistemas —como el
nacional— que contemplan un régimen de doble via para el
agotamiento de la instancia administrativa, tales planteos de-
ben encauzarse por la via del reclamo administrativo previo,
sin que sea aplicable el plazo de caducidad a la accién dirigida
a cuestionar su rechazo, tal como lo entendi6 la Corte en los

espiritu de colaboracién que debe primar entre la Administracién y su cocon-
tratante, recién a partir de la liquidacién final deberia comenzar a computarse
el plazo perentorio de caducidad que rige para promover acciones judiciales de
impugnacidn de los actos referidos (ver CASSAGNE, J. C. El Contrato Administra-
tivo, cit., ps. 261-263).

(108) En efecto, mientras un sector mayoritario de la doctrina se atiene es-
trictamente al tenor literal del fallo, y estima, por tanto, que por medio de élla
Corte ha postulado la aplicacién del plazo de caducidad en materia de impug-
nacidn de actos dictados en el marco de las relaciones contractuales (MONTI DE
HITZFELDER, Laura M., “La aplicacién de la Ley de Procedimientos Administra-
tivos 19.549 en el 4mbito de los contratos administrativos”, en JA, 1996-IV-803;

" TawirL, Guido, “El art. 25 delaley 19.549 en la reciente jurisprudencia de nuestra

Corte Suprema”, LA LEY, 1995-E, 473; D1gz, HoracIo PEDRO, “La impugnacién

”m

‘delos ‘actos administrativos contractuales', en AAVV., Derecho procesal admi-

nistrativo, dirigida por Juan Carlos Cassagne, t. 2, Hammurabi, Buenos Aires,
2004, p. 1275; MINORINI L1Ma, IeNACIO ], “La impugnacién judicial de los actos

“administrativos dictados en el marco de la ejecucién.de un contrato adminis-
' trative”, en AAVV,, Derecho Procesal Administrativo, dirigida por GUIDO SAN-

T1AGO TawiL, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011, ps. 430-433; y MELAZZI, LUIS
A., “El caso ‘Condesa del Mar S.A.: Impugnacion de los actos dictados en el pro-
ceso de ejecucién de un contrato administrativo. Aplicacién de la doctrina de
los actos coligados. Plazo de caducidad para demandar”, ReDA, niim. 69, Bue-
nos Aires, 2009, ps. 743-744), CASSAGNE, entiende que el precedente en cuestién
sélo se refiere a los actos que disponen la extincién del contrato administrativo,
lo cual permitirfa visualizar —en opinién del autor— una continuidad juris-
prudencial con la doctrina del caso “Mevopal”, que sostuvo la inaplicabilidad
del plazo en cuestién a los actos referidos a la celebracién, ejecucién y modifica-
cién de los contratos (ver su libro El Contrato Administrativo, cit., ps. 262-263).
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casos “Mackentor” @ y “Serra” “!9, Esta tiltima conclusién ng
se ve alterada, segiin entiendo, tras los cambios introducidos
por la ley 25.344 al articulo 31 de la Ley Nacional de Procedi
mientos Administrativos 2.

XI1. F1. PLIEGO LICITATORIO
Y EL TEXTO CONTRACTUAL

Segtin ya se recordd, el proceso de formacién del contratono
concluye en todos los casos con el dictado del acto de adjudica:
cién, sino que por regla general se completa con la suscripcign
por ambas partes del texto contractual dispuesto al efecto2

La percepcién del contrato como un mero acuerdo de vo
luntades libremente pactado resulta, en el caso del contra
administrativo, relegada en virtud de la necesidad de pres
var la vigencia del principio de igualdad entre los concurren
tes al proceso licitatorio ™, principio que no sélo proyecta s

(109) Autos “Mackentor S.A. ¢. Obras Sanitarias dela Nacion", Fallos: 312:10

(110) Autos “Fernando Horacio Serray otros c. Municipalidad dela Ciuda
de Buenos Aires”, Fallos: 316:2454.

