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880 ALBERTO BIGLIERI

XII1. CONCLUSION

Es tal la cantidad, dimensién econémica y abuso de apli-
cacién de las excepciones que operativamente gravitan en las
contrataciones publicas, que aparecen en abierta tensi6n con
los principios generales del derecho administrativo y las nor-
mas constitucionales consagradas en los arts. 18y 42 de la CN.

La normativa inherente al proceso de adquisicién de bie-
nes y servicios en todos los 6rdenes administrativos del pafs,
estd fuertemente impregnado de estos métodos de salteo,
cuya reiteracién y habitualidad los transforman en verdade-
ras reglas.

Aconsejamos asi la lectura inversa de las normas de proce-
dimientos licitatorios: Primero leer las excepciones, luego las
reglas.

Pues, al finy al cabo toda regla tiene su excepcion. Excepto ésta.
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CAPITULO SEXTO

LOS PLIEGOS DE BASES Y CONDICIONES

Por Leonarpo F. MassiminoW

Sumario: 1. Planteo. II. Los pliegos de bases y condiciones
en el derecho comparado. 1. Estados Unidos. 2. Espafia. 3. Italia.
4. Alemania. III. Los pliegos de condiciones. Conceﬁto. IV, Las te-
sis existentes acerca de la naturaleza juridica del pliego de basesy
condiciones. Implicancias de la posicién que se adopte. V. La mo-
dificacién de los pliégos de bases y condiciones. Remisién. V1. Las
clases de pliegos de bases y condiciones, VII. Las vias de impug-
nacién de los pliegos de condiciones. VIIL Los pliegos de condi-
ciones y los principios del procedimiento administrativo. 1. La
tutela judicial efectiva y los pliegos de bases y condiciones. 2. Ei
principio de legalidad y los pliegos de licitacién. 3. El principio de
transparenciay los pliegos. 4. La participacién ciudadana enla ela-
boracién de los pliegos. 5. El procedimiento previo al dictado del
acto (art. 7 LNPA) y los pliegos de condiciones. 6. El principio de
igualdad. Interpretacion de las palabras y expresiones de los plie-
gos. 7. Larenegociacién de los contratos ;rompe con el principio de
igualdad? Remisién. IX. La situacién en Argentina. El marco legal
de los pliegos de bases y condiciones. 1. Informe en el marco de la
Convencién Interamericana contra la Corrupcién. 2. Reglamento
general para la elaboracién participativa de normas. 3. Régimen de
Contrataciones de la Administracién Nacional. 4. El dec. 893/2012.
5. Resolucién 281/2008 del Ministerio de Justicia, Seguridad y De-
rechos Humanos de la Nacién. X. Jurisprudencia sobre los plie-
gos de bases y condiciones. Diversos supuestos. 1. “Constructora
Schmidt c. Provincia de Mendoza" (1937). 2. "Compaiifa Avella-
neda de Transportes S.A. c. Gobierno Nacional” (1974). 3. “Hotel
Internacional Iguazi, S. A. ¢. Gobierno Nacional” (1986). 4. "Rade-

(1) Abogado y Doctor en Derecho, Universidad de Cérdoba. Magister en
Derecho Administrativo y Especialista en Regulacién, Universidad Austral. Ge-
rente Asuntos Legales de Distribuidora de Gas del Centro S.A. y Cuyana S.A.
Profesor titular de “Derecho Administrativo”, Universidad Catélica de Cérdoba
y Profesor de “Derecho procesal administrativo, Universidad de Cérdoba. Pro-
fesor de diversos posgrados en el Pais y en el extranjero.
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liak, Juan C. c. Administracién Gral. de Puertos” (1998). 5. “Capi-
mex C.AC. e L5.A. c. Alesia S.A.C.LF. y A.G.” (1991). 6. "Camtral
S.A. c. Ferrocarriles Argentinos S.A.” (1992). 7. “Robles S5.A., Vicen-
te ¢. Estado nacional - Servicio Nacional de Parques Nacionales”
{(1993). 8. “Espacio S.A. c. Ferrocarriles Argentinos” (1993). 9. “El
Rincén de los Artistas S.R.L. c. Hospital Nacional Profesor A. Posa-
das y otro” (2003). 10. “Contipel Catamarca $.A. ¢. Banco de la Na-
cién Argentina” (2003). 11. “Astorga Bracht, Sergio y otro c. Comité
Federal de Radiodifusién” (2004). 12. “Techint Compaiifa Técnica
Internacional S.A.C.E. e I. c. Empresa Nuclear Argentina de Cen-
trales Eléctricas en liquidacién y Nucleoeléctrica Argentina S.A."
(2007). 13. "Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A. ¢. Construccio-
nes SADDEMI S.A” (2008). 14. “Centrales Térmicas Patagdnicas
$.A.c.Estado Nacional (M° de Economfa y Qbr. y Serv. Publ )" (2010).
15. “Telecom Argentina Stet France - Telecom S.A. c. E.N.A. s/ac-
cién declarativa de certeza” (2012). XI. El diferente abordaje entre
el pronunciamiento mayoritario y minoritario sobre los pliegos de
bases y condiciones en el caso “Rebles”. L. Los argumentos del voto
de la mayoria. 2. Los argumentos de la disidencia. XII. ;Los pliegos
de condiciones se utilizan solamente en la contratacién adminis-
trativa?. XI11. La renegociacién de los contratos de obtas y servicio
publico y los pliegos de bases y condiciones. 1. La renegociacién de
los contratos de obra y servicio publico. Conceptualizacién. 2. Los
principios del procedimiento de renegociacién y los pliegos. 3. El
cotejo entre las principales cldusulas de estos contratos y la doctri-
na emanada de los precedentes judiciales. 3.1. Cldusulas que dis-
ponen renuncias de derechos patrimoniales en contra del Estado
con motive de los dafios emanados de la ley 25.561. 3.2. Cliusu-
las que disponen la suspensién y/o renuncia de efectuar reclamos
ante tribunales locales o extranjeros. 3.3. Cldusulas que dispo-
nen compensacion entre los créditos y las deudas entre las partes.
3.4. Clausulas que prevén la posibilidad de cambios normativos o
regulatorios posteriores a la celebracién de los contratos. XIV. Al-
gunas consideraciones a modo de conclusién.

I. PLANTEO

La Administracidn, al seleccionar a sus contratistas y dis-
poner de los recursos publicos, lo hace segiin los procedi-
mientos preestablecidos en las leyes y reglamentos adminis-
trativos. Si bien la determinacién del grado de libertad que
tiene para optar por un cauce formal u otro constituye una
cuestién debatida en doctrina y jurisprudencia, en la actuali-
dad no es posible ignorar que la tesis que sostiene que la licita-

Y
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cién publica constituye un principio aplicable a toda contra-
tacién administrativa®.

La exigencia de licitacién puiblica puede surgir como una
regla inherente al ordenamiento cuando aparece impuesta
por ciertos principios generales del derecho como los princi-
pios de concurrencia y de igualdad, a los que deben agregarse
los postulados derivados del principio republicano de gobier-
no tales como los de participacién ciudadana, transparencia
en la gestion, ética piiblica, entre otros que parecen resurgir
en la actualidad.

De esta manera, en el marco del proceso de seleccién del
contratista, adquieren particular relevancia,. los denomina-
dos pliegos de bases y condiciones cuyos contenidos y efectos
irradian multiples implicancias en todo el iter de la vincula-
cién contractual de la Administracién con los terceros y, ade-
mas, cristalizan tales principios®.

~Por esa razdén, en la cuestién referida a los plie-
gos de condiciones confluyen posturas doctrinarias y
jurisprudenciales no siempre coincidentes ya que se vincu-
la con perspectivas valorativas disimiles respecto del pro-
cedimiento de seleccién del contratista, de la exigencia de
la licitacién publica como un recaudo necesario en la con-
tratacion y, sobre todo, con el modo en que los derechos de
los particulares intervinientes han de conjugarse con el in-
terés publico que debe inspirar el proceso contractual inte-
gralmente considerado, tanto en los aspectos sustanciales
como procedimentales.

(2) Comapira, JuLio R, EscoLA HECTOR ] ¥ COMADIRA, PABLO, Curso de
Derecho Administrativo, t. 1, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 201 2, ps. 785 y ss.

(3) Efectivamente, los pliegos cristalizan en gran parte no sélo el ideario
y axiologfa sefialados en el texto, sino también que condensan el conjunto de
requisitos esenciales a los cuales deberdn atenerse los concursantes y demés
condiciones y recaudos que se proyectan tanto en la etapa previa a la celebra-
€ién del contrato, como al momento de su celebracién, ejecucién y hasta la mis-

ma extincién contractual, tal como dispone el art. 3 del dec. 1023/2001 (B.O. del
16/8/2001).
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El tema posee, como puede advertirse, significativa im-
portancia actual debido a las constantes transformaciones
del proceso de contratacién administrativa como consecuen-
cia de los avances tecnolégicos® y los requerimientos de debi-
do resguardo de los derechos particulares e intereses publicos
comprendidos, todos los cuales poseen tutela constitucional
y convencional. La relevancia de estos aspectos se pone en
evidencia, por ejemplo, en el proceso de renegociacion de los
contratos de derecho publico dispuesta por la ley de emergen-
cia econémica 25.561® que se lleva a cabo actualmente en la
que puede discurrirse de qué modo inciden eventualmente
los principios de la contratacién administrativa y, en su caso,
con qué alcances.

Teniendo en cuenta lo antedicho, el plan de este trabajo
ser4 el siguiente. En primer lugar, previo a realizar una vi-
sién panordmica del tema en el derecho comparado, abor-
daremos la cuestion referida a la conceptualizacion de los
pliegos de condiciones, estableciendo su naturalezay algu-
nas implicancias de los diversos enfoques al respecto, en
particular en lo referido a las posibilidades de modifica-
cién de los pliegos y su impugnabilidad. En segundo lugar,
expondremos los principios de la contratacién aplicables
a los pliegos, procurando enfatizar su recepcién en nues-
tro ordenamiento positivo y en la jurisprudencia. En ter-
cer término, nos referiremos a la vinculacion de este tema
con una cuestién actual que se presenta en la etapa de eje-
cucién contractual, como es la renegociacién de los con-
tratos de obras y servicios publicos establecida mediante la
ley 25.561 y su reglamentacién. Finalmente, expondremos
algunas consideraciones a modo de conclusion.

{4) Como evidencia de esta afirmacidn recuérdese que recientemen-
te se ha sancionado el dec. 893/2012 mediante el cual se deroga el decreto
436/2000 y conforma junto al dec. 1023/2001 el régimen de contratacién ad-
ministrativa. La nueva normativa recepta las nuevas tecnologias, por ejem-
plo, en los mecanismos de publicidad de la actividad administrativa, entre
otros aspectos.

{5) Ley25.561 (B.0. del 7/1/2002).
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II. LOS PLIEGOS DE BASES Y CONDICIONES
EN EL DERECHO COMPARADO

El tratamiento de los pliegos de condiciones en el dere-
cho comparado también se realiza, como en nuestro caso,
en el marco de la contratacién publica y se vincula con la
concepcion que cada pafs adopta al respecto®. Indepen-
dientemente de la terminologia con la que se los designe,

_en todos los sistemas se hace referencia por igual a docu-
mentos preparados por la administracién publica que con-
tienen las reglas concretas de una determinada relacién
contractual, las que deben ser aceptadas por el contratista
de una u otra manera y con distintos alcanges y efectos se-
gun el sistema ™, y

La mejor sintesis que puede ensayarse en materia de plie-
gos de bases y condiciones son las palabras de Entrena Cues-
ta cuando afirma que uno de los fenémenos que mas llama
la atencién al estudiar el derecho comparado es la frecuen-
cia con la que una misma corriente legislativa se desarrolla
simultdneamente en distintos paises. Ello obedece a que el
derecho no puede vivir, no vive, desvinculado de la realidad
social, que, menos pluriforme de cuanto a primera vista pu-
diera pensarse, ofrece en cada momento histérico una serie
de problemas que se repiten en numerosos Estados, impo-
niéndose a la consideracién del legislador®.

'(6) CovIELLO, PEDRO JOSE JORGE, La teorfa general del Contrate adminis-
trativo a través de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de [a Na-
cion, en “130 asios de la Procuracién del Tesoro de la Nacién - 1863-1993”, p. 98
al37.

(7) Laexpresi6n “pliegos de condiciones” se utiliza en Italia, Espafiay otros
pafses. En Francia se los denomina, en cambio, “cahier de charges”. Sin embar-
Bo, independientemente de la nomenclatura de los instrumentos, puede haber
variaciones entre pafses sobre las diferentes disposiciones que se insertan en
los pliegos y los que, por el contrario, quedan en otra normativa (por ejemplo
en losreglamentos). Para ampliar ver ROEHRSSEN, GUGLIELMO, Consideraciones
sobre los pliegos de condiciones, Separata del Primer Congreso Internacional y
IVJornadas Nacionales de Derecho Administrativo, Mendoza, 1977, p. 11.

(8) ENTRENA CUESTA, RAFAEL, La reforma de la Administracién Publica en
Iralia, Revista de la Administracién Publica, Madrid, ne 20, p. 191
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Ello es, justamente, lo que sucede en materia de pliegos
de condiciones ya que, como veremos a continuacién, pai-

. ses con sistemnas juridicos diversos presentan en comin la

tendencia a establecer f6rmulas de contratacién capaces de
brindar previsibilidad a los proponentes de una licitacién
y, a la vez, cierta flexibilidad en la contratacién de modo de
permitir la satisfaccién mas eficiente de los intereses publi-
cos comprendidos ©.

1. Estados Unidos

En los Estados Unidos el principal reglamento de contra-
taciones administrativas en el orden federal son las llamadas
Federal Acquisition Regulations (FAR)" cuyo érgano de apli-
cacién es la Office of Procurament Policy (OFPP), Oficina de
Politica de Contrataciones Federales que acttia dentro de la
Office of Management and Budget, Oficina de Gerenciamiento
y Presupuesto. Esta dltima se ocupa del control de auditoria,
la cual como podra imaginarse posee un poder significativo
dado los voluminosos y millonarios contratos que comprende
a su cargo. .

Para la seleccién del contratista rige en Estados Unidos la
denomida Competition in Contracting Act (CICA) que esta-
blece dos métodos llamados competitivos, por medio de los

(9) Aguilar Valdez se plantea el autor en un fundado andlisis sino asisti-
mos, ante la pérdida de relevancia del derecho piiblico interno, a la formacion
de un ius commune de la contratacién publica global, el que se asienta sobre
principios generales y comunes y se reflejan, poce a poco, en los regimenes de
contratacién publica nacionales. (¢fr. AGUILAR VALDEZ, O$CAR, Sobre las fuen-
tes y principios del derecho global de las contrataciofies publicas, ReDA nro. 75,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, p. 317),

{10) Para ampliar ver BiANCHI, ALBERTO B., “Algunas reflexiones criticas
sobre la peligrosidad o inutilidad de una teorfa general del contrato adminis-
trativo”, ED del 28/10/1999 y 26/11/1999 (especialmente el capitulo IV en el que
realiza un estudio detallado de la situacién en los Estados Unidos).

(11} En tal sentide y a modo de referencia, el presupuesto para los contra-
tos del gobierno en el afio fiscal 2008 alcanzé a mds de 210 bilienes de délares.
Ver la Consolidated Federal Funds Report (CFFR), U.S., Census Bureau, Oregon
State University.
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cuales se pretende obtener una competencia plena y abierta
(full and open competition): a} el llamado sealed bidding y b)
el competitive proposal o competitive negotiation. El primero
consiste en la presentacién de la oferta (sealed) y el segundo
presenta un sistema de acuerdo contractual por negociacién
con el futuro concesionario.

En estos procedimientos la Administracién procura ho-
mogeneizar en lo posible las cldusulas que se emplean en las
distintas contrataciones. En-tal sentido, por ejemplo, como
modo de unificar las clausulas que permiten cambios en los
contratos (changes clauses) empleadas habitualmente, la re-
glamentacién administrativa instrumentada a través de las
FAR, ha establecido algunas cldusulas mor}elo que son las
que se emplean, como por ejemplo, dos cldusulas una paralos
coniratos de suministro (FAR 52.243-1) y otra para los contra-
tos de construccién (FAR 52243-4) que indican tanto el pro-
cedimiento que debe llevarse como los limites de éstas. Estas
cldusulas —y otras similares— procuran armonizar las potes-
tades de la Administracién de introducir cambios en el con-
trato publico de modo previsible para el contratista.

