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INTRODUCCION

En nuestro sistema republicano de gobierno, el control de la
actividad que ejerce el Poder Administrador para ) cumplimiento
de 1a politica fijada a través del Presupuesto por el Poder
Legisiativo, representante del pueblo, adquiere una importancia
fundamental, mis aln en las actuales circunstancias en que los
recursoe €on tan escasos en relacién con las necesidades de los
administrados, de la comunidad.

El fin inexcusable de la actividad administrativa es satisfacer
el interés pdblico ¥ el control de 1a actividad administrativa, en
la medida que scea efectivo, garantizara en mayor grado e}
cumpl imiento de ese fin.

De acuerdo con disposiciones contenidas en la Constitucion ¥ en
la Ley de Contabilidad de la Provincia de Entre Rios, corresponde
a la Contaduria General efectuar el control preventivo de la gestion
econdmico-financiera de 1a hacienda pdblica y» analizar todes los
actos que se refieran a la misma, observdndolos cuando contrarfen
o violen disposiciones legales o reglamentarias,

Entre loe actos referidos & la hacienda pGblica que corresponde
controlar a la Contadurfa General, hemos elegido' 1os contratos
administrativos, dada 1a importancia relevante que adquiere ese
instrumento para la satisfaccion de las necesidades pablicas, en
una sociedad en la que se intensifica la intervencidn estatal.

Para ello y antes de entrar en el tema especifico de los
contratos administrativos, realizaremos algunas consideraciones
con relacion al control en el Estadoc de Derecho y el que
corresponde efectuar a 1la Contadurfa General, analizandoc e!
alcance que debe tener el mismo.

Si bien en el presente trabajo se hace referencia generalmente
a las disposiciones de la Constitucidén, Ley de Contabilidad ¥
Reglamentacidén de lazs Contrataciones de esta Provincia, dada la
simititud de 1las normas vigentes en la Nacitbn vy demés Estados
provinciales, consideramos que, en su esencia, es vilido para
cualquiera de 1las Administraciones, con las variantes oaque el
derecho positivo contemple en cada caso.



CAPTTULO I

EL CONTROL EN EL ESTADO DE DERECHO

_;E ee—————— e, R =2 A,

Evolucién en la concepcidn del Estado

La concepcibon del Estado ¥ la organizaciédn politica v juridica
de los pueblos, ha sufrido una evoiucibn a 1o largo de la historia.

Con el nacimiento del constitucionalismo, con la eclosibn
histérica de 1a Revolucidén Francesa y la Declaracidn de 1los
Derechos del Hombre, se opera a fines del siglo XVIIl un cambio en

la wvida politica que afecta radicaimente la relacibn entre el
Eestado ¥ los habitantes(l).

Se paséd de 1a concepcidén del Estado de Policia, en el que el
Estado tenfa un poder absoluto, ilimitado frente a 108 individuos
a los gque no se reconocia ninguna clase de derechos, a la del
Estado de Derecho en el que se reconocen al hombre derechos
inalienables que el Estado debe respetar.

Con la Constitucitn que e) pueblo se d&, se establece un orden
Juridico al! que deben someterse el Estado »y 1las personas. La
concepcidtn del Estado de Derecho, et poner valias a los poderes
pGblicos para que estos no puedan actuar arbitrariamente en
relacitn con los particulares.

Lentamente se va sucediendo, al reconocimiento de l1os derechos
civiles del hombre, otra etapa de cambios en 1la concepcién
econémica ¥y social del Estado, para considerarlo como un agente
del bien comén y el interés pablico.

En los Estados desarroiltados, se obszerva una mutacitn doble
frente a la administracidn de antafio: ésta "respondia a un régimen
autoritario en el orden polltico, liberal en el orden econdmico",
mientras que luego "estos dos postulados se han, en cierto modo,
invertidot el liberalismo se ha introducido en el orden politico ¥
la autoridad en el orden econdmico". Ese ez, quizds, el doble
Juego de valores a que tiende el Estado moderno(2).

La intervencibtn del Estado en el campo econbnico, clésicamente
orientada al crecimiento, comienza & tener un fin social.

Surge asi en Jos dltimos afios, la concepcién del “"Estado de
Bienestar” o Estado Sccial de Derecho. "Como dice Treves: Se trata
de una forma de Estado que interviene activamente & favor de 1los
ciudadanos » especialmente de los menos pudientes, quienes més
necesitan de su ayuda. GSu campo de accién es especialmente
econdmico,a fin de lograr ia "libertad de la necesidad"., O en otras
palabrag, desde ahora la idea centra)l en que el Derecho ... se
ingpira no es la idea de la igualdad de las personas, sino la de
ta nivelaciédn de las desigualdades que entre ellas existany 1la
iqualdad deja de zer, asi, punto de partida del Derecho, para
convertirse en meta o aspiracifn del orden juridico"(3).

El hecho de que el Estads ce Bienestar implique & veces
restricciones a los derechos individuales para mejor lograr el



bien comdn, no significa que se opone al Estado de Derecho, sino
que lo revitaliza. La diferencia entre la concepcibn clésica del
Estado de Derecho y el Estado Social de Derecho es que, mientras
en el primero se trata s6lo de oponer vallas al Estado, en el
segundo, gin dejar de mantener 1las wvallas, se le agregan
finalidades ¥ funciones a las que antes no estaba obl igado.

El control de l1a Contaduria General

Toda esa creciente intervencidn del Estado que implica
cuantitativamente mayor poder de la Administracidén y mayores casos
de ejercicio del poder y maror probabilidad de abusos en ese
ejercicio, exige un efectivo ejercicio del control, que ha sido
consagrado por 1a Constitucidéon, con 1a finalidad de constituir un
conjunto de garantias de legalidad en Ja actividad administrativa,

a la vez que a lograr la eficiencia y la moralidad dentro de 1a
Administracidn,

En el Estado de Derecho, en un sistema constitucional en el que
el pueblo es el titular de la soberanfa entendida como poder
ilTimitado, en el que la Constitucién no emana del Estado sino del
pueblo, 1la Constitucidn es una norma jurlfdica imperativa impuesta
por el pueblo al Estado.

Tal como lo selala Alberdi, "la Constituciétn se supone hecha
por el pueblo y emanada del pueblo soberano, no para refrenarse
a &1 mismo, ni para poner limite a su propio poder soberano, sino
para refrenar ¥y limitar a sus delegatarios, que son los tres
poderes que integran el gobierno®"(4),

La divisién de poderes que establece 1a Constitucibn, fue

concebida como "garantia de la libertad”, para que “el poder
contenga al poder" a través del mutuo control o interaccidn de los
tres 6rganos:s Poder Legislativo, Paoder Ejecutivo Poder
Judicial",

Sin embargo, el equilibric previsto en la Constituci6tn, muchas

veces se distorciona por la insuficiencia del control.

Fero ademas del mutuo control entre los tres poderes del
Estado, e} pueblo, en la Constituciébn, ha encomendado a un 6rgano
del Poder Ejecutivo, 1la Contaduria General, el control de todos
los actos que se¢ refieran a 1a hacienda ptblica, al disponer en su
articulo 142, que "la Contadurfa intervendrd preventivamente en
las ©Ordenes de pago ¥ las que autoricen gastos, sin cuyo wvisto
bueno no podrén cumplirse, salvo en lo que se refiere a los
gltimos, cuando hubiere insistencia por acuerdo de ministros,
debiendo la Contadurfa, en el caso de mantener sus observaciones,
dar inmediatamente publicidad a su resoluciéon ¥ dentro de 1os
quince dias subsiqguientes a la misma, poner todos los antecedentes
en conocimiento del Tribunal de Cuentas",

Ademds, la Ley de Contabilidad Nro 5148 establece en su
articulo 58 que corresponde a la Contaduria General *ejercer el
control interno de la gestibn econdmico-financiera de 'a hacienda
publica™y »y en su arttcule &1, inciso a), que corresponde a la
misma "analtizar todos los actos administrativos que se refieran a
la hacienda pdblica provincial y observarlios cuando contrarfen o



violen disposiciones legales o reglamentarias ... A tal efecto,
dichos actos juntamente con los antecedentes que los originen,
deberin serle comunicados antes de entrar en ejecucidn".

lLas disposiciones citadas no implican una facultad sino un
deber, no tienen el carscter de atribucibn sino de obligacibn y en
virtud de las mismas, la Contaduria General "debe" controlar todos
los actos que se refieran a la hacienda pdblica.

Pero, qué alcance debe tener ese control? Nos interesa analizar
el alcance en cuanto al objeto, es decir, qué debe szer materia de

control: la legitimidad, el mérito, oportunidad o convenienciaj o
ambos?.

§i bien las disposiciones mencionadas se refieren simplemente
al control, sin limitarlo en su alcance, de lo que puede deducirse

que comprende tanto a la legitimidad como al mérito, wveremos 1la
opinién de la doctrina.

La Adninistracién como funcién del Estado

Puede definirse la Administracién, como la actividad
permanente, concreta ¥y préctica del Estado, que tiende a la
satisfaccidn inmediata de las necesidades del grupo social y de

tos individuos que 1o integran.

El Estado de Derecho cfrece una Aadministracion condicionada
ltegalmente, donde todo principio de derecho acompata la seguridad
de que el Estado se obhliga a si1 mismo a cumplirlq.

La Administracién en su actividad, debe desenvolverse con
sujecibn al ordenamiento jurfdico, con sujeciébn a la ley; incluso
en el ejercicio de su actividad discrecional, debe mantenerse
dentro del &mbito demarcado por 1a ley cuya “finalidad® debe ser
rigurosamente observada. ’

El control como funcibn de la Administracién

Vamos a referirnos a la funcidn de contralor, como uha de las
funciones a cumplir por la Administracién, pues dentro de la misma

halla wubicacién 1a funcidén de control que le compete a la
Contadur{a Generatl.

Segdn Marienhoff, dicha funcion es 1a que se ejerce sobre los
actos de la Administracién y de los administrados vinculados a
ella, con el objeto de verificar la legalidad, que comprende tanto

la legitimidad como 1a oportunidad o conveniencia, de dichos
actos.

81 bien exlete un control contable o financiero que debe
realizar la Contadurfa General y que tiene sus modsalidades propias
¥ que es juridico, nos interesa referirnos al control de legalidad
(legitimidad ¥ oportunidad, mérito o conveniencia) que constituyre
un control jurfdice *stricto seacu®,

Dicho autor, al referirse al control de legalidad como funcién
de la Administracidn, inclure en el mizmo al control que realiza

L



la Contadurfa General como veremos seguidamente.

El control que <ce realiza en 1la Administracibén, puede
clasificarse desde tres puntos de vista fundamentales:

a>En cvanto al "momento o tiempo", puede ser anterior o posterior
a la emisibn del acto ¥ tener el car&cter de preventivo o
represivo,

b En cuanto & la "iniciativa" para efectuario, puede ser de
oficio o a peticién de parte (recurso).

c) En cuanto al "objeto" que se pretende lograr con el control,
puede ser de “"legitimidad® o de "oportunidad", eeqOn que
tiendan a impedir o reprimir la violacién de normas legales o©
de conveniencia o mérito.

E1l control de legalidad en la Administraci6n puede ponerse en
marcha por distintos medios.

Las vias o medios jurfdicos para hacer efectivo el control en
1a Administracibtn, a veces estan contemplados expresamente por una
morma, pero en otros casos surge en forma implicita de algtn
precepto generalmente constitucional.

Dentro de 1los medios de control o fiscalizacién en 1a
Administracidn estdn los llamados "recursos”. La autolimitacién de
potestades que realiza el Poder Administrador a través de las
normas que regulan los recursos en el procedimiento
administrativo, se establecen como medio de control a favor ¥ por
los administrados.

Si bien el "poder de control" en la Administracibn es inherente
al  "poder jerarquico”", control no es 1o mismo que jerarqufa, de
donde resuita que wun drgano jerarquicamente inferior puede
controlar a uno superior. Es 1o que ocurre con el control que
realiza la Contaduria General. De modo que la procedencia del

control en la Administracién no requiere subordinacitn del
érgano contreolado al controlante.

Podemos concluir entonces, siguiendo a Marienhoff, que el
control que le compete a la Contadurfa General es de legalidad,
que comprende, ademis del control contable o financiero, el
control de legalidad propiamente dicho que alcanza a la
legitimidad ¥ al mérito, oportunidad o conveniencia.

Ademis, entendemos que la doctrina, en general, coincide en
este punto. Asi por ejemplo, en el pane)l sobre el tema "EI
cardcter constitucional de las Contadurfas Generales" realizado en
el Il Congreso de Contadurtas Generales efectuado en Mendoza en el
afio 1979, Dromi, al referirse al alcance formal del control que
deben efectuar las Contadurfas, expresa que "... una de las
primordiales misiones de Yas Contadurfas es fiscalizar la
ejecucién presupuestaria, rerec no es esa la dnica funcidn
asignada. La ley confiere en general todo el control interno de la
gestitn econbmico-financiera de la Administracibn, que va mis allé
de 1a simple verificacién presupuestaria“. ¥ al hablar del alcance
cbjetivo del control, seffala que "la oportunidad no es algo
diferente de la legalidad ni algo distinto de la juridicidad que
envuelve toda la actuacibn de los 6rganos de la Adminiestracion. Es

parte integrante, at igual que los otros elementos de 1a
competencia administrativa. Por 1o tanto, e! control del recto
ejercicioa de 1a competencia comprende 1a opor tunidad Y

conveniencia con que han sido utilizadas en un caso concreto, para

S



dar adecuada solucién a una necesidad piblica. Cabe sefalar que
tales actos no son ajustados a Derecho, =i se acredita entre
otras causas una notoria arbitrariedad, abusoc o desviacibn de
poder. No controlarlas, so pretexto de que no constituyen 1la
legal idad de actuar de Ia Administracion, significaria: abdicar de
la funcién controladora y» renunciar al principio de la juridicidad
que informa toda la actividad administrativa”.

Regodesebes también sefiala que "el control de legalidad como se
realiza en la actualidad ha demostrado su total falta de
efectividadd. Adn existiendo en los actos administrativos vicios
de irrazonabilidad, arbitrariedad o falta de sustento factico,
igual se les da curso, si se han cumplido los tramites rituales
del caso. Como solucién a este problema, Gordillo propone
incorporar al concepto de legalidad, 1la grave inoportunidad del
acto » no cualquier inoportunidad, sallendo de esta absurda

concepcion del control, que pone énfasis solamente en la
forma®* (5>,
Nos interesa fundamentalmente referirnos al control de

legalidad propiamente dicho ¥ para ello analizaremos en primer
lugar ltos conceptos de legitimidad y de mérito.

Control de legitimidad y de mérito

La wvalidez del acto administrativo, entendido .este como la
manifestacidn m&s importante de la actividad administrativa,
depende del cumplimiento de ciertos requisitos esenciales o
elementos del acto. Reunidos todos esos elementos en forma
simul tanea, el acto es perfecto: valido y eficaz.

Si falta alguno de esos requisitos, el acto seré viciado.

Suele hablarse de elementos de la legitimidad v de elementos
del mérito de los actos administrativos. Los primeros s
relacionan con el cumplimiento de las diposiciones “positivas®
referentes al acto ¥ los segundos con el cumplimiento meritorio de
sue fines. Habr& cumplimiento meritorio de los fines, cuando el
acto sea oportuno, conveniente, razonable<s),

La legalidad de todo acto administrativo requiere el
cumpl imiento no 'sélo de la"legitimidad’ sino también del'mérito".
Las cuestiones de mérito son tan juridicas como las cuestiones de
tegi timidad.

La legitimidad da lugar al control de legitimidad ¥ el mérito
al control de mérito.

Lo referente al mérito, conveniencia u oportunidad, tiene
especial trascendencia en los supuestos en que la actividad de la
Administracidon es de tipo discrecional. Pero también deben ser
oportunos ¥ convenientes los actos emitidos en ejercicio de la
actividad reglada. "S8i as1 no fuere, el interés pdblico,
finalidad inexcusable de 1la actividad administrativa, podria
resul tar desatendido".

Los 6rganos de ta Administracion deben actuar no stlo
legi timamente sino también convenientemente o sea de acuerdo a las
exigenciag del interés pGblice. Un acto legitimo puede ser en
cambio inoportuno e inconverniente y por lo tanto antijuridico.




Juzgar el mérito del acto significa juzgar si el acto es opor tuno
o conveniente para el interés pOblico.

Elementos de los actos administrativos gque hacen a su leqgitimidad

Si corresponde a la Contadurf{x General efectuar el control de
legitimidad, veremos ahora cusles son los elementos que hacen que
el acto administrativo sea legitimo. :

Definiremes en primer lugar el "acto administrative", Es 1la
forma esencial en que la Administracidn expresa su voluntad, sea
de un modo general (reglamento) o de un modo particular <(acto
administrativo individual), sea de manera unilateral (acto

administrativo propiamente dicho? o bilateral (contrato
administrativo),

Tiende a regular sus relaciones con los administrados. Se
diferencia del acto de administracién cuya eficacia se aonta ar 1~

interno de la aAdministracién, no regulando relaciones con
terceros.

Los "elementos" ecenciales del acto son:

a) "Competencia”: es el conjunto de facultades que un 6rganc puede
ltegftimamente eliercer en razé6tn de la materia, territorio, grado
¥ tiempo.

b) “Causza® o "motive’: es la circunstancia o antecedente de hecho
aceptado o impuesto por la ley para justificar la emision ded
acto. Se diferencia de la motivacidén, 1a cual es la expresion o

- constancia de que el motivo existe en el casc concreto.

c) 'Objeto" o "contenido" del actot es 1o que preceptya el acto,
o que "dispone", consiste en la resoluciédbn o medida concreta
que mediante el acto adopta la autoridad competente, siendo
elle la que diferencia un acto de otro.

d) "Forma®": comprende los requisitos a cumplir para la "formacién"
¥y "expresitn" de la veoluntad, refiriéndose loe primeros a tas
formal idades o &l procedimiento fijado por las normas para
fa formacidén del acto ¥ los sequndos, a las formas o maneras en
que ha de expresarse o exteriorizarse un acto ya formado.