(111) He dejado sentada mi postura acerca dela interpretacidn que cofre
ponde dar al texto legal reformado en punto ala aplicacidn del plazo de ca
cidad a la accién judicial promovida contra el rechazo —expreso o tacito—
reclamo administrativo previo, en el trabajo que redacté en coautorfa con.
RRINO, PABLO E., “Las vias previas administrativas para el acceso a la juris
cién contencioso administrativa”, publicado recientemente en la obra colew
titulada Procedimiento administrativo, dirigida por HECTOR POZO GOWLANI
Davip HALPERIN, OSCAR AGUILAR VALDEZ, FERNANDO JUAN LiMAY ARMAND
CANOSA, t. 11, La Ley, Buenos Aires, 2012, ps. 473-480, al cual remito. i

(112) Ucowrint, DanieLa, “Perfeccionamiento del contrato administrati
vo”, en AAVV., Cuestiones de contratos administrativos en Homenaje a Juli
dolfo Comadira (Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad d
Derecho), Ediciones RAP, Buenos Aires, 2007, p. 145, T

Al respecto, el articulo 20 del decreto 1023/2001 establece que “los contre
quedardn perfeccionados en el momento de notificarse la orden de compra ¢
suscribirse el instrumento respectivo”.

{113) Barra ha expuesto con su habitual profundidad las razones de fom:}
que explican por qué la Administracién Piblica carece por completo de Yerdf
dera libertad negocial a la hora de contratar (ver su obra Los actos administrat
vos contractuales (Teorfa del acto coligado), Editorial Abaco de Rodolfo De
ma, Buenos Aires, 1989, ps. 15y ss.). »
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efectos en la etapa de formacién del contrato, sino durante

- toda la vida del mismo. Es por eso que, como una de las deri-

vaciones del mencionado principio, cualquier cambio que se
desee introducir al contrato con posterioridad al acto de adju-
dicacién, aun cuando se pudiere fundar en razones de interés
ptiblico, tendrd que observar el limite que le impone el respe-
to del principio de igualdad 4.

La Corte Suprema ha sido particularmente sensible a
estaregla. En la causa “Vicente Robles S.A. c. Nacién Argen-
tina” se presentaba una discordancia entre lo previsto en los
pliegos de condiciones generales y particulares respecto de
la reversién gratuita a Parques Nacionales de los edificios
construidos por la contratista durante la vigencia del con-
trato, divergencia que las partes habian procurado resolver
al firmar el contrato, recogiendo en sus cldusulas la solucién
prevista en el pliego de condiciones generales, conforme al
cual si el Estado optaba por quedarse con dichos inmuebles
debia pagar el monto resultante de la tasacién practicada
por el Tribunal de Tasaciones. La Corte entendi6 que ello
importaba una modificacién de las condiciones licitatorias
(subyace, asi, la idea de que debia primar el pliego de con-
diciones particulares), y sentenci6é que “no puede entender-
se que esa modificacion haya podido vélidamente efectuarse
después de la adjudicacidn, sin ocasionar la nulidad del acto
por violacidn al principio de igualdad que debe presidir toda
contratacion administrativa” 9.

Mis cerca en el tiempo, sin embargo, Enrique Rivero Ysern observa una
tendencia en el Derecho comparado hacia una mayor libertad de pactos y ne-
gociacién en la contrataci6n piblica (ver su trabajo “El proceso de formacién
de la voluntad de la Administracién en los contratos de las administraciones
publicas”, en AAVV., La contratacion publica, coordinado por JuAN CARLOS
CassaGNE y el propio RIVERO YSERN, t. 2, Hammurabi, Buenos Aires, 2006,
ps. 630-634). '

(114) Gamsier, BELTRAN, “El principio de igualdad en la licitacién pt-
blica y la potestad modificatoria en los contratos administrativos”, ReDA,
mim. 19/20, Depalma, mayo-diciembre 1995, ps. 451 y 456-457.