2. Espaiia

El procedimiento de licitacién ptiblica esta regulado por
el Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14/11/2011%% por el que
se aprueba el texto refundido de Contratos del Sector Publi-
co, salvo en determinados sectores, que se rigen por la Ley
31/2007 sobre procedimientos de contratacion en los sectores
del agua, la energia, los transportes y los servicios postales o
por la ley 24/2011 en materia de Defensa?.

(12) Pliego de prescripciones técnicas. Real decreto legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido dela Ley de Contratos
del Sector Publico (BOE 276 de 16 de noviembre), art. 116.

(13) MAILAN GiL, JoSE L., Categorias Juridicas en el Derecho Administrati-
vo, Escola galega de administracién piiblica, Iustel, Madrid, 2011, ps. 141 y ss. El
autor plantea ailf el contrato administrativo como categorfa especifica del de-
recho administrativo desde una perspectiva ptiblica como corresponde, dice,
a un derecho auténomo. En Parapa, RAMON, Derecho Administrative, t.1, 11a
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La normativa precitada regula el procedimiento que es
aplicable a todas las entidades del sector publico® y a los

- contratos que lamisma ley establece normas de regulacién de

pliegos de la licitacién .

En relacién a estos dltimos, el régimen contiene disposi-
ciones expresas en cuanto al contenido que han de tener los
pliegos de prescripciones técnicas (art. 116) estableciendo qué
6rgano de contratacion aprobaré con anterioridad ala autori-
zacién del gasto o conjuntamente con ella, y siempre antes de
la licitacién de! contrato, o de no existir ésta, antes de su ad-
judicaci6n, los pliegos y documentos que contengan las pres-
cripciones técnicas particulares que hayan de regir la realiza-
cién de la prestacién y definan sus calidades, de conformidad
con los requisitos que para cada contrato. Por su parte, el
art. 117 dispone las reglas para el establecimiento de prescrip-
ciones técnicas

El art. 127 de dicha normativa regula el llamado “Pliego de
Clausulas Administrativas en contratos bajo la modalidad de
abono total del precio”. Por su parte, €l titulo 11 prevé lo rela-
tivo a la preparacién de otros contratos. Este capitulo dnico
contiene las reglas aplicables ala preparaci6n de los contratos
celebrados por poderes adjudicadores que no tengan el carac-
ter de Administraciones Publicas y de contratos subvenciona-

ed., Marcial Pons, Madrid, 1999, ps. 253-310 puede verse una descripcion delos
antecedentes normativos en torno a la contratacién ptblica en Espafia vigente
en la actualidad.

(14) En Espafia, se consideran entidades del sector publico a efectos dela
Ley de contratas del Sector Piblico los siguientes grupos: Administracion Ge-
neral del Estado, las Administraciones de las Comunidades Auténomas, las
Entidades que integran la Administracién Local, Las entidades gestoras y los
servicios comunes de la Seguridad Social; Los organismos auténomos, las en-
tidades publicas empresariales, las Universidades Publicas, las Agencias Esta-
tales y cualesquiera entidades de derecho publico con personalidad juridica;
Sociedades mercantiles participadas en mds deun 50% de su capital social por
parte de alguna delas entidades arriba mencionadas; y en general todos los en-
tes, organismos o entidades con personalidad juridica propia que hayan sido
creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general.

(15) Rivero ORTEGA, RICARDO, “La nueva regulacién de los contratos pu-
blicos en Espaia”, ReDA, vol. 20, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008.

——
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dos. Fina}mente, el art. 137, que refiere a al establecimiento
de prescripciones técnicas y preparacién de pliegos, establece
las reglas para los contratos celebrados por poderes adjudica-
dores que no tengan el cardcter de Administraciones segun la
cuantia o monto del contrato.

3. Italia

En Italia los pliegos de condiciones estdn provistos de va-
rias posiciones legales o reglamentarias que son sustancial-
mente idénticas: se trata de disposiciones que, teniendo un
mismo objeto, deben estar coordinadas e integradas entre si,

de forma tal que den a la institucién la configyracién unitaria
que debe tener. ;

Al respecto, tanto la doctrina como la jurisprudencia, en
forma unénime, reconocen a los pliegos de condiciones na-
turaleza de documentos contractuales, cuyas cldusulas se in-
sertan en la estructura del contrato y deben ser aceptadas por

el contratista para resultar aplicables en el ambito de la rela-
ci6n misma®®,

Es necesario, al respecto, alguna precisién, dado que en
todo pliego de condiciones se deben distinguir dos aspectos
o momentos. En un primer momento, los pliegos de condicio-
nes, por lo tanto, constituyen instrucciones y directivas que
el superior dirige a los subordinados, imponiéndoles la intro-
duccién de las mismas cldusulas en todos los contratos que
estipularen.

En este primer aspecto, los pliegos de condiciones tienen
la naturaleza jurfdica de un acto interno (puede también ser
llamado reglamento, a condicién de que se especifique que
se trata de un reglamento interno), que tiene su eficacia y
produce efectos juridicos exclusivamente en el 4mbito de la
administracion.

(16) ROEHRSSEN, GUGLIELMO, Consideraciones sobre los pliegos.... cit. p. 11.
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Para que el contenido del pliego de condiciones pueda
obligar al tercero contratante, entrando a formar parte del

.contrato, se necesita algo mas: segun lo establecen las dispo-

siciones italianas es necesario que el pliego de condiciones
sea mencionado en el contrato, o al menos, aludido por éste.
Lo que significa que el pliego de condiciones se transforma en
parte integrante del contrato yvincula también al contratante
cuando ha sido aceptado por éste como uno de sus elementos.
Solo a través de este mecanismo, que s¢ fundaen la voluntad
del particular, éste estd obligado a aquél instrumento®.

4. Alemania

En el derecho alemén los contratos puiblicos (en el senti-
do de compras publicas) han sido tradicionalmente regu-
lados como contratos de derecho privado, al igual que pro-
cedimiento de seleccién. del contratista y de celebracion del
contrato. La decisién de adjudicar el contrato a un determi-
nado sujeto (Zuschagsterilung) no es un acto administrativo
con entidad propia, sino la simple aceptacién de una oferta
contractual, que produce los efectos propios de un acto priva-
do de aceptacién. Con la adjudicacion se perfecciona el con-
trato, sin perjuicio de que, en algunos casos, éste se formalice
posteriormente.

A pesar de esa calificacién privada del contrato, la Admi-
nistracién no puede actuar como lo harfaun particular y adju-
dicarlo al particular que tenga por conveniente, sino que debe
tramitar un procedimiento que garantice lo que en nuestro
derecho se denomina como principios de publicad y concu-
rrencia. Se debe anunciar ptblicamente la celebracitn del
contrato, convocar la presentacion de ofertas y elegir la que
resulte més conveniente 1.

(17) Ibidem.

(18) La ley de reforma de ltas bases de adjudicacion de los contratos pa-
blicos (26/8/1998) (Gesetz zur Anderung der Rechtsgrundlagen fur die Verga-
be offentlicher Auftrage) se regulan las bases de la seleccién del contratista ast
como la tutela de los sujetos que aspiran a ellay seinserta enla ley de defensa de

Lo gt
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La finalidad del proceso previo a la adjudicacién es de ca-
récter objetivo y su propdsito es garantizar el interés publico
a cuyos efectos se establecen ciertas normas de adjudicacién.
Se trata de las llamadas Verdingungsordnungen (Ver), que, son
bésicamente dos, una para los contratos de obra {conocida
por sus siglas (VOB) y otra para los demas (VOL). Estas normas
tienen dos partes (A y B): en una regula la adjudicacién del
contratoy en la otra su ejecucién. Esta segunda parte es equi-
parable alos pliegos generales de nuestro derecho, entre otras
cosas porque, como sucede en nuestro sistema, también esta
destinada a regir en otros casos que se remiten a ellas. Estas
no se consideran normas juridicas, sino instrucciones técni-
cas elaboradas y actualizadas por funcionarios publicos.

&
*

Al margen de su cardcter de normas-modelo a las que se
puedg someter voluntariamente el particular, las Ver son obli-
gatorias para la Administracién (tanto la federal como las de
los Lander y las locales) porque la legislacién presupuestaria
remite a ellas. Como resultado de esa remisién, las Ver se re-
miten en normas administrativas o internas®?.

I11. LOS PLIEGOS DE CONDICIONES. CONCEPTO

En términos generales puede afirmarse que el pliego de
bfases y condiciones constituye el conjunto de requisitos esen-
ciales y escritos, a los cuales deberan atenerse los concursan-

la competencia. Esta ley ha servido como modelo para otras pafs

telan lo§ derechos de quienes aspiran a celebrar mf contrato g&bl?(fop(l;isrseef:lgo
de las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEEP) y la regulaci6n de los contratos que
celebran los sectores “excluidos”, es decir los contratos que celebran las empre-
sas de. gas, electricidad, agua, transporte y telecomunicaciones (contratos cuya
adjudicacién estd regulada por la Directiva 93/38/CEE).

(19) La doctrina espafiola ha objetado la naturaleza juridica de estas por-
mas pues, seglin afirma, carecen el carécter de normas juridicas en sentido
estricto y, a la vez, no otorgan la debida proteccién a los particulares intervi-
nientes. {cfr. Lora, ALEJANDRO HUERGO, La nueva regulacién de los contratos
publicos en Alemania. Reflexiones desde el derecho espasiol, en AAVV: El de-
recho administrativo en el umbral del siglo XXI, Homenaje al Dr. RamMoN Ma-

» Ord. FRAL CISCO SOSA AGNER edlt Tira
+ . nt
TEQ, CO N W lo Blanca ValenCla. 2000,
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tes, conforme a derecho, y como sustento que debera contem-
plarse en el contrato administrativo en todas sus etapas®.

El pliego de condiciones, afirma Marienhoff, se ha defi-
nido como el conjunto de cldusulas redactadas por la Ad-
ministracién, especificando qué se licita, estableciendo las
condiciones del contrato a celebrar y determinando el tra-
mite a seguir en el procedimiento de licitacién. En un sen-
tido amplio se ha dicho que el pliego de condiciones de un
contrato administrativo es el conjunto de documentos es-
critos que determinan las condiciones del contrato. Esta
tltima es la nocién aceptable, pues comprende no sélo los
pliegos particulares de un determinado contrato o de todos
los de 1a indole de éste, sino que abarca todos los documen-
tos que constituyen los pliegos generales, en cuanto éstos
tengan vigencia en el caso concreto®), En nuestro orde-
namiento el dec. 1023/2001#? aprueba el “Régimen de Con-
trataciones de la Administracién Nacional” que es de apli-
cacién a todas los procedimientos de contratacién en los
que sean parte las jurisdicciones y entidades comprendidas
en el inc. a) del art. 8° de la Ley 24.156.

El pliego de condiciones es el resultado de un proceso pre-
liminar, en el cual, ante una necesidad que debe ser satisfe-
cha, la Administracién Pidblica comienza ‘por estudiar qué es
lo que necesita, cudnto, cémo y qué plazos necesita la provi-
si6n, 1a obra, etc. Aclarado todo eso, dice el precitado autor, la
administracién se dispone a contratar. Entonces en base a di-
chos aritecedentes, redacta el pliego de condiciones determi-
nando las condiciones del contrato®.

-

(20) CampPaGDALE, HUBERTO, Pliego de condiciones parala contratacién in-
ternacional de hidrocarburos. (Pautas generales), LA LEY, 1985-E, 899.

{21) En el orden nacional, el reglamento de contrataciones del Estado vie-
ne a constituir un pliego de condiciones de carécter general, pues las disposi-
ciones de dicho reglamento, a igual que las cldusulas particulares, integran el
contrato administrativo.

(22) Dec.1023/2001 (B.O. del 16/8/2001).

(23) MARIHENHOFFF, MIGUEL, Tratado de Derecho Administrativo, I11, A,
Abeledo Perrot, p. 210,
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Por su parte, la jurisprudencia de nuestro M4ximo Tribu-
nal ha conceptualizado los pliegos de bases y condiciones
desde la perspectiva axiolégica de derecho publico derivan-
do de esa conceptualizacién significativas implicancias préc-
ticas en lo que respecta a su interpretacién como a los medios
de impugnacién.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en di-
versos precedentes se refiri6 a los pliegos vinculdndolos como
la ley a la que deben someterse los contratantes. En tal senti-
do, entre otros precedentes, en la causa “Centrales Térmicas
Patagénicas” @Y por ejemplo, sefialé que:

“Si lo convenido en los pliegos, la ofertd y la adjudi-
cacion fue que se remunerara a las centrales térmicas
por reserva fria, no cabe admitir que tal circunstancia
pudiera vdlidamente modificarse con posterioridad a la
adjudicacion, pues la ley de licitacidn o la ley del contra-
to estd constituida por el pliego donde se especifican el
objeto de la contrataciony los derechos y obligaciones del
licitante, de los oferentes y del adjudicatario, con las no-
tas de aclaracién o reserva que en el caso correspondan
o resulten aceptadas por las partes al perfeccionarse el
acuerdo respectivo”.

IV. LAS TESIS EXISTENTES ACERCA DE LA NATURALEZA
JURIDICA DEL PLIEGO DE BASES Y CONDICIONES.
IMPLICANCIAS DE LA POSICION QUE SE ADOPTE

Los pliegos de bases y condiciones contienen un con-

junto de prescripciones que comprenden desde reglas de

procedimiento, requisitos técnicos y financieros de las
ofertas, criterios de seleccién hasta las cldusulas de na-
turaleza contractual que regirén la futura relacién con el
adjudicatario.

(24) Centrales Térmicas Patagénicas S.A. c. Estado Nacional (Me de Econo-
miay Obr. y Serv. Publ.) (13/7/2010), Fallos: 333:1192.
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En doctrina, se ha debatido sobre su naturaleza juridica
teniendo esta cuestion gran trascendencia a la hora de inter-
- pretar tanto el poder de modificacién o derogacién que posee
la Administracién como el régimen que regula su impugna-
cién. En tal sentido, existen dos concepciones opuestas ya que
mientras, por una parte, un sector de la doctrina les atribu-
ye naturaleza contractual® otro postula su cardcter norma-
tivo ®® o reglamentario, en cuanto a los pliegos de condiciones
generales®",

En una primera aproximacién, puede afirmarse que los
pliegos de licitacién reconocen una doble naturaleza juridi-
ca®®, Por un lado contienen cldusulas de indole contractual
que integraran el futuro contrato (precio, forma de pago, obli-
gaciones del particular, duracién del vinculo, sanciones por
incumplimiento, etc.). En otro orden configuran un verdade-
ro reglamento administrativo, sancionado por el érgano de-
liberativo, regulador de un procedimiento especial de selec-
cién. En este aspecto normativo o reglamentario, ademés de
fijarse cuestiones generales (fecha de apertura de propuestas,
requisitos objetivos para cotizar, garantias, mecanismos im-
pugnatorios, pautas de evaluacién de las ofertas, etc.), se es-
tablecen las condiciones de legitimacién que deben reunir los
competidores para ser admitidos al tradmite de eleccién del
cocontratante estatal (inscripcién en registro de licitadores,
determinada capacidad econdmica, antecedentes en otras o

{25} Al respecto ver MARIENHOFF, MIGUEL, cit., t. [11-A, N° 643 a), p. 21L

(26) FIoRINI, B. Y MaTA, L., “Licitacidén Piblica. Seleccién del contratista es-
tatal”, Buenos Aires, 1972, p. B0 - BARRA, R. C., Contratos de Obra Piiblica, t. 2,
Buenos Aires, 1987, p. 486.

(27) ABaD HERNANDO, . L., “Pliego de condiciones”, en el libro “Contratos
Priblicos”, producto det Primer Congreso Internacional de Derecho Adminis-
trativo, Mendoza, 1980, p. 304; sostiene que los pliegos de condiciones no tie-
nen naturaleza reglamentaria ya que “poseen una connotacién objetiva directa
con relacién a cada contrato y su aprobaci6n es un acto particular y concreto”.

(28) BoTasst, ALFREDO, Demanda de ampare para cuestionar un pliego de
licitacién, LA LEY, 1994-B, 400, Nota al fallo de la Cdmara de Apelaciones en
lo Civil y Comercial de San Martin, sala II (CCivyCom. San Martin) (Sala II),
12/3/1992, Transportes y Construcciones S.A. ¢. Municipalidad de General San
Martin.
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servicios semejantes, situacién financiera confiable, exhibi-
cién de muestras, etc.).

