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CariTuLo QUINTO

CONTRATACIONES DIRECTAS

Por ALBerT0 BiGLIERIY

SuMARIO: 1. Introduccién. I1. Contrataciones directas. III. El
derecho penal. IV. Precepto constitucional nacional. V. Monopo-
lio y monopsonio. VI. Rol del Estado. VII. Constituciones provin-
ciales. VIII. Objeto o caracteristicas principales de las contrata-
ciones directas por via de excepcion. IX. Contrataciones directas
en el dec. 1023/2001. X. Objeto o caracteristicas principales de las
contrataciones directas por via de excepcién. (En detalle). 1. Uni-
co oferente. 2. La emergencia. 3. Las ofertas frustradas. 4. El ius
variandi. 5. Las compras secretas. 6. El oferente estatal. XI. Otro
tema: Registro Nacional de Efectores de Desarrollo Local y Eco-
nomia Social. XII. Breves comentarios sobre el Protocolo de Con-
trataciones Publicas del Mercosur Cmec- dec. 23/2006, LN 26443.
XIII. Conclusién.

I. INTRODUCCION

Las contrataciones directas son un fenémeno de imposible
erradicacion en el sistema del derecho publico. Nacieron an-
tes que los procedimientos que conocemos, por vocabulario
de uso cotidiano, como licitaciones y perviven en dos grandes
grupos que receptan las normas vigentes y que clasificaremos
en este trabajo. Nos encontramos ante la vigencia de dos ins-
titutos de distinta raiz, pero de idéntica denominacién, que
dificulta més la tarea de su estudio.

(1) Profesor Titular Ordinario de Derecho Administrativo I de la UNLZ.
Profesor Regular Adjunto de Derecho de la Integracion de la UBA. Profesor Ti-
tular de Derecho Administrativo de la UDE. Abogado UNLZ. MBA. Universidad
de Baltimore.
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Como la constitucionalizacion del derecho a la vida no elimi-
no, ni redujo la tasa de homicidios, ni la mortandad infantil por
desnutricion, nilos accidentes de trénsito fatales en la Argentina,
ni en ninguno de los paises que han incorporado los Pactos In-
ternacionales de proteccion a los Derechos Humanos a sus blo-
ques de constitucionalidad. Tampoco la incorporacién al dere-
cho interno de los Pactos sobre transparencia y anticorrupcién®
o la constitucionalizacién de la Licitacién® eliminara ese flagelo.

Es que, como intentaré demostrar, la construccion del ins-
tituto procedimental “licitacion” no se acuind como un siste-
ma destinado a combatir la plaga eterna del actuar indecoroso
del administrador. Y desde alli es que me arriesgo a sostener
que las constantes modificaciones a los sistemas de seleccién
previa del contratante y, en especial, la inmensa cantidad de
excepciones que como un paso o eslabén mas del método
procedimental, consagran la posibilidad de contratar direc-
tamente por montos y dimensiones que a priori no podrian
excusarse de licitar, hacen volver el tiempo atrds. Desandan-
do el camino, desconstruyendo el instituto de la licitacién pu-
blica desde el poder politico, cualquiera que fuese su signo, se
busca la libre contratacién que, ataviada de agilidad y eficacia
administrativa, se utiliza para encubrir la irregularidad del
actuar estatal tenido de sospechas e impunidad.

Es que, la gran dificultad se encuentra —para quienes
buscan como principal finalidad de este procedimiento la
transparencia y la lucha contra la corrupcién— en la equi-
voca denominaciéon de dos institutos de una naturaleza dia-
metralmente opuesta, consagrados en nuestra normativa con
un idéntico nombre que confunde tanto al principiante como
al mds avezado investigador de los érganos u organismos de
control.

(2) LN 24759, Convencion Interamericana. LN 26097 Convencién de las
Naciones Unidas.

(3) Catamarca: Art. 174. Corrientes: Art. 22. Chaco: Art. 67. Entre Rios: Art.
44. Jujuy: Art. 85. La Rioja: Art. 72. Mendoza: Art. 37. Neuquén. Art. 224, Rio Ne-
gro Art. 98. Tucuman: Art. 12. Buenos Aires (s6lo para las Municipalidades) Art.
193, inc. 7.
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Efectivamente, es una Contratacién Directa, la que se rea-
liza en los niveles iniciales de la escala dineraria fijada por las
normas contractuales —sélo precedida por las “cajas chicas”
u otros similares— y se conecta como la tinica alternativa de
los actuales procedimientos licitatorios que puede demostrar
su relacién genealdgica y plantarse ante la sociedad como la
legitima heredera de su honorable antepasada: la libre contra-
tacion publica.

