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CAPITULO 1

ASPECTOS CONCEPTUALES

1. Introduccion. Historia de los Contratos.

Segiin la Enciclopedia Digital, Encarta 2000, en Roma ya existia
un numerus clausus de contractus, pero no una categoria general de
contrato, y los demas acuerdos eran contratos, sin ninguna eficacia
juridica. Mas tarde se logro dar cierta eficacia juridica a los simples
acuerdos mediante formas solemnes. En este mismo sentido apareci¢ la
forma literal, por la cual se inscribia en el libro de contabilidad
doméstica del deudor la obligacion, y la forma real, por la que al
entregar un bien surgia la obligacion de restituirlo. Todo lo anterior no

son mas que ritos y procedimientos usuales, que otorgaban una



vinculacion juridica a la obligacion que mediante ellas se constituia,
pero esa vinculacion provenia de la forma, y no del propio acuerdo de
voluntades. Con los aflos se concretaron y especificaron en Roma los
contenidos contractuales, que eran los mds basicos para una socicdad
como la romana: compraventa, arrendamiento de bienes y servicios,

mandato y sociedad.

En este momento de la historia seguia sin perfilarse la figura del
contrato y sélo podemos hablar de contenidos contractuales, unos
tipicos y otros innominados, pero en ningin caso la voluntad era

suficiente para obligarse.

La Hegada del Derecho de los pueblos germanos implicé un
retroceso respecto a la incipiente evolucién hacia la categoria de
contrato, por cuanto estas comunidades mezclaban un fuerte elemento
formal con elementos simbdlicos, e incluso el miedo a la venganza
privada era una de las razones para que se procediera al cumplimiento
de los acuerdos. Una influencia mucho mas modernizadora supuso la
del Derecho candnico, que mantenia la obligacion de veracidad y la de

respetar la palabra dada. Hay que tener en cuenta que la figura actual



del contrato, tal como la conocemos, no deriva de los contractus

romanos, sino de los pactos.

En el ambito del Derecho mercantil existian los tribunales de
comercio para juzgar todas las materias que le concernieran y su
jurisprudencia fue la primera en reconocer que solus consensus obligat
(‘basta el acuerdo para obligar’). Por las exigencias del trafico
mercantil, no se podia vincular la eficacia juridica de los pactos al
cumplimiento de ciertas formalidades y por ello es claro que en esta
rama del Derecho se comenzara a admitir la eficacia de los simples

pactos.

En la edad modema, los tedricos del Derecho natural, que en
cierta medida secularizaron las ideas previas al Derecho canénico,
admitieron sin reserva la voluntad como fuente de obligaciones. Fue
Hugo Grocio quien en su obra De fure bello a.C. pacis fundé todo su
sistema en la “necesidad de cumplir las propias promesas”. Aparece
por tanto el contrato como categoria donde el pilar basico es 1a simple
voluntad de obligarse. Estas ideas se¢ mostraron en consonancia con el
pensamiento individualista y revolucionario de todos los juristas que

influyeron en la redaccion del Codigo de Napoleon (1804), como



Domat o Pothier. Hemos de recordar que en esta época el contrato era
una institucién tan valorada, que incluso se sifitaba en el fundamento
constitutivo de la sociedad politica (el contrato social) o se hablaba del
matrimonio como contrato matrimonial. Fruto de todas estas
influencias, el articulo 1134 de dicho Cédige afirma: “las
convenciones formuladas conforme a las exigencias de la legalidad
adquieren fuerza de ley entre las partes”. Este articulo supone una
definicion de 1a moderna categoria del contrato, que ademas gozaba de
grandes virtudes para los revolucionarios, pues rompia obstaculos para
la contratacion del Antiguo Régimen y favorecia a la clase en ascenso,
la burguesia, reforzando 1a dinémica del desarrollo industrial. De este
modo se llego al concepto de contrato hoy vigente que ha pasado a
todos los codigos modernos y que puede sintetizarse con palabras
sencillas en la férmula antes citada; acuerdo de voluntades destinado a

producir efectos juridicos.

En la actualidad se habla de la crisis de la figura del contrato, o
mas bien, de la crisis de los presupuestos que originaron el contrato. De
hecho, el acuerdo que representa 1a base del contrato, s¢ suponia que

debia tener lugar entre voluntades libres e iguales, 1o cual no es del todo



cierto hoy en dia. La realidad social muestra que la libertad, a Ia hora de
contratar, no existe o esta muy limitada en casos. Por ejemplo, en los
contratos de suministros de gas, agua, electricidad, en los que es
habitual que operen compaiitas en régimen de monopolio, o en otros,
donde solo se alcanza una cierta capacidad para elegir entre unos muy
reducidos oferentes (por ejemplo, las compatflias aéreas). Por otro lado,
la igualdad no existe tampoco entre un empleador y alguien que
necesita trabajar para ganar su sustento o entre un banco y una persona
necesitada de un préstamo. De todo ello se deduce que si bien la figura
general del contrato sigue vigente, se han creado otras modalidades de
acuerdo como son los contratos en masa, forzosos, normados o
normativos. También los legisladores han acogido esta problematica
dictando leyes que en muchos aspectos limitan la antigua autonomia
contractual donde sélo la voluntad dictaba el contenido de los pactos y
compromisos, como las leyes en defensa de la competencia o las de

protecciéon de consumidores.



2.- Contrato.

2.1- Definicion.

El diccionario Everest define al contrato como “Acuerdo entre dos
0 mas partes, que tiene por objeto establecer una obligacion de carécter
patrimonial. Instrumento en ¢l que esta contenido el referido acuerdo”

En el diccionario de Juridico de Garrone, Contrato:” Es el acto
juridico de contenido obligacional. El acuerdo de varias personas
mantfestado de conformidad a la ley “sobre una declaracion de voluntad

comun destinada de reglar sus derechos”

Nuestro codigo civil, pretendiendo que toda situacion juridica debe
tener, necesariamente, por origen una relaciébn entre dos o mas
voluntades, define al contrato en el Art. 1.137, diciendo que * Hay
contrato cuando varias personas se¢ ponen de acuerdo sobre una

declaracion de voluntad comun, destinada a reglar sus derechos.”

Algunos como Zaffaroni, entienden que “Los contratos son,

basicamente, convenios ¢ acuerdos de voluntades entre dos o mas



personas sobre determinados temas, con el objeto de lograr objetivos
comunes”.

Ahora bien, en el ambito de derecho privado, se entiende que El
contrato interesa como fuente de derecho y obligaciones, que exige
determinados requisitos para dotarlo de validez, como ser el
consentimiento de las partes, la capacidad para contratar de los
intervinientes, una cosa cierta que forme la materia de la obligacion, y
una causa licita. Dichos contratos, cuando retinen estas caracteristicas,
tiene fuerza de ley para las personas que los han hecho y no pueden
revocarse sino por el mutuo consentimtento de estas o por las causales
que las leyes designan. Los contratos, no solamente obligan a 1o que en
cllos se expresa, sino también a todas las consecuencias que segun su

naturaleza les da equidad, el uso o la ley.

En el ambito comercial, lo que lo diferencia del contrato civil, es la

naturaleza del acto que 1o motiva.



No constituye, materia de este trabajo, el comparar los contratos
civiles y comerciales, ni ampliar dichos conceptos, simplemente pretende

ser una referencia, escueta.

Ahora bien, llegado a este punto, se hace necesario, analizar, los

caracteres de los contratos en ¢l ambito privado.

Tomemos de base la definicion de nuestro codigo civil, de ella
surge la existencia de personas (sujetos), ya sea de existencia fisica o
ideal, tiene que haber una materia o acuerdo (objeto), o sea elemento
objetivo de lo que se¢ quiere lograr con este contrato, declaracién de

voluntad (forma), y la obligacion de las partes de cumplir lo acordado.

2.2. Analisis breve de cada caracter del contrato privado.

2.2.1 Sujetos.

Son las personas que intervienen en la celebracion del contrato, ¢l
codigo civil en el Art. 30, define a las personas como aquellos entes
susceptibles de adquirir derechos, o contraer obligaciones. Dichas

personas pueden ser de existencia visible o ideal, pudiendo ambas,



adquirir derechos y contraer obligaciones (establecidas en el codigo).
Siendo las de existencia ideal las que no son de existencia visibles.
Ademas distingue las personas juridicas en privadas y publicas, diciendo
que las primeras son:

1. El Estado nacional, las provincias y los municipios.

2. Las entidades autarquicas.

3. La Iglesia Catolica.

Por su parte las segundas son:

1. Las asociaciones y las fundaciones que tengan por principal
objeto el bien comun, posean patrimonio propio, sean capaces
por sus estatutos de adquinir bienes, no subsistan
exclusivamente de asignaciones del Estado, y obtengan
autorizacion para funcionar.

2. Las sociedades civiles y comerciales o entidades que conforme
a la ley tengan capacidad para adquirir derechos y contraer
obligaciones, aunque no requieran autorizacién expresa del

Estado para funcionar.

2.2.1.1 Capacidad.




Estos sujetos, tienen que ser capaces para contratar. Tenemos dos
tipos de capacidades, una capacidad de derecho, que es la aptitud para
gozar de los derechos y una capacidad de hecho, que es la aptitud para
ejercerlos. La regla general es la capacidad, por ello es que la ley, se
encarga de enumerar los incapaces y de precisar cual es la medida de su
incapacidad, ergo, cuando no se encuentra establecido por ley algin

impedimento o prohibicion, se entiende que hay aptitud para contratar,

El cédigo civil en su Art. 1160, se encarga de enumerar los
incapaces para contratar, estableciendo que, No pueden contratar los
Incapaces por incapacidad absoluta, ni los incapaces por incapacidad
relativa en los casos en que les es expresamente prohibido, ni los que
estan excluidos de poderlo hacer con personas determinadas, o respecto
de cosas especiales, ni aquellos a quienes les fuese prohibido en las
disposiciones relativas a cada uno de los contratos, ni los religiosos
profesos de uno y otro sexo, sino cuando comprasen bienes muebles a
dinero de contado, o contratasen por sus conventos; ni los comerciantes
fatlidos sobre bienes que correspondan a la masa del concurso, si no

estipularen concordatos con sus acreedores.
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En el ordenamiento argentino, no existen los incapaces de derecho,
existiendo si, los incapaces de hecho, dentro de ellos tenemos los
incapaces absolutos, que segun el Art. 54 del CC, son:

1. Las personas por nacer. Por razones obvias.

2. Los menores impuberes. Menores de 14 afios.

3. Los dementes. Tenemos de dos tipos los declarados en juicio y
los que no, los primeros adolecen de incapacidad absoluta. Los segundos
SON €n principio capaces, pero los contratos por ellos celebrados pueden
ser anulados bajo determinadas circunstancias.

4. Los sordo-mudos que no saben darse a entender por escrito.
2.2.2 Objeto.

Es la prestacion prometida por las partes, la cosa o hecho sobre la
que recae la obligacion contraida.  El Art. 953 que el (Art. 1167
declara aplicable a los contratos) dice: “El objeto de los actos juridicos
deben ser cosas que estén en el comercio, 0 que por un motivo especial
no se hubiese prohibido que sean objeto de algun acto juridico, o hechos
que no sean imposibles, ilicitos, contrarios a las buenas costumbres o
prohibidos por las leyes, 0 que se opongan a la libertad de las acciones o

de la conciencia, o que perjudiquen los derechos de un tercero. Los actos

1t



juridicos que no sean conformes a esta disposicién, son nulos como si no
tuviesen objeto.”. De esto se deduce que el objeto tiene que ser
Determinado, Debe ser posible, licito y conforme a la moral y las buenas
costumbres,

2.2.3. Forma de los contratos.

Segin el Art. 973 del CC “la forma es el conjunto de las
prescripciones de la ley respecto de las solemnidades que deben
observarse al tiempo de la formacion del acto juridico. tales son: la
escritura del acto, la presencia de testigos, que el acto sea hecho por
escribano publico, o por un oficial publico, o con el concurso del juez del
lugar”

Hay algunos contratos que deben ser realizados por escritura
publica, para que tengan validez, ellos son:

1. Los contratos que tuvieren por objeto la transmisién de bienes
mnmuebles, en propiedad o usufructo, o alguna obligacién o gravamen
sobre los mismos, o traspaso de derechos reales sobre inmuebles de otro;

2. Las particiones extrajudiciales de herencias, salvo que mediare
convenio por instrumento privado presentado al juez de la sucesion;

3. Los contratos de sociedad civil, sus prérrogas y modificaciones;

12



4. Las convenciones matrimoniales;

5. Toda constitucion de renta vitalicia,

6. La cesion, repudiacion o renuncia de derechos hereditarios;

7. Los poderes generales o especiales que deban presentarse en
juicio, y los poderes para administrar bienes, y cualquiera otros que
tengan por objeto un acto redactado o que deba redactarse en escritura
publica;

8. Las transacciones sobre bienes inmuebles;

9. La cesion de acciones o derechos procedentes de actos
consignados en escritura publica;

10. Todos los actos que sean accesorios de contratos redactados en
escritura publica;

11. Los pagos de obligaciones consignadas en escritura publica,

con excepceion de los pagos parciales, de intereses, canon o alquileres.

2.3. Fuerza obligatoria de los contratos entre las partes.

Dijimos que los sujetos, cuando contratan, aceptan que, las
convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a

la cual deben someterse como a la ley misma. (Art. 1197 CC)

13



Ademas, el Art. 1198. dice que “Los contratos deben celebrarse,
interpretarse y e¢jecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que
verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con

cuidado y prevision.

En los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales
onerosos 'y conmutativos de ejecucion diferida o continunada, si la
prestacion a cargo de una de las partes se tornara excesivamente onerosa,
por acontecimientos extraordinarios € imprevisibles, la parte perjudicada
podra demandar la resolucién del contrato. El mismo principio se
aplicard a los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se

produzca por causas extrafias al riesgo propio del contrato.

En los contratos de ejecucidn continuada la resolucién no

alcanzara a los efectos ya cumplidos.

No procedera la resolucion, si el perjudicado hubiese obrado con

culpa o estuviese en mora.

14



La otra parte podra impedir la resolucion ofreciendo mejorar

equitativamente los efectos del contrato.

Cabe aclarar que este punto consiste solamente en una breve
introduccion, para ampliar y profundizar los conceptos aqui expuestos,

se recomienda consultar 1a bibliografia base de este trabajo.

3.- Contratos Administrativos: Principios.

3.1.- Introduccion

El contrato administrativo, €s una forma de exteriorizacion de la
actividad administrativa, es una especie dentro del genero contrato, y su
especificidad esta dada por la singularidad de sus elementos, caracteres y
efectos, en sintesis por su régimen juridico.

Aun, en aquellos casos en que el contrato celebrado entre el estado

y un particular pudiera regirse fundamentalmente por el derecho privado,

15



Ej. La locacién de cosas, se han establecido excepciones que exorbitan el
derecho privado, por 1o que no podemos hablar de contratos privados o
civiles de la administracion.

3.2- Concepto.

Para Marienhoff, “Es el acuerdo de voluntades, generador de
obligaciones, celebrado entre un 6rgano del estado en ejercicio de las
funciones administrativas que le competen, con otro Organo
administrativo o con un particular o administrado, para satisfacer
finalidades publicas”.

Por su parte Mertehikian, expone el criterio de contrato
administrativo extraido de la jurisprudencia de la corte suprema, “Es un
acuerdo de voluntades generador de situaciones juridicas subjetivas
(Caso “YPF ¢/ Pcia de Corrientes) en el que una de las partes
intervinientes es una persona juridica estatal (Caso “Dulcamara” — voto
del Dr. Fayt- y “Cinplast”), cuyo objeto estd constituido por un fin
publico o propio de la Administracién y contiene, explicita ©
implicitamente, cléausulas exorbitantes del derecho privado (Caso
“Cinplast”, “Dulcamara” y también con otras palabras, “YPF c/ Pica de

Corrientes™)

16



Segun Dromi, “El Contrato publico o el negocio juridico de
derecho publico, es un acuerdo creador de relaciones juridicas.

La caracterizacion del contrato de la Administracion resulta:

a) Del objeto del contrato, es decir, las obras y servicios
publicos cuya realizacién y prestacion constituyen precisamente los fines
de la Administracion;

b) De la participacién de un organo estatal o ente no estatal en
egjercicio de la funcién administrativa, y de las prerrogativas especiales de
la Administracion en orden a su interpretacidén, modificacion y
resolucion.

Conceptualmente entendemos que contrato administrativo es toda
declaracién bilateral o de voluntad comun, productora de efectos
juridicos entre dos personas, de las cuales una esta en ejercicio de la

funcion administrativa.

3.2.1. Anilisis de la definicién,

Veamos analiticamente ia definicion propuesta por Dromi:
1.1 Es una declaracién de voluntad comiin. En el sentido de que se

requiere la voluntad concurrente del Estado (manifestada a través de un

17



organo estatal) o de otro ente en ejercicio de la funcién administrativa,
por una parte, y de un particular u otro ente publico (estatal o no estatal),

por otra.

Es un acto bilateral que emana de la manifestaciéon de voluntad
coincidente de las partes. En tanto es una declaracién volitiva, no una
actuacion material, difiere del hecho de la Administracién, y en cuanto
importa una concurrencia bilateral de voluntades se distingue del acto

administrativo, que por esencia es unilateral.

1.2 Productora de efectos juridicos. El contrato de la Administracion,
determina reciprocamente atribuciones y obligaciones con efectos
juridicos propios, directos ¢ inmediatos (a diferencia de los simples actos
de la Administracién) y de manera individual para cada una de las partes
(por oposicion a los reglamentos, que producen efectos juridicos

generales).

1.3 Entre un ente estatal o no estatal en ejercicio de la funcién

administrativa, Cualquiera de los tres organos (legislativo, ejecutivo y
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Jjudicial) puede celebrar contratos administrativos (Art. 75, inc. 4 y 5,
100, inc. 1, 113 y 114 inc. 3, CN). Los drganos estatales intervinientes
pueden corresponder a la Administracion central o a entes
descentralizados. Pero también celebran contratos administrativos los
entes publicos no estatales y los entes privados que gjercen técnicamente

la funcién administrativa por delegacion estatal.

1.4 Y un particular u otro ente publico. El contratista puede ser un
particular (persona fisica o juridica) u otro ente publico (estatal o no
estatal). En este segundo caso estariamos ante un contrato inter

administrativo.

3.3. Elementos -

En los contratos administrativos hallamos basicamente, los mismos
elementos que en los contratos privados:

1. Sujetos (competéncia y capacidad)

2. Voluntad

3. Objeto

4. Forma.
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Estos son los elementos esenciales que atafien a la existencia y

validez del contrato.

3.3.1. Sujetos:

Las partes del contrato. Los sujetos de los contratos piblicos son
la Administracion Publica en cualquiera de sus grados o clases y los
particulares, individual o colectivamente, o también la propia

Administracion.

En sintests, pueden ser sujetos de la contratacion administrativa:
las personas fisicas o naturales, las personas juridicas privadas y las

personas juridicas publicas, estatales o no estatales.

a) La Administracion. Pueden ser sujetos de los contratos de la
Administracion todas las personas publicas, es decir: Estado Nacional,
provincias, municipios, entidades autdrquicas, empresas del Estado,

corporaciones piiblicas, consorcios publicos, juntas vecinales publicas, y
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también las personas privadas, que en el caso ejerzan funcion
administrativa por delegacion estatal. En todos los casos los principios
aplicables son los mismos, las reglas son anélogas, pues siempre sera
parte un oOrgano estatal o no estatal en ¢jercicio de la funcién

administrativa.

b) Los contratistas. Pueden ser contratistas de la Administracién
Publica, las personas privadas fisicas o juridicas, nacionales o
extranjeras, domiciliadas dentro o fuera del territorio de la Repiblica, las

personas publicas estatales y las personas publicas no estatales.

En ¢l contrato de empleo publico sera siempre una persona fisica;
en el contrato de concesion de servicios piblicos, obra piblica,
suministro, etc., generalmente se tratara de una persona juridica, aunque

nada obsta para que sea una persona fisica.
C) Contratos Inter administrativos y uniones administrativas.

Esto se da cuando el otro contratante es otro 6rgano o ente estatal o

publico no estatal.
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Si el contrato se da entre dos entes de la administracion, su caracter

administrativo no tiene discusion,

3.3.1.1. Competencia y Capacidad.

Los conceptos "competencia” y "capacidad" integran el elemento
sujeto. Ambos atafien a la validez del contrato, pues se exige que los
sujetos contratantes tengan aptitud legal para celebrar y ejecutar el
contrato. Por lo tanto, como presupuestos del consentimiento, se exige la
capacidad juridica del contratista de la Administracién y la competencia

del organo estatal o del ente que gjerce la funcion administrativa.