(115) Fallos: 316:382.
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La doctrina jurisprudencial sefialada es, pues, suficja
temente clara en cuanto a que no se pueden incorporar
contrato cldusulas ventajosas al contratista que no se ep:
cuentren previstas en el pliego. Lo interesante del casg
como luego lo afiadirfa el mismo alto tribunal, es que es
prohibicién rige, incluso, para aquellos casos en los qu,
proceso licitatorio haya contado con la participacién de:
unico oferente 19, lo cual se apoya en que se trata de ur
limitacién pensada, también, en resguardo de otros pote
ciales interesados en presentar oferta si las condiciones gj
ahora se pretenden insertar en el contrato hubieran form
do parte del pliego "7,

También la Procuracion del Tesoro de la Nacidén ha sidc
enfética a este respecto. Sostuvo, en alguna ocasion, el ér.
gano asesor que “no cabe admitir que una estipulacicn co,
tenida en el pliego pueda cambiarse mediante un posterio
acuerdo aclaratorio, porque no puede entenderse qu
modificacién haya podido vdlidamente efectuarse despu
de la adjudicacidn, sin ocasionar la nulidad del acto:po
violacién al principio de igualdad que debe presidir todc
contratacion administrativa; la adjudicacion que no resp
ta estrictamente lo establecido en las cldusulas contractu
les estd viciada de ilegitimidad”®®. El mismo dictamen, §
embargo, flexibiliza en algtin punto este criterio al adr:
tir que en ocasiones, y sujeto a la regla de la razonabilid
puede ser necesario hacer adaptaciones o ajustes en aspe

(116) Asilo sostuvo la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la:sent
cia dictada en la causa “Chubut, Provincia del c. Centrales Térmicas Patagé
cas S.A, publicada en Fallos: 324:4199. E

(117) Asf lo explic la propia Corte en la causa “Vicente Robles S.A. ¢, Na:
cién Argentina”, ya citada, en la cual observé que de lo contrario “bastart’a_
que los pliegos contuvieran condiciones que determinaran la no participaciérﬂzfi
otras empresas por no resultar atractivo el negocio y después de conseguida la ad
Jjudicacion por el oferente se cambiaran los términos de aquéllos para los quee
obtuviera un beneficio que no le habla sido acordado, burldndose ast el princi
de igualdad de la licitacién”,

(118) Dictdmenes 217-115.
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tos de indole técnica, o a fin de precisar ciertas cuestiones

no completamente estipuladas en el pliego ™9,

XI11. CONSECUENCIAS DE LA OMISION
DEL PROCEDIMIENTO LICITATORIO

Antes de concluir, conviene dedicar un breve comentario
final a la férrea postura que la Corte ha mantenido frente a la
omisién de cumplir con el requisito de la licitacién ptblica,
cuando ésta se encuentra prevista en el ordenamiento aplica-
ble como un procedimiento esencial para la celebracion del
contrato. )

Enlos ultimos afios, el méximo tribunal ha emitido nume-
rosos fallos en los cuales ha insistido en que “la prueba de la
existencia de un contrato administrativo se halla intimamente
vinculada a la forma en que dicho contrato queda legalmente
perfeccionado. Cuando la legislacion aplicable determina una
forma especifica para la conclusion de un contrato, dicha for-
ma debe ser respetada pues se trata de un requisito esencial de
su existencia”*?. Esto equivale a decir que, cuando se haya
omitido cumplir con una forma esencial —en el caso, el tra-
mite licitatorio—, se estaré ante un contrato inexistente 120,

(119) Idem.