Por el contrario, el instituto de las “excepciones”, aplicables
a montos superiores, puede pretender ligarse a otros antece-
dentes contractuales cuando las analogias del derecho priva-
do prevalecian sobre las normas puras de derecho publico, y
que fueron a ocupar el espacio que dejo6 vacio la libertad con-
tractual del Estado. Luego el crecimiento de la incidencia ad-
ministrativa activa en el mercado, exigia como correlato ma-
yor control para ese supuesto, y en menor medida —este es
mi planteo— limitar los pecados de la tentacion de los funcio-
narios que podian orientar la decisién hacia una contraparte
con la que se relacionen, en rifia con la ética.

Lo cierto, es que el procedimiento licitatorio recorre un or-
den légico —a veces sin secuencia temporal— que va desde su
nacimiento al posterior abandono de la libertad contractual
mencionada, incorporando obstaculos al recorrido selectivo
de la contraparte, a la vez que robusteciendo su anclaje nor-
mativo. Cuanto més alambicado el procedimiento, mas alto el
rango normativo que lo impone.

Pero, hechalaley... (o el reglamento, o el Tratado, o la man-
da constitucional), institucionalizado el atajo.

Las excepciones, que como veremos también se han mul-
tiplicado con el tiempo, han progresado atin més en el volu-
men de los objetos contratados que en su normativizacion®. Y
como si esto fuera poco, la doctrina —y la jurisprudencia y la

(4) La urgencia y el tinico oferente acaparan la mayorfa de las contrata-
ciones. El crecimiento monumental es el de los montos que se contratan sin
licitacion.
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legislacion— bautizan genéricamente al desenlace del proce-
dimiento inconcluso con idéntica terminologia que aquellos
contratos menores ya mencionados. A ambos se los conoce
como: Contratacién Directa.

Esta ultima, se transforma en un instituto virtual, bajo
cuya denominacion se engloba a todos los institutos reales de
las excepciones aplicables al procedimiento licitatorio dispa-
rado por la norma determinante del quantum de los contratos
publicos, creando una confusién fenomenal.

II. CONTRATACIONES DIRECTAS

La contratacion directa es un instituto subsistente del vie-
jo régimen de libertad contractual del Estado incipiente, con
poca intervencion administrativa y menor presencia en el
mercado. Conlleva un altisimo nivel de responsabilidad del
funcionario, pero que se ve muy amenguado por la escasa in-
cidencia dineraria de la contratacion. Incluso, pasa inadver-
tida en las macro auditorias y controles superficiales de los
organos u organismos cuya competencia se limita al control
posterior de la gestion publica.

Me he referido a las primeras, las que se determinan asi por
utilizarse para la adquisicién de servicios o suministros por
montos menores, —contrataciones directas naturalesy alas se
utilizan para unificar el conjunto de excepciones del proce-
dimiento licitatorio— contrataciones directas artificiales®.

Se comenzaré a notar que la artificial crea una cortina de
humo, que produce dos efectos: primero impide la vision y
luego irrita la vista. Como el sistema real consagra a la contra-
tacion directa natural para montos exiguos, los controles se

(5) GARRIDO FALLA, FERNANDO, Tratado de Derecho Administrativo, Edi-
torial Tecnos, Madrid. 1987, 8¢ ed., p. 69. Este autor, como la mayoria de la doc-
trina, utiliza el mismo titulo de esta referencia para dedicarse a estudiar tanto
a los métodos excepcionales dentro del procedimiento licitatorio como a las de
“presupuesto inferior”.

(6) BIGLIERI, ALBERTO, Contrataciones Directas, LA LEY, 2010-D, 1138,



CONTRATACIONES DIRECTAS 845

relajan. Pero atin cundo perciben que la importancia dinera-
ria, la duracién o la trascendencia ptiblica de esa contratacion
directa artificial no se condice con su natural aplicacién, se
aborda su estudio desde el falso presupuesto que el recorrido
del procedimiento precontractual, con la sola citay aplicacion
parcial de las normas licitatorias —que contienen las excep-
ciones—, implica su respeto y conclusién normal.

Abundan publicaciones de llamados a cotizar sobre obje-
tos iinicos en el mercado”. U otras cuya urgencia en la adqui-
sicién, se argumenta después de iniciado el procedimiento.
Todos “atajos” para lograr una contratacion directa artificial,
justificada por la excepcionalidad.