La formacion de la voluntad contractual se produce al otorgar los
contratantes su consentimiento mediante el procedimiento legal y
reglamentario correspondiente, pues la voluntad estatal debe expresarse

segun las formas especiales que el derecho publico prevé.

a) Capacidad juridica del contratista. Podran ser contratistas las

personas naturales o juridicas que se hallen en plena posesién de su
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capacidad juridica y de obrar. El Art. 1160 del CC establece
expresamente quiénes no pueden contratar. Asi carecen de capacidad los
incapaces absolutos (Art. 54, CC) y los incapaces relativos en los casos
en que les esta prohibido (Art. 55, CC). Estos incapaces pueden contratar
a través de sus representantes legales (Art. 56, CC). Tema desarrollado

mas inextenso, en el pto 2.2.1. Sujetos de los contratos.

Ademas, el Reglamento de Contrataciones del Estado, determina
los requisitos para poder contratar con el Estado (Art. 135, segun decreto
426/00, que establece que podran contratar con el ESTADO NACIONAL
todas las personas fisicas o juridicas con capacidad para obligarse y que
no se encuentren alcanzadas por las causales previstas en el Articulo 136,
que enumera a las PERSONAS NO HABILITADAS, quienes No podran

contratar con el ESTADO NACIONAL a saber:

a) Las personas fisicas o juridicas que se encontraren suspendidas o

inhabilitadas.

b) Los agentes y funcionarios det ESTADO NACIONAL vy las empresas
en las cuales aquellos tuvieren una participacion suficiente para formar la

voluntad social.
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¢) Los fallidos, interdictos y concursados, salvo que estos ultimos
presenten la correspondiente autorizacion judicial y se trate de contratos

donde resulte intrascendente la capacidad econémica del oferente,
d) Los condenados por delitos dolosos.

¢) Las personas que se encontraren procesadas por delitos contra la
propiedad, o contra la ADMINISTRACION PUBLICA NACIONAL, o
contra la fe publica o por delitos comprendidos en la Convencion

Interamericana contra la Corrupcion, Ley N° 24.759.

f) Las personas fisicas o juridicas que no hubieren cumplido con sus

obligaciones impositivas y/o previsionales.

g) Las personas fisicas o juridicas que no hubieren cumplido en tiempo
oportuno con las rendiciones de cuentas a que alude el Articulo 8vo. ,

ultimo pérrafo de la Ley N° 24,156.

En sintesis.
Las restricciones sobre la capacidad juridica del contratista se
deben a diversas razones: penales (procesados y condenados),

economicas (quebrados, concursados, interdictos), administrativas



(culpables de la rescision de contratos administrativos), éticas

(participacion de funcionarios publicos).

b) Competencia de la Administracion contratante: alcance. La
competencia del 6rgano estatal para contratar se extiende a las siguientes
facultades:

1}  Aprobar y modificar los pliegos de condiciones;

2) Suspender el procedimiento de seleccion;

3) Adjudicar

4)  Acordar la recepcion definitiva

5)  disponer la resolucion y rescision contractual.

3.3.2.Voluntad. Consentimiento.

Para que haya contrato se requieren dos voluntades validas y
opuestas que concurran a su formacién. Una de cllas es la de la
Administracién y la otra la del contratista. Es decir que se exige para la
validez del contrato, por un lado, la competencia del 6rgano que ejerce la
funciéon administrativa, y por otro, la capacidad del contratista.

Competencia y capacidad atafien a los sujetos contratantes y son
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presupuestos de validez del contrato. El consentimiento como expresion
de la voluntad valida comin, hace a la existencia del contrato; como
recaudo existencial del acto, importa la manifestacion de voluntad

coincidente de las partes.

El consentimiento es la conjuncion de la declaracion o
exteriorizacion de la voluntad unilateral de cada uno de los contratantes;
es la declaracion de voluntad comin o negocial.

El contrato es negocio bilateral. Es la resultante negocial unitaria
de manifestaciones provenientes de dos o mas partes.

Puede que ¢l consentimiento o lazo juridico vinculativo resulte de la
libre discusion entre la Administracion y el contratista, pero las
modalidades propias del derecho administrativo y la finalidad de la
actividad de la Administracion Publica, hacen que la conjuncién de
voluntades generalmente se opere adhiriendose el administrado
contratista a clausulas prefijadas por el Estado para los respectivos casos.
En tales supuestos, la fusion de voluntades se opera sin discusion, por
adhesion del administrado (contratante adherente), quien se limita a

"aceptar" las clausulas contractuales preparadas y redactadas por el
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Estado (predisponente). La falta de discusion de las clausulas del contrato
no impide que éste exista, aunque en €l prevalezcan clausulas

reglamentarias (por ejemplo, pliego de condiciones).

Estas clausulas de adhesion se destacan por ser:
1)  PRE-redactadas, conformando un verdadero contrato,
2) clausulas para contratos en general, es decir, de convenciones

propuestas a cualquier destinatario.

a) Voluntad contractual ticita. En relacion al consentimiento en
los actos juridicos, éste puede ser expreso o tacito; sin embargo, en el
caso de los contratos administrativos ¢l consentimiento de la
Administracion debe ser expreso; no es factible, en principio, el
consentimiento tacito, que es admisible en los contratos privados (Art.
1145 y 1146, CC). El silencio administrativo sélo vale como conducta
positiva o asentimiento por parte de la Administracion, consentimiento
tacito, cuando el orden juridico expresamente lo prevé. La voluntad de la
Administracion puede manifestarse tacitamente cuando asi ha sido

pactado por las partes en el contrato y éste se halle en vias de ejecucion,
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o por la omisién de los actos que debiera emitir si su voluntad fuera

contraria a lo actuado por el contratista.

b) Aprobacién o autorizaciébn administrativa o legislativa del
contrato. Control. En ciertas circunstancias la manifestacién de la
voluntad contractnal de la Administraciéon requiere una ley autorizante
que concurra a }a formacion juridica de la voluntad. A través de dicha ley
el Congreso presta su asentimiento o da su consentimiento para que la
Administracion celebre el contrato, ya sea autorizandolo a priori o

aprobandolo a posteriori.

La Administracion puede necesitar la autorizacion legislativa para
celebrar determinado contrato o requerir la inversion de fondos que so6lo
el Congreso puede acordar. En el primer caso la ley simplemente levanta
el obstaculo juridico que impide actuar a la Administracion, habilitandola
para celebrar el contrato. En el segundo caso, otorga los recursos para
hacer frente a las obligaciones derivadas del contrato (crédito
presupuestario o autorizacion de gastar con determinado objeto, hasta la

concurrencia de cierta suma, durante determinado tiempo).
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La aprobacion legislativa supone la participacion directa del
organo legislativo en la celebracion del contrato, esto es, cuando el
contrato debe ser aprobado por ley; pero el contrato es siempre un acto

distinto de la ley misma.

Cuando se requiere la aprobacion de otro érgano administrativo
para la perfeccion del contrato, la intervencion del oérgano superior es a
fin de completar e integrar la voluntad administrativa. La aprobacion es,
por tanto, una etapa en el proceso de formacion de la voluntad
administrativa y el contrato no estara perfeccionado sino con ella.

3.3.3. Objeto.

El objeto del contrato es la obligacién que por él se constituye.
Obligacion que tiene por contenido una prestacion de dar, hacer o no
hacer, querida por las partes. El objeto del contrato, en otros términos, s
la consecuencia que se persigue al celebrarlo como factor determinante

de la voluntad de las partes (Art. 1169, CC).
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Los contratos de la Administracion pueden tenér por objeto una
obra o servicio publico y cualquier otra prestacién que tenga por
finalidad el fomento de los intereses y la satisfaccion de las necesidades
generales. Clausula abierta ésta, que convierte al objeto de 1la

contratacion administrativa en practicamente ilimitado.

Las cosas que no estan en €]l comercio no pueden ser objeto de los
contratos privados, pero si pueden serlo de los contratos de la
Administracion, como ocurre con los bienes del dominio publico; por
ejemplo, una concesion de uso especial de la dominialidad publica. En el
contrato administrativo la Administracion, durante la ejecucion de él,
puede vaniar unilateralmente, dentro de ciertos limites, y en razén del

interés publico, el objeto del contrato.

El contenido del contrato debe ajustarse estrictamente a las normas
del derecho objetivo, debiendo ¢l objeto ser cierto, posible, determinable
o determinado y licito. El contrato que contenga un objeto ilicito es nulo;
por ejemplo, la constitucion de un usufructo sobre bienes del dominio

publico sin ley que autorice a hacerla (Art. 2839, CC); o clausulas por las
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que se renuncia contractualmente a los llamados "poderes de policia". El
contrato ilicito por razon del objeto comprende tres especies diferentes:
el contrato ilegal, o contrario a las normas; el contrato prohibido, o
contrario al orden publico, y el contrato inmoral, o contrario a las buenas

costumbres (Art. 21 y 953, CC).

La causa, el motivo o la razoén determinante de los contratos de la
Administracién, es satisfacer un fin publico, un servicio phblico, una
necesidad colectiva. Es independiente del movil que induce a contratar al
contratista y del movil que pueda determinar el contrato en 1a mente o en
la mmtenciéon del funcionario, que expresa o ejecuta la voluntad de la
Administracién Publica. Mientras que estas dos tltimas son
esencialmente subjetivas, corresponden al fuero interno de los sujetos
fisicos que participan en su formacién, la causa del contrato
administrativo es siempre objetiva, estd comprendida en el objeto y en la
voluntad.

En nuestro derecho positivo nacional, el Art. 7°, de la Ley
Nacional de Obra Publica, incorpora la causa, la motivacion y la

finalidad como elementos esenciales del acto administrativo, y de suyo
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del contrato administrativo, que est4n comprendidas en el objeto y en la
voluntad contractual de la Administracién. La causa 0 motivacion y la
finalidad son siempre la satisfaccion de un fin publico, del interés
publico, cualquiera que sea la especificidad de éste. La Administracién
debe cuidar de establecer expresamente Ios motivos determinantes de su
obrar. Cuando la ley exige, como en nuestro caso, esa motivacion, su

omisién provoca la nulidad del acto o contrato que realice o ejecute.

3.3.4. Forma.

Tenemos que distinguir entre formalidades y forma. Las
Jormalidades son los recaudos que han de observarse para la celebracion
del contrato. Pueden ser anteriores (pliego de condiciones),
concomitantes (acto de adjudicacién) o posteriores (aprobacion), al
encuentro de ambas voluntades.

La forma es uno de los elementos esenciales. Se refiere al modo
concreto de cémo se materializa, exterioriza o instrumenta el vinculo

contractual.
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En virtud del principio de libertad formal, nada impide, a falta de
texto expreso que se exija una forma determinada, que los interesados
usen la forma que juzguen més conveniente. Generalmente se requiere la
forma escrita, aunque en nuestro derecho no existe reglamentacion sobre
el particular. Tampoco hay formas especiales genéricas para la
contratacion administrativa. La forma escrita puede consistir en una
escritura publica o en un instrumento publico, por la actuacion del
funcionario administrativo competente (Art. 979, inc. 2, CC). Si la
normativa establece que el contrato de la Administracion conste por
escrito, la forma escrita debe reputarse indispensable y condiciona su

validez.

La formalizacion escrita o la instrumentacion del acuerdo de
voluntades suscripto por las partes es requerida, por ejemplo, para el

contrato de obra publica .

Las reglas sobre instrumentacion del contrato configuran un

régimen especifico de contenido administrativo. El Codigo Civil, se

aplica supletoriamente.
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La no observancia respecto de las formas prescriptas por leyes y
reglamentos para instrumentalizar los contratos administrativos, vicia de

invalidez a éstos.

La verificacion o demostracién de la relacion juridica depende de
que los contratos tengan o no una forma determinada. En ese caso, no se

Juzgaran probados si no estuvieren formalizados en la forma prescripta .

El perfeccionamiento de los contratos depende del derecho
positivo. Podemos sefialar las siguientes formas:
a) La manifestacion reciproca de voluntad de los contratantes;
b) La notificacion o comunicacion fehaciente de la aceptacion,
adjudicacion, por parte de la Administracion;
c¢) La formalizacion escrita o instrumentacion,
d) La autorizacion o aprobacion del contrato por otro oOrgano

administrativo o por el 6rgano legislativo.,

4. Caracteres vy Régimen Juridico del Contrato Administrativo.
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El contrato administrativo tiene elementos comunes al contrato de
derecho privado pero con variantes que dependen de su contenido, de su
fin, de los distintos intereses que afecta y de su régimen juridico propio.

4.1 Formalismo.

Para que sean validos estos contratos, tienen que cumplirse las
formalidades exigida por las disposiciones vigentes, tanto en su forma,
como en su procedimiento de contratacion.

La corte suprema a sefialado, que “en materia de contratos piblicos
la administracion y las entidades y empresas estatales se hallan sujetas al
principio de legalidad, cuya virtualidad propia es la de desplazar la plena
vigencia de la regla de la autonomia de 1a voluntad de las partes, en la
medida en que somete la celebracién del contrato a las formalidades
preestablecidas para cada caso y el objeto del acuerdo de las partes a
contenidos impuestos normativamente, los cuales las personas publicas
no se hallan habilitadas para disponer sin expresa autorizacion legal”
(CSJIN, 22/12/93 “Espacio SA v/ Ferrocarriles Argentinos)

4.2 Prerrogativas de la Administracion
Los principios de 1a autonomia de la voluntad e igualdad juridica

de las partes, quedan subordinados en el contrato administrativo.
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4.2.1 Desigualdad Juridica,

Las partes contratantes estan en un plano desigual. En los
contratos administrativos desaparece el principio de igualdad entre las
partes, que es uno de los elementos basicos de los contratos privados. La
Administracion aparece en una situaciéon de superioridad juridica
respecto del contratista.

Cuando una de las partes contratantes es la Administracion, se
imponen ciertas prerrogativas y condiciones que subordinan
Juridicamente al contratista. El principio de la inalterabilidad de los
contratos no puede ser mantenido, sino que cede ante el ius variandi que
tiene la Administracion a introducir modificaciones en ellos, y que son
obligatorias, dentro de los limites de la razonabilidad, para el contratista.

Esta desigualdad juridica se traduce en la competencia que tiene la
Administracion para:

- Adaptar el contrato a las necesidades publicas, variando dentro de
ciertos limites las obligaciones del contratista (modificacién unilateral,
mutabilidad del contrato). Es decir, que el contrato administrativo carece
de la rigidez ¢ inmutabilidad del contrato civil, porque cede ante el

interés publico.
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- Ejecutar el contrato por si 0 por un tercero, en caso de incumplimiento o
mora del contratista, en forma directa, unilateral y por cuenta de éste

(ejecuciOn con sustitucion del contratista).

- Dejar unilateralmente el contrato sin efecto en caso de incumplimiento,

cuando las necesidades publicas lo exijan (rescision contractual).

Esta subordinacion o desigualdad juridica del contratista respecto
de la Administracion Pudblica, con quien celebra un contrato, tiene su
origen en la desigualdad de propoésitos perseguidos por las partes en el
contrato, pues al fin economico privado se opone y antepone un fin

publico o necesidad publica colectiva que puede afectar su gjecucion.

4.2.2 Cliusulas Exorbitantes

Son clausulas derogatorias del derecho comin, inadmisibles en los
contratos privados, porque rompen el principio esencial de la igualdad de
los contratantes v de la libertad contractual que prima en la contratacion

civil.
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En otros términos, son cldusulas inusuales en el derecho privado, o
que incluidas en un contrato de derecho comin resultarian "ilicitas", por
exceder el &mbito de 1a libertad contractual y contrariar el orden piblico.
Estas estipulaciones tienen por objeto crear en las partes derechos y
obligaciones extrafios, por su naturaleza, a los cuadros de las leyes civiles
0 comerciales.

En virtud de estas clausulas, la Administraciéon puede ejercer sobre
su contratista un control de alcance excepcional, modificar
unilateralmente las condiciones del contrato, dar directivas a la otra parte,
declarar extinguido el contrato por si y ante si, imponer sanciones
contractuales, etcétera.

Las clausulas exorbitantes pueden ser virtuales o implicitas y
expresas o concretas; ejemplo de las primeras son las que autorizan a la
Administracion a rescindir o modificar unilateralmente el contrato, a
dirigir y controlar su ejecuciéon. Mientras las segundas son clausulas
incluidas concretamente en el texto de un contrato.

Los limites de estas clausulas estan sefialados por la juridicidad de
la actividad administrativa, tanto en su aspecto reglado como en el

discrecional.
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4.3. Derechos v Obligaciones Personales

En principio, los derechos y obligaciones emergentes del contrato
administrativo respecto del contratista, son de caracter personal, intuitu
personae, por ejemplo, en materia de confratos de empleo publico es

obvia la imposibilidad de ceder, transferir 0 negociar el mismo.

Celebrado el contrato, la Administraciéon se resguarda de la
insolvencia economica, moral y técnica de su contratista, prohibiendo, en
principio, la transferencia de los derechos contractuales, salvo
autorizacidn o pacto expreso.

4.3.1 La Cesion del Contrato y la Intransferibilidad Contractual

Salvo que el contrato lo autorice, el contratista no puede, ceder o
transferir los derechos y obligaciones emergentes del contrato, esto

debido a que no existe “impersonalidad” en los contratos publicos.

4.3.2 L.a Subcontratacion o Contrataciéon Derivada.

Igual prohibicidn rige respecto de la subcontratacion, por la que un

tercero ejecuta el contrato por cuenta y orden del contratista.
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Dada la calidad esencial del contratante originario y la prohibicién
legal o convencional de subcontratacién, se prohibe todo nuevo contrato
por el cual una persona extraiia a la relacion contractual asuma facultades
concernientes a la posicion de una de las partes por via de sucesion
constitutiva, sin que se extinga la primitiva relacion.

No puede ¢l contratista realizar subcontratacion sin la previa
autorizacion de la Administracion. Esta autorizacion no exime al
contratista de sus responsabilidades.

Estas prohibiciones de ceder y subcontratar, respectivamente,
existen por si, sin que para ello sea necesario incluirlas expresamente en
el contrato, porque pertenecen a la esencia o naturaleza de él y su
derogacién sdlo procede por texto expreso, pactado en sentido contrario.

Empero, la subcontratacién autorizada por la Administracion,
otorga al subcontratista accion directa contra ella.

No todo convenio celebrado por el contratista con un tercero,
respecto del cumplimiento del contrato principal, implica un subcontrato,
ni menos adn una cesidn. Asi, no son subcontratos los acuerdos que el

contratista realice con terceros para proveerse de fondos que faciliten la
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ejecucion del contrato, o con las personas que trabajan a destajo, o con

sus proveedores.

4.4 Efectos Respecto de Terceros,

Dijimos que en el ambito privado los contratos no son oponibles a
terceros ni invocados por ellos.

Por el contrario en derecho publico, los contratos de la
administracién pueden ser opuestos a terceros; tienen efectos que se
extienden a terceros que no son partes.

A su vez los terceros pueden invocar el contrato administrativo,
por ejemplo en la concesion de servicios publicos por la cual pueden
exigir que el concesionario preste €l servicio correspondiente en la forma
pactada. Lo convenido entre la administracion publica y el contratista es
la ley a la cual deberan sujetarse los usuarios del servicio o de la obra o

los contribuyentes beneficiarios de ella, segin los casos.
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CAPITULQO II. Clases de Contratos Administrativos

5.- Introduceion

La tipologia de los contratos administrativos en particular,
responde a un doble orden de ideas: por un lado se regulan los contratos
en consideracion al especial objeto que tratan, con abstraccion de cuales
sean los organismos estatales que en ellos intervengan, y por otro lado se
tipifican los contratos teniendo en consideracion la naturaleza de la
entidad estatal interviniente ¢n ellos.

Asi, Ale, plantea que desde el punto de vista de la contabilidad

publica, los contratos se pueden clasificar de acuerdo con los efectos
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financieros que producen dichas convenciones, de este modo
tendremos:

a). Contratos de los que derivan gastos para ¢l estado, por ejemplo, ¢l
contrato de suministro y compras en general, obras, locacidn de servicios
o bienes de terceros, etc.

b). Contratos de los que derivan entradas, ejemplo, ventas y locacion
de bienes del estado.

c). Contratos mixtos, como ser el empréstito, que produce una
entrada de dinero y luego correlativas salidas.

d). Contratos en los que no intervienen sumas de dinero, ejemplo de
esto el trueque.

Asimismo, se los puede clasificar desde €l punto de vista de la
incidencia patrimonial de los contratos del estado,

a). Contratos de los que derivan aumentos del patrimonio, €jemplo,
contrato de suministro y de obra publica, compra de bienes muebles y
construccion de una obra publica,

b) Contratos de los que deriva una disminucién del patrimonio,

¢jemplo venta de bienes.
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c) Contratos que no modifican ¢l patrimonio, ejemplo, contrato de

empreéstito: no integra el patrimonio por tratarse de una deuda.

