


CAPITULO Il : SELECCION DEL CONTRATISTA

IV. EXCEPCIONES A LA REGLA — LOS PROCEDIMIENTOS ALTERNATIVOS

IV.1. Contratacion Directa. Excepciones taxativamente establecidas en el articulo

25.d) del Decreto 1023/01

Antes de adentrarnos en este apartado, debemos reflexionar lo siguiente: optar
por un procedimiento alternativo a la regla exige duplicar esfuerzos en fundar el acto
administrativo que lo aprueba. La eleccion del procedimiento administrativo de
excepcion no debe tener fisuras, puesto que, de no ser asi, torna nulo todo lo actuado.

Al respecto, no es ocioso recordar dos fallos que evidencian esta situaciéon compleja.

Asi, en el fallo “Warning”1%, se efectlia una contratacién directa por existir
montos inciertos en virtud de ser una autorizaciéon para ser su gestor comercial,
buscando obtener auspiciantes y publicidad. La mera decision de efectuar una
contratacion directa —procedimiento de excepcién— eludiendo la Licitacion Publica.
Ante ello, el fallo nos recuerda que es el procedimiento regla quien cumple mejor los
preceptos constitucionales —entre ellos el articulo 16—. El voto del Dr. USLENGHI sostiene
que: “Esta garantia —el derecho a la igualdad— obliga al Estado a publicitar su intencién
de contratar, de manera tal que todas aquellas personas que se consideren idéneas
puedan ofertar en dicha contratacién y no discriminar de antemano contratando con

una persona determinada, sin aviso previo al resto de los eventuales interesados” 6%,

Por su parte, el citado fallo “OCA”%2 resume en sus considerandos 6 y 7 la
consecuencia de la inobservancia del procedimiento, y la falta de encuadre y

argumentacion juridica del uso de sus excepciones. Asi, el considerando 6 sostiene que

160 C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala IV, 05/11/2002, “Warning S.A. c. Instituto Nac. de Cine y Artes Audiovisuales
(INCAA)”.

161 C. Nac. Cont. Adm. Fed., 05/11/2002, “Warning S.A. c. Instituto Nac. de Cine y Artes Audiovisuales (INCAA)”,
voto del Dr. Uslenghi, considerando c).

62 CSJN, 17/02/1998, “S.A. Organizacién Coordinadora Argentina c. Secretaria de Inteligencia de Estado (S.1713.
XXXII.R.H.)”, La Ley Online, Cita Fallos Corte: 321:174, cita online: AR/JUR/4971/1998.
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“.. en razon del caracter administrativo del contrato que se dice celebrado, el caso
debe ser juzgado con arreglo a los principios y reglas propios del derecho publico, para
lo cual debe acudirse a las normas sobre contrataciones que regian en la ex
Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, contenidas en las leyes nacionales de
obra publica 13.064, de contabilidad (Decreto Ley 23.354/56 y su Decreto
Reglamentario 5720/72), aplicables en razén de lo dispuesto por la ordenanza
municipal 31.655. Los articulos 9 de la Ley 13.064 y 55 del Decreto Ley 23.354/56
exigian que las contrataciones de la comuna se hicieran por Licitacion Publica; y
admitian, sélo en forma excepcional, la licitacién privada y la contratacién directa en
determinados supuestos, entre los cuales no resulta de las actuaciones que se

encuentren los que motivan este proceso (confr. en el mismo sentido causa

M.265.XXXII cit.)”
Acto seguido, el considerando 7 sostiene que:

“... la actora no ha invocado ni probado la observancia de estas disposiciones, y la
existencia de normas en el orden municipal que permitian la contratacion directa en
determinados supuestos (v. gr. el Decreto 725/90) no sirve, en el caso, para justificar la
excepcion a la regla de la seleccion por medio de la Licitacidn Publica. En efecto, si bien
aquellas posibilitaron que, en situaciones de emergencia, se pudiera contratar bajo
modalidades distintas, para que tal proceder fuera valido, ello debia justificarse
mediante los informes pertinentes y con una adecuada motivacion de los actos
administrativos que determinaran la aplicacién del régimen excepcional, acreditando

la real existencia de las circunstancias de emergencia”.

El inciso d) del articulo 25 del Decreto 1023/01 es el que fija expresamente las
excepciones de Contratacion Directa. Por su parte, y se veran posteriormente, existen
excepciones a la Licitacion Publica que no surgen del citado articulo sino de otros
apartados de la norma o de la propia practica, y fueron luego analizadas vy

desarrolladas en doctrina y jurisprudencia.

IV.1.1. Por limite de monto

La reglamentacién va modificando los montos especificos de los procedimientos
de seleccién que pueden efectuarse por Contratacion Directa. Recordemos que el

articulo 10 del Decreto 1030/16 sostiene que: “En virtud de la regla general
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consagrada en el articulo 24 del Decreto Delegado 1.023/01 y sus modificatorios y
complementarios, los procedimientos de Licitacidn Publica o concurso publico, se
podrdn aplicar vélidamente cualquiera fuere el monto presunto del contrato y estaran

dirigidos a una cantidad indeterminada de posibles oferentes” (el resaltado es propio).

Al respecto, esa frase pareciera invalidar todo tipo de contrataciéon por fuera de
la regla. Aunque, y en parte contradiciendo lo aqui expuesto, el articulo 15 del propio
Decreto sostiene: “A los fines de encuadrar a un procedimiento de seleccién en la
causal prevista en el articulo 25, inciso d), apartado 1 del Decreto Delegado 1.023/01y
sus modificatorios y complementarios, sera suficiente que el monto presunto del
contrato no supere el maximo fijado para tal tipo de procedimiento en la escala
aprobada por el articulo 27 del presente reglamento”. Dicho articulo establece que el
presente procedimiento puede efectuarse hasta mil trescientos (1.300) mddulos?®3,
Ahora bien, la frase que cierra el circulo nos retrotrae al articulo 10, el cual sostiene
que: “No obstante la regla general, en todos los casos deberd aplicarse el
procedimiento que mejor contribuya al logro del objeto establecido en el articulo 1 del
Decreto Delegado 1.023/01 y sus modificatorios y complementarios y el que por su
economicidad, eficiencia y eficacia en la aplicacién de los recursos publicos sea mas

apropiado para los intereses publicos”.

Entonces, ¢cumpliria con los principios de economicidad, eficiencia y eficacia en
la aplicacién de recursos un procedimiento de Licitacién Pablica para adquirir un bien
de menor cuantia? Dicho de otra manera, es factible que el costo del procedimiento, si
asi pudiéramos medirlo en término de horas hombre, alquiler de las oficinas donde se
desarrolla, mas su costo en materia de servicios publicos, insumos, etc., pudiera

superar al del bien en si.

163 Dicho médulo en 2016 fue de $ 1.000, conforme articulo 28 del Decreto 1030/16. “Articulo 28.- VALOR DEL
MODULO. A los efectos de lo dispuesto en el presente reglamento, el valor del médulo (M) serd de PESOS UN MIL
($ 1.000)".
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En suma, entendemos que sélo invocando el monto alcanza para apartarse de la
norma. Por supuesto que no es factible dicha eleccion en el caso de monto
indeterminado, Asi, recordemos que el fallo “Warning” —ante monto indeterminado—,

no admite la excepcion seialada.

No comparten lo expuesto los Dres. DIANA y ERBIN, en su comentario al articulo
25, ya que entienden que se “... reserva la contratacion directa para los casos en que
no fuere posible aplicar otro procedimiento [..]. Es decir que el Decreto 1023/01
solicita que se conjuguen en el caso la de la situacion de fondo y de monto para
habilitar a este procedimiento excepcional, y no sélo de monto”!*. No es sencillo
imaginar un ejemplo que pase dicha exigencia. La pregunta, en el caso, seria cual otro
fundamento debe esgrimirse, porque, justamente, que el monto sea menor es la Unica
nota distintiva. Caso contrario —el deber de agregar fundamentacién— impediria utilizar

este procedimiento mas econémico y de menores plazos.

En muchas oportunidades, el procedimiento de contratacidn directa por monto
se utiliza frecuentemente para eludir una licitacidn. Asi, se disfraza un procedimiento
que debio efectuarse en una sola oportunidad, en sucesivos procedimientos, lo que en
la legislacién se denomina desdoblamiento. Asi, conforme articulo 30 del Decreto
1030/16: “No se podra fraccionar un procedimiento de seleccién con la finalidad de
eludir la aplicacion de los montos maximos fijados en el presente reglamento para
encuadrarlos o de las competencias para autorizar o aprobar los procedimientos de

seleccion”.

