¢El Fin de la Garantia de Impugnacion
en Materia Licitatoria?”

Guido Santiago Tawil**

“El autor sefiala que la garantia de impugnacién es un mecanismo que tiene como finalidad
desalentar las conductas inadecuadas de los contratistas, presiones indebidas sobre los funcionarios
actuantes en el proceso licitario e impugnaciones temerarias. Estas conductas vulneran principios
del procedimiento administrativo e impiden la eficacia prdctica de los contratos, por lo cual el
Ordenamiento Juridico debe reconocer a la garantia de impugnacion en normas generales en
materia de contrataciones administrativas y completamentarla con otros mecanismos que cumplan

la misma finalidad.”

I. A Modo de Introduccion

Cuando en el ambito del Instituto de Derecho
Administrativo de la Academia Nacional de Derecho
de Buenos Aires, su actual director —el académico Juan
Carlos Cassagne- anunci6 la idea de realizar un libro
en homenaje al profesor Julio Rodolfo Comadira, ello
generd en mi dos sensaciones encontradas.

Por un lado, la alegria de saber que, a los merecidos
homenajes a su memoria ya realizados, se sumaria
el justo reconocimiento de uno de los institutos
académicos mas prestigiosos del pais en el que —gracias
a la gentil invitacién de sus directores, los profesores
Marienhoffy Cassagne-tanto Julio como muchos otros
administrativistas hemos podido trabajar desde hace ya
mas de dos décadas.

Por el otro, la duda respecto a cual podria ser el tema
mas adecuado para este homenaje.

Me uniaaJuliounarelacion muyespecial. Aun cuando nuestra
formacion diferia en algunos aspectos y no coincidiamos
siempre en nuestra visién de la especialidad, nuestros
disensos eran esencialmente académicos y no ocultaban
el afecto y respeto reciproco que nos profesabamos’. Julio
fue una persona intachable, un administrativista brillante,
un maestro inigualable?, un esposo y padre ejemplar y, en
lo que a mi respecta, un gran amigo®.

Tras descartar varios temas, tomé conocimiento algunas
semanas atras del dictamen que hoy comento en estas
paginas. Podra atribuirse o no ello al destino, pero
en escasas oportunidades la elecciéon de un tema me
parecié mas apropiada que en éste, tanto por tratarse la
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El presente trabajo ha sido preparado para el libro en homenaje al profesor Julio R. Comadira, a ser publicado por la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Buenos Aires, actualmente en prensa. Ha sido publicado en la revista argentina El Derecho. Se agradece a la Doctora Maria Teresa
Quinones el haber gestionado la obtencién del presente articulo.

Doctor por la Universidad de Buenos Aires {Area de Derecho Administrativo).Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Buenos Aires. Socio
de M & M Bomchil a cargo del Departamento de Derecho Administrativo y Regulacién Econdmica.

Quien mejor reflejo ello fue, sin duda, el propio Julio Comadira en su prélogo a mi libro"Administracion y Justicia” (2 vol., Depalma, Buenos Aires, 1993, vii)
Como bien decia alli Julio, “cuando el profesor Guido Santiago Tawil me solicitd que prologara esta obra -su tesis doctoral- no pude menos que sentirme
hondamente reconfortado. Su solicitud es el resultado del afecto personal que reciprocamente nos dispensamos y tiene el valor de partir de una relacién
signada por la esencial del espiritu universitario. Ubicados, en efecto, en no pocos temas en posiciones disimiles, unidos muchas veces solo por el énfasis
del debate, ambos coincidimos, sin embargo, en la necesidad de buscar la verdad con tenacidad, en el marco de un trato humano animado por el respeto
mutuo y la amistad”.

Como lo acreditan la obra excepcional que realizara a partir de la Maestria en Derecho Administrativo de la Universidad Austral y la calidad y cantidad de
los discipulos que se formaron a su alrededor.

Nunca podré dejar de agradecer suficientemente ciertos gestos de Julio hacia mi, en particular, las propuestas que efectuara para que lo sucediera como
profesor adjunto de nuestra especialidad en la Facultad de Derecho delaUniversidad de Buenos Aires en 1988 y como profesor titular en una universidad
privada un par de afos después.
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licitacion publica de una de las materias que Julio abrazé
con mayor pasion sino porque, como se vera, el dictamen
en cuestion recoge de algtin modo la posicion defendida
por Julio y otros destacados especialistas®.

Il. La Garantia de impugnacién y sus Principales
Cuestionamientos

En un reciente dictamen emitido el 3 de mayo de 2006,
en el marco de una consulta efectuada por la Armada®,
la Procuracién del Tesoro de ta Nacion ha considerado
que no corresponde incluir en los pliegos de bases y
condiciones de las contrataciones a celebrar clausulas
que prevean un depésito o garantia de impugnacién.

Mecanismos como el alli cuestionado fueron introducidos
inicialmente —con caracteristicas distintas— por algunas
normas provinciales como la Ley de obras publicas de
la provincia de Formosa a principios de la década de los
‘807 y receptados en forma generalizada ~tanto en el
orden nacional como provincial y municipal- a partir de
la sancion de la Ley N° 23.696 de Reforma del Estado. Su
Decreto Reglamentario N° 1105/89 establecio asi que en
los procedimientos de privatizacién regidos bajo dichas
normas “existird una garantia de impugnacion, que deberd

constituirquien formule impugnaciones, que le serd devuelta
en caso de ser acogida favorablemente su pretension, o que
perderd en la medida en que tal pretension sea rechazada.
El pliego de bases y condiciones establecerd la forma y el
mecanismo de determinacién del monto de la garantia,
cuidando que éste —refiriéndose al monto- no constituya
un obstdculo al ejercicio del derecho de defensa’™.

La mayor parte de los pliegos emitidos a partir de ese
momento —en particular aquellos relacionados con los
procesos de privatizacion celebrados durante la década
de los '90°- impusieron, como requisito previo, para
la tramitacién de las impugnaciones previstas contra
las decisiones de precalificacion, preadjudicaciéon y
adjudicacion, la necesidad de efectuar un depésito
cuyo valor era establecido en cada uno de los pliegos.
El monto de la garantia de impugnacién guardaba en
general relacidén con el valor econdémico del negocio
objeto de licitacion y en algunas ocasiones su monto
rondé —en épocas de paridad 1 a 1 entre el délar y el
peso- casi los $ 2.000.000'".

Con escasas excepciones'', previsiones como las
referidas fueron objeto de severas criticas por parte de
la doctrina especializada'.

Ver, al respecto, Comadira, Julio R, “La Licitacion Pablica’, Depalma, Buenos Aires, 2000, pags. 34 y ss. En honor a la verdad, quien desarroll6 la primera
y mas elaborada critica sobre este tema fue Ricardo T. Druetta en las Jornadas Nacionales sobre Procedimiento Administrativo, celebradas del 20 al 22
de mayo de 1998 en la Universidad Austral y presididas por el propio Julio Comadira. El dictamen objeto de este comentario recoge implicitamente
tanto las posiciones de Druetta como de Comadira. Respecto a la primera de ellas, ver Druetta, Ricardo T, “Garantia de impugnacion en los procesos de
seleccion del cocontratante. Su incompatibilidad con los principios fundamentales del procedimiento administrativo’, en “Procedimiento Administrativo’,
Ed. Ciencias de la Administracion, Bs. As., 1998, pags. 23 y ss.

Dictamen N° 117 del 3 de mayo de 2006 en expediente nota N° 3415/05 - Armada Argentina.

La propuesta de garantia de impugnacion efectuada por la Armada diferia del esquema establecido, como se verd, en el Decreto n® 1105/89. El deposito a
efectuar debia ser del 1% del valor econdémico de la oferta delimpugnante y conforme a la norma proyectada él seria devuelto en caso que se determinara
que los fundamentos que sustentaron la impugnacion resultaban admisibles. En esas condiciones, el monto de la garantia a integrar dependerfa del
propio oferente —en tanto corresponde a él fijar su oferta— y si bien no puede descartarse que la intencion fuera idéntica a la observada en el Decreto n®
1105/89, el apartamiento del lenguaje alli utilizado y la invocacién del término “admisible” en lugar de “procedente”, abria por lo menos la discusién en
relacion a la posibilidad de obtener la devolucion de la garantia en la medida en que la impugnacion tuviera sustento suficiente y no Unicamente en caso
en que ella fuera acogida. Claramente ésta no ha sido la interpretacion de la Procuracién en el dictamen en examen.

Ley N° 959 sancionada y promulgada el 13 de noviembre de 1980, la que introducia en su articulo 31 una garantia de impugnacion contra las ofertas
presentadas. La impugnacion debia afianzarse con una garantia del 1% del importe total en todo concepto, de la oferta o de la suma de las ofertas que se
impugnara en caso de ofertas parciales. La garantia era devuelta en forma proporcional al nimero de ofertas para las cuales la impugnacion se resolviera
favorablemente. Para las impugnaciones a la oferta o las ofertas que no se resolvieran favorablemente, se perdia el importe de la garantia.

Articulo 18, incisos 1) y 2), punto IX, f).

Asi ocurrio, por ejemplo, en los casos de las privatizaciones en materia aeroportuaria, de distribucion y generacidn eléctrica térmica e hidroeléctrica en el dmbito
nacional y recoleccién de residuos en el dmbito de la Ciudad de Buenos Aires. Sefialaba asi el numeral 10.4 del pliego de bases y condiciones para la concesion del
Grupo A del Sistema Nacional de Aeropuertos que “(...) ¢. {.) solo podran presentar impugnaciones aquellos postulantes que acrediten haber depositado el importe
de pesos quinientos mil {$ 500.000), en la cuenta que se habilita a tal fin, el que sélo sera devuelto en caso de que laimpugnacidn prospere. d. Las impugnaciones que
no tengan la correspondiente garantia en los términos indicados en el parrafo precedente, seran rechazadas in limine!. En igual sentido, sefalaba con anterioridad
el numeral 7.6.1. del pliego de bases y condiciones para la venta de las acciones de Edesur y Edenor que “los particulares que efectien impugnaciones dentro del
piazo sefialado en el numeral 1.5.3.4. deberan constituir una garantia, mediante deposito en el Banco de la Nacion Argentina a favor del Estado Nacional Argentino
{Ministerio de Economia y de Obras y Servicios Publicos), de bonos externos de la Republica Argentina (Bonex) serie 1989 cuyo valor de mercado equivalga a
US$ 500.000 (quinientos mil délares estadounidenses). Esta garantia que sera por tiempo indeterminado, irrevocable y ejecutable de pleno derecho y por la sola
decision del Poder Ejecutivo Nacional, es condicion habilitante para poder efectuar impugnaciones y su importe quedara en poder del Estado Nacional en caso
de ser rechazada la impugnacion y se devolvera en caso de ser acogida favorablemente”. Previsiones analogas contenian el numeral 11.3.5. del pliego de bases y
condiciones para la venta de las acciones de Central Costanera S.A.y el numeral 7.6 del pliego de bases y condiciones para la venta de las acciones de Hidroeléctrica
Cerros Colorados, Hidroeléctrica El Chocdn e Hidroeléctrica Alicura. Finalmente, similar disposicién contenia el articulo 35 del pliego de bases y condiciones para la
contratacion de los servicios de higiene urbana de la Ciudad de Buenos Aires al sefalar que“(...) con cada escrito de impugnacion y como condicién de admisibilidad
para su consideracion, debera acompaniarse del comprobante de haber constituido un depésito de $ 500.000 (pesos quinientos mil), el que serd devuelto en caso de
que el cuestionamiento fuere favorablemente acogido y el que se perdera si laimpugnacion resultare desestimada. Es decir que se constituira un deposito por cada
carpeta de antecedentes o propuesta técnica cuyo resultado de preseleccion impugne un postulante. Dichos depésitos deberan integrarse en efectivo en el Banco
delaCiudad de Buenos Aires - Casa Matriz, en la cuenta cuya numeracion y titularidad se informaré por circular”.

Asfocurrio, por ejemplo, en el caso de la licitacion convocada por el Ministerio de Defensa para el Plan Nacional de Radarizacion donde la garantia de impugnacion
ascendio a $ 1.800.000. En el caso de la mayor parte de las grandes privatizaciones, las garantias de impugnacion oscilaron entre los $ 400.000 y los $ 600.000.

Como la de Barra (“Contrato de obra publica’, 2, Abaco, Buenos Aires, 1986, pag. 620) quien —refiriéndose a la legislacién formosena antes mencionada—
destacaba que “esta es una exigencia gue no merece critica alguna, pues evita las impugnaciones sin fundamento verdadero, que tanto obstaculizan
el trdmite de los procedimientos de seleccién, atin cuando pueda seralarse que por su elevado valor (que podria ser reducido sustancialmente,
sometiéndolo a un porcentaje maximo del 1% a establecer por los pliegos, de acuerdo con la importancia econdmica de la obra a ejecutar) desalentara
también a las impugnaciones fundadas, que en realidad ayudan a la Administracién en orden a efectuar una correcta seleccion”.

Ver, al respecto, Druetta, “Garantia de impugnacién..; ob. cit., pags. 23 y ss; Comadira, “La Licitacion Publica”; ob. cit., pags. 34 y ss.; Hutchinson, Tomas,
“¢Las costas en el procedimiento administrativo son a cargo del Estado?’, La Ley N° 1996-D-469, entre muchos otros.



En algunos supuestos, los cuestionamientos fueron de
naturaleza conceptual por considerarse que limitaciones
deesaespecie afectabanindebidamente tanto el derecho
de defensa'® como los principios de legalidad™, verdad
material'®, colaboracion’, informalismo o formalismo
atenuado y gratuidad'’, esenciales en el procedimiento
administrativo. O que el esquema ideado carecia de
verdadero sentido ante el efecto no suspensivo que el
art. 12delaL.PA. otorga alainterposicion de los recursos
administrativos'®.