Hay algunos autores que tipifican a los contratos como nominados o
innominados, siendo los primeros los que poseen un régimen juridico
especial, y los segundos sin régimen juridico especifico regidos por los

principios generales de la contratacion publica.

6. Clases de contratos administrativos.

Siguiendo a dormi, tendremos:

6.1. Empleo Publico

Lo que caracteriza al empleado publico es la naturaleza de la
actividad que ejerce, o sea la realizacion de funciones esenciales y
propias de la Administracion Publica Este contrato esta regido por la ley
22.140 (LEP), sus modificatorias y complementarias, y regimenes
Jjuridicos de la funcién publica y del sistema nacional de la profesion

administrativa.).



Cualquiera sea la forma juridica que reviste, la relacion es,
esencialmente, de empleo y las distintas denominaciones que reciba el
organo individuo (funcionario, agente, empleado, etc.) son al efecto de
establecer las diferentes jerarquias de los cargos y los regimenes
juridicos en que queda encuadrado el sujeto empleado publico.

6.1.1. Caracteres

Sintéticamente diremos que la relacion de empleo publico

representa caracteres propios a saber:

1. Ejercicio personal, esto €s una caracteristica esencial de
la relacién de empleo publico, el empleado publico no
puede delegar en otra persona el desempefio de sus
funciones. Toda sustitucion de funciones debe estar
expresamente autorizada por un ordenamiento juridico.

2. Ejecutado por personas fisicas, a consecuencia de lo
anterior, solo pueden ser empleados publicos las personas
de existencia visible.

3, De efecto Futuro, la relacion de empleo publico produce
efectos para el futuro, debido a que con la designacion, se

produce una delegacion o delimitacion de funciones, en
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sintesis se¢ le asigna al funcionario una competencia,
ergo, si la persona ¢jecuta tareas y no esta designada
estaria ¢jerciendo ilegitimamente la competencia en

cuestion.

6.1.2. Naturaleza Juridica

La naturaleza juridica de la relacién de empleo publico, es de
caracter contractual. Sin entrar a analizar las distintas teorias a cerca de
su naturaleza juridica, coincidiendo con Dormi, diremos solamente que,
se trata de una relacién contractual, de derecho publico, que guarda
analogia, en cuanto al objeto, con €l contrato de trabajo y con la locacion
de servicios, y que difiere de ellos, por el régimen juridico especifico en
razén de ser el estado el contratante y en razon de los fines del servicio
prestado.

Esta relacion contractual se da desde su mismo origen, se proyecta
como tal a lo largo de la ejecucion del contrato y se perfecciona por el
acuerdo de voluntades que dan la Administracion y el agente o empleado

publico.



El objeto de este contrato seran las funciones que debera cumplir
el agente, el cual queda sujeto a un conjunto de deberes que tiene que
cumplir y nacen desde ese momento un conjunto de derechos a los cuales

se hace acreedor.

6.1.3. Requisitos para Ingresar a la Relacién de Empleo Publico.

La constitucion establece como unico requisito de admision en los
empleos publicos la idoneidad (Art. 16), siguniendo esto la corte suprema
ha considerado que “la condicion de idoneidad” que impone el primer
parrafo del Art. 16 CN exige que la persona que pretende ingresar a la
administracion tenga las aptitudes fisicas y técnicas necesarias para
desempetiar las tareas que se le asignan” (CSJN, 17/12/96 “B., R.E. ¢/
policia Federal Argentina”, JA, 1997-1V-329). Asimismo, CN dispone
los principios de Igualdad real de oportunidades entre Varones y mujeres
para acceder a los cargos electivos y partidarios (Art. 37) y de no
discriminacion por razon de religion.

El Art. 7 de la LEP que establece las formas de ingreso a la

Administracion publica nacional, estableciendo que, El ingreso a la
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Administracion Publica Nacional se hard previa acreditacion de las

siguientes condiciones:

a) idoncidad para la funcion o cargo.;
b) condiciones morales y de conducta;
¢) aptitud psico-fisica para la funcién o cargo;

d) ser argentino, debiendo los naturalizados tener mas de CUATRO (4)

afios de ejercicio de la ciudadania,

Asimismo establece que las excepciones a cualquiera de estos dos
requisitos deberan ser dispuestas por el Poder Ejecutivo Nacional en cada

Caso.
El Art. 8, establece quienes No pueden ingresar a la funcion publica:
a) ¢l que haya sido condenado por delito doloso.

b) ¢l condenado por delito cometido en perjuicio de o contra la

Administracién Publica Nacional, Provincial o Municipal;

c) el fallido o el concursado civilmente no casuales, hasta que

obtengan su rehabilitacion;
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d)

g

h)

el que tenga proceso penal pendiente que pueda dar lugar a

o
uw
el inhabilitado para el ejercicio de cargos priblidys

Municipal mientras no sea rehabilitado, y el sancionado con

cesantia conforme con lo que determine la reglamentacion;

el que integre o haya integrado en el pais o en el extranjero, grupos
o entidades que por su doctrina o acciéon aboguen, hagan publica
exteriorizacion o lleven a la practica, el empleo ilegal de 1a fuerza
o la negacion de los principios, derechos y garantias establecidos

por la Constitucion Nacional y, en general quien realice o haya

realizado actividades de tal naturaleza, en el pais o en el

extranjero,

el que se encuentre en infraccidon a las leyes electorales o del

servicio militar;

el deudor moroso del Fisco en los términos de la Ley de

Contabilidad, mientras se encuentre en esa situacion;
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J) el que tenga mas de SESENTA (60) afios de edad, salvo aquellas
personas de reconocida aptitud, quienes s6lo podran incorporarse

como personal No permanente.

Ademas en su ART. 9, dispone que las designaciones efectuadas en
violacion a lo dispuesto en los articulos 7 y 8, o a cualquier otra norma
vigente, podran ser declaradas nulas, cualquiera sea el tiempo
transcurrido, sin perjuicio de la validez de los actos y de las prestaciones

cumplidas durante el ejercicio de las funciones.

No sera considerado como ingresante el agente que cambie su
situacion de revista presupuestaria, sin que hubiera mediado interrupcion

de la relacion de empleo publico dentro del ambito del presente Régimen.

Y por ultimo su ART. 10.- El personal que ingrese como permanente lo
hard en los niveles escalafonarios que establezcan los respectivos

regimenes.

Las diferentes legislaciones nacionales y provinciales requieren,
ademas de la idoneidad, condiciones morales y de conducta para ocupar
los cargos publicos. La idoneidad, requerida varia segun la funcién a

cumplir. El régimen de seleccién mas adecuado para comprobar que se
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posee la capacidad requerida para cubrir determinado cargo, y
eliminando la desigualdad y el favoritismo politico, es el concurso
publico, que puede hacerse por concurso o por oposicion ¢ por ambos a

la vez.

6.1.4 Derechos v Deberes

Analizamos brevemente los derechos de los empleados puablicos,
establecidos en el Art. 15, de la ley 22140, que establece que, El

personal tiene derecho a:

a) estabilidad;

b) retribucidn por sus servicios;

¢) igualdad de oportunidades en la carrera;

d) licencias, justificaciones y franquicias;

€) compensaciones, indemnizaciones y subsidios;
f) asistencia social para si y su familia;

g) interposicion de recursos;

h) jubilacién o retiro;
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Andlisis de los mas significativos.:

6.1.4.1. Estabilidad. Retiro Voluntario.

Es el derecho del agente a la continvidad en el cargo o empleo del
que no puede ser separado. La estabilidad puede ser propia o impropia.
La primera es absoluta, no cabe la indemnizacién como sustitucion por el
cargo; la segunda es la relativa, por la cual procede la indemnizacion

sustitutiva.

En ¢l ordenamiento positivo argentino, si bien la estabilidad es un
derecho reconocido constitucionalmente (Art. 14Bis), se la ejerce
conforme a las normas, que la reglamentan, estableciéndose limites a su

gjercicio, para ciertos empleos.

La causa del cese de la estabilidad debe respetar el principio de
razonabilidad;, cuando por motivos arbitrarios se separa al agente del
cargo. Por su parte, la estabilidad puede cesar por causas imputables al
agente. La racionalizacion administrativa, que implica, supresion de
cargos, s motivo razonable para la finalizacion de la estabilidad. El cese

debe ser indemnizado (Art.17 CN).
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Laley 24.629 de reorganizacion administrativa dispuso la créacién
de un fondo de reconversién laboral del sector publico nacional, con la
finalidad de capacitar y brindar asistencia técnica, para programas de
autoempleo a los agentes cuyos cargos, quedaren suprimidos en funcion

de las medidas que la misma ley establece.

También finaliza la estabilidad cuando se ha cumplido el “termino

legal” para acogerse a la jubilacion o imposibilidad fisica.

La indemnizacién debe tener un alcance integral, resarcir los dafios
que provoca la perdida de la estabilidad laboral y debe ser justa y

razonable.

6.1.4.2. Retribucién por sus Servicios.

Es decir el sueldo, o contraprestacion que el estado le abona por
los servicios prestados de manera periodica. Ademas del sueldo el estado
abona asignaciones complementarias, que dependiendo del cargo pueden
ser gastos de representacion, viaticos, asignaciones familiares, aguinaldo,
asignaciones por.titulo profesional o técnico, antigiledad, insalubridad o

riesgo de la actividad, etc.
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Existe un caso especial, que es el de los abogados del estado, que
por su especificidad en el gjercicio profesional estan sometidos a una ley
y un régimen estatuario que se funda en la misma, los que tienen caracter

especial respecto de las normas de aranceles que se fijen en general.

6.1.4.3. Igualdad de Oportunidades en la Carrera;

El derecho a la carrera comprende el nivel escalafonario, o

jerarquia alcanzada, ¢l ascenso y la jubilacién
El ascenso, obedece a dos requisitos antigtiedad y merito.

6.1.4.4. Licencias, Justificaciones v Franguicias.

Comprende vacaciones y licencias. Las primeras son de caracter
general, otorgandose anualmente, mientras que las segundas son

otorgadas a peticion del interesado.

Las vacaciones son de caricter obligatorio para el empleador,

siendo de orden publico.

Las licencias no tienen caracter de orden publico, sino que

contemplan circunstancias particulares (Enfermedad, por estudio, etc.)
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6.1.4.5. Jubilacién o Retiro

Se trata de un derecho, reglamentado en cuanto a sus aspectos
formales y temporales. Debe ser presentada por escrito, ante €l superior
del cual dependa el agente. El Art. 24 de la LEP, establece que la
renuncia se considera aceptada, si la autoridad competente, no se

pronuncia dentro de los 30 dias corridos de su presentacion.

6.1.4.6. Propiedad Social y Participacion en las Ganancias

Esta establecido en la ley 23.696, 1a reforma legislativa, implica
revalorizar ¢l trabajo a través de la participacion en el capital accionario
de las empresas, sociedades, establecimientos o haciendas productivas
declaradas sujetas a privatizacion , de todos los empleados del ente a

privatizar.

Seran sujetos del programa de propiedad participada, los

empleados de cualquier jerarquia, con relacion de dependencia.

6.1.5. Deberes v Prohibiciones de los Agentes Piiblicos.

Los Art. 27 a 29 de la LEP, establecen, los deberes y prohibiciones

de los agentes publicos, daremos una breve descripcion:
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6.1.5.1. Prestacion Personal.

El empleado publico queda obligado a dedicarse personal y
directamente a su funcién, cumpliendo eficazmente con su servicio, en
condiciones de tiempo forma, lugar y modalidad que las normas

pertinentes indican.

6.1.5.2. Relacién Jerarquica.

La relacion jerarquica implica el llamado poder jerarquico, por el
cual el superior, imparte ordenes, o solita informes de su inmediato

inferior.

6.1.5.3. Deber de Obediencia.

Se refiere a la obediencia que le debe el inferior respecto a las
ordenes impartidas por el superior competente, que reGna las
formalidades del caso, y tengan por objeto la realizacion de actos de
servicios que correspondan a la funcién del agente. Siempre dentro de

los términos de la legalidad.

6.1.5.4. Conducta Decorosa
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El agente debe observar buena conducta, mantener el honor vy las

buenas costumbres.

6.1.5.5 Etica Publica.

El ¢jercicio de la funcion publica debe estar signado por la
diafanidad del obrar de sus empleados y funcionarios, fundamentalmente
en el manejo de los fondos, del patrimonio y de los procedimientos de

actuacion y decision gubernativas.

6.1.5.6 Reserva v Discrecion.

Es una obligacion del empleado publico la reserva y discrecion

respecto de los hechos e informaciones a los que tenga acceso.

6.1.5.7. Promocién de Acciones Ju(_liciales.

Al agente publico que se le impute un delito, debe promover las

pertinentes acciones judiciales, querellando a quien realizo la imputacion.

6.1.5.8 Deber de Dedicacion.

Implica la consagracion a las funciones publicas. El empleado debe
declarar las actividades comerciales y profesionales que realice, con ¢l

objeto de establecer si existe o no incompatibilidad entre funciones
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publicas que cumple y otras de distinta naturaleza. Este régimen procura
evitar abusos, disponer con exclusividad de los servicios de los agentes,
lograr mayor eficacia técnica y resguardar los principios éticos de la

administracion de la cosa publica.
6.1.5.9. Prohibiciones.

La normativa establece una serie de prohibiciones como ser la
prohibicion de acumular dos o mas empleos publicos, el patrocinar
tramites o gestiones de terceros vinculados con su funcion, utilizar con
fines particulares los bines, elementos o utiles destinados al servicio

oficial.

6.1.5.10. Responsabilidad.

Esta podra ser de naturaleza administrativa (LEP y Dec. 1797/80,
1798/80, 993/91, 2385/93), de Naturaleza Disciplinaria o patrimonial
(Ley 24.156, Art. 130 y 131; Dec 1798/80; 253/93; Art. 104; 1154/97),
penal (Art. 77, 214 a 236, 248 a 273 y 281 Cod. Penal) o politica (Art.
53, 60, 99 1}, 100, 101 y 102 CN) vy civil (Art. 1109 y 1112, de Cod.

Civil)

6.1.5.11. Adscripcidn,
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Es la situacion juridica del agente por la cual es desafectado de las
tarcas inherentes al cargo previsto presupuestariamente para pasar a
ocupar con caracter transitorio, y a requerimiento de otro organismo,

funciones propias del drea solicitante,
6.1.5.12, Extincion del Contrato.

La relacién contractual de empleo publico puede finalizar por
distintas causas a saber: Fallecimiento; Renuncia aceptada; jubilacion;
retiro; De salud; disciplinarias (vista arriba); Vencimiento plazo por el

que fue designado.

6.2 Obra Publica

El contrato de Obra Publica es un contrato administrativo y debido
a esta caracteristica debe ser separado del contrato de locacion de obra
del Codigo Civil de los Articulos 1629 a 1647, pero que por la propia
estructura juridica el contrato de obra publica es una locacion de obra,
siendo diferentes los sujetos, ya que el contrato de obras publica el
Estado interviene como parte y en la locacion de obra solos participan los
particulares.

Las consecuencias juridicas en uno y otro contrato son diferentes

ya que en la locacion de obra de existir pacto comisario expreso trae
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aparejado la resolucién del contrato en caso de incumplimiento de las
partes 0 a la gjecucion forzada si asi lo decidiera la autoridad judicial
competente. En €l caso de contrato de obra publica la Ley 13064
establece como esfera de aplicacion el contencioso administrativo.

Lo mismo ocurre en cuanto al pago, ya que la falta del mismo en el
ambito privado tracria aparejada una sentencia judicial obligando al
mismo. En la esfera del Estado la falta de diligenciamiento del pertinente
certificado de obra no trae aparejada una sentencia similar ya que dicho
diligenciamiento debe ser exigido exclusivamente en €l ambito
administrativo, sin intervenciéon judicial, por que de lo contrario
estariamos ante una intromision de un poder en el ambito o esfera del
otro.

El contrato de Obra Pablica tiene un régimen legal estatuido por la
Ley 13064

La obra publica es todo trabajo efectuado con fondos del tesoro
publico con destino al uso comin de los habitantes o para el
funcionamiento de servicios pablicos.

La Ley 13064 en su Art. 1° da una definicion del contrato de Obra

Publica de la siguiente manera: “Considérase obra publica nacional toda



construccion, trabajo o servicio de industria que se ejecute con fondos del
Tesoro de la Nacion a excepcion de aquellos efectuadas con subsidios
que se regiran por Ley especial.”

De esta manera quedan eliminadas las obras particulares con
subsidio de la Nacion, tal exclusion es logica ya que de esta manera no se
obstaculiza la realizacién de obras por parte de entidades de beneficencia,
culturales o religiosas, al no tener que ajustarse a todos los requisitos y
formalismos de la Ley 13.064.

En la Exposicion de motivos del proyecto de ley 13.064 se
establece el alcance de los términos usados en el Art. 1°:

a) Construcciones: edificios, puertos, diques, etc.

b) Trabajos: dragado, balizamiento, relevamientos.

¢) Servicios de Industria: organizacion e instalacién de servicios
industriales, como talleres, fabricas, etc.

La obligacion del contratista es la construccion, demolicion,
conservacion o preparacion de una obra publica, mientras que la
Admuinistracion debe pagar el precio pactado al contratar,

Este contrato vincula exclusivamente al Estado con el contratista.

Este ultimo, generalmente empresa constructora y excepcionalmente de
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acuerdo a las dimensiones de Ia obra ejecuta la obra y cobra el precio
convenido al estado, en la generalidad de los casos en forma parcial a
través de los denominados certificados de obra. Estos certificados
representan una constancia de la obra ejecutada por el contratista y es
aceptada y pagada por la Administracién y en ningin caso constituyen
una orden de pago.

Los mencionados certificados pueden ser transferidos por los
titulares, siguiendo el mecanismo legal establecido para la cesién de los
créditos.

Existen distintos tipos de certificaciones: a) Finales, b) Parciales,
¢) De variacion de Costos, d) Por acopio de materiales, €) De intereses.

A cada uno de ellos por expresa disposicion de la Ley 13064 se
retiene un porcentaje denominado “fondo de reparos”, que en realidad se
trata de uma garantia para el Estado por el valor de las posibles
deficiencias en que incurra ¢l contratista durante la ejecucion de la obra.
Este fondo de reparos, en casos de excepcion, puede ser reemplazado por
otros tipos de garantias, por ejemplo Titulos cotizables en Bolsa,
Certificados oficiales de Deuda, Fianzas bancarias, Seguros de Caucion,

etc.
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Al igual que en la locacion de obra el contratista promete un
resultado, sin importar el destino de la misma.

Existen diversos sistemas de ejecucién de la Obra Publica, asi
tenemos:

a) Unidad de Medida: también llamado contrate por precio unitario o

por serie de precios. Se realiza una medicion o calculo méirico de la
obra y se fija un precio unitario por medida.

b) Ajuste Alzado: surge del Art. 1633 del Cédigo Civil y consiste en
calcular un precio global, total e invariable para la realizacion integral
de la obra.

¢) Coste v Costas: consiste en que el propietario de la obra en nuestro
caso, el Estado paga el costo de los materiales y la mano de obra
utilizada en la misma y ademas un porcentaje determinado que va a
constituirse, en definitiva en el beneficio del contratista.

La ley 13064 en su Art. 5° admite este sistema inicamente en casos de

urgencia justificada o conveniencia comprobada.

6.3. Concesion de Obra Publica
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En este caso la Administraciéon encomienda la realizacion de una
obra o trabajo publico y le otorga al ejecutor o realizador de la misma la
explotacion de la obra, durante un lapso determinado de tiempo.

Esa concesion constituira en definitiva el precio de la obra; se trata
en consecuencia de un precio con caracteristicas especiales.

Este tipo de contrato tiene dos caracteristicas especiales:

a) La ejecucion de la obra esta a cargo del concesionario.

b) La financiacion es realizada por los usuarios de la misma,
denominado corrientemente peaje. Como ocurre con €l contrato de
pavimento.

El contrato de concesion de obra publica no esta reglamentada,
por ello le serd aplicable: La Ley de Obras Publicas, los principios
generales de contratacion del Estado y las normas del Derecho Privado,
en tanto sean compatibles con la naturaleza propia de este tipo de
contrato. Existen diferencias entre el contrato de Obra Publica,
basicamente en la forma de pago, ya que en el primero es el Estado el
que debe pagar el precio y en el segundo es el propio usuario de la misma

el que financiara la obra ejecutada.



El calculo del denominado peaje se hace por la Administracién
teniendo en cuenta los costos de la misma, los intereses del capital y los
gastos de explotacion.

La financiacioén de obras piblicas puede hacerse también, en tanto
se trate de caminos y carreteras:

a) Contribucion de mejoras: que deben ser pagadas por los beneficiarios
de la misma, generalmente vecinos linderos.
b) Financiacion a través de impuestos generales: por ejemplo

combustibles, cubiertas, lubricantes, etc.