164 DIANA, NICOLAS y ERBIN, JUAN, comentario al articulo 25 en REJTMAN FARAH (dir.), Contrataciones de la Admi-
nistracién Nacional. Decreto 1023/01. Comentado, anotado y concordado, 12 ed., Buenos, Aires, Abeledo Perrot,
2012, p. 256.
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IV.1.2. Por especialidad

La contratacidon directa por especialidad se permite cuando existe un Unico
proveedor que pueda prestar el servicio o dar el bien. Esta especialidad se puede dar
por razones cientificas, técnicas o artisticas. La Procuracion ha marcado el caracter
restrictivo del criterio de especialidad. Al respecto exige respecto de la especialidad
que “... se compruebe la capacidad técnica, cientifica, o artistica del contratado para
que la causal sea admisible, pues la interpretacién de las excepciones al requisito de la
Licitacion Publica debe ser estricta y considerarse limitada por los fines que la ley
persigue al establecerla con caracter general”®%, Es entonces que se han admitido
casos de especialidad en artistas —-musicos, escultores—, pero también se ha utilizado

para deportistas, por ejemplo.

El principal inconveniente de las licitaciones en cuestion es que, al no haber
compulsa de precios entre distintos oferentes, no se sabe si el precio que se estd
erogando para dicha contratacion es o no razonable. En numerosos casos, ante
festivales que implican montos importantes, cuesta justificar las decisiones efectuadas
y los montos abonados, sobre todo teniendo en cuenta que es comun la utilizacién en

municipios.

Quizas podrian reducirse drasticamente las decisiones discrecionales en la
materia si hubiera topes, un tarifario relacionado con algin valor objetivo. No

obstante, no se ha avanzado en este sentido.

A modo de ejemplo, se encuentra el caso de las contrataciones efectuadas por el
Gobierno de la Ciudad a deportistas para dar clinicas en barrios vulnerables®®. O bien,

un contrato artistico en Corrientes®’.

165 Dictamen: 113:221; 122:255.
166 http://www.lapoliticaonline.com/nota/77067
167 https://www.clarin.com/politica/sabbatella-afsca-victor_heredia-ey_de_medios_0_HkzY9HMiv7x.html
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IV.1.3. Por exclusividad

Son las contrataciones por exclusividad aquellas en las cuales la Administracion
sabe que existe un Unico proveedor del bien o servicio. Muchas veces juega un rol
determinante en estos casos el administrado, en la medida en que él es quien
documenta la exclusividad. En definitiva, estamos ante la imposibilidad juridica de,
aunque se presenten ofertas, seleccionar a otros proveedores. La exclusividad
entonces en muchas ocasiones no es material sino juridica. Por ejemplo, poseer
licencia exclusiva en una zona sobre un producto determinado. Asi, el articulo 17 del
Decreto 1030/16 sostiene que: “El privilegio sobre la venta del bien o servicio deberd

acreditarse mediante la documentacién que compruebe dicha exclusividad”.

A la hora de analizar este tipo de contrataciones, BELTRAN'®®, por ejemplo,
detecta que aun con procedimientos de Licitacién Publica —porque en teoria hay mas
de un proveedor posible de un servicio, por ejemplo, informatico—, muchas veces entre
los propios proveedores, al reconocerse licencias prioritarias segun su zona, fingen una
licitacion con preacuerdos de ofertas a perder, dejando la cancha libre al ganador

pautado.

Quizas, en estos casos, hubiera sido mejor conocer el derecho de exclusividad
sobre esa cuota del mercado que poseia el proveedor, ahorrandose la Administracion

los costos de efectuar un procedimiento que ya de antemano esta resuelto.

En todo caso, lo que es menester saber —y mejor de antemano—, es si el
administrado presenta documentacién o informacién suficiente para hacerse valer

como proveedor exclusivo.

168 BELTRAN, FACUNDO, “Consideraciones sobre practicas anticompetitivas y el Decreto N2 893/2012: el problema
de los “partners” en las contrataciones publicas” Revista Rap N2 411, Seccién Doctrina, p. 67.
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IV.1.4. Por Licitacion Fracasada o Desierta. Requisitos

A la hora de definir ambos términos, los que se suelen agrupar, podemos citar al

Dictamen ONC 786/11, que establece que:

“... una contratacion resulta desierta cuando no se reciben propuestas (conf. Dictamenes
PTN 89:106, 97:395, 103:3, entre otros). Por su parte, una licitacion o concurso pueden ser
declarados fracasados si las ofertas presentadas son inadmisibles o inconvenientes. Las
ofertas inadmisibles son aquellas que no se ajustan a las cldusulas que integran las bases y
condiciones de la contratacidon y las ofertas inconvenientes son aquellas que, no obstante
ajustarse al pliego, no cumplen con las expectativas de la Administracién por razones de

precio, financiacion u otras circunstancias econédmicas”.

En estos casos, conforme normativa, recién el tercer procedimiento es el de
contratacion directa. El segundo llamado debe ser de Licitacién Publica, pudiendo, en
caso de entender que la licitacidn no ha sido exitosa por deficiencias en el pliego,
modificarlo. La contratacidn directa permitira, en su caso, resolver de forma mas agil la
necesidad no resuelta. Ahora bien, la opcién légica de un tercer procedimiento de
contratacion directa sélo nos permite simplificar el procedimiento —que ya de por si ha
de ser largo hasta alli, puesto que, aun necesitandose el bien, no se ha podido acceder
a él-. En definitiva, quizds habria que pensar en llegar a la Contratacién Directa en
segunda instancia, y no en la tercera. Lo cierto es que nada nos garantiza en ese tercer
procedimiento llegar a un éxito que no hemos tenido ni en nuestra primera ni en
nuestra segunda experiencia. Quizas podemos pensar en otro tipo de respuestas mas

efectivas al problema, como mejorar los cambios que nos permite el segundo llamado.

IV.1.5. Urgencia y emergencia

La urgencia y/o la emergencia deben ser estrictamente fundadas, y, en su caso,
acreditadas. No basta con enunciarlas, porque recordemos que es un mecanismo muy
habitual para eludir el tramite regla. Es la propia Administracién, entonces, la que
determina, en una primera instancia, la situacion de emergencia que permite no

proceder por via de la Licitacién Publica.
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Por ejemplo, el Dictamen PTN 236:695 parece claro en que existe urgencia. Al
respecto, se requieren efectuar contrataciones para llevar adelante la Campafia
Nacional de Vacunacidn Antigripal, la que “... debe iniciarse, para su eficacia desde el
punto de vista epidemioldgico a comienzo de otofio, toda vez que el inicio tardio de la
vacunacion puede representar un sustancial aumento de la morbimortalidad de la
poblacion beneficiaria, por tratarse ésta de un grupo de altisimo riesgo”. No parece tan
claro el Dictamen PTN 1/06, que habilita a la Administracion General de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion a ofertar la compra directa de un inmueble,
perteneciente a una entidad concursada, a fin de trasladar a él la Morgue Judicial. No
pareciera, a priori, un caso para encuadrar el caso en este apartado, o al menos

quedan dudas.

DIANA y ERBIN'®®, basandose en Dictdmenes de la PTN, sostienen que “el requisito
de la urgencia debe ir plenamente acreditado mediante estudios técnicos, objetivos,
previos, y serios que califiquen como cierta ya que de modo alguno puede quedar
librado al criterio subjetivo de funcionarios cuya apreciacién exclusivamente personal
podria desvirtuar el sentido de la norma reglamentaria impuesta en defensa del

interés del Estado”.

El articulo 19 del Decreto 1030/16, dandole mas certeza a los conceptos, los
define en parrafos sucesivos. Asi: “Serdn razones de urgencia las necesidades
apremiantes y objetivas que impidan el normal y oportuno cumplimiento de las
actividades esenciales de la jurisdiccion o entidad contratante”. Por su parte: “Se
entendera por casos de emergencia: los accidentes, fendmenos meteoroldgicos u
otros sucesos que creen una situacién de peligro o desastre que requiera una accion
inmediata y que comprometan la vida, la integridad fisica, la salud, la seguridad de la

Iu

poblacion o funciones esenciales del Estado Naciona

169 DIANA, NICOLAS y ERBIN, op. cit., p. 264.



CAPITULO Il : SELECCION DEL CONTRATISTA

El problema que evidenciamos en la practica, en definitiva, es la —a nuestro
criterio amplia— utilizacién en algunos momentos de nuestra historia para incluir en

esta excepcidn casos que debieron preverse.