La publicidad del acto o comunicacidn a 1los interesados
constiture un aspecto de la forma vinculado directamente a la
eficacia del acto. Para ser perfecto el acto, no sélo requiere
validez sino también eficacia. Mientras el acto no se publique
o comunique, se concsidera que los administrados ignoran la
existencia del acto, para qQuienes es como 8i no existierac(?).

La publicidad es un corolaric del precepto contenido en el
artfculo 1% de la Constitucidn Nacional "ningdn habitante de la
Nacién zerd obligado a hacer lo que 1a ley no manda ni privado
de 1o que ella no prohibe*.

Si el acto adninistrativo es de alcance “"general”, 1la
publicidad del acto se efectda mediante publicacién en e)
Boletin Oficialy si es de alcance particular, se debe cumplir
mediante la notificaci6bn por un medio idéneo.

e€) '"Motivacién": consiste en la exposicién de los motivos que
indujeron a la Administracitn a la emisibn del actoy; es 1la
expresin o constancia de que el motivo existe. Equivale a los
"considerandos”.

Coma debe expresarse la motivacion? Cudles son sus
requisitos?. La motivacidn idénea o eficaz requiere que ella
cea "suficiente" para apreciar con exactitud los motivos

~



determinantes del acto(8).

Este elementc adquiere mayor importancia en materia de
actos discrecionales de la Administracidén, pues es mayor la
necesidad de justificar la Intima correlacidn entre el motivo,
el objeto ¥y 1a finalidad del acto.

La motivaci6tn tiende a poner de manifiesto la juridicidad ¥
legitimidad del acto.

f) "Finalidad": constituye la razébn que Jjustifica la emisiébn del
acto ¥y debe estar siempre de acuerdo con el interés pablico.

La actuacidén permanente de la Administracién para satisfacer
el interés pdblico, es un principio fundamental gque en el
Estado de Derecho se impone, como resultado de la sumisibn de
la Administracidn al orden juridico. ,

La consideracidn de la "finalidad" como elemento esencial
del acto administrativoe, es una de las conquistas mds grande
del derecho ptblico moderno, pues contribuyé eficazmente a
eliminar el concepto autoritario de gobierno(%).

La finalidad debe ser la prevista por la norma, debe ser
verdadera, no encubierta ni falseada; en caso contrario habrfa
una desviacidn de poder que wviciaria el acto.

A los elementos citados Marienhoff agrega otro, l1a "moral®
concepto que incluye el de "buenas costumbres” y el de "buena fe"
o pureza de las intenciones.

“La recta conducta, el respeto absoluteo al orden juridico, los
procederes e intenciones acordes con las miaximas exigencias de la
dignidad, han de constituir ia esencia de todo acta
administrativo(10).

Constituye un principioc general de derecho, consagrado en el
articulo 19 de la Constitucidn Nacional que somete a juicio de los
magistrados, 1os actos que ofenden a 1la moral pdblica.

Actividad administrativa reglada y discrecional

Al hablar de ta legitimidad y del mérito como presupuestos de
validez de los actos administrativos, decfamos que el mérito
tiene especial trascendencia cuando la actividad es de tipo
discrecional.

La actividad de la Administracién puede desenvolverse de manera
reglada o discrecional. En qué consiste 1a actividad reglada o
vinculada y la actividad discrecional de la Administracion?.

En el Estado de Derecho, toda la actividad de la Administracidn
como asl también de los drganos Legislativo ¥ Judicial, debe
desarrollarse dentro del orden juridico ¥ de acuerdo con los fines
de l1a ley.

Tal afirmacidn, que tiene el caracter de principioc esencial,
puede satisfacerse en dietintos grados, dando lugar a dos tipos de
Administracidn: la reglada ¥ la discrecional.

En ejercicio de la actividad reglada, 1a Administracibn aparece
estrictamente wvinculada a una norma jurfdica que predetermina en
forma concreta una conducta determinada que debe seguir. En
presencia de tal o cual situacitn de hecho, la Administracibn debe
tomar la decisibn predeterminada en forma especifica por 1a leyy



no tiene la posibilidad de elegir entre varias posibles

decisionesy su conducta le ests sefalada de antemano por 1a regla
de derecho.

En ejercicio de la actividad discrecional, la Administracién
decide con mayor libertad; su conducta no estia determinada por
normas legales sino por la "finalidad" legal a cumplir. ©Se trata

de una predeterminacion genérica, no especifica de 1a conducta
administrativa.

En preszencia de determinados hechos o situaciones, 1a
Administracién est& +facultada para valorarlos o apreciarlos de
acuerdo a criterios de diversa naturaleza perc no legislativos, ¥
adoptar la decisidn gue cumpla de mejor manera la +Finalidad de
la ley. "La Administracion realiza aqui un juicio de oportunidad*®
dice el profesor espafol Lopez Rod6(it).

Potestad discrecional es pues, *eleccién de comportamientoc en
¢l marco de una realizacién de valores".

Dichoe de otra manera, la actividad administrativa debe ser
eficax en la realizacidn del interés pdblico, peroc la conducta
eficaz o conveniente para el interés pdblico, en algunos casos es
determinada por 1a norma positiva ¥y en otros es dejada a la
apreciacion del oOrgano que dicta el acto:r en ello estriba 1la
diferencia entre facultades reqladas ¥y discrecionales de la
Adminlstracién. En un caso es la ley -en sentido fatos
Constitucion, ley, reglamento~ ¥ en otro el é6rgang actuante el que
aprecia la oportunidad o conveniencia de la medida a tomarse.

La amplia libertad que tiene la Administracidén para valorar las
necesidades generales ¥ la forma de satisfacerlas, hace que 1la
actividad administrativa sea fundamentalmente discrecional. Pero
siempre respetando la "finalidad" esencial de la razén de ser de
la actividad de 1a Administraciédn: satisfacer de la mejor manera

el interés pdblico. De 1o contrario el acto que se emitiere serfa
viciado.

Por principio, 1la actividad administrativa se desenvuelve de
manera discrecionaly por excepcidén aparece reglada, 1o que debe
resul tar de un texto expreso.

La actividad es discrecional cuando l1a ley se limita a seBalar
los "fines" prescindiendo de la mencién especifica de 108 medios
para lograrlos.

Discrecionalidad no es arbitrariedad.

E} acto administrativo discrecional, tiende a satisfacer los

finee de la ley o sea, en definitiva, e} interés ptblico. Es por
principio, legitimo.

El  acto arbitrario, alGn aparentando a veces legitimidad, se

aparta de las finalidades a que el acto debe responder. De aht
el wvicio de la desviacidn de poder. Es por lo tanto ileglitimo,
antijurfidico.

Limites a las facultades reqladas y discrecionales



Limites a las facultades regladas

La ley siempre prevé en forma expresa o implfcita la
competencia que tienen los drganos para actuar y generalmente 1a
forma ¥ el procedimiento para la declaracién de su voluntad. Ese

es un primer grupo de casos de requlacién impuesta "directamente”
a la actividad adminitrativa.

Cuando la Administracién se ve constrefiida a respetar normas
del Derecho Civil, Laboral, etc., su conducta no es libre ¥ a esta
regulacidn 1a Vlamamos indirecta o inversa.

Hay también wuna regulacion residual representada por los
preceptos constitucionales. El articulo 28 de 1la Constitucion
Nacional establece que "los principios, ogarantias y derechos
reconocidos en los anteriores artfculos, no podrin ser alterados
por las leyes que reglamenten su ejercicio". Asi, aunque la
actividad administrativa no se encuentre reglada en forma directa
ni indirecta, le resta esta regulacibn residual que ofrece la
Constitucién cuando ta actividad afecta 1a esencia del derecho.

Finalmente, 1la discrecionalidad que las normas otorgan a la
Administracidén no significa que ésta puede actuar en contra de las
reglas de 1la técnica cuando éstas sean claras y uniformes. En
este aspecto es necesario distinguir entre reglas estrictamente
técnicas ~indiscutibles e indiscutidas—~ ¥ aspectos técnicos
susceptibies de controversia. En el primer caso, si desde el
punto de vista de 1a técnica la actividad de la Administracién es
errdnea, serd ilegitima; en cambio, si se trata de cuestiones en
las que puede haber disparidad de criterios entre los mismos
técnicog, 1a libertad de la Administracién es mis amplia y su
conducta no serd ilegfitima por haber elegido una de las posibles
vias técnicas.

En consecuencia, si una técnica es cientifica, objetiva,
univer=al, sujeta a reglas uniformes que no dependen de 1a
apreciacién personal, corresponde hablar de requlacién técnica.

Limites a las facultades discrecionales

Si la actividad administrativa es reglada, » el dérgano se
aparta de 1o que determina 1a norma, su conducta serdé
itlegitima. En cambio si la actividad es discrecional, su conducta
es en principio legitima cuatquiera sea la decisibn que adopte;
pera puede ser ilegitima si transgrede los llamados 1imites a las
facultades discrecionales,

La discrecionalidad no es una potestad ilimitada de la
Administpacién.

Existen limites Juridicos a 1la actividad disgcrecional,
pudiendo entonces ser objeto de controles.

Estos 1imites a 1la discrecionalidad se diferencian de los
1imites de las facultades regladas, en que constituyen por 1o
general limitaciones mis o menos elé&sticas, wvagas, imprecisas.//
La regulacion es limite concretoy 1los principios que frenan la
discrecional idad son limites relativos o elasticos ¥ es necesario
de wuna investigacitin de hecho en el caso concreto para determinar
su transgresion.
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Los principales limites a ia actividad discrecional son:

a) La razonabilidad, © sea la prohibicién de actuar arbitraria e
irrazonablemente, La decisién discrecional ser& ilegfitima
cuando hay falta de «causa o motivo, cuando hay falta de
motivacidn (no basta la mera invocacidn de las normas juridicas
que supuestamente fundamenten el acto} o cuando hay
desproporcién entre los medios que emplea ¥ el fin que la ley
desea lograr.

b) La prohibicibn de actuar con una finalidad impropia, que es
1lamada desviacion de poder. Habré desviacion de poder y 1la

decision serd ilegitima, si el funcionario actta con un fin
personal o con un fin administrativo pero no el querido por 1la
ley.

> La buena fe. Si la Administracién usa de una potestad

discreclonal de mata fe, utilizando artilugios o artimafas para
Tlevar a engalos o error a un administrado, su conducta seré&
ilegitima.

Comparacion entre legitimidad y mérito
y actividad reglada y discrecional

Los conceptos de "legitimidad” ¥ "mérito" no se asimilan a los
conceptos de "facultad reglada" y "facultad discrecional".

Hay facultades regladas cuandoc una norma o principio juridico
preestablece una conducta determinada que el administrador debe
seqguiri pero el control de legitimidad abarca no s6lo el ejercicio
de las facultades regladas sino también el de laszs discrecionales,

en la medida que haya normas o principios jurfdicos que puedan
limitarta.

Entre 1los 1limites de las facultades discrecionales que son
considerados en el control administrativo de legitimidad podemos
citar:

a) Los llamados "limites el&sticos": razonabilidad, desviaci6én de
poder, buena fe y eventualmente l1a equidad(i2).

b)Y Los principios generales del derecho en cuanto puedan ser de
aplicacién.

De ello se deduce que el concepto de ‘“legitimidad" es méas
amplio que el de "facultad reglada" y que el de "mérito" es miés
restringido que el de “facultad discrecional",

En consecuencia, el control administrativo de legitimidad
alcanza a la actividad reglada de 1a Admninistracién y a parte de
la actividad discrecional, como se resume en el cuadro siguiente.

i1




l1mates j&ormas que se refieren
directos directamente a la
L actividad administr.
Normae que no se
Limites refieren a la activ.
CONTROL indirecto adm.pero que resul tan
DE < aplicables.
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FACULTADES|Limi tes Derechos constituc.
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"regutacion técnica“.
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1imites conveniencia econom.
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DE 9 dicos
MERITO L
] .

12



Vicios de los actos administratives

En relacién con el control de legalidad (legitimidad ¥ mérito)
qQue corresponde ejercer a la Contadurfa General, nos interesa
referirnos a los vicios que pueden afectar a jos actos
administrativos, pues ‘los actos viciados son loas que deben sger
Observados. M&s adn, como consecuencia del ejercicio del control
interno preventivo de la gestion econbmico-financiera de la
hacienda poblica, la Contaduria General debe sefialar las
irregularidades o vicios en los actos preparatorios de la voluntad
administrativa, antes que el acto sea dictado.

1]

Hemos dicho que para que un acto sea perfecto, debe reunir dos
requisitos: validez ¥ eficacia.

Valido es e acto que se ha dictado de acuerdo con el
cordenamiento jurfidico vigente,

Eficaz es el acto que, nacido conforme a las normas vigentes,
redne los requisitos para ser cumpiido. La eiicacia del acto sélo
se vincula a su ejecutoriedad. No es eficaz el acto que no haya
sido objeto de 1a respectiva publicidad.

En consecuencia, acto viciado es el que no ha satisfecho los
requisitos para su validez o su eficacia.

Los vicios del acto administrativo son las fallas con que ésgte
dparece »y que, de acuerdo a) orden Jurfdico vigente, afectan 1la
perfeccién del acte, sea en su validez o en su eficacia, obstando
ello a la subeistencia © a 1a ejecuci6n del acto.

Cabe advertir que hay irregularidades irrelevantes que no
afectan la perfeccién del acto.

Cuando nos referimos a la legitimidad ¥ al mérito del acto
administrativo, dijimos que hay elementos que hacen a la
legitimidad del! acto » otros que hacen al mérito.

Los wvicios vinculados a la voluntad ¥y a los elementos
extrinsecos del acto, son vicios de ilegitimidad.

Los wvicios que se relacionan con la oportunidad, mérito o
conveniencia del acto, estan vinculados al acierto en la emisioén
del acto, al cumplimiento meritorio de los fines del acto, a lo
intrinseco del mismo,

Tanto el vicico de iletigimidad como el de inoportunidad, afecta
a la juridicidad del acto, pues la legalidad comprende tanto 1a
legitimidad como la oportunidad, mérito o conveniencia.

Los vicios relacicnados con 1a legitimidad producen o pueden
producir la invalidez del acto.

El wvicio atinente a)l mérito no ec causa de invalidezy torna
el acto en inoportuno o inconveniente pero no en ileqgftimo.

Mientras un acto ileglitimo es el que infringe las normas
Juridicas positivas, un acto inoportuno es aquel que no es

conveniente a los intereses publicos.
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Inoportunidad no es entonces *"invalidez" sino "inconveniencia®.

Es importante distinguir entre acto ilegfitima ¥ acto
inoportuno por las diferencias que ambos tienen en cuanto a su
impugnacibn ¥ extincion.

La extincién del acto administrativo en sede administrativa,
1 1amada revocacién, procede por ilegitimidad e inoportunidad; en
cambio la extinciétn en sede judicial, 1lamada anulaciébn, so6lo
procede por ilegitimidad. Al Poder Judicial le esta vedado Juzgar
la oportunidad o mérito del acto, pues ello implicarfa una
violacién al principio de separacidn de poderes. Asl lo estabiece
el Coédigo Procesal Administrativo de esta Provincia, sancionado
por Ley Nro.7041, cuando se refiere a la competencia del Superior
Tribunal de Justicia. En su artfculo t dispone que "el Superior
Tribunal de Justicia de la Provincia en pleno conocerd ¥ resolvers
en instancia dnica en las acciones que se deduzcan por violacién de
un derecho subjetivo o de un interds legitimo regido por ley,
decreto, reglamento, resolucion, contrato, acto o cualquier otra
disposicién de cardcter administrativo. Y en el articulo 2
establece que, "sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
anterior, son impugnables por las vlias que este Cédigo establece:
a) Los actos dictados en ejercicio de facul tades discrecionales,
siempre que la impugnacién se funde en razones de ilegitimidad".

Consecuencias Juridicas de los vicios de los actos administrativos

Las consecuencias jurfdicas de los vicios se graddan segdn su
gravedad en: anulabilidad, nulidad e inexistencia.

La anulabilidad responde a vicios levesy 1a nulidad a vicios
graves ¥y la inexistencia a vicios groseros.

Se trata pues de una cuestiétn de grado determinada por 1la
aravedad o trascendencia del vicio. La mera irreqularidad que no
afecta JTa perfeccidén del acto, es irrelevante para e} orden
Jurfdico.

Mientras el acto nulo es insanable, el acto anulable puede ser
subsanado.

Las consecuencias de esos diferentes grados de invalidez son
aplicables tanto a los actos reglados como a los discrecionales.

Sobre 1la base de este criterio general, la doctrina y 1la
Jurisprudencia han ide limitando el concepto de acto nulo vy
anulable.

Se considera que el acto ha de tenerse por “nulo" cuando
carezca de alguno de los elementos esenciales para su existenciag
en cambio ser& "anulable" cuando, reuniendo todoe los elementos
esenciales, alguno o algunos de esos elementos tengan un vicio o
irregularidad que no sea grave y por lo tantc pueda subsanarse.

Con relacitn a la voluntad, presupuesto esencial de todo acto
adminietrativa, se consideran vicios inherentes a 1a misma, el
error, la ignorancia, el dolo » 'a violencia. La simulacién no es
un vicio de la voluntad pues el objeto v finalidad del acto son
queridos, sino que se trata de una voluntad ilegalmente crientada.
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CAPITULD 11

LOS CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION

La seleccidn del contratista estatal

ta figura del contrato o negocio en e} que interviene wuna
pluralidad de personas, es el instrumento juridico usado para la
ejecucidén de prestaciones de contenido econdmico o patrimonial.

En sentido estricto significa "un acuerdo de voluntades
generador de obligaciones".

Para el cumplimiento de sus fines, el Estado requiere la
colaboracitn de los administrados para hacer més eficiente eu

acci6bn, celebrando contratos administrativos que regulan sus
relaciones,

Dichos contratos tienen caracteristicas especialez dada la

funcitn que cumplen ¥ la incidencia cdel interés publico en los
mismos.