6.4.Cconcesién de Servicio Publico

Es este contrato el Estado encomienda, por tiempo determinado, la
organizacién y funcionamiento de un servicio publico a una persona
fisica o juridica (denominado concesionario). El concesionario percibe
como retribucion el precto que debe ser pagado por los usuarios 0 a
traves de subvenciones y garantias otorgadas por el Estado.

El caracter contractual ha sido reconocido por la Corte Suprema de

Justicia al conceptualizarla como “Contrato de Derecho Publico™.
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En este contrato intervienen dos sujetos: el concedente (que
necesariamente es una persona juridica estatal) y el concesionario (que es
una persona fisica o juridica pero también puede ser una persona juridica
estatal).

El concesionario por la prestacion del servicio tiene derecho al
cobro del precio, este precio es fijado por el Estado y pagado por el
publico usuario del servicio.

El precio, fijado por el estado, se denomina tarifa y es uno de los
elementos esenciales del contrato de concesion ya que es ¢l precio
determinado por ¢l Estado con intervencion del concesionario y que a

través del pago da derecho al usuario a la utilizacién del servicio publico.

Para que dichas tarifas tengan validez es necesario que cumplan
ciertos requisitos:
a) Fijacion por la autoridad administrativa competente; b) Intervencion
del concesionario en su estudio y establecimiento; c)Ajustamiento de
aplicacion a las disposiciones contractuales; d) Razonabilidad probada de
sus costos; €) Determinacién igualitaria; f) Irretroactividad; g)

Notificacion al concesionario; h) Publicidad.



Todos estos requisitos tienen su fundamento y ellos son los

siguientes:

a)

b)

d)

Fijacion por la autoridad administrativa competente: Al tratarse de un

servicio publico y cuya utilizacion es por parte de la sociedad, es
l6gico que el poder administrador fije los mismos, dado que tiene que
defender los intereses de sus administrados.

Intervencién del concesionario en su estudio y establecimiento: Esta
intervencion es necesaria para poder establecer con la mayor precisién
posible la estructura de costos en que tiene que incurrir el
concesionario para la adecuada prestacion de los servicios.

Ajustamiento de_ aplicacion _a las_ disposiciones contractuales:

Requisito indispensable para la validez de la tarifa ya que su
incumplimiento la viciaria de nulidad absoluta, dado que si en la
fijacion no se respetan los parametros tenidos en cuenta al contratar se
trataria de una violacién al mismo y en consecuencia cualquiera de las
partes podria disponer su nulidad.

Razonabilidad probada de sus costos: Dado que los costos seran la

base para las tarifas, no puede dejarse librado a la discrecionalidad del

concesionario el estudio y él calculo de los mismos, para ello sera
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g)

h)

necesario el estudio y calculo sea debidamente probado y analizado
por la autoridad administrativa que tiene a su cargo la fijacién de las
tarifas.

Determinacién igualitaria: Esta referido a la equidad de tratamiento a

iguales servicios publicos, se deberan usar iguales servicios publicos,
se deberan usar iguales parametros para la determinacion de las
respectivas tarifas.

Irretroactividad: La fijacion de las tarifas debe servir para el futuro,
este requisito tiende a la estabilidad y seguridad de las relaciones
Juridicas, maxime teniendo en cuenta que las tarifas estan
relacionadas con la sociedad en general.

Notificacion al Concesionario: imprescindible requisito ya que el

concesionario es el encargado del cobro de las mismas.
Publicidad: Este requisito tiene en cuenta que el administrado debe
tomar conocimiento de las respectivas tarifas, fecha desde la cual

regiran las mismas y servicio publico al que abarcan.

La remuneracion del concesionario puede consistir en subvenciones,

periddicas o no, que les debe proporcionar €l Estado o también puede

tratarse de una garantia de beneficio minimo asegurado por el Estado al
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concesionario, que en caso de no lograrse debe ser administrado por la
Administracion.

La extincion del contrato puede deberse a varias causas, por
gjemplo: vencimiento del plazo, anulacion revocacion falencia, muerte,
caducidad (sanciones al concesionario). Rescate (realizacion del servicio

por parte del poder concedente).

6.5, Suministre
Es un contrato por el cual 1a administracion se provee de elementos
necesarios para su desenvolvimiento.

6.5.1 Concepto

Hay contrato de suministro, de abastecimiento o de provision
cuando la administracion publica conviene con una persona o entidad en
que éstos le provean de ciertos elementos mediante un precio que esta le
abonara. Es realizado por el estado y un particular (Persona fisica o
juridica) en virtud del cual éste se encarga por su cuenta y riesgo, y
mediante una remuneracioén, de proporcionar prestaciones mobiliarias.
Por ¢jemplo la provision de alimentos para las carceles, suministros de

armas, ropas, etc.
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Este contrato se refiere a la provision de cosas muebles, pues si
fuera inmueble estariamos en el contrato de compraventa.

Estas cosas muebles pueden ser fungibles o no fungibles,
consumibles o no consumibles.

La provision por parte del contratista puede ser la entrega
sucestvas o continuadas o por entrega tinica.
6.5.2 Caracteres

El contrato de suministro es un contrato bilateral, oneroso y
conmutativo, no aleatorio, haciendo que cualquier -circunstancia
administrativa o econoémica que produzca una alteracion del costo de la
cosa a entregar por el contratista, justifique la modificacion de dicho
precio.

Este contrato tiene el caricter de formal cuando se lleva a cabo

mediante licitacion, es sustancialmente una compraventa.

6.6. Empréstito Publico

Por medio de este contrato el Estado obtiene dinero o medios

financieros para el cumplimiento de sus fines (Art. 75, inc 4, CN). Esto
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se logra a través de la emision de titulos que devengan un mterés y se
cancelan en determinadas condiciones.

Comparativamente podemos hablar del crédito individual también
denominado por el Cédigo Civil como el contrato de mutuo que tiene
caracteristicas muy parecidas a la del empréstito.

En ¢l contrato de empréstito la Administracién tiene ciertas
obligaciones que cumplir y que surge de las propias condiciones
estipuladas, asi tendra que respetar las tasas de interés pactadas, exencién
impositiva, de existir tipo de cambio, forma de amortizacidén o rescate,

etc.

6.6.1. Etapas
Etapas a cumplir:
1- Autorizacion del Empréstito: Pertenece al organo legislativo, la
facultad de contraer empréstitos de dinero sobre el crédito de la

nacion (Art. 4 y 75, inc 4 CN)

2- Emusion de Titulos: una vez que el Congreso ha autorizado el
empréstito se hace necesario imprimir, firmar e inscribir los titulos. Tarea

propia de los 6rganos de la Administracion.
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3- Colocacién de los Titulos o su negociacién: Esta negociacion

puede llevarse a cabo a través del ofrecimiento piblico o por convenio r
con una institucion bancaria.

4- Amortizacion: es el pago pof parte de la Administracion, de los

intereses y las amortizaciones consignadas en los titulos.

5- Refinanciacion: Con el objeto de refinanciar los vencimientos de
capital de los prestamos otorgados a los prestatarios, se celebro con los
bancos acreedores de los titulos de la deuda publica externa. Entre los
prestatarios se encontraban Aerolineas argentinas, YPF, Agua y energia

eléctrica, etc.

6- Cancelacion. Conversion o rescate: Consiste en el Pago en efectivo

o bien mediante 1a nueva emisién de titulos de deuda para cancelar la
anterior, por parte de la Administracion.

Debemos distinguir si se trata de deuda interna y externa, la primera
Es la contraida ya sea con personas fisicas o juridicas, residentes o
domiciliadas en la Republica y cuyo pago sea exigible dentro del
territorio nacional. Por otro lado la segunda, es aquella contraida con otro

estado u organismo internacional o cualquier persona fisica o juridica
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residente o domiciliada en el extranjero, y cuyo pago sea exigible fuera

de su territorio (Ley 24.156, Art. 58)

7. Otros Contratos Administrativos
7.1.- Concesion de Uso de Bienes de Dominio Publico.

A través de esta concesion se atribuye el uso de bienes del dominio
publico a terceros usuarios. Aqui se trasfiere al concesionario derechos y
prerrogativas publicas sobre la cosa publica. No es un contrato

administrativo propiamente dicho.

7.2 Contrato de Transporte

En este tipo de contrato una persona sea fisica o juridica se obliga
a realizar el transporte de cosas o personas, mediante un precio que debe
abonar el Estado. Asi por ejemplo puede celebrarse un contrato de

transporte de navegacion para el traslado  maritimo de soldados y sus

equipos.

7.3. Locacion.

Hay que distinguir entre la de servicios y la de cosas
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7.3.1 Locacion de Servicios

Se excluye el contrato de Empleo Puablico que configura un
contrato administrativo autonomo.

Se trata de la locacion de servicios especiales o contratados, por
ejemplo los contratos de recoleccidn de residuos. Esto puede verse en el
sentido inverso, o sea que los servicios los realice 1a administracion
publica, ejemplo, los contratos de mano de obra penitenciaria por la que

los reclusos prestan servicios a terceros.

7.3.2 Locaciéon de Cosas

En este tipo de contratos el Estado puede ser locador o locatario,
en el caso de que sea locador, el Art. 1502 del Codigo Civil dice que
“los arrendamientos de bienes nacionales, provinciales 0 municipales o
bienes de corporaciones o de establecimientos de utilidad publica, seran
Juzgados por las disposiciones del derecho administrativo o por las que le
sean peculiares. Solo en subsidio 1o seran por las disposiciones de este

c6digo”. Esta claro que cuando nos referimos a locacion de bienes del
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estado, nos referimos a los bienes del dominio privado del estado, por
que ¢l uso de los bienes de dominio publico se trasficren a través de la

concesion, ya analizada.

Cuando el Estado actia como locatario de cbsas, y un claro
ejemplo es la locacion de inmuebles para el funcionamiento de oficinas
publicas, seran de aplicaciéon el Art. 163 y ss, del decreto 426/00, las

leyes de alquileres y el codigo civil.

7.4. Contrato de Depésito

Este contrato surge jurisdiccionalmente ya que la Corte Suprema
de Justicia ha reconocido la existencia de un contrato de depoésito en el
caso de la aduana y un depositante particular, ya que la Administracion
Nacional de Aduana responde por 1a guarda y conservacion de los bienes
en depositos y el depositante debe pagar los gastos de almacenaje

pertinentes.

7.5. Contrato de Fianza
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La fianza puede ser dada a favor del o por el estado, en cuyo caso
se considera deuda interna (Art. 58 y 64 ley 24156). También se da en los
casos de funcidén publica cuando el empleado publico o funcionario que

maneja fondos publicos debe otorgar una caucion a favor del estado (Art.

1986 CC)

7.6 Venta de Bienes det Dominio Privado

El Estado en su accionar es posible que proceda a la venta de
bienes del dominio privado, los que pueden ser bienes muebles o
imnmuebles.

En el caso de bienes muebles, como puede ser la venta por remate
de vehiculos oficiales, la venta de los parques del dominio privado, son
de aplicacion las normas establecidas en €l Dcto. 5720/72 y las
disposiciones del Derecho Comun. En los supuestos indicados la
adjudicacion debe recaer en la oferta de mayor precio y la entrega de los
bienes estara sujeta al pago del precio pactado, sin perjuicio que en las

clausulas particulares se prevean entregas y pagos parciales.
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7.7. Contrato Aleatorio

Revisten naturaleza administrativa por su objeto, por el sujeto
estatal interviniente en la relacion y por el fin publico mediante. Este
contrato tiene caracteristicas exorbitantes del derecho privado. Esto se da
en los juegos de azar . La obligacion por parte del Estado estard dada
principalmente por el pago del premio correspondiente y la del
participante en pagar el precio estipulado lo que le dard derecho a la

participacion en el concurso de que se¢ trate.
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CAPITULO ML

PROCEDIMIENTO DE LA ADJUDICACION

8. La Licitacion Publica
La Licitacién publica es un sistema de seleccion del contratista que
trata de establecer la mejor oferta, el precio mas conveniente, y dar

trasparencia para algun tipo de contrato a celebrarse por el Estado.

8.1 Concepto Juridico de la Licitacién Pablica

La Licitacion Publica es un “procedimiento administrativo de

preparacion de la voluntad contractual, por el que un ente publico en

gjercicio de la funcion administrativa invita a los interesados, para que
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sujetandose a las bases fijadas en ¢l pliego de condicicnes, formulen
propuestas a traveés de las cuales seleccionara y aceptard la maés

conveniente.

Trataremos de hacer un analisis del concepto juridico de la
licitacion pablica:

1. Es un procedimiento administrativo: Dado que se trata de un
sistema de seleccion del contratista del Estado que juntamente con
la licitacion privada, el concurso, la contratacion directa y el
remate publico constituyen los procedimientos administrativos de
contratacion, en su conjunto integrard el procedimiento
administrativo general.

La licitacién publica esta formada por un conjunto de actos
tendientes a formar la voluntad contractual y no e€s un acto como
sostiene gran parte de la doctrina ya que va a estar formado por
varios actos de la Administracion y de los oferentes. Tampoco
podemos decir que sea un contrato ni tampoco qu¢ €l contrato sea

la licitacion ya que es un medio para llegar a formar un contrato, €s
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un preliminar del contrato, es un medio selectivo, para buscar o
elegir con quien contratar.
Preparatorio de la Voluntad Contractual: es una nota comiin a
todos los sistemas de contratacion, y va a ser un resumen de todas
las reglas y principios juridicos que rigen la preparacion y
¢jecucton de la voluntad contractual.
Por la que un ente piblico en ejercicio de la funcién
administrativa: ¢l ente que usa la licitacién publica puede ser
publico o privado, en este ultimo caso el procedimiento se regird
predominantemente por €l Derecho Privado y ademas estara en
ejercicio de una funcion piblica. Por ello siempre serd un este
publico.
Invita a los In!:eresados: esta invitacién se traduce en un llamado
a licitacion realizado por el ente publico, que es un acto
administrativo propiamente dicho.

La invitacion correspondiente es un pedido de ofertas que
debe ser hecha en forma y dentro de los plazos que indique la

legislacion aplicable a través de publicaciones.
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5. Para que sujetindose a las bases fijadas en el pliego de
condiciones: el licitante es el que redacta el pliego al cual se
tienen que ajustar todos los oferentes como asi también aquel que
resulte adjudicado, en este pliego de condiciones se fijan clausulas
que pueden ser generales o particulares, se fija el objeto de la
Contratacion, las condiciones, su preparacion y la gjecucion del

contrato correspondiente.

Este pliego de condiciones sera el que conjuntamente con las
normas legales y reglamentarias aplicables constituyen ¢l cuerpo
normativo al cual se tiene necesariamente que ajustar la licitacion.

6. Formulen sus Propuestas; El llamado a licitacion trae como
consecuencia que los oferentes, presenten las propuestas
respectivas. Para presentarse a la licitacion es necesario que el
oferente refina determinadas condiciones, técnicas, financieras, y
juridicas todo ello se logra a través de la inscripcion en los
registros pertinentes.

Al tratarse de una etapa eminentemente selectiva, esta se

denomina por la doctrina internacional, como:

81



1) Habilitacion de los licitadores;

2) calificacién de los oferentes;

3) condiciones subjetivas de los proponentes.

Al presentarse las propuestas respectivas se debe constituir
una garantia de oferta o de mantenimiento de la oferta y esta oferta
puede ser oral o escrita; pero por la ley 13.064 vy el reglamento de
contrataciones del estado prevén solamente la forma escrita para la
presentacion de las propuestas.

7. De entre las cuales el licitante seleccionara y aceptara las mas
convenientes: La eleccion de 1a propuesta mas conveniente puede
consistir en la preadjudicacion (simple acto de la administracion)
o adjudicacion (acto administrativo).

La preadjudicacién es un dif:tamen anticipado de un o6rgano
consultivo que establece un orden de meritos de las propuestas
presentadas.

La adjudicacion en cambio, es la eleccion propiamente dicha de la
mejor oferta recibida por el licitante, luego de esta se perfeccionara el
contrato por alguno de los métodos previstos, que pueden ser, segun el

tipo de contrato:
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1) Notificacién de la adjudicacion;
2) Formalizacion escrita;

3) Aprobacién por érgano superior, etc.

Como podemos ver la afirmacion realizada anteriormente
con respecto a la naturaleza juridica de la licitacion tiene plena
validez, ya que la misma no es un contrato, tampoco es un acto,
sino un conjunto de actos, es un procedimiento administrativo
tendiente a formar contratos y tiene como finalidad principal la
eleccion del contratista de 1a administracion.

Como procedimiento administrativo esta constitzido por un
conjunto de actos y como tales habria que analizar si esos actos son
separables individualmente o no puede hacerse. La conclusion a la
que arribemos nos llevard a decir si estos actos pueden ser
mmpugnados cada uno de ellos separadamente o si la anulacién o
impugnacién  trac aparejada la impugnacion de todo el
procedimiento.

Si afirmamos que el contrato no se encuentra ligado a todos los

pasos previos a la celebracidén del mismo, trae como consecuencia
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que los oferentes vean restringidas sus defensas ya que al separar

el contrato de los pasos previos, ese contrato solo sera impugnable

por las partes que lo celebran (el licitante y el adjudicatario). Por lo
tanto los demas oferentes no pueden impugnar el contrato ya que
no son partes del mismo.

Distinta es la consecuencia juridica para los demés oferentes si el
contrato puede separarse del proceso preparatorio del mismo y
considerario como una etapa o paso independiente del mismo, esa
consecuencia se vera traducida en una mayor proteccion para los demds
oferentes ya que estos podran impugnar el contrato celebrado por la
administracion.

La licitacion Pablica como procedimiento para formar la voluntad
contractual no es exclusivo para determinados contratos, sino que este
procedimiento sera aplicable para todos o casi todas las convenciones
que celebre la administracion. Asi las respectivas normas legales pueden
exigir la aplicacion de este procedimiento para ciertos tipos de contrato
en donde serd de aplicacién obligatoria, como por ejemplo, para el
contrato de obra Publica debe seguirse la licitacién Puablica (Ley

13.064). Pero en estos otros casos la administracion puede seguir este



procedimiento por razones de transparencia o moralidad en la
contratacion.

En consecuencia el ordenamiento legal establecera los casos en
que obligatoriamente se debe aplicar el procedimiento de la licitacién
Publica, como asi también enumera los casos en que quedan abiertos los
mecanismos contractuales, es justamente en estos ultimos en donde el
procedimiento licitario sera facultativo para la Administracion.

En aquellos casos en el que el ordenamiento juridico exige la
aplicacion de la licitaciéon para la contratacion y dicha forma no es
respetada por la administracion, trae como consecuencia la nulidad del
contrato por vicio en la forma.

Estas  formalidades requeridas pueden ser  anteriores,
concomitantes o posteriores, siendo requisito de la licitacidn, anterior a
los contratos del estado.

Esta exigibilidad por parte del derecho positivo tiene en vista las
garantias que se deben ofrecer tanto a la Administracion como a los
proponentes, a los empresarios y a los usuarios del servicio publico de

que se trate.

85



La falta de observancia por parte de la Administracién en los
casos en que la licitacidn sea exigida traerda como consecuencia la
nulidad del procedimiento usado o del contrato que sea consecuencia del
mismo.

Esta nulidad del acto Administrativo trae como consecuencia que:

1) El contrato es absolutamente nulo. No pudiéndose salvar el
vicio que lo anula por ningun medio.

2) No existira vinculo entre la Administracién y el contratista
seleccionado irregularmente.

3) El contratista no puede alegar nada en contra de la decisiéon ni
siquiera judicialmente. Aunque si tendrd derecho a reclamar el pago de
la parte ejecutada invocando el enriquecimiento sin causa de la
Administracion.

4) Aquellos oferentes que no resultan adjudicados tampoco tienen

accion alguna en contra de la decisién Administrativa de nulidad.

5) Los funcionarios que no observan el procedimiento de la
licitacion, cuando el mismo es obligatorio, incurren en responsabilidad
civil, Administrativa y politica.

8.2. Requisitos o principios juridicos
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La doctrina, la jurisprudencia y la legislacion han establecido una
serie de principios a los cuales hay que acudir a los fines de interpretar
algunos problemas que puedan surgir. Esos principios son:

a) La libre concurrencia.

b) La igualdad entre los oferentes.

Libre concurrencia: 1a finalidad perseguida por este principio tiende a
la libre oposicion entre los oferentes. Como complemento de este
principio la Administracion debe adjudicar libremente a la mejor oferta.
Ahora bien, este principio no es absoluto ya que a través de la legislacion
se¢ le pone limites, teniendo en cuenta el interés publico en juego, estos
limites estan dados por las exigencias y las condiciones que deben
cumplir los oferentes  para poder presentarse e¢n el concurso
correspondiente.
Esos requisitos pueden ser:

1) Capacidad juridica de los oferentes, en consecuencia quedaran
excluidas las sociedades no constituidas regularmente, menores de edad,

personas fisicas incapaces, etc.
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2) Honorabilidad profesional de los oferentes: Se excluyen los
fallidos no rehabilitados, los anteriores contratista de la Administracién
que no hallan cumplido con los respectivos contratos.