IV.1.6. Secretas

Las contrataciones secretas son, quizas, las que mas colisionan con los principios
enumerados en el articulo 3 del Decreto 1023/01, y, por qué no, con los principios
constitucionales, como es la publicidad de actos de gobierno establecido en el sistema
republicano de gobierno. SoTeLO DE ANDREUL avala esta idea, basandose en normativa

internacional sobre acceso a la informacién, transparencia, etc.

Como ejemplo tenemos el Decreto 1229/01, que declara secreta la contratacion
directa del servicio de mantenimiento y operacion del sistema de seguridad instalado
en la Casa de Gobierno. La eleccidn de este procedimiento se restringe estrictamente a

fines tales como la seguridad nacional, la subsistencia del pais.

Como fue expuesto, debemos ser absolutamente restrictivos en la aplicacidon de
este inciso, en virtud de su clara contradiccién a todos los principios. Una buena
prueba de ello es el fallo “Organizacion Coordinadora Argentina c. Secretaria de
Inteligencia de Estado (OCA c/SIDE)”, en el cual se entiende que la excepcidn se reduce

a lo estrictamente indispensable. Al respecto, el considerando 8 sostiene que:

“... todo supuesto de exencidn de subasta publica obliga con mayor razén a justificar en las
actuaciones la relacién entre el precio de los bienes y servicios contratados y los de plaza,
y a explicar, en su caso, por qué aquél difiere de éstos; segun lo establecido con caracter
general en los apartados c), d) y e) del inciso 30 de la reglamentacién del articulo 61 de la
ley de contabilidad, aprobada por el Decreto 5720 de 1972. Tanto mas si la contratacidn

directa se funda en la necesidad de mantener la reserva sobre determinadas operaciones

170 SOTELO DE ANDREU, MIRTA, “Las contrataciones reservadas”, en AA. VV., Cuestiones de Contratos Administrati-
vos. En homenaje a Julio Rodolfo Comadira. Jornadas organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad
Austral, 17, 18 y 19 de mayo de 2006, p. 79 y ss.
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del gobierno, ya que el secreto sélo rige respecto de ciertos actos en la medida
estrictamente indispensable para garantizar su finalidad, pero en modo alguno significa
instituir un dmbito de la actividad administrativa al margen de la legalidad y del correlativo
deber de dar cuenta de los antecedentes de hecho y de derecho en virtud de los cuales se
decide y de observar exclusivamente los fines para los que fueron conferidas las
competencias respectivas, entre ellas, la de contratar; pues aunque en principio pueda
resultar indiferente a la ley el modo como los particulares arreglan sus propios negocios,

no lo es la manera en que los funcionarios administran los asuntos publicos”.

IV.1.7. Reparacion de maquinarias

Es interesante analizar la practicidad de esta excepcion. La reparacion de
maquinarias requiere, muchas veces, un desarme para analizar el verdadero problema
y el costo de la eventual reparacion. Esto, ademds de tiempo de la maquina en
cuestion detenida, demanda un costo de la labor de quien desarma para diagnosticar y
presupuestar. Si esto, por ejemplo, se efectua varias veces —por cada posible oferente—

, encarece notablemente el costo del procedimiento?’?.

“

Al respecto, el articulo 21 del Decreto 1030/16 sostiene que “... se debera
acreditar que es imprescindible el desarme, traslado o examen previo, para determinar
la reparacién necesaria. Asimismo, también debera probarse que la eleccién de otro
procedimiento de seleccidon resultaria mas oneroso para la jurisdiccion o entidad

contratante”.

Entonces, el acto administrativo que apruebe la presente contratacion requiere
necesariamente un informe técnico que permita el presente encuadre. El Dictamen JG
981/12 establece los siguientes requisitos: “A. Que se trate de reparaciones de
maquinarias, vehiculos, equipos, o motores. B. Que el desarme, traslado o examen
previo sea imprescindible para determinar la reparacién necesaria. C. Que para el

organismo contratante resultare mas oneroso otro procedimiento de contratacién. D.

71 Recordemos que el principio de eficiencia nos conduce a una solucién contraria.
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Que no se trate de reparaciones comunes de dichos elementos”. Es en estos

parametros que debe analizarse la procedencia de la excepcion. 105

IV.1.8. Contratos interadministrativos

Esta es, quizas, una de las excepciones mds interesantes de abordar, porque al
no tener practicamente litigiosidad judicial no ha tenido desarrollo jurisprudencial. Y

tampoco, por cierto, han sido abordadas por la doctrina algunas cuestiones centrales.

No obstante, hace afios que viene revisandose en doctrina. Ya en el célebre
articulo de ComADIRA y WINKLERY? se analizaban las notas tipicas, segln los autores, de

este tipo contractual, la cual sintetizamos en:

a. Ausencia de régimen exorbitante, dado que ambas entidades son

estatales
b. Libre eleccién

La presente excepcion a la regla de la licitacién en materia de selecciéon de un
contratante que también pertenece al sector publico —en sus diversas variantes,
nacional, provincial, etc.— debe estar sujeto a ciertas pautas: que el contratista elegido
tenga entre sus objetos la prestacién del bien o servicio requerido, evitando la
subcontratacién. Ahora bien, ni el Decreto 1023/01, ni el 1030/16, establece qué
procedimiento seguir si hay mas de un oferente en condiciones de ofertar el bien o
servicio que se requiere. ¢COmo compararlas? ¢A cual elegir? éla libre eleccidn

planteada por los autores no tiene limites?

Por otro lado, écudl es el monto razonable que debe abonarse por el contrato?

é¢Debe compararse con el sector privado? Esto es, icontratar directamente con una

72 COMADIRA, JULIO y WINKLER, DORA PAULA, "Las contrataciones interadministrativas y el principio de libre elec-
cion", ED T 119-836,1982.
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reparticion publica exime de analizar los principios establecidos en el articulo 3
economia y eficiencia? Retomando lo expuesto, si existen dos oferentes publicos del
servicio, debe atenderse al principio de concurrencia, convocando a las dos partes a
realizar ofertas, y al de transparencia para justificar y fundar a quién se ha elegido,

entre otros.

Al respecto, nada de estas previsiones se encuentran en la reglamentacién.

“

RocHA PEReYRAY3, en su momento, entendid que la utilizacion de este
procedimiento introdujo factores distorsivos en la formacidon de los precios y, en
muchos casos, alentd la perpetuacién de los monopolios. Todo ello confluyé para
incentivar contrataciones publicas costosas e ineficientes”. Por eso, entiende que el

“

autor que “... su vigencia colisionaria con los principios de eficiencia, concurrencia,
transparencia y libre competencia que deben estar presentes en toda contratacién
publica y que expresamente consagra el nuevo Régimen de Contratacidon de la

|u

Administracion Naciona

No deben dejar de destacarse los Decretos 1187/12, 1188/12 y 1189/12, por lo
cual se obliga a las jurisdicciones y entidades del Sector Publico Nacional a pagar sus
haberes por el Banco Nacién, adquirir los automotores destinados al cumplimiento de
sus objetivos institucionales mediante contratos de leasing con Nacidn Leasing S.A., y
contratar con YPF Sociedad Andnima la provision de combustible y lubricantes para la
flota de automotores, embarcaciones y aeronaves oficiales. Al respecto, KODELIA
sostiene que: “No estd mal que el Estado prefiera comprarse a si mismo, generando un
circuito virtuoso del cual surja garantizado un nivel de demanda apto para el desarrollo

de actividades industriales que el estado decidié asumir”74,

73 ROCHA PEREYRA, GERONIMO, “El decreto 204/2004. Un posible retroceso en la contratacién publica”, SIA,
1/9/2004; JA, 2004-111-1288.