La situacion, ademaés se relaciona en forma directa con la
complementariedad de la norma administrativa en relacion
con la legislacion penal, de ética publica y las convenciones
internacionales de transparencia y anticorrupcion. El desape-
go al procedimiento es la infraccién que dispara el control so-
bre la responsabilidad penal del funcionario.

II1. EL. DERECHO PENAL

El cddigo penal se nutre de normas extrapenales a las que
remite cada vez que se encuentra ante la dificultad de definir
un tipo penal especifico, casi abandonando la filosoffa propia
de esa rama del derecho y entrando en una tensién con las ga-
rantias a la libertad, defendidas desde la tipificacion expresa
en la ley penal como elemento determinante.

Es que nuestro sistema, aplica al mismo tiempo ambas
reglas, creando un grave problema ante los casos en que las
conclusiones del control administrativo no comprueban fa-
lencias, que a la hora de ser denunciadas en la sede penal si-

(7) Por ejemplo: alquileres de inmuebles para oficinas de determinados
metrajes y localizaciones, que en las pequenas ciudades, muchas veces son tini-
cos o ninguno retine las exigencias, lo que deriva en otras formas excepcionales
de contratacion.
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guen en curso. Otros Sistemas —como el espafiol o el fran-
cés— solo disparan el proceso penal después de constatada la
irregularidad administrativa.

IV. PRECEPTO CONSTITUCIONAL NACIONAL

En 1994, se reform¢ la Constitucién Nacional, y se incor-
pord este articulo que contiene el precepto de proteccion a la
libre concurrencia.

"Articulo 42 - Los consumidores y usuarios de bienes
y servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a
la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémi-
cos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad
de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno”.

"Las autoridades proveerdn a la proteccion de esos
derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa
de la competencia contra toda forma de distorsion de
los mercados, al control de los monopolios naturales
y legales®, al de la calidad y eficiencia de los servicios
publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumi-
dores y de usuarios”,

En este sentido la reformada estructura juridica organi-
zada desde la nueva letra constitucional ha impulsado esta
situacién, pues en el principio de la concurrencia y compe-
tencia del mercado en la economia argentina, no puede estar
ausente la contratacion publica®. Sostengo, entonces, que la
letra del art. 42, sin recurrir a una férmula como la de la ex-
presion de los presupuestos minimos ambientales (del art. 41
de la CN), igualmente atraviesa la tradicional forma de repar-
to de las competencias constitucionales, y atdndose a la po-
testad del Congreso Nacional sobre las relaciones civiles y
comerciales, se inmiscuye en adelantar un umbral o base de
control a la participacién del Estado como agente del merca-

(8) Elresaltado me pertenece.
(9) Fallo Warming SA, CNCAF Sala IV 5/11/2002.
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do, situacién que no puede ser obviada por las legislaciones
locales. Estamos en presencia de la consagracion de otro de-
recho (en este caso comun y sustancial), que el constituyente
le ha ordenado proteger a las autoridades, llamadas de esta
forma genérica pues —también como en el art. 41— no se ha
limitado esa orden a los poderes legislativos. A pesar de la an-
terior comparacion, para el caso que nos ocupa, es el Congre-
so de la Nacion quien debe tutelar el &mbito del desarrollo de
los derechos comunes que le corresponde regular, so pena de
tornar ilusorias las normas que rijan relaciones en un atmas-
fera que las haga impracticables.

Sin tomar partido de antemano por la ubicacion del
art. 4219 en los esquemas de distribucién de competencias
constitucionales es igualmente esclarecedor apuntar que:

“..la esencia no otorga la denominacion de “comun”
al plexo normativo, sino la decision histdrica de las Pro-
vincias de delegar su regulacion para que en todo el te-
rritorio nacional rigieran las mismas normas de derecho
civil, comercial, penal, laboral, mineria y de la seguri-
dad social. En otros términos, no atarie a la esencia de
los derechos que su regulacion sea competencia del Con-
greso o de las legislaturas provinciales, sino de la politica