Marienhoff afirma que en cuanto el pliego de condiciones
expresa el contenido —o parte del contenido— del contrato
celebrado, es parte integrante del contrato. Dicho pliego es-
pecifica en qué debe consistir la prestacion del co-contratante
y, ademas, contiene normas de procedimiento que no deben
considerarse como de tipo contractual, no sdlo porque esas
disposiciones rigen una actividad anterior a la formacién del
contrato, sino fundamentalmente porque esa actividad a la
que esté sujeta a la Administracién forma parte del poder de
policia, en tanto trasunta una actividad normativa integrante
de la zona de reserva de la administracion (regulacién del tra-
mite a seguir en una licitacién ptblica)®.

Por su parte, Cassagne ha sefialado que no se puede des-
conocer que en ambas concepciones (tanto la que le asigna
carécter contractual como la que asigna una visi6n reglamen-
taria} anida una razén parcial aunque, en el fondo, no resca-
tan la peculiar condicién juridica variable y progresiva que
revisten los pliegos de condiciones®. Ha destacado que la va-
riabilidad de su caracter juridico no depende del arbitrio del
funcionario sino que posee una naturaleza que va cambian-
do progresivamente en cada etapa del proceso de seleccién y
durante la ejecucién del contrato®V. En efecto, sefiala el autor,
antes de la publicidad de los pliegos éstos no operan efectos
juridicos directos en la esfera de los particulares interesados,
porlo que permanecen como actos internos de la Administra-
€i6n. Pero una vez que han cobrado publicidad —en el caso

(29} MARIENHOFF, MIGUEL, Tratado de derecho administrativo, T 111, A,
Pp. 211, Cuarta Edicion Actualizada, 1994, Abeledo Perrot, p. 211.

(30) Alrespecto, ver CASSAGNE, JuAN CARLOS, "Los procedimientos de se-
leccién de! contratista estatal”, LA LEY, 1997-E, 1485.

(31) Al respecto, Cassagne cita a BERGAITZ, M. A,, “Teoria general de los
contrates administrativos”, Buenos Aires, 1980, p. 330, expuso en su momento
una tesis compatible con la que propugnamos en el texto al atribuirle a los plie-
§0s una naturaleza compleja, {cfr. CASSAGNE, Juan CARLOS, “Los procedimien-
tos...”, cit,, p. 4).
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de la licitacién publica a través de la publicacién— los plie-
gos asumen una condicién normativa o reglamentaria plena,

" hasta el momento de la presentaci6n de las ofertas (como tales

pueden ser derogados, sustituidos o modificados sin mengua
del principio de igualdad). A partir de alli y hasta la adjudi-
cacién los pliegos no pierden su cardcter normativo o regla-
mentario aunque bajo un régimen peculiar que, en principio,
excluye la posibilidad de modificar las reglas de juego sobre
las cuales los oferentes formularon sus propuestas, salvo para
permitir la subsanacién de recaudos formales.

Al producirse la adjudicacién y durante toda la etapa de
ejecucién los pliegos integran la relacién contractual, aunque
su inalterabilidad se relativiza por el principio de mutabilidad
consensuada (por razones objetivas de interés, cambio de cir-
cunstancias, etc.) a condicién de que ello igualmente hubiera
ocurrido cualquiera hubiera sido el oferente.

El cardcter reglamentario que cabe atribuir al pliego du-
rante el procedimiento de seleccién no puede contradecirse
con el argumento de que, finalmente, sus prescripciones pa-
sardn a ser parte integrante del contrato administrativo pues
una situacién similar se produce con los contratos civiles, que
se integran con las normas imperativas y supletorias del Cod.
Civil, las que no pierden por ello su peculiar naturaleza mate-
rialmente legislativa®?.

(32) La Corte Suprema de Justicia de la Nacién se refirid al carécter regla-
mentario de los pliegos sefialdndose que: “El establecimiento en los procesos
de seleccién, ya sea concursales o licitatories, de normas vinculadas a la com-
paraci6n de oferentes o concursantes, no resultan meras formalidades suscep-
tibles de ser obviadas o de ser cumplidas de maneraimplicita o indirecta. Por
el contrario, se trata de normas contenidas en un reglamento administrativo
que tienden a homogeneizar los criterios de evaluacién, permitiendo asf tanto
el contral de legalidad por parte de la administracién, como el resguardo de los
propios derechos de los participantes, que también requieren de datos objeti-
vos a esos efectos. Se trata, en definitiva, de garantizar los principios de publici-
dad —conocimiento de las razones tenidas en cuenta por la Administracién—,
competencia —pujar conforme a los mismos criterios de seleccién— e igualdad
—trato a todos los concursantes oferentes sin discriminacién ni preferencias
subjetivas—, principios éstos esenciales a todo procedimiento administrativo
de seleccién, y emanado de las garantias del debido proceso y de igualdad con-
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Pero, por otro lado, al incorporarse los pliegos al contra-
to no rige el principio de autonomia de la voluntad propio de
los contratos civiles que pueden ser modificados en cualquier
momento por acuerdo de partes. En efecto, no obstante, que su
inalterabilidad sea relativa, no son susceptibles, en principio,
de modificacidn, salvo las causales de excepcién que admite
el derecho administrativo. Es ésta una importante diferencia
que se da entre los contratos privados y los contratos adminis-
trativos que por si sola justifica la configuracién de una cate-
goria diferenciada y el régimen tipico que la acomparia®?,

La cuestién relativa a la naturaleza juridica que correspon-
de asignar a los pliegos posee, como veremos en el apartado
siguiente, suma trascendencia a la hora tanto de interpretar el
poder de modificacién o derogacién que posee la Administra-
cién como el régimen que regula su impugnacién.

V. LA MODIFICACION DE LOS PLIEGOS
DE BASES Y CONDICIONES. REMISION

La posibilidad o no de modificar los términos de los pliegos
de bases y condiciones es una de las cuestiones mas debatidas
y que mads dificultades presente en la practica y, como se ha
visto, estéd asociada a la cuestién de la naturaleza que se asig-
ne a dichos instrumentos.

Enrelacién a este tema, en efecto, se deriva una significativa
conclusién de la distincién entre las disposiciones de contenido
contractual y las de contenido reglamentario. En relacion a las

sagradas por los arts. 18 y 16 de la Constitucién Nacional” (in re Martin, Este-
la Delia Correa de ¢. Universidad Nacional de San Juan” 10/12/1992, publicada
en Revista del Régimen de la Administracién Piiblica, afio XV, N° 175, p. 149).
De dicha jurisprudencia, dice Cassagne, se desprende que la atribucién del ca-
récter reglamentario de los pliegos se refiere a las etapas previas a la adjudica-
cién en cuanto ellas garantizan la publicidad, la competencia o puja entre los
oferentes y su vinculacién con los principios de igualdad y del debido proceso
adjetivo sin entrar al anilisis de la integracién de las cldusulas del pliego en el
contrato administrativo.

{33) Cfr. CassaGNE, JuaN CARLOS, “Los procedimientos...”, cit., ps. 5y ss.
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primeras afirma Marienhoff que la Administracién no pueden
ser modificadas alterando su contenido después de producida

'la adjudicacién, pues ello importarfa una violacién del contra-
to. Antes de la adjudicacién y aun después de presentadas las
ofertas, sostiene que los pliegos sf pueden ser modificados. Si
la Administracién puede dejar sin efecto la licitacién, afirma,
con més razén puede modificar los pliegos (quien puede lo mas
puede lo menos). Sin embargo, dice que esa modificacién no
ser4 oponible ni obligatoria para los oferentes ya que el proce-
dimiento se asemeja al supuesto en que la licitacién es dejada
sin efecto. Juridicamente el caso debe considerarse como un
nuevo llamado a licitacién ya que los oferentes se presentaron
considerando las condiciones establecidas enlos pliegos primi-
tivos. El caso se asemeja a Los oferentes pueden, entonces, reti-
rar su oferta y garantias que hubieren entregado.

En relacién a las cldusulas de los pliegos de caricter regla-
mentario, en cambio, no aungte integren el contrato, no po-
drfan alterarse o dejarse sin efecto si ello importa un perjuicio
econémico para el oferente: en estos casos, dichas cldusulas
son inalterables pues integran el bloque de legalidad, siendo
protegido el oferente por los efectos de la irretroactividad del
acto administrativo®,

Finalmente, el pliego de condiciones particulares puede
modificar parte del pliego de condiciones generales, siempre
y cuando tal modificacién no implique una violacién del sis-
tema juridico. En caso de existir esa cldusula, lamisma podria
ser considerada como ilegal por parte de los oferentes, con las
consecuencias (nulidades) consiguientes,

Mas adelante analizaremos algunos casos representativos
de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién.en los que, de un modo u otro, se evidencia la aplicacién
de los principios antes sefialados en la practica.

(34) MARIENHOFF, MIGUEL, Tratado de Derecho Administrative...cit.,
n 213,
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VI. LAS CLASES DE PLIEGOS DE BASES Y CONDICIONES

La determinacién de los medios de impugnacién de los
pliegos est4 sujeta, entre otras cuestiones, a la naturaleza que
se les asigne ya que los medios de impugnacién varian segun
se los considere actos de alcance particular o general. Ahora
bien, la determinacién de esa naturaleza es una cuestion que
se discute en doctrina.

Hemos afirmado que se entiende por pliego de bases y con-
diciones, genéricamente, al documento elaborado por la Ad-
ministracién Piblica en el cual esté regula el procedimiento
de su futuro contratista y, asimismo, el régimen de ejecucién
del contrato de que se trate. 7

En ese concepto genérico, segiin la doctrina, deben distin-
guirse dos especies: el pliego de bases y condiciones generales
que contiene las disposiciones relativas a todos los contratos de
una misma clase (vgr. obra ptiblica, suministro, etc.) o bien, en
principio, a todos los contratos que celebra la Administracién
Publica y el pliego de bases y condiciones particulares que se
refiere, por el contrario, a un contrato en particular, cierto y de-
terminado (vgr. el contrato de suministro de viveres para una
unidad militar durante el primer trimestre del afio).

Comadira distingue que los pliegos de bases y condicio-
nes son actos de alcance general normativo, es decir, regla-
mentos, en tanto regulan, con vocaciéon de permanencia, una
pluralidad de casos indeterminados, incorpordndose asf al
ordenamiento, sin consumirse, por ende, con su aplicacién,
revistiendo esa condicién todas las disposiciones del pliego
general, sean las relativas a la seleccifn, sean las que discipli-
nan el contrato, porque ambas clases de disposiciones estdn
destinadas a regular todos los contratos®, '

Los pliegos de bases y condiciones particulares considera
este autor que tanto las cldusulas relativas al procedimiento

(35) CoMaDIRA, JULIO R. y otros, Curso de Derecho Administrativo..,, cit.,
D. 855,
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de seleccién, como las especificamente regulatorias del con-

trato, revisten la calidad de generales no normativas, porque

ambas clases de prescripciones son aplicables a una plurali-

dad, por los menos indeterminada, de personas (los potencia-

les oferentes) y se consurmen con la sustanciacion de la selec-
cién y el desarrollo del contrato.

Si bien la ley de procedimientos administrativos en el orden
nacional 19.549¢® (LNPA) no distingue esa clase de actos, se-
gun el actor la distincién s tiene utilidad practica por cuanto
del hecho que de los actos generales normativos o reglamenta-
rios se incorporen al ordenamiento y los generales no normati-
vos se agoten, en cambio, con su cumplimiento se deriva, por lo
pronto, una diferencia esencial: los primeros condicionan to-
dos los contratos de la misma especie que celebre la Adminis-
tracién y no es posible cambiar sus disposiciones de un con-
trato a otro, salvo derogacién o modificacién; los segundos, en
cambio, mas all4 de su generalidad, son en el marco del pliego
general, esencialmente mutables de un contrato a otro.

Dice el autor que, por eso, en principio, los pliegos parti-
culares no pueden contradecir los generales; éstos, en efecto,
tienen valor normativo; aquéllos no. La relacién de contradic-
cién entre un pliego particular y uno general, aunque ambos
sean generales —en el sentido antes indicado—, no es un su-
puesto de derogacion, sino simplemente, de incumplimiento
del segundo por el primero. '

La mencionada diferenciacién entre los pliegos como se
expuso, importa algunas distinciones materia impugnatoria
como se expondra en el apartado siguiente.

-

VII. LAS ViAS DE IMPUGNACION
DE LOS PLIEGOS DE CONDICIONES

Los pliegos de bases y condiciones generales pueden
impugnarse directamente por la via prevista para los actos

(36) Ley 19.549 (27/4/1972) (LNPA).
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administrativos de alcance general, esto es, en el ordena
nacional a través del reclamo previsto en el art. 24, inc. a}
de la LNPA, tal como ha sefialado la Procuracién del Tesoro
de la Nacién @7,

La impugnacion indirecta debe realizarse a través de los
actos particulares de aplicacién segin el sistema recursivo
previsto en la LNPA.

La doctrina ha destacado que al ser los pliegos verdaderos
reglamentos, estin amparados por la via impugnatoria am-
plia, en el sentido de que la falta de impugnacién directa de
un acto de alcance general, o su desesnmacmn, no impide la
impugnacién de los actos de aplicacién individuales, del mis-
mo modo que la falta de impugnacion de los actos particula-
res de aplicaci6én; del mismo modo que la falta de impugna-
cién de éstos no obsta a la impugnacion ulterior de aquél, sin
perjuicio de los efectos propios de la ﬁrmeza de los actos de
aplicacién individuales ©?.

Los pliegos de bases y condiciones particulares, en cam-
bio, pueden ser impugnados por la via recursiva prevista en la
LNPA. Al respecto, recordemos que para la autorizada doctri-
na que sefialamos en el apartado precedente que sefiala que
estos pliegos son llamados particulares en razén de referirse a
un cierto y determinado contrato, son actos de alcance gene-
ral —en tanto estdan dirigidos a una pluraridad indetermina-
da de personas— no normativos, porque no se incorporan at
ordenamiento y se agotan con el cumplimiento del caso con-

(37) DictAmenes 210:137.

(38) Comadira afirma que el fundamento de esta idea radica en la ne-
cesidad de abrir posibilidades impugnatorias amplias, respecto de actos
con fuerza normativa y capaces, por tanto, de irradiar un espectro ilimi-
tado de ilegalidades (cfr. CoMADIRA, JULIO ¥y otros, Curso de Derecho Ad-
ministrativo...cit,, ps. 785 y ss.). Por su parte, Cassagne realiza un andlisis
detenido de la jurisprudencia en materia de impugnaciones en sede admi-
nistrativa y judicial y la aplicabilidad relativa de las concepciones del acto
separable y del acto coligado en este tema (cfr. CASSAGNE, JUAN CARLOS, Los
procedimientos...op.cit., p. 10).
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creto, que de considerar la distincién de éstos como actos ge-
nerales de caricter normativo®?.

En ese entendimiento afirma que en principio lleva a con-
siderar que estos pliegos estan sujetos a los medios de impug-
nacién directa e indirecta, propios de los actos generales, sin
distinciones, resultantes de la LNPA y su reglamentacion.

VIII. Los PLIEGOS DE CONDICIONES Y LOS PRINCIPIOS
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Desde el inicio de las actuaciones administrativas has-
ta la finalizacién de la ejecucién del contrato, la Administra-
cién debe sujetar su accionar a ciertos principios generales
entre los que cabe mencionar por ejemplo los principios de
razonabilidad del proyecto y eficiencia; promocién de la con-
currencia de interesados y de la competencia entre oferente;
transparencia; publicidad; responsabilidad de los agentes y
funcionarios publicos e igualdad de tratamiento para intere-
sados y para oferentes .

Como vemos, los pliegos de bases y condiciones cumplen
una funcién trascendental en el procedimiento de seleccién
del contratista y adema4s de los principios propios del proce-
dimiento administrativo, en la actualidad también deben in-
corporarse otros principios que surgen como corolario del de-
nominado Estado de derecho.

Por esa razén, puede afirmarse que, si en el marco del con-
trato administrativo confluyen simultdneamente relaciones
de contribucién, de distribucién y de conmutacién (que, en
definitiva, constituyen las clasicas especies de la justicia)®?,

(39) La distincién de actos generales normativos y no normativos no €s
receptada por la LNPA, sin perjuicio de lo cual la doctrina senalada en esta
apartado aconseja su sostenimiento de la que derivan, segiin afirma, conse-
cuencias pricticas.

(40) Conf. art. 3 del dec. 1023/2001.