74 KODELIA, GONZALO, “Primeras aplicaciones del nuevo reglamento del régimen de contrataciones de la Adminis-
tracion Nacional: Riesgos y Potencialidades”, en Estudios de Derecho Publico, 12 ed., 2013, p. 779.
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Entendemos que existe un vacio importante que contemple las cuestiones aqui
planteadas. Respecto de las universidades nacionales, la cuestion es similar. Si bien
estamos ante una clasificacion especial de contrataciones interadministrativas, las
cuestiones son las mismas: écdmo elegir entre mas de una universidad que pueda
prestarnos el servicio? En ambos casos —interadministrativos en general y en particular
las universidades—, esta prohibida la subcontratacién. Ello porque, claro esta, seria la
forma de eludir un procedimiento simulando utilizar otro —aunque en realidad es sélo

en apariencia—. Al respecto, el Dictamen 4/13 establece que:

“En Ultima instancia, la ratio iuris de la prohibicion de subcontratar es evitar la
triangulacion entre el organismo que procura satisfacer una necesidad publica de un
modo eficiente y al menor costo posible, el contratante intermediario y la persona
fisica o juridica en los hechos termina proveyendo los bienes o prestando los servicios
de que se trate. Entre otros efectos disvaliosos, la circunstancia descripta en el parrafo
anterior conllevaria —de no existir la correspondiente interdiccion— a que el Estado
termine pagando mds caro los bienes y servicios adquiridos a través de los

intermediarios”.

IV.1.9. Compra o Locacion de Inmuebles. Un procedimiento atipico no

desarrollado debidamente

En la normativa nacional se establece que la compra de inmuebles se efectuara
por Subasta Publica, conforme articulo 25, inciso b). Aunque luego el propio articulo
dice, acto seguido: “Este procedimiento sera aplicado preferentemente al de
contratacion directa previsto por el apartado 2) del inciso d) de este articulo, en los

casos en que la subasta fuere viable, en las condiciones que fije la reglamentacion”.

La cuestion es que dicha reglamentacion en detalle no existe, por lo que, lo que
suele realizarse en la practica es una Licitacion Publica, en la cual se detallan la
condiciones que debe tener el inmueble, a efectos de convocar posibles interesados en

vender dicho bien.

Lo cierto es que en la practica la Administracién no logra seducir a un mercado

que suele operar en ddlares, con reservas y/o sefias, con comisiones inmobiliarias,
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boletos de compraventa, y otras cuestiones, que presenten ofertas a expedientes
administrativos con reglas diferentes, montos en pesos, sin dar reservas o sefias, etc.
Pero mds complejo aln seria comparar dos o mas inmuebles con caracteristicas
diferentes. ¢Cdmo podriamos elegir entre un inmueble mas o menos luminoso, mas
metros de oficina o bafios, mas cerca de un medio de transporte o no? Entendemos
gue es un tema que requiere de mejores reglas, a efectos que la Administracion pueda

seleccionar bienes inmuebles con mayor transparencia y eficiencia.

IV.1.10. Excepciones por fuera del Decreto 1023/01. Contratos Excluidos, articulo
5, Decreto 1023/01

El armdnico juego entre los articulos 4 y 5 del Decreto 1023 nos demuestran que
el objetivo del Decreto es que la regla en materia de contratos administrativos es la
inclusion en la presente. Es por ello que debe tomarse como taxativa la enumeracion

del articulo 5 de los Contratos Excluidos.
Al respecto, se puntualiza:

a. Régimen de empleo publico. Contratos de locacion de servicios.
La exclusidn del régimen de empleo publico no requiere mayor explicacion.
Lo importante es poder detectar la utilizacion de los habituales contratos de
locaciéon de servicios. Se utiliza este tipo de figura para disfrazar el empleo
publico, pero, en menos ocasiones, para ocultar contrataciones que deben
enmarcarse en el Decreto 1023/01. Al respecto, debe analizarse si se esta
eludiendo un procedimiento conforme Decreto 1023/01, amparandose en

el articulo 9 de la Ley 25.164.

b. Régimen de Caja Chica. La gestidn de un dérgano estatal requiere,
en el devenir diario, gestionar la adquisicién de numerosos bienes de menor
cuantia. Esto debe representar un monto menor dentro del volumen total
de compras y contrataciones, y cada compra en si presenta un monto

unitario por facturacion dentro del limite de cada reglamentacién. Lo
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esencial es determinar si no pudo reemplazarse el procedimiento por

alguno de los establecidos en el marco del Decreto 1023/01. En este 109
sentido, mas dudosos son todos los procedimientos denominados Fondos
Permanentes, Fondos Rotatorios, y otros. Los mismos se utilizan en la
practica para reemplazar contrataciones por urgencia o de tramite
simplificado. Al respecto, el articulo 3 del Decreto 2380/94, establece que:
“La ejecucion de gastos mediante Fondos Rotatorios o Cajas Chicas es un
procedimiento de excepcion; limitado a casos de urgencia que no permitan
la tramitacién normal del documento de pago; por consiguiente, tanto la
clase de gasto como el monto de las asignaciones, responderan a un criterio
restrictivo y Unicamente podran ser aplicados a transacciones de contado”.
Vale decir que en la practica todas las compras de menor cuantia se
terminan ejecutando por Caja Chica. En cuanto al Fondo Rotatorio, el
articulo 5 del citado Decreto establece que: “Los Fondos Rotatorios podran
crearse por importes que no superen el 3% de la sumatoria de los créditos
presupuestarios originales para cada ejercicio, de los conceptos autorizados
en el articulo 7 del presente Decreto”. Por lo que, si bien el administrador
se ve tentado de utilizar este procedimiento en reemplazo de los
contemplados por el Decreto 1023/01, tiene un limite concreto en cuanto al

porcentaje a gastar por esta vial’®.

IV.1.11. Legitimo Abono

El ultimo procedimiento por fuera de la regla es aquel que aprueba un pago con
posterioridad a la prestacion del servicio o la entrega del bien, sin existir, claro, un

procedimiento aprobado. Diversos regimenes locales buscan darle cierta logica a este

75 Diana, Nicolas y Erbin, op. cit., ps. 72y 73.
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esquema, pero lo cierto es que todo pago aprobado por este régimen constituye la

110 excepcién mas grosera. Al respecto, es interesante recordar el fallo “Satecna”'7®.

Alli, a modo de resumen, se establece que si efectivamente la actora presté un
servicio en favor de la Administracion, no puede empobrecerse por dicho servicio,
pero tampoco obtener el lucro que hubiera obtenido de celebrarse un contrato
administrativo conforme normativa. En definitiva, procede el instituto del
enriquecimiento sin causa. Ideas similares se proyectan en el fallo “Cardiocorp””?, y en

el citado fallo “Ing. Omega”.

En todos se reitera la idea que, al no existir autonomia de la voluntad para la
Administracion, aquellos servicios prestados por fuera de ese procedimiento dan,
como maximo, derecho a resarcir el empobrecimiento del particular al nivel del

enriquecimiento del Estado.

Ahora bien, en casos en los que queda claro que con la prestacion de un
administrado la Administracion se ha enriquecido, debe reconocerle ese bien o servicio
en la medida del enriquecimiento de la Administracién y del empobrecimiento del
administrado, pero no mas que ello. Procesalmente debe pedirse dicho resarcimiento,
condicién necesaria para que proceda. Lo cierto es que es la excepcidn mas alejada
normativamente, mas no por ello es algo que no deja de ocurrir con bastante

habitualidad's.

76 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala Il, 09/04/1991, “SATECNA c. Estado nacional
--Ministerio de Obras y Serv. Publicos“, LA LEY 1992-B, 5 — DJ 1992-1, 750 — ED 147, 316.

77 CSIN, 27/12/2006, “Cardiocorp S.R.L. c. Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, LL, 2007-D, 221 con nota
de Ernesto N. Bustelo, ED, 222, 229, JA 2007-1V, 92. Cita Fallos Corte: 329:5976. Cita online: AR/JUR/8852/2006.
78 para ampliar ver MOHABED, SERGIO, en comentario al articulo 24 en REJTMAN FARAH (dir.), Contrataciones de
la Administracién Nacional. Decreto 1023/01. Comentado, anotado y concordado, 12 ed., Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2012, p. 245.
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HERRERA DE VILLAVICENCIO”® resume las condiciones que debe tener el instituto del
enriquecimiento sin causa: a) Enriquecimiento del demandado (la Administracion); b)
Empobrecimiento del actor (la contratista); c) Correlacidn entre el enriquecimiento y el
empobrecimiento; d) Ausencia de causa juridica; e) Subsidiariedad de la accion —esto
es, primero puede reclamarse el cumplimiento del supuesto contrato, pero, si o si,

debe ser reclamado judicialmente—.

IV.1.12. Conclusion

Hemos querido realizar una sintesis detallada de los numerosos caminos de
excepcion del procedimiento regla —Licitacién Publica— en materia de Seleccion del
Contratista Estatal, poniendo en evidencia su viabilidad, las observaciones que merece,
y, al mismo tiempo, su frecuente utilizacidon. Es claro que nos debemos un debate en la

presente materia.