El régimen juridico de los contratos, es distinto seqgtn se
trate de contratos celebrados por particulares o por el Estado.

Mientras a los particulares, para poder contratar, les basta la
declaracidon de zu voluntad, 1la contratacitn estatal requiere una
norma que lo autorice, la existencia de crédito presupuestario y
una vinculacidén con el interéds pdblico.

En cuanto a 1lta forma para contratar, el particular puede
hacerlo como desee, en cambio el Estado s6lo puede a travée de
érganos determinados y en .1a forma dispuesta por 1as normas sobre
contratos administrativos.: |

Y en cuanto a la seleccion del co-contratante, si bien tos
particulares aplican técnicas de seleccibn, este es el elemento
que distingue a 1a contratacion estatal. El sistema de selecciéon
que emplea el Estado, se fundamenta en e) origen pGblico de tlos
fondos ¥ en el cardcter pdblico de la actividad estatal, mientras
que tratiandose de 1los particuliares, las razones son de orden
econtmico » loes procedimientos de seleccibn no son obligatorios.

Debido a la relevancia que tiene la seleccidbn del contratista
en Ja contratacion estatal, Ja exclusién de la seleccidén debera
estar siempre sustentada en una importante motivacioén.

La seleccidn del contratista ¥ de 1a mejor oferta integra el
proceso de la contratacién pero no se identifica con el acto del
contrato.

Lx seleccitn del contratista ez el resultado de varios actos
previog que integran el procedimiento administrativo, donde estin
presentes la demanda del Estado ¥ las ofertas de los particulares.
El acto final de la seleccitin se denomina ajudicacién.

Hay distintos procedimientos de selecciétn, tales comoc la
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licitacidén pdblica, la subasta o remate pdblico, la Jlicitacién
privada, el concurso de precios, la contratacién directa, etc. En
todos estd presente el acto de adjudicacidn.

A su vez, en los distintos procedimientos de selecidn, hay una
primera etapa de seleccidn del contratista ¥y se ocupa de sus

condiciones personales ¥y antecedentes; Yy una segunda etapa
tendiente a determinar entre los proponentes que han
formulado ofertas al acto correspondiente ¥ que estin en

condiciones de contratar con el Estado, cuidl es la oferta mis
caonveniente,

Para seleccionar la oferta mas conveniente puede tenerse en
cuenta al sujeto, el objeto de la prestacibtn, el precic ¥y tas
condiciones financieras, entre otras, conjunta o separadamente.

Concepto y elementos de los contratos administrativos

El contrato de la Administracion, es "un 2cto de declaracibn de
voluntad comén, productor de efectos juridicos, entre un 6rgano
estatal en ejercicio de la funci6bn administrativa ¥ un particular
u otro ente pdblico estatal o no"(1).

Elle significa que para que haya contrato administrativo, se
requiere la voluntad concurrente del Estado y del co-contratante,
el Estado representado por cualquiera de los tres 6rganos -~
Ejecutivo, Legislativo y Judicial- en ejercicio de 1la +funcidén
administrativa ¥ el co-contratante, por un particular u otro ente
pUblico. Y este acuerdo de voluntades debe generar derechos ¥y
obligaciones & las partes. Son juridicamente irrelevante 1los
acuerdos que no crean derechos ¥ obligaciones.

En Ios contratos administrativos encontramos los mi smos
elementos que en los actos administrativos. La diferencia con los
actos administrativos responde a la naturaleza bilateral de 1los
contratos. Dichos elementos son:

a) Sujetos: Uno de los sujetos de la relacién juridica ez siempre
la Administraciébn, es decir un 6rgano estatal actuando en
funciébn administrativa.

El co-contratante puede ser una persona privada, fisica o
Juridica, siempre que encuadre en las disposiciones que regulan
los contratos del Estado, o personas pUblicas estatales o no
estatales.

b)» Voluntad — Consentimiento: Para que haya contrato se necesita
doe voluntades validas y opuestas de los sujetos que forman
parte de 1a relacion.

El consentimiento es la manifestacibn o exteriorizacién de
la voluntad de las partes » presupone: Capacidad jurfldica
del co-contratante ¥y competencia del drgano estatal.

Capacidad del co-contratante: para ser contratista se requiere
1a plena posesidén de la capacidad juridica v de obrar. E!
artfculo 1148 del Cdédigo Civil establece quienes no pueden

contratar. Las restricciones sohbre 1las personas del co-
contratante pueden ser de fndole penal (procesados y
condenados), econdmica (quebrados, concursados, interdictos),
administrativa (culpables de rescision de contratos

adninistrativos), ética (funcionarios pdblicos) etc.
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Competencia del 6rgano estatal: Si bien la competencia para
contratar es especifica del Poder Adminietrador, a quien 1a
Constitucion de la Provincia ha atribuido la inversibn de 1las
rentas pGblicas » la recaudacion de los impuestos ¥y rentas de
‘ta Provincia <(artfculo 13%, incisos 11 ¥ 12, los Poderes
Legislativo y Judicial también tienen competencia originaria
para contratar (articulo 70 ¥ 146 de 1la Constitucibn), como
parte de la funcion administrativa necesaria para U
organizacion »y funcionamiento interno.

En la Administracion central, cabe aplicar con relacittn a la
competencia, la Ley de Ministerios ¥ de Contabilidad. En cuanto
a las entidades autdrquicas y empresas del Estado, ®US
respectivos estatutos establecen 1a competencia.

En nuestro sistema, 1a competencia se encuentra delegada. La
Ley de Contabilidad de la Provincia establece, en su artfculo
33, que "las autoridades superiores de los Poderes del Estado,
determinaridn 1los funcionarias que autorizari&n y aprobaran las
contrataciones en sus respectivas sedes".

En consecuencia, la competencia de 1os dérganos estatales
para contratar, serd la que resulte, seqgdn los caszos, de la
Constitucidn Provincial, de las leyes v de los reglamentos
dictados en su consecuencia.

Su ejercicio constituye wuna obligacion del érgano
correspondiente »y es improrrogable, a menos que 1a delegacidn
estuviera expresamente autorizadaj 1a avocacion seras
procedente, a menos que una norma expresa disponga lo
contrario. )

Con relacitn a 1a competencia, cahe aqregar que Ja persona o
funcionario titular del 6rgano que tiene la competencia para
contratar, debe tener <capacidad juridica en el sentido del
Codigo Civil, como hemos visto para el co—contratante.

La competencia =se ejercita mediante la autorizacibn » 1la
aprobacién, que constituven técnicas juridicas de control
preventivo jer&rquico de los contratos.

El procedimiento de seleccién del contratista se inicia con
un acto de autorizacibn del 6rgano que ticne competencia y debe

reunir los siquientes requisitos: existencia de crédito
presupuestario ¥ provecto del pliego que regird el 1lamado. En
consecuencia, el acto de autorizacidédn contiene ta aprobacidn

del piiego v la imputacién presupuestaria.

Finaimente, el acto de elecciodn del contratista necesi ta,
para producir efectos, de la aprobacién del organc competente,
que en nuestro sistema aparece acumulada al acto de
adjudicacibn. :

La competencia para aprobar también esti delegada.

81 bien el consentimiento puede resultar de Ja “libre
discusibn®™ entre la Administracién » el co-contratante, 1la
finalidad de 1a actividad administrativa, hace que en 1a

mayoria de los casos, la fusidn de voluntades se opere sin
discusidn, "por adhesién® del administrado, quien se limita a
"aceptar" las cldusulas contractuales redactadas por el Estado

(pliego de condiciones). Si bien no hay posibilidad de discutir
las cldusulas contractuales, a los particulares les queda
siempre la alternativa de aceptarlas o rechazarlas.

La falta de discusién de tas cliusulas del contrato, no
impide que éste exizta.

Cuando se perfecciona el contrato? depende del derecho
positivo. En general, el consentimiento o exteriorizacion de la
voluntad que perfecciona el contrato, puede operarse en los
siquientes momentos: .
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=~ con la notificacidén fehaciente al adjudicatario;

- con la formalizacidn escrita o instrumentacidn; o

- con la autorizacion o aprobacidén del contrato por otro érganc
administrativo superior o por el 6rgano Legislativo. En este
caso, la intervencidn del otro érgano es a los efectos de

integrar 1a wvoluntad administrativa ¥y el contrato no se
perfecciona sino con ella.,

c)> Objetor Es la obligacidn que por el contrato se constituye.
Tiene por contenido una prestacitn de dar, hacer o no hacer.
El objeto inmediato es una obligacién ¥y el objeto mediato es
una prestacidn.
Los contratos administrativos pueden tener por objeto una
obra o servicio pdblico y cualquier otra prestacidén que tenga
por finalidad la satisfaccién de las necesidades generales.

El objeto debe swser cierto, posible, de terminado o
determinable ¥ lticito.

d)> Forma: Debemos distinguir entre "formalidades" que son los
requisitos que han de observarse para la celebraci6bn del
contrato y que constituyen el procedimiento de contrataciény ¥

ta "forma" que es el modo concreto como se documenta o
exterioriza el vinculo contractual.

La "forma" es la que establece para cada caso el derecho
positivo, pero como regla general, se considera indispensable
que el contrato conste por escrito, forma ésta que condiciona

la validez de) contrato.

e) Causa o motivo: La razébtn determinante de los Eontratos de 1la
Administracion es satisfacer un fin pGblicoe, un servicio
pGblico, una necesidad colectiva.

f) HMotivacibn: La Administraciétn debe cuidar de establecer
expresamente los motivos determinantes de su obrar. Cuando la
ley to exige, su omisidén provoca la nulidad del acto o contrato
que se realice o ejecute,

Principios gue rigen la seleccion de] contratista estatal

Fara lta mayorlfa de los autores el proceso de seleccidn se
asienta en tres principios: publicidad, competencia e igualdad.

El andlisis de las normas que rigen los distintos regimenes de
seleccibn, muestra notas comunes ¥y esenciales: la concurrencia, la

correcta conducta de las partes y el caricter pablico del proceso
de seleccidn.

De acuerdo con Fiorini, reemplazamos aquellos principios por
los sefalados, 1los cuales expresan de manera mis apropiada la
realidad actual en relacidén con los contratos administrativos.

a) Concurrenciat E& la consecuencia del l1lamado que hace la
Administraciotn para que se formulen ofertas.

Es un requisite fundamental porque permite la geleccibn. Sin
concurrencia es imposible un procedimiento de seleccién.

La Administracidn debe emplear los medios mis eficaces para
asegurar la maxima concurrencia de oferentes y evitar que
alguno de ellos quede irrazonablemente excluido. Debe darse la
oportunidad a 1os oferentes, de subsanar deficiencias leves que
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k)

c)

no hagan a la esencia de la oferta ¥ no vulneren el principio
del trato igualitario, teniendo en cuenta que la concurrencia
rige en beneficio del Estado.
Los medios que wusa la Administracidn para asegurar la
concurrencia, son la publicidad ¥ la invitaciones personales.
El hecho de que se presente una sola oferta no afecta la
validez del procedimiento ni impide la adjudicacién.

Correcto tratamiento: Si bien los autores hablan de tratamiento
igualitario, éste es una consecuencia de la conducta correcta,
imparcial que debe tener la Administracioén.

La correccibn debe estar presente tanto en la demanda que
hace la Adninistracibn como en lae ofertas de los proponentes.

El fin que persigue la Administracién al contratar,que no es
el de hacer un negocio lucrativo sino hacer obras o compras
convenientes a los intereses pdblicos, 1le impone una conducta
diferente a 1la sagacidad que emplea en sus negocios el
comerciante, para obtener el m&ximo de beneficio. En 1la

contrataciotn estatal se encuentra vigente un complejo de
valores de bien pOblico que le exigen al Estado ¥ proponentes
un comportamiento correcto durante todo el proceso de

seleccidén. .

L.a conducta correcta no comprende solo el tratamiento
igquatitario, sino también la imparcialidad de l1os agentes, el
requerimiento objetivo ¥y exento de equivocos, 1a redaccidn de
pliegos claros e indubitables, las aclaraciones, la informacidn
amplia, 1a subsanacidn de los inconvenientes formales vy, en
sintesis, todos los actos exigidos por una leal ,colaboracibn que
permita el mayor nGmero posible de ofertas.

La obligacibon de una conducta correcta, también pesa sobre
los oferentes y si éstos 1a infringen, la concurrencia se ve
afectada. Los proponentes también deben redactar su propuesta
de un modo claro e indubitable ¥ esté&n obligados a un
comportamiento de leal colaboracién con el Estado.

Caracter pdblico del proceso: La dnica manera de comprobar el
compor tamiento correcto de las partes en la contratacibn
estatal, es la garanti{a de un proceso pdblico. Este cardcter
pdblico corresponde a todo el proceso ¥ no solamente a la etapa
de ta publicidad de ciertos procedimientos de contratacibn (ej.
licitacién pdblicad.

El proceso de adjudicacién debe ser ptblico para quienes
participan en la concurrencia.

El oferente es un potencial adjudicatario y contratista del
Estadoy su situacidn jurifdica depende del comportamiento
correcto de la Admninistracidén. Y para probarlo, tiene derecho
al conocimiento prolijo del proceso de seleccidén, a través de)
acceso a las actuaciones toda vez que requiera, mientras no
perturbe el desarroilo del proceso.

Sédlo puede ser legitima la exclusién o limitacion del
acceso a las actuaciones, que resulte de calificar como
reservados determinados antecedentes, cuando medie
Justificacién suficiente, siempre que estéd dispuesto antes del
11amado ¥ que haya formado parte de las condiciones,

Estos principios esenciales de todo proceso de adjudicacién,

son comunes a cualquiera de los regimenes de contratacién.
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El sistema de seleccitn de ofertas o procedimiento de
contratacibn ha sufrido una evolucién en la historia politica del
Estado. Antiguamente se cohtrataba directamente, pero la

corrupcidn existente cred 1la necesidad de dictar normas que
regulen la celebracidén de los contratos.

El primer sistema de seleccitn fue la subasta publica ¥ luego
la licitacion pdblica. El Estado sequia fielmente el principic de
ta libre concurrencia y del precio més bajo. Con el tiempo también
se formb la connivencia » el acuerdo ilicito entre los oferentes.

Es por esv que en el Estado moderno, la exclusividad de 1la
licitacidén pdblica declind en favor de otros sistemas mds
elasticos »y que permiten un mayor contreol., Por otro lado, la
actividad econtmica y empresaria del Estado ha hecho necesario
flexibilizar los sistemas de seleccion.

La diversidad de bienes y servicios que necesita el Estado para
el cumplimiento de sus fines, ha demostrado que el precio més bajo
no puede ser el dnico factor a tener en cuenta para la seleccion
del contratista, pudiendo pasar a un segundo plano cuando es
necesario efectuar evaluaciones de carécter cientifico o
artistico, cuando debe contarse con el objeto de la prestacion en
el menor tiempo posible 0 conseguir 1a mas conveniente forma de
pago.

La mejor oferta no es simplemente la mas barata sino la més
conveniente a un precio razonable. Eg por ello que 1a legitimidad
del procedimiento de seleccibtn ha desplazado a1l factor "precic més
bajo" apareciendo nuevos principiocs para calificarla.

La eleccidn de 1a oferta debe ser pdblica, responsable,
ponderada y esclarecida, dado el origen pdblico de 1los fondos
estatales. Para ello debe haber concurrencia de ofertas, un
correcto procedimiento de seleccibn ¥ 1a adjudicacidtn a la oferta
méae conveniente a un precio razonable. Ello debe aplicarse no sblo

en la licitacibn pObtica sino en todos 1los procedimientos de
seleccitn.

Seleccibn, contratacibn directa » libre eleccitbn

El sistema de seleccidn no se identifica con uno de sus
regimenes, la licitacidn. La seleccidn es un principio »y la
licitacién uno de los distintos procedimientos para elegir el
contratista. La seleccitn y la adjudicacibn estén presentes en
todos los procedimientos de contratacibn.

Contratacion directa no significa exclusi6tn da procedimiento
para seleccionar al contratista o “libre eleccibn"y *2 un
procedimiento autorizado para cuando hay imposibilidad de realizar
otro sicstema de seleccibn.

La contratacion directa no representa una imposicitbn para el
administrador, sino gque debe entenderse comoc un permiso que debe
aplicarse en forma restrictiva en los casosg previstos
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taxativamente en la ley » debe contar con motivacion suficiente.
La regla general es la concurrencia ¥ la seleccién y cuando
ésta no puede aplicarse, se usa la contratacién directa a tfitulo
de excepcidn. Pero esta clase de contratos deben ajustarse a
pliegos de condiciones bisicas y debe seguirse un procedimiento
reatado que cuenta, por lo menos, con los actos de autorizacién vy

aprobacién. Esto es o que distingue la contratacidén directa de 1a
"libre eleccidn" del contratista.

Solamente puede haber 1ibre eleccioén, en las operaciones de
requefio monto o en 1los contratos celebrados por razones de
urgencia o calamidad pdblica que configuran lo que juridicamente
e llama estado de necesidad. Los restantes supuestos enunciados
en la ley, deben estar precedidos de un proceso selectivo,

La seleccidn tiene un elemento comdn a todos los
procedimientos, el acto de adjudicacién.

Etapas del procedimiento de contratacidn

El procedimiento de formacion de 1a voluntad administrativa
contractual no se confunde con el contrato.

El vinculo contractual nace s6lo cuando se encuentran la

voluntad de! Estado » la del co-contratante, por el procedimiento
legal previsto al efecto.

Debemoe distinguir en consecuencia un procedimiento pre-
contractual, previo al contrato, de formacidén o preparacidn del
contrato ¥ un procedimiento contractual o de ejecuciédn del
contrato.