(41) Al respecto ver CASSAGNE, JuanN CaRLOS, Los procedimientos...cit.,
ps.5yss.
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debe admitirse por 16gica implicancia que los pliegos de bases
y condiciones desempefian en ese 4mbito una funcién esen-
cial como vehfculos formales de concrecién, soporte e instru-
mentacién de los principios precitados.

Seguidamente repasaremos los principios que se vinculan
con los pliegos de licitacién a la luz de algunos precedentes
jurisprudenciales representativos emanados de la Corte Su-
prema de Justicia de la Naci6n. ‘

1. La tutela judicial efectiva y los pliegos de bases
y condiciones

Afirmamos que los pliegos de bases dela lititacién son ins-
trumentos que cristalizan las condiciones y recaudos encar-
gados de reflejar, desde el inicio del procedimiento licitatorio,
los principios de publicidad, concurrencia e igualdad que de-
ben guiar el obrar administrativo. Es en los pliegos del llama-
do, afirma Gordillo, donde se comenten las verdaderas trope-
lfas, los grandes costos del erario publico, las grandes bases de
la corrupcién ulterior: lo demés es mera continuacién deloya
empezado mal®“?,

El contenido de los pliegos se relaciona pues con el princi-
pio de la tutela administrativa efectiva por cuanto ellos ase-
guran —si estdn correctamente disefiados-— la participacién
genuina y efectiva de los ciudadanos en las decisiones publi-
cas y en la equitativa distribucién de los fondos publicos. Por
el contrario, la confeccién insuficiente, inconsulta, parcial,
sesgada o dirigida de los pliegos es ilegal por resultar contra-
ria a aquel principio.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han puesto de re-
salto este principio en materia contractual. En tal sentido, por
ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la cau-

(42) GorbpiLLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo, t. 1, Parte Ge-
neral, Buenos Aires, FDA, 9™ ed., 2009, yt. 2., La defensa del usuario y del admi-
nistrado, Buenos Aires, FDA, 8* ed., 2006.
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sa “Astorga Brachdt”, declaré la inconstitucionalidad del art. 3
de la resolucion 16/1999 del Comité Federal de Radiodifusién,

-que habfa aprobado el pliego de bases y condiciones generales

y particulares de los llamados a concurso parala adjudicacién
de estaciones de radiodifusién sonora por modulacién de fre-
cuenciay disponfa que quienes solicitaran la adjudicaci6n de
una estacién debfan desistir de manera total e incondicional
de todos los recursos administrativos y judiciales que hubie-
ran interpuesto contra las disposiciones legales y reglamenta-
rias para el servicio en cuestién y contra cualquier otro acto
del organismo y de la Comisién de Comunicaciones.

Por su parte, el decreto 893/2012, que reglamenta el decre-
to 1023/2001, contiene disposiciones especificas con el objeto
de facilitar la concurrencia, transparencia e igualdad de los
interesados. En tal sentido, con el propdsito de evitar el direc-
cionamiento en la seleccién establece que las especificacio-
nes técnicas de los pliegos de bases y condiciones particula-
res deben elaborarse de manera tal que permitan el acceso
al procedimiento de seleccién en condiciones de igualdad de
los oferentes y no tengan por efecto la creacion de obstaculos
injustificados a la competencia en las contrataciones piiblicas
(art. 45).

Ademais, en direccién a promover la mayor concurrencia,
esta normativa dispone que los pliegos de bases y condiciones
particulares deben estar comprendidos por renglones afines
en la enunciacién de los ftems (art. 46) y en los casos en que
una misma convocatoria abarque un nimero importante de
unidades pertenecientes al mismo item del Sistema de Identi-
ficacién de Bienes y Servicios de Utilizacién Comun (cfr. De-
cisi6én Administrativa 344 (11/6/1997)], deben separarse en di-
ferentes renglones .

(43) Ver los arts. 46 y 47 del decreto 893/2012. Allf se prevé también que la
autoridad que tiene competencia para aprobar los pliegos particulares, puede
apartarse de esta disposicién por motivos debidamente justificados. En la mis-
ma direccidn se dispone que el costo de los pliegos serd sdlo el de reproduccién
de los mismos, el que deber4 ser establecida en la convocatoria y la suma abo-
nada en tal concepto no serd devuelta en ningtin caso.
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2. El principio de legalidad y los pliegos de licitacién

Los pliegos de bases y condiciones, como cualquier otra ma-
nifestacién de la voluntad estatal que influya en la esfera juri-
dica de los particulares, debe manifestarse acorde con la nor-
mativa de rango superior. Resulta una obviedad recordar que
la Constitucién Nacional, las leyes y los principios que de ella
emanan no pueden ser vulnerados ni por el Congreso, ni por los
jueces ni por ningun otro poder nacional, provincial o munici-
pal. Es decir, los pliegos deben cumplir, como toda actuacion de
la Administracién con el denominado principio de legalidad“.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, como di-
jimos, se refirié a los pliegos vinculdndolos como la ey a la que
deben someterse los contratantes. En tal sentido, por ejemplo,
en la causa “Centrales Térmicas Patagénicas”“%, sefial6 que:

“la ley de licitacién o la ley del contrato estd constitui-
da por el pliego donde se especifican el objeto de la con-
tratacion y los derechos y obligaciones del licitante, de los
oferentes y del adjudicatario, con las notas de aclaracién o
reserva que en el caso correspondan o resulten aceptadas
por las partes al perfeccionarse el acuerdo respectivo”*®,

En el mismo sentido y como corolario de este principio, en

- I

la causa “Hotel Internacional Iguaz”, entre otras, la Corte Su-
prema de Justicia sostuvo que “”:

(44) También llamado por autorizada doctrina principio de juridicidad. Al
respecto ver SESIN, DOMINGO 1., El contenido de la tutela judicial efectiva con re-
lacidn a la actividad administrativa discrecional, politica y técnica, Anzales dela
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdoba, Aca-
demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, Volumen: XLV, 35 a 81.

(45) “Centrales Térmicas Patagdnicas S.A. ¢. Estado Nacional (M° de Eco-
nomfa y Obr. y Serv. Publ.)” {13/7/2010).

{46) En el mismo sentido, ver “Radeljak, Juan C. c. Administracién Gral. de
Puertos”, 29/12/1988, LA LEY, 1990-C, 1. También, entre otras, “Robles 5.A., Vi-
cente c. Estado nacional - Servicio Nacional de Parques Nacionales, 30/3/1993",
LA LEY, 1993-E, 402. Colecci6n de Andlisis Jurisprudencial Elems. de Derecho
Administrativo, Julio Rodolfo Comadira, 881, Fallos: 316:382.

(47) “Hotel Internacional Iguazt, $.A. ¢. Gobierno Nacional”, (22/4/1986),
Fallos: 308:618.
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“El silencio de la administracién es una conducta
inapta para ser considerada como una manifestacién
positiva de voluntad pues salvo disposicion expresa del
orden normativo, el silencio debe ser interpretado en
sentido negativo de acuerdo a normas del Cddigo Civil
y art. 10 de la ley 19.549 (Adla, XXXIX-C, 2339). La afir-
mativa necesita ser demostrada, el silencio es negaciony
la duda es contraria para el derecho del concesionario”.

“El procedimiento regla en la manifestacion de la vo-
luntad contractual administrativa, es la adhesién del
cocontratante a cldusulas prefijadas por el Estado y la
fusién de voluntades se opera sin discusién porque el
oferente debe aceptar las cldusulas contractuales prepa-
radas y redactadas por el licitante y de lo contrario, la
oferta debe ser rechazada, pues la adjudicacién que no
respetara tales pautas estaria viciada de ilegitimidad’.

3. El principio de transparencia y los pliegos

La contratacién publica debe desarrollarse en todas sus
etapas en un contexto de transparencia, la que se basaré en
la publicidad y difusién de las actuaciones emergentes de la
aplicacién de este régimen, la utilizacién de las tecnologias
informéticas que permitan aumentar la eficiencia de los pro-
cesos y facilitar el acceso de la sociedad a la informacién rela-
tiva a la gestién del Estado en materia de contrataciones y en
la participacién real y efectiva de la comunidad, lo cual posi-
bilitara el control social sobre las contrataciones publicas.

En forma concordante y como una concrecién de ese prin-
cipio, se prevé también el principio de participacion, es decir,
la posibilidad de realizar observaciones al proyecto de plie-
go y la previsién de normas anticorrupcién y de resguardo de
requerimientos éticos que deben imperar en todo el tramite
administrativo.

En tal sentido, el dec. 893/2012 contiene disposiciones ten-
dientes a asegurar la mayor publicidad y difusién de la convo-

*'ﬁ‘t_vl‘””’ Lol e
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catoria“®; la vista y el retiro de los pliegos y las consultas que
formulan los interesados .

4. La participacién ciudadana en la elaboracién
de los pliegos

La Administracién esta facultada, una vez que cuenta con
la existencia del crédito legal, para iniciar las distintas etapas
de la licitacién siendo, una de las primeras, la elaboracién de
los pliegos de condiciones que servirdn de base para la con-
feccién de las propuestas. .

Este proceso, inicialmente, tiene cardcter interno aun
cuando genera luego la posibilidad de progucir relaciones
fuera de la Administracién, después de su publicacién. Sin
perjuicio de ello, en el mismo proceso de elaboracién puede
darse intervencién a la participacién ciudadana, apartando-
se de las précticas en las que se veia esa etapa con un proceso
puramente interno.

En ese sentido, se establecen por ejemplo procedimientos
de participacién publica en la conformacién de los pliegos, lo
cual se considera que ayuda para lograr los cometidos referi-
dos en el parrafo precedente. Ademdés de receptar las inquie-
tudes, propuestas, puntos de vista y/o hasta los enfoques di-
versos y objeciones que los pliegos por parte de la ciudadania.

La calidad que revistan los pliegos se vincula entonces con
cuestiones tales, por ejemplo, la participacién de la ciudada-
nia en el proceso de redaccion y confeccién. De esta manera,
una de las claves para el desarrollo transparente, eficiente y

(48) Asi lo requiere el art. 9 del decreto 1023/2001. Del mismo modo, el
art. 12 de esa norma preveé el deber de publicidad y difusién de la convocatoria,
no sélo en los medios tradicionales de publicidad de los actos de gobierno sino
también mediante internet

{49) Al respecto, ver los arts. 59, 60 y 61 del dec. 893/2012 en los que se dis-
pone que el organismo contratante podra elaborar circulares aclaratorias o
modificatorias al pliego de bases y condiciones particulares, de oficio o como
respuesta a consultas. Asimismo, se establecen normas de competencia, pro-
cedirmiento, notificacién, entre otras, en resguardo del principio de igualdad.
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eficaz de los procedimientos licitatorios es que los pliegos de
bases y condiciones sean elaborados correctamente, no sélo
desde el punto de vista legal sino también en lo que respecta
a la materia técnica de la que traten, debiendo ser claros, con-
cretos y no estar orientados a beneficiar a algunos de los posi-
bles oferentes.

5. El procedimiento previo al dictado del acto (art. 7 LNPA)
ylos pliegos de condiciones

La normativa nacional e internacional contiene previsio-
nes respecto a la necesidad de implementar normas y previ-
siones que aseguren la participacién de la ciudadania en la
elaboracién de los pliegos de bases y condiciones® los cuales
constituyen recaudos formales esenciales y previas al dictado
del acto administrativo en los términos del inc. d} del art. 7 de
la LPA.

Ental sentido, el art. 8 del dec. 1023/2001 dispone que cuan-
do la complejidad o el monto de la contratacion lo justifique,
a juicio de la autoridad competente, el llamado debe prever
un plazo previo a la publicacién de la convocatoria, para que
los interesados formulen observaciones al proyecto de pliego
de bases y condiciones particulares, conforme lo determinela
reglamentacién.

El decreto prevé una etapa de observaciones al proyec-
to de los pliegos con el fin de recabar opiniones sobre su

{50) En relacién a este tema puede verse el trabajo, en el que consta una
propuesta normativa para la provincia de Mendoza en TALAMONTI BALDASA-
RRE, BERNARDO, Participacion ciudadana en la elaboracidn de pliegos licitato-
rios: una propuesta para Mendoza, LL Gran Cuyo2012 (julio), 580. El autor plan-
tea que corresponde reglamentar el procedimiento de seleccién de contratistas
en el 4mbito de Mendoza, teniendo en consideracién el derecho comparado,
con incorporacién de ciertos postulados, actualizandolo a la realidad de vigen-
te en la Provincia. Esto evitarfa, dice el autor, continuar con el uso de normas
anacrénicas y con vacios legales que lo unico que provocan son dudas en su
interpretacién, desigualdades en su aplicacién, con las consecuentes faltas de
transparencia, causéndole un daiio al Estado puesto que muchas veces no se
selecciona -por diversos motivos, aunque el procedimental y normativo es uno
clave. la oferta més conveniente para el Estado.

-
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contenido. Concluida esta etapa preliminar, el organismo
contratante debe elaborar el pliego de bases y condiciones
particulares definitivo conforme con los criterios técnicos,
econdmicos y juridicos que a su juicio correspondan, te-
niendo en cuenta las opiniones vertidas por los interesados
en la medida en que las considere pertinentes a los fines de
obtener un mejor resultado de la contratacién y preservan-
do los principios de igualdad entre interesados, de promo-
cién de la concurrencia, de la competencia, de la transpa-
rencia y de la ética. '

Por esa razén, se establece que el acto administrativo
que apruebe el pliego definitivo deber4 efectuar una evalua-
¢ién concreta y razonada de cada una de lag'observaciones
formuladas. )

Es evidente que se procura que aplicando este meca-
nismo para la elaboracién del pliego se podré lograr ma-
yor precision y claridad en el plexo de reglas que rija la
licitacién, a la vez se evitardn defectos técnicos en su ela-
boracién, como asi también se imposibilitard que los plie-
gos estén orientados, y se ahorrard tiempo al evitarse en
la prictica impugnaciones o consultas aclaratorias de los
pliegos definitivos.

6. El principio de igualdad. Interpretacién de las palabras
y expresiones de los pliegos

Los términos de los pliegos deben ser interpretados en for-
ma restringida o estricta como consecuencia del principio de
igualdad que rige el tramite de la licitacién. Es que, como en-
sefia Marienhoff, los términos y expresiones de los pliegos tra-
ducen la sustancia del contrato: ponen de manifiesto su con-
tenido u objeto, revelando lo esencial de las prestaciones a
cargo de las partes contratantes. Por esa razén, dichos térmi-
nos y expresiones no pueden ser modificarse —amplidndose
o restringiéndose— por via de aclaratoria después de efectua-
da la adjudicacién y a pedido del favorecido por ésta. Lo con-
trario podria quebrar el principio de igualdad.
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Por otra parte, determinar si se ha quebrado en un caso
concreto el principio de igualdad es una cuestién de hecho,
" que debe resolverse en cada supuesto®’. En tal sentido y para
ver c6mo se presenta la igualdad en la préactica, remitimos al
analisis jurisprudencial que se realiza més adelante.

7.La renegociaci6n de los contratos ;rompe con el
principio de igualdad? Remisién

En relaci6n al principio de igualdad se suscita una situa-
cién que tiene relevancia actual con motivo de la renegocia-
cién de los contratos de obras y servicios ptiblicos que dispuso
la ley de emergencia 25.561 y su reglamentaci6én ®?. Al respec-
to, es posible indagar si Ia renegociacién contractual afecta la
igualdad que debe regir entre los competidores de la licitacién
y, en su caso, de qué manera.

Si bien el tema ser4 abordado con mayor detenimiento mas
adelante, basta decir aqui que el criterio es, segun la doctrina,
que no resultarfa afectada la igualdad, si después de celebra-
do el contrato administrativo resulta que por circunstancias
de emergencia sobreviniente debidamente justificadas llevan
a revisar la situacién y/o el estado en los que se encuentra la
ejecucién o grado de cumplimiento del contrato administra-
tivo en un momento determinado. En tal sentido y dada la ex-
cepcional circunstancia de una situacién de emergencia que
justifique el volver a ver el contrato, en nada se perjudicarfan
los otros proponentes pues cualquiera de ellos hubiere gana-

(51) La doctrina se ha encargado de exponer diferentes criterios y/o cir-
cunstancias en las cuales, segun entiende, pueden afectar la igualdad entre los
proponentes de una licitacién. En tal sentido, Marienhoff explica en qué con-
textos puede vulnerarse la igualdad del proceso licitatorio (MARIENHOFF, M1-
GUEL, Tratado de Derecho Administrativo...cit. p. 203). Al respecto, también
puede verse el trabajo de COMADIRA JULIO y otros, Curso de Derecho Adminis-
trativo....cit., p. 785).