V. ¢COMO FUNCIONA EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE SELECCION DEL CONTRATISTA ESTATAL?

Cuando se inicia el procedimiento administrativo de seleccidon del contratista
estatal, como fue dicho previamente, se genera una instancia de colaboracién para la
consecucién de fines publicos. Como ya fue dicho, sélo con la colaboracién y
participacion de ambos sectores —publico y privado— se concretiza el procedimiento,

esto es, se materializa el bien comun obteniendo el bien o servicio.

El citado procedimiento consiste, resumidamente, y sin dnimo del desarrollo

posterior que cada etapa merece, en:
e La definicidn del bien o servicio.

e las invitaciones y publicacién en sitios web oficiales y otros medios de

difusién a posibles oferentes que puedan proveernos el bien o servicio

79 HERRERA DE VILLAVICENCIO, BLANCA, “El enriquecimiento sin causa en los contratos administrativos”, Ediciones
Especiales. Cuestiones de Contratos Administrativos, N° 347, p. 108 y ss.
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e la presentacidon (oferta), cumpliendo una serie de requisitos legales,
ofreciendo exactamente lo que el Estado esta demandando

e la preadjudicacidn y posterior adjudicacion del procedimiento

En palabras de IsMAEL MATA: “La seleccion [del contratista], desde el punto de
vista procesal, constituye un procedimiento voluntario de cognoscitivo, en el que hay
en juego intereses publicos y privados y aun intereses contrapuestos —los de oferentes
7180

entre si—..

“

Es, en definitiva, un procedimiento administrativo cuya finalidad es
seleccionar al sujeto de derecho con quien se celebrard un contrato; constituye un
pedido de ofertas efectuado en forma general al publico o a cualquier empresa

inscripta en un registro creado al efecto, cuando tal sistema de control existe” 181,

V.1. Definicion del bien o servicio

El momento de elegir el bien o servicio no es precisamente un evento menor ni

mucho menos.

Si bien muchas organizaciones administrativas repiten afio tras afio los bienes y
servicios que adquieren —limpieza, mantenimiento de equipos, seguridad, utiles de
oficina—, también existen casos en los cuales una definicidn muy restrictiva de la
presentacion de ofertas, como se verd, determina de antemano quién esta en

condiciones de ganar.
A los bienes y servicios que se requieren, podemos dividirlos en diversos grupos:

a) Por un lado, tenemos un grupo de bienes absolutamente estandarizables.

Sin animo de agotarlos en este enunciado, podemos citar que son aquellos en

180 MATA, ISMAEL, “Ensayos de Derecho Administrativo”, Ediciones RAP, 12 ed., 2009, p.386.
81 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de Derecho Administrativo, T. 2, La Defensa del Usuario y el Administrado, Cap. X,
, 92 ed., Buenos Aires, FDA, 2009, p. 6.
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los cuales no existe ninguna duda —ni interpretacion diferente posible— de lo

que se estd requiriendo. A modo de ejemplo, podemos nombrar a las resmas, s
los utiles, los productos de limpieza, etc. En estos casos, se aplica cabalmente
lo establecido en el articulo 25, a) del Decreto 1023/01, en donde “... el
criterio de seleccion del cocontratante recaiga primordialmente en factores
econdmicos”. Es en este tipo de procedimientos en los cuales el Catdlogo de
Bienes de la Oficina Nacional de Contrataciones, creado por la Decision
Administrativa de la Jefatura de Gabinete de Ministros 344/97%82, cumple un
rol esencial. EI mismo esta basado en el clasificador presupuestario del gasto.
En estos casos, determinado el bien del catalogo, se procede a seleccionar a la

oferta mds econdmica, sin mas tramite que revisar el cumplimiento de los

requisitos legales.

Por otro lado, servicios en los cuales se establecen pautas de realizacién, vy si
bien hay pequefias diferencias en la calidad del servicio, porque cada persona
es diferente y ello generarda variaciones menores en la calidad de Ila
prestacion, al establecerse en los pliegos requisitos en materia de horarios,
superficies o equipos donde debe efectuarse el servicio, productos a
utilizarse, etc., que, estandarizados, reducen las diferencias entre una
prestacion y la otra. Estos, entre otros, son los casos de mantenimiento

edilicio o de maquinaria, limpieza, seguridad.

b) Otros casos son aquellos en los cuales las propias reglamentaciones de
Nacién y Ciudad permiten efectuar Contrataciones Directas, en donde se

elude la Licitacién Publica'®3.

182 https://www.argentinacompra.gov.ar/prod/onc/sitio/Perfiles/PUB/cat_consulta.asp

83 Como fue visto en el apartado previo, y a modo de resumen, se reitera que puede elegirse directamente a un
proveedor, o bien dentro de un nimero acotado de posibles oferentes y plazo reducido. Estos casos excepcionales,
los cuales deben estar debidamente fundados, se deben a circunstancias de hecho en donde el procedimiento
opera de forma similar pero se acortan plazos y cantidad de invitaciones. O bien, circunstancias en las cuales por di-
versas caracteristicas se requiere un bien o servicio determinado e insustituible por otro que existe en el mercado,
como los casos de especialidad y exclusividad.
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Por Ultimo, existen casos en los cuales se requiere un bien o servicio que

114 cuesta ser comparado con otro, y que ambos cumplirian o satisfarian el

interés publico.

En este grupo, se pueden incluir las contrataciones de artistas (donde se hace
dificil comparar unos con otros, y todos permiten lograr el objetivo), enmarcados
generalmente dentro del inciso de especialidad!®*. Ahora bien, tanto la exclusividad
como la especialidad evidencian exigencias que no son tan sencillas de fundar en un
acto administrativo. Por ello es que dicho encuadre juridico no estd exento de dudas o
contradicciones. La especialidad en obras cientificas, técnicas o artisticas deberia ser a

“

aquellos “... que sean los Unicos que puedan llevarlas a cabo. Se deberd fundar la
necesidad de requerir especificamente los servicios de la persona fisica o juridica
respectiva”'®. Ahora bien, respecto de este apartado, se exige en la especialidad que
las “obras cientificas, técnicas o artisticas cuya ejecucidon deba confiarse a empresas,
artistas o especialistas que sean los Unicos que puedan llevarlas a cabo”. Como fue
visto, no es tan sencillo argumentar que no hay mas de un sustituto razonable. Esto es,
si quiero determinado artista, sélo él podra ejecutar dicho contrato por si. Pero équién
dice que no puede contratarse un artista de éxito, o prestigio similar? Asimismo,

existen inconvenientes para fundar el monto de las contrataciones directas por

especialidad.

Por ultimo, se encuentra la compra o alquileres de inmuebles. Este grupo de
contrataciones, a pesar de su importante impacto desde lo econdmico, se realiza
practicamente sin reglamentacion adecuada a nivel nacional. Al respecto, el Decreto
1023/01 establece que la compra de inmuebles se efectuara por Subasta Publica,

conforme articulo 25, inciso b). Aunque luego el propio articulo, como se ver3,

184 Decreto 1023/01, articulo 25 d), inciso 2.
185 Decreto 1023/01, articulo 25 d), inciso 2.
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establece dudas sobre su obligatoriedad, al hablar de su aplicacién preferente al de

contratacion directa del apartado 2 del inciso d) —especialidad-.

V.2. ¢Cémo definir el bien o servicio que busco?

V.2.1. El Pliego

A la hora de comenzar a proyectar el bien o servicio que se requiere, el Estado
disefia el Pliego de Bases y Condiciones particulares que servira de reglamento para
que los posibles postulantes —es decir, ciudadanos interesados en ofrecer el bien o

servicio—, puedan efectivamente hacerlo.

Esto es, para demandar dichas ofertas, lo primero que debe hacer la
Administracion es precisar con exactitud —o lo mas posible—, qué tipo de bien o servicio

estd requiriendo.

En demandas de bienes estandarizados, como dijimos, esto es muy sencillo, y
con un buen disefio y actualizacién de catalogos, se reducen —o en muchos casos—,

anulan, las dudas o imprecisiones que pueden existir sobre el bien requerido.

El Pliego de Bases y Condiciones encierra en un mismo instrumento juridico
diferentes cuestiones. Por un lado, es el texto que establece todo requisito o condicion
que debe tener un posible oferente para poder presentarse. Ademas, contiene el

procedimiento de como, de asi quererlo, se presenta la oferta.