3) Honorabilidad Civil: No podran presentarse a la licitacion los
oferentes condenados penalmente o funcionarios publicos que por sus
funciones no puedan hacerlo.

Ademas de las restricciones sefialadas anteriormente se les exige a los
oferentes garantias de capacidad y solvencia. La garantia de capacidad
se logra a través de la inscripcion en los registros correspondientes:

- De constructores de obras Publicas

- Proveedores del estado

La garantia de solvencia se lograra a través de la constitucion de
cauciones de oferta (PRE-contractual) y de adjudicacién (que garantiza
la ejecucién del contrato. La libre concurrencia trae como consecuencia
inmediata la necesaria Publicacion del llamado a licitacion. Esta
Publicacion se hara en el boletin oficial y en los peridédicos de mayor
difusion para que de esta manera se garantice también el cumplimiento

del principio que estamos analizando.
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Igualdad entre los oferentes: este principio, consecuencia directa del
precepto constitucional, de igualdad ante la ley, tiene por finalidad,
garantizar a igualdad de tratamiento para aquellos que, reuniendo los
requisitos sefialados anteriormente, sean oferentes en el concurso
correspondiente.
No deben otorgarse preferencias a ningtn oferente, esta igualdad
viene dada por dos aspectos:
1) A todos se les debe exigir las mismas condiciones;
2} Debe darse preferencia a aquellos que hagan las mejores
ofertas a la Administracion”.
Este principio trae aparejado una serie de derechos para los
oferentes:
1) Consideracion de la oferta en libre competencia;
2) Respeto de los plazos para el desarrollo del
procedimiento;
3) Respeto por parte de la Administracion de la
Legislacion aplicable;

4) Inalterabilidad de los pliegos de condiciones;
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5) Secreto de la oferta, hasta la apertura de los sobres
respectivos;

6) Tomar conocimiento de las demas ofertas después de
la apertura de las mismas;

7) Que se les indiquen las deficiencias subsanables de su
oferta;

8) Que se le invite a una nueva licitacion en caso de ser
declarada de cierta la anterior.

Como podemos ver la igualdad de los oferentes debe ponerse de
manifiesto desde el nacimiento hasta la finalizacion del proceso
selectivo del contratista de la Administracion.

Esa igualad entre los oferentes trae como consecuencia que sean
nulas las cldusulas que impliquen un monopolio, salvo excepciones
expresas previstas en la ley, tampoco pueden establecerse o fijarse
clausulas que tengan en cuenta circunstancias subjetivas, tampoco
sefialarse marcas de fabricas o rétulos comerciales determinados.

Solamente se acepta que haya preferencias para los bienes

nacionales en caso de empate de ofertas. Asi mismo se acepta el



mejoramiento de ofertas, analizar, la mejor calidad de los bienes o
servicios ofrecidos en caso de empate de ofertas.

Todo este principio de igualdad se ve quebrado o fracturado en
aquellos casos de modificarse las condiciones de los pliegos o también
las condiciones de la oferta respectiva.

No implica alteracion del principio que analizamos el hecho de
variarse el precio por haberse producido variacién en los costos
respectivos ya que la relacion serd exclusivamente entre la
Admimstraciéon y  su contratista, ademas los demas oferentes se
encontrarian en la misma situacion de haber resultados adjudicados.

8.3Excepciones al Procedimiento de la Licitacién Piblica

El principio general de las contrataciones del estado es la licitacion
Publica, asi es consagrado por la ley de obras Piblicas, la ley de
contabilidad y los regimenes estatutarios de los entes publicos; fijandose
asimismo la excepciones a esta regla en cada uno de los ordenamientos
sefialados anteriormente.

Ahora bien, estas excepciones son de caracter facultativos, esto

implica que habiendo quedado abierto el camino de la licitacion privada
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o €l concurso, la autoridad puede usar la licitacién Publica en caso de
que ¢l objeto y naturaleza de la contratacion lo permita.

Cuando la licitacién Pablica no resulta aplicable obligatoriamente
el tratamiento otorgado por la ley 13.064 de obras Publicas y la ley de
contabilidad son distintos. Asi la ley de obras Publicas establece que: “El
procedimiento a utilizar por la Administracién sera indistintamente el de
la licitacion privada o la contratacién directa en los siguientes casos...”.
Por su parte la ley de contabilidad especifica en €l Art. 56 cuales son los
casos en que se aplicaran los otros procedimientos de contratacion
estableciendo expresamente en que caso se aplicara uno y otro
procedimiento, sin dejar a eleccion de la Administracion el uso indistinto
de uno u otro camino —como ocurre con la ley de obras Piblicas.

Dado que los distintos ordenamientos tienen en cuenta basicamente
el interés publico en juego, la moralidad y conveniencia administrativa,
la licitacion es €l mecanismo mas idoneo para cumplir con dichos fines,
en la medida en que dicho procedimiento sea seguido correctamente. El
cumplimiento de este requisito cuando la norma legal asi lo manda es
ineludible y solamente podra ser dejado de lado en los casos en que

expresamente dicha norma asi lo permita.



Son diversas las causas por las que existen excepciones al
procedimiento de la licitacién, esas causas son las siguientes:
Imposibilidad Legal: Existird imposibilidad legal en aquellos casos en
que atn cuando la cosa a adquirirse sea perfectamente licitable, las
normas legales desechan expresamente toda idea de licitacion,

Imposibilidad por Naturaleza: Esta imposibilidad se presentara en

aquellos casos en que la naturaleza de los bienes y servicios en cuestion
impida el procedimiento licitario, como sucede con las donaciones del
estado, adquisicidén de cosas por expropiacion, etc...

Imposibilidad _de Hecho: Se presenta en aquellos casos de haber
fracasado varios llamados a licitacion sin poder lograr ofertas (Licitacion
Desierta) o no poder obtener ofertas razonables.

Imposibilidad Por Razenes De Estado Y Seguridad Piblica: Ocurre

en los casos en que los servicios ¢ bienes que son objeto de contratacion
exigen gran reserva por parte de la Administracion.

Los distintos ordenamientos legales prevén como excepcion al principio
general de licitacion Pablica, teniendo en cuenta el escaso monto de la
operacion, permitiendo adoptar —En forma facultativa para ¢l caso de la

ley de obras Publicas- y en forma obligatoria para el caso de la ley de
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contabilidad -Uno u otro sistema de seleccion del contratista-. Pero
ocurre que la mencionadas leyes han guardado silencio respecto a
aquellas contrataciones que se repitan en un lapso de tiempo breve, lo
que ha permitido a los funcionarios de turno eludir con cierta facilidad el
procedimiento general a través de contrataciones parcializadas o
fraccionadas para que cada una de esas porciones no supere €l monto
minimo respectivo.
Ahora bien, cabe preguntarse si el tope o limite legal esta referido al
monto que surja de la licitacidon y por el que en definitiva se contrata o es
¢l que se presupuesta provisoriamente en ¢l llamado a licitacion.
La respuesta a esta pregunta varia segin se trate de la ley de obras
Publicas o de la ley de contabilidad.
En el caso de la ley de obras Publicas el limite legal es el que surge de la
licitacidén y por el que en definitiva se contrata, ya que establece que:
“Cuando €l costo de la obra no exceda de....”. Es decir que no se refiere
al monto presupuestado, sino al importe total de la obra.

En cambio si se trata de un contrato sujeto a la ley de contabilidad
la solucion es distinta ya que el Art.. 56 inc. 1 habla de: “Cuando el valor

estimado para la operacion no exceda de...”, como podemos apreciar se
P p



esta refiriendo al valor presupuestado y no al monto licitado por el que
en definitiva se contrata.

Como antes mencionamos en la ley de obras Publica la utilizacion de
uno u otro procedimiento es facultativo en razon del monto; en tanto que
para el mismo caso en la ley de contabilidad se prevé como mecanismo
de contratacion unicamente el de la licitacién privada.

también puede obviarse el sistema de licitacion Publica en aquellos casos
de urgencia, dicha causal esta prevista tanto en la ley de obras Piblicas
como en la ley de contabilidad. Si bien en ambos ordenamientos dicha
causal esta prevista es necesario que la misma responda a ciertos
recaudos, que son los siguientes:

1Urgencia Concreta: Esta urgencia tiene que estar referida a un caso
concreto, determinado, real, y no estar referido a aspectos generales o
abstractos.

2) Urgencia Inmediata: Debe ser actual ¢ inpostergable, por eso se
excluyen las urgencias futuras, no tienen que haber otras formas de
solucionarla que a través de la contratacion directa ya que si  fuera
mediata seria de aplicacion el principio general de la licitacion.

3) Urgencia Imprevista: Tiene que ser imprevisible.
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La urgencia en la ley de Obras Publica puede ser prevista o
imprevista ya que habla de “trabajos de urgencia reconocida o
circunstancias imprevistas”.

En cambio en la ley de contabilidad la urgencia tiene que ser
imprevista dado que la misma habla de “circunstancias imprevistas por
las que no pueda esperarse la licitacion™.

4) Urgencia Probada: Esta prucba estard dada por los respectivos
estudios técnicos que la Administracion debe realizar en los casos
concretos.

5) Urgencia Objetiva: La urgencia que justifica eludir el sistema de
licitacion debe ser una necesidad piblica o de una exigencia estatal y no
de sus funcionarios.

Dados los requisitos vistos anteriormente y el hecho de tratarse de un
aspecto reglado la urgencia puede ser evaluada por un érgano judicial
competente.

Esta urgencia puede ser consecuencia de que hayan fracasado otros
llamados a licitacion, ya que los sucesivos llamados van a generar

perdidas de tiempo que en su interin van a generar la mencionada



urgencia. Esto no impedird que el 6rgano administrador se vea en la
obligacién de proceder a la contratacion directa para poder satisfacer sus
pretensiones,

Ademas de las causales de excepcion analizadas mas arriba
tenemos ¢l caso de que la contratacion deba realizarse teniendo en
cuenta la reserva o secreto de estado, a pesar de estar previsto por la ley
de Obras Publicas y en la ley de Contabilidad ninguno de los dos
ordenamientos aclara que debe entenderse por secreto de estado o
circunstancias que exijan reserva. De todas maneras atendiendo a que se
trata de un procedimiento de excepcion esta causal debe ser interpretada
en sentido restrictivo y le serdn aplicables los principios o recaudos
previstos para la “urgencia”. también deberan existir informes técnicos,
se tendrd que documentar debidamente las inversiones realizadas con tal
motivo y ademas estaran sujetas al control posterior por parte de la
Contaduria General de la Nacion.

Puede ser causal de una contratacion directa una obra o servicio,
suministro de bienes, etc, en la que deba tenerse en cuenta la capacidad

cientifica del contratista del estado. Obviamente en este caso resultaria

97



imposible hacer un llamado con caracter general dado que se trata de
personal especializado que debe realizar el respectivo trabajo.

También puede ser causal de excepcion el caso de ejecucion de
trabajos o adquisicion de bienes amparados por marcas o patentes de
invencion. Esto se debe a que resultaria imposible la adquisicion de los
mencionados bienes a través de un llamado general ya que los mismos
serian de venta exclusiva por parte de una persona o empresa
determinada.

También serd causal de excepcion el caso en que se trate de un
trabajo a ejecutar o el suministro de bienes por una persona o empresa
que posea €l monopolio de los mismos, evidentemente se hace imposible
¢l llamado a licitacion dada las circunstancias de hecho que rodean a la
contratacion. Al igual que bienes y trabajos protegidos por marcas o
patentes de invencién no resultaria factible llamar a la licitacion por que
si bien en ¢l caso anterior existe una proteccion legal para el prestador en
el caso que analizamos exige una circunstancia de hecho que impide el
llamado a licitacion.

En el caso de tratarse de bienes o servicios que deban ser

adquiridos en otros estados nos lleva a la imposibilidad de poder
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practicar la licitacion, dado que esta requerira una minima infraestructura
fisica, la disponibilidad de personal en los mencionados estados, lo que
no siempre ¢s factible. A pesar de existir esta excepcion la ley de
contabilidad no sefiala los casos en que se deberd recurrir a la
contratacion directa, pero razones éticas y politicas nos indican que se
tendra que recurrir a la misma cuando exista imposibilidad de
adquirirlos en ¢l pais o que la calidad exigida por los mismos no sea
reunida por los productos nacionales.

También tenemos como causal de excepcion el caso de tratarse de
bienes escasos. Esta escasez debera reunir ciertas caracteristicas:
1) Notaria escasez de los bienes a adquirir. Debe tratarse de una escasez
que haga imposible la aplicacion del procedimiento licitatorio. Ya que €l
mismo requiere de un minimo de tiempo disponible lo que traeria
aparejado posiblemente que la licitacion sea declarada desierta por no
haberse recibido ofertas;
2) La escasez debe referirse al mercado interno, nacional, y no al
mercado de plaza o regional, donde se encuentra radicado el licitante; es

decir debe existir la imposibilidad practica del Ilamado a licitacion;



3) Las circunstancias sefialadas anteriormente deben ser debidamente
probadas y acreditadas.

8.4 Fracaso del Llamado a Licitacién:

La licitacion publica puede fracasar debido a varias causa y segin
las mismas seran las consecuencias que traerd aparcjada:
* Licitacion Desierta: La licitacion es considerada desierta cuando la
Administracién no ha recibido ninguna oferta, por lo que trae como
consecuencia que se pueda contratar en forma directa pero con los
mismos pliegos y las mismas condiciones.
* Licitacién Fracasada por Inadmisibilidad de Ofertas: Las normas
legales también prevén como causal de contratacion directa el caso en
que se hubieran recibidos ofertas inadmisibles. La oferta inadmisible
debe diferenciarse de la oferta inconveniente, ya que serd considerada
inadmisible aquella oferta que no se.ajuste a las condiciones fijadas por
la Administracién atin cuando la misma sea conveniente.

Las consecuencias de una licitacion fracasada por in admuisibilidad
de ofertas es la contratacién directa pero en las mismas condiciones que

se habian tenido en cuenta en el primer llamado; por que de lo contrario
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se haria muy facil manejar la contratacion directa a través de la inclusion
de clausulas imposibles de cumplir por la mayoria de los oferentes vy
luego de declarado el fracaso de la licitacion modificar dichas clausulas
y contratar con la empresa que se desee.

* Licitacion Fracasada por Inconveniencia de Ofertas: La licitacion
fracasa en este caso por haber ofertas admisibles, ajustadas a los
requisitos del pliego de condiciones respectivo, pero que por
mmconveniencia en el precio, financiacién y otras circunstancias la
misma no sea conveniente para el licitante. La licitacion fracasada por
esta razon no habilita el camino de la licitacion directa.

* Licitacién Anulada: En este caso tenemos que la licitacion se anula
por existir vicios en la sustanciacion del procedimiento. Al igual que en
el caso anterior no es causal de contrataciéon directa sino de un nuevo
llamado a la licitacion, dado que se considera que no existi¢ el primer
llamado. Se hace necesario eliminar la practica de generalizar con el
nombre de licitacion fracasada ya que las consecuencias juridicas son
diferentes el fracaso de la licitacion, como vimos, puede ser por ofertas

inadmisibles —En cuyo caso habré el camino de la contratacion directa—,

101



también puede deberse a ofertas inconvenientes ~En cuyo caso no se
puede contratar directamente—,

8.5 Fases de la Licitacion Publica

8.5.1 El Pliego de Condiciones

A la licitacién Publica como procedimiento integrado por una serie
de pasos, se le ha reconocido tres etapas primordiales hasta la
finalizacion de la misma, esas etapas son: A) Etapa Preparatoria; B)
Etapa Esencial y C) Etapa Integrativa.

Dentro de la etapa Preparatoria nos encontramos con un trabajo
puramente interno de la Administracion, sin participacion de terceros
ajenos a la misma. Dentro de esta etapa existen estudios de factibilidad
juridica, contable, financiera, fisica, econémica y politica del trabajo a
realizarse, como asi también comprendera la preparacion del pliego de
condiciones.

Concepto: “Es el conjunto de cldusulas formuladas unilateralmente por
el licitante que especifica el suministro, obra o servicio que se licita; las
pautas que regiran el contrato; los derechos y obligaciones de oferentes y
contratista y el mecanismo a seguir en la preparacion y ejecuciéon  del

contrato”
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Entonces ¢l pliego de condiciones va a contener todos los requisitos que
van a regir el contrato, tanto en su formacién como en la ejecucion del
mismo.

Esas disposiciones contenidas en ¢l pliego de condiciones tienen por
finalidad proteger los intereses de la Administracion sin la participacion
de los interesados, estos Ultimos solamente van a tener que aceptar y
cumplir las mismas.

Si bien la preparacion es unilateral, esto no implica que en la misma la
Administracion actué en forma discrecional sino que, obviamente no
podra incluir clausulas ilegales o violatoria de disposiciones legales.
Ademas de establecer las disposiciones que van a regir el contrato, el
pliego de condiciones servira como elemento de interpretacion en todas
las etapas del mismo fijando para ello los derechos y obligaciones de las
_partes que forman parte del procedimiento.

Clasificacién: La clasificacion de los pliegos de condiciones va a
depender de las clausulas que contenga el mismo, asi nos encontramos

con:
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* Pliego Administrativos y Técnicos: L.os Administrativos son los
que contienen clausulas de orden juridico y los segundos clausulas de
orden técnico.

* Pliegos Analiticos v Sintéticos: En los pliegos analiticos tenemos
que las clausulas especifican con minuciosidad todas las condiciones a
que se deben ajustar la contratacion, dejando para los oferentes
solamente la indicacion del precio. En cambio los pliegos sintéticos las
condiciones se fijan de una manera abreviada y dejando librada a los
oferentes las especificaciones particulares.

* Pliegos Generales y Particulares: Los pliegos generales son

aquellos que contienen clusulas aplicables a toda una categoria de
contratos, por ejemplo aplicables a los contratos de obras Publicas , de
suministros, etc. En general en estas clausulas van a estar volcadas en
las disposiciones legales que rigen en la materia. En cambio los pliegos
particulares van a ser aquellos que establecen las disposiciones que
rigen un contrato en particular, las especificaciones a que deben
ajustarse los oferentes, en cuanto por ejemplo, cantidades, calidades,

plazos, etc. A veces dan lugar a la elaboracion de un documento
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particular, pero también suelen presentarse como adicionales de las
condiciones generales.

Naturaleza Juridica: Es un problema discutido largamente por la doctrina

ya que no existe unanimidad en cuanto a la misma. Por su parte Dromi
se inclina por diferenciar la naturaleza juridica de los distintos tipos de
pliegos que pueden presentarse, analizando para ello los pliegos de
condiciones generales separados de los particulares. Sostiene el autor
citado que los pliegos de condiciones generales son un reglamento
administrativo, de caricter general, dictado unilateralmente por la
Administraciéon, subordinado a la ley y que produce efectos juridicos
directos.

Se trata en consecuencia de actos normativos dictados por la
Administracion, y que tiene como destinatarios a todos aquellos que
pueden participar en la confratacion, y que a pesar que son aplicables a
una determinada licitacion no le quita el caracter de reglamentario, por lo
que trac como consecuencia que la relacion que existe entre el licitante y
el contratante sea reglamentaria y no contractual.

En cambio, el pliego de condiciones especiales, que también es

preparado por la Administracién unilateralmente pero para un contrato
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determinado, tiene efectos individuales para los oferentes que se
presentan y se trata en este caso de un acto Administrativo.

La diferencia tiene importancia en cuanto a que los primeros se
publican y se consideran de conocimiento general, en cambio que lo
segundo es necesaria la notificacion para que exista una vinculacion
entre licitante y ¢l contratante. La impugnacién en el primer caso es
directa dado que es necesaria la impugnacién de los actos que surjan
como consecuencia de los mismos, en tanto que en el segundo caso la
impugnacion es directa del acto Administrativo en si mismo.

Dada la importancia juridica que tienen los pliegos de condiciones
€s mecesario que se respeten ciertos principios con respecto a los
mismos:

a) El licitante debe respetar el pliego de condiciones, existiendo un
principio general de no poder modificarlo. A pesar de ese principio
general puede producirse una modificacién de los pliegos antes de la
adjudicacion, pero esa modificacién no puede afectar las ofertas ya
presentadas lo que implicaria practicamente un nuevo llamado a

licitacion y ademas en el caso que los oferentes anteriores decidieran
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retirar sus ofertas y se hubieran realizado depdsitos de garantia quedarian
autorizados a retirar los mismo.