Los procedimientos de'contrataciOn se manifiestan a travéa de
las siguientes etapas técnico~juridicas:

a) Etapa preparatoria, en la que se cumplen, de manera preliminar,

1os presupuestos que  hacen Juridicamente posible la
cohtrataciébn, Ezs interna, sin participacion de terceros
interesados. Comprende los estudios de factibilidad juridica,

financiera, presupuestaria, fisica, econdmica » politica de la
obra o© suministro objeto de la contratacidn; la imputacién
preventiva en la partida presupuestaria ¥ la preparaciédn del
pliego de condiciones.

b) Etapa esencial, que comprende el procedimiento de
contratacion propiamente dicho. En esta etapa se aplica alguno
de los sistemas de <celeccitn del contratista estatal
licitacion pablica, licitacion privada, contratacién directa,
etc.

Las relaciones que se generan son bitaterales y afectan a
terceros. Comienza con el 11amado, apertura de ofertas, estudio
de las ofertas, preadjudicaci6bn y adjudicacibn.

c>» Etapa integratjva, consiste en 1la exteriorizacibn de 1la
voluntad contractual ¥y perfeccionamiento del contrato en la
forma que el derecho positivo prevé: notificacién de 1l1a
adjudicacioén, instrumentaciaén escrita, etc.
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Régimen jurfdico del procedimiento de contratacidn

El contrato es wuna de las formas juridicas de la actividad
administrativa. En consscuencia, en su preparacién ¥ ejecucién se
aplica el régimen juridico de la funcién administrativa.

Dentro de este régimen juridico encontramos las normas del
procedimiento administrativo, que son las que regulan o rigen la
intervencibn de los interesados en la preparacién e impugnacién de
la voluntad administrativa.

"El sistema estatal de seleccidén del contratista, es
invariablemente un procedimiento administrativo donde se articulan
la demanda del Estado, las ofertas de 1los particulares

interesados, el desenvolvimiento de distintos actos principales y

accesorios ¥y un acto definitivo de eleccibn que se denomina
adjudicacidén®(2).

Al  procedimiento de contrataci6on le son aplicables entonces
ademés de las digposiciones especificas sobre contratos
administrativos, como las contenidas en la Ley de Contabilidad,
Reglamentacion de las Contrataciones del Estado, tey de Obras
Pablicas, etc., las normas del procedimiento administrativo que en
nuestra Provincia estédn contenidas en la Ley 7848.

El control Jjuridico en los contratos admin[étrativog

La actividad contractual del Estado estd sujeta a wvarios
sistemas de control o fiscalizacién, tendientes a garantizar 1la
legalidad de la actuacidn estatal, legalidad que, como ya hemos

dicho, comprende tanto la leqgitimidad como el mérito, oportunidad
O conveniencia.

Dichos controles son:

1. Control interno administrativo, el cual puede realizarse de
oficic o & peticibn de parte.

ay> El control administrativo de oficio es el realizado por 1la
Administracidbn  en ejercicio de una auténtica funcibn de
avtocontrol.
Egste a su vez puede ser:
-~ Jerarquice, que comprende ta autorizaciébn, aprobacibn,
revocacidn, etc.
~ Realizado por un %rgano que tiene la funcién especifica de
" control, como es el que realiza Ja Contadurla General.
Corresponde a la Contadurfia General realizar dos tipos de
controles: el control financierc o contable que se
refiere al control de ejecucidn de la Ley de Presupuesto
y el control jurfdico o de legalidad strictu sensu que
comprende tanto 1a legitimidad como la oportunidad.
Cantrel contable: La celebracitn de los contratos
administrativos consti tuye uttn modo de cumplir el
presupuesto tanto en materia de gastos como de recursos ¥y
debe ajustarse al procedimiento fijado por l1a Ley  de
Contabiiidad para el gasto y la recaudacién.
Los contratos administrativos, como instrumentos de la
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gestidn econdmico~financiera de 1Ta hacienda pdblica,
estdn sujetos al control contable o financiero que es
funcion especifica de Contadurfia General.

Con relacibtn a este control, como ze ha repetido en
reiteradas oportunidades en Congresos anteriores, nuestro
sistema es ineficiente, por l1a falta de un control de
eficiencia de la actividad administrativa, para lo cual
congsideramos fundamental contar con un presupuesto por

programas que permita medir, no s6lo cuanto se Qasta sino
también en que se gasta.

Segin lo expresa Jiménez Castro, "las entidades de
contraloria han venido propiciando una modernizxcion muy .
conveniente de los cistemas ¥ procedimientos

presupuestarios pdblicos, recomendando o exigiendo en
algunos casos que los 6rganos del Estado ¥ sus organismos
¥ dependencias, implanten el presupuesto por programas y
actividades en lugar del presupuesto fiscal tradicional,
que constiture un balance de ingresos y egresos con poca

informacidén para controlar efectivamente 1o realizado,
en comparacitn con 1o que se ha planificado"(3).

Lontrol de legalidad: A este control, cuvyo analisis
conceptual hemos efectuado en el Capiftulo I, nos
referiremos en el dltimo capftulo de este trabajo.

b) EV control administrativo a peticidn de parte, se realiza
por los particulares titulares de un derecho o interés en
relacidn con la actividad contractual de la Administracién.

E} administrado que concurre a la seleccién, adquiere
una situacidén jurldica como concurrente ¥ potencial
adjudicatario, por 1o que tiene el derecho de participar en
todo el proceso para evitar errores y desviaciones.

Un adecuado régimen de pubiicidad del tramite es lo que
permite un control efectivo por parte de los oferentes.

El acto de adjudicacidén ¥y los actos anteriores,
preparatorios de la voluntad contractual, que Jlesionan
derechos o intereses de los oferentes, pueden recurrirse,

El reclamo o recurso es la via que tiene el particular
concurrente a un proceso de seleccidn, para dirigirse al
organo que deberd aprobarlio o gque aprobd el acto o a uno de
superior Jjerarqufa, ante graves irregularidades en el
proceso de seleccidn o en la adjudicacidén.

Los recursos en sentido ampliio, se fundamentan en los
derechos de peticionar y de defensa garantizados por la
Constitucion Nacional (articulos 14 ¥y 18).

En nuestra Provincia, 1os recursos adninistrativos estén
previstos en la Ley de Procedimientos para Tramites
Administrativos Nro.7660.

2. El control externo que a su vez pyede <sert: Parlamentario, a
cargo del Tribunal de Cuentas y Judicial.

a) El control Parlamentarig es el que ejecuta el Congreso. A su
vez puede ser:
- Previo, a través de ta "autorizacibn para gastar" que
contiene Ya Ley de Presupuesto.

La autorizacidn para gastar que contiene la Ley de
FPresupuecsto, no constituye una habilitacibébn para gastar,
pues esa facultad ha sido acordada al Poder Administrador
por disposiciébn constitucional. La Ley de Presupuesto
«6lo Fija limites en monto ¥y en concepto, a las
atribuciones propias del Poder Ejecutivo.
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b

c)

i-a autorizacibn para gastar Juega de distinta manera
=egin se trate de contratos que originan gastos o de
aquellios que criginan recursos. Los primeros tienen una

limitacién, en forma general, en cuante al concepto ¥y un
monto maximo hasta el cual se puede gastar en cada
concepto. En cambio los recursos que pueden originar los

segundos, no tienen limitacidn en el Presupuesto sino
s6lo una estimacidn.

Por otro ladoe cabe aclarar que, 8i bien la
autorizacién para celebrar contratos que originan gastos,
estd atribuida constitucionalmente al Poder Ejecutivo, la
autorizacién para celebrar contratos que originan
ingresos (caso de venta de tierras fiscales) y contratos
mixtos (empréstitos), estd atribuida por 1a Constitucién
al Congreso. Pero en estos casos, en la celebracién
interviene el Poder Ejecutivo, debido a su competencia
constituclional para ejecutar las leyes.

- Loncomi tante, mediante pedido de informes.

— Posterior, que se traduce en la facultad para aprobar la
Cuenta Beneral del Ejercicio.

Control gue realiza el Tribunal de Cuentas

Control Judicial: es el tipo de control de 1a actividad
administrativa que realizan ébrganos Jurisdiccionales
imparciales e independientes. .

Siempre procede a instancia de parte, sea de la

Administracidn o de Jos administrados, por via de proceso
administrativo <(contencioso administrativo) o por wvia de
proceso civil (ante Ta Jurisdiccién comdn).

En nuestra Provincia los recursos contencioso
administrativos estan reglados en el Cédigo Procesal
Administrativo sapcionado por Ley Nro. 7861.
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CAPITULD 11

PROCEDIMIENTOS DE SELECCION DEL CONTRATISTA ESTATAL

Los procedimientos de seleccion

Todos los procedimientos de seleccitn del contratista estatal,
desde Ya licitacién pGblica, pasando por la licitacion privads,
concurso de precios y contratacitn directa, ofrecen siempre como
acto final, consecuencia de la geleccitn, al acto de adjudicacién.
Sin eleccibon no hay adjudicacibn. En la contratacién directa, si
hay seleccibn previa, hay también adjudicacien.

Mo obstante 1as distintas modalidades que pueden tener los
procedimientos de seleccién, en todos, e) fin exclusivo et la
adjudicacién.

Los elementos constantes o comunes de los distintos
procedimientos de selecciodn son:

a) La Adninistracién realiza estudios de factibilidad de la obra,
servicio u objeto a contratar, la imputaciotn previa conforme al
crédi to presupuestario ¥ la preparacién del pliego  de
condiciones.

by La Administracién efectta el llamado para contratar o sea,
demanda por distintos medios la concurrencia de oferentes. La
demanda debe determinar en forma objetiva ¥ clara, el oabjeto
que se pretende contratar, con indicacién precisa de) lugar,
dia ¥y hora de apertura.

€)> Los interesados presentan ofertas para contratar., Hay una
concurrencia de coferentes.

d) La Administracién efectta el acto de apertura de los sobres,
acto en el «cual ce realiza el conocimiento pGblico de las
ofertas por parte del Estado ¥ los demds oferentes presentes.

e) Estudio y comparacidén de las ofertas presentadas, para la
determinacién de la oferta mds conveniente. Generalmente este
estudio 1o realiza una comisidbn especial.

+) Aprobacidén del procedimiento de seleccidn y adjudicacioén.
g) Contrato.

La seleccibn tiene su fundamento en la necesidad de administrar
con eficiencia 1los fondog plGblices ¥ de asegurar la ética

administrativa., Por ello, la actividad contractual siempre debe
ser meritoria.

Todos los reafmenes de seleccibn tienen por finalidad exclusiva
la adjudicaciébn & la oferta m&s conveniente. Las diferencias que
presentan los distintos regimenes, son sb6lo de caracter
procesal, como lo veremos seguidamente.

Subasta

En este régimen, la adiudicacitn se hace en pablico, ante una
concurrencia indiscriminada, previa publicidad de) 1l1amado, <con

base o sin ella, generalmente sin condiciones ¥ en favor del
precio mas alto.

Se aplica actualmente para 1la venta de bienes como rezagos o

27




productos naturales, bienes en desuso, etc.
Licitacibn publica

Se caracteriza por Ja rigidez de su procedimiento ¥y por la
importancia que adquiere la publicidad a fin de obtener el mayor
ndmero de competidores. Sin embargo el cumplimiento de este
objetivo a veces se ve deesplazado por una excesiva preocupacién

puesta en sancionar el incuplimiento de formal idades
insignificantes,

Su procedimiento es reglado ¥y excluye casi totalmente la
discrecionalidad, no por un criterio formalista sino por la
necesidad de asequrar el trato igualitario de los oferentes,

La publicidad amplia no impide la invitaci6n a empresas del
ramo, ta cual estd generalmente prevista en las normas sobre
contrataciones ¥ no provoca ninguna desigualdad.

La Constitucion de esta Provincia ha consagrado ¢l principio de
la Jicitacitn poublica para los contratos administrativos, al
establecer en su articulo 44 que "toda enajenacion de los bienes
del fisco o del municipic, compras y demés contratos susceptibles
de licitacidon se hardn en esta forma y de un modo pdblico, bajo

pena de nulidad ¥ sin perjuicio de las responsabil idades
emergentes®,

Concurso publico de proyectos

Sus normas son iguales a las de la licitacidn pdblica, salvo
diferencias que hacen al objeto del requerimiento.

Generalmente se ectablecen premios en favor del mejor provecto

o se reconoce un derecho de preferencia para la direccién de 1a
obra.

Licitacitn privada

Rige para contrataciones de menor valor, para casos de urgencia
¥ ante el fracasoc de una licitacién péblica.

En la licitacién pablica tiene lugar un llamado indiscriminado
mientras que en la privada se invita personalmente & un nGmero
minimo de posibles oferentes que fija la ley <{(pueden ser
inscriptos o no seqgGn lo que establezca la norma vigente).,

Puede efectuarcse llamado pGblico aunque no lo exija la ley. Si
1a publicacion estsd dispuesta en 1a ley o en las bases de la
Jicitacibn, su omisibn provocar& la anulacién de la adjudicacibn.

Cuando este régimen sigue a una licitacibn pGblica fracasada,
debe invitarse, en forma especial a los que hubieran concurrido a
aquella y ademads rigen los pliegos gque reqularon a aquella.

LLas reglas de procedimiento son similares a las que rigen para

la licitacidn pdblica. El dato especifico yva se indicd: invitacién
a un ndmero minimo de oferentes en lugar de 1 1amado
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indiscriminado.
Concurso de precios

Se asemeja a la licitacion privada, con las variaciones que
imponen las normas legales.

Se distingue por las siguientes notas:

No se hace publicidad del }lamado, se invita a un ndmero menor
de oferentes, por un plazo menor también que en la licitacion
privada, hay pautas més automaticas para la adjudicacién.
Suele emplearse para contratos de monto menor, cuando fracasan

licitaciones privadas o por razones fundadas de urgencia o cuando
existen pocas firmas del ramo.

Debe ser una regla que cada uno de los regimenes de seleccibn
se aplique subsidiariamente ante el fracaaso de un régimen

anterior »y mientras no concurran razones que hagan procedente 1la
contratacion directa.

Compra directa ¥ libre eleccién

Algunas Reglamentos de Contrataciones como el de esta
Provincia, establecen la compra directa o cotejo de precios para
compras de menor monto que en el concurso de preciog, con
obligacion de invitar a un minimo de oferentes. Este sistema no
tiene otras formal idades.

Y para compras que no superan up cierto monto, se permite 1la
libre eleccién.

Contratacibn directa

Excepcién al régimen de seleccidn

El g1stema de seleccién del contratista estatal tiene
excepciones que <e establecen con caracter taxativo ¥y de
interpretacidn restrictiva por el legislador.

Los distintos casos en que puede contratarse directamente son
entre otros:

— Contratacibdbn con Organismos pablicos;

— razones de urgenciaj

- cuestiones secretas o reservadasi

- fracaso de un régimen de seleccion (aigunas leres imponen
previamente la repeticion del proceso de selecciobn)y

~ adquisiciébn de obras cientificas o artisticas especializadas}

— adquisicién de bienes de posesién exclusiva, cuande no hubiera
sustitutos convenientesy

- ecasez notoria de bienesy

- contrataciones en el extranjero, cuando fuere imposible emplear
un régimen de seleccidng

— venta de productos perecederos o destinados al fomento econébmico

- compra de semovientesy

— reparaciones de vehfculos o motores;
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~ publicacidn de actos oficiales.
La exclusibn de JTa <seleccitn debe ser dispuesta en acto
administrative fundade. Fero no basta la mera invocaciotn del

fundamento; se requiere la demostracién de que existe la causal de
excepcidn.,

Ast  por ejemplo, respecto al requieifo de la wurgencia, Jla
FProcuracitn del Tesoro de la Nacitn ha sostenido reiteradamente
que "ella debe =ser plenamente acreditada mediante estudios

técnicos objetivos previos ¥ serios que la califiquen como cierta,
pues esto jamds podr& quedar librado al criterio subjetive del

funcionarioj lo contrario generalizaria un régimen de excepcibn de
aplicacion restrictiva®(l).

Fodemos concliuir que el principio general para la actividad
contractual es la seleccidn del contratista; su exclusidn debe ser
fundada »y probada. La contratacidn directa tiene cardcter de
excepcidn » cumple funciones supletorias.

—— et D B o2 AT et 2 I

Se involucra bajo la denominaci6tn de "pliegos de condiciones",
a distintos instrumentos escritos que contienen normas juridicas,

dibujos, planos, especificaciones técnicas, etc. ¥y que cumplen
distintas funciones juridicas. '

E1 flamado "pliego de bases de la licitacitn® establece las
condicianes que reqularan el desenvolvimiento de un procedimiento
de celeccion determinado ¥ fija las pautas que regularan 1la
concurrencia. En general contiene las siguierntes referenciast
- autoridad que 1lamaj
— sistema de cotizacibn j
~ objeto de 1a contrataciéng
- lugar, dia ¥ hora de aperturaj;

- modo de presentacitn de la ofertaj
- plazo de mantenimiento de la ofertaj
- monto ¥ forma de la garantia, etc.

Ezte pliego, después del acto de ajudicaciédn no cumple ninguna
funcidény no corresponderia entonces incorporarlo a los documentos
del contrato.

Loe dembs pliegus que regultan la seleccibn estatal » se

denominan pliego de condiciones generales, de condiciones
particulares, de especificaciones técnicas, tienen un contenido
distinto al de bases pues se refieren al objeto de la

contratacion.

£l pliego de condiciones generales tiene wun contenido
reglamentario sobre la ejecucion » extincién de los contratos
administrativos. Provienen del Poder Ejecutivo ¥ reiteran los

preceptos del Reglamento de Contrataciones (artfculo 28 de la Ley
de Contabilidad).

El pliego de condiciones particulares contiene 1ias reglas

complementarias del plieqgo general exigidas por las
caracteristicas especiales de la prestacidn que se demanda.
Contiene normas sobre plazos, formas de pago ¥ financiacién,

38




medicion, condiciones de recepcibn, garantias de calidad, etc,
Son fijadous por el 6rgano que tiene competencia para autorizar el
llamado ¥ no pueden ser derogatorios de los generales.

S6lo el Poder Ejecutivo, ante circunstancias especiales de un
1lamado, puede modificar tas condiciones generales en uso de su
potestad reglamentaria.