Segun FIORINI y MATA, se establecen en el pliego “... las condiciones que regularan
el desenvolvimiento de un procedimiento de seleccién determinado”%. Los autores
distinguen las bases —las cuales fijan las pautas que regularan la concurrencia, de los

“

de condiciones que “... tienen por mision caracterizar el objeto o la materia de la

186 FIORINI, BARTOLOME y MATA, ISMAEL, Licitacion Publica. Seleccién del Contratista Estatal, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1972, p.74.
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contratacion”?®’. A decir de CANTERO: “Constituye el conjunto de normas juridicas y
técnicas, previamente establecidas por el Estado, vinculantes para la Administracién y
los concurrentes, destinados a regir el procedimiento de seleccién del contratista
particular con la finalidad de asegurar la eleccién de la propuesta mds conveniente al
interés publico comprometido, en un marco de libre concurrencia e igualdad, y el

propio contrato al que se incorporaran”188,

“

En palabras de GoORDILLO, son “... conjuntos de disposiciones reglamentarias de
caracter minucioso destinadas a regir la convocatoria y presentacion de las propuestas,
su evaluacién, el contrato y su ejecucion”!8%. Como bien sostiene HUTCHINSON: “La
confeccion del pliego y de las bases técnicas es un momento sumamente importante
que define costos, técnicas, posibilidad o no de adelantos, y, sobre todo, mejor o
menor precio. Aqui es donde se acufia y tiene trascendencia la ecuacidén costo-
beneficio-tiempo, tan aplicada en la actualidad y también donde puede aparecer la
corrupcidon”1?, Explica el autor, respecto de lo Gltimo aqui expuesto, que se pueden
desarrollar aca las contrataciones dirigidas —donde claramente hay uno sélo que puede
ganar, o uno con notables ventajas dado que el pliego lo pone en condiciones

|u

inmejorables para ser posteriormente adjudicado. Es el “... conjunto de clausulas,

formuladas unilateralmente por el licitante, que especifican el suministro, obra o
servicio que se licita (objeto); las pautas que regiran el contrato a celebrarse; los
derechos y obligaciones de oferente y cocontratante (relacion juridica) y el mecanismo

procedimental a seguir en la preparacion y ejecucién del contrato (procedimiento)” 1.

87 FIORINI y MATA, op. cit., p. 74. Los autores referencian a MARIENHOFF.

88 CANTERO, JUAN CARLOS, “Pliego de Bases y Condiciones”, en AA. VV., CONTRATISTAS DEL ESTADO. PROCEDIMIENTO
DE SELECCION, 12 ed., Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2006, p. 117.

89 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de Derecho Administrativo, T. 2, La Defensa del Usuario y del Administrado, Cap.
XIl, p. 24.

9% HUTCHINSON, TOMAS, “El procedimiento como presupuesto de la formacién del contrato de la administracién”,
en AA. VV.,, Contratistas del Estado. Procedimiento de Seleccion, 12 ed., Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2006, p.
33.

91 DRoMI, JOSE R., La Licitacidn Publica, Buenos Aires, Astrea, 1985, p. 194.
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V.2.2. Estructura del Pliego

El Pliego suele dividirse en tres partes. Por un lado, se encuentra el Pliego de
Bases y Condiciones Generales; luego, el Pliego de Bases y Condiciones Particulares; vy,

por ultimo, aunque no siempre necesario, el Pliego de Especificaciones Técnicas.

El Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales establece reglas generales para
todas las contrataciones. En el ambito nacional, el mismo se encuentra aprobado a
nivel nacional por la Oficina Nacional de Contrataciones, por medio de la Disposicion
ONC 63/2016%2, entre las cuales se establecen los requisitos de presentacién de

oferta, modo de efectuarse las notificaciones, garantias, entre otras.

Asimismo, y ya efectuado en el articulo 21 del Pliego Unico aprobado en 2014, y
reiterado en Anexo al articulo 3 —Disposicién ONC 63/2016—, establece los requisitos
minimos que deben contener los Pliegos De Bases Y Condiciones Particulares. Este
Anexo, con sus 54 incisos, deja poco margen de juego a los pliegos de condiciones
particulares, los que, en cada caso, y segun el objeto, se determinaran. Dicho de otra
manera, acorta en una medida importante la discrecionalidad técnica de la

Administracion a la hora de aprobar los pliegos de bases y condiciones particulares.

Finalmente, y completando el pliego —en su conjunto—, nos encontramos con el
de Pliego de Especificaciones Técnicas, el cual, conforme articulo 37 del Anexo Decreto
1030/16, establece que: “Las especificaciones técnicas de los pliegos de bases y
condiciones particulares deberdn elaborarse de manera tal que permitan el acceso al
procedimiento de seleccidn en condiciones de igualdad de los oferentes y no tengan

por efecto la creacion de obstdculos injustificados a la competencia en las

92 pyblicado en el Boletin Oficial el 27 de septiembre de 2016.
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contrataciones publicas”. Para, luego, detallar el bien con algin grado mayor de

precisiont®3,

Notese la doble exigencia del Pliego de Especificaciones Técnicas. Por un lado,
requiere que se permita “... el acceso al procedimiento de seleccién en condiciones de
igualdad de los oferentes...”. Esto, como fue visto previamente, hace al principio de
igualdad de trato entre todos los administrados. Y, conforme fallo “Robles”, impone el
deber de mantener el trato igualitario con posterioridad a la adjudicacién,
entendiéndose entonces que se le otorgara una ventaja al adjudicatario que se le
hubiera dado a cualquier otro. Al respecto, no debemos olvidar, como sostiene

“

GORDILLO, que la preparacion unilateral y reservada de los pliegos por la
Administracion, sin previa publicidad ni posibilidad de conocimiento e intervencién
igualitaria de los futuros posibles oferentes para acercar al debate, en la etapa
preparatoria, su mejor conocimiento de la realidad del mercado lleva a frecuentes

desconocimientos del medio hacia el cual planea lanzar su pedido de ofertas” %4,

u

Por su parte, que no tengan por efecto la creacion de obstaculos
injustificados a la competencia en las contrataciones publicas”. Esto es, no establecer
reglas que restrinjan la competencia. Concluye el articulo que: “Las especificaciones
técnicas deberan ser lo suficientemente precisas para permitir a los oferentes
determinar el objeto del contrato y formular una adecuada cotizacion y para permitir a

las jurisdicciones y entidades contratantes evaluar la utilidad de los bienes o servicios

ofertados para satisfacer sus necesidades y adjudicar el contrato”.

93 Asi, continda el articulo, estableciendo que: “Deberan consignar en forma clara y precisa: a) Las cantidades y
caracteristicas de los bienes o servicios a los que se refiera la prestacion, con su nimero de catalogo correspon-
diente al Sistema de Identificacion de Bienes y Servicios que administre la OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIO-
NES o al que en el futuro se dicte. b) Si los elementos deben ser nuevos, usados, reacondicionados o reciclados. c)
Las tolerancias aceptables. d) La calidad exigida y, en su caso, las normas de calidad y criterios de sustentabilidad
que deberdn cumplir los bienes o servicios o satisfacer los proveedores...”.

194 GORDILLO, op. cit, p. 25.
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Como fue expuesto, la Decision Administrativa 344/97 de Jefatura de Gabinete
de Ministros establece el Sistema de Identificacidon de Bienes y Servicios de Utilizacidn
Comun, el cual detalla un sinnimero de bienes con sus condiciones técnicas, a un nivel
de detalle que permite que tanto la Administracién al demandar bienes y servicios,

como a los oferentes, manejarse con un grado de certeza respecto del objeto.