En ¢l de no respetarse las pautas sefialadas anteriormente se estaria
violando los principios de igualdad y tracria aparejada la nulidad de los
actos celebrados hasta ese momento del contrato mismo si este ya se
hubiera celebrado.

b) Puede producirse un rechazo de ofertas por ser inadmisibles en el
caso de que las mismas no se ajusten al pliego respectivo.

¢) Las clausulas deben tener caracter general, impersonal y sin
preferencia, salvo las previstas y autorizadas por las normas legales
aplicables.

d) Tanto los oferentes, como el licitante y el adjudicatario deben
ajustarse al pliego de condiciones como a la ley misma.

¢) Impugnabilidad de los pliegos por parte de oferentes y terceros
interesados en dos casos:

1° Cuando arbitrariamente se los excluye o impide participar en el
procedimiento;

2° Cuando el pliego contenga clausulas ilegales.
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La etapa preparatoria —Dentro de la cual se encuentra la
elaboracion del pliego de condiciones- implica dentro de las etapas del
gasto publico la afectacidbn preventiva del respective crédito
presupuestario, esto se hace en tanto se alld documentado la respectiva
decisién del oOrgano respective de realizar el procedimiento de la
licitacién publica para la adquisicién de bienes o servicios o para la
realizacion de alguna obra publica determinada.

La afectacion preventiva implica la reserva de un crédito del
presupuesto anual, que es una ectapa netamente interna de la
Administracion, sin la participacion de terceros ajenos a la misma —que
es la principal caracteristica de esta etapa denominada preparatoria-, y
surgird como consecuencia de los estudios de factibilidad financiera
que, necesariamente, deben realizarse antes de comenzar con el
procedimiento propiamente dicho.

La decisién trac como consecuencia la afectacion preventiva, esa
decision es de neto corte politico, ya que 1implica que la autoridad
respectiva observa una determinada necesidad Publica y buscara los
medios necesarios para satisfacerla; en tanto que la afectacion preventiva

e€s una etapa de corte financiero ya que en la misma se procede a reservar
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el crédito pertinente para la realizacion del gasto que implica aquella
decision politica. Esa afectacion se realiza con 1a finalidad que se inicien
gestiones inutiles que, luego por no contar con el crédito respectivo no
culminan en nada.

Esta etapa del gasto implica- que la autoridad debe realizar las
registraciones pertinentes, las cuales se haran de la manera que mas
convenga a la mencionada autoridad teniendo en cuenta su organizacion
y conatrol.

8.5.2. Llamado a Licitacién v Publicidad

El llamado a licitacién: El procedimiento de la licitacion es iniciado por

la Administracion a través de los informes técnicos, pliegos e
imputacion al crédito presupuestario respetivo y continua con el llamado
a licitacion, con este llamado a licitacion se entrara en el procedimiento
de formacion de la voluntad contractual.

El Reglamento de Contrataciones del Estado establece los requisitos que
se deben cumplir al iniciar el procedimiento:

1) Formular et pedido por escrito;

2) Establecer con claridad el objeto de la licitacion, en cuanto a

cantidades, calidades, especies, si los mismos deben ser nuevos o usados.
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3) Fundamentar las razones que llevan a solicitar bienes distintos de los
usuales o que significan una limitacion a la concurrencia de los
oferentes;

4) Estimar ¢l costo de los mismos de acuerdo con las cotizaciones de
plaza;

5) Suministrar todo otro antecedente que se considere de importancia

para una mejor apreciacion de lo solicitado.

Concepto: “El llamado a licitacion es una decision unilateral del 6rgano
administrador, por la que elige el procedimiento de contratacion e invita
a los eventuales interesados en contratar, para que sujetandose a las
bases y clausulas elaboradas para la preparacion y ejecucion del
contrato, formulen propuestas u ofertas; en otras palabras es un llamado
de demanda que involucra un pedido de ofertas.

En consecuencia una vez tomada la decisidon de contratar, el
llamado a licitacion es la concrecion o materializacion de dicha decision
de contratar. Esta decision se debe ajustar a las pautas particulares de los
pliegos de condiciones, como asi también a las condiciones generales

establecidas en las normas legales aplicables en cada caso particular.
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Naturaleza Juridica: El llamado a licitacion es un acto Administrativo,

dado que se trata de una decisién unitateral de la Administracién, dictada
en ejercicio de la funcion Administrativa. Podriamos decir que es un
llamado genérico para la totalidad de los administrados, pero lo que
ocurre en la practica es que los interesados estan perfectamente
identificados ¢ individualizados, dado que los mismos tienen que reunir
determinadas condiciones subjetivas.

Publicacion v Notificacion del Llamado: Algunas veces se confunde

¢l llamado a licitacién con la publicidad del acto involucrado en el
mismo, pero en realidad son actos separables perfectamente.

La diferencia fundamental esta dada por el hecho que el llamado a
licitacién es un acto Administrativo, en tanto la publicidad tiene por
finalidad dar a conocer a los administrados dicho acto Administrativo.

El Art. 62 de la ley de Contabilidad establece que “El llamado a
licitacién se debe insertar en el boletin oficial”; en consecuencia la
misma ley esta haciendo una separacion de ambos actos.

Como podemos apreciar la publicidad del Hlamado a licitacion no es el

llamado mismo sino que son dos actos perfectamente separables, siendo
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el llamado quien exige su publicidad para que el mismo llegue a
conocimiento de los administrados.

Publicidad del Llamado a Licitacion

Dado que el llamado a licitacion es un acto Administrativo en si mismo
€s necesario que se sigan las disposiciones aplicables al mismo, y segin
se trate del procedimiento de contratacion elegido serd el sistema de
publicidad a seguir por la Administracion. Asi para la licitacién Publica
€s necesaria la publicacion del mismo, en cambio para la licitacion
privada es necesaria la invitacion, y para la contratacion directa sera la
solicitud de ofertas.

Esta publicacion es la divulgacién del llamado a licitacion, y como tal
ticne o produce efectos juridicos directos e inmediatos, siendo
imprescindible para respetar los principios de la licitacién Pablica de
concurrencia ¢ igualdad.

Contenido: El reglamento de Contrataciones del estado establece que el
contrato debe ser el siguiente:

1) Nombre del organismo licitante;

2) Objeto de 1a contratacion,

3) Lugar donde pueden retirarse o consultarse las clausulas particulares;
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4) Lugar para la presentacion de las ofertas;

5) Dia y hora en que se procedera a su apertura.

Estos requisitos son los fijados por la norma y, por lo tanto de aplicacion
obligatorio, pero nada impide que el licitante le agregue otros requisitos
a la publicacion respectiva, siempre que con el mismo se colabore con la
claridad del procedimiento en si mismo.

La publicacion del llamado a licitacion tiene una serie de consecuencias:
* Con este llamado se inicia la fase sustancial del procedimiento.

* Recién con la publicacion comienzan a tomar parte del procedimiento
lo particulares, que hasta ese momento no son considerados integrantes
del mismo.

* Se cumple la aplicacion de los principios de la licitacion que seran los
de concurrencia e igualdad de trato. |

* En caso de incumplimiento por parte de la Administracion traera como
consecuencia que todos los actos preparatorios y el contrato que se
pudieran celebrar sean nulos.

Para la validez de la publicacion es necesario que se cumplan algunos
recaudos: El la ley de Contabilidad exige la publicacion del llamado

durante ocho (8) dias y quince (15) de anticipacion en el boletin oficial
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cuando ¢l monto estimado de la contratacion exceda determinado monto.
Cuando la contratacion no exceda dicho monto los dias se reducen a dos
(2) y a cuatro (4) respectivamente.

Por su parte el reglamento de contrataciones del estado tiene las
siguientes  disposiciones: Con los mismos plazos sefialados
anteriormente se deben realizar publicaciones en los boletines oficiales
de las pprovincias en que se preste el suministro o servicio pertinente.
Requisito que puede ser obviado en el caso de no existir boletines.

Asmmismo se deben realizar publicaciones en el exterior en el caso
de suponerse que puedan existir interesados en el mismo.

Los plazos fijados deben ser considerados minimos, y en los casos
en que la envergadura de la licitacion lo aconseje se deben ampliar los
mencionados plazos como asi también realizarse publicaciones en otros
medios de difusion.

Ademaés de las publicaciones sefialadas también pueden realizarse
invitaciones a empresas del ramo que se encuentren inscriptas en el

padron de proveedores.
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Requisitos que deben cumplir los interesados: Dado que se trata

de una relacién bilateral es necesario que aquellos interesados en la
licitacion deban cumplir determinadas condiciones subjetivas. Asi sera
necesario que los mismos se encuentran inscriptos en los registros
pertinentes Registro Nacional de Construcciones de Obras Publicas;
Padron de proveedores del estado y otros registros que puedan existir; al
mismo tiempo se les exige que al presentar la oferta deberan constituir
una garantia de oferta, con la finalidad de que el oferente mantenga la
oferta respectiva.

Si bien existe la garantia o el derecho de todos los interesados de
participar del procedimiento existen algunos casos en que los mismos
pueden ser exchiidos o rechazados por no reunir los requisitos exigidos
por las disposiciones legales, reglamentarias, o del pliego de condiciones
respectivo.

Para la exclusion del procedimiento seffalado es necesario que la
administracion tenga los fundamentos necesarios para ello, por lo tanto es
necesario que exista el proceso de exclusion, siendo indispensable que en

el mismo se prevea el derecho de reserva del abastecedor.
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Esta exclusion no implica una incapacidad para el oferente
excluido sino que se trata de un impedimento de participar de la
licitacién en la que fue excluido cuando se trata de una exclusion
particular, o de las licitaciones a que lame el organo que dicto la
exclusion —cuando se trate de una exclusion general-.

Inscripcién:  Nosotros tenemos como principio general que
solamente pueden participar del procedimiento licitatorio aquellos
interesados inscriptos en los registros pertinentes. La finalidad de esta
inscripcion es la de realizar una calificacion de los interesados, esta
calificacion es moral, técnica y financiera.

Esa calificacion tiene suma importancia para el licitante, dado que
de esta manera se logra la idoneidad exigida para cumplir con el estado,
para ello es necesario que al presentarse las ofertas, se acredite la
inscripcion en el registro o padron respectivo.

En caso de presentarse una oferta de un oferente no inscripto lo
que corresponde es rechazar la oferta presentada. Pero puede ocurrir que
la inscripcién sea cancelada antes de la adjudicacion, en este caso la

consecuencia es que el oferente no pueda ser adjudicatario.
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A diferencia de lo dicho anteriormente, si esa inscripcién se
cancela después de la adjudicacion, no tendréd efectos juridicos para el
adjudicatario.

Excepcion a la inscripcion: Las distintas disposiciones prevén
excepciones a la inscripcion en los registros correspondientes. Asi la ley
de obras publicas establece como excepciones las siguientes:

¢ Los inscriptos automaticamente: Se llaman asi aquellos
que hallan solicitado la inscripcion, sin que el registro
pertinente haya emitido el certificado correspondiente.

¢ Los inscriptos condicionales: En aquellos casos en que la
empresa tenga ciertas especialidades para las cuales no
sea necesaria la inscripcion.

En los casos anteriores la inscripcion se hace solamente para la
obra licitada,

e Los exceptuados por el registro de constructores, con
autorizacion expresa del mismo, y solamente cuando
existan causales justificadas para otorgar tal excepcion.

e Por monto menor, en los casos que a juicio del registro de

constructores, para ello el Odrgano mencionado
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anteriormente emite todos los afios los montos por debajo

de los cuales no es necesario este registro.

Garantia__PRE-contractual: Ademas del registro
establecido anteriormente es necesario que. los oferentes
cumplan con la garantia PRE-contractual, también llamada
garantia de oferta, garantia de mantenimiento de oferta.

La finalidad perseguida por esta garantia es que el oferente
mantenga su oferta por €l plazo que demora el procedimiento respectivo.
Los montos, plazos, forma y momento en que se deben realizar las
mismas estdn reguladas por las disposiciones aplicables en cada caso
particular.

Hay que hacer una diferenciacion entre la garantia PRE-contracutal
de la garantia definitiva o contractual que tiende a asegurar a la
administracion el camplimiento del contrato por parte del adjudicatario.

Esas garantias deben ser reintegradas por la administracién una vez
que se ha procedido a la adjudicacion respectiva. Esta devoluciéon puede

ser de oficio o a pedido de parte interesada. Sera a solicitud de parte
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aquellos casos en que se ha procedido a la adjudicaciéon y la
administracion no ha realizado la devolucion respectiva.

Si bien existe la obligacién de construir las garantias sefialadas
existen excepciones a ese recaudo. En el caso de la ley de obras publicas
esa excepcion esta referida al monto de la operacion de que se trate. Por
su parte el reglamento de contrataciones del estado prevé las siguientes
excepciones a la regla general: 1) En razén del monto de la operacion. 2)
En la contratacion de artistas o profesionales. 3) Contratacion de avisos
publicitarios, adquisicion de publicaciones e inmuebles y locacion de los
mismos, cuando el estado actita como locatario. 4) Contrataciones entre
organismos del estado, incluidas las empresas del mismo.

8.5.3La Oferta

La etapa siguiente al llamado a licitacion es 1a oferta, que a la vez
comprende toda una seric de actos por parte de los oferentes y de la
administracion, que en el orden de aparicion son los siguientes:

1). Presentacion —acto del oferente-; 2) Recepcion; 3) Apertura ~los dos
Wltimos corresponden a la administracion-, 4) Aclaraciones y

observaciones —corresponde al oferente realizar las mismas-; 5)
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Suscripcion del acta; 6 Admision; 7) Inadmision o rechazo —las tres
ultimas corresponden a la administracion-
Presentacion de las propuestas: El oferente, una vez que ha realizado los
estudios pertinentes, el calculo de los costos involucrados, procede a la
presentacion de la oferta. La misma debera ajustarse a las disposiciones
legales aplicables y al pliego de condiciones. Dada la propia naturaleza
de la oferta la misma reviste un acto unilateral del oferente, el cual puede
0 no ser aceptado por la administracion.

La oferta debera reunir determinados requisitos los cuales son los
siguientes:

* Requisitos subjetivos: Esta referido a las condiciones que debe
cumplir el oferente para que la misma sea aceptada. Este punto fue

analizado con anterioridad. * Requisitos Objetivos: Estan referidos al

objeto de la contratacion. Para ello el Art. 61 inc. 53 establece que la
oferta debe contener los siguientes: 1) Precio unitario del producto
licitado, como asi también el precio total de la oferta; 2) Cotizacion de la
oferta, libre de envases, indicandose los gastos de embalaje. Salvo el
caso de que el producto posea un envase especial en cuyo caso

corresponderéa a la administracion proceder a la devolucion de los
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mismos, si asi no lo hiciere, el oferente o puede iniciar el cobro de los
mismos por entender que el licitante ha optado por adquirir los mismos.
3) El origen del producto ofrecido, si no se cumple con este requisito se
entiende que el mismo es de produccion nacional,

* Requisitos formales: se trata aqui de un requisito netamente

procedimental. Tenemos como requisitos exigidos los siguientes: 1)
Oferta escrita; 2) Firmada; 3) Debe ser clara e incondicionada; 4)
Secreta; 5) Lugar y fecha de presentacion.

Con respecto a los requisitos formales, estimamos que no requieren
demasiadas aclaraciones, solamente con relacion a que la oferta debe ser
secreta, para ello, la misma debera presentarse en sobre cerrado —En
general- y lacrado para el caso de obras publicas.

De todos los requisitos sefialados, puede presentarse el caso de que
existan vicios en los mismos, pero en la medida que hagan a la esencia
misma de la oferta. Asi en el caso de los requisitos formales tenemos que
seran causales de rechazo las siguientes: 1) Falta de firma; 2) Oferta
escrita a lapiz; 3) Falta de especificaciones; 4) Raspaduras o enmiendas

en partes importantes de la oferta.
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Dado el caracter de privado y voluntario que tienen las ofertas, le
seran aplicables a las mismas las disposiciones del Derecho privado en
cuanto a los vicios que pueden afectarla, asi podemos tener el caso de
error en la consignacion de determinados datos exigidos, vicio de la
voluntad en cuanto a su formulacion por el oferente, por ejemplo que el
mismo haya actuado bajo presion psiquica o fisica para que formule una
determinada oferta.

La existencia de una unica oferta no afecta el procedimiento ni lo
anula, ya que el oferente tnico, al realizar la presentacién respectiva, y la
misma haber sido aceptada por el licitante, adquiere el derecho subjetivo
de que la misma sea analizada, en consecuencia la anulaciéon del
procedimiento por esta circunstancia seria violatorio de los mencionados
derechos. Esto ha sido receptado tanto por la ley de obras publicas como
por el reglamento de contrataciones del estado.

Es posible que el oferente al presentar su oferta, realice en la
misma una oferta alternativa, la que no puede ser tomada en cuenta por
el licitante en los casos en que el pliego de condiciones no prevea dicha

posibilidad. Esta oferta alternativa no debe confundirse con el pedido de
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ofertas alternativas por parte de la administracion. En este ultimo caso el
oferente puede optar por presentarla o no hacerlo.

La oferta una vez realizado el acto de apertura no puede ser
modificado por el oferente, pero dicha modificacion puede ser realizada
con anterioridad a dicho acto.

Recepcion de las ofertas; La presentacion de las propuestas por
parte del oferente trac como légica consecuencia, la recepcion por parte
del licitante, que se trata de un mero tramite, sin efectos juridicos directos
o inmediatos.

La administracién tiene la obligacion de recibir todas las
propuestas presentadas, lo que no genera derechos a favor del oferente,
ni impide que con posterioridad la misma sea rechazada. El rechazo de
una oferta constituye un acto administrativo sujeto, en consecuencia, a
los procedimientos y recursos de los mismos, pudiendo entonces, el
oferente presentar el recurso jerarquico correspondiente o habilitar la via
Judicial correspondiente.

Apertura de las ofertas: En esta etapa se procede a dar a conocer la

totalidad de las ofertas recibidas por ¢l licitante.
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Juntamente con la apertura de los sobres respectivos se procede a
la lectura de las ofertas presentadas, en presencia de los funcionarios
actuantes, los oferentes interesados en este acto y demas particulares que
se encuentran en el lugar, dia y hora sefialados en el llamado a licitacion,
que en principio, es impostergable, salvo el caso previsto en el
reglamento de contrataciones que prevé el caso de que el dia sefialado
sea no laborable, en cuyo caso ¢l acto debera realizarse en el dia habil
inmediato siguienfe.

Una vez que se ha procedido a la apertura de los sobres los
oferentes no pueden realizar ninguna observacion a las ofertas, pero si
pueden hacerlo con relacion al acto en si mismo y observar asimismo las
demas ofertas que consideren que no se ajustan a los requisitos fijados en
los pliegos de condiciones. Esas observaciones dan lugar a que las
mismas se registren en el acta que se debe labrar en el acto de apertura.

Suscripcién del acta: Toda la actuacion de la apertura respectiva
debe ser volcada en un acta que a tal efecto debera labrarse y que debe
contener: 1) Nimero de orden asignado a cada oferta; 2) Monto de la

oferta; 3) Nombre del oferente y numero de inscripcion en el registro
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correspondiente; 4) Monto y forma de la garantia; 5) Observaciones e
impugnaciones que se hubieran realizado en el acto.

Esa acta debera ser firmada por los funcionarios autorizados a

hacerlo, como asi también por los oferentes y asistentes que desecen
hacerlo.
Admision de las ofertas: Una vez que se ha procedido a la apertura de las
ofertas respectivas, corresponde a la administracion realizar la aceptacion
o rechazo de las mismas. La aceptacion por parte del licitante implica un
acto administrativo, que va a dar nacimiento a derechos subjetivos para
aquellos oferentes cuya propuesta sea aceptada.

Nuestro régimen juridico no habla de las ofertas aceptadas por el
licitante, sino que se refiere a la desestimacién de las mismas por las
cuales antes analizadas. Esta aceptacion puede ser tacita, al refererirse a
las rechazadas la administracion estara aceptando 1as restantes.

La aceptacion de las propuestas genera desde ese momento una
serie de derechos y obligaciones tanto para el licitante como para el
oferente, asi tenemos las siguientes consecuencias:

* El licitante debera estudiar la oferta aceptada, para elegir de esta

manera la mas conveniente. En consecuencia se genera un derecho para
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al momento de decidir.

* La propuesta, una vez que la misma ha sido aceptada no puede
ser modificada, revocada ni retractada; esto se debe basicamente que la
misma genera una relacién vinculante ante ¢l licitante y el oferente. Esa
relacion vinculante entre ambos sujetos consiste €n una promesa de
contrato por parte del licitador en caso de ser adjudicado, como asi
también debera indemnizar en caso de incumplimiento contractual.

La prohibicion de modificar las ofertas es una consecuencia del
principio de igualdad que en todo momento debe regir el procedimiento,
dadc que si estuviera permitido dicho principio se veria lesionado
seriamente.