Si bien generalmente las cl&usulas de los pliegos regulan
exhaustivamente las caracteristicas del objeto que sSe quiere
contratar ¥y las condiciones del contrato, a wveces contienen

cldusulas que dejan al oferente en libertad de ofrecer lo que crea
mas conveniente ¥ permiten la negociaciébn de ciertos aspectos del

contrato. La doctrina <suele 1lamar a los primeros pliegos
analiticos » a 1os segundos sintéticos.

A vecee los pliegos permiten al oferente, ademés de ofrecer la
prestacidn establecida, 1a posibilidad de presentar variaciones.
Pero si las variaciones que se presentan no estan previstas en los
pliegos, no pueden considerarse dentro de! 11amado; 3]
representaran un importante beneficio para la Administracibn, se
deberd formular un nuevo llamado. Segdn Fiorini "es ilegal el
procedimiento de seleccién que termina con un convenic directo con
el oferente que presentd la variacidn, puesto que se celebra un

contrato distinto al fijado en las bases del 11amado".

Los pliegos son imprescindibles en todos los regimenes de
seleccion del contratista estatal, porque el acto. de adjudicacidn
se fundamenta sobre ellos ¥ constituven la ley del contratc
administrativoe que se celebrara, segun jurisprudencia de la Corte
Suprema de la Naciotn. Por ello, las previsiones de los pliegos no
pueden ser alteradas durante el proceso de selecciGn ni durante }a
ejecucitn del contrato.

lLLa existencia de los pliegos en los contratos administrativos,
origina importantes diferencias con la contratacidn privada, vya
que, a través de los mismos,  la Administracién demanda ofertas,
fijando wunilateralmente las condiclones del futuro contrato. La
preeminencia de 1as normas establecidas en forma unilateral y

excluyente por el Estado, da lugar a las siguientes consecuencias
con respecto a los pliegps:

a) El contenido de los pliegos debe ser clarc e inopinable. La
oscuridad de sus cléusulas no puede perjudicar al oferente, no
obstante ia disposicibn que contienen muchos, que establecen
que la presentacion de la oferta significa que el oferente
conoce, entiende y acepta todas las reglas de los mismos. Esta
pretension solo puede tener valor cuando se trata de pliegos
claros e inequivocos.

b Los oferentes tienen el derecho de denunciar las clausulas
oscuras, equfvocas. contradictorias o ilegftimas mediante el
pedido de aclaraciones © la interposgicitn de recursos.

c) La demanda formulada por la Administracién tiene gue permanecer
© inmutable, es decir que los pliegos no pueden modificarse. De
lo contrario se violaria el principio del correcto tratamiento
¥ del trato iguatlitario. Si fuera necesario modificar las
condiciones del 1lamado, debera dejarse sin efecto el proceso

en curso e iniciar otro conforme a las nuevas bases.
Mo hay inconvenientes con las propuestas con variantes, pues
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£i tal posibilidad fue previgeta en el pliego, pudo ser conocida
por todos.

d> El1 objeto de 1a prestacitn debe estar determinado en forma
clara,precisa ¢ inequivoca., S6lo excepcionalmente se permite la

indicaciétn de marca como pauta significativa, pero nunca con
caracter de excluyente.

Concetracion y divisién de los pedidos de contratacitn

La concentracidn de 1as demandas ¥ la divisidén de las ofertas
son reglas de una buena polftica de seleccidén, tendiente a obtener
una mejor ¥ mds amplia concurrencia.

Deben concentrarse en un proceso de seleccibdn las prestaciones
afines o de un mismo rubro.

For otro lado, ta divisibilidad de 1as ofertas permite que
éstas puedan presentarse parcializadas de acuerdo con las unidades
de divisitn fijadas en los pliegos. La divisibn debe estar

contempliada en los pliegos para no vulnerar el principio del trato
igualitario.

Clausutas de preferencia

Las cltausulas de preferencia establecen prioridades en

beneficio de determinadas entidades o personas por razones de
nacional idad, residencia, etc. También pueden favorecer a

productos nacionaies o regionales.

Deben ser creadas por el Poder Legislativo que es el Onico que
tiene la atribucidén de crear privilegios por razones de fomento
(artfculo 67, inciso 16 de 1a Constitucidn Nacional).

. Ademis deben ser expresas Yy provenir de los pliegos de
condiciones generales sancionadas por el Poder Ejecutivo.

Las cléusulas de preferencia, violan o no el principio de
igualdad ante 1a Jley consagrado por el articulo {& de s
Constituclidén Nacional?

FPara Joaquin V. 0Gonzalez, "segin ... el espiritu de 1la
Constitucibn, la igqualdad de todas las personas ante la ley, ho es
otra cosa que el derecho a que no se establezcan excepciones o
privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros en
iguales circunstanciag"(2).

Y segun Jjurisprudencia de la Suprema Corte, "la garantia
constitucional de la igualdad no obsta a que el legisiador
contemple en forma distinta situacionee que considere diferentes,
con tal que la discriminacién no sea arbitraria ni impor te
persecucién o indebido privilegio de personas o de grupos de
personas" (3).

EL LLAMADO O DEMANDA DE OFERTAS PARA CONTRATAR
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En la contratacidn estatal, se actda de manera distinta que en
los contratos privados.

El estado demanda ofertas para contratar ¥ el oferente por su
parte, manifiesta su woluntad para contratar. E! contrato se
perfecciona después de la aprobaciétn del proceso de selecciotn.

La propuesta de contratar es 1a que origina situaciones
dJurldicas que no se dan en la actividad privada.

En 1& actividad contractual del Estado, dada la existencia de

érganos, controles ¥ responsabilidades administrativas, se
advierte el cumplimiento de etapas procesales sucesivas Yy
separadas. E1 oferente ofrece la celebracién de un contrato ¥ no
la ejecucidén inmediata de la prestacién. Siempre se destaca el
proceso de la contratacidn ¥ no la ejecucidn inmediata de su
objeto.

La publicidad es el medio de que se sirve el Estado para dar a
conocer el 1lamade o demanda ¥y asequrar 1la concurrencia. La
omisién de wuna formalidad en los avisos puede causar la nulidad
del procedimiento sequido para seleccionar.

La publicidad

Es el instrumento técnico que emplea la Administracién para
promover la concurrencia. Se refiere a todos ,los medios de
difusiaon del llamade, no =6lo la publicacibn de avisos en los

diarios o boletines oficiales, sino también la difusibn por radio,
televisiodn, carteles, volantes e invitaciones personales.

La publicidad debe reunir los siguientes requisitos:

- redaccidn cltara de los avisosy

— debe realizarse con suficiente anticipaci6tn a la fecha de
apertura ¥ por el término previsto en ios pliegos;

- constancia fehaciente en las actuaciones, de haberse cumplido
las normas sobre publicidad.

La infraccion a las pautas mencionadas, puede provocar 1la
nulidad o anulabilidad del acto.

Con respecto a los medios de publicidad, 1las exigencias varfian
sequn las distintas legislaciones. Algunos, ademas de la
publicacidn en los boletines oficiales, imponen las publicaciones
en diarios del lugar o de lta Capital Federal; otras agregan las
invitaciones a firmas del ramo.

Con respecto a los plazos de publicacién de los avisos, ta ley
loe fiia generalmente. También puede delegarlo en el Poder
Administrador. En algunas Provincias como en la nuestra, se

permite al Poder Ejecutivo acortar los plazos por razones de
urgencia (articulo 38 de 1a Ley de Contabilidad).

En cuanto al contenido de los avisos, deben indicar
necesariamente:
— Organo que hace el 1lamadoj
- objeto del 1lamadoy
— oficina donde pueden retirarse los plieqgosy
- oficina donde deben entreqarse las ofertas;
-~ lugar, dia ¥ hora de apertura de los sobres.
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LA CONCURRENCIA

Limitaciones a la libre concurrencia

En el siglo pasado » principios del presente, el 1liberalismo
econbmico propugnaba la concurrencia indiscriminada. En 1Jas
contrataciones s6lo interesaba el precio, pasando a un segundo
plano ta idoneidad del! oferente y 1a calidad de los bienes,

La legislacidén actual ha creado limitaciones a la concurrencia
en defensa del interés poblico ¥ de los recursos fiscales.

E1 interés poblico justifica que se excluva a ciertos oferentes
€in que por ello se vulnere el principio de 1la igualdad. Pero
para que estas restricciones sean legitimas, deben ser genherales,
disponerse antes del 1lamado y provenir del legislador pues 1la

reglamentaciotn de las libertades individuales pertenece a sS4 zOna
de reserva (articulo 14 de la Constituciéon Nacicnal).

Las restricciones a la concurrencia pueden referirse a los
sujetos o al objeto de la demanda y pueden ponerse de manifiesto a
través de prohibiciones o de tratamiento preferencial.

a) Reetricciones referentes a los sujetos

Las restricciones scbre l1a persona de Tpe oferentes ce
controlan » hacen efectivos por medio de los Registros de
contratistas del! Estado. Suele admitirse sin embargo 1la

concurrencia de oferentes no inscriptos, los cuales deben
cumplir con el requisito de inscripcién mientras se tramita el
proceso de seleccidn.

Las prohibiciones para la concurrencia pueden ser de orden
penal, econdmico, disciplinaric v ético.

- Por razones penales, contra los procesados ¥ condenados por
la justicia criminal.’

- Por razones econébmicas, contra los quebrados, concureados e
interdictos.

- Por razones de 1{fndole administrativo se excluyve a los
culpables por rescisibn de contratos administratives, a los
que hayan desistido mas de dos vecee de ofertas, con pérdida
de garantia, etc. También a 1os deudores del fisco.

- Las prohibiciones de fndole ética, impiden la concurrencia de
los funcionarios pGblicos, agentes del Estado, familiares de

loe mismos, aplicAndose no s6lo a las personas fisicas sino
también a tas jurfidicas si alcanzan a alguno de sus socios.
Sobre este punto no hay uniformidad en las distintas

legislaciones.

La existencia de los Reqgistros significa una restricciétn a
la concurrencia, pues para tener acceso a ella, es necesario
estar inscripto en el Registro respectivo, luego de haber
cumplide con los requisitos de inscripcién.

Tanto en 1la Nacién como en las Provincias, existe un
Registro de Proveedores Gnico centralizado ¥ un Registro de
Constructores de Obras Pdblicas.

Es importante mantener centralizada la informacidén relativa
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a proveedores y contratistas del Estado, pues mediante el
control de las condiciones perscnales de los contratistas
habituales (capacidad, solvencia ¥y comportamiento en sus
refaciones con la Administracién) se asequra de alguna manera
el cumplimiento de los contratos celebrados.

b) Restricciones o preferencias referente al objeto

La limitacitn de la concurrencia puede tener como fundamento
la proteccién de la industria o de la producciébn nacional. Para
el logro de esa finalidad, el Estado puede emplear distintas
técnicas:

— adquirir exclusivamente bienes de produccion nacionalj

— contratar sdélo con empresas localesy

— conferir monopolios en sus adquisicionesy

- establecer preferencias en favor de empresas o productos
nacionales,

En los tres primeros casos, se trata de limitaciones a la
concurrencia. En el dltimo, sdélo se¢ establece un trato
preferencial que no impide 1la concurrencia de quienes no
encuadran en las hipbtesis de preferencia.

LAS OFERTAS PARA CONTRATAR

®

Las ofertas deben ser presentadas con algunas formalidades
que son similares en las distintas legislaciones.

Generalmente se requiere 1la formulacibn por escrito, por
duplicado, firmada en todas sus paginas, debiendo presentarse en
sobre cerrado con indicacién expresa del 1lamado a que se refiere.

Entre 1los recaudos m&s comunes que se swolicitan para la
presentacidn de ofertas se encuentran:
~ el sellado de leyy
- el recibo de compra de los pliegos}
— el certificado de inscripcién en el Registro de Proveedoresg
- la garantfa de mantenimiento de 1a oferta equivalente a un
porcentaje del presupuesto estimado por la Administracibn,etc

Obligaciones para los proponentes

Casi  todas las legislaciones exigen 1la constitucidn de
domicilio en el lugar donde reside el Organismo que hace el
llamado, la manifestacibn expresa que se renuncia litigar en el

fuerao federal y que ha comprendido y aceptado todas las
condiciones que se establecen en los pliegos.

Esta dltima declaracidn que se impone al oferente no impide la
aparicion de conflictos interpretativos, ya que siempre existe la
posibilidad de error o contradiccién provenientes de la redaccién
de los pliegos. El Estado puede equivocarse y por ello dicha
exigencia puede resultar arbitraria. La Administracidn no puede
obligar al oferente a que renuncie anticipadamente a discutir 1la
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buena fe en la interpretacidn de las cldusulas dictadas por ella.

Plazos

LLae ofertas deben presentarse antes del acto de apertura.
Algunas leyes aceptan ofertas recibidas con posterioridad, ante
demora imputable al correo. Salvo esta excepcibn, es regla que no
se acepte ninguna propuesta después de abierto el primer sobre.

Resul ta mis eficaz la recepcidn de ofertas hasta la hora fijada
para 1la apertura, para evitar demoras injustificadas en dar

comienzo al acto ¥y permitir ta llegada de alglin oferente retrasado
y tratado con parcialidad.

Luego del acto de apertura las ofertaes no pueden ser
retractadas, estando obligado el oferente a mantenerlas por el
plazo fijado por el pliego. El desistimiento dentro de este plazo,
provoca la pérdida de l1a garantfa de oferta.

Si la adjudicacién no se efectuare dentro de ese plazo, se
solicita prérroga a los oferentes o se establece prbérroga

automitica para los que no se retiren expresamente al vencer el
plazo.

Regquisitos de las ofertas

Las ofertas deben ser claras, precisas ¢ indubltables, deblendo
ajustarse a los pliegos. La cotizacidn que difiera de 1la
establecida en los pliegos, se aparta de las reglas de 1la
seleccibn y puede provocar el rechazo de la oferta.

El precio que se cotice debe corresponder exclusivamente a . la
prestacion requerida en los pliegos ¥ no debe contemplar ningdn
accesorio salvo que en las bases se solicite su cotizaciodn.

Debe estar expresado en letras »y ndmeros.

Las raspaduras » enmiendas deben salvarse.

8i se permite la cotizaciébn en moneda extranjera, ésta tendrb
€l valor de cambio correspondiente al dia de la apertura.

EY precio debe mantenerse inalterado durante el plazo de
mantenimiento de la oferta.

Tal invariabilidad del precio que es un principio absoluto,
s4lo admite excepciones cuando e modifica la economia del
contrato (teorfa de 1a imprevisidén, modificacionee al obleto

impuestas por la Administracidén, etc.) conforme a 1o previsto en
el articulo 1198 del Cédigo Civil.

Las ofertas deben contener también el plazo de cumplimiento de
la prestacidbn, modalidades de la entrega, origen del producto,
especificaciones del objeto, presentacitn de muestras, etc.
Alternativas, variaciones y mejoras

Puede afirmarse como principio que las ofertas deben siempre

ajustarse a lo solicitado en la demanda.
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Loe oferentes pueden efectuar ofertas alternativas si estéan
previstas en tos pliegos.

No debe confundirse con las ofertas con wvariaciones. En el
primer caso, el oferente puede elegir una de las demandas que
formula 1la Administracion, tiene derecho a optar por uno de 1los
pedidos que se le hacen (articulo 437 del Cé6digo Civil)

l.a propuesta con variaciones siempre contiene el ofrecimiento
del objeto principal gque se demanda, con el agregado de

ofrecimientos no previstos pero que estén subordinados al pedido
principal.

En estos dos casos, se mantiene el procedimiento de seleccion.
Puede ocurrir también que el ofrecimiento se aparte de Jlas
bases del 1lamado. 8i esta oferta representa una mejora, la

Administracibon puede efectuar un nuevo llamado ante los beneficios
que representa la mejora ofrecida.

Relacidn jurfdica igualitaria y situacidén del oferente

Con 1a presentacittn de ofertas, nace una relaciébn juridica
entre la Administracibtn » los oferentes que es igual para todos
1os participantess no pueden existir preferencias ni

discriminacliones. ,

La Administracibtn estd obligada a brindar a los oferentes un
trato iguatitario que se traduce en los siguientes derechos para
el proponente:

- que se considere su oferta;

- que se respeten los plazos fijados para el desarroilo de}
procesc de seleccibng

~ que <e le informen las aclaraciones dispuestas por la autoridad
que hizo el 11amadoy

-~ que se respeten las normas que rigen el procesc de seleccibng

- que no se modifigquen las condiciones establecidas en los pliegos

- que se respete el secreto de su oferta hasta el actoc de apertura
de i1o0s sobresj

-~ que se le permita el acceso a las actuaciones administrativasey

- que pueda tomar conocimiento de las otras ofertas luego del acto
de aperturap

- que e le permitan subsanar las deficiencias formales que
contiene su ofertay

— que se 1o invite a participar en 1a seleccibn que se promueva si
fracasa aquelia a la que hubiera concurrido.

ACTO DE APERTURA

Conocimiento publico de las ofertas

El conocimiento para la Administracidén » para los concurrentes,
de las ofertas que se presentaron, tiene lugar en la etapa
procesal denominada "apertura de los sobres".

E! incumplimiento de cualquiera de las formalidades fijadas
para el acto, puede acarrear 1a nulidad del acto. Por ello debe
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ser cumplido con ta mayor rigurosidad.

Fecha de apertura: E! acto de pablico conocimientoe de las ofertas
tiene wuna importancia sustancial dentro del proceso de seleccibn.
Por ello debe fijarse en forma precisa el lugar, dfa ¥ hora de
apertura. Toda modificacidn debe ser comunicada y difundida por
los mismos medios por 1os que se hizo o1 11amado.

Las leyes suelen prever que ante razones de fuerza mayor que
impidan el cumplimiento de! acto el dfa fijado, se realice el dila
habil siquiente a la misma hora.