En otros supuestos, las criticas se centraron en el modo
en que tales garantias fueron reguladas, sea por su
elevado monto' o porque el modo en que ellas eran
aplicadas derivaba en una restriccion indebida al
ejercicio del derecho de defensa®?'. Algunos autores han
llegado a inferir de la existencia de tales garantias una
afectacion a la transparencia en el ejercicio de la funcion
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administrativa® y, en particular, de aquella que debié
seguirse en la adjudicacién de algunas licitaciones?,

Hasta el dictamen objeto de este comentario, los
cuestionamientos formulados habian sido objeto de
rechazo expreso por parte de la propia Procuracion del
Tesoro. Sefald asi dicho organismo en septiembre de
1992* que “la exigencia en el Pliego de Bases y Condiciones
de una garantia de impugnacion equivalente al medio
por ciento de la oferta del impugnante, no significa una
limitacién de su derecho de defensa. Dicho porcentaje no
aparece como irrazonable ni limitativo para un oferente
que posea serios cuestionamientos a la preadjudicacion.
La inclusién de la garantia de impugnacion en el Pliego
de Bases y Condiciones permite a los oferentes efectuar
las necesarias previsiones debiéndose concluir que al no
efectuar impugnaciones al referido Pliego, ni requerir
aclaraciones, significa que el recurrente ha consentido dicha

13

19
20

21

22
23

24

Al desalentar los cuestionamientos de los oferentes adn en supuestos de vicios graves y manifiestos. Ver, asi, Druetta, “Garantia de impugnacion..”, ob.
cit,, pag. 25. Un supuesto de interés es el planteado por este autor al comparar la situacion del tercero que podia cuestionar judicialmente una licitacion
que consideraba lo afectaba sin participar en ella por via de amparo o pagando la tasa de justicia por monto indeterminado frente a la situacion del
oferente que debia abonar la garantia de impugnacion. Algunos autores como Ammirato, Geijo y Tripoli (“Como discutir la exigencia de garantias para
la impugnacién administrativa de los pliegos de bases y condiciones en los procedimientos de seleccion del co-contratante del Estado’, JA 2002-11-1431)
sostuvieron también que al encontrarse involucrado el derecho de defensa su reglamentacion solo podria efectuarse por ley, razon por la cual esta
disposicidn habria violado la zona de reserva del legislador.

En la medida en que los recursos que pudieran interponerse contra actos que forman parte del procedimiento de seleccién tienen por fin, ademas
de la proteccion del interés particular del impugnante, el resguardo de la legalidad o juridicidad administrativa. Ver, al respecto, Druetta, “Garantia de
impugnacion..., ob. cit,, pag. 25, con cita de Dictdmenes: 172:168.

En el entendimiento que el interés en alcanzar la verdad juridica objetiva deberia estimuiar la presentaciéon de observaciones, impugnaciones o
probanzas que permitan a la Administracidn alcanzar una decisién correcta. Ver, en sentido concordante, Druetta, “Garantia de impugnacién..”; ob.
cit, pag . 25.

Sehalaba asi Comadira (“La licitacidén publica”, ob. cit., pags. 35y 36) que “ademés de no guardar coherencia con la caracteristica de gratuidad propia,
en general, del procedimiento administrativo, contradice también la idea de considerar al particular (en el caso, oferente) como un colaborador
de la Administraciéon, aun cuando concurra a la defensa de sus derechos subjetivos. Asi, pues, cabe preguntar: si el particular es, por definicion,
un colaborador de la Administracion en el procedimiento administrativo, incluso en el ambito recursivo, jpor qué, entonces, debera garantizar
econdmicamente su participacion? ;Los recursos administrativos, no son, acaso, ademas de un medio de defensa de intereses individuales, un
procedimiento de autocontrol de la Administracién en la busqueda de la verdad, la justicia y la eficacia?”. Sobre el principio de colaboracion,
enunciado en Francia por Waline hace ya mas de seis décadas, nos hemos pronunciado en nuestro trabajo titulado “El principio de colaboracion
y su importancia en el procedimiento administrativo”, L.L. 1985-E-952 y ss. En relacién a su aplicacion en materia de contratos administrativos, ver
Dromi, “Licitacién publica”, ob. cit., pags. 30 y ss.

En tal sentido se pronunciaba, por ejemplo, Hutchinson (“;Las costas en el procedimiento administrativo son a cargo del Estado?”, ob. cit., nota
9) al senalar que “este procedimiento resulta sumamente perverso, pues con sélo desestimar el recurso, el particular pierde las sumas que sélo
podria recuperar, juicio mediante, si resulta ilegitima judicialmente la desestimacién del recurso. Para esa época, si no obtuvo una cautelar que
paralizd los tramites, la privatizacién siguié adelante (teoria de los hechos consumados) y la decision judicial, aparte de la devolucion de las
sumas abonadas para recurrir, equivale a un premio consolacion. Con este régimen se ha abolido el principio de gratuidad del procedimiento
administrativo, se vulnera la defensa en juicio y se evitan impugnaciones a las adjudicaciones —-no siempre transparentes—. Por ello no es de
extrafar los resultados de ciertas privatizaciones”

Senalaba asi Comadira (“La licitacion publica’, ob. cit., pag. 36), “por lo demds: ;no brinda el art. 12, LPA,, al consagrar como principio el efecto no
suspensivo de los recursos administrativos y contemplar, asimismo, las excepciones a él, un instrumento adecuado para que el accionar administrativo
no entorpezca indebidamente a causa de los cuestionamientos privados?”.

Ver, asi, Ammirato, Geijo y Tripoli, “Como discutir la exigencia de garantias..”; ob. cit,, loc. cit.

En adicién al tema del monto, se cuestioné el hecho que la posibilidad de recuperar o no efectivamente las sumas depositadas dependiera de la acogida
o no de la impugnacién por parte del propio érgano emisor del acto recurrido y no de 1a verosimilitud del derecho invocado. Ver, asi, Druetta, “Garantia
de impugnacion.., ob. cit., pag. 23, quien calificaba a la garantia de impugnacion como una verdadera sancién procesal. En ciertos supuestos en que se
licitaban diversas areas de concesion al mismo tiempo —como acontecié con los servicios de higiene urbana en la Ciudad de Buenos Aires- se requirié el
deposito de tantas sumas de dinero como adjudicaciones de zonas eran cuestionadas a pesar de tratarse de una sola licitacion y resolucién impugnada.
En otros se verificd que, apartandose del mecanismo previsto en el Decreto n° 1105/89 los impugnantes obtuvieron la devolucion de sus garantias bajo
el compromiso informal de no seguir adelante con sus impugnaciones. Finalmente, algunos pliegos parecen haberse apartado del sistema instaurado
en el Decreto n° 1105/89 al disponer la devolucién de la garantia de impugnacion en caso que, atin cuando fuera rechazada, ella contara con sustento
suficiente. Esa solucién encuentra cierto parentesco con la propuesta que habrian efectuado Ismael Mata y Eduardo Mertehikian en un proyecto de
actualizacion de la Ley de obras publicas presentado en el afio 1994 en el que se establecia que la garantia de impugnacion era perdida Unicamente en
el caso que la impugnacion fuera considerada maliciosa o temeraria.

Ciertos autores parecen inferir de los porcentajes fijados como garantia de impugnacion una alteracion del espiritu perseguido por el Decreto n° 1105/89
y han considerado que, en la medida en que su articulo 18 no establecia expresamente que la constitucién de la garantia fuera condicién de admisibilidad
de la impugnacién, cabia la posibilidad de cuestionarla en forma paralela a la deduccion de la impugnacion. Ver, asi, Ammirato, Geijo y Tripoli, “Como
discutir la exigencia de garantias..”; ob. cit., loc. cit. Sin perjuicio del respeto que nos merece esta opinién, el riesgo de que la impugnacion fuera rechazada
por falta de integracién de la garantia hubiera llevado, seguramente, a que solo siguieran semejante curso de accidn aquellos ya decididos a no impugnar
por la entidad econdmica de esa garantia.

Comadira, “La licitacién publica’, ob. cit., pag. 36.

En tal sentido se pronunciaba Hutchinson (“;Las costas en el procedimiento administrativo son a cargo del Estado?”, ob. cit., nota 9}, en el texto transcrito
enlanota17.

Dictamenes: 202:151 del 30 de septiembre de 1992, vinculado con el Consorcio NMB Post Bank Group N.V. y otros.
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cldusula". Enfuncion de ello, considerd que“el voluntario
sometimiento a un régimen juridico sin reservas expresas,
comporta un inequivoco acatamiento que determina
la improcedencia de su ulterior impugnacioén con base
constitucional”®. Similar posicion mantuvo en diversas
oportunidades posteriores durante el gobierno radical”’
por considerar que, al no haber formulado los oferentes
oportunamente observaciones o impugnaciones a los
pliegos que incluian dichas garantias, los aceptaron
y consintieron. Entendié asi que la aplicacion de lo
preceptuado enlos pliegos en relacién con la garantia de
impugnacion constituia una necesaria consecuencia del
principio deigualdad de los oferentes en el procedimiento
delicitacion y la restitucion de la garantia de impugnacion
soélo procedia cuando la impugnacion se resuelve
favorablemente respecto de todos los planteos.

La posicién esbozada por la Procuracién con anterioridad
a este reciente dictamen se presentaba como una
justificacion predominantemente formal y, como tal,
susceptible de razonables criticas. Solo quienes hubieran
impugnado el pliego podian cuestionar la existencia de
este tipo de garantias®.

Preferible hubiera resultado que —en caso de pretender
avalarla- la Procuracién se hubiera adentrado en
examinar las razones que llevaron a crear esta garantia

de impugnacién y evitado justificaciones formales que
dificilmente satisfacieran aun a quienes consideraban
conveniente su instauracion.

Alas criticas efectuadas por la doctrina, la anterior posicion
de la Procuracion obligaba a sumar una de naturaleza
eminentemente practica: si bien el ordenamiento
juridico prevé la posibilidad de impugnar clausulas de los
pliegos de bases y condiciones®, la dindmica del proceso
licitatorio torna en la mayor parte de las ocasiones a esa
posibilidad en meramente ilusoria.

Como es sabido, la normativa vigente en materia de
contrataciones administrativas contempla la posibilidad
de formular observaciones al proyecto de Pliego de
Bases y Condiciones Particulares®. Elaborado el pliego
definitivo —haciendo o no lugar a las observaciones- se
abre la posibilidad de impugnarlo®'.

Si bien tales impugnaciones han procedido en
ocasiones®?, |a practica indica que -tal como acontece
con los recursos administrativos—dificilmente modifique
la Administracién su posicién®, En consecuencia,
en la medida en que tanto el régimen vigente**
como los pliegos establecen en general que la
presentacion de la oferta importa la plena aceptacion
de todas las disposiciones del pliego®, desechadas
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Agregd, adicionalmente, que “la denuncia de ilegitimidad, instituto contemplado en el ap. 6° del inc. e) del art. 1° de la ley 19.549, esta prevista para aquellos
supuestos en los cuales se interpongan recursos administrativos una vez vencidos los plazos establecidos y no, como lo pretende el recurrente, cuando
aquel fuera considerado mal interpuesto o improcedente. No parece razonable que los propdsitos perseguidos por las estipulaciones del Pliego de Bases
y Condiciones a través del establecimiento de una garantia de impugnacion, a fin de evitar la realizacion de impugnaciones no justificadas que pudieran
dilatar innecesariamente el procedimiento licitatorio, pueden verse frustrados mediante el empleo de vias impugnatorias diversas a las aplicables, para eludir
el pago de la garantia exigiendo su tratamiento como denuncia de ilegitimidad..la ley de licitacion o ley del contrato esta constituida por el pliego donde se
especifican el objeto de la contratacion y los derechos y obligaciones del licitante, de los oferentes y del adjudicatario, con las notas de aclaracion o reserva
que en el caso corresponda y resulten aceptadas por las partes al perfeccionarse el contrato respectivo. La inclusion de una garantia de impugnacion en el
Pliego de Bases y Condiciones de la Licitacién Publica Nacional e Internacional para la Concesiéon de la Explotacién de la Red Ferroviaria Nacional equivalente
al medio por ciento de la oferta del impugnante, no importa un quebrantamiento del principio de igualdad de los oferentes en el procedimiento de licitacién,
derivado del principio constitucional de igualdad ante la Ley, ya que solo comporta la consecuencia de que todas las personas sujetas a una legislacion
determinada sean tratadas del mismo modo, siempre gue se encuentren en idénticas circunstancias y condiciones”

Dictamenes: 202:151.
Ver, asi, Dictamenes: 233:094; 233:287; 233:414; 233:484; 233:529; 233:579; 234:007; 234:069; 234:298; 234:452; 236:333, entre otros.

El momento en que debia efectuarse esa impugnacién ha sido mativo de discusion desde antafio. Fiorini y Mata (“Licitacion publica’, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1972, pag, 186) sostenian que ellos podian ser invalidados aun en el acto de adjudicacion. En épocas mas recientes, Piccoli ("Algunas
reflexiones acerca de la impugnacion de clausulas de pliegos licitatorios”, Revista de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Depalma, n° 11, pag. 606) se
ha inclinado por la necesidad de impugnar los pliegos con anterioridad a la presentacion de las ofertas. Finalmente, algunos autores como Ammirato,
Geijo y Tripoli {"Como discutir la exigencia de garantias..”; ob. cit, loc. cit) —que se han ocupado del tema tras el dictado de los Decretos n® 436/00
y 1023/01 pero con anterioridad a la emisién del dictamen objeto de este comentario— han considerado que puede realizarse esa impugnacion no
solo antes de la presentacién de oferta sino también en forma conjunta con ella. La presentacion de un cuestionamiento en el momento de ofertar
podria ser interpretada como un condicionamiento a la plena aceptacién de las disposiciones del pliego que -segtin el articulo 67 del Reglamento
aprobado mediante Decreto n° 436/00- importa la presentacidn de la oferta. Ello podria dar lugar a una nueva situacion de interés. ;Deberia rechazarse
la oferta que presenta tal condicionamiento o en funcién de la presuncién normativa de plena aceptacion de las condiciones del pliego que importa la
presentacion de la oferta considerarse que tal condicionamiento no ha existido?.

Respecto a este tema ver en general, entre otros, Fiorini y Mata, “Licitacion publica’, ob. cit., pags. 81/82; Mairal, Héctor A, “Licitacion publica. Proteccion
juridica del oferente”, Depalma, Buenos Aires, 1975, pags. 113 y ss.; Piccoli, "Algunas reflexiones acerca de la impugnacion de clausulas de pliegos
licitatorios”, ob. cit., pdgs. 605 y ss. En relacion a la normativa actualmente vigente, ver Gémez Sanchis, Daniel, “Pliego de condiciones’, en Farrando (h),
Ismael y otros (Director), “Contratos administrativos’, Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2002, pags. 248 y ss.; Durand, Julio C.,“Sobre laimpugnacién administrativa
de los pliegos de bases y condiciones en el ambito de las contrataciones administrativas’, Revista de Derecho Administrativo, Lexis-Nexis, n° 56, abril-junio
2006, Buenos Aires, pags. 561y ss.y Ammirato, Geijo y Tripoli, “Cémo discutir la exigencia de garantias...; ob. cit.,, pdgs.1431 y ss.