Es el propio Manual que nos pone de relieve las ventajas de contar con bienes

estandarizados en un catalogo:

“Todo proceso de contratacidn tiene como paso inicial la identificacion del objeto a
contratar. Esta identificacion puede realizarla, dependiendo de la forma de trabajo de
la UOC, el personal denominado Unidad Requirente o el Comprador. Los motivos para
la correcta identificacion del requerimiento son varios. Entre ellos, podemos
mencionar: A. Planificar el presupuesto. B. Verificar la ejecucién de lo proyectado y de
lo ejecutado. C. Identificar los productos o servicios a contratar para dar transparencia
al acto contractual desde la etapa inicial en su gestion. D. Informar de manera clara a
los proveedores los productos o servicios a contratar. E. Generar una base de precios
de referencias a partir de contrataciones histéricas de bienes iguales o similares. F.
Facilitar a los proveedores el envio de informacidn segun los rubros que desea proveer.
G. Crear una base de los bienes de uso de la APN al vincularse con otros sistemas de
inventario como el SABEN. H. Establecer un lenguaje Unico para la definicién de items
de manera simple y accesible para todos los usuarios. | Componer descripciones
estandar de cada uno de los elementos de una familia. J. Prevenir la generacion de
descripciones incompletas de los mismos. K. Permitir la correcta identificacién y

control de los articulos, posibilitando la racionalizacién de sus inventarios. L. Posibilitar

el tratamiento masivo de las descripciones” 195,

195 Fuente: Jefatura de Gabinete de la Nacién, Manual de Procedimiento Unico de Catalogacién, octubre 2011. https://www.
argentinacompra.gov.ar/prod/onc/sitio/Paginas/Contenido/FrontEnd/Manual_catalogacion_ONC_2011.pdf
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Como fue expuesto, en el buscador existen numerosas opciones, pero, claro
esta, no es ilimitado, quedando bienes —como los inmuebles— imposibles de

clasificar®®®,

Al respecto, FEDERICO NIELSEN entiende que, en cuanto a los pliegos, el principio de
razonabilidad “... exige, por ejemplo, que los pliegos sean confeccionados de forma tal
que contemplen la amplitud suficiente como para habilitar la participacion de la mayor
cantidad de oferentes posibles, por ello es contrario al principio que nos ocupa aquel
pliego que impone infundadas restricciones para los aspirantes a convertirse en
cocontratantes del Estado, independientemente que no llegue a ser un pliego

dirigido”%7.

NIELSEN entiende que: “La elaboracion eficiente de los pliegos permite que la
mayor cantidad de oferentes compita en la etapa de seleccion del cocontratante, pero
a ello debe agregarse, a su vez, que en esta etapa es clave que el pliego tenga clausulas

claras” 1%,

Agrega NIELSEN que: “En la Seleccion del Cocontratante, el principio de
razonabilidad, tal como concibo que debe aplicarse en el ambito de la Administracion,
exige que se seleccione objetivamente, la oferta mds conveniente, no cualquier otra
que cumpla con lo requerido en el pliego”*°. Por su parte, la eficiencia “... se hace
presente al elegir al mas calificado que haya ofertado lo mas conveniente para el
licitante. Esto significa que deben darse ambas cualidades, calificacion del oferente y

oferta mas conveniente, lo que incluye el precio y la calidad”?%,

196 Como si es posible en productos estandarizados.

97 NIELSEN, FEDERICO, “La razonabilidad y |a eficiencia como principios generales de la contratacién administrati-
va”, en AA. VV., Cuestiones de Contratos Administrativos, Buenos, Aires, Ediciones RAP, Jornadas del 17, 18 y 19 de
mayo, p. 578.

198 NIELSEN, FEDERICO, Op. cit., p. 585.

199 NIELSEN, FEDERICO, Op. cit., p. 578.

200 N|ELSEN, FEDERICO, Op. cit., p. 578.
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Bien sostiene MAIRAL que: “Las irregularidades en una licitacién frecuentemente
comienzan con la redaccion de los pliegos. Algunas practicas devinieron tipicas y por
ello fueron expresamente proscriptas por la normativa: Asi, la exigencia de condiciones
que sélo puede reunir un oferente determinado”?°!. Sin embargo, continda el autor,
hay formas mas sutiles de reducir la concurrencia —plazos demasiado exiguos para

preparar una oferta?%?, requisitos excesivos para descartar oferentes, entre otras—.

No es ocioso destacar que un principio que juega un valor fundamental en la

elaboracion del pliego es el de igualdad.

V.3. Presentacion de la oferta

La oferta, conforme Capitulo VI (articulo 51 y ss.), del Decreto 1030/16, debe
presentarse “en el lugar y hasta el dia y hora que determine la jurisdiccién o entidad

“«

contratante en la convocatoria”’?®, significando dicha presentacién el pleno
conocimiento y aceptacién de las normas y clausulas que rijan el procedimiento de
seleccidn al que se presente, por lo que no sera necesaria la presentacién de los

pliegos firmados junto con la oferta”2%%,

Dicha oferta, entonces, no sélo presupone la aceptacidon y cumplimiento de las
exigencias legales, sino también que el bien o servicio que se estd ofertando es

exactamente el que se solicita. De ser de otra manera, no podrian compararse entre si.

Al respecto, compartimos la idea que ya expusiera hace aflos GORDILLO respecto
de la primacia de la concurrencia por sobre la igualdad a la hora de evaluar los

requisitos de cumplimientos de las ofertas. Asi, el autor sostiene que:

201 MAIRAL, HECTOR, Las raices legales de la corrupcion, Buenos Aires, Ediciones RAP S.A., 2007, p. 76.
202 Con lo que se presume, hubo algun futuro oferente que conocié la informacién con antelacion.
203 Articulo 51.

204 Articulo 52.
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“... uno de los conflictos que se solian dar habitualmente entre el principio tradicional

122 de la igualdad formalista a rajatabla, y la finalidad de obtener el mayor nimero de
..... oferentes para acercarse al precio del mercado y no quedarse con un precio ficticio de
unos pocos elegidos, estaba representado por la siguiente férmula clasica. En
innimeros casos, que todavia se repiten, algunos oferentes tal vez no sabian, no
querian o no podian hacer obras o suministros a precios de mercado, pero en cambio
eran perfectos e insuperables en el arte de saber hacer y cumplir todos y cada uno de
los infinitos papeles y requisitos burocraticos que condicionaban la admisibilidad (id

est, validez) de las ofertas”295,

En suma, entendemos que sélo debe descartarse aquella oferta que
expresamente incumpla con los requisitos esenciales, y, ante la duda, dar la oferta

como admisible.

Asi, el articulo 66 del Decreto 1030/16 establece cudles son las causales de

desestimacion no subsanables:

“... sin posibilidad de subsanacion, en los siguientes supuestos: a) Si fuera formulada por
personas humanas y/o juridicas que no estuvieran incorporadas en el Sistema de
Informacion de Proveedores a la fecha de comienzo del periodo de evaluacién de las
ofertas, o a la fecha de adjudicaciéon en los casos que no se emita el dictamen de
evaluacion. b) Si fuere formulada por personas humanas o juridicas no habilitadas para
contratar con la Administracién Nacional de acuerdo a lo prescripto en el articulo 28 del
Decreto Delegado 1.023/01 y sus modificatorios y complementarios, al momento de la
apertura de las ofertas o en la etapa de evaluacién de aquellas o en la adjudicacion. c) Si
el oferente fuera inelegible de conformidad con lo establecido en el articulo 68 del
presente reglamento. d) Si las muestras no fueran acompafiadas en el plazo fijado. e) Si
el precio cotizado mereciera la calificacion de vil o no serio. f) Si tuviere tachaduras,
raspaduras, enmiendas o interlineas sin salvar en las hojas que contengan la propuesta
econdmica, la descripcidn del bien o servicio ofrecido, plazo de entrega, o alguna otra

parte que hiciere a la esencia del contrato. g) Si estuviera escrita con lapiz o con un

205 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, T. X, Marchas y contramarchas en
economia y derecho administrativo, 12 ed., Buenos Aires, FDA, 2015, Cap VII, p. 727.
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medio que permita el borrado y reescritura sin dejar rastros. h) Si contuviera

condicionamientos. i) Si contuviera cldusulas en contraposicién con las normas que rigen 123
la contratacién o que impidieran la exacta comparacién con las demds ofertas. j) Cuando
contuviera errores u omisiones esenciales. k) Si no se acompafiare la garantia de
mantenimiento de oferta o la constancia de haberla constituido. En los pliegos de bases
y condiciones particulares no se podran prever otras causales de desestimacion no

subsanables de ofertas”.

En definitiva, entendemos que toda causa que no se encuentre en este —quizas
extenso— listado, merece un plazo razonable para su subsanacion. Asi lo entiende el

articulo 67, que casi como contracara del articulo anterior, sostiene que:

“Cuando proceda la posibilidad de subsanar errores u omisiones se interpretara en
todos los casos en el sentido de brindar a la jurisdiccién o entidad contratante la
posibilidad de contar con la mayor cantidad de ofertas vélidas posibles y de evitar que,
por cuestiones formales intrascendentes, se vea privada de optar por ofertas serias y
convenientes desde el punto de vista del precio y la calidad. La subsanacion de
deficiencias se posibilitara en toda cuestién relacionada con la constatacion de datos o
informacion de tipo histérico obrante en bases de datos de organismos publicos, o que
no afecten el principio de igualdad de tratamiento para interesados y oferentes. En estos
casos las Comisiones Evaluadoras, por si o a través de la unidad operativa de
contrataciones deberdn intimar al oferente a que subsane los errores u omisiones
dentro del término de TRES (3) dias, como minimo, salvo que en el pliego de bases y
condiciones particulares se fijara un plazo mayor. La correccién de errores u omisiones
no podra ser utilizada por el oferente para alterar la sustancia de la oferta o para

mejorarla o para tomar ventaja respecto de los demas oferentes”.