(120) Ver la sentencia de la Corte Suprema en los autos “Punte ¢. Provincia
de Tierra del Fuego”, publicado en Fallos: 329:809, reiterando la doctrina que ya
habia adelantado en otros muchos precedentes, entre los cuales cabe citar “Vi-
cente Robles S.A. c. Nacién Argentina (Servicio Nacional de Parques Naciona-
les” (Fallos: 316:382), “M4s Consultores” (Fallos: 323:1515); “Ingenieria Omega”
(Fallos: 323:3924); “Servicios Empresarios Wallabies S.R.L. c. Salta, Provincia
de s/incumplimiento de contrato” (Fallos: 323:1841); “Carl Chung Ching Kao c.
La Pampa, Provincia de s/cobro de pesos” (Fallos: 324:3019); “Magnarelli, César
Adridn c. Misiones, Provincia de v otros s/cobro de pesos” (Fallos: 326:1280); e
“Indicom S.A. c. Buenos Aires, Provincia de s/cobro de pesos” (Fallos: 327:84).

(121) Esrinoza Morra, MARTIN R., “La transgresién del principio de ju-
ridicidad cuyas normas imponen la licitacién ptiblica como procedimiento de
seleccién del contratista, y la configuracién de la inexistencia de los contratos
administrativos”, ReDA, niim. 64, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, p. 571.
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Resulta destacable que, sobre la base de la premisa de
inexistencia del contrato por haberse omitido la licitacig
propio tribunal rechazé en tales casos la procedencia del i
clamo pecuniario en concepto de contraprestacién debida g
el marco de la relacién contractual invocada: por razones hj
sicas de congruencia, si no ha habido contrato, no hay fu
te productora de obligaciones contractuales. M4s atin, la Gi ’ CapiTuLO TERCERO
te también desestimé en tales ocasiones la procedencia ‘dg - - -
reclamo articulado sobre la base del principio de enrigty : LA LICITACION PUBLICA
cimiento sin causa, en tanto juzgé que no se verificaban . (ANALISIS NORMATIVO)
extremos que hacen a la aplicacién de dicho principio. C
acierto se ha observado que el derecho a percibir la com 8 ~.  Por Ismas Maza®
sacién reclamada deberfa supeditarse, en tales circunstdn : SumMario: I. Introduccién. 1. La seleccién. 2. Los tipos de se-
cias, a la previa acreditacién de que se ha obrado con tot . leccién. 3. Seleccién y acto administrativo. 4. El sistema de con-

buena fe y en el desconocimiento de la exigibilidad de los trataciones. 5. Los principios de la seleccién. II. La licitacién piibli-
mites omitidos 22, ‘ ca. Procedimiento bdsico. 1. La configuracién de la demanda. 2. La.
programacién de las contrataciones. 3. Los pliegos. 4. La etapa de
las observaciones. 5. La autorizacién. 6. Publicidad. Ofertas. 7. Eva-
luacién y adjudicacion. 8. El perfeccionamiento del contrato. IT1 Las
clases de licitacién. 1. Etapa tinica o muiltiple. 2. Nacional o inter-
nacional. IV. Modalidades de licitacién. 1. Iniciativa privada. 2. Lla-
ve en mano. 3. Orden de compra abierta. 4. Contratos consolida-
dos. 5. Bienes estandarizados. 6. Contratacién con precio maximo.
7. Acuerdos marco. V. Reflexidn final.

1. INTRODUCCION

1.La seleccion

Las contrataciones que realiza la administracién ptiblica
‘nacional, al igual que las administraciones provinciales y la
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, estin, de modo ge-
neral, sujetas al desenvolvimiento de un procedimiento ad-
ministrativo que recorre dos etapas: la seleccién y la de cele-
bracién y ejecucion del contrato hasta su extincién.

() Profesor de Derecho Administrativo en las Universidad de Buenos Ai-
res, Austral, Rosario, La Plata y de la Escuela de Abogados del Estado. Autor de
“varios libros y articulos de derecho administrativo. Actualmente se desempefia
como Perito juridico designado por el Estado nacional en causas de arbitraje

(122) IvANEGA, MIRIAM MABEL, “El procedimiento de la licitacién puiblica
en www.eldial.com, p. 13. ‘ ~ internacional ante el CIADL