Ver, asf, los articulos 10 a 12 del Reglamento aprobado mediante Decreto n° 436/00 y 8 del Régimen aprobado mediante Decreto n® 1023/01.

Respecto a este tema y las condiciones para efectuar esa impugnacién, ver Durand, “Sobre la impugnacion administrativa de los pliegos de bases y
condiciones..”, ob. cit., pags. 567 y ss

Ver, asi, el dictamen de la Procuracion del Tesoro de la Nacion n°® 324/2005 del 26 de setiembre de 2005, publicado en la Revista de Derecho Administrativo,
Lexis-Nexis, n° 56, abril-junio 2006, Buenos Aires, pags. 557/560, objeto del comentario de Durand antes mencionado.

Menos adn, por cierto, en caso que la cuestién hubiera sido objeto de una observacién no considerada con anterioridad a la aprobacién de los pliegos
definitivos.

Ver, asi, el articulo 67 del Reglamento aprobado mediante Decreto n° 436/00.

Dispone en ese sentido el articulo 9° del Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales aprobado mediante Resolucion M.E. n° 834/00 que“la presentacion
de la oferta, importa de parte del oferente el pleno conocimiento de toda la normativa que rige el llamado a contratacion, la evaluacion de todas las
circunstancias, la prevision de sus consecuencias y la aceptacién en su totalidad de las bases y condiciones estipuladas, sin que pueda alegar en adelante
el oferente su desconocimiento, por lo que no serd necesario la presentacion de los pliegos con la oferta”.



las observaciones, consultas® u objeciones —segun el
momento correspondiente- los oferentes se ven en
la necesidad de acatar las decisiones emitidas por la
Administracion®. Ello es asi pues, con excepcion de
algunos contratos excepcionales por la calificacion
técnica o cientifica requerida al cocontratante —en los
que las normas privilegian en general la utilizacién
del sistema de contratacién directa- tanto en la
elaboracién como en el perfeccionamiento del
contrato administrativo la discusién se encuentra
extremadamente limitada y, para poder ser elegido,
quien pretende contratar con el Estado se ve obligado
a adherir a las condiciones preestablecidas por la
Administracion®.

lil. El Dictamen del 3 de Mayo de 2006

Recogiendo algunas de las criticas vertidas por la
doctrina, la Procuracién ha modificado su posicion
anterior®. Ratificando la posicion adoptada por la Oficina
Nacional de Contrataciones, el dictamen del 3 de mayo
de 2006 considera improcedente la inclusién de este
tipo de depdsitos por entender que (i) ni el Reglamento
para la Adquisicion, Enajenacion y Contratacién de
Bienes y Servicios del Estado Nacional, aprobado por
Decreto N° 436/00, ni el Régimen de Contrataciones de
la Administracion Nacional, aprobado por Decreto Ne
1023/01, los contemplan; (i) tales normas solo prevén
el depdsito de garantias pero no un equivalente a la
tasa de justicia exigible en sede judicial; (iii) clausulas
como las proyectadas afectarian el caracter gratuito
del procedimiento administrativo y (iv) el reintegro del
depdsito a laimpugnante quedaria sujeto a la voluntad
y decision del dérgano cuyo acto se impugna, dentro
de un marco de discrecionalidad y sin establecerse
distinciones en cuanto a la mayor o menor opinabilidad
de la cuestién planteada.

| Guido Santiago Tawil |

Asiste razon a la Procuracion del Tesoro cuando sostiene
gue mecanismos de esta naturaleza no se encuentran
previstos expresamente en tales normas.

El Reglamento aprobado por el Decreto N° 436/00
contempla Unicamente las clasicas garantias de
mantenimiento de oferta y cumplimiento de contrato®
(garantias provisionales y definitivas en la terminologia
espariola*’), a las que suma la obligacién de constituir
contragarantias equivalentes a los montos recibidos
como adelantos en aquellas contrataciones en que los
pliegos asi lo establecieran®. Asimismo, ni al referirse ala
impugnacién del dictamen de evaluacién® niala del acto
de adjudicacion efectiia mencién alguna a este tipo de
garantias, remitiéndose en lo que concierne a los recursos
ainterponer en este Ultimo supuesto a las previsiones de
la Ley N° 19.549 y su decreto reglamentario*.

El Régimen de Contrataciones aprobado por Decreto
n° 1023/01 remite, en materia de garantias de
cumplimiento de las obligaciones a cargo de oferentes
y adjudicatarios, a las formas y montos que establezcan
la reglamentacion o los pliegos, con las excepciones que
aquella determine®.

Finalmente, el Pliego Unico de Bases y Condiciones
Generales para la Contratacion de Bienes y Servicios
del Estado Nacional solo contempla las tres garantias
referidas en el Reglamento aprobado mediante Decreto
n° 436/00%.

En ese estado, cabria formular dos preguntas. En primer
lugar, si los pliegos de bases y condiciones podrian
contemplar este tipo de garantias a falta de prevision
normativa expresa. Segundo, si, en caso de existir ese
tipo de previsiones, tales garantias resultan vélidas o
convenientes.

36 Ver a este respecto lo dispuesto en el articulo 6° del Pliego Unico aprobado mediante Resolucién M.E. n° 834/00.

37 Lasrazones de ese acatamiento son variadas. La primera de ellas es, sin duda, el temor a ser excluidos del proceso o granjearse la enemistad del licitante.
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Ante el riesgo de que se considere a la oferta inadmisible, los oferentes terminan aceptando condiciones que consideran innecesariamente gravosas
o invalidas. Si tales condiciones son de una relevancia tal que pudieran afectan la conveniencia de participar en el futuro contrato, los oferentes mas
serios deciden en general no presentar oferta. Si bien podrian intentar la impugnacién de la cldusula objetada y propugnar la suspension del llamado a
licitacion hasta tanto ella sea resuelta en los términos del art. 12 de la LPA (cfr. Comadira, “La Licitacidn Pablica’, ob. cit., pag. 124}, no es esa la posicion
adoptada —probablemente por los temores enunciados anteriormente- en general por los oferentes. Por el contrario, quienes lo hacen persiguen en
general el fracaso o la demora del proceso licitatorio. Si los oferentes creen que tienen chances de vencer en la licitacion prefieren hacer un “mat negocio”
-0 al menos uno no tan bueno- que correr el riesgo de que la licitacién fracase y no haya finalmente contrato.

Ver, asi, Escola, “Tratado Integral de los Contratos Administrativos’, |, Depalma, Buenos Aires, 1977, pags. 301 y ss. Algunos sistemas juridicos prevén, por
cierto, un mayor margen de negociacién. Ver, asi en el Uruguay, lo sefialado por Carlos E. Delpiazzo en su”Manual de Contratacion Administrativa’, |, Parte
General, 32 ed. actualizada, Editorial Universidad, Montevideo, 1996, con referencia al instituto de la negociacién introducido por la Ley n° 16.170.

Cabe destacar que el cambio de posicion de la Procuracion no surge en forma expresa del dictamen sino de la comparacién con sus opiniones anteriores
en esta materia. El dictamen del 3 de mayo de 2006 solo hace referencia tangencialmente a una opinion previa de la Procuracion al relatar el argumento
esgrimido por el servicio juridico de la Armada para propugnar su inclusién, sin detaliar los argumentos alli tratados. Tampoco hace referencia a las
razones que justificaron la creacién de esta garantia ni a las opiniones vertidas en doctrina respecto de ella.

Articulos 52 incs. a) y b) del Reglamento aprobado por Decreto N° 436/00.

El sistema espafiol prevé, asimismo, la posibilidad de que el contratista constituya una garantia global con referencia a todos los contratos que celebre

41
con una Administracion Publica o con uno o varios drganos de contratacion sin especificacion singular para cada contrato. Ver, al respecto, el articulo 36
de la actual ley espanola de contratos de las administraciones publicas (“LCAP”) conforme al texto refundido aprobado mediante real Decreto Legislativo
2/2000, del 16 de junio de 2000. Respecto al origen y regulacion de este tipo de garantias en el derecho espaiiol, ver el interesante estudio de Ernesto
Garcia-Trevijano Garnica titulado “El régimen de las garantias en la contratacion administrativa’, Civitas, Madrid, 1997.

42 Articulo 52 inc. ¢) del Reglamento aprobado por Decreto N° 436/00.

43 Articulo 80 del Reglamento aprobado por Decreto Ne 436/00. Tampoco efectiia mencion alguna a ello al referirse a laimpugnacion de la precalificacion
(articulo 108} en las licitaciones y concursos con doble sobre o muitiples sobres (articulo 112).

44 (fr. articulo 83 del Reglamento aprobado por Decreto N° 436/00.

45 Articulo 31 del Régimen aprobado por Decreto n® 1023/01.

46 Ver, asi, el articulo 5° del Pliego Unico aprobado mediante Resolucién M.E. n° 834/00.
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En lo que se refiere al primer interrogante, el Decreto
n°® 436/00 parece haberse enrolado en una posicién
diferente a la seguida en su momento por alguna
legislacion provincial y el Decreto n° 1105/89. Si bien
este cuerpo normativo limitaba su dmbito de aplicacion
a las privatizaciones previstas en la Ley n° 23.696%,
lo cierto es que al tiempo de sancionarse el nuevo
Reglamento General de Contrataciones*, el mecanismo
de garantia de impugnacién era ampliamente conocido
y se opto por no incorporarlo alli*. En esas condiciones,
si bien no podria descartarse que —como ocurri6 con el
Decreto n® 1105/89 durante la vigencia del Decreto n°
5720/72 que tampoco contemplaba garantia alguna de
impugnacién- una norma de rango equivalente pudiera
establecerla para ciertos procedimientos licitatorios®,
a falta de una norma de esa naturaleza bien puede
concluirse que la inclusién en un pliego de una garantia
de impugnacién no resultaria compatible con el sistema
establecido en el Decreto n° 436/00°'. Tal parece haber
sido la posicién esbozada por la Oficina Nacional de
Contrataciones en el caso y, a este respecto, los propios
términos de la opinion de la Procuracion objeto de este
comentario se traducirian, en la practica, en un obstaculo
relevante para la inclusion en los pliegos de mecanismos
generales no previstos en el Reglamento®.

Responder el segundo interrogante —es decir si,
recogidas expresamente en las normas, disposiciones
de esa naturaleza son validas o convenientes- resulta
aun mas dificil. No cabe duda que mecanismos de
esa naturaleza importan limitaciones no deseadas a la

garantia de defensay alos principios del procedimiento
antes senalados. En consecuencia, en la medida
en que existan mecanismos aptos para asegurar el
orden y la eficacia en el procedimiento licitatorio, su
implementacion deberia evitarse. Sin embargo, de
encontrarse previstos expresamente en las normas y
considerarse conveniente su implementacion —-ninguno
de cuyos extremos parecen verificarse en la actualidad-
su validez constitucional dependerd del modo en que
ellos hayan sido establecidos en la practica®.

“No cabe duda que
mecanismos de (ShYe naturaleza
importan limitaciones no
deseadas a la garantia de
defensay a los principios

del procedimiento antes
sefalados”

Subsiste la duda, sin embargo, respecto a la posicién
a adoptar por la Procuracion del Tesoro en caso de ser
este tipo de garantias incorporadas expresamente enla
normativa vigente, tratese de la reglamentacion general
en materia de contrataciones o de un régimen especial

como el establecido en su momento en el Decreto
n°® 1105/89. Si bien el dictamen del 3 de mayo de 2006
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Ver, asi, lo dispuesto en los articulos 17 y 18 de la Ley n° 23.696 y 17 y 18 del Decreto n° 1105/89.

De aplicaciéon obligatoria —segun el articulo 1° del Reglamento aprobado por Decreto n° 436/00- a “todos los procedimientos de contratacién en los que
sean parte los organismos del Sector Publico Nacional comprendidos en el inciso a) del articulo 8° de la Ley n® 24.156" Respecto a este ultimo concepto,
ver la interesante nota de Ezequiel Cassagne titulada "Sobre el concepto de sector publico nacional contenido en la Ley 24.156 (su aplicacién a ciertos
casos puntuales)’ en Revista de Derecho Administrativo, Lexis-Nexis, n° 56, abril-junio 2006, pags. 355 y ss.

Similar posicién adopté como principio general, como se verd, en relacion al requerimiento de adquisicion del pliego para formular consultas y ofertar.

As{ parece preverlo el propio articulo 2° del Reglamento aprobado por Decreto n° 436/00, al admitir en su segundo parrafo la posibilidad de que el Poder
Ejecutivo establezca condiciones distintas a las alli establecidas, con caracter especial o general para determinadas contrataciones, previa intervencién
de la Secretaria de Hacienda y de la propia Procuracién dei Tesoro. Si bien es cierto que se ha sefialado como objetivo del régimen de contrataciones
aprobado mediante Decreto n° 1023/01 la supresion de los regimenes especiales a fin de alcanzar uniformidad en los procedimientos de seleccion (cfr.
su considerando decimoquinto), subsiste la posibilidad de que, por Decreto, se establezcan requisitos distintos para determinadas contrataciones.