Finalmente, somos partidarios de admitir, ante la duda, la mayor cantidad de

ofertas?®®,

206 para ampliar ver CORMICK, MARTIN, en su comentario al articulo 17 en REJTMAN FARAH (dir.), Contrataciones de
la Administracion Nacional. Decreto 1023/01. Comentado, anotado y concordado., 12 ed., Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2012, p. 175y ss.
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V.4. La Preadjudicacion y la Adjudicacion

V.4.1. Preadjudicacion. El concepto Oferta mds conveniente

El Decreto 1030/16, reglamentario del Decreto 1023/01, establece en su articulo

69 que:

“El criterio de seleccidn para determinar la oferta mas conveniente debera fijarse en el
pliego de bases y condiciones particulares, y alli podrd optarse por alguno de los
siguientes sistemas o bien por otro que elija la autoridad competente al aprobar el
respectivo pliego: a) Adjudicar el contrato al oferente que presente la mejor oferta
econémica de entre los que hubieran resultado preseleccionados. b) Adjudicar el
contrato al oferente que haya alcanzado el mayor puntaje final, sobre la base de la

ponderacion de los puntajes obtenidos en cada una de las propuestas”.

Al respecto, si bien establece la opcidn de un sistema alternativo, “... por otro
que elija la autoridad...”, establece las dos reglas para determinar la oferta mas
conveniente. Por lo tanto, se reduce el campo posible de interpretacién a, al menos,

dos reglas y excepciones especificadas en los pliegos.

Se ha discutido mucho en doctrina sobre si, al existir varias ofertas, el concepto
de oferta mds conveniente nos conduce Unicamente a una solucidn, o, sin embargo,

puede dar razonablemente mds de una opcion.

Asi, el historico articulo de BETRAN GAMBIER nos habla de la Oferta mas
conveniente como concepto juridico indeterminado. En palabras del autor, “... cuando
la ley utiliza la expresion oferta mas conveniente, la eleccion de la oferta no habilita el
ejercicio de una actividad discrecional, pues estamos en presencia de los denominados
conceptos juridicos indeterminados, y, por ende, cobran vigencia las ideas expuestas

precedentemente”?%’. El autor explica que para la aplicacién correcta del concepto, la

207 GAMBIER, BERTRAN, “El concepto ‘oferta mds conveniente’ en el procedimiento licitatorio publico. (La doctrina
de los conceptos juridicos indeterminados y el control judicial”, p. 7. Disponible en:
http://www.despachogambier.com/despacho/images/pdf/oferta_mas_conveniente.pdf
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Administracidn los debe ponderar segln “criterios de valor o experiencia”?%. A criterio
del autor, este proceso de aplicacién es reglado, puesto que no admite mas que una

solucidn justa.

En sentido contrario, o, al menos, esbozando una critica a este analisis aqui
vertido, encontramos a SesiN. El autor, entonces, sostiene que: “No es recomendable
aceptar que para completar los conceptos indeterminados deba acudirse solamente a
la libre eleccién de la Administracion por medio de la discrecionalidad; tampoco,
admitir que Unicamente pueden ser integrados por remisidn a juicios objetivos que
aseguren una solucidn justa de validez incuestionable. Lo primero implicaria conseguir
una libertad desenfrenada, susceptible de emparentarse con la arbitrariedad. Lo
segundo acarrearia la virtual desaparicidn de la discrecionalidad cuya supervivencia es
imprescindible en los Estados Modernos”?%. Concluye el autor en pérrafos siguientes
que debe analizarse cada supuesto real en donde determinar si se admite mas de una

solucidn juridicamente correcta.

Es evidente que los casos en los cuales no se requiere apreciacion alguna son
aquellos con pliego que determina con exactitud el bien, y alli elegir el de menor
precio. Hecho, que, claro esta, no ocurre siempre. Si asi fuera, sélo hablariamos de

oferta mas econdmica.

Existen numerosos casos en los cuales el precio no es el Unico factor
determinante. Por ejemplo, casos en donde se meritUa la experiencia del oferente, o
bien casos en donde existe algun tipo de campo a completarse por la oferta del

proponente.

208 GAMBIER, BETRAN, op. cit., p. 6. El autor se referencia en GARCIA DE ENTRERRIA, EDUARDO, La lucha contra las
inmunidades de poder, Madrid, Ed. Civitas, p. 36-37.

209 SegIN, DOMINGO, “La determinacion de la oferta mas conveniente en los contratos administrativos”, en AA. VV.,
Cuestiones de Contratos Administrativos, Buenos Aires, Ediciones RAP, Jornadas del 17, 18 y 19 de mayo, p. 127.
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Lo que queda claro es que mientras mas amplio sea el margen de opinion del
funcionario que adjudica, mas posibilidades tendremos en sospechar si no se ha
adjudicado a la oferta mas econdmica. Es alli donde debe fundarse mas aun el

dictamen que efectia la Comisién Evaluadora de Ofertas.

Entendemos, entonces, y a modo de ejemplo, que un buen sistema de puntajes,
establecido de antemano, que permita ponderar no sélo el valor del precio sino otras

cualidades de las ofertas, reduce de forma notable la discrecionalidad de la decisién.

La funcidon de la Comisién Evaluadora es, entonces, emitir el Dictamen de
Evaluacién, el cual debe efectuarse en cinco (5) dias hébiles?!?, el cual puede ser
impugnado dentro de los tres dias de su comunicacién por los oferentes, y, novedad
de la dltima reglamentacién, por otros interesados, aun no siendo oferentes?!’.
Celebramos esta iniciativa, puesto que fortalece el control de todo el procedimiento.
Quizas podria pensarse si, debido a que el particular es un colaborador de la
Administracion, merece la pena seguir exigiendo la garantia de impugnacién del 3% del
monto de la oferta®!?. Asi, ya hace afios ALONSO REGUEIRA y CARDACI MENDEZ sostienen
que este desaliento econdmico atenta contra la transparencia que impera en el
procedimiento de seleccién, y, por otro lado, se enfrenta al principio de gratuidad del

procedimiento?!3,

Si bien es cierto que la gratuidad de dicha impugnacion puede dilatar
irrazonablemente el procedimiento, podemos pensar en que este es un costo menor
ante la transparencia que otorga al proceso. Por otro lado, écudl seria el sentido, sino

de establecer un plazo previo al acto de adjudicacién? Si la presentacién carece de

210 Articulo 71 del Decreto 1030/16.

21" Articulo 73 del Decreto 1030/16.

212 Conforme articulo 78 del Decreto 1030/16.

213 Ampliar en ALONSO REGUEIRA, ENRIQUE Y CARDACI MENDEZ, ARIEL “El fin de las garantias de impugnacién”, LA
LEY, 2007-A, 258. Norma comentada: Dictamen 117/2006 ~ Procuracién del Tesoro de la Nacién ~ Estado Mayor
General de la Armada. Cita Online: AR/DOC/3803/2006.
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argumentos sélidos, por su parte, serd desestimada rdpidamente, por lo que dicha

dilacién serd minima. 127

V.4.2. Adjudicacion

Finalmente, se procede a dictar el acto administrativo de adjudicacion, que,
conforme articulo 74 del Decreto 1030/16, “... serd notificada al adjudicatario o
adjudicatarios y al resto de los oferentes, dentro de los tres (3) dias de dictado el acto
respectivo. Si se hubieran formulado impugnaciones contra el dictamen de evaluacién
de las ofertas, éstas seran resueltas en el mismo acto que disponga la adjudicacion”.
Por lo tanto, es el acto el que pondera, estimando o desestimando, las impugnaciones

efectuadas.

Cabe preguntarse si corresponde admitir un recurso ante el acto administrativo
de adjudicacion cuando no se ha impugnado previamente el dictamen de evaluacidon
de ofertas. En principio nada lo impediria, por lo que incluso puede operar como una

segunda instancia dentro del procedimiento para cuestionar la decision.