(10) Por fuera de las atribuciones expresas del Congreso sobre normas co-
munes, pero con la légica de reconocer también entre ellas algunas esparcidas
alo largo del texto, como por ejemplo las tributarias del art. 4 y del 17, o las rela-
tivas al régimen electoral y partidos politicos (arts. 37 y 38). Estos ejemplos, ade-
mas, sometidos a una proteccion especial de reserva legal conforme al art. 99
inc. 3 —exclusién de DNU—. No obstante, las CS] en el consid. 7° de “Telef6oni-
ca de Argentina c. Municipalidad de Chascomus” utiliza una redaccién —a mi
entender en el sentido que vengo exponiendo— clara, pero que deja algunas
dudas al referirse inicamente al art. 75: “A titulo general, debe recordarse que,
de acuerdo con la distribucién de competencias que emerge de la Constitucion
Nacional, los poderes de las provincias son originarios e indefinidos (art. 121), en
tanto que los delegados a la Nacion son definidos y expresos (art. 75)". En 2008,
en “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c. Estado Nacional y otros” al tratar el tema
del Riachuelo, la CS] usa otra expresién compleja, pero se acerca mds a la idea
de incorporar derechos comunes y especificos a la tradicional lista del 75: “la
responsabilidad que primariamente les corresponde en funcion del asentamiento
territorial de la cuenca hidrica y de las obligaciones impuestas en materia am-
biental por disposiciones especificas de la Constitucion Nacional”.
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del constituyente. El derecho de fondo es, por su lado, el
que regula directamente las relaciones y situaciones ju-
ridicas sustanciales, sin importar que las mismas sean
de derecho publico o de derecho privado. El cardcter de
Jondo st debe indagarse en la esencia del derecho; el de-
recho regulado es sustancial o adjetivo y alli no existen
criterios subjetivos de clasificacion, aunque pueda haber
zonas grises”"V,

En relaciéon, ahora si directa, Dromi, en un listado de las
normas constitucionales que él considera los fundamentos
del orden publico econémico, incluye al art. 42 y se refiere a
todos esos preceptos asi:

“En este orden, todos los valores constitucionaliza-
dos referidos a la economia configuran un marco mi-
nimo al que debe ajustarse el diserio de las politicas de
Estado y el ordenamiento juridico. Es decir que tales
valores informan un modelo en base al cual es posible
juzgar sobre la validez sustancial del ordenamiento
econémico”?,

V. MONOPOLIO Y MONOPSONIO

Es menester, para avanzar en esta lectura incorporar al-
gunas premisas del vocabulario econémico y senalar que, la
mencion del monopolio alcanza para limitar la figura del Es-
tado como unico oferente, pero que ademads, la norma ante-
rior mas genérica que garantiza “la defensa de la competencia
contra toda forma de distorsion de los mercados” viene a in-
cluir la prohibicién, a extenderla, a las otras formas tipicas de
defectos de la competencia también conocidas como posicio-
nes dominantes:

(11) PUSTERLA, JosE C. Y ANTONOWICZ, MARTIN. “El cardcter local del de-
recho administrativo en los tltimos pronunciamientos de la Corte Suprema”.
Suplemento Derecho Administrativo de La Ley, 22 de Junio de 2010, p. 19.

(12) Drowmi, RoBERTO, Competencia y Monopolio —Argentina, Mercosur y
OMC—. Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1999, p. 36.
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“La competencia que se produzca entre un gran nu-
mero de vendedores (competencia perfecta) serd distinta
de aquella que se genere en un mercado donde concurra
un numero reducido de vendedores (oligopolio). Como
caso extremo, en donde la competencia es inexistente,
destaca aquel en que el mercado es controlado por un
solo productor (monopolio). En cualquiera de estas si-
tuaciones, los productores compartirdn el mercado con
un elevado nuimero de compradores. También caben, sin
embargo, las situaciones en que hay un reducido niime-
ro de demandantes, como por ejemplo los casos de mo-
nopsonio y oligopsonio. En general puede afirmarse que
cuanto mds alto resulte el nimero de participantes mds
competitivo serd el mercado.

"Un monopolio es un mercado donde solo hay un
oferente. El empresario monopolista tiene la capacidad
para determinar el precio. Un monopolio natural surge
cuando el costo medio total de una empresa individual
se reduce a un nivel tal que ella sola puede producir la
cantidad total vendida a un costo medio inferior al de
dos o mds empresas. Puede haber monopolio por el lado
de la oferta y por el lado de la demanda, el tipo mas fre-
cuente es el monopolio de la oferta.

"Un monopsonio es mercado en el que solo hay un
comprador.

"Un oligopolio es aquel mercado en el que la mayor
parte de las ventas las realizan unas pocas empresas,
cada una de las cuales es capaz de influir en el precio
de mercado con sus propias actividades. Como forma
de mercado el oligopolio puede existir tanto del lado
de la oferta como por el de la demanda; asi, un oligo-
polio serd de oferta cuando la demanda estd atendi-
da por unos pocos oferentes. Por otro lado cuando un
escaso numero de demandantes debe absorber el bien
o servicio producido por un gran numero de oferentes,
estaremos ante un oligopolio de demanda, también de-
nominado oligopsonio.
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"Un oligopsonio es un mercado en que solamente hay
unos pocos compradores”?,

Otros autores, completan estas definiciones con la idea de
que la escasa pluralidad de sujetos en uno de las fuerzas del
mercado deben aparecer coaligadas para deformar el precio,
pues puede haber una competencia genuina entre dos o mas
participantes que no pacten sus politicas de precio antes de
salir al mercado.