En cuanto al impedimento para que los pliegos se aparten de las normas de rango superior salvo en aquellos aspectos meramente dispositivos, ver
Barra, “Contrato de obra publica”’, 2, ob. cit., pag. 487. También podria argumentarse —con un matiz diferente- que, en este aspecto, el Decreto n°
436/00 no cambié en nada el sistema existente a este respecto. En la medida en que se admitié su validez durante la vigencia del régimen general
establecido por el Decreto n° 5720/72 que no contemplaba expresamente este tipo de garantias, el Decreto n® 436/00 no constituiria un ébice para
establecerlas en la medida en que ellas sean previstas en un régimen especifico (como ocurrié con el Decreto n° 1105/89). Si bien ello es cierto, no
puede desconocerse que a partir del Decreto n° 1105/89 el mecanismo de las garantias de impugnacion tuvo vasta aplicacion vy, a falta de esa norma
expresa, algun efecto debe atribuirsele a la simple decision de no incorporarlo -ni siquiera facultativamente- al nuevo régimen general. El“quid” de la
cuestién radica en determinar si la imposicidn de este tipo de garantias de impugnacion en un régimen especial se considera contraria o incompatible
con el régimen general. Aln cuando no se ha enfrentado a la situacion de incorporacién de este deposito por una norma de rango equivalente
(Decreto del Poder Ejecutivo) como ocurrié con el Decreto n® 1105/89, la posicién asumida por la Procuracion en este dictamen parece indicar su
rechazo, tal como si se tratara de la derogacion de condiciones generales por las particulares bajo el viejo articulo 61 inc. 44 del Decreto n® 5720/72. De
considerarse, por el contrario, que existe un vacio normativo y que |la norma de alcance general no resulta incompatible con la eventual introduccion
posterior de estas garantias, ella podria ser introducida en el Pliego de Condiciones Particulares. Ver, asi, en términos generales, Gémez Sanchis,
“Pliego de condiciones’, ob. cit., pag. 219. Por esta posicidon parece haber inclinado la Armada al intentar introducirla en el pliego de condiciones
particulares que dio lugar a la consulta objeto de este dictamen. Lo cierto es que el articulo 45 del Reglamento aprobado mediante Decreto n° 436/00
sefala Unicamente que los pliegos de bases y condiciones particulares “deberan contener los requisitos minimos que indicara el Pliego Unico de
Bases y Condiciones Generales e incluirdn las especificaciones técnicas”. El sistema espafnol admite, por el contrario, la posibilidad de que los pliegos
particulares contradigan en algun caso los pliegos generales al establecer el articulo 50 de la LCAP espariola que “la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa informara con caracter previo todos los pliegos particulares en que se proponga la inclusidn de estipulaciones contrarias a lo previsto
en los correspondientes pliegos generales”.

Por una posicién parcialmente diferente se pronunciaban tras el dictado de los Decretos n® 436/00 y 1023/01 pero antes de la emision tanto del Pliego
Unico aprobado mediante resolucion M.E. n° 834/00 como del dictamen objeto de este comentario Ammirato, Geijo y Tripoli {“Como discutir la exigencia
de garantias..; ob. cit,, loc. cit.) por considerar que ellos podrian ser contemplados en la reglamentacion prevista en el articulo 7 o en el Pliego Unico a
emitirse.

La existencia o no de una afectacion indebida a la garantia de defensa dependera asi, por ejemplo, de examinar si los montos establecidos o el mecanismo
implementado para su devolucion impiden efectivamente el ejercicio del derecho al debido proceso de los oferentes, etc.



sustenta su rechazo a laimplementacion de una garantia
de impugnacién en “la normativa vigente™*, el énfasis
puesto de manifiesto en la enunciacion de los restantes
argumentos contrarios a su recepcién tornaria dificultoso
avalarla constitucionalidad de garantias con condiciones
similares a las cuestionadas sin que ello implique un
nuevo cambio en la posicidn del organismo.

En esalinea, la Procuracion expresa en un breve parrafo
que si bien los regimenes establecidos mediante los
Decretos n° 436/00 y 1023/01 prevén la existencia
de depdsitos de garantias, ellos no contemplan un
equivalente a la tasa de justicia exigible en sede judicial.
Aun cuando no lo sefala en forma explicita, tal reflexién
parece dirigirse a rebatir el argumento esgrimido por
el propio organismo al avalar con anterioridad su
legitimidad®.

Este razonamiento puede ser examinado, nuevamente,
desde distintas épticas. Se podria, por cierto, limitar el
examen al derecho positivo y argumentar, por hipétesis,
que si los Decretos n°436/00y 1023/01 o inclusive una
ley —a fin de evitar aquellos cuestionamientos vinculados
con la naturaleza tributaria de tal imposicién— hubieran
previsto un equivalente a la tasa judicial, estas garantias
serian validas, pero como ellas no han sido previstas de
ese modo, no resulta procedente su recepcion.

Si el argumento de la recepcién normativa nos parecia
relevante en el caso anterior, no ocurre lo mismo en
este supuesto. En particular, pues la comparacién
efectuada por la Procuracion en 1992 entre la garantia
de impugnacion y la tasa de justicia nos resulta poco
convincente.

Diversas son las razones para ello.

Primero, mientras que la tasa de justicia retribuye
la actividad jurisdiccional en beneficio de ambos
contendientes® y constituye un recurso destinado a
solventar la infraestructura judicial*’, la garantia de
impugnacién persigue un propdsito sustancialmente
distinto. No se trata de un mecanismo de financiamiento

| Guido Santiago Tawil |

~ya que con excepcién de la confeccién de los pliegos en
algunos casos especificos®®, la actividad administrativa
durante el procedimiento licitatorio es financiada a
través de los impuestos y demas recursos provenientes
de rentas generales- sino de una herramienta destinada
en apariencia a disuadir impugnaciones infundadas o
temerarias y obtener asi, en forma indirecta y mas alla
de su acierto o error, un mayor orden y eficiencia en el
procedimiento licitatorio.

Segundo, dada su naturaleza tributaria, la tasa de
justicia —sucesora del impuesto de justicia incorporado
en su momento como un capitulo del impuesto de
sellos— reconoce su origen en una ley formal, a diferencia
de la garantia de impugnacion que, al menos en el caso
del Decreto n® 1105/89, tiene origen reglamentario. De
pretender otorgarsele a la garantia de impugnacién
una naturaleza similar, tanto el principio de legalidad
tributaria como las limitaciones impuestas por los
articulos 76 y 99 de la Constitucion Nacional obstaria a
su consagracion por via reglamentaria, aun tratandose
de reglamentos delegados o de necesidad o urgencia.

Tercero, como mecanismo retributivo del servicio de
justicia en su conjunto, el ingreso o no de la tasa de
justicia constituye un condicionamiento relevante
para el acceso al proceso judicial. La garantia de
impugnacién no impide, por el contrario, intervenir
en el procedimiento licitatorio sino la posibilidad de
realizar ciertos actos relevantes —los impugnatorios— en
su desarrollo. En ese sentido, la garantia de impugnacion
parece mas asimilable en su naturaleza —no, por cierto,
en su monto- al depdsito exigible para la interposicion
del recurso de queja por denegacién del extraordinario
contemplado en el articulo 286 del Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion.

Cuarto, en funcion de su propia naturaleza, los
interesados pueden eximirse del pago de la tasa de
justicia en caso de actuar con beneficio de litigar sin
gastos o acreditar alguna de las restantes causales de
exencion previstas por el legislador®. Por el contrario,
no existe supuesto alguno de exencién de la garantia de
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Afirmacion que permitiria suponer, a contrario sensu, que la posicion de la Procuracién podria variar en caso que una norma contemplara a estas garantias
en forma expresa.

Como el dictamen emitido el 30 de diciembre de 1992 en relacion a la licitacion para la concesion ferroviaria de la Linea San Martin (Cargas). Sefialaba asi
Druetta (“Garantia de impugnacion..”, ob. cit,, pag. 27) en el afic 1998 que “otro argumento del que hace mérito la Procuracién del Tesoro para admitir la
licitud de la garantia de impugnacion en la aludida licitacidn ferroviaria, es que el monto de la garantia exigida en los pliegos, representaba un porcentaje
sustancialmente inferior al de la tasa judicial que los litigantes deben integrar para obtener el acceso a los estrados judiciales. Este enfoque, a mi juicio,
trasluce unaincorrecta equiparacion entre el procedimiento llevado a cabo en sede administrativa y el proceso judicial. En este Ultimo no rige el principio
de la verdad material, el del formalismo atenuado, ni la gratuidad y el litigante no es considerado como colaborador del juez de la causa. Ademas, la
tasa judicial que el litigante debe oblar ante la Justicia en los casos en que el objeto de la accion es la declaracién de nulidad de un acto administrativo,
es la fija, menor a cien pesos, resultante de la aplicacion del art. 7° de la Ley n® 23.898, toda vez que la pretensién deducida en sede judicial ante la
Administracién, en este supuesto, no perseguiria un resarcimiento econdmico. Esa es la doctrina recientemente sentada por la Corte Suprema en el caso
Telintar S.A. y otros ¢/CNC del 17-07-97". Si bien compartimos tanto la critica formulada a la incorrecta asimilacién con el proceso judicial como el elogio
a la doctrina sentada por la Corte en “Telintar” (Fallos: 320:1620) -a la que hemos adherido anteriormente al criticar la grave afectacion al derecho de
defensa que importa la aplicacion indiscriminada de las normas en materia de tasa de justicia para la impugnacién de cualquier acto administrativo (atin
cuando no se persiga una reparacién patrimonial)- no puede dejar de sefialarse que la posicion expresada en “Telintar”no ha sido mantenida por la Corte
en ocasiones posteriores.

Giuliani Fonrouge, Carlos M. y Navarrine, Susana C., “Tasas judiciales’, Depalma, 2da. ed. actualizada, Buenos Aires, 1998, pag. 9.
Ver, asi, lo dispuesto en la Ley n° 23.990.

Respecto a algunos de los problemas que traia aparejada la utilizacion del mecanismo de adquisicion de pliegos como herramienta de recaudacion nos
hemos referido en su momento en nuestro trabajo titulado “Las modificaciones en el régimen de contrataciones del Estado (Decretos 825/88, 826/88 y
827/88)"L.L.1988-E-737.

Ver, asi, en el orden nacional lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley n® 23.898.
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impugnaciény, en la medida en que la participaciéon en
el procedimiento licitatorio presupone ciertaidoneidad
y capacidad financiera minima, su imposibilidad de
pago por parte de un oferente podria conspirar contra
la acreditacién de esa idoneidad® y traer aparejados
problemas adn mayores®'.

Quinto, mientras que la falta de pago de la tasa de
justicia por quien promueve la intervencién judicial
habilita a su cobro compulsivo, incluyendo el de las
multas y accesorios correspondientes®, la falta de
integracion de la garantia de impugnacion no deberia
generar otro efecto que la negativa a tramitar el recurso

por incumplimiento de una de sus condiciones de -

admisibilidad.

Finalmente, la tasa de justicia no es devuelta por el
Estado a los litigantes al finalizar la actuacién judicial
que pretende retribuir, cualquiera sea la razén por la que
culmine el proceso o el éxito obtenido. Ella es soportada
en definitiva por los litigantes y, a lo sumo, debe ser
reintegrada por la parte vencida a quien anticipé su
pago en caso de imposicién de costas®. Por el contrario,
del modo en que se recogio en el Decreto n° 1105/89,
la garantia de impugnacion sélo es reintegrada al
impugnante en caso de ser acogida su pretension.

El tercer argumento esbozado por la Procuracion es que
cldusulas como las proyectadas afectarian el caracter
gratuito del procedimiento administrativo®.

En este aspecto, debe celebrarse la defensa del
principio de gratuidad efectuada por la Procuracién,
especialmente cuando él ha tenido mayor receptividad
en la doctrina que en la normativa vigente®.

No cabe duda que, si lo que de ese modo se persigue
es atender al debido cumplimiento de los principios
de legitimidad o juridicidad, debido proceso, verdad
material y colaboracion, toda restriccién indebida a la
participacion de los administrados en el procedimiento
administrativo importarad una afectacion inapropiada
de aquellos.

Cabe senalar, sin embargo, que restricciones de esa
naturaleza —-no por cierto de entidad econémica
equivalente- se observan permanentemente en el
procedimiento administrativo® sin que se presente en
todos los supuestos una defensa tan firme contra ellas
como la esbozada por la Procuracidn en esta ocasion.

Asi ocurre, en el plano econémico, con los llamados
derechos de timbre® u oficina en el dmbito municipal y
diversas tasasy cargos que se perciben de los usuarios por
su participacion en el procedimiento administrativo.

En este sentido, el dictamen en examen diferencia a la
garantia de impugnacion de los supuestos en los que
se requiere al administrado la adquisicion de pliegos o
la integracion de garantias de oferta o de ejecucién®.
Si bien las diferencias existentes resultan claras y la
argumentacion de la Procuracién convincente, en el caso
de la adquisicion de pliegos —exigencia excepcional en
el régimen vigente y no principio general®- eilo solo
serd asi en la medida en que, como indica el articulo
49 del Reglamento aprobado por Decreto n°® 436/00,
el valor a integrar equivalga efectivamente al costo de
reproduccion. En caso contrario, el importe a integrar
no solo violard la previsién normativa sino que podria
presentar reparos analogos a los esbozados contra la
garantia de impugnacion.

60 En sentido contrario, ver lo expuesto por Ammirato, Geijo y Tripoli (“Como discutir la exigencia de garantias...; ob. cit., loc. cit.), referido anteriormente. En
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este aspecto, disentimos parcialmente con Monti (“Las categorias juridicas..”; ob. cit., pag. 118) quien sefalaba que “en cualquier caso, podria exceptuarse
de su pago al potencial impugnante que demuestra que el monto de la garantia, debido a su magnitud, aparece desproporcionado en relacién con su
particular situacion econdmica y financiera” Si bien elio podria eventualmente ocurrir, en tanto la participacion en la licitacion presupone una cierta
capacidad financiera minima -no exigible, por el contrario, a quienes participan en un proceso judicial- la imposibilidad de afrontar la garantia podia
importar la exteriorizacion de la ausencia de la capacidad requerida. Salvo, por cierto, que la garantia exigida no guardara proporcionalidad alguna con
la importancia econémica de la licitacion, supuesto en el cual el problema serfa probablemente comuin a la mayor parte de los oferentes.

Basta recordar, por ejemplo, que el articulo 22 de la actual LCAP espariola establece la nulidad de pleno derecho de las adjudicaciones de contratos en
favor de personas que carezcan de la capacidad de obrar o de solvencia. En relacién al tema de la solvencia del oferente, ver Fuertes Lopez, Mercedes, “El
contratista y el subcontratista ante las Administraciones Publicas’, Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 35y ss.

Articulo 11 de la Ley n°® 23.898.

Ver, asi, lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley n° 23.898.

Aclara, al respecto, el dictamen en cuestiéon que “no obstante lo sefialado, se advierte que en el procedimiento de seleccion del cocontratante no se ve
afectada dicha gratuidad, en aquellos casos en que los pliegos deban ser obtenidos por los interesados, previo pago de una suma de dinero que cubra el
costo de reproduccién; ni tampoco por la exigencia de constituir garantias de mantenimiento de oferta o de cumplimiento de contrato. Ello, en atencién
a que por este medio se apunta a asegurar la seriedad de la propuesta o la ejecucion de las prestaciones a cargo del cocontratante. En definitiva, la
clausula en cuestion carece de la explicacién que ofrecen los casos de las garantias o compra de pliegos, no cupiendo [sic] fundarla en el desaliento de
impugnaciones dilatorias, atento el efecto no suspensivo de éstas”.