(52) Pozo GOWLAND, HECTOR, "Los servicios publicos. La renegociacién de
sus contratos”, E.D. Suplemento de Derecho Administrativo dei 31/8/2004. En
el mismo sentido, ver Fundacién de Investigaciones Latinoamericanas, FIEL,
la regulacién de la competencia y los servicios piiblicos, capitulo “Federalismo
Regulatorio”, ps. 605/634.
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do lalicitacién, también habria tenido que recurrir a esta mis-

ma solucién para afrontar las consecuencias de aquella situa-
cién especial ¥,

Sin perjuicio de la afirmacién anterior, es posible afirmar
sin embargo que la problematica referida a la renegociacién
es tan profunda y compleja y se suscitan modificaciones de
naturaleza tal que, probablemente, ellas obsten a una solu-
cién lineal y univoca; por lo que habri que verse en cada caso
y segun el tipo de cldusula y/o materia de que se trate, su inci-
dencia con los principios analizados.

Por otra parte, en relacién a esta tematica, la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién en la causa “Telecom Argentina” ¢4
ha sefialado que “La profunda transformacién de la realidad
econdémica vigente al momento de la sancién de la ley 25.561
permite concluir que la tarifa del servicio basico de telefonfa
fija no quedd ceiida con exclusividad a las condiciones del
pliego y el contrato de transferencia, que permitian que el in-
cremento de la carga tributaria de la licenciataria se traslade a
la tarifa sin aprobaci6n previa —cldusula de estabilidad impo-
sitiva—, sino que debié sujetarse también a la renegociacién
contractual impuesta por esa norma y sus complementarias”.

IX. LA SITUACION EN ARGENTINA. EL MARCO LEGAL
DE LOS PLIEGOS DE BASES Y CONDICIONES

Elrégimen de contrataciones de nuestro pais se integra por
el dec. 1023/2001, el dec. 893/2012 y un conjunto de reglamen-
taciones que se refieren a la temdtica. Los tratados internacio-
nales que poseen jerarquia constitucional poseen, por cier-
to, disposiciones que inciden en la cuestién. Al respecto y en

{53) La situacién de la renegociacién de los contratos de derecho piiblico
es, ami modo de ver, asimilable al supuesto de la necesidad de recurrir alalla-
mada teorfa de la imprevisién en los contratos administrativos, tal como sefiala
MARIENHOFF, M1GUEL, Tratado de derecho administrativo, cit., p. 206,

(54) "Telecom Argentina Stet France - Telecom $.A. c. E.N.A. s/accién
declarativa de certeza (30/10/2012)".
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lo que aquf interesa, repasaremos algunos de esos Tratados e
instrumentos en la medida en inciden en los pliegos de bases
y condiciones y, mé4s concretamente, en relacién a los princi-
pios que hemos mencionado (tales como, por ejemplo, los de
anticorrupcion, publicidad, participacién previa a la elabora-
cién de las normas, etc.).

1. Informe en el marco de la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién

El informe presentado por la Republica Argentina en
la Quinta Reunién del Comité de Expertos del Mecanis-
mo de Seguimiento de la Implementacién de la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién®® llevada a cabo en
Washington DC del 2 al 6 de febrero de 2004 contiene significa-
tivas consideraciones en relacién a los pliegos de la licitacién.

En el capitulo IlI (punto C) de tal informe se hace expresa
mencion a las irregularidades en la confeccién de pliegos, re-
firiéndose que no existen modelos estdndar ni normas deta-
lladas para la elaboracién de los pliegos y que entre los medios
individual/institucionales se han observado la confeccién de
pliegos de base con especificaciones técnicas que aunque
cumplan con los requisitos formales, estadn confeccionados de
modo de excluir la competencia.

En el Capitulo IV (Punto C: elaboracién de pliegos y publi-
cidad) se indica que la Oficina Anticorrupcién presté colabo-
racién en diversos procedimientos licitatorios logrando los
objetivos de transparencia, eficiencia y eficacia en su desa-
rrollo, citando como caso virtuoso paradigmatico la contrata-
cién de la medicién de la plataforma continental.

En el informe se hace referencia a que se ha tenido la
oportunidad de asesar en la confeccién del pliego, median-
te la publicacién del pre-pliego, recibiendo la opinién de los

{55) Este informe puede encontrarse en el sitio web de la Organizacién de
los Estados Americanos: wwuw.oas.org.
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posibles oferentes y constituyendo un instrumento definiti-
vo ampliamente consensuado y con reglas claras, transpa-
rentes y objetivas.

2. Reglamento general para la elaboracién participativa
de normas

En relacién a la participacién ciudadana previo al dictado
de una norma de alcance general existen diversas normas en
nuestro ordenamiento. En tal sentido, inicialmente cabe men-
cionar el Reglamento General para la Elaboracién Participati-
va de Normas, el cual constituye el anexo V del dec. 1172/2003

oo

(“Acceso a la Informacién Piblica”) e, ¥

El citado Reglamento General surge que no resulta obliga-
torio su uso, quedando sujeto a la discrecionalidad de la au-
toridad competente, no siendo tampoco vinculante las pro-
puestas que el piblico interesado vierta sobre los proyectos de
norma. Las materias para las cuales podria utilizarse el pro-
cedimiento no aparecen establecidas, por lo que su aplicacién
a los diversos temas quedar4 también determinada por la dis-
crecionalidad de la Administracién, puesto que tampoco se
precisan supuestos excluidos.

Entonces, nada impediria que ese régimen normativo se
aplique en el 4mbito nacional parala confeccion de los pliegos
licitatorios y que esa norma sirva como modelo —a adecuar-
se— para establecer un régimen general que rija en el ambito
provincial tal aspecto clave de las licitaciones.

(56) La doctrina ha destacado que el procedimiento previsto en el decre-
to 1172/2003 (BO 4/12/2003) es similar al informal rulemaking (notice-and-
comment procedure), regulado por la Ley Federal de Procedimientos Adminis-
trativos de Estados Unidos de Norteamérica, a partir de la Seccién 553 A.P.A.
(Administrative Procedure Act) (cfr. TALAMONTI BALDASARRE, BERNARDO, Par-
ticipacién ciudadana...cit., 580). Es asf que, dice el autor, la normativa nacional
e internacional por él referida, podrfa ser buen modelo a tener en cuenta para
la elaboracién de una norma provincial como la que se propicia, sino también
ciertos elementos —adecuados a la realidad provincial— extraidos de las nor-
mas estadounidenses referidas podrian servir de norte para tal efecto.
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3. Régimen de Contrataciones de la Administracién
Nacional ©”

El decreto 1023/2001 aprueba el denominado “Régimen
de Contrataciones de la Administracién Nacional” que es de
aplicacion a todas los procedimientos de contratacién en los

. que sean parte las jurisdicciones y entidades comprendidas
en el inc. a) del art. 8° de la Ley 24.156.

Las contrataciones publicas se rigen por las disposiciones
del mencionado régimen, por su reglamentacién, por las nor-
mas que se dicten en su consecuencia, por los Pliegos de Ba-
ses y Condiciones y por el contrato o la orden de compra se-
gun corresponda.

Los deberes, facultades y obligaciones de la Administra-
ciény de los co-contratantes son los que surgen del mismo ré-
gimen, sin perjuicio de las que estuvieren previstas en la legis-
lacién especifica, en sus reglamentos, en los pliegos de bases y
condiciones, o en la restante documentacién contractual.

El sistema de contrataciones se organiza en funcién del
criterio de centralizacién de las politicas y de las normas y de
descentralizacién de la gestién operativa. En ese marco, la
Oficina Nacional de Contrataciones {ONC), como 6rgano rec-
tor del sistema, tiene la funcién de proponer politicas de con-
trataciones y de organizacién del sistema, proyectar normas
legales y reglamentarias, dictar normas aclaratorias, interpre-
tativas y complementarias, elaborar el pliego tinico de bases y
condiciones generales, disefiar e implementar un sistema de
informacion, ejercer la supervisién y la evaluacién del disefio
y operatividad del sistema de contrataciones y aplicar las san-
ciones previstas en el régimen.

A lo largo de este trabajo se hace referencia a las previ-
siones de este decreto en relacién a los diferentes aspectos y
cuestiones que involucran a los pliegos de condiciones de la
licitacidn, a las que remitimos por razones de brevedad.

(57) Dec. 1023/2001 {B.Q. del 16/5/2001).
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4. Fl dec. 893/20126%

El dec. 893/2012 aprueba la reglamentacion del dec. 1023 y,
al mismo tiempo, deroga el dec. 436 de fecha 30/5/2000 y una
significativa cantidad de disposiciones vinculadas al mismo
que, hasta ese momento, constitufan el régimen de contrata-
ciones de la Administracién. Por otra parte, el dec. 893/2012
delega en la ONC las facultades de interpretacién y aclaracién
del Reglamento aprobado, aclardndose que las mismas deben
instrumentarse a través de disposiciones que seran publica-
das en el B.O. y difundidas en la padgina web del aludido érga-
no rector.

El decreto prevé, como hemos visto, una etapa de observa-
ciones al proyecto de los pliegos con el fin de fecabar opinio-
nes respecto de su contenido.

También se establece que el pliego tinico de bases y con-
diciones generales deben ser aprobados por la ONC, y serd de
utilizacién obligatoria por parte de las jurisdicciones y enti-
dades contratantes (art. 42). En cambio, los pliegos de bases y
condiciones particulares deben ser elaborados para cada pro-
cedimiento de seleccién, por las respectivas unidades ope-
rativas de contrataciones de las jurisdicciones y entidades
contratantes sobre la base de los pedidos efectuados por las
unidades requirentes y deben ser aprobados por la autondad
que fuera competente segun el caso.

Los pliegos deben contener las especificaciones técnicas,
las cldusulas particulares y los requisitos minimos que debe
indicar el pliego tinico de bases y condiciones generales. No
obstante, la ONC puede elaborar modelos de pliegos particu-
lares para determinados objetos contractuales especificos, los
que son de utilizacién obligatoria para las entidades contra-
tantes que la ONC determine.

Asimismo, la Jefatura de Gabinete de Ministros puede es-
tablecer criterios de seleccién de las ofertas de uso obligatorio

(58) Dec. 893/2012 (B.O. del 14/6/2012).
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para las entidades contratantes, con el propésito de desarro-
Har politicas piblicas que tiendan a fomentar o promover el
bienestar social, el mejor impacto al ambiente, mejores con-
diciones éticas y econdmicas, el crecimiento de determinados
sectores, la generacién de empleo, la promocién del desarro-
llo de las empresas privadas, la innovacién tecnol6gica en bie-

_nes vy servicios, la inclusién social de sectores vulnerables, en-

tre otros.

5. Resolucién 281 /2008 del Ministerio de Justicia, Seguridad
y Derechos Humanos de 1a Nacién

Es relevante hacer referencia, asimismo, a la Resolucién
281/2008 del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos
Humanos de la Nacién que aprobé el “Instructivo para la
Transparencia de las Contrataciones de Bienes y Servicios
del citado Ministerio” (Anexo I), en el cual se establece tam-
bién que los proyectos de Pliegos de Bases y Condiciones
Particulares y Especificaciones Técnicas deberdn someter-
se a consulta piiblica para la recepcidn de observaciones y
sugerencias, mediante su publicacién en el sitio de Internet
de este Ministerio ®9,

Este reglamento ministerial —para los supuestos contem-
plados: contrataciones superiores a ciertos montos— expresa-
mente dispone que no podran aprobarse los pliegos que no
hayan sido sometidos al procedimiento de consulta previsto,
y que el pliego que regird el procedimiento de contratacion
ser4 el que se apruebe una vez finalizadas las publicaciones y
respondidas las observaciones o comentarios recibidos, exi-
giendo que las observaciones y aclaraciones del proyecto sean
necesariamente consideradas, fundadamente rechazadas o
contestadas respectivamente.

{(59) La citada resolucién guarda similitud, como ha puesto de resalto
la doctrina, con el tulemaking estadounidense en lo que respecta a que el
procedimiento, comunicaciones y envfo de observaciones se concretan via
Internet, mediante un formulario que a tal efecto se habilitard en 1a web del
Ministerio.

2y
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X. JURISPRUDENCIA SOBRE LOS PLIEGOS DE BASES
Y CONDICIONES, DIVERSOS SUPUESTOS

Tal es la importancia de los pliegos de bases y condicio-
nes en la vinculacién contractual de la Administracién con
terceros que la Corte Suprema de Justica de la Nacién hilva-
na en gran parte su doctrina sobre el contrato administrati-
vo en torno a los conflictos suscitados tanto en la diferente
interpretacion de los términos y expresiones de los pliegos
de licitaci6n como asi también otras controversias surgidas
del cotejo entre el contenido de los pliegos y el de otros ins-
trumentos de la licitacién (por ejemplo: 1a ley, un reglamento
o el mismo contrato celebrado).

¥

En tal sentido, cabe mencionar los siguientes fallos ema-
nados del Mdximeo Tribunal en los que, de una manera u otra,
se ha hecho referencia a los pliegos de bases y condiciories
para fundamentar las respectivas resoluciones recaidas en ta-
les precedentes.

1. “Constructora Schmidt ¢, Provincia de Mendoza”
(1937) €

En este recordado caso una empresa constructora —que
habifa suscripto un contrato de obra puablica con la Provin-
cia de Mendoza— demand$ a la Provincia por cobro de pe-
sos ante la suspensién total de los pagos. La Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, apartdndose de los pronuncia-
mientos de las instancias anteriores, declaré la nulidad del
contrato pues consider6 que sus términos se habfan apar-
tado de las condiciones establecidas en los pliegos de bases
de la licitacion.

Argumenté que el contrato suscripto de modo irregular
Con una empresa cuya propuesta contenia una modificacién
sustancial al pliego de bases y condiciones —en el caso, la

{60) “Sociedad Anénima Empresa Constructora F. H. Schmidt ¢. Provincia
de Mendoza”, {24/11/1937), Fallos: 179:249.
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cldusula disponfa que la mora en el pago de las planillas de
construccién, autorizaba al contratista a suspender la obra,
incurriendo el gobierno en una multa diaria y que no era co-
nocida por los otros interesados—, rompia con la igualdad
entre los licitantes.

En consecuencia, para la Corte Ia licitacién se realizé en
condiciones anormales, no debi aprobarse, y menos ain ad-
judicdndose la obra a una empresa. La inclusién de una mo-
dificacién importante que no es conocida por los demds inte-
resados importaba falsear las bases del acto y desvirtuar toda
su eficacia como procedimiento de garantia para el interés
piblico.

2. “Compaiiia Avellaneda de Transportes S.A. c. Gobierno
Nacional” (1974)¢Y

La Corte Suprema de Justicia, confirmando el fallo de
la camara, consideré improcedente la pretension del con-
cesionario de una linea de trolebuses en cuanto al resar-
cimiento de los dafios que le habrf{a ocasionado la insufi-
ciencia de la tarifa fijada en las bases de la licitacién, tanto
durante el periodo de preadjudicacién estipulado como
posteriormente, por el lapso que continué prestando el
servicio.

La razén que fundamenté dicho pronunciamiento, en
sintesis, consisti6é en que si el reclamante habia aceptado
dichas tarifas en el pliego de bases de la licitacién, sin in-
vocar la citada insuficiencia al vencer el plazo de pread-
judicacién ni recurrir por las nuevas tarifas establecidas
posteriormente, no podia reclamar dafios y perjuicios al
respecto. Es decir, habfa habido una aceptaci6n tacita de
las condiciones establecidas en el pliego de condiciones
por parte del oferente.

{61) “Companfa Avellaneda de Transportes 5.A. ¢. Gobierno Nacional”
(20/9/ 1974), Fallos: 289:462,
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3. “Hotel Internacional Iguaz, S. A. c. Gobierno Nacional”
(1986) ¢

Hotel Internacional Iguazd S.A., como adjudicataria de
una licitacién, reclamé al Estado el pago de una indemniza-
cién por los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento
de las obligaciones asumidas por la accionada, conforme las
condiciones estipuladas al presentar la oferta pero que, segin
sefiala la sentencia de la Corte Suprema, no habifan sido acep-
tadas por la demandada. '

El Mdximo Tribunal consideré que, aun en la hipétesis de
estimar acreditados la presentacién y contenido de la nota de
aclaraciones y reservas que la actora alega haber acompana-
do a su propuesta en la licitacién, ella sélo ‘exteriorizaria la
voluntad del oferente en cuanto a las precisiones que debian
incluirse en el contrato y ser expresamente aceptadas en la
adjudicacion, lo que no ocurrié, segin lo evidencian los tér-
minos del decreto respectivo y los del contrato firmado con
posterioridad.