* Esas ofertas deberan ser mantenidas por el oferente por el plazo
fijado. Este plazo no puede ser modificado unilateralmente por el
licitante, porque de lo contrario podria traer aparejada la imposibilidad de
mantenerlas por parte de los oferentes. Este plazo de mantenimiento de
las ofertas supone que las mismas seran analizadas por la administracion
en €l mismo —Lo que no siempre ocurre- y resulta de ello que el licitante

deba solicitar a los oferentes que renuweven o ratifiquen su oferta.
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También es posible que los pliegos prevean una renovacioén o prorroga
automatica del plazo de mantenimiento.

Las consecuencias de la prorroga son las siguientes:

Ley de Obras Publicas: si el oferente se retracta antes del
vencimiento del primer plazo perderi la garantia de oferta. Pero si dicho
plazo es prorrogado automaticamente y antes del vencimiento del mismo
los oferentes se retiran no existe penalidad alguna.

Reglamento de Contrataciones: Se deben mantener las ofertas
durante treinta dias contados a partir de la apertura de las mismas o la
que se fije en los pliegos de condiciones. En caso de no mantenerse las
ofertas durante e! plazo sefialado, es facultad de la administracion
considerar o no las mismas. Una vez vencidos los plazos seftalados, las
mismas caducaran automaticamente.

Comeo contrapartida del mantenimiento de las ofertas tenemos el
desistimiento de las ofertas que traen como consecuencia directa la
perdida de! deposito de garantia respectiva, este desistimiento puede
producirse en cualquier momento anterior a la formalizacion del
contrato. St el retiro corresponde a la oferta mas conveniente, antes de

realizarse la adjudicacion respectiva, el lcitante puede adjudicar a la
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oferta que le siga en orden de conveniencia, si el retiro se realiza por
parte de la oferta mas conveniente, después de adjudicada, el licitante
puede contratar con la oferta que le siga en conveniencia.

Tambi¢n puede producirse la caducidad de la oferta por varias
razonges;

* Por vencimiento del plazo: Una vez que se ha producido el
vencimiento del plazo de mantenimiento de las ofertas, las mismas
caducan automaticamente, a pesar de ellos la legislacion atenua en este
casc a través de la prorroga automdtica del plazo, por prorroga
convencional, o por intimacion al licitante.

* Caducidad de las ofertas sin plazo de mantenimiento: Es posible que en
los pliegos de condiciones no se establezca plazo de mantenimiento de
las ofertas ~Ilicitamente- , en consecuencia el retiro de 1a oferta por parte
del oferente debera realizarse en forma expresa, pero también puede
ocurrir que halla transcurrido un lapso razonable de tiempo como para
que ¢l licitante halla tenido el tiempo suficiente como para analizar las
propuestas recibidas en cuyos casos la caducidad se producira una vez

transcurnido el mismo.
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* Caducidad por muerte o incapacidad del oferente: Es posible que en la
contratacion se tenga en cuenta la calidad personal de los oferentes, en
cuyo caso la muerte o incapacidad sobreviniente traiga como

consecuencia la caducidad de la oferta correspondiente.

Empate de ofertas: Puede ocurrir que dos o mas oferentes
presenten propuestas con idénticos precios em cuyo caso el licitante
debera decidir con cual de las propuestas celebrara el contrato respectivo.
Tal circunstancia esta prevista por el reglamento de contrataciones del
estado seftalando para ello que la administracion debe elegir la propuesta
que ofrezca mejor calidad de los productos ofrecidos. En caso de
mantenerse €] empate la administracion debe invitar a los oferentes que
mejoren sus ofertas en un plazo de tres dias, plazo que se extiende a
ocho en caso de que uno de los oferentes resida a mas de 100 Kilémetros
de distancia de !a cede de donde se procedio a la apertura de sobres.
Luego en el dia y hora sefialado se procede a la apertura de los sobres,
labrandose el acta pertinente. En caso de que uno de los oferentes
invitados a desempatar guardara silencio se entiende que mantiene la

oferta correspondiente.
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En caso de persistir €l empate luego del nuevo procedimiento
indicada anteriormente, se adjudicara a la propuesta que ofrezca
descuentos por pagos dentro de los 30 dias; si aun asi se mantiene esa
situacién entonces de debera recurrir a un sorteo publico de las ofertas
empatadas.

La ley de obras publicas guarda silencio respecto al empate de
ofertas, pero ello puede ser salvado por ¢l pliego de condiciones.

Rechazo de Oferta: En los casos de que las ofertas no cumplan con

los requisitos subjetivos, objetivos o formales trae como consecuencia el
rechazo de la misma. Asi el reglamento de contrataciones establece que
serén rechazadas las ofertas que:

1).- No estan firmadas por el oferente ~Requisito formal-;

2).- Que estén escritas con lapiz comin —Requisito formal-;

3).- Que carezcan de la garantia correspondiente, cuando 1a misma
sca exigida;

4).- Que sean presentadas por sujetos no inscriptos en los registros
correspondientes

5).- Que la misma no tenga especificaciones;

6).- Que existan raspaduras o enmiendas.
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Por su parte la ley de obras ptiblicas establece que la recepcion de
las ofertas no implica la obligacién para el licitante de su aceptacion, en

consecuencia no exista obstaculo para que la misma sea rechazada.

8.5.5 Adjudicacién_de la licitacién

Preadjudicaciéon: la ectapa de la adjudicacion es la mas
mportante del procedimiento de seleccion, y esta adjudicacién no es
realizada en oportunidad de apertura de las ofertas como asi tampoco
mmediatamente después, sino que las ofertas son estudiadas y
clastficadas en orden de mérito por las oficinas técnicas
correspondientes.

Luego de este estudio y clasificacién la administracion procede a
elegir la mas conveniente para la misma, esta eleccion de la oferta, mas
conveniente recibe ¢l nombre de Preadjudicacion o adjudicacion
provisional.

Dada la clasificacion por los o6rganos consultivos, técnicos
correspondientes resulta interesante analizar si esa Preadjudicacion da

nacimiento a derechos por parte del oferente elegido en primer lugar o si
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el organo licitante puede apartarse de lo dispuesto por dichos 6rganos
consultivos.

En este sentido se entiende que la Preadjudicacion no tiene caracter
vinculante y que ¢l érgano licitante puede apartarse de lo sugerido por los
drganos consultivos o técnicos, ya que como sa nombre lo indica dichos
organos solamente realizan asesoramiento al licitante quien es en
definitiva quien debe realizar la adjudicacion definitiva.

Por su parte las disposiciones legales prevén también la existencia
de Ia Preadjudicacion. La ley de obras ptiblicas se remite a la ley de
contabilidad y el reglamento de Contrataciones del estado prevé ese
mecanismo de la Preadjudicacién como paso necesario para llegar a la
adjudicacion definitiva.

Una vez que se ha realizado la Preadjudicacién es necesario que la
misma sea dada a conocer a través de la publicidad. En este sentido el
reglamento de contrataciones establece que se deben realizar los anuncios
en la oficina licitante, en lugar visible y con acceso al publico; dicha
comunicacion debe realizarse por tres dias ene 1 caso de licitacion
publica. Asimismo si ¢l licitante decide cambiar la Preadjudicacion por

otra oferta se debe realizar la publicacion sefialada anteriormente, como
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asi también la tiene que comumicar al oferente preadjudicado dicha
decision, antes de realizarse los anuncios sefialados anteriormente.

Este Preadjudicacion puede ser objeto de impugnaciones por parte
de los demas oferentes, para lo cual solo poseen tres dias, como minimo,
contados desde el plazo fijado para los anuncios, en caso de existir dichas
impugnaciones el organo licitante debera resolverlas para proceder a la
adjudicacion definitiva.

Adjudicacion.:

Una vez que ha finalizado la etapa de la Preadjudicacion
comienza automaticamente la etapa bajo analisis.

A través de este acto se da a conocer la voluntad del estado de
designar con quien, en definitiva, va a celebrar el contrato, respectivo,
poniendo de esta manera fin al procedimiento administrativo PRE-
contractual, quedando de esta manera rechazadas las demas ofertas en
forma automatica.

Con la adjudicacion la Administracién lo que esta haciendo es
clegir la oferta mas conveniente y da por finalizado ¢l proceso de la
licitacion quedando por realizar un acto externo al mismo, que es la

aprobacion, formalizacion o notificacion.
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El contrato tiene nacimiento con la formalizacion del mismo,
siendo necesario para ello la voluntad del oferente para que el contrato
exista de manera indubitable.

Como podemos ver la adjudicacion no implica el contrato en si
mismo, Sino que esta etapa es precontractual, con ella termina la etapa
licitatoria pero no el contrato mismo.

Esta adjudicacion es un acto administrativo, siendo posible que
este acto sea simple o complejo. Es un acto simple cuando es un solo
organo el que lo emite y complejo en aquellos casos que para su
formacion sea necesaria la participacion de méas de un drgano
administrativo.,

Para la eleccidon del contratista la Administracion debe analizar
una serie de circunstancias que rodean a las ofertas recibidas. Para ello
pueden seguirse dos criterios.

* Cuantitativo: En este caso se estudiaran circunstancias especiales
COmo ser precio, peso, tiempo de ejecucion, dimension, rendimientos,
etc.

* Cualitativos: En este caso no se analizaran cantidades sino que lo que

intcresara son otras circunstancias, por ejemplo la experiencia,
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especialidad del oferente de acuerdo al contrato respectivo, mejor calidad
técnica, etc.

Para esta eleccion no siempre se sigue un cambio exclusivo sino
que en el andlisis de las ofertas se aplican en forma combinada ambos
criterios, buscando adjudicar en la oferta mas conveniente de acuerdo a
los precios mds convenientes, los plazos mas beneficiosos para la
Administracion, los descuentos mas altos, las mejores garantias de
idoneidad de los oferentes, ta especialidad de los mismos, etc.

Asi por ejemplo se establece para la ley de obras publicas que la
adjudicacion debera recaer en la oferta mas conveniente. Este criterio ha
sido también adoptado por ¢l reglamento de contrataciones del estado.

A pesar de estos criterios que deben ser seguidos para la
adjudicacion de la licitacién existen determinados casos en los que la
Administracion puede dar preferencias para establecer quien serd su
contratante, éstas preferencias no implican una violacion al principio de
igualdad que, necesariamente, debe regir en todo €l procedimiento
licitatorio, es lo que ocurre en los casos en que tal preferencia estara dada
por aquellos oferentes de productos nacionales, contratacién con

empresas nacionales, exclusividades o monopolio, etc. En todos los
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casos seflalados anteriormente esas preferencias dependeran del
pensamiento politico que se encuentre vigente, ya que el poder
administrador podr4 tener una ideologia nacionalista en donde regiran
plenamente los conceptos vertidos mas arriba: Esto no ocurre en ¢l actual
periodo democratico que vive nuestro pais, ya que las preferencias por
los productos nacionales, empresas nacionales, etc. No rigen cuanto a las
contrataciones que celebra el estado.

Todas las preferencias sefialadas son de caracter subjetivas, pero
suclen haber ciertas preferencias en razon de las ofertas, por ejemplo en
razén del descuento ofrecido por los proponentes.

Como podemos apreciar la decision final de la adjudicacion queda
librada a la voluntad de la autoridad administrativa, de modo que en su
analisis participan varios organismos, de carcter técnico, financiero, y
en caso de ser necesario de orden cientifico, de todas maneras la decisién
final sera tomada por el érgano administrador sin que existan reglas
rigidas que deban ser seguidas para llegar a la adjudicacion habiéndose
elastizado dichas normas comenzindose a hablar de la oferta mas
conveniente, permitiendo de esta manera a la administracion un estudio

mas profundo que la apreciacion del precio tinicamente.

136



Lo dicho anteriormente no implica de manera alguna que la
administracion tenga un poder ilimitado en cuanto a la decision final,
sino que la misma debe ser razonable, fundada y motivada, y de ninguna
manera implica que la administracién pueda ser arbitraria 0 de manera
que implique una lesion a los derechos de los demas oferentes.

A pesar de que la licitacién publica finaliza con la adjudicacion es
posible que antes de la misma se produzca un desestimiento de
administracién, esto es factible, dado que antes de la adjudicacién los
oferentes no tienen ningin derecho, salvo el de ser adjudicatarios, pero
no implica en manera alguna un acuerdo contractual, que lleve a la
administracién a asumir obligaciones frente a los oferentes.

Los derechos subjetivos de los oferentes surgen con la
adjudicacion, pero antes de la misma solamente tienen derecho legitimo
de participar en €l procedimiento, o en su caso de ser adjudicados.

La etapa de la licitacion tiene ciertos efectos que seran los
siguientes.:

* Derechos subjetivos para el adjudicatario de contratar con la

administracion.
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* Como consecuencia de lo anterior la obligacién por parte de la
administracion de contratar con el adjudicatario.

* Mantenimiento de los pliegos de condiciones.

* Derecho a los dafios y perjuicios producidos por el desestimiento
de la adjudicacion o por rescision del contrato por causa imputable al
licitante.

* Derechos de los oferentes a retirar los documentos y garantias
aportadas por los mismos.

* La obligacion del adjudicatario de depositar la garantia de

cumplimiento del contrato.

A demas dg los efectos juridicos seftalados la adjudicacién va a
traer como consecuencia la formalizacion del contrato respectivo, esa
formalizacion sera distinta segtn el tipo de contrato que se trate, en el
caso de contrato de suministro la misma se produce con la emisién de la
orden de compra respectiva y en €l contrato de obra publica con la firma
del contrato. Esa formalizacion tiene una consecuencia directa en la
Contabilidad del Estado ya que la misma se relaciona con una etapa del

gasto publico que es la de compromiso del gasto. Esa formalizacion tiene
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la caracteristica de que ¢l estado conoce con exactitud el monto del gasto
a erogar.

En consecuencia relacionamos esta etapa de la licitacién con la
etapa del compromiso, esto implica realizar un ajuste en la afectacion
preventiva, ya que esta Gltima fue realizada sobre bases estimativas y con
la formalizacion y todos los estudios hechos para llegar a la ﬁisma se
conoce con exactitud cual es 1a oferta favorecida con el procedimiento vy,
en consecuencia, el monto de la misma, es por ello que se procede, de
alguna manera, a la correcta imputacion del gasto, y en este momento del
procedimiento sobre bases ciertas y exactas.

Cuando como consecuencia del contrato el adjudicatario comienza
a ¢jecutar el mismo, ya sea que se trate de una obra publica, de un
suministro, de una prestacion personal, etc. Y por lo tanto el estado
comienza a recibir bienes o servicios se genera para este ultimo la
obligacion de pagar esos bienes o servicios, entonces tenemos que la
obligacion se transforma automaticamente en deudor de su contratista
ya que este ultimo habra cumplido —sea total o parcialmente- su parte del

contrato. Como consecuencia de 1o que estamos viendo tenemos que en
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la Contabilidad del Estado se tiene que practicar la pertinente registracién
del compromiso, asumido por la Administracion.

Es decir que lo que correspondera al estado es registrar un pasivo
que se le ha producido, como consecuencia de los bienes o servicios
recibidos.

En los casos en los que el compromiso —que es la etapa anterior del
gasto no llegara a transformarse en obligacién o lo que es lo mismo en
pasivo, lo que correspondera serd ajustar las registraciones de la
afectacion preventiva y el compromiso pertinente.

La etapa posterior al compromiso o pasivo es la liquidacion de la
obligacién, eso implica documentar la exigibilidad de la deuda
correspondiente, las causas de la misma y el acreedor a quien
corresponde.

Como consecuencia de la liquidacion la etapa siguiente en el gasto
publico es la orden de pago pertinente por parte de la autoridad pertinente
con lo cual se termina las etapas del gasto publico que se origina como
consecuencia del perfeccionamiento del contrato que tiene su nacimiento

en el procedimiento licitatorio.
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Si bien todo lo analizado en cuanto a los pasos que siguen en la
constitucion del gasto publico forman las distintas etapas del mismo, es
posible que mismas etapas del mismo se hagan simultaneamente, como
ocurre generalmente con la recepeion y conformidad de los bienes vy
servicios, liquidacion y mandato a pagar, lo que facilita las tareas de

registracion del gasto publico incurrido.

9. La Licitacién Privada

La licitacion privada es aquella a la que solo pueden
presentarse como oferentes las personas o entidades expresamente
invitadas al efecto por la administracion publica.

La nota diferencial con la licitacién publica consiste en que, en esta
ultima pueden ser oferentes o licitadores todas las personas o entidades
que hallandose en condicién para ello desde el punto de vista legal o
reglamentario; deseen presentarse a la licitacion es decir entonces que en
la licitacion publica el mimero de oferentes puede ser ilimitado, pues no

hay limitacién al numero de licitadores.

i41



De manera que mientras en la licitaciéon piblica la afluencia de
proponentes €s ilimitada, en la licitacién privada dicha afluencia es
limitada.

Ademés en la licitacion publica la presentacion de oferentes
obedece a un llamado publico efectuado por la Administracion, en tanto
que en la licitacion privada dicha presentacion responde a una invitacion
especial, personal, directa formulada por la administracion. De ahi que a
la licitaciéon publica suele denominarsela licitacion abierta y a la
licitacion privada, licitacion cerrada o restringida.

Nuestras leyes regulan los supuestos en que procede 1a licitacion
privada. Asi lo dice la Ley de Obras publicas y el dec. — ley de
contabilidad 23354/56

En la licitaciéon privada pueden ser oferentes o proponentes las
personas o entidades especialmente invitadas por la Administracion.

Para efectuar un estudio profundo de la licitacién privada cabe aqui
hacernos preguntas: ;Es libre la Administracion de invitar a cualquier
persona o entidad y cualquiera sea el nimero de dichas personas o

invitados?
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El reglamento de Contrataciones del estado devela estos
interrogantes: debe invitarse como minimo a seis (6) casas comerciales
del rubro, las cuales deben hallarse inscriptas en el padron de
proveedores. Ademas dichas invitaciones deben efectuarse en forma
rotativa dentro de las firmas inscriptas en dicho padrén en el rubro
respectivo.

Estas disposiciones de la reglamentacion o la ley de contabilidad,
deben efectuarse en forma rotativa dentro de las firmas inscriptas en
dicho padroén en el rubro respectivo.,

Estas disposiciones de la reglamentacion o la ley de contabilidad,
deben extenderse a todo otro tipo de contrato, ejemplo es el de
construccién de obras publicas.

No obstante lo preceptuado por el reglamento de contrataciones
del estado deben hacerse al respecto las siguientes advertencias o
salvedades:

1°) 1a norma reglamentaria dice que en las licitaciones privadas se
invitara como minimo a seis casas comerciales del rubro, inscriptas en el
padron de proveedores. La expresion casas comerciales utilizada es poco

feliz. Cuando el reglamento habla de casas comerciales, debe entenderse
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que se refiere a personas o entidades, pues las casas comerciales no son,
en principio, sujetos de derecho sino meros objetivos del mismo.

2°) Segin dicha norma reglamentaria deben invitarse a persona o
entidades inscriptas en el padron de proveedores. A pesar de esta tiltima
exigencia, se estima que no hay impedimento legal para que la invitacioén
sea formulada a personas o entidades no inscriptas en el mencionada
padron, siempre y cuando las circunstancias justificaren razonablemente
ese temperamento. Asi por ejemplo si dentro del pais no hubiera el
producto o cosa que se desea adquirir podrd invitarse a firmas
establecidas o domiciliadas en el exterior. Dentro del pais podria
invitarse tambi€n a personas o entidades no inscriptas en el padron de
proveedores cuando se trate de propietarios de la cosa o producto y que
no se dediquen habitualmente a su venta; como asi también cuando se
trate de servicios u obras de artistas o profesionales.

Puede suceder que habiéndose llamado a licitacion privada ésta
fracase por incompetencia total de las firmas ya sean proveedores o
constructores invitados. Esta situacion debe resolverse recurriendo a la
contratacion directa, es decir al trato privado, pues el caso queda

asimilado a la licitacion desierta.
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La ausencia de oferentes en la licitacién privada constituye un
supuesto similar al expresamente previsto en la norma respecto a la
licitacion publica, por lo que puede afirmarse que la “ratio legis” vale
igualmente para uno u otro caso.

Otra cuestion a dilucidar es si en la licitacion privada corresponde
exigir que los oferentes efectiien depdsitos de garantia de ofertas y de
adjudicacion.

Los textos no contemplan expresamente este punto.

Asi en funcion de un andlisis integral de la licitacion privada
podria sostenerse que las obligaciones sefialadas corresponderan ser
cumplidas por los proponentes respectivos, tal como ocurre con los casos
de la licitacion pablica. Para ello cabrian los siguientes argumentos:

1°) Que al referirse a la licitacion privada las normas vigentes nada
dicen acerca de si los licitadores que se presenten a la licitacion privada
deben o no otorgar los referidos requisitos.