Como bien sefala Cassagne ("Derecho administrativo’, I, Séptima edicion actualizada, Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2002, pdg. 533), este fenomeno se
observa no solo en nuestro pais sino también en otros como Espafa.

Tales restricciones han sido elocuentemente calificadas en Espafa por Garcia de Enterria y Fernandez (“Curso de derecho administrativo’, I, Civitas,
Novena Edicién, Madrid, 2004, pag. 490) como “multiples agresiones”a este principio rector.

Ver, al respecto, la licida nota de Josefina Barbaran titulada “El agotamiento del administrado’, L.L. 2005-E-1120.

Aclara, al respecto, el dictamen en cuestiéon que “no obstante lo sefialado, se advierte que en el procedimiento de seleccién del cocontratante no se
ve afectada dicha gratuidad, en aquellos casos en que los pliegos deban ser obtenidos por los interesados, previo pago de una suma de dinero que
cubra el costo de reproduccion; ni tampoco por la exigencia de constituir garantias de mantenimiento de oferta o de cumplimiento de contrato. Ello, en
atencidn a que por este medio se apunta a asegurar la seriedad de la propuesta o la ejecucion de las prestaciones a cargo del cocontratante. En definitiva,
la clausula en cuestion carece de la explicacion que ofrecen los casos de las garantias o compra de pliegos, no cupiendo fundarla en el desaliento de
impugnaciones dilatorias, atento el efecto no suspensivo de éstas”.

En tal sentido, el articulo 49 del Reglamento aprobado por Decreto N° 436/00 establece que “los Pliegos de Bases y Condiciones se suministraran en forma
gratuita, salvo en aquellos casos en que por sus caracteristicas el organismo contratante determine que sean obtenidos previo pago de una suma que
sera establecida en la convocatoria, la que debera ser equivalente al costo de reproduccion de los mismos..".



En otro plano, similares criticas deberian generar
ciertas limitaciones normativas a la participacion de
los administrados en el procedimiento administrativo
—-propias de la exagerada procesalizacion que se
observa de él- y otras cuestionables practicas’ que
hacen dudar seriamente —-mds alld de saludables
excepciones y reiteradas declamaciones formales—
sobre el verdadero acatamiento de los principios
rectores antes enunciados en nuestro procedimiento
administrativo.

“(...) dictamen en examen
diferencia a la garantia de
impugnacion de los supuestos
en los que se requiere al
administrado la adquisicion

de pliegos o la integracién

de garantias de oferta o de
ejecucion.’

Finalmente, el Gltimo argumento invocado por la
Procuracion es que el reintegro del depésito a la
impugnante quedaria sujeto a la voluntad y decisién
del 6rgano cuyo acto se impugna, dentro de un marco
de discrecionalidad y sin establecerse distinciones en

cuanto a la mayor o menor opinabilidad de la cuestién
planteada’.

Compartimos conceptualmente la critica formulada.
Mas alld de la calificacién que se otorgue a dicha
apropiacion’? o del alcance que pueda atribuirsele
en el caso concreto a la cldusula proyectada por la

| Guido Santiago Tawil |

Armada’, lo cierto es que conferir semejante atribucion
al 6rgano que ha dado origen o convalidado el accionar
cuestionado constituye una tentacién indebida para el
accionar arbitrario.

En ese sentido, mas razonable hubiera sido que -de
considerarse conveniente su instauracién-la devolucién
de la garantia fuera establecida como regla, previéndose
la posibilidad de retenerla parcial o totaimente en el
caso excepcional en que laimpugnacion fuera calificada
como maliciosa o temeraria’. Naturalmente, semejante
decision deberia ser eventualmente pasible de revision
judicial posterior.

IV. Una Cuestion no Resuelta: El Orden y la Eficacia
en el Procedimiento Licitatorio

Mas alla de las discrepancias menores enunciadas, la
posicion adoptada por la Procuracion en su dictamen
del 3 de mayo de 2006 aparece como técnicamente
correcta y tedricamente elogiable.

Debemos lamentar, sin embargo, que ni las opiniones
anteriores de la Procuracién en esta materia ni aquella
objeto de examen se hayan detenido en un aspecto
que, a nuestro juicio, constituye uno de los ejes
centrales de la cuestion: el de como compatibilizar
el justificado interés de preservar adecuadamente el
ejercicio de la garantia de defensa” y ciertos principios
bdsicos del procedimiento administrativo’ —como los de
colaboracion y gratuidad- con la necesidad de mantener
el orden en el procedimiento licitatorio, elemento decisivo
para su éxito”’,

Para comprender adecuadamente la dificil tension
existente entre tales intereses, resulta conveniente
apartarse por un instante del plano del deber ser y
detenerse brevemente en la dindmica licitatoria.
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Como la elevacion de los recursos con proyecto de resolucion rechazéndolos por parte del érgano u ente que emitid el acto objeto de recurso; los
condicionamientos que enfrentan los asesores juridicos para dar libremente su opinion y la escasa sino nula atencién prestada a los argumentos alli
vertidos. Tales circunstancias llevan lamentablemente a considerar al procedimiento administrativo mas como una etapa formal de cumplimiento
necesario para acceder a la via judicial que como una verdadera etapa precontenciosa o de conciliacion. En relacién a nuestra vision de lo que deberia ser
la instancia administrativa, ver Tawil, “Administracion y Justicia’, |, ob. cit., pag. 173.

A lo que agrega que “En este orden de ideas, puede llegar a sostenerse que la pérdida del depésito de garantia de impugnacién operaria como una
especie de condena en costas impuesta en definitiva, no por un tercero imparcial e independiente, sino precisamente por el érgano cuyo acto se
impugna, cuando en realidad se estd cumpliendo una etapa esencial de procedimiento dentro de un traémite normal, circunstancia por la cual la cladusula
proyectada carece de sustento normativo y de antecedentes que autoricen la invocacion de figuras andlogas”.

Sea que se la considere como una suerte de imposicion de costas por quien carece de la calidad de tercero imparcial (Procuracién) o como una sancién
procesal (Druetta).

Ver, asi, lo expuesto en la nota 6 precedente.

Esta solucién, como hemos dicho, se asemeja a la propuesta por Mata y Mertehikian en el afo 1994 y -como veremos mas adelante- tiene parentesco
con la solucidn prevista en el articulo 35.3 de la LCAP espaiola en los casos de garantias de ofertas consideradas temerarias. Ver, asi, las notas 121y 122
siguientes.

A nuestro juicio, limitado en este caso en mayor medida que los principios de gratuidad, colaboracién o informalismo del procedimiento
administrativo.

La caracterizacion de la licitacion pablica como procedimiento administrativo ha sido reconocida por la Corte Suprema de Justicia desde por lo menos el
ano 1986. Ver, al respecto, Fallos: 308:618; 311:2831, entre otros. En doctrina, ver Cassagne, Juan C., “El contrato administrativo’, Depalma, Buenos Aires,
1999, pag. 46; Comadira, “La licitacién publica”; ob. cit., pag. 2; Dromi, “Licitacion publica’, ob. cit., pag. 77, entre otros.

Como manejar debidamente esta tension ha generado ya interesantes debates en nuestra doctrina. Refiriéndose a la exigencia de ciertos requisitos
formales y como podia ello afectar la concurrencia sefialaba Julio Comadira (“La licitacién publica’, ob. cit, pag. 27) que “la eficacia debe informar,
ciertamente, el desenvolvimiento del procedimiento licitatorio —ella es, por lo demas, un principio general del procedimiento administrativo—; pero
no se debe procurar al costo de las garantias constitucionales. El incumplimiento de ellas, en un Estado de Derecho democratico es una variante de la
ineficiencia institucional si se acepta que son, en si mismas, objetivos de insoslayable respetoy, por ende, componentes del bien comin que condicionan,
necesariamente, la gestion de éste a cargo de la Administracion”. En favor de una perspectiva parcialmente distinta en el caso concreto ~en cuanto a la
necesidad de flexibilizar la vision a fin de facilitar una mayor concurrencia- se pronunciaba Agustin Gordillo en “El informalismo y la concurrencia en la
licitacion publica’, Revista de Derecho Administrativo, Depalma, Buenos Aires, 1994, n° 11, pags. 293 y ss.
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Més alla de las bondades que presenta desde un punto
de vista conceptual’®, lo cierto es que el procedimiento
licitatorio dista en la practica de su pretendida perfecciéon™.
A pesar de su proclamado cardcter automatico, el
procedimiento licitatorio es todavia terreno fértil para
la subjetividad® y ni los tiempos que demanda ni los
resultados obtenidos —en materia de transparencia,
calidad o precio- son en general los esperados®'.

licitacion es solo un procedimiento preparatorio de la
voluntad contractual —en definitiva una forma- que, en
el caso, pretende identificar de modo objetivo al mejor
posible contratante de la Administracion. El error parte
de suponer que el cumplimiento de la simple forma
asegurara el resultado pretendido. Tal como lo hemos
sefalado con anterioridad —al criticar el modo en que
se aplican otros institutos en nuestros pais®- quienes

“El éxito de un proceso
licitatorio depende, en
importante medida, de que
él pueda desarrollarse sin
mayores perturbaciones.”

Elreproche no debe, por cierto, ser dirigido ala institucion
sino a quienes hacen un uso inadecuado de ella®. La
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centran sus esfuerzos en materia de control en las
formas ocultan por lo general ~en forma consciente o
inconsciente~ suincapacidad o limitaciones para ejercer
debidamente el control®. No se trata de imponer nuevas
formas o de incrementar los sellos requeridos. Se trata
de saber qué debe controlarse y adoptar las medidas
para hacerlo del modo mas eficaz®.

El éxito de un proceso licitatorio depende, enimportante
medida, de que él pueda desarrollarse sin mayores
perturbaciones®. Su ejecucidén en debido tiempo y
forma y la eficacia de los mecanismos utilizados tanto

;Quién podria cuestionar conceptualmente, por ejemplo, los beneficios de un procedimiento que -con el fin de obtener la oferta mas conveniente al
interés publico- proclama como principios rectores de su funcionamiento a la concurrencia, la publicidad y la igualdad?.

Destacan algunos de los problemas practicos que presenta la licitacion Héctor Escola (“Tratado integral de los contratos administrativos”, |,
ob. cit., pag. 341 y “Compendio de derecho administrativo’, 2, Depalma, Buenos Aires, 1990, pag. 657), Agustin Gordillo (“Tratado de derecho
administrativo’, 2, 82. ed., Fundacién de derecho administrativo, Buenos Aires, 2006, pag. xii-14) e Ismael Farrando (h) ("Procesos de seleccion del
contratista. ‘Burocracia y formalismo v. transparencia y moralidad publica’, en “Temas de derecho administrativo’, Ill, Foro de Abogados de San
Juan, San Juan, 1999, pags. 42y ss).

Visible, por ejemplo, en el modo en que se evalta en ocasiones el cumplimiento o incumplimiento de requisitos formales o se determina el puntaje
de los oferentes en los distintos rubros. En relacion al primero de estos aspectos, ver las interesantes reflexiones de Gordillo, en “El informalismo..."
antes referido.

Este problema era acertadamente reconocido por Comadira quien, sin embargo, tenfa a nuestro juicio una vision demasiado optimista de esta institucién.
Sefalaba asi este destacado catedrético (“La licitacion publica’, ob. cit, pdgs. 39/41) que “el incumplimiento de estas pautas” —refiriéndose a la celeridad,
economia, sencillez y eficacia- "es, normalmente, el nucleo de las principales argumentaciones que se erigen en contra de la licitacién publica como
procedimiento de seleccién del contratista del Estado. De tal manera, la licitacién publica pareceria ser, para algunos, sindnimo de lentitud, dispendio,
complicacién e ineficacia. Y, por supuesto, instrumento inadecuado para neutralizar la corrupcidon. Creemos que la eventual inaplicacién, en la practica,
de esos principios no es una razén que gravite en contra de ellos; seria, en todo caso, una manifestacion particularizada de la inoperancia global de la
Administracién Publica. Si, como pensamos, es exigible tedricamente y esperable en la practica, que la Administracion Publica cumpla, en general, con los
principios en cuestion, no hay motivo para que ellos no sean también aguardables en la licitacidn publica; y si aquel cumplimiento no se da, indtil sera confiar
en la observancia de la licitacion. Por lo demés, ante una administracion descalificada por lenta, dispendiosa, complicada e ineficaz, ;por qué se habra de
pretender de ella un comportamiento distinto por los caminos de la contratacion directa o de otros procedimientos supuestamente mas agiles? Y por lo
mismo: ;por qué no es de esperar una mayor posibilidad de corrupcién con sistemas de mas discrecionalidad?. Pensamos, por ende, que la solucién a los
inconvenientes que origina el empleo de la licitacidn publica no radica en su supresién como procedimiento de seleccion del contratista del Estado; aquella
reside, en definitiva, en la articulacién de los medios no juridicos —entre los cuales cobran dimensién sustantiva los proporcionados por los conocimientos
comprendidos en la denominada ciencia de la administracion- idoneos para el logro de un accionar administrativo eficaz y eficiente..”

Es decir, a la Administracion (Licitante) y a los oferentes (licitadores).

Ver, asi, las criticas que vertiéramos al modo en que se desarrollan las audiencias publicas en nuestro pafs y la ineficacia que presenta esa institucién para
garantizar la participacion publica en el proceso decisorio en nuestros trabajos titulados “El procedimiento administrativo ante los Entes Reguladores”
en“El procedimiento administrativo’, Ed. Ciencias de la Administracion, Buenos Aires, 1998, pags. 264 y ss. y "Avances regulatorios en América Latina: una
evaluacion necesaria”, El Derecho, Suplemento de Derecho Administrativo del 28 de julio de 2000, pég. 7.