EJjecucitn del acto: El acto de conocimiento publico de las ofertas
consiste en la apertura de los sobres y 1a lectura en voz alta de
cada oferta, con la presencia de las autoridades de la Reparticidén
que hizo el 1lamado, de los oferentes, y de un representante de

los 6rganos de control. Con respecto a este punto, hay diferencias
en las distintas legislaciones.

Suscripcidn del acta: Las leyves establecen el levantamiento de un
acta que refleje 1o acontecidoe durante e} acto de apertura. En
ella deben asentarse todas las observaciones formuladas por los

cferentes ante 1la posibilidad de impugnaciones posteriores, No
obstante, todas las deficiencias o irregularidades que puedan
tener consecuencias sobre 1a adjudicaci6n ¥ que wviolen el

principio de igualdad, permiten impugnaciones posteriores aunque
no fiquren en el acta.

E1l acta debe detallar por orden de apertura las propuestas
presentadas ¥ las cotizaciones en letras y ndmeros.

ESTUDIO DE LAS OFERTAS

El conocimiento de las ofertas da comienzo a una nhueva etapa
del proceso de seleccibtn. En esta etapa se manifiesta
exclusivamente la actividad de 1a Administracion, la cual analiza,
estudia ¥ compara las ofertas presentadas, para elegir la oferta
m&s conveniente, la que mejor responde a su demanda.

La zeleccibn termina con el acto de adjudicaci6n perc este acto
rno perfecciona todavia ninaun contrato. La adjudicacién no
equivale a la celebracitn del contrato.

El proceso de seleccitdn tiende a que la Administraciobn elija 1a
oferta mas conveniente teniendo en cuenta los intereses fiscales ¥

Jos de la comunidad. La selecciébn surge de la necesidad de
requerir la colaboracion de terceros ajenos a la Administraci6n a
quienes se debe asequrar un trato igualitario y un correcto
compor tamiento. £l respeto a esos principios origina la necesidad
de crear Organes asesores que cumplan su funciédn con idoneidad,
responsabhilidad e imparcialidad.

Estos drganos, que se integran con técnicos sobre la materia
que se demanda, son 1lamadas "comisiones de compra" o *comisiones
de preadjudicacibn., A veces tienen car&cter permanente y en otros

Cascs se crean para atender una determinada seleccioén.
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Si bien no hay sobre ecte tema una legislaci6n uniforme, los
distintos regimenes coinciden en reconocerle a las comisiones una

competencia técnica que e pone de manifiesto a través de
dictamenes o recomendaciones.

E1 wvalar juridico de estos dictamenes plantea una delicada

cuestion que no ha sido esclarecida en nuestra legislacion ni  en
l1a doctrina.

FPara Fiorini y Mata, conforme & la actual doctrina italiana,
las comiciones asesoras adguieren plena responsabllidad por los
dictamenes, »a que producen efectos juridicos. Al delegar los
&6rganos de decision en las comisiones asesoras las atribuciones de
contenido técnico, los dictamenes adquieren el carécter de
vinculantes ¥y no pueden ser sustituidos por el 6rgano delegante.

"Cuando Falta 1a norma expresa que autoriza a sustituir el
dictamen de las comisiones, el ©Organo contratante tiene la
facultad de abstenerse de velebrar el contrato pero carece de
atribuciones para al terar el dictamen de los érganos
especificamente técnicos, ¥ en aquellos casos excepcionales en que
ce le permite hacerlo, debe justificar fehacientemente las razones
que le asisten para apartarse del pronunciamiento” (4).

En cambio para Dromi "... el 6rgano de decisibn puede apartarse

del dictamen ... ¥ resolver algo distinto de lo aconsejado” por el
érgano consul tivo(3).

En nuestra Provincia, el Reglamento de Contrataciones sigue
este ditimo criterio, al disponer en su articulo &7 que "el Poder
Ejecutivo o funcionario autorizado para adjudicar, estd facultado
a aceptar la oferta gque a su juicio resulte mas conveniente a los
intereses del Estado ...". HNo obstante, entendemos que si 1a
adjudicacion ee aparta del dictamen de la comision, deben
dfustificarse las razones.

Las comisiones asesoras tienen amplias facultades para cumplir
su cometido, pudiendo requerir informes, aclaraciones y

explicaciones mientras no se vulnere e principio delt tratamiento
iguatitario.

Admisibilidad de 1as ofertas

Si bien algunas normas excluyen o rechazan en forma absoluta 1a
oferta deficiente, 1la mayoria permite, dentro de un breve plazo,
1a subsanacién de las omisiones o defectos que no se refieran a la
esencia de la oferta.

Las infracciones que suelen provocar la inadmisibilidad de 1la

oferta son: falta de firma, falta de presentacion de la garantfa,
enmiendas en partes sustanciales no salvadas, etc.

La oferta mas conveniente y el precio mas baio

La antigua doctrina sostenia que 1la adjudicacion debfla
favorecer a quien ofreciera el precio mas bajo.

Actualmente 1a mayorfa de las legislaciones coinciden en
establecer que la adjudicacidn recaerd en la oferta mis conveniente

3%




o mids ventajosa.

Una oferta es mas ventajosa cuando cuesta menos en relacisdn a
la utilidad ¥ los beneficios que ofrece.

La eleccidn de la oferta méds conveniente, cuando no es la de
menor precic, requiere:
— la comparacitn objetiva de los elementos que contienen las
ofertas;
~ la compensacion del valor econbmico, por otros vinculados a
la eficacia de ia prestaciéng
~ la demostracitn de que 1a ventaja de la oferta tiene relacion

directa con el objeto de la prestacion ¥ las funciones que
debe cumplir.

Criterios para eleqgir la oferta més conveniente

Como hemos sefialado, la adjudicacién debe recaer en la oferta
mie conveniente para la Administracitén. Si ésta tiene por cometido
el cumplimiento de fines pGblicos ¥y del interés general, el juicio
de conveniencia se vincula con el interés general. Por lo tanto
estd sujeto a las transformacionee que sufren las necesidades ¥
apetencias de la comunidad.

Uno de los posibles criterios de seleccidn es el del precio mis
bajo. Pero adn adoptado como factor decisivo de adjudicacién,
puede perder vigencia ante una causal de preferencia dispuesta por
la ley, en favor por ejemplo de productoe nacionales aunque se
coticen a precios mids altos.

FPor otro lado, el juicio de conveniencia puede variar seqOtn las
caracterfsticas del objeto que el Estado desea contratar y el
precio puede pasar a un segundo plano sin que signifique su
exclusién total.

Fueden destacarse los siguientes criterios de adjudicaciéni

- ldoneidad técnica e intelectual del contratista: Cuando se trata
de adjudicar trabajos de contenido intelectual o profesional, se
elige al oferente mejor calificado por sus antecedentes técnicos
e intelectuales ¥ metodologia gque proponen para desenvolver 1la
tarea, siendo el precio un factor de gravitacidn accesoria,

— Cualidades del objeto del contrato:r La eleccidn de la oferta mis
conveniente, presupone que las distintas ofertas presentadas son
comparables entre s&il. En este sentido, los pliegos de
condiciones juegan un papel decisivo, debiendo por ello ofrecer
claridad, precisidn ¥ la menor cantidad posible de variantes o

elementos indeterminados.

Lag caracteriegticas fundamentalies del objeto que se desea
contratar, no pueden suscitar dudas. “"La posibilidad de que los
oferentes presenten alternativas o variantes, nunca puede estar
deztinada a sustituir la previa labor que el Estado debe cumplir
para decidir cual es la solucidn mis conveniente" (&),

Para la adjudicacion pueden tenerse en cuenta preferentemente
las cualidades técnicas que relGne la cosa ofrecida, que pueden
consistir en la calidad de l1os materiales 0 mercaderfas, o en el
grado de aptitud para cumplir una determinada finalidad técnica.
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Los pliegos deben fijar una calidad minima o resultaré
imposible comparar vidlidamente las ofertas entre si.

- la solucidn financiera: Puede ser otro criterio de conveniencia
cuando al Estado le interesa prioritariamente una solucién
financiera que contemple una adecuada distribucién en el tiempo,
de las cargas financieras derivadas del contrato.

Mejora de precios

Se aplica cuando dos o més ofertas tienen el mismo grado de
conveniencia o precios idénticos.

Mo se trata de un procedimiento de selecciodn sino de un recurso
que se emplea para romper la situacién de igualdad entre las

ofertas » se aplica en cualquiera de 1los procedimientos de
seleccion (licitacibn, concurso, cotejo de precios, etc.).

En caso de empate, la Administracion solicita a los oferentes
gque est&n en ecsa situacibn, que mejoren sus ofertas. El
procedimiento puede consistir en una puja oral ¥y pGblica o en 1a
presentacidn de nuevos sobres.

Algunas leyes establecen directamente el sorteo ¥y otras 1o
fijan para el caso de fracaso del acto de mejora.

Vicsta de la calificacién de las ofertas

El dictamen de la comisidn contiene 1a exclusidn de las ofertas

que no se ajustaron a los pliegos y el estudio ¥ calificacién de
las ofertas admitidas.

Dado el caracter poOblico que debe tener todo el proceso de
celeccibn, todos 1los oferentes tienen derecho a conocer el

dictamen. Sin embargo la Administraciobn retacea este derecho con
argucias inconsistentes.

Loes plazos para la vista deben ser breves dada 1a vigencia del
plazo de mantenimiento de Tas ofertas.

Algunas leyes dicen que “"podré& darse vista®" cuando Yo correcto
cerfa "deberd darse vista" pues es una cargQa impuesta a la
Administracibn que ha llamado a los particulares pidiéndoles 1a
colaboracibn, que <e fundamenta en el principio del! correcto
tratamiento. Y otras, como el Reglamento de Cotrataciones de esta
Provincja, no establecen la vista o anuncio de la preadjudicacidn,

Licitacidn desierta, fracasada y anulada

Un procedimiento de seleccidn resultard desierto cuando no ase
presenta ningdn oferente al 1lamado. En este caso corresponde
efectuar un nuevo l1lamado con modificacion de 1as bases o si
existieran razones de urgencia, aplicar otro rdgimen de selecciodn
o contratar directamente.

En el procedimiento fracasado hay oferentes, pero las ofertas
son inadmisibles por noc ajustarse a los pliegos o s0n
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inconvenientes. Corresponderd realizar un nuevo }1amado por el
mismo régimen.

Puede ocurrir que <ce presenten ofertas que se apartan de!)
pliego pero ofrezcan variantes mis beneficiosas. En este caso la

Administracion puede declarar la caducidad del procedimiento ¥
promcover un nuevo llamade con distintos pliegos.

EL ACTO DE ADJUDICACION Y EL ADJUDICATARIO

La adjudicacion es el acto administrativo unilateral que elige
a la oferta que mejor reecponde a la demanda formulada por la

Administraciéon. La adjudicacién no constiture la celebracién del
contrato. :

Aunque el acto de adjudicacitbn contiene una aprobacitn, este es
un acto de control ¥ no crea un vinculo contractusal.

La adjudicaciébn es una etapa previa » necesaria para contratar
pero no ceonstiture el contrato mismo. La adjudicacion habilita al
Organo competente de la Administracién para celebrar el contrato
con el oferente que presenté la oferta mids conveniente.

El adjudicatario de la oferta elegida no es parte de un
contrate pero adquiere una situaciéon juridica que presenta los
siQuientes caracteres:

- tiene derecho a que la Administracién contrate exclusivamente con
é1;

— tiene derecho a que se mantengan inalterados los pliegos de
condicionesy

-~ tiene obligacitn de mantener su propuesta hasta el venhcimiento
del plazo establecido en el 1}amado;

- tiene derecho a que se le comuniquen las razones por 1a cuales
el contrato no se perfecciona, en su casoy

— tiene 1a obligacién de concurrir a celebrar el contrato cuando
sea notificadoy

- tiene derecho a que, si el contrato no se perfecciona, se¢ lo
invite en forma particular al nuevo 1lamado.

El adjudicatario tiene derechos y obligaciones especificas pero
no puede considerirselo todavfa parte de un contrato. Este

caricter lo adquiere recién cuando la Administracién expresa su
voluntad de contratar.

FERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO

Cuando 1la Administracién expide la aceptaci6bn, nace para el
adjudicatario una nueva situacibn juridica ¥y se transforma en
parte de un contrato. Rige el principio contenido en el artfculo
1154 del Cddigo Civil que establece: "la aceptacién hace solo

perfecto el contrato desde que ella se hubiese mandado al
proponente"”.

Todas las relaciones que se establecen a partir de 1la
aceptacidn, corresponden al régimen contractual ¥ no al proceso de
seleccidn. E1 procedimiento de seleccién ha terminado ¥ todo su
contenido sirve de sustento a las relaciones del contrato aunque
éste no se formalice como instrumento(?).
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No hay discusidn sobre el contenido de los contratos
provenientes de un proceso de seleccitn, loe cuales se jntegran
con los pliegos de condiciones, la oferta, lae aclaraciones y la
aprobacidén de la adjudicacién.

Las previsiones del contrato no pueden alterar o derogar las
normas contenidas en los pliegos ¥ en los documentos que rigieron
el 11lamado.
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CAPITULD IV

EL  CONTROL DE LEGALIDAD Y LOS VICIOS EN LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

El control de leqalidad e 0s contratos administrativos

Como ya Vo hemos sefialado, en nuestra Provincia la Constitucion
ha encomendado a la Contadurfa General el control preventivo de
los actos que autoricen gastos, entre 1o cuales tienen una
impertancia fundamental los contratos administrativos.

Las normas vigentes sobre contrataciones, preven expresamente
la intervencién de la Contaduria General en distintos momentos del
procesc de selecciobn a fin de cumplir con su funcién de control,

Ademéas, corresponde a la Contaduria General el control interno
de la gestion econbmico-financiera de la hacienda pOblica y 1la
observacidén de ltos actos administrativos que se refieren a la
misma, cuando violen disposiciones tegales o reglamentarias. Para
elio 1a Contaduria General interviene en aquellos actos contables
como la autorizacién del llamado » el acto de adjudicacidn. Si
éstos contrarfan normas vigentes, la Contaduria debe observarlos y
con ello sus efectos quedan cuspendidos. El acto se ejecuta s6lo

si el Poder Ejecutivo insiste; si se allana a la observacién, el
acto pierde su eficacia.

En definitiva, corresponde a la Contadurfa General efectuar e)
control, no sdlo contable o presupuestario en los contratos
administrativos, sino de legalidad que como hemos visto, comprende
la legitimidad ¥ el mérito, oportunidad o conveniencia.

Constituye un deber de la misma, realizar un efectivoe v
eficiente control de todos los actos que conforman el
procedimiento de contratacion ¥y la ejecucion del contrato ¥
cbeservar o sefialar, seqOn corresponda, los vicios que puedan

afectarlos, para lo cual efectuaremos en este capftulo, un
andlisis detallado de l1os mismos.

Los vicios en la contratacibn administrativa

Loes actos que conforman el procedimientoo de contratacidn
administrativa, se rigen por las normas ¥ principios que integran
el régimen juridico de los actos administrativos.

For 1o tantc, a los vicios que puedan afectar al procedimiento
administrativo de contratacidn, 1le son aplicables los principios
generales sobre los vicios en materia de actos administrativos(l).

“*Diez, por su parte, dice: para llegar a la formacibn de
contrato, es necesario que <se dicte una serie de actos
administrativos que constituyen un verdadero procedimiento ...
Estos actos preparatorios de la celebraciétn del contrato, son
verdaderos actos administrativos ¥y como que el contrato no se ha

celebrado, son perfectamente separables; "los licitantes, por el
t0lo hecho de haberse presentado a la licitacidén pdblica tienen un
interds legitimo » en consecuencia pueden atacar 1los actos

administrativos preparatorios por cualquiera de los wvicios que
estén afectados, sea en cuanto a la competencia, voluntad, forma u
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objetao"(2).
Veremos ahora cuiles con los vicios que pueden afectar los
actos del procedimiento de contratacibn administrativa.

Los wicios en 1a contratacion administrativa pueden ser
considerados desde distintos puntos de vista:

a) En cuanto al momento del procedimiento, pueden ser
precontractuales, o <ea del procedimiento de contratacion »
adjudicacién pero previos a la ejecucidn del contrato ¥
contractuales, es decir en la ejecucidn del contrato.

Los vicios contractuales se diferencian de los
precontractuales, puecs los primeros afectan al contrato en sfi,
mientras que fos segundos afectan al procedimiento de

contratacitn o sea a los actos administrativos que lo integran.

Mo obstante también éstos afectan &l contrato y pueden proveocar
su nulidad.

b FPor los efectos o consecuencias juridicas, los vicios pueden

provocar la inexistencia, nulidad o anulabilidad del acto o
contrato.

c) Seqn el elemento del acto gque puede afectar, distinguimos
vicios en la competencia, en el objeto, en la forma, en la
voluntad, etc.

Si bien las normas positivas en materia de .contrataciones
administrativas no reglamentan un régimen de tipificacidn legal
concreto de los  wvicios ¥ sus consecuencias Juridicas,
consideramos de utilidad referirnos en forma detallada a los
mismos, con ejemplos précticos, dada la importancia que tiene
sy conocimiento para un correcto desenvolvimiento de la funcion
de control que le corresponde a la Contaduria General.

Nos ocuparemos principalmente de los vicios en la formacion
de la wvoluntad administrativa contractual o sea en el
procedimiento de contrataciobn, con referencia al derecho
positive ¥ enunciando las consecuencias juridicas.

En el andlisis haremos referencia a las disposiciones de la
Reglamentacion de las Contrataciones de 1la Provincia, que rigen
para los contratos por trabajos, suministros » ventas del
Estado, con ‘excepcidn de las regladas por 1a Ley de Obras
Publicas. Pero cabe aclarar que en el casc concreto, habra que
atenerse a lo que establezcan las normas vigentes en relacion
al contrato de que se trate.