2°) Que no conteniendo excepcion alguna de las leyes o normas
vigentes, en la licitacion privada deben cumplirse todos los requisitos
exigidos en la licitacion publica, salvo claro esta, el de la publicidad del

llamado a licitacién que seria reemplazado por la invitacion directa.
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El licitado u oferente debe ser eximido de la obligacién llamada
garantia de la oferta. Ello por dos razones:

1°) porque la razon a la cual responde la garantia de oferta que
significa la obligacion de mantener la propuesta por el lapso estipulado-
queda satisfecha por la eleccion voluntaria que hace la Administracion de
las personas o entidades que podran presentar ofertas, personas que al
efecto son especialmente invitadas, lo cual significa que la
Administracion tiene la posibilidad de elegir a los oferentes que por lo
menos cumplan con el requisito de mantener sus ofertas durante el
término establecido, todo esto hace que no se justifique obligar al
licitador a inmovilizar capital alguno en calidad de garantia o proveer
otro tipo de fianza.

La segunda razon para librar al oferente de la garantia es
contraproducente y que la postura o tendencia es la eliminacion de la
misma.

La licitacion privada carece de un complejo de normas o de
principios de aplicacion exclusiva a ella, lo que trae como consecuencia
de que la misma se rige subsidiariamente por las normas y lo mismos

principios aplicables a la licitacion publica, salvo en lo atinente al
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llamado a licitacion, aspectos en que ambos tipos de licitacion se rigen
por criterios diferentes a saber:

- En la licitacion publica se aplican las reglas sobre publicidad basadas
en la publicacion del llamado.

- En la licitacioén privada s6lo se utiliza el sistema de invitacion
directa a las firmas seleccionada o elegidas por la Administracion
Publica.

Pero, exclusion hecha de lo relativo a la publicidad det llamado y
salvo en lo que respecta a algun o algunos requisitos expresamente
establecidos por la legislacion para la licitacion privada, por ejemplo
numero de proveedores o entidades a quien debe invitarse, en forma
rotativa o no de efectuar la invitacidon, en todo lo atinente al
procedimiento como asi también en lo que se refiere a la adjudicacion,
ambos tipos de licitacion se rigen por iguales tramites o normas.

Una cuestion interesante a plantear es cuando la licitacién ha sido
declarada desierta o por haber fracasado la misma y debe recurrirse a la
licitacién privada, se deben o no utilizar los mismos pliegos de
condiciones, la mayoria de la doctrina se ha pronunciado en sentido

afirmativo es decir se deben utilizar los mismos pliegos de condiciones
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que los utilizados en la licitacion publica fracasada, sino no se podria
recurrir a la licitacion privada como procedimiento subsidiario de
solucién.

De cambiarse los pliegos, 1o que corresponderia es llamar a una
licitacion puablica.

10. El Concurso de Precios.

Cabe, antes de abordar el tema de concurso hacer una bfeve resefia
sobre las diferencias entre lo que es un concurso y licitacion e incluso en
¢l remate. El substrato comin que trasuntan todos esos conceptos,
concurso, licitacion y remate, consisten en que en todos ellos aparece el
factor “concurrencia”, en el sentido de oposicién entre los diversos
conceptos; en cambio difieren y esto si es importante, en el aspecto en el
cual incide esa oposicion, en el tema que nos ocupa —concurso- se tiene
principalmente en vista el “factor personal” y en los otros casos -
Licitacion o remate- se consideran las condiciones técnicas y financieras.

Las figuras mencionadas difieren también no solo en el
procedimiento, sino también en los supuestos que justifican cada uno de

€sos sistemas de contratacion.
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“Concurso” es la oposicioén que se realiza para determinar la mayor
capacidad técnica, cientifica, cultural o artistica entre dos o mas
personas. Es un concepto especifico que rige en el ambito juridico.

Desde el punto de vista juridico, hablar por ejemplo de “concurso
de precios” no es recomendable, aunque gramaticalmente se extienda el
significado de “concurso™ al llamamiento que se hace a quienes deseen
encargarse de gjecutar una obra o prestar un servicio bajo determinadas
condiciones, a fin de elegir la propuesta que ofrezca mayores ventajas.
Para esto el término o vocablo juridico preciso es la licitacion y no el
CONCUrso.

El vocablo concurso debe reservarse para determinar la mayor
capacidad técnica, cientifica, cultural o artistica entre dos o mas
personas: Es un medio de seleccion de la persona mas idonea o
capacitada para el cumplimiento de una tarea y tiene en cuenta
preferentemente las condiciones “personales” del candidato, en cambio
en la licitacion, para la eleccion del contratista el factor personal no es
decisivo.

El concurso no esta previsto en la ley de Contabilidad ni en el

Reglamento de Contrataciones del Estado. El poder Ejecutivo por acto
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particular o general, puede habilitar este procedimiento ya que la ley
establece que las contrataciones se hardn por regla general previa
licitacion publica.

En el contrato de obra publica se incluye al concurso como forma
de contratacion si bien las normas no lo regulan en particular. Pero ha
quedado establecido €l concurso-subasta siempre que se incluyan en las
condiciones del llamado vy se fijen pautas generales para la seleccion.

De manera que el concurso es un medio de seleccion del
contratista que tiene fundamental y esencialmente en cuenta las
condiciones personales del candidato —Técnicas, artisticas, cientificas y
culturales-.

De ello resulta que la aplicacion de dicho sistema de seleccion se
reduce o debe reducirse a los supuestos en que la contratacién tenga
esencialmente en cuenta las condiciones personales del candidato. Se
llamaran entonces a concurso para proveer un cargo de profesor titular de
la universidad o para realizar una obra de arte. Claro estd que el primer
ejemplo no se refiere especificamente a concurso de precios, pero si el

segundo de los dados.
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Tal es el concepto de concurso considerado como medio de
seleccion del contratista de la Administracion. No obstante, suele
hablarse de “concurso de precios”. El concurso, propiamente dicho nada
tiene que ver con el precio, pues consiste en la oposicién que se realiza
para determinar la mayor capacidad técnica, cientifica, etc. entre do o
mas personas: Es un medio de seleccion de la “persona” mas autorizada
para ¢l desarrollo de una tarea.

En cambio la licitacién consiste en un llamado o invitacion para
que se indiquen precios respecto a la provision de tal o cual trabajo. Por
tanto, no es plausible ni recomendable hablar de concurso de precios.

Dicha expresion se refiere mas bien entonces a la licitacion.
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A veces ¢l concurso no es utilizado directamente para seleccionar
al contratista definitivo de la Administracién, es decir al que construira o
llevara a cabo la obra que desea realizarse, sino para seleccionar el
proyecto cuya realizacion se le confiara después de un tercero quien a su
vez sera seleccionado por el sistema que corresponda seleccionar al
contratista definitivo de la Administracion, es decir al que construird o
llevara a cabo la obra que desea realizarse, sino para seleccionar el
proyecto cuya realizacion se le confiard posteriormente a un tercero
quien a su vez serd seleccionado por el sistema que corresponda.

Los mas frecuentes de tales concursos son realizados entre
ingenieros o arquitectos para la confeccion de proyectos de obra, pero
también puede referirse a la construccion de documentos, estatuas,

esculturas o la realizacion de obras pictoricas.
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¢Cual es la naturaleza juridica de este concurso?. Para contestar
este interrogante habra ante todo que tener presentes las bases del
llamado a concurso, cuyas claiuéulas son obligatorias para la
Administracion, pues va de suyo que tales clausulas integran el bloque de
la legalidad y limitan la actividad de la Administraciéon. Desde luego,
dichas bases también son obligatorias para los que acceden al concurso al
propio tiempo que delimitan el alcance de los eventuales derechos de las
personas.

La eleccion de un candidato por concurso, que puede asimilarse a
la adjudicacion en la licitacion, sea al aceptar la maqueta de un
monumento, estatua, etc., que seran realizados por ¢l autor de las
expresadas maquetas o por un tercero que luego sera seleccionado por el
sistema que corresponda, da lugar aun contrato entre la Administracion y
la persona asi seleccionada, contrato que participa en gran medida de los
caracteres de una locacion de obra.

La seleccion del autor del respectivo proyecto, maqueta, etc, es

discrecional para la Administracion.
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Tal es el principio en la materia. De ahi resulta que, contra lo
decidido por la Administracion acerca del que considere autor del mejor
de esos trabajos presentados, no se admita impugnacién jurisdiccional
ante la justicia, pues no se trata de una cuestion de legitimidad, sino solo
de un juicio Administrativo de oportunidad, mérito, o conveniencia, cuyo
conocimiento hallase exento de la autoridad de los jueces del poder
judicial.

Si las bases del llamado a concurso no establecieran otra cosa, es
de doctrina o principio que solo el autor del plano, proyecto, maqueta,
esbozo, etc, seleccionado o elegido como el mejor por la Administracion
tiene  derecho al estipendio o distincion establecido. Los demas
concurrentes carecen de todo derecho a esa indole.

Claro esta, que dada la naturaleza del vinculo que se crea entre la
Administracion y el autor del proyecto, maqueta, etc, seleccionado por la
Administracion si esta no cumpliera con la obligacién que asumi6 en el
llamado a concurso podra ser requerida jurisdiccionalmente para que

haga efectiva la obligacion incumplida.
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El concurso como procedimiento de seleccion del contratista de la
Administracién, debe sujetarse a determinadas reglas o criterios. Ante
todo debe tenerse presente las bases o condiciones del llamado a
concurso. Tales bases son obligatorias para la Administracion y para
quienes acuden a ese llamado. A parte de esas bases, deberan tenerse en
cuenta las disposiciones concretas que al respecto contuviera el
ordenamiento juridico vigente en el lugar del concurso.

Si el ordenamiento juridico nada dispusiere sobre esta materia,
deberan aplicarse las reglas y principios que rigen a la licitacion Publica,
pues entre esta y €l concurso existen analogias en muchos aspectos.

Cabe aclarar que ¢l concurso aqui referido, nada tiene que ver con
los denominados concursos estimulos.

Estos son implementados por el estado, en cumplimiento de su alta
mision de fomentar las ciencias, las artes, las letras, etc, elevando asi la
cultura general del pais.

Los concursos estimulos suelen instituirse para €l otorgamiento de
premios que se entregaran a los cientificos, artistas, etc, cuyos trabajo

hayan merecido la preferencia de las respectivas comisiones asesoras.
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Dicho concurso estimulo son de una naturaleza juridica totalmente
distinta a la del concurso propiamente dicho: Este coloca las relaciones
de las (estado y contratista) en el plano contractual e incluso puede
determinar un contrato entre la Administracion y el concurrente cuyo
trabajo, obra, etc, fue aceptado por la Administracion.

Los denominados concursos estimulos no constituyen ni
determinan contratos, pues en ellos entre el estado y el concurrente no se
produce ni existe acuerdo alguno de voluntades generador de
obligaciones, solo existe, de parte del concurrente, la invocacion de una
norma legal objetiva, abstracta, y en principio de caracter permanente y

su encuadramiento dentro de esta.
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Tampoco hay aqui un llamado especifico a concurso, como ocurre
en el supuesto del concurso como consecuencia de esto resulta: que en el
caso de inobservancia de las reglas que rigen el concurso estimulo,
quien pretenda responsabilizar al estado por la violacién o
incumplimiento de tales reglas, solo puede invocar la responsabilidad
extracontractual, derivada de la violacién de una “ley”, pero no la
responsabilidad contractual y que en caso de contienda debera recurrirse
a la jurisdiccion contencioso Administrativo. En cambio tratindose del
‘concurso realizado para la seleccion del contratista, la jurisdiccion, en
caso de contienda, puede ser la contenciosa Administrativa o la ordinaria,
la cual dependera de que el contrato sea Administrativo o de derecho
comun.

11. La Contratacion Directa

Teoricamente contratacién directa es la que la Administracion
realiza con una firma entidad o persona determinada, tratando de llegar
con ¢lla a un acuerdo conveniente, es trato directo con exclusion de puja
0 concurrencia, ¢n tal orden de ideas la Administracion tiene gran

margen de libertad para seleccionar a su contratista.
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No debe asimilarse ni confundirse el sistema de contratacion
directa con el sistema de “libre eleccién”. Este ultimo, como sistema es
originario y genérico, comprende todo tipo de contrato; en cambio la
contrataciéon directa es un sistema especifico, procede para casos
determinados y ademas muchas veces es subsidiario, pues procede ante
el fracaso de una licitacion.

Esta forma de contratacion suele expresarselo a través de diversas
expresiones todas equivalentes entre si, asi suele lamarselo contratacién
directa, trato directo, trato privado, concierto directo.

El hecho que para denominar este tipo de contratacion se utilice
entre otras expresiones la de trato directo, es al solo efecto de distinguirlo
de la seleccion Publica del contratista, mediante concurrencia entre los

oferentes, derivada de una licitacién Pablica, un remate, etc.
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Pero para que la eleccién de referencia se efectie por trato directo
o privado, no significa que el respectivo contrato sea de derecho comiin o
privado de la Administracién, pues a pesar del medio de seleccién
elegido, el contrato puede ser Administrativo propiamente dicho o de
derecho privado. Esta calificacion va a depender del objeto del contrato o
de que sus otras caracteristicas permitan calificarlo como Administrativo,
o de derecho comun de la Administracion.

En sintesis: las expresiones trato directo o trato privado no
prejuzgan sobre la naturaleza o de derecho comun del contrato a celebrar
por dicho medio de contratacion.

(Cudando procede el sistema de trato privado, directo o contratacion
directa?. Muchas veces su procedencia coincide con los supuestos en que
se admite la licitacion privada, en nuestro pais asi ocurre en materia de
construccion de obras publicas en el orden nacional.

Desde ¢l punto de vista legal, en ¢l orden nacional, la contratacion
directa procede en los siguientes casos mencionados por las normas
positivas:

a) Cuando el costo de la obra no exceda determinado monto

actualizables por sucesivos decretos.
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b) Cuando se trate de ciertos trabajos suplementarios en una obra
en curso.

¢) Tratdndose de reconocida urgencia o de circunstancias
imprevistas.

d) Cuando la seguridad del estado exige garantia especial y gran
reserva.

¢) Cuando resulte determinante la capacidad cientifica, artistica, la
destreza, o cuando el gjecutor del trabajo se haya amparado por patentes.

f) Cuando realizado una subasta (licitacion Publica) no haya
habido proponentes o no se hubiera hecho ofertas Admisibles.

g) Cuando se traté de la compra de inmuebles en remate Publico.

h) Las compras y locaciones que sean menester efectuar en paises
extranjeros, siempre que no sea posible realizar en ellos una licitacién.

i) Las contrataciones entre reparticiones Piblicas.

J) Cuando exista notoria escasez en el mercado de bienes a
adquirir.

k) La venta de productos perecederos y de elementos destinados al
fomento de actividades econdémicas del pais.

1) Lareparacion de vehiculos y motores.
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m) La compra de semovientes por seleccion.

Si bien los supuestos mencionados anteriormente constituyen los
casos autorizados por nuestro derecho positivo para recurrir a la
contratacién directa o trato privado debe procederse con harta prudencia
al fin de evitar que ello derive en una practica viciosa, esto es una
corruptela o inmoralidad Administrativa. De ahi que solo deba recurrirse
a la contratacion directa cuando su procedencia este debidamente
Justificada, avalada por los hechos o como bien se dijo lo condenable no
€S su uso oportuno sino su abuso, como ocurriria si se utiliza ese sistema
de contratacion en circunstancias que no lo justifiquen. Por ello a fin de
mantener los criterios de moralidad y eficiencia en el uso de dichos
sistemas de contratacion es conveniente someterlo a dos tipos de control
preventivo:

1° ) A priori, dictamen de un 6rgano consultivo que aconsejaria
acerca de la oportunidad y procedencia de ese sistema de contratacién y

2°) A posteriori, necesidad de que ¢l contrato sea aprobado por un
organo superior (puede ser el ministerio que interviene en la contratacion,

etc.).
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Claro esta que cuando legalmente sea posible recurrir a la
contratacion privada o trato directo, la Administracion Piiblica podra sin
duda alguna recurrir validamente a la licitacion privada, porque esta en
cuanto a las garantias de procedimientos tiene obvias ventajas respecto
aquellas, habida cuenta que los supuestos para los cuales se autoriza la
licitacion privada.

Ahora bien, la contratacién directa tiene rasgos que se perfilan
como caracteres de las mismas:

a) En primer lugar dada su indole o sea falta de concurrencia y
oposicion entre varios oferentes la contratacion directa o trato privado,
como principio carece del automatismo que caracteriza a la licitacion,
automatismo que da como resultado el “debe” de adjudicar el contrato al
oferente que haya formulado la oferta mas conveniente.

Tal es el principio que tiene su excepcion.

Asi por ejemplo en la licitacién presentan sus ofertas mas de una
entidad o persona ¢l principio del automatismo significa que el contrato

“debe” ser adjudicado al oferente que hizo la mejor oferta.
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b) Otra caracteristica del sistema de contratacion directa o de tracto
directo o privado es el de la “libertad” de la Administracion para dirigirse
a quien considere oportuno, soliciténdole una oferta paras contratar y
para luego, si se llegara a un acuerdo, celebrar con dicha persona o
entidad el respectivo contrato.

¢) Otro caracter trascendente de la contratacion directa o privada,
es el de constituir un procedimiento “renunciable” por parte de la
Administracion ya que para ésta no constituye una obligaciéon o
imposicion sino una mera atribucion o facultad que puede o no ejercitar,
pues para la celebracion del contrato puede recurrir validamente a la
licitacion privada.

La contratacion directa o trato privado debe ajustarse a un
procedimiento que trasunte juridicidad (moralidad y eficiencia), pues no
ha de olvidarse que en este caso, como todos los actos de la
Administracion esta de por medio el interés general, cuyo respeto debe
quedar de manifiesto en el acto realizado.

Dicho procedimiento comprende dos especies:

1°) Cuando el derecho positivo se limita a autorizaren tal o cuales

casos la contratacién directa.
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2°) Cuando ese derecho establece la facultad de la Administracion
a los requerimientos de ofertas a tres casa del ramo debiéndose dejar
constancia, en caso contrario, de las razones que impidieron actuar asi.

En el primer supuesto corresponde que la Administracion
previamente requiera el dictamen de un organismo estatal acerca de la
conveniencia de utilizar en el caso concreto, €l sistema de la contratacion
directa; aparte de ello ese dictamen ha de entenderse en la conveniencia
de contratar o no con la persona o entidad que haya indicado la
Administracion.

Solo cumpliendo con estos recaudos esenciales quedara excluida
toda duda sobre la moral administrativa y subsidiariamente se habra
tratado de lograr la de un contrato sobre la base de mayor conveniencia
para el estado.

En lo atinente al aspecto “moral” no debe olvidarse el
comportamiento del Estado, que debe ser de tal jerarquia que pueda
servir de constante ejemplo para que los administrados, inspirandose en

ese comportamiento ajusten su conducta al mismo.
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El comportamiento del Estado debe ser “ejemplarizador” v en todo
momento educador, de ahi su acomodamiento en las mas exigencias
morales. El Estado no solo de crear el derecho, debe practicarlo viviendo
constantemente dentro de €l. Asi lo exige el concepto integral de un
Estado de derecho con derecho pero sin “moral” ya que esta debe ser el
sustrajo de aquel.

En el segundo supuesto, en los casos de contratacién directas ahi
previstos requiere que se solicite ofertas a tres (3) casa del ramo
dejandose constancia de ello, en caso contrario de las razones que
impidieron proceder asi.

El procedimiento de la contratacion directa o privada debe
ajustarse a los siguientes criterios asi:

a) Si el pedido de ofertas de las tres casa del ramo no diera
resultado por ¢jemplo, por no comparecer a efectuar propuestas dichas
casas, la Administracion quedara en libertad de accién para contratar en
forma directa quien considere pertinente. Este criterio encuentra apoyo
también en los principios sobre licitacion desierta a la que puede
astinilarse racionalmente la falta de presentacién de propuestas por parte

de las personas o entidades requeridas.
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b) Si las tres casa del ramo constataran y formularan propuestas,
debera contratarse con la que ofrece mejor precio.

c) Si las personas o entidades requeridas contestaren pero €l precio
que indicaren fuere manifiestamente superior al de plaza o las
condiciones pretendidas por ellas fueran inadmisibles, ese pedido de
ofertas que sustancia trasunta una licitacién privada, debera declararse
fracasada por “inadmisibilidad”de las ofertas. Producida esta situacion y
aprobada por el érgano superior ese rechazo de las propuestas podra
entonces contratarse directamente por falta de ofertas admisibles.

Asi mismo siguiendo los mismos principios esbozados para la
licitacion privada, cuando una licitacién Publica haya fracasado ya sea
por haberse declarado desierta o por no haberse presentado ofertas
admisibles, la contratacion directa debe serlo sobre 1a base de los mismos

pliegos de condiciones de la licitacion fracasada.
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