Coincidimos en ello con Gordillo (“El informalismo y la concurrencia en la licitacion publica’, ob. cit,, pag. 306), quien afirmaba aios atras que "querer
atacar la corrupciéon mediante principios como el formalismo o la iguaidad en el procedimiento de la licitacion publica es doblemente ineficaz, aunque
le agreguen requisitos como la moralidad u otros: son probablemente no aptos por si solos para lograr ese objetivo y, ademas, para mayor agravamiento
de la solucion adoptada, resultan ineficaces para seleccionar al mejor contratante estatal..” En este sentido, el articulo 74 del Reglamento aprobado
mediante Decreto n® 436/00 parece inscribirse en una orientacién mas adecuada al limitar las causales de inadmisibilidad formal a aquellas de cierta
relevancia (falta de firma del oferente o representante legal, oferta escrita en lapiz o que tuviera enmiendas no salvadas en condiciones tales como el
precio, la cantidad o plazo de entrega, etc.), destacando expresamente que “los errores intrascendentes de forma no seran causal de inadmisibilidad de
la oferta” El articuto 8° del Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales aprobado mediante Resolucién M.E. n° 834/00 parece apartarse en alguna
medida de ello al sefialar que “cuando la oferta tuviera defectos de forma, el oferente seré intimado por la Comision Evaluadora a subsanarlos...Si no lo
hiciere, la oferta serd desestimada, sin mas tramite” El problema del obrar meramente formal no es, por cierto, exclusivamente nuestro. Sefalaba asi
Alejandro Nieto (“La "nueva’ organizacion del desgobierno’, Ariel, 32. Reimpresion, Madrid, 2003, pag. 197} que “la Administracion Publica espafola
es esencialmente formalista. Su objeto son los papeles, los expedientes y no la realidad. Se considera que la tarea queda cumplida cuando aparece
un Decreto en el Boletin Oficial del Estado, cuando se resuelve el expediente de una contratacién, cuando se procede a un nombramiento, cuando se
desestima un recurso. La consecuencia que todos estos actos juridicos pueden tener en el mundo de la realidad, es algo que apenas interesa. Los éxitos
y los fracasos de los funcionarios dependen de la tramitacion de los expedientes, no de sus realizaciones materiales”.

A este respecto, nos hemos referido también anteriormente a diversos esfuerzos realizados a partir de principios de los “80 en paises como los Estados
Unidos para reducir la carga burocratica que pesa sobre los administrados. Ver, al respecto, Tawil, “Avances regulatorios en América Latina..., ob. cit., pag.
7.La importancia que asume la eficiencia en materia licitatoria ha sido reconocida en diversos normativas. Asi, por ejemplo, la Argentina ha asumido -en
el marco de la Convencidn Interamericana contra la Corrupcidn (articulo lll, inc. 5)- el compromiso de “crear, mantener y fortalecer...sistemas para fa ....
adquisicién de bienes y servicios por parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas”.

En el &mbito del proceso licitatorio, el “orden” no debe ser visto negativamente sino como un elemento decisivo para su éxito. La ausencia de
ese orden -visible, por ejemplo, en la admisién de presentaciones o impugnaciones fuera de término- desnaturaliza el proceso licitatorio (al
incentivar, justamente, nuevas violaciones al procedimiento por parte de los restantes competidores), afecta la igualdad de los oferentes y deriva
irremediablemente en su fracaso.



para asegurar la concurrencia como para limitar la
subjetividad y las presiones sobre aquellos funcionarios
llamados a resolver se transforman en elementos
decisivos a ese efecto.

Naturalmente, ello no siempre es posible. Uno de los
principales problemas que se observan en la practica
licitatoria es la dificultad que enfrentan las autoridades
para lidiar con ciertos oferentes cuyo interés principal
—inicial®’ o sobreviniente®®- no coincide necesariamente
con el éxito de la licitacion®. Si bien no siempre es
posible catalogarlos adecuadamente ni pertenecen ellos
a un solo tipo de contratistas, confluyen en ellos dos
elementos distintivos: la beligerancia que demuestrany
la creatividad que caracteriza a sus asesores juridicos.

Asi, en extremo frecuentes son los incidentes y
cuestionamientos que se producen desde el propio
momento de la recepcion de ofertas. Las presentaciones,
impugnacionesy recursos abundan en ocasiones ain antes
de emitirse acto alguno que pudiera justificarlas, sin que
resulte dbice para ello el hecho que el art. 12 delaL.PA. no
conceda efecto suspensivo a los recursos®. Notese que,
del mismo modo en que el interés publico se encuentra
firmemente comprometido en asegurar el debido ejercicio
de la garantia de defensa, resulta primordial que las
licitaciones publicas puedan llevarse a cabo en tiempo
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y forma. La sorprendente litigiosidad que se genera en
algunos ambitos no puede pasar desapercibida.

Frente a tal grado de beligerancia —visible con frecuencia,
por ejemplo, en el dmbito de la obra publica- los
funcionarios publicos se ven en numerosas ocasiones
superados. Las normas generales o particulares prestan
limitada atencién a esta cuestion y en los contados
supuestos en que habilitan a los funcionarios para aplicar
medidas disciplinarias u ordenatorias —incluyendo la
posibilidad de excluir al oferente en cuestion del proceso
licitatorio”'- escasas son las ocasiones en que ellas son
efectivamente aplicadas®. El temor a que medidas
cautelares o impugnaciones judiciales posteriores
dilaten o hagan fracasar la licitacién —por argumentarse
gue con su ejercicio se pretendid limitar la concurrencia
o se afectd indebidamente el principio de igualdad- o,
mas aun, que ello termine generando problemas
personales a los propios funcionarios®, lleva a que tales
facultades ordenatorias no sean en general ejercidas®.
En estos supuestos aflora, mas alla de las apariencias, el
inmovilismo y la debilidad que en numerosos aspectos
caracterizan al funcionario publico, denunciados
magistralmente en Espafa por Nieto®.

Alcanzar el equilibrio no es ciertamente sencillo y el
riesgo que, bajo la apariencia de ordenar el proceso
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En el caso, por ejemplo, de aquellos contratistas a cargo actualmente de la prestacion objeto de licitacidon y que, sea por el mejor precio actual o por la
posibilidad de que ella sea adjudicada a un competidor, se beneficiarian con el fracaso o la dilacién del procedimiento licitatorio.

Cuando resulta del cotejo de las distintas ofertas que ella debera ser inevitablemente adjudicada a un competidor.

Olvidandose, por cierto, que —como sefialaban Fiorini y Mata (“Licitacion publica’, ob. cit., pags. 46/47)- en el proceso estatal de seleccion “el Estado
y los oferentes asumen otro comportamiento donde la habilidad o la picardia estan completamente excluidas, encontrandose vigente, en su lugar,
un complejo de valores de bien publico que exige a las partes intervinientes -Administracion y oferentes- un comportamiento correcto durante todo
el desarrollo del proceso..La conducta correcta de la Administracion no comprende solo el tratamiento igualitario sino también la imparcialidad de
los agentes, el requerimiento objetivo y exento de equivocos, la redaccion de pliegos claros e indubitables, las aclaraciones, la informacién amplia, la
subsanacion de los inconvenientes formales y, en sintesis, todos los actos exigidos por una leal colaboracién gque permita el mayor niimero posible de
ofertas...La obligacion de una conducta correcta también pesa sobre los proponentes y si éstos la infringen, igualmente la concurrencia se ve afectada.
Los proponentes, en reciprocidad con la Administracién, deben ofrecer su propuesta de modo claro e indubitable, y durante el transcurso de la seleccion
también estan obligados a un comportamiento de leal colaboracién con el Estado... Un régimen que sélo imponga imparcialidad a la Administracién
Publica y no considere necesario exigir rectitud a los interesados en la puja, ademas de ineficaz es injusto...el “fair play” traducido en actos objetivos,
claros, precisos, determinados, inconfundibles e insospechables, resulta exigible a todas las partes intervinientes”.

Si bien no todo recurso 0 impugnacion persigue obviamente semejante propdsito, el efecto no suspensivo de los recursos no limita necesariamente su
interposicion. En numerosas ocasiones los recursos e impugnaciones son interpuestos unicamente con un propdsito disruptivo y atin cuando no ha habido
todavia acto objeto de impugnacién. Para aquellos oferentes conscientes de sus posibilidades limitadas, 1a interposicion de recursos e impugnaciones les
permite ganar tiempo {en la medida que resulta necesario resolver lasimpugnaciones a fin de seguir adelante con el proceso) y generar situaciones nuevas de
las que podran eventualmente verse beneficiados (v.gr. iniciar negociaciones con competidores o intentar influir con su presion la visién de los funcionarios
intervinientes) sin mayor costo que tos derivados del trabajo de sus asesores legales. En otros supuestos, el objeto de interponer recursos que dificilmente sean
acogidos por la Administracion es el de crear un antecedente que permita solicitar una intervencion judicial en el proceso licitatorio por via cautelar.

La posibilidad misma de excluir a un oferente del proceso licitatorio y bajo que condiciones ello resultarfa posible ha generado cierto debate en la doctrina.
Si bien autores como Marienhoff (“Tratado de derecho administrativo’, lll-A, Abeledo-Perrot, 42. Ed., Buenos Aires, 1994, pag. 222) consideran factible la
exclusion de un oferente alin en los supuestos en que no se hallaran predeterminadas en una norma las causales de exclusion con fundamento en la
discrecionalidad administrativa, la posicion predominante es aquella que limita la posibilidad de excluir a un oferente en particular a los supuestos previstos
en los pliegos y normas legales y reglamentarias que rijan la contratacion. Ver, asi, Dromi, “Licitacion publica’, ob. cit., pag. 317. El Reglamento aprobado
por Decreto N° 436/00 carece de un régimen detallado en este sentido mas alla de algunas previsiones especificas. Entre ellas se destaca la posibilidad
que contempla su articulo 9° -y reproducen los articulos 10 del régimen de contrataciones aprobado mediante Decreto n° 1023/01 y 34 del Pliego Unico
aprobado medianteResolucion M.E. n° 834/00- de rechazar sin mas trdmite una propuesta u oferta en casos de corrupcion, aun en grado de tentativa. Digna
de elogio, la escasa aplicacion de esta prevision podria responder a tres circunstancias: (i) gue no haya habido intentos de corrupcion en los seis afos de
vigencia de la norma; (i) que, por el contrario, ellos hayan tenido siempre acogida; 6 {iii} que aun quienes rechazaron tales intentos optaron por no aplicar
esta prevision ante los inconvenientes denunciados en el texto. Nuestra sensacion es que, muy probablemente, haya ocurrido esto ultimo.

Preocupante resulta, en este aspecto, la ausencia de toda mencién a ello en el Reglamento aprobado por Decreto n® 436/00. Mas alla de su elogiable
articulo 9°, existen innumerables otros supuestos de oferentes temerarios o maliciosos cuya exclusién deberia ser prevista en forme expresa. Aun cuando
tales causales pudieran ser contempladas en los pliegos, su falta de mencidn en la normativa general podria dar lugar a cuestionamientos. Especialmente
cuando, como se ha sefialado en la nota anterior, el criterio predominante en la actualidad no es el sostenido por el profesor Marienhoff.

Ante la eventualidad gue, por ejemplo, se promuevan acciones penales en su contra o se cuestione su honorabilidad o imparcialidad.

Si bien la exclusion de una licitacién podria traer aparejada en teoria sanciones de apercibimiento o suspensién en los registros o padrones respectivos,
éstas (ltimas se encuentran en {a actualidad mas relacionadas con incumplimientos de contratos ya adjudicados que con exclusiones del procedimiento
licitatorio. Ver asi lo dispuesto en los articulos 9y 144 a 148 del Reglamento aprobado mediante Decreto n® 436/00.

Ver, al respecto, Nieto, “La “nueva’organizacion del desgobierno’, ob. cit., pags. 99 y ss. quien se pregunta “El ministro jes un déspota mas o menos
ilustrado o un cargo débil preso de las leyes, inmovilizado por su burocracia y constantemente amenazado por los tribunales?” y respondia “ambas
opciones tienen una respuesta afirmativa”
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licitatorio, se limite indebidamente la concurrencia o
transparencia es, sin lugar a duda, elevado. Innumerables
son los ejemplos de ello*®.

Ante ese panorama®’, la Administracién ha reaccionado
en forma inorgénica y en ocasiones sin justificacién
técnica o legal suficiente, sea adaptando herramientas
creadas originalmente con propésitos diferentes o
modelando artificialmente otras destinadas a desalentar
este tipo de practicas.

Entre las primeras, cabe mencionar a las limitaciones
impuestas en su momento a fin de que participen del

proceso o accedan a informacion relevante para ofertar -

Unicamente quienes adquieran los pliegos®, situacion
hoy en dia superada®. Entre las Gltimas, a la imposicién
de una garantia o depdsito como requisito previo para
impugnar las principales resoluciones dictadas durante
el procedimiento licitatorio.

Desconocemos las verdaderas razones que motivaron
en su momento la instauracién de las garantias de
impugnacion. Si bien no podemos descartar de plano
que —como han sostenido algunos autores- ella haya
tenido por objeto limitar las impugnaciones con
algun objetivo espureo, ese razonamiento no nos
resulta convincente, Suponemos, por el contrario, que
—en su origen- la garantia de impugnacién pretendié
constituirse en una herramienta apta para desalentar, a
través de una implementacion objetiva y generalizada,
impugnaciones temerarias, limitando asi tanto presiones

indebidas sobre los funcionarios actuantes en el proceso
licitatorio especifico como las demoras e inconvenientes
que ellas traen aparejadas.

En cualquier caso, la experiencia indica que dicho
mecanismo no alcanzé el éxito pretendido. A las
razonables criticas vertidas por la doctrina y referidas
anteriormente, cabe sumar algunas dudas sobre su
eficacia practica.

Si bien es cierto que en buena parte de las licitaciones
desarrolladas durante su vigencia no hubo
impugnaciones ni incidentes mayores'®, no ocurrid
lo mismo en otros supuestos. En estos casos, la valla
referida no impidié la presentacién de impugnaciones
aan cuando ello derivd en la pérdida de sumas
significativas en concepto de garantia’'. En esas
condiciones, no resulta posible saber si la ausencia
o presencia de impugnaciones en unos u otros
supuestos resulté consecuencia de la conformidad de
los oferentes con el modo en que se desarrollaron los
procesos'?, del distinto perfil de quienes participaron
en unos y otros procesos o de otras circunstancias.