4. “Radeljak, Juan C. c. Administracién Gral. de Puertos”
(1998) &

En este caso, la CSJN interpreté que la ley de la licitacion o
ley del contrato esta constituida por el pliego donde se espe-
cifican el objeto de la contratacién y los derechos y obligacio-
nes del licitante, de los oferentes y del adjudicatario, con las
notas de aclaracién o reserva que en el caso correspondan y
resulten aceptadas por las partes al perfeccionarse el contrato
respectivo.

En particular, enfatizé que el contrato se habfa suscripto
sin reservas y que la ley que disponfa el tributo - que la actora

(62) “Hotel Internacional Iguazq, S. A. c. Gobierno Naciona!”, (22/4/1986),
Fallos: 308:618.

(63) “Radeljak, Juan C. ¢c. Administracién Gral. de Puertos”, (29/12/1988),
Fallos; 311:2831.
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entendia que no correspondia aplicable - ya se encontraba vi-
gente a esa fecha (aunque aquélla no se encontraba reglamen-

-tada al momento de realizarse la oferta), razén por la cual la

actora no padecia los perjuicios que invocaba.

5. “Copimex C.A.C. e .S.A. c. Alesia S.A.C.LE. yA.G’
(1991) 6

La particularidad que tiene este caso reside en que el sub-
contratista de una obra ptiblica demandé a la contratista de
la misma, con el fin de obtener el pago de la clausula penal en
concepto de indemnizacién por incumplimiento del contrato
prevista en un acuerdo precontractual.

Alrespecto, la Corte Suprema de Justicia —confirmando el
fallo dela instancia anterior— sefiald que toda vez que la Admi-
nistracion habia denegado la autorizaciéon para subcontratar
parte de las obras, el contrato de subcontratacion firmado por
las partes debia ser tenido como resuelto por el cumplimiento
de una condicidn resolutoria a la que estaba sometida su vi-
gencia definitiva, la cual surgia del pliego de bases y condicio-
nes, de la ley 13.064 y de la razén de ser misma de la licitacién.
En consecuencia y con fundamento en las previsiones del plie-
go, correspondia rechazar el reclamo de la contratista.

6. “Camtral S.A. c. Ferrocarriles Argentinos S.A.” (1992) (63

En el caso “Camtral” la actora cuestiond la constitucio-
nalidad de la resolucion H 888/1977 de la Secretaria de Ha-
cienda que, segiin senalo en la demanda, obstaba el fiel cum-
plimiento del régimen de actualizacién de precios al tenia
derecho por aplicacion de la ley 21.391 ¢,

(64) "Copimex C.A.C. e L.5.A. c. Alesia S.AC.LE v AG”", (27/8/1991),
Fallos: 314:899,

(65) "Camtral S.A. c. Ferrocarriles Argentinos S.A”, (17/11/1992),
Fallos: 315:2698.

{66) En concreto y tal como surge del consid. 4°) de este fallo, los agravios
de la recurrente se dirigieron a demostrar, en lo esencial, que la resolucién (h.)
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Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia, ratificando la
sentencia de la instancia anterior, concluyé que precitada la
resolucion (H) 888/1977 integraba el complejo normativo al
que se habia sometido la contratista, si surgia del pliego de
condiciones particulares, que el contrato de suministro que
unia a las partes debia regirse, en materia de actualizacién de
precios, por la ley 21.391, por lo que las resoluciones internas
de la contratante, Ferrocarriles Argentinos, incompatibles
con ella, debfan reputarse modificadas®”.

7. “Robles S.A., Vicente c. Estado nacional - Servicio
Nacional de Parques Nacionales” (1993) ¢

La mencién del caso “Robles” es de particular interés en
este desarrollo jurisprudencial no sélo porque el tema en
discusién se vincula aqui directamente con la interpreta-
cion que corresponde asignar a los pliegos de la licitacion
sino también por el diferente abordaje hermenéutico que
realizan el voto de la mayoria y el pronunciamiento minori-
tario al respecto.

El objeto de la controversia vers6 sobre el destino que
debia darse a los edificios construidos por la demandante
al concluir el contrato de concesién celebrado por las par-
tes. En tanto la actora sostenia que para obtener su trans-
ferencia el Estado debia abonar el precio que se determine
de acuerdo con lo oportunamente pactado, el demandado
alegaba que el referido traspaso debia operarse sin cargo
alguno.

888/1977 no era aplicable al contrato que unfa a las partes y que mediante su
sancién, la Secretaria de Hacienda habfa incurrido en un exceso reglamentario
que chocaba con los arts. 17 y 28 y concordantes de la CN, en tanto resultaba in-
compatible con el art. 2°, inc. a, de la ley 21.391, al disponer la caducidad de un
derecho z la actualizaclén que la ley garantizaba sin distinguir entre el plazo
para la recepcién de la mercaderia y el establecido para la actualizacién.

(67) Ver consids. 5°) y 6°) del fallo en comentario.

(68) “Robles S.A., Vicente c. Estado nacional - Servicio Nacional de Par-
ques Nacionales” (30/3/1993), Fallos: 316:382.
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Al respecto, el voto mayoritario sefialé que interpretando
los pliegos y la documentacién de la licitacién surgia que los
bienes debian traspasar gratuitamente al Estado. Para la mi-
norfa, en cambio, debia abonarse el precio correspondiente.
Dada la importancia de los argumentos y consideraciones ex-
puestas, nos detendremos en los principales argumentos de
cada posicién mas adelante.

8. “Espacio S.A. c. Ferrocarriles Argentinos” (1993)

Se rechazé en esta causa la demanda de dafios y perjuicios
interpuesta por Espacio S.A. contra Ferrocarriles Argentinos
por cuanto, segtin entendia la actora, se habia desconocido su
derecho a las franquicias impositivas previstas en el pliego de
bases y condiciones.

En este precedente, en efecto, teniendo en cuenta lo dis-
puesto en las cldusulas del contrato celebrado, relativo a la
construccion de la actual estacién “Aristébulo del Valle”, del
Ferrocarril General Belgrano y de los locales comerciales
anexos, la contratista fue obligada al pago impositivo por
entender que no gozaba de esa exencion de acuerdo a lo dis-
puesto por el art. 11 de la ley 15.273, que requeria a esos fi-
nes que la obra fuera declarada de interés nacional por el
Poder Ejecutivo.

En virtud del principio de legalidad, dijo la Corte Suprema
de Justicia, es inadmisible que por su condicién de reglamen-
tos, las previsiones de los pliegos generales de bases y condi-
ciones, prevalezcan sobre lo dispuesto en normas de rango le-
gal, por lo que la cldusula contenida en las bases del llamado,
en cuanto importaba reconocer de modo piiro y simple, el de-
recho de la contratista a gozar de franquicias impositivas, re-
sultaba invalida en la medida en que el art. 11 de la ley 15.273
requeria la citada declaracién del PEN.

{(69) “EspacioS.A.c.FerrocarrilesArgentinos”{22/12/1993), Fallos: 316:3157.
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9. “E1 Rincdn de los Artistas S.R.L. c. Hospital Nacional
Profesor A. Posadas y otro” (2003) %

El precedente “Rincén de los Artistas” reviste importancia
no solo porque, ademads de rechazar el reclamo de la actora,
hizo lugar a la demanda de lesividad interpuesta por la de-
mandada con fundamento en la omisién de llevar a cabo los
procedimientos exigidos por la ley para este tipo de contrata-
cion de que se trataba ™,

En relacidn al tema bajo estudio destacé que el ente lici-
tante no puede insertar cldusulas que no respetan las dispo-
siciones vigentes en las bases del llamado a licitacién —en
el caso, se declard nula la adjudicacién del servicio de co-
medor de un hospital ptiblico con encargo al adjudicatario
de construir una obra para su prestacién bajo el sistema de
anticresis, no habiéndose dado intervencidn a la Adminis-
tracién General de Inmuebles Fiscales—, pues los contra-
tos publicos estdn sujetos a formalidades preestablecidas y
contenidos impuestos por normas que prevalecen sobre lo
dispuesto en los pliegos, desplazando la plena vigencia de la
autonomia de la voluntad.

(70) “El Rincoén de los Artistas S.R.L. c. Hospital Nacional Profesor A. Posa-
das y otro” (30/9/2003); Fallos: 326:3700.

{71) La Corte Suprema confirmd la resolucién de Cdmara que habia recha-
zado la demanda interpuesia por el concesionario del servicio de comedor de
un hospital piiblico, ante Ia invalidacion en sede administrativa de la licitacién
practicada y el llamado a una nueva. En cambio, se acogi6 favorablemente la
accion de lesividad interpuesta por el ente demandado.

Son nules de nulidad absoluta los actos del director interino de un hos-
pital plblico de llamado a licitacién publica y adjudicacién de la concesién
del servicio de comedor, con encargo al adjudicatario de construir una obra
para su prestacion bajo el sisterma de anticresis, ya que no dio intervencion a
la Administracién General de Inmueble Fiscales, la que reviste cardcter obli-
gatorio —art. 51, dec. 2045/1980 (Adla, XL-D, 4114}—, pues si bien aquel fun-
cionario estd facultado para disponer de los bienes raices del hospital, debe
hacerio con ajuste a las disposiciones pertinentes -art. 4°, inc. a), ley 19.337
(Adla, XXXI-C, 3027)—, adoleciendo sus resoluciones de vicios de competen-
cia y procedimiento.
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10. “Contipel Catamarca S.A. c. Banco de la Nacién
Argentina” (2003)

El adjudicatario de una licitacién para suministrar libretas
de certificados de depésitos a plazo fijo del Banco de la Na-
cidén Argeritina, entabla accién de cumplimiento de contra-
to y reparaci6n ante la negacién de la contraprestacion pese
haber faltado a un requerimiento de impresi6n previsto en el
pliego. En este ultimo se previ6 que la misma debia realizar-
se “Por sistema offset, en microletra de tipograffa mayuscula,
cuyo texto serd Banco de la Nacién Argentina en forma lineal
y continua sin espacios en blanco. La tonalidad del fondo de-

ber4 ser uniforme en toda la superficie, sin efecto de rafaga”.

Ante la omisién de cumplir con el recaudo exigido expre-
samente en las condiciones de la licitacién —ausencia del
“efecto rafaga” en los formularios— la Corte Suprema de Jus-

ticia, confirmando las.instancias anteriores, entendié que el.

cumplimiento de la prestacién no se ajust6 a las exigencias del
pliego de condiciones, pues no actu6 con el cuidado que le de-
mandaba la ejecucién de la prestacion adjudicada —arts. 512,
902 y 929, Céd. Civil—, méxime si por su trayectoria y expe-
riencia en el mercado le era exigible una mayor prudencia.

11. “Astorga Bracht, Sergio y otro c. Comité Federal
de Radiodifusi6én” (2004) ™

En este renombrado precedente el Maximo Tribunal de-
claré Ia inconstitucionalidad del art. 3 de la res. 16/1999 del
Comité Federal de Radiodifusién, que habia aprobado el plie-
go de bases y condiciones generales y particulares de los lla-
mados a concurso para la adjudicaci6n de estaciones de ra-
diodifusién sonora por modulacién de frecuencia y disponia
que quienes solicitaran la adjudicaci6n de una estacion de-

{72) "Contipel Catamarca S.A. ¢ Banco de la Nacién Argentina”
(28/ 10/2003), Fallos: 326:4328.

(73) “Astorga Bracht, Sergio y otro ¢. Comité Federal de Radiodifusién”,
14 nndona

T —
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bian desistir de manera total e incondicional de todos los re-
cursos administrativos y judiciales que hubieren interpuesto
c9r}tra las disposiciones legales y reglamentarias para el ser-
vicio en cuestién y contra cualquier otro acto del organismo'y
de Ia Comisién Nacional de Comunicaciones.

Para resolver de este modo la Corte Suprema consideré
que la precitada disposicién contenida en los pliegos de ba-
ses de l_a licitacién violaba el art. 18 de la CN y las conven-
ciones internacionales de derechos humanos que tienen je-
rarql:lig constitucional y resguardan el derecho a la tutela
ad'mlmstrativa y judicial efectiva. Enfatiz6 que, en los tér-
minos generales en que habia sido redactado, restringia de
modo ilegftimo y arbitrario la posibilidad de gue los particu-
lare.s que pretendfan participar en concursos para la adjudi-
cacion de licencias de radiodifusiéon impugnaran cualquier
n_asolucién administrativa de ese organismo y de la Comi-
sién Nacional de Comunicaciones vinculada al servicio en
cuestién, en contradiccidn a la garantia de la tutela adminis-
tre.itiva y judicial efectiva, que supone la posibilidad de ocu-
rrir ante tribunales de justicia y autoridades administrativas
y obtener de ellos sentencia o decisidn titil relativa a los de-
rechos de los particulares ¢ litigantes.

12. “Techint Compaiiia Técnica Internacional S.A.C.E.el. c.
I?mpresa} Nuclear Argentina de Centrales Eléctricas en
liquidacién y Nucleoeléctrica Argentina S.A.” (2007) ™

En este pronunciamiento se ratific el criterio segin el
cual a fin de habilitar la competencia del Tribunal Arbitral de
Obras Publicas para entender en todos los conflictos relacio-
nados con la interpretacién y aplicacién de la ley 13.064 en un
contrato de obra publica, debe mediar una cldusula o un com-
p_romiso arbitral, en el pliego de condiciones generalesy espe-
ciales del contrato u otro acuerdo entre partes.

s (7A4) “Techir:it Compafiia Técnica Internacional S.A.C.E. el ¢. Empresa Nu-
lear Argentina de Centrales Eléctricas en liquidacién y Nucleoeléctrica Argen-
tina S.A.” (8/5/2007), Fallos: 330:2215. ! ’
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13. “Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A.
c. Construcciones SADDEMI S.A” (2008) "

En esta causa la CSJN, a partir de una interpretacién inte-
gral de los pliegos de condiciones, admitié una demanda de
YPF en contra de una empresa constructora, reclamando el
reconocimiento y pago del precio de la nueva obra cuya reali-
zacién debié encomendar a un tercero, en tanto la que habia
realizado la demandada no resulté apta para su destino@®,

En efecto, para dejar sin efecto la sentencia de la Camara,
la CSIN entendié que correspondia interpretar integralmente
las cldusulas del pliego, tanto las que atribuian responsabi-
lidad a la contratista por la confeccién del proyecto de obra
como aquéllas que daban cuenta de las condiciones en que se
encontraba el terreno al momento de licitar, por lo que cabia
hacer lugar a la demanda por la cual YPF, como concedente
de una obra publica, habia demandado a la contratista por el
reconocimiento y pago del precio de la nueva obra cuya reali-
zacion debi6é encomendar a un tercero por no haber resultado
la primera apta para su destino.

14. “Centrales Térmicas Patagénicas S.A. c. Estado Nacional
(Me de Economia y Obr. y Serv. Publ.)” (2010){™

En este caso la empresa actora reclamaba la nulidad de
ciertas disposiciones normativas que, segin ella, eran dero-
gadas por otras normas posteriores. Concretamente, solicita-
ba la nulidad del art. 36 de la res. 105/1995 de la Secretaria
de Energfa, en cuanto dispuso derogar el art. 11 de su similar
163/1992, integrante de la licitaci6n, por la que se establecia
que las plantas térmicas del sistema patagdnico cuya explota-

(75) “Yacimientos Petrolfferos Fiscales S.A. ¢. Construcciones SADDEMI
S.A." (13/5/2008), Fallos: 331:1186,

(76} La alzada revocé la sentencia porque concluyé que el vicio de la obra
no era de construccion sino del proyecto a cargo de la actora, que no se trataba
de un vicio oculto y que habia caducado la accidn por vicios aparentes.

(77) “Centrales Térmicas Patagénicas S.A. c. Estado Nacional (M¢ de Eco-
nomia y Obr. y Serv. Publ.)” (13/7/2010), Fallos: 333:1192.
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cién se encontraba “ain” a cargo de Agua y Energfa Eléctrica
Sociedad del Estado serfan requeridas y remuneradas como
reserva frfa.

El pronunciamiento del Maximo Tribunal resulta de singu-
lar importancia en cuanto —haciendo lugar al planteo de la
empresa actora— considera que lo establecido en los pliegos es
ley para las partes en los términos del art. 1197 CC (pacta sunt
servanda) —por lo que la Administracién, dice, no puede variar
unilateralmente las condiciones alli establecidas sin contar
con el acuerdo previo del contratista—. Agregé que el conteni-
do de dicho acuerdo se encuentra protegido por las garantias
constitucionales y estd al amparo del art. 17 de la CN (doctrina
Fallos: 291:290) y que dichos términos no puedén modificarse
unilateralmente por razones de seguridad juridica.