Laacepcion de la palabra competencia en este pasaje cons-
titucional estd inequivocamente ligada a la jerga econémica
que recién agregamos . Viene a reemplazar el término mds
amplio y antiguo de concurrencia %, pues sostenemos que
el constituyente ha adjudicado, y “gastado”, las nociones clési-
cas de competenciay jurisdiccién, utilizandolas como las me-
didas de las atribuciones de la funcién administrativa y de la
judicial, (vg. CN art. 75, inc. 24, art. 100 ler. parr., art. 117) y no
ha encontrado un termino univoco para expresar su voluntad
de limitar la distorsion en el mercado, echando mano a la ter-
cera acepciéon de competencia”’ en el Diccionario de la Real
Academia, que en el lenguaje econémico le agrega a la concu-

(13) MocHoN FRANCISCO Y BEKER, VICTOR A, Economia, Principios y Apli-
caciones, Edigrafos S.A., Madrid, 1996, ps. 198, 222, 241,

(14) Que utilizamos en las citas anteriores, tipicas del castellano, pues po-
driamos sefalar que el inglés ha recorrido un camino distinto “recargando” la
nocién de rivalidad econémica sobre el término concurrencia, e inclusive atan-
dola a las licitaciones, como se puede ver en: ALCARAZ VARO, ENRIQUE Y HUG-
HES, BRIAN. Diccionario de términos juridicos, inglés espariol, espanol inglés.
Editorial Ariel, 2* reimpresién de la 3* Edicién, Barcelona, 1999, p. 475.

(15) Diccionario de la Real Academia, XXII Edicién, Espasa, Buenos Aires,
2004, t. 1, p. 615.: “Concurrencia: Accién y efecto de concurrir // 2. Conjunto de
personas que asisten a un acto o reunioén. // 3. Coincidencia, concurso simulta-
neo de varias circunstancias // 4. Asistencia, participacion.

(16) Diccionario Enciclopédico Hispano Americano, t. V. Montaner y Si-
mén, Editores, Barcelona, 1890, p. 692. “Concurrencia: Econ. Pol. En su acep-
cién econémica significa esta palabra la libertad industrial y comercial sin obs-
taculos de ningtin género y perfecta y completamente ilimitada...”.

(17) Diccionario de la Real Academia, XXII Edici6n, Espasa, Buenos Aires,

2004, t. I, p. 604. “Competencia: // 3. Situacién de empresas que rivalizan en un
mercado ofreciendo o demandando un mismo producto o servicio”.
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rrencia o presencia en el mercado la idea de rivalidad, y dicho
sea de paso, abreva a nuestra hipoétesis de limitar al Estado
como unico demandante.

VI. RoL DEL ESTADO

Como se comenzara a percibir, pretendo instalar una discu-
sién sobre el rol de un Estado como tinico comprador, pues los
monopolios —y oligopolios— estatales han obtenido limitacio-
nes de todo tipo. Incluso ante la imposibilidad material de res-
tringirlos, ha nacido la accién de las autoridades reguladoras
para crear un sistema artificial de mercado al fijar las tarifas.

Ahora bien, ;es tolerable, en el sistema constitucional argen-
tino, la posicién monopsoénica del Estado en el mercado? ;Res-
peta la manda del art. 42, un Estado que libremente adquiere
bienes y servicios en un mercado, al cual impone sus reglas de
juego en bienes escasos (energia nuclear, inmuebles especiales,
servicios de seguridad, etc)?, y peor atn, ;qué ocurre con aque-
lla cldusula cuando su voracidad compradora termina concen-
trando la oferta en los grandes jugadores que pueden resistir sus
modificaciones contractuales, demoras en los pagos y consoli-
daciones de deuda, situaciones que exterminan del mercado a
las Pymes y a aquellos desamparados de la simpatia de turno?

En lo referente al sistema federal, el imperio de la protec-
cién del art. 42 de la Constitucién Nacional al derecho de la
competencia en el mercado, se instala en la tipica redaccién
programatica de nuestra Carta Magna, y pacificamente orien-
ta a la necesidad de legislar sobre el sistema de preseleccién
de contratantes, abandonando definitivamente el viejo prin-
cipio de libre contratacién del Estado y limitando la utiliza-
cién de las vias excepcionales.