Mas aun, si bien no puede desconocerse que la
importancia econémica de tales garantias coadyuvé
para que los oferentes restringieran en ocasiones sus
cuestionamientos a aquellos supuestos de mayor
relevancia, desalentando impugnaciones temerarias'®,
lo cierto es que los montos en juego limitaron también
impugnaciones validas. Aun cuando se pudiera ensayar
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En este aspecto, viene inmediatamente a nuestra memoria el caso de la licitacion convocada por el Ministerio de Defensa en relacion al llamado Plan Nacional de
Radarizacion. En el curso de ese proceso se originé una recordada sentencia de la Sala | de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal. Ver asi CNFed. Cont-Adm,, Sala |, “Finmeccanica Spa Aerea Alenia Difesa ¢. Ministerio de Defensa’, del 6 de noviembre de 1998, L.L. 1999-B-517 con nota
posterior de Laura Monti titulada “Las categorias juridicas de la preadjudicacion y la precalificacion en el 3mbito de la licitacion publica’, L.L. 2000-C-112.

Sustancialmente distinto -en innumerables supuestos- del escenario ideal. Excelente descripcién de lo que deberia ocurrir hacia ya hace un tiempo Julio
Comadira en “La licitacién publica’, ob. cit,, pags. 75/76.

Durante varios afios, en la mayor parte de los procesos licitatorios solo se admitia que pudieran efectuar consultas y presentar propuestas guienes
adquirian el pliego. Ver, asi, lo dispuesto en el art. 18, incs. 1y 2, ¢), IV altimo parrafo del Decreto n® 1105/89 reglamentario de la Ley n° 23. 696 (“La
adquisicion de un ejemplar oficial del pliego de bases y condiciones serd requisito para poder formular propuestas”). Mas aun, junto con la oferta resultaba
frecuente exigir tanto la presentacién del pliego y las circulares modificatorias originales como del recibo que dé cuenta de la adquisicion del pliego por
el oferente. Ver, asi, por ejemplo, lo dispuesto en los numerales 2.5 (“los adquirentes de este Pliego podrdn efectuar a la Comision las consultas y pedidos de
aclaraciones referentes a su contenido que consideren necesarios”), 2.6 ("A partir de la compra de este Pliego y hasta diez (10) dias antes de fecha fijada para la
presentacion de los Sobres 2 y 3, los adquirentes del Pliego tendrdn acceso a la informacion disponible sobre la situacion de DIPOS") y 5.2.4. (“El Sobre 1 deberd
contener... Como constancia de su aceptacion, deberd presentarse copia firmada del Pliego y sus anexos en todas sus hojas y de todas las circulares emitidas
hasta el momento de la presentacion del Sobre 1. El Pliego y sus circulares deberdn acompanarse solo en el juego original. Deberd adjuntarse también fotocopia
del recibo de compra del Pliego”) del pliego de bases y condiciones generales y particulares para la concesion del servicio publico de agua potable y
desagies locales en el ambito de la Direccion Provincial de Obras Sanitarias de Santa Fe, que diera fugar a la concesidn otorgada a Aguas Provinciales
de Santa Fe S.A., recientemente rescindida. En funcién de ello, en numerosos supuestos, el valor de adquisicion del pliego no reflejaba el costo de su
preparacion ni constituia un simple mecanismo de recaudacion sino que actuaba también como un mecanismo destinado a desalentar la participacion
de potenciales oferentes que carecieran de interés o seriedad suficiente. Una fuerte critica a ese sistema puede verse en Gordillo, “Tratado de derecho
administrativo’, 2, ob. cit,, pag. xii-10.

En tal sentido, ver lo dispuesto en el articulo 49 del Reglamento aprobado por Decreto N° 436/00 anteriormente referido. En sentido concordante, el articulo
65 exige actualmente la presentacion con la oferta del recibo de pago del Pliego de Bases y Condiciones Particulares “en los casos que corresponda”y el
articulo 67 establece que “la presentacion de la oferta significara de parte del oferente el pleno conocimiento y aceptacion de las clausulas que rigen el
llamado a contratacion, por lo que no sera necesaria la presentacion de los pliegos con la oferta” En relacidn al acceso a las actuaciones, el articulo 4° del
Pliego Unico aprobado mediante Resolucién M.E. n° 834/00 autoriza a tomar vista de las actuaciones a todo aquel que acredite algun interés salvo durante la
etapa de evaluacidn de las ofertas. Aclara correctamente esta disposicion que el derecho a tomar vista no da derecho al particular a efectuar presentaciones
en el expediente por el que tramita la licitacién ni dara tugar a la suspension de los tramites o a demoras en el procedimiento de la contratacion.

Particularmente en los casos de generacién, distribucion y transporte de electricidad y distribucion y transporte de gas, licitaciones todas ellas celebradas
en el ambito de la entonces Secretaria de Energia de la Nacion.

Asi acontecio, por ejemplo, en los casos de las licitaciones vinculadas con los servicios postales y aeroportuarios, desarrolladas con posterioridad en el
ambito de la Jefatura de Gabinete de Ministros. Lo mismo ocurrié en el caso de los servicios de higiene urbana de la Ciudad de Buenos Aires.

No puede desconocerse que todas o la mayor parte de las licitaciones celebradas en el ambito de la Secretaria de Energia se definieron en razén del
precio ofrecido. Los oferentes fueron en general calificados y se opté acertadamente por evitar la inclusion de elementos subjetivos como los sistemas
de puntaje. La experiencia indica que cuando las licitaciones se definen por el precio, quienes actiian de buena fe dificilmente impugnen su resultado.

Ver, al respecto, Monti, “Las categorias juridicas..., ob. cit., pag. 118. Ratificando el objetivo perseguido por este tipo de garantias de “evitar la realizacion

de impugnaciones no justificadas que pudieran dilatar innecesariamente el procedimiento licitatorio’, ver Dictamenes: 202:151, referido con mayor
detalle anteriormente.



alguna justificacion de la solucion ideada'?, a la vez
que desalenté algunos cuestionamientos indebidos,
ella incrementé peligrosamente la discrecionalidad del
funcionario llamado a resolver la impugnacion y, con
ello, la ausencia de control'®.

Conscientes de la problematica planteada, prestigiosos
especialistas plantearon la conveniencia de evitar la
imposicién de este tipo de garantia e intentar limitar
las practicas dilatorias mediante el establecimiento de
plazos sumarisimos para la sustanciacion y decision de las
impugnaciones'®. Si bien compartimos la preocupacion
esbozada, el establecimiento de tales plazos podria ser
objeto de cuestionamientos analogos a los efectuados
ala garantia de impugnacidn (limitacion al principio de
legalidad, garantia de defensa, verdad material, etc.) y
generar inconvenientes adicionales ante las dificultades
gue enfrentarian los érganos administrativos para
resolver rdpidamente tales impugnaciones'”’.

Mas alla de disposiciones aisladas a las que hemos hecho .

referencia anteriormente y que se relacionan en su mayor
parte con el incumplimiento de ciertas formalidades o
elogiables protecciones contra actos de corrupcién'®, no
visualizamos en las normas vigentes en materia de contra-
taciones del Estado un régimen organico cuya aplicacion
objetiva y generalizada permita mantener el orden en
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el procedimiento licitatorio, evitando aquellas practicas
gue -bajo la excusa del ejercicio de derechos y principios
fundamentales- persiguen en realidad su fracaso.

Si bien el articulo 12 del régimen de contrataciones
aprobado mediante Decreto n® 1023/01 (modificado por
el Decreton®666/03) faculta a la autoridad administrativaa
imponeralos oferentes y cocontratantes que incumplieren
sus obligacioneslas penalidades alli previstas, la naturaleza
de aquellas contempladas en el inciso a) de su articulo 29
-pérdida de las garantias de mantenimiento de oferta
o de cumplimiento de contrato, multa por mora en el
cumplimiento de sus obligaciones o rescision por culpa-
no parece relacionarse con los supuestos en examen.
Asimismo, si bien suinciso b) habilita a la aplicacion de las
sanciones de apercibimiento, suspension e inhabilitacion
a los oferentes'™ o cocontratantes en los supuestos de
incumplimiento de sus obligaciones, no existe mayor
precision respecto al modo o condiciones de aplicacién
de tal potestad sancionatoria'® y, en cualquier caso, ella
parece proyectar sus efectos mas hacia contrataciones
futuras —como ya ocurria anteriormente con la suspensién
o cancelacion de la inscripcion en los registros''- que a
aquella en la que se verifica la conducta cuestionada'™,

Ninguna norma autoriza asi, por ejemplo, a la exclusién
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o imposicién de sanciones pecuniarias a aquellos ofe-

Sosteniéndose, por ejemplo, que si se perseguia consagrar un mecanismo generalizado que redujera drasticamente la litigiosidad, su implementacion
no podia dejar margen de duda. Suponer la devolucién de la garantia en aquellos supuestos en que la impugnacion era rechazada pero contara con
razonable sustento -solucion infinitamente mas razonable desde una perspectiva constitucional- hubiera limitado la efectividad pretendida. Debe
suponerse que las impugnaciones cuentan en general con ese sustento y que, reconocido ello en sede administrativa o judicial, hubiera eliminado el
temor a su pérdida y con ello el desaliento a las practicas que se intentaban limitar.

En esas circunstancias no sélo dejan de impugnar los oferentes temerarios sino también quienes dudan de la objetividad de aquel llamado a resolver y
Nno son propensos a asumir riesgos econdmicos significativos ante el peligro cierto de perder la garantia. Y, como el huevo y la gallina, la disminucién en
las impugnaciones provee alin mas terreno fértil para la arbitrariedad administrativa.

106 Senala asi Ricardo Druetta ("Garantia de impugnacién..”; ob. cit,, pags. 26/27) que “en mi opinion, la dilacién es perfectamente evitable sin necesidad de

desconocer o en su caso, restringir los derechos de los participantes del proceso de seleccion, estableciéndose en el pliego, plazos sumarisimos para
la sustanciacion y decision de las impugnaciones, los que de ser cumplidos por la Administracion, en nada enervaran el trdmite normal y ordinario del
concurso....No es mas ni menos que aplicar el principio de celeridad o rapidez de los procedimientos consagrados por la LPA y el régimen legal de las
privatizaciones, de modo que en el tiempo mas breve posible se flegue a una decisién fundada sobre el fondo de la cuestion”.

107 Especialmente teniendo en mira que lo aili resuelto podra ser objeto de impugnacion judicial. Notese que decisiones de esta naturaleza requieren
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previamente de un dictamen juridico, el examen en numerosas ocasiones de cuestiones técnicas, el consenso de un cuerpo colegiado y, en algunos
supuestos, la posterior decision de quien cuenta con la potestad de resolver la impugnacion dentro de la organizacidén administrativa. La realidad indica
que dificilmente cumpla la Administracién con tales procedimientos en plazos breves. Basta advertir lo que ocurre en procesos decisorios en general mas
sencillos como la resolucion de recursos de reconsideracion o jerarquicos en los que la Administracion rara vez emite su decisién en el plazo de 30 dias
habiles administrativos previsto en el Decreto n® 1759/72.

Como los articulos 74 del Reglamento aprobado mediante Decreto n°® 436/00 y 16 del Pliego Unico aprobado mediante Resolucion M.E. n° 834/00
en cuanto al incumplimiento de ciertos recaudos formales esenciales; 9 del Reglamento aprobado mediante Decreto n® 436/00 y 10 del régimen de
contrataciones aprobado mediante Decreto n° 1023/01 que autorizan al rechazo sin mas tramite de una oferta en caso de corrupcion {aun en caso de
tentativa); 33 del Pliego Unico aprobado mediante resolucion M.E. n® 834/00 que autoriza a la revocacién del procedimiento de contratacion en el que
se hubieran omitido los requisitos de publicidad previa o formulado especificaciones cuyo cumplimiento solo hubiera sido factible por determinado
interesado u oferente y 4° del Pliego Unico aprobado mediante resolucion M.E. n° 834/00 que impide efectuar presentaciones en el expediente licitatorio
a aquellos particulares cuyo interés los autorizé a tomar vista de las actuaciones. La posibilidad de desestimar ofertas que han incumplido ciertos
requisitos formales en caso de no ser subsanado ante la intimacion de la Comision Evaluadora a que se refiere el articulo 8° del Pliego Unico podria ser
considerada también entre disposiciones de esta naturaleza aunque de su aplicacién practica dependera el debido cumplimiento de las pautas sentadas
en el articulo 74 del Reglamento aprobado mediante Decreto n°® 436/00.

Se trata de las mismas sanciones previstas en su momento, ante supuestos distintos, en el inciso 8 de la reglamentacién at articulo 61 de la vieja ley de
contabilidad (Decreto-Ley n° 23.354/56), conforme al texto introducido por el Decreto n® 5720/72.

A diferencia de lo que acontecia en el régimen anterior en la medida en que los incisos 8 y siguientes de la reglamentacion referida en la nota anterior
contemplaba con mayor detalle los supuestos y condiciones de su aplicacién.

Respecto a éstas, ver la detallada descripcion efectuada por Barra, “Contrato de obra publica’, 2, ob. cit., pags. 559y ss.

Cabe advertir que si bien el articulo 28 inciso a) del régimen aprobado mediante Decreto n® 1023/01 impide contratar con aquellas personas que hubieran
sido objeto de la sancion de suspensién o inhabilitacién referidas en el articulo 29 inciso b), apartados 2 y 3 debe suponerse que, en la medida en que
tales sanciones deben encontrarse firmes, dificilmente ese supuesto se presentaria en el curso de la misma contratacion en la que fueron sancionados.
En el caso del Reglamento aprobado mediante Decreto n° 436/00, las sanciones de suspensién e inhabilitacion previstas en sus articulos 144 a 146 se
relacionan con revocaciones de adjudicaciones, rescisiones contractuales e incumplimientos de la obligacién de suministrar informacion a la SIGEN en
relacion al sistema de precios testigo y la sancion de multa prevista en su articulo 158 a incumplimientos de fos concesionarios de bienes del dominio
publico y privado del Estado, todos ellos ajenos al supuesto en examen. Por una vision diferente a la que levaria la aplicacién practica de la norma
parecia pronunciarse el profesor Marienhoff (“Tratado..; lll-A, ob. cit., pags 221/222) al sefalar -discrepando con Sayagués Laso- que en los casos en que
el régimen legal vigente no hubiera adoptado el sistema de inscripcion en los registros, el Estado puede excluir al candidato inidéneo mediante una
resolucion debidamente motivada. Segun él, ello resultaria aplicable no solo a licitaciones futuras sino también a una que recién ha comenzado.
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| Contrataciones con el Estado |

rentes temerarios o maliciosos cuyo accionar evidencie
un interés en hacer fracasar o dilatar el trdmite de una
contratacion''®. Su importancia no es por cierto menor
y, si bien no existe una solucién éptima, aconsejable
seria su recepcion.