Vicios en el objeto

1. Vicios de legitimidad
El contenido del contrato debe ser 1icito, determinado,
cierto, ético ¥y razonable, La falta de alguno de estos
requisi tos afecta 1a legitimidad del contrato » por lo tanto su
validez, por vicio en su obdeto.

a) Objeto jlicito »
La ilicitud del objeto o sea su prohibicion, debe
resultar de norma positiva expresa, en virtud del principio
de legatidad que consagra 1a Constitucién Nacional en su
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articulo 1%,

Serfz nulo por ejemplo el llamado a licitacibn para la
compra o venta de estupefacientes.

b) Objeta indeterminado
También vicia al objeto su indeterminacién ¥ en
concsecuencia serd nuloc el acto por el que .se convoca a
oferentes para que coticen, por ejemplo, la provisidtn de
medicamentos sin determinar cudles ¥ la cantidad.

c) Objeto incierto
El objeto impreciso, oscuro e imposible de hecho, vicia
al acto de nulidad o inexistencia; por ejemplo un 1lamado a

licitacibn para la construccién de una obra ptblica en otro
planeta.

d> Objeto irrazonable o arbitrario
Uno de 1los supuestos es el objeto absurdo, cuando el
contenido de la prestaci6bn es posible peroc absurda.,
Otros casos se ver&n al tratar los viciogs en la
adjudicacién.

e) Objeto inmoral
La auszencia de ¢ética del cocbjeto vicia al acto por
aplicacibn del articulo #5323 del Cébdigo Ciwvil.

Los vicios en el objeto que afectan la validez del acto
administrativo, provocan 1a anutabilidad,, nul idad o
inexistencia seqin lx aravedad del vicio.

Vicios de opertunidad, mériteo o conveniencia

E' contenido del contrato, ademas de legitimo debe ser
oportuyno, conveniente para el interds pdblico.

Un contrato puede terer un objeto legitimo pere inoportuno.

faig{ por ejemplo un llamado para contratar 1a provision de
bol fgrafos de ore para el uso de Jlos agentes de 1a
“fdministracifn, en luqar de boligrafoz comunes. Por tratarse de
un elemento suntuariaoc, de elevadisimo costo e innecesario para
el cumplimiente de los fines que se persiquen (adquisicibn de
un elemento de escriturar, tal objeto es inoportuno,

inconveniente ¥ cabe en este cago el control de oportunidad.

Vicios en los sujetos

Vicios en 1a competencia del odrgano contratante

La incompetencia en razén de la materiax, el grado,
territorio o tiempo, salvao en el supuesto del grade si 1a
deiegacién o sustitucidn estuvieran permitidas, vicia de
nulidad el acto administrativo.

a) Incompetencia en la materia
Tiene lugar cuando las actividades que legitimamente
puede realizar un érgano, son realizadas por otro,
Hay incompatibilidad en razén de materias administrativas
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Vic
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con
1a

por ejemplo si el Ministerio de Hacienda, Economfa y Obras
Pdblicas 1lama a licitacién para confeccionar padrones
electorales en lugar de hacerlo el Ministerio de Gobierno,
Justicia » Educacibn.

Hay incompatibilidad en razon de materia legislativa,
cuando un 6rgano adminiestrativo decide cuestiones que s6lo
pueden s=ser resueltas por el Legislative. Por ejemplo un
contrato para 1a compra de un inmueble que debe ser
avtorizado por ley, seqUn lo establece el articulo 446 de la
Constitucibn Provincial, no sers valido si es realizado por
el Poder Ejecutivo sin autorizaci6tn legal.

En estos casos, }a nulidad de l1os actos administrativos
precontractuales » del contrato, es indiscutible.

Incompetencia en razén del grado
Los actos emitidos por drganos que no ocupan, dentro del

ordenamiento Jjer&rquico, el grado correspondiente para
dictarlos, son nulos en principio.
Por ejemplo el acto dictado por un 6rgano inferior &l

competente, s3in la debida delegacién, es anulable por cuanto
es suceptible de ratificacidn por el d6rgano superior.

El acto dictado por un dérgano superior ctuando una norma
iegal no permita 1a avocacidén, es nulo.

Incompetencia territorial ¥ temporal

l.La incompetencia en razdn del territorio se d& por
ejemplo, si el Poder Ejecutivo de Ja Provincia llama a
licitacién para realizar una obra pablica en, territorio de
otra Provincia.

¥ la incompetencia en razotn del tiempo se d& si una
licitacibn et autorizada o adjudicada por un funcionario que
ha dejado de serlo.

lLos wvicios en la competencia en razébn del territorio »
del tiempo provocan la nulidad o inexistencia de los actos.

£ en la capacidad del co-contratante

Lx incapacidad del proponente vicia a su oferta » si ésta es
udicada, genera vicios en el acto de adjudicacién ¥ en el
trato que pueden ser impugnados por los afectados y provocar
nul idad del contrato. ’

a) Vicios en la inscripcién

Si para ser contratista del Estado, el derecho positivo
exige la inscripcidn en registros especiales, por ejemplto la
inscripcién en el Registro de Proveedores de 1a Provincia,
los vicios en materia de inscripcién no tienen trascendencia
hasta el momento de 1a adjudicacién.

81 se admite a un oferente no inscripto o con inscripcidn
viciada ¥ luego se adjudica a otro, el acto de adjudicacion

serd leglitimo, pues 1la oferta no ajustada a derecho fue
desestimada en la etapa final del procedimiento; en cambio,
i se adjudica a un oferente no inscripto o con inscripcion

viciada, el acto de adjudicacidén serd nulo o anulable segidn
la gravedad del vicio.
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Viciocs en la veoluntad del Organismo licitante o de 10s oferentes

Los actos preparatorios de ta voluntad administrativa
contractual, pueden ecstar afectados por vicios en la wveoluntad:
dolo, error, violencia, simulacién, desviacién de
poder, arbitrariedad, etc. Lo miesmo puede suceder con la voluntad
del oferente o adjudicatario, que puede estar viciada por error,
dolo, violencia, fraude o simulacién.

Los actos precontractuales afectados por vicios en la
voluntad » 1oz contratos que en consecuencia se celebren, son
nulos o anulables, segdn sea la gravedad del vicio. "En su virtud,
1o oferentes damnificados que no hayan provocado o contribuido a
motivarlos, tendrin derecho subjetivo a que se les repare por los

perjuicios ccasionados, ello sin excluir la responsabilidad de los
funcionarios intervinientes{(3).

Omision del procedimiento de licitacibébn pdblica

Licitacidén privada, concurso de precios o

contratacidén directa indebidas

Cuande la 1ley exige la licitacién pablica como procedimiento
administrativo de contratacibn, no se puede prescindir de ellta., La
nulidad es la consgecuencia juridica de 1a contratacion directa,
concurso de precioce o licitacién privada realizada fuera de los

suypuestos previcstos en lx Ley de Contzbilidad » Reglamento de
Contrataciones del Estado,

La nulidad estd prevista en la Constitucibn de la Provincia,
cuando ectablece en su artfculo 44, que los "contratos
zusceptibles de licitacitn ¢e har&n en esta forma y de modo
pGblico, bajo pena de nulidad ..."

Seridn nulos también los contratos realizados en forma directsa
cuando la norma positiva exige la motivacion y ésta se aomite.

Veremos algunos supuestos.

a) Contratacion directa por razones de urqgencia.

La Ley de Contabilidad Nro. 5148 establece como causal de

excepcibn de la licitaciébn pablica, en su articulo 24, inciso
3, apartado c), "cuando medien probadas razones de urgencia® ¥
el articulo 118, inciso 3) de la Reqlamentacitn de las

Contrataciones del Estado establece que "las razones de
verdadera urgencia, deberdn fundarse fehacientemente por parte
del organismo interesado ¥y ratificarse por la Jurisdiccion de
la cual dependa”.

La wurgencia "... para ser probada, requiere estudios
técnicos objetivos previos Yy serios que la califiquen como
cierta”"(4),

For 1o tanto, la urgencia no probada en ias actuaciones ¥ no
fundamentada en el acto administrativo que autoriza o aprueba
la contratacion, vicia de nulidad el acto.
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Ademéds, 1a disposicidon mencionada del Reglamento de
Contrataciones, establece que, "no obstante haber razones de
urgencia, se utilizarian los sistemas de coteio o concurso de
precios prevista en el régimen, salvo que ello implique
resentir seriamente el servicio".

Elle <cignifica que debera justificarse también el no uso de
los sistemas de cotejo o concurso de precios, bajo pena de
nul idad del acto.

Licitacion fracasada por ofertas inadmisibles o inconvenientes
y contratacidn directa por razones de urgencia.

En el caso de fracaso de wuna licitacidén por ofertas
inadmisibles <(no ajustadas a los pliegos? o©o inconvenientes
tadmigeibles pero por ejemplec con preciog que se consideran muy
elevados), corresponde un nuevo llamado. El artfculo 11t del
Regiamento de Contrataciones dispone que, "sin perjuicio de los
dem&s requisitos, en los casos de nuevo 1lamado, debera
invitarse a las firmas que hubieren concurrido al anterior”.

8i un nuevo l1lamado no fuera posible por razones de urgencia
y &e congidera caonveniente alguna de las ofertas inadmisibles
del primer 1lamado, por ejemploc una que cotizd con condicidén de
paqo anticipado, para la contratacién directa deber&n
cumpl imentarse los recaudos seffalados en el punto anterior vy
ademas, deber& efectuarse un concurso o cotejo de precios entre
las oferentes que se presentaron a la licitacion fracasada. De
lo contrario, se vicolaria el principio de la igualdad.

< bien esto no est& expresamente estipulado en 1a
Reglamentacitn mencionadxa, la contratacion directa celebrada
con el mencionado oferente, sin el concurso de los deméas
proponentes de 1a licitacidn fracasada, todos en igualdad de
condiciones <(en el ejemplo seffalado, con condicién de pago
anticipado), podrfa encubrir wuna desviacidn de poder (por
ejemplo un fin personal) que viciar{a de nulidad el acto.

Contratacidén directa por razones de exclusividad.

La contratacidén directa por razones de exclusividad que
tiene por objete, por ejemplo la locacibn de un bien, con
cldusula que prevé la prorroga de la locacidn a opcidn de la
ta Administracidén, no autoriza a prorrogarlta si, cuando ésta
deba operarse, ha desaparecido 1a causal de exclusividad.

La prérroga equivale a un nuevo contrato y éste serd anulable
i no se cumplimenta previamente 1o dispuesto por el articulo
119, inciso 4> del Reglamento de Contrataciones, es decir si 1a
exclusividad no fue avalada por la Direccitén de Suministros en
oportunidad de 1la prérroga; ¥ nulo, si ha desaparecido la
causal de exclusividad.

Fraccionamiento de contrataciones

Como en nuestra legislacitn el procedimiento de contrataciobn
aplicable estd determinado por el monto de la contratacibn,
puede considerarse gque hay vicio de forma cuando, para evitar
el procedimiento de la licitacidén pdblica se fraccionan las
compras, efectuindose por ejemplo dos licitaciones privadas en
lugar de una pOblica? O en el caso de reiteradas ¥ sucesivas
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compras menores de artfcuios del mismo rubro, por concurso o
cotejo de preciaes en lugar de efectuar una o pocas compras de
voldmenes mayores por el procedimiento de ticitacién pdblica,
cuando no hay razones vilidas que 1o justifiquen?

Si puede demostrarcse la irrazonabilidad de l1a decigsiotn o Lla
desviacidn de poder, 1log2 actos serdn ilegfitimos. De 1lo
contrario, podriamos estar en presencia de actos legftimos pero
inoportunos, inconvenientes para el interéds pdblico. Y como
hemos dicho, 1a legalidad de 103  actos o contratos

administrativos, exige que, ademas de legitimos sean oportunos
¥y convenientes.

Vicios en el pliego de condiciones

Los vicios en el pliego de condiciones, pueden afectar la forma

o la voluntad del acto.

a)

b

Podemos distinguir tres aspectos con relacibn a los pliegos:

Plieqos con cldusulas ileqgales

Si el pliego ze opohe a disposiciones legales a]
reglamentarias, contiene un vicio sustancial que 1o invalida »
provoca la anulacion del contrato celebrado., Son cléusulas
ilegales que lesionan el principio de igualdad entre 1los
oferentes:

- la indicacibébn de marca de f&brica como pedido exclurente. Si

e menciona marca cuando existan razones cientificas o
técnicas fundadas, debe ser al solo efecto ilustrativo. De lo
contraric, se violara el principio de 1a igualdad.

- Cléusulas limitativas que sé6lo permitan Va presentacibon de
ofertas a determinados oferentes o que establezcan
preferencias injustificadas a favor de determinados
oferentes. Ya hemos visto que para que las restricciones a la
concurrencia sean legftimas, deben ser generales ¥y ser

dispuestas por ley, en virtud de la garantia consagrada en el
articulo 14 de la Constitucion Nacional.

Modificacidén del plieqgo de condiciones

- Antes de la adjudicacion: los pliegos pueden ser modificados
por el organismo licitante después de presentadas y abiertas
l1as ofertas, pero antes de la adjudicaci6tn. Ello importa
un nuevo llamado a licitacidén ¥ 1os oferentes pueden retirar
sue ofertas.

Si bien el licitante puede dejar sin efecto la licitacion
o procedimiento de contratacidén, no puede ep forma arbitraria
modificar 1os pliegos del procedimiento de selecciény '"salvo
las modificaciones intrascendentes, en los demds casos se
impone l1a nulidad”.

~ Despuées de la adjudicacitn: los pliegos de condiciones que
son ta fuente oprincipal de derechos y obligaciones en 1la
contratacidn administrativa, no pueden ser modificados

después de la adijudicacibn, porque importaria la violacibn
del contrato.

Ademas, podria quebrantar el principio de iguaidad y hacer
nacer derechos a favor de loe oferentes que no resultaron
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adjudicatarios, si c¢on la modificacion e exime de hacer
cumplimentar al adjudicatario una condicidn por cuyo motivo
especial se 1o selecciond.

c) Interpretacion equifvoca de los pliegos

El contenido de los pliegos que rigen el llamado debe ser
claro ¥ Jlas expresiones empleadas deben ser interpretadas en
sentido estricto, como corolario del principio de igualdad.

Cualquier interpretaciédn que encubiertamente importe una
modificacidn del pliego, 8 nula o anulable.

Como ya 1o hemos sefialado, las cliusulas oscuras no pueden
perjudicar al oferente, a pesar de la diposicidbn contenida en
los pliegos ¥y en el artfculo 14 de 1a Reglamentacidn de
Contrataciones del Estado que establece que "la sola
presentacién de ofertas significa la aceptacitbn lisa ¥y 1lana de
todas las estipulaciones que rigen la contrataciétn atGn cuando
el pliego de condiciones particulares no se acompafie a 1la
propuesta o ho esté firmado por el proponente”.

Vicios en el l1lamado para contratar

El ltamado es el acto administrative dictado por el 6rgano
estatal, que contiene las indicaciones principales acerca del
objeto » modal idades del contrato a celebrar.

Ge rige por las normas refentes a los actos administrativos ¥
puede estar afectado por vicios en la competencia, en e} ocbjeto,
la forma o la voluntad, seqdn lo hemos analizado. Los vicios en el
11 amado pueden determinar su nul i dad, anulabilidad o
inexistencia, como también de los actos subsiguientes y del
contrato eventuaimente celebrado.

a)> Revocacibn, modificacibn o suspensitn del 11amado.

En cualquier estado del tramite, previo a la adjudicacién,
puede dejarse sin efecto el procedimiento de seleccidn.
La revocacidén del 1lamado debe publicarse en Jlos mismos

diarios y medios de difusi6bn en que se anuncit el acto del
11amado.

Vicios &en 1la concurrencia

La publicidad » las invitaciones personales, segUn cuil sea el
procedimiento de seleccidn que corresponda, son los medios de que
se vale el Estado para promover la concurrencia del mayor ndmeroc
de oferentes. )

El incumplimiento de las disposiciones legales sobre medios ¥y
forma de publicar el llamado o de darlo a conocer a personas a
quien el acto interesa, constituye un vicio de forma.

Veremos algunos supuestos,
a) Falta de publicacitn
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b)

c)

d)

La falta de publicacion del 1lamade cuando corresponda,
afecta la validez del acto v provoca su nulidad.

"La omision de esta formalidad tegal, a0n cuando se haya
intentade su sustituciébn por otros medios practicos, es causal
suficiente para la anulacién del procedimiento de seleccibn, ya

que afecta a quienes, pudiendo presentar sus ofertas, no se les
dio cportunidad de hacerlo"(S).

El incuplimiento puede referirse a la publicacibtn en el
Boletin Oficial, en otros medios de prensa cuando la norma
positiva lo dispone o en ambos a 1a vez. En todos los casos,
habrd& un vicio de forma que determinard la nulidad del acto.

Publicacién insuficiente, incompleta 0 defectuosa.

Puede ocurrir que los anuncios se publiquen en todos los
medios que dispongan Jlas hormas, pero que 1la publicacién
adolezca de ciertos vicios como por ejemplo:

- publicaciébn por tiempo inferior al sefal adog

-~ publicacién con anticipacion al acto, inferior a la
estableciday

— falta de indicacibn del érgano licitante;

— falta de menci6tn del objeto del contrato o del tugar donde se
pueden retirar los pliegos, etc,

Todos constituven vicios de forma que pueden provocar la
nulidad o anubilidad del acto. Las irreqularidades irrelevantes
no afectan su validexz.

Rectificaciones y aclaraciones de las publicaciones.

En el intervalo comprendido entre el llamado y el actoc de
apertura, pueden practicarse rectificaciones y aclaraciones a
las publicaciones.

Pueden importar una revocaciotn encubierta o sea un nuevo
11 amado.

Por e¢so, <si se hicieran después de anunciada la licitacibn.
deberan publicarse con la misma anticipaciotn que la
publicacion original ¥y necesariamente se deber& abrir un nuevo
plazo de presentacién de propuestas. Una sclucién distinta,
lesionarfa el principio de la igualdad ¥ la concurrencia.