15. “Telecom Argentina Stet France - Telecom $.A. c. E.N.A.
s/accién declarativa de certeza” {2012)0®

La particularidad del caso reside —en cuanto aquf inte-
resa— en que para fundamentar este rechazo considerd que
los términos del pliego de condiciones — que venian aplicén-
dose normalmente al respecto— fueron modificados por la
ley 25.561.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia, confirmando el fa-
llo de Camara, considerd que la tarifa del servicio bésico de
telefonia fija no quedd cefiida con exclusividad a las condi-
ciones del pliego y el contrato de transferencia, que permi-
tian que el incremento de la carga tributaria de la licenciata-
ria se traslade a la tarifa sin aprobacién previa —cldusula de
estabilidad impositiva—, sino que debié sujetarse también a
la renegociacién contractual impuesta por esa norma y sus
complementarias.

(78) “Telecom Argentina Stet France - Telecom S.A. ¢. E.N.A. s/accién
declarativa de certeza” (30/10/2012), Fallos; 116.785.
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En definitiva, puede colegirse de este precedente que
las transformaciones de la realidad econémica que condu-
cen al dictado de una ley de emergencia supeditan a dispo-
sicién de la Administracién la vigencia y aplicacién de las
condiciones del pliego de bases y condiciones y el contrato
de transferencia.

XI. FL DIFERENTE ABORDAJE ENTRE EL PRONUNCIAMIENTO
MAYORITARIO Y MINORITARIO SOBRE LOS PLIEGOS DE
BASES Y CONDICIONES EN EL CASO “ROBLES” (72

Dijimos que el caso “Robles” es importante en este desa-
rrollo jurisprudencial porque el tema en discusién de este
precedente se vincula directamente con la interpretacion que
corresponde asignar a los pliegos de la licitacion y, ademds,
porque los votos de la mayoriay de la minoria condensan di-
versas visiones posibles en torno a la cuestion.

Recordemos que la controversia verso sobre el destino que
debia darse a los edificios construidos por la demandante al
concluir el contrato de concesién celebrado por las partes. En
tanto la actora sostenia que para obtener su transferencia el
Estado debia abonar el precio que se determine de acuerdo
con lo oportunamente pactado, el demandado alegaba que el
referido traspaso debia aperarse sin cargo alguno.

También es relevante tener presente que si bien los plie-
gos de bases y condiciones —tanto el general, como el parti-
cular— contendian previsiones sobre el destino de las cons-
trucciones- las partes posteriormente aclararon esta situacién
en un contrato que fue objeto de interpretacion diversa por los
miembros de la Corte Suprema de Justicia®.

(79) “RoblesS.A., Vicente c. Estado nacional - Servicio Nacional de Parques
Nacionales” (30/3/1993), Fallos: 316:382.

(80) En relacitn a este tema, recuérdese que el art. 99 del dec. 893/2012 es-
tablece el orden de prelacién de todos los documentos que rijan el llamado, asi
como los que integren el contrato, los que serdn considerados como reciproca-
mente explicativos. Al respecto, dispone que, en caso de existir discrepancias
co coanith ol sioniente nriden de orelacién: a) Decreto Delegado 1.023/2001 y sus
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Seguidamente sintetizaremos los principales argumen-
tos empleados por el voto de la mayoria y la disidencia que,
mds que posiciones diferentes, trasuntan visiones filoséficas
diversas sobre la temdtica de la contratacién administrativa.
Por esa razén, justamente, merecen un andlisis mas detenido.

1. Los argumentos del voto de la mayoria

Parala mayoria los bienes debfan traspasar sin cargo al Es-
tado pues la concesionaria, al formular su propuesta, debi6
obrar con pleno conocimiento de las cosas en aplicacion del
art. 902 del Céd. Civil.

Ademas, sefialé que la magnitud de los intgreses en juego
le imponia a la misma el deber de adoptar las’diligencias que
exigian las circunstancias de persona, tiempo y lugar y si la
oferente incurrié en error en la interpretacién de las cldusu-
las contractuales, éste provendria de una negligencia culpa-
ble que impide su invocacién (art. 929, Cod. Civi) @Y.

Agreg6 que, si la actora conocid la contradiccién y ello ge-
ner$ una duda respecto de un elemento de real importancia
para la determinacién del precio del contrato, debié aclararla
mediante la oportuna consulta a la autoridad competente yla
falta de ejercicio de dicha facultad sélo resulta atribuible a su
propia conducta por lo que no puede invocar ahora esa omi-
sién para apoyar su reclamo®?.

Por otra parte, si lo convenido en los pliegos, la ofer-
ta y adjudicaciéon fue que los edificios pasaran al Estado
sin cargo, no cabfa admitir que ello pudiera validamente
modificarse con posterioridad a la adjudicacién, median-

meodificaciones; b) Las disposiciones del presente reglamento. ¢) Las normas
que se dicten en consecuencia del presente reglamento. d) El Pliego finico de
Bases y Condiciones Generales aplicable. e) El Pliego de Bases y Condiciones
Particulares. f) La oferta. g) Las muestras que se hubieran acompaiado. } La ad-
judicacién. i} La orden de compra, de venta o el contrato, en su caso.

{81) Ver consid. 12.
(82) Ibidem.
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te la firma de un contrato aclaratorio. Ello porque, en pri-
‘mer lugar, la Administracién negaba que tal hubiera sido
la finalidad de tal contrato y, en segundo lugar, porque tal
modificacién ocasiona la nulidad del acto por violacién al
principio de igualdad que debe presidir toda contratacion
administrativa ®.

Sostuvo que la adjudicacién que no respeta estrictamente

lo establecido en las cldusulas contractuales estd viciada de
' ilegitimidad y que nada debe tomarse como concedido sino
cuando es dado en términos inequivocos o por una implican-
cia igualmente clara. La afirmativa necesita ser demostrada,
el siléncio es negacién y la duda fatal para el derecho del con-
cesionario (Fallos: 308:618) 9,

Dijo, en definitiva, que aun admitiendo la contradiccién
entre las cldusulas en debate, sélo pudo la concesionaria re-
solverla a su favor mediante su aclaracién en tiempo oportu-
no, y que, la posterior firma del contrato interpretativo, al no
derogar expresamente lo establecido en la condicién especial
24, no puede entenderse en el sentido de que tenia tal alcance
frente a'lo alli expresamente establecido respecto del destino
de los edificios®.

El voto mayoritario agrego que el hecho de que la actora
hubiera sido la tinica interviniente en la licitaci6n era irre-
levante pues de admitirse su postura, hubiera bastado con
que los pliegos contuvieran condiciones que determina-
ran la nio participacién de otras empresas por no resultar
atractivo el negocio y después de conseguida la adjudica-

" cién por la oferente se cambiaran los términos de aqué-
llos para que ésta obtuviera un beneficio que no le habia
sido acordado, burlandose asf el principio de igualdad de
la licitacion ©9.

(83) Ver consid. 13.
(84) Ver consid. 14.
{(85) Ver consid. 15.
(86} Ver consid. 16,

3
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2. Los argumentos de la disidencia

El pronunciamiento en disidencia, en cambio, resolvié que
para traspasar los bienes, el Estado debia abonar el precio res-
pectivo esgrimiendo para ello argumentos que procuraron,
de alguna manera, rebatir las de la posicion mayoritaria.

En tal sentido, el voto de la minoria partié de conside-
rar que, establecida la contradiccién entre los documentos
aludidos, el sentido de la voluntad de las partes debia bus-
carse en el resto de los documentos de la causa, en con-
creto, al contrato aclaratorio suscripto, que constituia la
culminacién de la licitacidn y que preveia expresamente
su prevalencia frene al resto de las cldusulas de la licita-
cién ®7, Allf se estableci6 expresamente qué destino debia
darse a los bienes.

En esta posicion se asigna relevancia al contrato aclarato-
rio pues no sélo coincide, dice, su letra con la de los antece-
dentes documentales, sino también con los precedentes de la
Corte segiin los cuales la ley de la licitacién o ley del contrato
est4 constituida por el pliego donde se especifican el objeto de
la contratacién y los derechos y obligaciones del licitante, de
los oferentes y del adjudicatario, con las notas de aclaracién o
reserva que en el caso correspondan o resultan aceptadas por
las partes al perfeccionarse el contrato, extremo, este tiltimo,
que concurre aqui®,

El argumento sobre la ambigiiedad e imprecisién de la do-
cumentacién no puede utilizarse en perjuicio del concesio-
nario, pues si fuera por hipétesis un “contrato de adhesién”,
sabido es que en este tipo de convenciones predispuestas, las
clausulas de significado dudoso deben interpretarse a favor
de la parte a la cual se le impusieron las condiciones pacta-
das (contra stipulator); y si por el contrario, el contenido del
contrato fuera el resultado de la libre determinacién de am-

(87) Ver consids. 9y 10 del voto en disidencia.
(88) Consids. 13y 14, respectivamente.
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bas partes, no cabria la posibilidad de apartarse de lo pactado
en el documento final®,

La omisi6n del Estado de impugnar la clausula del acuer-
do aclaratorio que cuestionaba tiene relevancia pues debia
respetarla ya que no existe posibilidad de apartarse de una
clausula contractual vigente, que goza de los efectos atribui-
dos 4 las convenciones entre las partes por el art. 1197 del
Céd. Civil. Una interpretacién diversa conculcarfa la garan-
tfa establecida en el art. 17 de la CN que alcanza los contratos
administrativos®®.

Si la documentacién era dudosa, era el Estado y no el par-
ticular quien debia formular las aclaraciones previas sobre un
aspecto econdmicamente tan importante como las construc-
ciones. Y si aquél alentaba esas dudas, debi6 expresarlas antes
del comienzo de las obras, ejecutadas en funcién de un con-
trato cuyo contenido literal estipulaba otra soluci6n. Ello, por

aplicacién del principio de buena fe que rige la contratacién
administrativa®?,

Afirma la disidencia que el caso no se trata de un supuesto
de duda acerca del alcance de lo que se debe tomar como con-
cedido en favor del concesionario y menos atin de la interpre-
tacién en materia de franquicias o privilegios. Se trata, enrigor,
de dilucidar —frente a una inconciliable contradiccién— cuél
es la norma que ha de regir el destino final de determinados
bienes amparados, como principio, también en materia de
concesiones, por la inviolabilidad de la propiedad ©2.

Tampoco se ha violentado, segiin esta posicion, el prin-
cipio de igualdad pues, més alld de que haya habido un sélo
oferente, no ha mediado “una “modificacion” del contrato con
posterioridad a la adjudicacién que pueda provocar ese re-

{89) Consid. 15.
{90) Consid. 17.
(91) Consid. 18.
{92) Consid. 19.

LOS PLIEGOS DE BASES Y CONDICIONES 933

e = A AT

.
T
I?;-’ .
! B Yo

% T

-.
ks

sultado. Ademds el remedio a esas situaciones debe proveer-
se en tiempo oportuno; sea por la impugnacién por parte de
los otros oferentes ¢ por anulacién de la adjudicacién, resuel-
ta por el propio Estado antes del inicio de las obras. De otro
modo, la omisién del deber de fiscalizacion generaria un in-
admisible beneficio en favor del érgano remiso en el debido
cumplimiento de sus funciones de control de las licitaciones.

XII. ;LOS PLIEGOS DE CONDICIONES SE UTILIZAN
SOLAMENTE EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA?

Dada laimportancia que poseen los pliegos de bases y con-
diciones en el proceso de seleccién de cara a s principios de
transparencia y de lucha contra la corrupcién cabe pregun-
tarse si el mecanismo de licitacién publica y, por tanto la utili-
zacién de pliegos de condiciones para llevar a cabo ese tipo de
procedimiento, es un temperamento privativo de las entida-
des publicas o pueden ser aplicados por otros sujetos no com-
prendidos en el Régimen Nacional de Contrataciones.

Una pauta interpretativa al respecto la brinda el art. 4 del
dec. 893/2012 que habilita a la adhesién voluntaria a dicho re-
glamento para su eventual aplicacién y en cuando fuera perti-
nente, para os contratos excluidos y/o alas entidades yjurisdic-
ciones no comprendidas en el Ambito de aplicacién subjetivo.
En su caso, se dispone que la ONC debe brindar el soporte téc-
nico y legal que se requiera para su instrumentacion.

Sin embargo y més alld de la aplicacién de esta metodo-
logia para los entes publicos, es posible observar una consi-
derable utilizacién de la licitacién publica como metodologfa
habitual de contratacién de bienes y servicios por parte de su-
jetos privados que tienen a su cargo la realizacién de activi-
dades de interés general y/o servicios publicos, como asi tam-
bién por parte de empresas o sujetos privados comprometidos
con los principios de responsabilidad social empresaria com-
prometidos con pautas de transparencia y ética publica en su
gestién empresaria.
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En tal sentido, los pliegos de bases y condiciones se utilizan,
por ejemplo, en la contratacion que llevan adelante las empresas
“prestadoras de servicios publicos como requerimiento estable-
cido en los diferentes marcos regulatorios®, las empresas hi-
drocarburiferas en cierto tipo de contrataciones®, los contratos
de fideicomisos puiblicos que se emplean en la actualidad®?, etc.

En definitiva, este tipo de pricticas —como es el empleo de
pliegos de condiciones para llevar a cabo mecanismos licita-
torios— que garantizan de alguna manera la libre concurren-
cia, laigualdad yla transparencia de su actuacién trascienden,
en consecuencia, a la administracidn piblica y se utilizan in-
cluso por parte de sujetos privados dado que aquéllas practi-
cas se identifican con valores comunitarios superiores.

XIII. LA RENEGOCIACION DE LOS CONTRATOS DE OBRAS
Y SERVICIO PUBLICO Y LOS PLIEGOS DE BASES
Y CONDICIONES

En este apartado pretendemos analizar brevemente al-
gunos aspectos referidos a la renegociaciéon de los contra-
tos de servicios publicos comprendidos en el Capitulo II de
la ley 25.561 (la renegociacién)®® y su relacién con los prin-

(93) En tal sentido, puede citarse el art. XIV del dec. 2255/1992 que aprue-
ba'las reglas bésicas de la licencia de distribucién en la industria del gas natural
en nuestro pafs dispone, en cuanto a su régimen de suministro, las licenciata-
rias deberdn adoptar en sus contrataciones para la provisién de bienes o ser-
vicios, procedimientos que aseguren la transparencia y competitividad de las
condiciones de contratacién.

(34) CampaGDALE (h.), HumBERTO, “Pliego de condiciones para la contra-
tacién internacional de hidrocarburos (Pautas Generales)”, LALEY, 1985-E, 899.

{95} Entre otros, por ejemplo, ley 26.095 y su reglamentacién,

(96) La necesidad en discurrir, aunque sea brevemente sobre este tema,
obedece a que actualmente el Poder Ejecutivo Nacional a través de Ja Unidad de
Renegociacién de Contratos (Uniren) se encuentra renegociando sesenta (60)
contratos de derecho pdblico con empresas prestatarias de diferentes sectores
(energia, transporte, telefonia, aguas, puertos, etc.). Los resuliados de la rene-
gociacién, sin dudas, se reflejardn no sélo en los venideros debates de la disci-
plina ius-pubticistica, sino también y fundamentalmente, incidirdn significati-
vamente en la calidad de vida de los usuarios de tales servicios.
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cipios que hemos enlistado en torno a los pliegos de bases y
condiciones.

El tema es complejo y multifacético razén por la cual re-
sulta necesario conceptualizar brevemente la renegociacion
contractual y, en funcién de ello, cotejar sucintamente algu-
nas cldusulas de los acuerdos de renegociacién a la uz de la
doctrina de ciertos precedentes jurisprudenciales.

1. Larenegociacién de los contratos de obra y servicio
publico. Conceptualizacién

Podemos conceptualizar el proceso de renegociacion
como un procedimiento administrativo reglddo y piiblico®”
que tiene por objeto, con el criterio del esfuerzo compartido
y en todo aquello que no hubiere sido derogado legalmente,
adecuar de comun acuerdo los contratos de concesién o de
licencia, durante el periodo de emergencia y hasta tanto sea
superada dicha situacidn, sin introducir cambigs estructura-
les, a fin de preservar la vida del contrato y las condiciones ori-
ginalmente pactadas con miras al restablecimiento futuro®®.