Admitido que la licitacién es un procedimiento
administrativo especial''4, podra debatirse silos 6rganos
administrativos cuentan o no adicionalmente con la
posibilidad de aplicar las facultades disciplinarias que les
han sido atribuidas en forma genérica, como acontece
en el orden nacional en los articulos 1 inc. b) de la Ley
19.549'% y 6° del Decreto 1759/72"'%, Lo cierto es que,
aun cuando ello fuera posible'’, tales facultades no
parecen suficientes para alcanzar el objetivo enunciado.
Menos aun podria pretender subsanarse esa falencia
invocéndose la controvertida prerrogativa estatal de
imponer sanciones no previstas contractualmente''8en
la medida en que en el caso ni siquiera existiria hasta el
momento contrato.

Inspirados en las previsiones del Cédigo Procesal en
materia de malicia y temeridad, algunos proyectos
legislativos han propuesto imponer sanciones
pecuniarias o, encontrandose vigente la garantia
de impugnacién, disponer su pérdida en aquellos
supuestos en que la impugnacion fuera considerada
maliciosa o temeraria.

Otros sistemas, como el espaniol, han ideado mecanismos
alternativos para combatir el accionar temerario. Por
un lado, prohiben contratar con la Administracién a
quienes hubieran incurrido en falsedades graves en
la informacion provista'®. Adicionalmente, prevén
la posibilidad de que se establezcan en los pliegos
particulares criterios objetivos tendientes a determinar
cuando una oferta sera considerada temeraria'® y
contemplado la facultad de retener la garantia de oferta
(denominada alli“garantia provisional”) del oferente no
adjudicatario que pueda presumirse ha incurrido en esa
conducta'. Sin embargo, tales previsiones parecen
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Es evidente que ningun oferente explicitara pablicamente tal interés. Sin embargo, del mismo modo que puede probarse la desviacién de poder mediante
indicios, lo propio podria ocurrir en este supuesto. Mas adn, la Comisién Evaluadora podria intimar previamente a los oferentes que incurran en este tipo
de actitudes a cesar en ellas bajo apercibimiento de ser sancionados pecuniariamente o excluirselos del proceso licitatorio. Haciendo un paralelo con
ciertas practicas deportivas se implementaria asi una suerte de “tarjeta amarilla”

Fallos: 308:618; 311:2831, entre otros.

En cuanto, tras destacar los principios de celeridad, economia, sencillez y eficacia a los que deben ajustarse los tramites administrativos, faculta “al Poder
Ejecutivo para regular el régimen disciplinario que asegure el decoro y el orden procesal. Este régimen comprende la potestad de aplicar multa de
hasta diez mil pesos {$ 10.000) cuando no estuviere previsto un monto distinto en norma expresa mediante resoluciones que, al quedar firmes, tendran
fuerza ejecutiva. Este monto maximo sera reajustado anualmente por el Poder Ejecutivo Nacional, de acuerdo con la variacion del indice de precios al
consumidor establecido por el Instituto Nacional de Estadistica y Censos del Ministerio de Economia de la Nacion”

Al establecer que “para mantener el orden y decoro de las actuaciones, dicho 6rgano podré: a) testar toda frase injuriosa o redactada en términos
ofensivos o indecorosos; b) excluir de las audiencias a quienes las perturben; ¢) llamar la atencién o apercibir a los responsables; d) aplicar las multas
autorizadas por el articulo 1° inc. b) in fine de la Ley de Procedimientos Administrativos, asi como también las demds sanciones, incluso pecuniarias,
previstas en otras normas vigentes. Las multas seran ejecutadas por los respectivos representantes judiciales del Estado, siguiendo el procedimiento de
los articulos 604 y 605 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion; e) separar a los apoderados por inconducta o por entorpecer manifiestamente
el tramite, intimando al mandante para que intervenga directamente o por nuevo apoderado, bajo apercibimiento de suspender los procedimientos o
continuarlos sin su intervencién, segun correspondiere. Las faltas cometidas por los agentes de la Administracion se regiran por sus leyes especiales”

Ver, al respecto, lo expuesto por nuestra Corte Suprema en relacion a la aplicacién de la Ley de Procedimientos Administrativos a los contratos
administrativos en el conocido caso “Gypobras” del 5 de abril de 1995 {L.L. 1995-E-473, con nota de nuestra autoria titulada “El articulo 25 de la ley 19.549
en la reciente jurisprudencia de nuestra Corte Suprema”). En concordancia con esa doctrina, el articulo 36 del Decreto n® 1023/01 modificé al articulo
7° in fine de la Ley n° 19.549 estableciendo la aplicacion directa y no analodgica del titulo Il de la ley (referido a los elementos, vicios y mecanismos de
saneamiento de los actos administrativos) a los contratos administrativos. En la medida en que esta modificacion elimina la distincion en que se basara
la Corte en “Gypobras” {la aplicacion por analogia en cuanto al titulo Ill y en forma directa respecto al resto de la ley) y nada dice la nueva redaccion
respecto a una eventual aplicacidn directa de los restantes titulos de la ley a los contratos administrativos, cabria preguntarse si ello altera de algiin modo
la situacion existente.

En ese sentido, ver C.E., "Deplanque’; del 31 de mayo de 1907, concl. Romieu. Alin reconociendo a la potestad sancionatoria como una facultad implicita
de la Administracién en el supuesto de silencio contractual, la posibilidad de aplicar sanciones pecuniarias no previstas contractualmente ha sido
severamente cuestionada por un importante sector de la doctrina. Ver, asi, Marienhoff, “Tratado de derecho administrativo’, II-A, ob. cit., pags. 412y ss.;
Escola, “Tratado integral de los contratos administrativos”, I, ob. cit., padg. 420 y, en Francia, Richer, Laurent, “Droit des contrats administratifs’, LGDJ, 32. Ed.,
Paris, 2002, pags. 239y ss.

Dispone asi el articulo 20 de fa LCAP espaniola respecto a las prohibiciones de contratar que “En ningun caso podran contratar con la Administracion las

exigibles en cumplimiento de las disposiciones de esta Ley o de sus normas de desarrollo..” La doctrina espariola entiende que no corresponde incluir
entre ellas a aquellas declaraciones que puedan haber inducido a un error a la Administracién sino solo a las que han deformado de manera grosera
hechos, situaciones o circunstancias que se han puesto de manifiesto ante los érganos de contratacion”. Cfr. Fuertes Lépez, “El contratista...., ob. cit., pag.
90, quien sefiala que “esta prohibicion tiene una naturaleza fundamentalmente cautelar, como llamada de atencién a los contratistas para que actuen de
manera veraz y leal, con la amenaza de quedar excluidos de futuras licitaciones publicas, si se descubre la falsedad de sus declaraciones”.

Establece a este respecto el articulo 86 de la LCAP, en relacion a los criterios para la adjudicacion del concurso, que “1. En los pliegos de clausulas
administrativas particulares del concurso se estableceran los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudicacion, tales como el precio,
la formula de revision, en su caso, el plazo de ejecucion o entrega, el coste de utilizacién, la calidad, la rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas
estéticas o funcionales, la posibilidad de repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio postventa u otros semejantes, de conformidad a
los cuales el rgano de contratacion acordard aquélla.....3. En los contratos que se adjudiquen por concurso podran expresarse en el pliego de clausulas
administrativas particulares los criterios objetivos en funcion de los cuales se apreciard, en su caso, que la proposicion no puede ser cumplida como
consecuencia de ofertas desproporcionadas o temerarias”.

121 Sefiala en ese sentido el articulo 35 de la LCAP, al referirse a las garantias provisionales, que “1. En los contratos comprendidos en esta Ley serd requisito

necesario para acudir a los procedimientos abiertos o restringidos...el acreditar la constitucion previa, a disposicion del correspondiente érgano de
contratacion, de una garantia provisional equivalente al 2 % del presupuesto del contrato....2. La garantia provisional serd devuelta a los interesados
inmediatamente después de la propuesta de adjudicacién del contrato en los casos en los que la forma de adjudicacién sea la subasta o de la adjudicacién,
cuando aquélla sea por concurso. La garantia sera retenida al empresario incluido en la propuesta de adjudicacién o al adjudicatario e incautada a las _
empresas que retiran injustificadamente su proposicion antes de la adjudicacién. 3. En los supuestos de presuncién de temeridad, a los que se refieren
los articulos 83.2, letra b, y 86.3 sera retenida la garantia a los empresarios comprendidos en la misma, asi como al mejor postor o al que presente la oferta
mas ventajosa de los que no lo estén, hasta que se dicte el acuerdo de adjudicacion..”.



centrarse Unicamente en una faceta de la temeridad, la
del oferente que efectua una oferta desproporcionada
o artificialmente baja'® y no contempla las restantes
conductas a las que hiciéramos referencia.

Sibien esas iniciativas deben ser valoradas positivamente,
nos inclinamos por una solucién més especifica que, en
lo posible y a fin de garantizar su aplicacién objetiva,
tipifique debidamente las conductas no deseadas (v.gr.
presentacion de objeciones o impugnaciones fuera
de las oportunidades previstas especificamente para
ello, afectacion indebida del orden en actos publicos
relevantes como los de apertura de sobres, etc.)'® y las
sanciones que ellas deberian traer aparejadas.

La implementacién de tales mecanismos exigiria
su recepcion expresa en las normas generales en
materia de contratacién administrativa. No puede
desconocerse, sin embargo, que el reconocimiento
explicito de esta realidad y los esfuerzos que pudieran

realizar en ese sentido tanto la Procuracién del Tesoro

como otros organismos de asesoramiento del Poder
Ejecutivo complementarian adecuadamente el
relevante aporte realizado en el dictamen objeto de
este comentario.

V. Reflexiones Finales
Resultaindudable que, desde un punto de vista tedrico,

la eliminacién de este tipo de instrumentos debe ser
vista positivamente en cuanto reafirma el ejercicio de

| Guido Santiago Tawil |

algunas de las garantias individuales y principios basicos
del procedimiento administrativo.

Igualmente cierto es que no debe propugnarse a priori
una valoracién negativa del ejercicio licito del derecho
de defensa por el simple hecho de que en algunos casos
se produzcan excesos'?.

Comotodarelacién que seinicia, el éxito de unaincipiente
vinculacion contractual dependera significativamente
del esfuerzo, la buena fe y el debido cumplimiento de
las obligaciones asumidas por ambas partes. El obrar
administrativo requiere de la colaboracidon voluntaria
de quien contrata con el Estado y quien se vincula con
él debe ser visto como un colaborador y no como un
adversario de la Administracion'®,

No puede desconocerse, sin embargo, que 0s excesos
referidos existen y que, en ese contexto, la eliminacién
de los mecanismos existentes para combatirlos
—por deficientes o reprochables que ellos resulten-
se presenta tan solo como una solucién parcial e
incompleta del preblema denunciado. Del mismo modo
que se propugna en forma creciente el examen previo
de los costos y beneficios regulatorios que la sancion de
una nueva regulacién puede traer aparejados resultaria
aconsejable que, al tiempo que se eliminan o reforman
aquellas instituciones que se consideran susceptibles
de reparo, se examinen debidamente las practicas que
le dieron origen, proveyendo a la Administracion de
mecanismos eficaces para desterrarlas

122

12

w

125

Dispone asi el articulo 83 de la LCAP en relacion a la adjudicacion y bajas temerarias que “..2. El acuerdo del érgano de contratacion se acomodara a la
propuesta, excepto en los casos siguientes: a) Cuando la Mesa de contratacion haya efectuado la propuesta con infraccion del ordenamiento juridico,
en cuyo caso la convocatoria quedara sin efecto. Se exceptua el supuesto de que la infraccion afecte exclusivamente al licitador en cuyo favor se realiza
la propuesta, en el que la adjudicacion debera tener lugar en favor del siguiente postor no afectado por la infraccion. Previamente a la resolucion que
se adopte, sera preceptivo el dictamen del Servicio Juridico del érgano de contratacién. b) Cuando el 6rgano de contratacion presuma fundadamente
que la proposicion no pueda ser cumplida como consecuencia de bajas desproporcionadas o temerarias. En estos casos se solicitara informe de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa cuando las circunstancias concurrentes asi lo aconsejen. ....3. El caracter desproporcionado o temerario de
las bajas se apreciara de acuerdo con los criterios objetivos que se establezcan reglamentariamente y su declaracion requerira la previa solicitud de
informacién a todos los licitadores supuestamente comprendidos en ella, asi como el asesoramiento técnico del servicio correspondiente... 4. El drgano
de contratacion, a la vista de los informes mencionados, acordara la adjudicacién a favor de la proposiciéon con precio mas bajo que pueda ser cumplida
a satisfaccion de la Administracion y, en su defecto, al mejor postor no incurso en temeridad, justificando su decisién ante el Comité Consultivo para
los Contratos Publicos de la Comision de las Comunidades Europeas, si el anuncio de la licitacion hubiese sido publicado en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas. 5. Cuando la adjudicacién se realice en favor del empresario cuya proposicién hubiera estado incursa inicialmente en presuncién
de temeridad, se exigira al mismo una garantia definitiva del 20 % del importe de adjudicacion, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 36.4.

Nadie mejor para proponer la identificacion de tales conductas que los propios érganos administrativos y de asesoramiento juridico, vastamente
expuestos a ellas.

Senalaba asi Comadira (“La licitacion publica’, ob. cit., pag. 36): “;Cudl es el sentido de poner obstaculos a esa participacién privada? Se dira que con
tales exigencias monetarias se disuaden las impugnaciones obstruccionistas y se provee, asi, a la celeridad del tramite administrativo. Desde nuestro
punto de vista, las impugnaciones particulares no deben ser valoradas, institucionalmente, como obstrucciones al accionar administrativo. Ciertamente
puede haberlas de esa clase; y, en realidad, la experiencia administrativa lo demuestra. Sin embargo, la regulacion recursiva no puede partir de esa base
patologica, porque |a regla, en nuestra opinion, sigue siendo la contraria”.

SCBA, “Fasolo Hnos. ¢/ Provincia de Buenos Aires”, del 1° de septiembre de 1981, JA 1982-1-141.
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