Publicacié6n con una anticipacibn menor a la establecida, sin
motivacidn. i

El artfculo 16 del Reglamento de Contrataciones del Estado
establece que la publicaci6n del 1lamado a licitacién pablica
puede, excepcionalmente,efectuarse con una anticipacibn menor a
Ta establecida con carédcter general, "... debiendo constar l1os
motivos en el acto administrativo gque disponga el 11amado".

Por 1o tanto, la falta de motivacibn o exposiciébn de los
motivos en el acto del liamado, determina que el mismo esté
viciado, correspondiendo su anulabilidad, si el wvicio se

subsana o de Jo contrario la nulidad del acto.
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e) Nuevo 1lamade, no invitandose a las firmas que concurrieron al
anterior.

El articulo 11 de! Reglaﬁento de Contrataciones del Estado

¢atablece que, si se efectGa un nuevo |lamado, deber& invitarse
a las firmas que concurrieron al anterior.

Esta disposicidén vale para cualquiera de los procedimientos
de contratacién ¥ de un modo especial para aquellos que no se

publican, en los que la Unica manera de poder presentarse es
por invitacidn personal.

La falta de cumplimiento de este requisito, constituyve un
grave vicio que provoca ta nulidad del acto.

f> Ltamados a licitacién privada, concurso de precios o compra
directa, ¢con exclusibn injustificada de determinadas firmas
tnscriptas en el Regizstro de Proveedores o© con invitacion

siempre a las mismas firmas.

E1l Regtamento de Contrataciones del Estado establece, para
cada uno de estos procedimientos, un minimo de firmas a 1as que
s¢ deben invitar a cotizar.

S8i bien dicho Reglamento no establece, como en otras
legislacioneg, que las invitaciones, si se efectdan al minimo
establecido, se hagan en forma rotativa a las firmas
inscriptas, tratiandoce entonces de una actividad discrecional,
la moralidad de la Administraciton impone ese proceder. Es decir
que no puede excluirse injustificadamente de lag invitaciones a
determinadas firmas inscriptas en el Registro de Proveedores.

Por otre lado, 1la invitacitn siempre a las mismas firmas o
la exclusibn injustificada de wuna o mas, podria estar
encubriendo una desviacitn de poder que es unc de los vicios de
los actos discrecionales ¥y provocar la nulidad del acto.

Vicios en la recepcidén de ofertas ¥y en el acto de apertura

En la recepciobn de ofertas, apertura de sobres y admisitbn, el
organismo licitante puede incurrir en ciertas irregularidades que
por sy importancia jurfdica conviene analizar.

a) Negativa del licitante a recibir la propuesta.

—

Toda oferta debe ser recibida por el organismo licitante,
sin perjuicio de que oportunamente s6lo sean consideradas las
presentadas conforme a derecho.

Resulta inadmisible que en el acto de apertura se proceda a
la devolucidn de una oferta, sin que medie decisidn firme de
quien sea jurfdicamente competente para adjudicar o rechazarlas

La adjudicaci6tn ¥ el contrato ser&n anulables por negativa
irrazonable, infundada o arbitraria a recibir propuestas.

b> Acto de apertura realizado sin la presencia de los funcionarios
que establece la Reglamentacidén de Contratacipnes del Estado.
Constituye un vicio de forma que genera la nulidad del acto.
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c)

dd

e)

Omisién de labrar el acta.

Constituye un grave vicio de forma que provoca la nulidad de
Ta adjudicacidn y» del contrato.

Acta incompleta.

El articulo 26 de 1a Reglamentacitn de las Contrataciones del
Estado, establece el contenido que debe tener el acta.

Si el acta que se labre en la apertura de los sobres fuera
imcompleta, esta irregularidad provocaréd la nulidad o
anulabilidad del acto segdn la gravedad que revista la falta.

Si el wvicio es grave, comc la falta de firma de los
funcionarios intervinientes o del detalle de las ofertas o =i

tuviera enmiendas o raspadura en partes esenciales no salvadas
debidamente, corresponde su nulidad.

Si el vicio es leve como la omisién de 1a hora de apertura o
errores que no afecten la esencia del acta, el acto sera
anulable,

Admision » adjudicacién de propuesta que omitit adjuntar la
Qarantia de oferta o que adjuntd garantia con defecto de forma
o por un monto menor al que correspondia.

For tratarse de un requisito para la admisién, la omision de
la garantia obliga a rechazar la oferta. La adjudicacién vy
contrato celebrado con el oferente en cuestion, serdn
insalvablemente nulos.

El  articulo 55 de 1a Reglamentacibn de Contrataciones del
Estado establece en forma taxativa cuales con los defectos

subsanables ¥y si dstos se subsanan en tiempo » forma, l1a oferta
sera& valida.

El grror en el monto de la garantia, cuando sea menor al que
corresponda, no fiqura entre los defectos subsanables. Por to
tanto, 1la oferta respectiva no serd vidlida » el acto de
adjudicacion a 1a misma serd nulo.

Sin embargo, es de practica permitir que se subsane el error
en el monto, cualquiera sea la magnitud del error, fundada en
la digposgicion del articulo 44 del Pliego de Condiciones
Generales, el cual establece que "no ce considerardn las
ofertas cuando no vengan acompafiadas de la garantia ...".

8i bien 1a garantia se instrumenta de alguna forma, por
ejemplo con un pagaré, "la garantia” no es el documento en el
que se instrumenta, sino el compromiso o V1a obligaciébn que el
mismo contiene. Y no puede considerarse que la oferta esta

garantizada, si el monto de la garantfa tiene un error
importante.

Seria conveniente que se establezca como subsanable el error
en el monto, cuando dicho error no supere por ejemplo el 284
del importe correcto, como dispone el articulo 646 del
Reglamento de Contrataciones de la Nacién.
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a)

b

Recepcion de ofertas después de la apertura de los sobres.

Dichas ofertas son inadmisibles y el contrato celebrado con
un aterente que oferttd fuera de término, es nulo,

Admision y adjudicacién de propuesta que omiti6 adjuntar
muestra y/o folleto ilustrativo, si asi{ se hubiera exigido en
el Pliego de Condiciones.

La falta de estos requisitos, si hacen a la esencia de la
oferta, no es subsanable; por 1o tanto 1la oferta no ser4a
vadlida y la adjudicacién en favor de la misma serd nula.

Exclusién indebida de un oferente, del proceso de seleccién.

La exclusion de un oferente del procesoc de seleccibn, puede
sighificar la violaciotn de derechos subjetivos. El oferente que

ha cumplido sus obligaciones como tal, adquiere el derecho a
competir en 1a seleccidn, no pudiendo ser indebidamente
exclufdo. Su exclusidén provocarid l1a nulidad del acto de

adjudicacidn si su oferta era la mids conveniente.

Vicios en la adjudicacidn

El acto de adjudicacitn est& regulado especificamente por la
Reglamentacitn de Contrataciones del Estado y debe ajustarse a
dichas normae bajo pena de nulidad.

Analizaremos casos particulares de mayor interés.

Adjudicacidn a oferente no inscripto

Si ee adjudica a un oferente no inscripto en el respectivo
Registro, si el ordenamientc juridico lo exige, el acto sers
nulo.

El wvicio no se puede subsanar con la inscripcitn a

posteriori.

"El Estado no ests exento de responsabilidad
extracontractual por daMos ¥y perjuicios que se hubieran
ocasionado a los demis oferentes no adjudicatarios; todo ello
€in perjuicio de la recsponsabilidad de los funcionarios por

incuplimiento irregular de sus funciones ¥ obligaciones
legales* (&) .

Adjudicacion a oferente con inscripecibn indebida, incompleta,
equivoca o falsa.

La inscripcibtn en el Reqistro puede haberse realizado pero
estar viciada.

La inscripcién es indebida o ilegitima cuando se efectub sin
haberse ajustado el peticionante a los requisitos exigidos por
las normas vigentes.

En este caso el contrato con el oferente en cuestibtn sera

nulo ¥ pasible de responsabilidad el funcionario que dispuso la
inscripcibn,
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d?>

l.as mismasz consecuencias Jjurfdicas caben cuando 1a
inscripcidn es incompleta <{(no se cumplimentaron todos los
requisitos), equfvoca <(por error o confusién de sujetos) o
falsa (otorgada en forma fraudulenta),

Adjudictacioéon a un extranjero que no cumplimentd los requisitos
exigides por la ley.

Si las normas exigen requisitos especiales para los
adjudicatarios extranjeros y éstos no se cumplen, por ejemplo
la inscripcidon en el Registro de Proveedores y legalizacion de
la documentacidén por autoridad consultar Carticulo 12, incisa 4>
de 1a Reglamentacion de Contrataciones del Estado) el acto de
adjudicacibn seri nulo o anulable segOn la magnitud de Ta falta

Adjudicacion de mercaderia de procedencia extranjera,
contrariando la ley de compre nacional.

La violacién de las disposiciones que establecen
preferencia por 1o nacicnal en el caso de iqualdad de
precios ¥ condiciones C(articulo &2, inciso d)» de la

Reglamentacién de Contrataciones del Estado) constituye un
grave vicio generador de nulidad.

Adiudicacibn arbitraria.

St la decisibtn por la que e adjudica una contratacibn,
fuere manifiestamente arbitrarix, el acto de adjudicacibn sers
nylo ¥ por excepcidn anulable,

Fueden darse varios supuestos:
- adjudicacibn que prescinde de 1os antecedentes obrantes en el
expediente o que se funda en pruebas inexistentes;

- adjudicacién que prescinde de fundamentacién normativa o que
comete un error de derechoj
- adjudicacién ilbgicamente motivadajg

- adjudicacibn contradictoria, cuando el acte resueluve una
adjudicacién contraria a la motivacién. Asi por ejemplo si en
los considerandos e expresa que la oferta @ es la méas

conveniente ¥ en la parte resolutiva se adjudica a la oferta
B8;

— adjudicacién por razones de calidad, a un precioc mas alto,
cuandoe no- sge justifican » demuestran las ventajas de la
adjudicacion conforme lo establece el artfculo &2, inciso b)
de la Reglamentacidn de Contrataciones del Estadoj

- falta de proporcionalidad, cuando la adiudicacién se efectéa
a precios irrazonables o que no estin proporcionados a la
prestacidn, no obstante ser 1los més bajos cotizados o

considerarse que son los mis convenientes de todos los
ofrecidos.

Ya hemos viete que la irrazonabilidad o falta de
proporcionalidad es uno de los vicios que pueden tener los
actos discrecionales, que afectan su legitimidad.

Y cuidl puede ser el pardmetro para medir la razonabilidad
del precio de ajudicacion de wun contrato de suministros por
ejempio?. E1 pardmetro puede ser el precio en plaza, en las
mismas condiciones establecidas en el pliego que rigi6 el
procedimiento de selecci®tn,
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Adjudicacidén a oferta condicionada.

Mo es admisible 1a oferta condicionada, que establezca
condiciones a cargo del organismo licitante o de terceros, a
loe que se sujetan las obligaciones del oferente, por ejemplo,
que se le entregue una parte del precio a cuenta, o que los
precios ofrecidos queden sujetos & los precios méximos que el

Estado Ffije o© que el oferente no acepte las multas que se le
apliquen.

Toda wventaja concedida por el organismo licitante en favor
de un oferente, que simultineamente no hayva sido efectuada en
beneficio de los demas, lesiona el principio de la iguaidad y
vicia de nulidad el procedimiento de seleccién ¥ el contrato
que se celebre en consecuencia.

Adiudicacitn a oferta no sujeta a los requisitos legales.

La omisién de requisitos formales en la oferta, puede
determinar que deba desestimarse, salvo que se trate de
irreguiaridades irrelevantes.

El articulo 34 del Reglamento de Contrataciones del Estado
establece que "cuando en las ofertas se observaren defectos de
forma que a juicio de 1a Comisién de Compras no incidan en la
esencia de las propuestas ¥y que no impidan su comparacién con
logs demds, se podrd requerir su perfeccionamiento siempre que
no signifique una modificaciotn a las clausulas que expresamente
determina las condiciones estipuladas en el pliego®.

Por otro lado, 1los articulos 16 a 21 de dicho Reglamento
establecen la forma en que deben ser presentadas las ofertas ¥
loe articulos 32 y 33 determinan los requisitos que las mismas
deben cumplir.

Podemos mencionar alguno de los vicios de forma en la
presentacién de las ofertas, que pueden provocar la nulidad o
anylabilidad del contrato en caso de resultar adjudicatario el
oferente con oferta viciada:

- propuesta no firmada o redactada con lépizy
- oferta con enmiendas en partes egsenciales, no salvadas}

-~ poferta con alternativas o variaciones cuando no 1o autorizan
los pliegos.

Si se adjudicare a una oferta no ajustada sustancialmente al
pliego de condiciones, serd nula la adjudicacidény pero si se
apartare en aspectos intrascendentes, serd vilida.

AdJudicacién a la dnica oferta presentada, si el precio no es
conveniente.

El articulo &8 de la Reqglamentacitn de Contrataciones del
Ectado establece que la adjudicacién "... puede tener lugar
aunque <ce hubiera presentado una sola oferta siempre que la
misma sea wvalida, es decir gque se ajuste al Pliego de
Condiciones Generales » especificaciones particulares Yy sea
ademas el precio conveniente a los intereses deil Estado”.

El precio serd conveniente si es razonable »y debe ser
indefectiblemente evaluada su razonabilidad para 1a
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adjudicacién, debiendo constar ecta circunstancia en el acto
administrative de adjudicacibn.

Si se demuestra la irrazonabilidad o inconveniencia del
precio adjudicado, el contrato celebrado serd nulo,

Adjudicacidén por una cantidad maror o menor a las solicitadas
en los pliegos, cuando la diferencia en mis © en menos supera
el 38 que egtipula el Pliego de Condiciones Generales.

El articulo 47 de ta Reglamentacibn de Contrataciones del
Estado establece que el funciconario auvtorizado para adjudicar
"... se reserva el derecho de aumentar o disminuir en un 38X,
en taszs condiciones aceptadazs las adquisiciones que expresamente
cze estipulen en los pliegos de condiciones particulares.”

Si el aumento o disminucibn en 1a cantidad adjudicada supera

ese porcentaje, el acto de adjudicacibn estar& viciado, pues
violaria el principio de igualdad. Este vicio puede provocar la
anulabilidad del acto, si la adijudicacitn de acuerde a lo

establecido fuera factible ¥ conveniente, o la nulidad.

Adjudicacibn sin crédito presupuestario.

El articulo 14 de 1a Ley de Contabilidad establece que "en
cada ejercicio financiero s6lo podr&n comprometerse gastos que
encuagren en l1os conceptos ¥ limites de los créditos abiertos,
salvo los casos previstos en el artfculo 8",

La falta de crédito presupuestario, cuando corresponda, no
provocara la nulidad del contrato, pero genera recsponsabilidad
adminigstrativa de los agentes intervinientes,.

——  ————— s ettt

La omisién del pronunciamiento de los 6rganos consultivos
que deben estudiar las ofertas y aconsejar la adjudicacibn,
constituye un vicio insalvable ¥y provoca la nulidad del acto
administrativo de adjudicacian.

Cesibn de los deberes y derechos de)l adiudicatario.

El cardcter personal de las obligaciones ¥ derechos
emergentes de la adjudicacitn, impiden al beneficiario cederlos
sin autorizaci6tn expresa de la autoridad competente.

En tal casc, la cesiébn seréd nula ¥ habilita la revocacion de

1a adjudicacion y el reclamo indemnizatorio contra el
adjudicatario.

Vicios del procedimiento de contratacién invocados por el
organismo licitante durante o después de la ejecucion
del contrato

En este supuesto no nos encontramos ante un acte unilateral

como puede ser la adjudicacién, sino ante una relacidon Jjurfdica
bitlateral o "contrato de la Administracidn".

"WNo son idénticas las consecuencias de la nulidad de un acto »
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las de un contrato administrativo. En el primer caso, las cosas
pueden retrotraerse a su estado anterior; en el sequndo, maxime si
las prestaciones han sido cumplidas ¥ el objeto del contrato se
haitla agotado o en vias de agotarse por su cumplimiento, 1a
apulacién retroactiva es materialmente imposible"(7),

Aunque los wvicios del procedimientoc de contratacibn fuesen
graves, una vez cumplida la prestacién objeto del contrato, el
contratista tlene derecho a percibir el precio pues de Jlo

contrario el organisma licitante se veria injustamente beneficiado
con los efectos de Ta nulidad. ‘
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CONCLUSIONES

Coincidimos con Fiorini ¥ Mata en gue "es en el capltulo de las
contrataciones pdblicas ¥ en especial en el proceso de seleccioén,
donde 1a opinidn pdblica mantiene permanentemente desconfianza vy
una sospecha de que éstas no se realizan correctamente",

Cabe preguntarnos entonces, qué debemos hacer para revertir ese
concepto.

Consideramos que 1la Contaduria General, debe ejercer un
control efectivo y eficiente de los contratos administrativos,
dando mds importancia al control sustancial que al formal. E!
control formal en muchos casos s6lo pone trabas innecesarias ¥
estériles a la gestién del administrador.

For otro tado, la autoridad administrativa debe brindar toda 1a
informacidén que soiicitan los oferentes a un proceso de seleccion,
sin retaceos injustificados. La informacién amplia al oferente
durante el proceso de seleccidn, permitird un control oportuno por
parte de los mismos, a fin de evitar desviaciones que podrian
provocar la anulacidn del acto de adjudicacion.

Ademas, debe efectuar una amplia publicidad de sus actos, con
explicacitn de sus fundamentos. La "motivacion" que en el pasado
fue una exigencia juridica, hoy es una exigencia politica. Si no
se dan explicaciones satisfactorias a la opinitn poblica, Faltara

SU consenso que es esencial para el ejercicio del poder.

FPodemos concluir que, a mayor jerarqufa del control, mayor
recponsabilidad en el quehacer de la Administracién. El control
fortalece la democracia, 1la revitaliza ¥ contribuye al desarrocllo

politico y moral del pueblo que es el centro y orfigen del poder.
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