VII. CONSTITUCIONES PROVINCIALES

Otra deformacién idiomadtica, complica la comunicacion
en el mundo juridico de los contratos publicos.
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En este caso, el nominar un género con el nombre que
identifica la més conocida de sus especies, es una situaciéon
que se repite en todo el lenguaje, a la que no escapa, valga la
redundancia, el lenguaje juridico. Por ejemplo, en la prehisto-
ria de la cosmética masculina un emblema ha sido, en el des-
aparecido género de las hojitas de afeitar, la tipica Gillette. Su
mencion bastaba para adquirir una hoja de afeitar en épocas
sin autoservicios, y a libre decision del vendedor, que muchas
veces nos proveia de las marcas competidoras a la solicita-
da. En numerosas ocasiones la expansion del conocimiento
de una especie desplaza en el saber popular su pertenencia al
grupo genérico, que termina subsumiéndose bajo su especi-
fico nombre.

La licitacion, publica o privada, haimpregnado con suima-
gen la percepcion de ser el inico —o el més adecuado— pro-
cedimiento de preseleccion de co-contratantes con el Estado.

La constitucionalizacion expresa de la licitacion en las car-
tas provinciales"® no puede entenderse como la utilizacion
equivoca de la nominacién de la especie al procedimiento
general. Muy por el contrario, el constituyente local expresa-
mente intenta restringir el sistema general de selecciones de
contratistas, a una, y solo a una de sus especies, delegando en
algunos casos al legislador la determinacién de las excepcio-
nes que disparan todas las alternativas de contrataciones di-
rectas, que venimos criticando y que paso a detallar.

VIII. OBJETO O CARACTERISTICAS PRINCIPALES DE LAS
CONTRATACIONES DIRECTAS POR ViA DE EXCEPCION

La catarata de excepciones que recoge la normativa nacio-
nal, provincial, municipal y de la Ciudad autébnoma permiten
realizar una clasificacion bastante genérica que se repite, de-

(18) Idem nota 3. Catamarca: Art. 174. Corrientes: Art. 22, Chaco: Art. 67.
Entre Rios: Art. 44. Jujuy: Art. 85 La Rioja: Art. 72. Mendoza: Art. 37. Neuquén.
Art. 224, Rio Negro Art. 98. Tucuman: Art. 12. Buenos Aires (sélo para las Muni-
cipalidades) Art. 193, inc.7.
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talles més, detalle menos, en todos los &mbitos. Los ejemplos
a los que recurriré estan practicamente circunscriptos a los
procedimientos de la Nacion y de la Ciudad Auténoma, pero
creo que este ordenamiento que propongo logra, con una li-
gera busqueda legislativa local, transformarse en una herra-
mienta de consulta simple para analizar los cientos de normas
vigentes en la materia. Entonces digo que se pueden agrupar
a las contrataciones directas, que surgen de las excepciones al
procedimiento general, en grandes conjuntos que responden
a una caracteristica primordial:

a) el tiempo disponible para cumplir con los cometidos
estatales;

b) las caracteristicas especiales del objeto o del sujeto
prestador;

c) los ajustes que distinguen las finalidades publicas de
las privadas en un mundo en permanentes cambios;

d) los objetos sociales, estatutarios o legales y las finali-
dades en ellos incluidos; y,

e) algunos supuestos procedimentales legislados desde
el espiritu de la economia estatal. Estas condiciones
me permiten clasificar dentro de estos grandes grupos
la innumerable cantidad y disparidad de situaciones
que recoge la normativa aplicable a estos regimenes de
excepcion.

En general se puede englobar” los innumerables casos de
excepciones al procedimiento licitatorio, descriptos material-
mente en el parrafo anterior, en esos cinco {tem, pero por una

(19) “Y los pocos que ahondaron en el andlisis de este problema han incu-
rrido, casi sin excepcién, en el error de no considerar en abstracto la licitacion
ptblica, sino “una licitacién piblica determinada’, o sea reglamentada en su
propio pais. Se ha olvidado asi, que siendo este instituto casi universal, no pue-
de darse una explicacion de su naturaleza juridica que solo cuadra con una le-
gislacion determinada”. SAYAGUES LAs0, ENRIQUE, La Licitacién Piblica. Texto
actualizado por MARTINS, HUGO DANIEL Y DAPKEVICIUS, RUBEN FLORES, Julio
Cesar Faira Editor, Montevideo. 2005, p. 29.