Cabe entonces preguntarse por la naturaleza juridica de
la renegociacién, si se trata de una categorfa contractual nue-
va y diferente de las existentes o, por el contrario, estamos
ante una nueva técnica dentro de las tradicionalmente estu-
diadas en por la disciplina ius-administrativa para mantener

(97) En cuanto a las etapas que integran la renegociacién, podemos sefia-
lar: a) etapa de instrumentacién de los acuerdos que comprende: (i) reuniones
entre partes; (ii) firma de carta de entendimiento (iii) realizacién de una au-
diencia publica. (iv) suscripcioén acta acuerdo ad referéndum del PEN {v) Inter-
vencién de la SIGEN, PTN y Congreso de la Nacién. (vi) suspensién de los re-
clamos por parte de la empresa. (vii) ratificacién del acta acuerdo por el PEN.
b} revisién tarifaria integral (RTI): (i) el ente regulador inicia trdmite segtin la
carta de entendimiento y el acta acuerdo; (ii) celebracitn de la audiencia publi-
ca; (iii) aprobacién de la RTI y publicacién de los nuevos cuadros tarifarios (iv)
desistimiento de reclamos por parte de la empresa al concedente (PEN).

{98) E! concepto de renegociacién surge de una interpretacién integral
de las previsiones contenidas bdsicamente en las leyes 25.561, 25.790, 25.820,
25.972, 26.077, 26.204, 26.339, 26,456, 26.563, 26.729, el dec. 311/2003, y la Res.
ME 20/2002, cuya vigencia se mantiene a la fecha de este trabajo.
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la remuneracién del contratista y/o adecuar aquélla a las cir-
cunstancias sobrevivientes de celebrado el contrato (v.gr. he-
cho del principe, teoria de la imprevision, etc.). Estimo que ni
lo uno nilo otro.

La renegociacién, en si misma, no es una técnica con-
tractual nueva pues, sin perjuicio de que como resultado de
la misma, las partes puedan o no establecer nuevas condi-
ciones contractuales, aquélla es un instrumento a través del
cual el Poder Ejecutivo Nacional desarrolla su funcién, ad-
ministrativa por cierto, segiin le fuera encomendada por el
art. 8 de la ley 25.561. Podrén extinguirse ciertos aspectos
y establecerse, en su reemplazo, otros nuevos. Pero tal serd
el efecto mismo de la adecuacién contractual resultante de
la funcién ejercida y no de la renegociacién que, como tal,
sigue siendo un procedimiento y no la creacion de una tipo-
logia contractual nueva. '

La renegociacién tampoco importa una nueva técnica
de revisién del contrato. Al contrario —y sin pretender des-
conocer la complejidad y magnitud de los cambios ocurri-
dos—, opino que las figuras tradicionales son suficientes
para abordar esta vicisitud. El trdmite consiste justamente
en revisar el contrato en aplicacién de las teorias tradiciona-
les. La dindmica propia de estos contratos de larga duracion
puede exponer a estos contratos a ciertas vicisitudes —que
independientemente de su magnitud— requieran una revi-
sién del sinalagma contractual. Pues bien, con motivo dela
emergencia declarada mediante ley 25.561, se estipula la re-
negociacion. Pero ésta, en si misma, es un instrumento para
llevar a cabo aquella funcién.

-

2. Los principios del procedimiento de renegociacion
ylos pliegos

La renegociacién es entonces una especie de proce-
dimiento administrativo y, como tal, rigen a su respecto los
principios generales propios de éste. En particular, se irra-
dian aquf con toda amplitud —con sus légicas matizacio-
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nes— los principios de igualdad y publicidad propios de los
tramites licitatorios en los que ellos fueron celebrados. Es-
tas premisas se proyectan en el desarrollo de la renegocia-
cién y en el contenido del contrato de renegociacién segin
se vera mas adelante.

El objeto que persigue la renegociacion consiste en en-
cauzar las tratativas para revisar bdsicamente las clausu-
las contractuales referidas a la modalidad de ajuste de ta-
rifas y la determinacion de su moneda de base ya que estas
fueron las modificaciones introducidas a los contratos por
la ley 25.561. Si bien la renegociacién puede incluir otros
temas —y de hecho asi ha ocurrido en la préctica— éstos
deben guardar relacién con los propésitos de la precitada
ley de emergencia. ;

En tal sentido, para merituar la pertinencia de la inclu-
sién o no de un determinado tema en la agenda renegociado-
ra, debe considerarse el valor normativo que se desprende del
principio de igualdad, segtin el cual podria decirse que tal in-
clusién sera licita en la medida en que cualquiera hubiera sido
el contratista seleccionado, el tema debié haberse incluido de
todos modos en el proceso renegociador .

La finalidad sefialada, ademés de otorgar una pauta para
el mérito de los actos de la Administracién en los términos del
art. 7, inc. f) de la LPA, cumple una funcién inclusivo-exclu-
yente. Es inclusiva pues la renegociacion debe referir las tra-
tativas tendientes a revisar las cldusulas sefialadas. Es exclu-
yente pues no podrdn tratarse cuestiones que no tengan que
ver con aquélla (por ejemplo: sanear incumplimientos que
las partes pudieran poseer con anterioridad a ella, salve que
aquéllas sean materialmente imprescindibles para el cum-
plimiento de la finalidad renegociadora y, ademas, resulten
transparentes y debidamente fundados).

(99) GAMBIER, BELTRAN, “El principio de igualdad en la licitacién puiblica
y la potestad modificatoria en los contratos administrativos’, CASSAGNE, JUAN
CARLOS, “Derecho Administrative” en AAVV en Homenaje al Profesor Miguel S.
Marienhoff, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998.
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3.El cotejo-entre las principales clausulas
-de estos contratos y la doctrina emanada
de los precedentes judiciales

Dicho lo anterior, es necesario ahora cotejar la doctrina
emergente de algunos precedentes jurisprudenciales y cier-
tas clausulas de los acuerdos de renegociacién. Por cierto, es-
tos acuerdos poseen estipulaciones de naturaleza muy varia-
da, pero me focalizaré en las que considero m4s relevantes.
Veamos.

3.1. Cldusulas que disponen renuncias de derechos
patrimoniales en contra del Estado con motivo
de los dafios emanados de la ley 25.561

Las clausulas que excluyen expresamente las indemniza-
ciones a las que tiene derecho una de las partes del contra-
to serian procedentes en la medida que se considere que re-
presentan un derecho patrimonial renunciable. Sin embargo,
esto no obstaria su eventual impugnacién por los potenciales
oferentes de la licitacién respectiva o, en su caso, proponentes
con arreglo a lo que se expone en el punto ¢) siguiente.

La situacion de los importes indemnizatorios firmes que co-
rrespondan a favor de terceros a la relacion contractual (p.ej.
usuarios), en cambio, no podrian disponerse sin cumplir con
las formas y garantias de publicidad y oposicién previstas en el
ordenamiento (p €j. la debida audiencia publica con interven-
cién de los interesados). Por cierto que, en todo caso y de co-
rresponder, también podrian considerarse compensables entre

la empresa y el usuario estas acreencias en la medida que se ve-’

rifiquen los recaudos establecidos en el art. 818 del Céd. Civil.

3.2. Clausulas que disponen la suspension y/o renuncia de
efectuar reclamos ante tribunales locales o extranjeros

Nuestra Corte Suprema de Justicia ha sefialado que en el am-
bito de la contratacion administrativa resultan ilegitimas aque-
las cldusulas que obligan a desistir de los recursos adminis-
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trativos y judiciales deducidos contra la administracién para
participar en un proceso licitatorio (v.gr. “Astorga Bracht, Sergio
y otro c. Comfer - dec. 310/1998 s/amparo ley 16.986"). Ello por
cuanto tales exigencias resultan contrarias a los principios de tu-
tela administrativa yjudicial efectivas que, como hadichola doc-
trina, es el derecho de toda persona de acceso a la jurisdiccion.
Ahora bien, ;es aplicable aqui la doctrina que surge de “Astorga
Bracht”? En respuesta a este interrogante corresponde formular
algunas distinciones. Si, como vimos, las partes renuncian a for-
mular recfprocamente reclamos patrimoniales, es legitimo que
también renuncien a reclamos administrativos y/o judiciales
que hubieren iniciado por tales conceptos. Cumplidos fielmente
los acuerdos celebrados entre las partes, ellas nada tendrian que
reclamarse entre si con motivo de las materias 8bjeto de conven-
cién, esto es, cuestiones referidas a la situacion de emergencia.

Sin embargo, entiendo que a la luz de la doctrina de “As-
torga Bracht” serian opinables, a mi juicio, las clausulas que,
en forma genérica, limiten el acceso a los tribunales sea por
hechos futuros y/o referidos a incumplimientos de las previ- .
siones de estos acuerdos. En estos Gltimos supuestos, el perju-
dicado tendra siempre las garantias que emanan del principio
de la tutela administrativa y judicial efectivas. Es que frente a
las soluciones que se propicien para conjurar las consecuen-
cias de la emergencia, no seré posible socavar los cimientos
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva®?, ga-
rantizado en diversos pactos internacionales con jerarquia
constitucional [(art. 75, inc 22, CN) y en el art. 18 de la Car-
ta Magnal que sustancialmente consiste —como afirma Jests
Gonzdlez PérezV— en el “derecho de toda persona a que se
le haga justicia” 192,

(100) Art. 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948,
art. XVIII de la declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre,
el art. 2 punto 3° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y los
arts, 8.1 v 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

(101) GoNzaLEZ PEREZ, [esUs, El derecho a la tutela jurisdiccional, 3° ed,
Civitas, Madrid, 2001, p. 33.

(102) La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, a través del in-
forme 105/1999 emitido en el caso “Palacios Narciso ¢. Nacidén Argentina”, ha
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3.3. Cldusulas que disponen compensacion entre los créditos
y las deudas entre las partes

Tanto la Corte Suprema de Justicia de la Nacién como la
Procuracién del Tesoro de la Nacidén han sefialado que el
trato igualitario debe abarcar a todos los estadios de la vida
contractual desde el procedimiento licitatorio hasta la etapa
de ejecucion, porque la administracién no podri modificar
las bases licitatorias para favorecer ni para perjudicar a su
contraparte. En sustancial analogfa con la cuestién aqu{ tra-
tada, la sala IV de la Camara Nacional en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal el 20/3/2001 en la causa “Lieberman”,
sentd criterios que resultan de interés en nuestro andlisis,
En su peticién original la actora solicit6 se ordenara al Poder
Ejecutivo se abstuviera de emitir acto alguno que autoriza-
se a la empresa Correo Argentino (contratista resultante de
la licitacidn en la que la actora fuera finalmente derrotada)
a compensar el canon que le correspondia pagar conforme
el contrato de concesidén. La Cdmara hizo lugar a la peticién
del oferente vencido, respecto de este acto a dictarse en la
ejecucion del contrato, en tanto ello pudiere significar una
vulneracion del principio de igualdad que rige en las contra-
taciones publicas.

En aplicacién de las pautas axiolégicas precitadas, bien
podrian los oferentes vencidos en las licitaciones respectivas
oponerse a compensaciones que resultaran contrarias a di-
cha pauta de igualdad. Para que tales compensaciones resul-
ten vélidas, deben tratarse de créditos y deudas liquidas y exi-
gibles entre las partes y siempre que no resulten litigiosas o
dudosas pues, en tales casos, serd necesario despejar previa-
mente tales objeciones en aras de la transparencia del proceso
y corolario de la pauta igualitaria referida.

expresado que “las garantias a la tutela judicial efectiva y al debido proceso im-
ponen una interpretacion mds justa y beneficiosa en el analisis de los requisitos
de admisidn a la justicia, al punte que por €l principio pro actione, hay que ex-
tremar las posibilidades de interpretaci6n en el sentido mds favorable al acceso
ala jurisdiccion.
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3.4. Cldusulas que prevén la posibilidad de cambios
normativos o regulatorios posteriores a la celebracion
de los contratos

La Corte Suprema de Justicia ha seflalado que la celebracién
de un contrato de concesion sujeto a cldusulas determinadas no
importa renuncia al ejercicio del poder de policia que es propio
del Estado (“Cia. Central Argentina de Electricidad c Municipali-
dad de Santa Fe”)"®, También es doctrina del Alto Tribunal que
los derechos emergentes de tales contratos se encuentran prote-
gidos por el art. 17 de la CN (“Burdieu”)!*y, en caso de afecta-
cién de los mismos, corresponde la indemnizacién pertinente
(“Almacenajes del Plata c. Administracién Gral. de Puertos”)!*)

F

En consecuencia, admitiendo que esas clausulas son licitas
en estos contratos y que respecto de ellas es plenamente aplica-
ble la doctrina de nuestro Maximo Tribunal {en cuanto a sus al-
cances, fundamentos, etc.), interesaria analizar, aun en caso de
producirse tales modificaciones, si se generan los recaudos para
atribuir responsabilidad del Estado por el ejercicio de la actividad
licita; si tales modificaciones podrian ser viables e invocables por
las partes atin en silencio o falta de previsién expresa (pues po-
drfa decirse que tal potestad modificatoria de la Administracion
es irrenunciable); su interpretacion restrictiva debido a que ellas
surgen de una situacién de emergencia y segun el proposito de
la renegociacién, como se expuso antes, entre otras cuestiones.

XIV. ALGUNAS CONSIDERACIONES
A MODO DE CONCLUSION

Los pliegos de bases y condiciones, ademés de condensar
el conjunto de requisitos, condiciones y demas recaudos esen-

(103) CSIN , 1/1/1945, “Compaiia Central Argentina de Electricidad de
S.A. v. Municipalidad de Santa Fe”, Abeledo Perrot N° 6/5898.

(104} CSJN, 16/12/1925, “Bourdieu, Pedro E. v. Municipalidad de la Capital
Federal”, Fallos: 145:307.

(105) “Almacenajes del Plata 8.A. ¢ Administracién General de Puertos”
{24/11/1988).
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ciales a los cuales deberan atenerse los oferentes en la licita-
cidn, cristalizan el ideario de las relaciones de contribucién,
de distribucién y conmutacion propias de la contratacién ad-
ministrativa, los que se proyectan en forma dindmica en toda
la vida del contrato —tanto en la etapa previa a su celebracién,
como en su ejecucién y hasta la misma extincién—.

Por légica implicancia debe admitirse en consecuencia
que los pliegos de bases y condiciones desempefian una fun-
cién esencial en la contratacién administrativa como vehicu-
los formales de concrecidn, soporte e instrumentacion de los
principios y axiologfa antes aludidos. Las reformas y actuali-
zaciones habidas tanto en el derecho local como el internacio-
nal en esta materia dan cuenta de ese ternperamento.

El fenémeno que llama la atencién en el derecho com-
parado es el transito de corrientes legislativas homogéneas
tendientes a establecer férmulas de contratacién capaces de
brindar previsibilidad a los proponentes de una licitaciény, a
la vez, cierta flexibilidad de modo de permitir la satisfaccién
mads eficiente de los intereses publicos comprendidos. La es-
tandarizacién de las cldusulas insertas en los pliegos de con-
diciones, la claridad de las previsiones alli contenidas como
asf también la participacién activa y 1til de los interesados en
su elaboracion, son algunos de los canales de uniformidad
creciente en esta temadtica. El mismo fenémeno homogenei-
zador se irradia también hacia la contratacién entre privados,
4mbito en el que estas metodologfas brindan respuesta a las
demandas de mayor transparencia y competitividad que se le
realizan.

Los interrogantes que pueden formularse al respecto por
cierto son variados. Sin embargo, particularmente cabe pre-
guntarse si el requerimiento creciente de metodologfas de
contratacién abiertas con pliegos de condiciones que pro-
mueven la mas amplia concurrencia de oferentes —y que im-
portan por cierto un determinado modo de gestionar la cosa
plblica, de participacién ciudadana y la distribucién de los
fondos publicos— no son més que nuevas formas que contri-
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buyen a consolidar un estado de ¢osas y de situaciones ya pre-
determinados entre actores conocidos en esos 4mbitos, y que
antes que solucionar los problemas que enfrentan, inicamen-
te mudan sus ropajes formales.

En cualquier caso y tal como hemos puesto en evidencia en
este trabajo, el estudio del tema de los pliegos de condiciones
muestra el interés permanente de la doctrina y jurispruden-
cia en anticiparse a tales précticas opinables y/o poco éticas,
poniéndolas cada vez més en evidencia y contrarrestarlas. Al
fin y al cabo, esa es la misién inclaudicable del operador del
derecho.
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