854 ALBERTO BIGLIERI

légica practica, he preferido separar las cuestiones de segu-
ridad y defensa de las del objeto o sujeto especial; mantener
como vias simples los subsistemas de ius variandi y licitacio-
nes desiertas; y seguir el orden de ocurrencia de los procedi-
mientos referidos, proponiendo entonces, seis grandes grupos
de estudio de las vias excepcionales de “salteo” al sistema: a)
tunico oferente, que incluye todas las situaciones monopolisti-
cas que transforman en un contrasentido un llamado a licita-
cién, con los gastos y costos que ello implica; b) emergencia/
urgencia: verdadero bill de indemnidad de la Administracion
Publica, que muchas veces debe actuar ante verdaderas emer-
gencias o catdstrofes (terremotos, epidemias, inundaciones,
etc.), pero que en muchas otras recurre a esta excepcion para
ocultar su falta de prevision (obras de mantenimiento, reem-
plazo por consumo de la vida 1itil, avance tecnolégico, etc.) ¢)
ofertas frustradas: Este caso es una excepcion que empuja una
contratacion directa, pero desde la realizacién previa de una
Licitacién anterior® que ha fracasado, por no presentacion,
falta de requisitos de los oferentes o por inadmisibilidad téc-
nica de las ofertas®’ d) el ius variandi, como las compras ac-
cesorias, a veces superan el monto del contrato inicial (y ello
deberia haber sido canalizado en una nueva Licitacion). Esta
excepcion arrastra una gran cantidad de criticas de la mas ca-
lificada doctrina por la falta de claridad ®” que genera el no te-
ner conciencia previa del objeto final de la contratacion. e) las
Compras Secretas: tipicas adquisiciones de armas de las épo-
cas de dictadura, hipétesis de conflicto limitrofes y fantasmas
bélicos, que han cedido espacio a los objetos especiales del
software, la seguridad electrénica y algunos sistemas de te-
lecomunicaciones para las fuerzas del orden. f) oferente esta-

(20) Una o dos. Hay legislaciones que habilitan la Contratacién Directa
luego del primer fracaso, y otras postulan la exigencia de declarar desiertos dos
llamados.

(21) BiGLIERI, ALBERTO, “Responsabilidad del Estado - Las reglas de juego
precontractuales” en Desafios del Derecho Administrativo Contempordneo, de
AAVYV, Coordinado por V. HERNANDEZ MENDIBLE, Ediciones Paredes, Caracas,
2009, t. I, p. 926.

(22) MAIRAL, HECTOR, “Las Raices Legales de la Corrupcion”, Cuadernos
Res Publica Argentina, Buenos Aires, 2007, p. 27
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tal. Las contrataciones interadministrativas, en las que no se
persigue el fin de lucro y se presumen la calidad y garantia de
la prestacion que estan aseguradas desde las mismas normas
que informan la competencia y atribuyen patrimonio, crédito
y presupuesto a los organismos contratantes.

IX. CONTRATACIONES DIRECTAS EN EL DEC. 1023/2001

A esta altura, el lector, puede formarse una idea de la
falta de esfuerzo que he puesto en analizar y estudiar las
normas de contratacién directa por montos menores. Esta
indiferencia, se instala en el convencimiento que con in-
clusién en el art. 25 inc. d) del Dec. 1023/2001 (que desagre-
ga 10 casos distintos), limitando, inicamente, a su primer
apartado el supuesto de contratacién directa propiamente
dicha, es el legislador quien le ha restado trascendencia ¥
e importancia:

“l. Cuando de acuerdo con la reglamentacion no fue-
re posible aplicar otro procedimiento de seleccion y el
monto presunto del contrato no supere el mdximo que
fije la reglamentacion”.

A partir de aquf, cada uno de los nueve apartados siguien-
tes no respetan el “techo” del monto contractual y pueden ser
utilizados sin limite dinerario alguno.

La nueva reglamentacién dictada en el afio 2012 por el dec.
896, trae alguna novedad. Impone un paso previo a las con-
trataciones directas propiamente dichas, a aquellas que ocu-
rren por la caida de dos licitaciones previas®? y en los casos

(23) En los hechos, tampoco son significativos los montos que se aplican a
este procedimiento.

(24) 4. Cuando una licitacién o concurso hayan resultado desiertos o fra-
casaren se deberd efectuar un segundo llamado, modificindose los Pliegos de
Bases y Condiciones Particulares. Si éste también resultare desierto o fracasa-
re, podra utilizarse el procedimiento de contratacién directa previsto en este
inciso. (Apartado sustituido por art. 6° del dec. 666/2003, B.O. del 25/3/2003.
Vigencia: desde el dia siguiente al de su publicacion en el Boletin Oficial, y sera
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de urgencia®. A estos tres supuestos se les exigird cumplir
con una compulsa de precios abreviada, en los casos en que
se constate la existencia de mds de un potencial oferente .

Los otros supuestos de los apartados 2): Obras cientificas,
técnicas o artisticas®”; 3): Bienes o servicios exclusivos del
proveedor ®¥; 6): Operaciones secretas ®”; 7): Reparacion espe-

de aplicacion a las contrataciones que, aunque autorizadas con anterioridad,
tengan pendiente la convocatoria.).

(25) 5. Cuando probadas razones de urgencia o emergencia que respon-
dan a circunstancias objetivas impidan la realizacién de otro procedimiento de
seleccion en tiempo oportuno, lo cual deberd ser debidamente acreditado en
las respectivas actuaciones, y deberd ser aprobado por la mdxima autoridad de
cada jurisdiccion o entidad.

(26) Dec. 896/2012. Articulo 19.- Procedencia de la contratacién directa. El
procedimiento de contratacion directa solo serd procedente en los casos expre-
samente previstos en los apartados del inciso d) del art. 25 del Decreto Delega-
do 1.023/2001 y sus modificaciones. Las contrataciones directas podran ser por
compulsa abreviada o por adjudicacién simple.

Las contrataciones directas por compulsa abreviada serdan aquellas en que
exista mds de un potencial oferente con capacidad para satisfacer la presta-
cién y la situacion de hecho se encuadre en los apartados 1, 4 6 5 —para los ca-
sos de urgencia—, del inc. d) del art. 25 del Decreto Delegado 1.023/2001 y sus
modificaciones.

(27) 2. Larealizacion o adquisicion de obras cientificas, técnicas o artisti-
cas cuya ejecucion deba confiarse a empresas, artistas o especialistas que sean
los tinicos que puedan llevarlas a cabo. Se debera fundar la necesidad de reque-
rir especificamente los servicios de la persona fisica o juridica respectiva. Estas
contrataciones deberan establecer la responsabilidad propia y exclusiva del co-
contratante, quien actuard inexcusablemente sin relacién de dependencia con
el Estado Nacional.

(28) 3. La contratacién de bienes o servicios cuya venta fuere exclusiva de
quienes tengan privilegio para ello o que s6lo posea una determinada persona
fisica o juridica, siempre y cuando no hubieren sustitutos convenientes. Cuan-
do la contratacion se fundamente en esta disposicién deberd quedar documen-
tada en las actuaciones la constancia de tal exclusividad mediante el informe
técnico correspondiente que asilo acredite. Para el caso de bienes, el fabricante
exclusivo deberd presentar la documentacién que compruebe el privilegio de la
venta del bien que elabora.

La marca no constituye de por si causal de exclusividad, salvo que técnica-
mente se demuestre la inexistencia de sustitutos convenientes.

(29) 6. Cuando el Poder Ejecutivo nacional haya declarado secreta la ope-
racién contractual por razones de seguridad o defensa nacional, facultad ésta
excepcional e indelegable.
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cial de maquinarias®”; 8): Contratos interadministrativos©?
9): Consultorias con Universidades Publicas®? y 10) los efecto-
res del desarrollo social®?, pueden ser objeto de una adjudi-
cacion simple®¥, sin mas tramite.

Finalmente, la reglamentacion deja abierta la facultad de la
administracién de incluir en el sistema de compulsa previa a
los supuestos de urgencia y compras secretas, segun el caso ®.

(30) 7. Cuando se trate de reparaciones de maquinarias, vehiculos, equi-
pos o motores cuyo desarme, traslado o examen previo sea imprescindible para
determinar la reparacion necesaria y resultare mas oneroso en caso de adop-
tarse otro procedimiento de contratacién. No podra utilizarse la contratacion
directa para las reparaciones comunes de mantenimiento de tales elementos.

(31) 8. Los contratos que celebren las jurisdicciones y entidades del Esta-
do nacional entre si 0 con organismos provinciales, municipales o del Gobier-
no de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, como asi también con las empre-
sas y sociedades en las que tenga participacién mayoritaria el Estado, siempre
que tengan por objeto la prestacion de servicios de seguridad, logistica o de
salud. En estos casos, estard expresamente prohibida la subcontratacién del
objeto del contrato. (Apartado incorporado por art. 1° del dec. 204/2004, B.O.
del 23/2/2004. Vigencia: a partir del dia siguiente al de su publicacién en el Bo-
letin Oficial, para las contrataciones que se autoricen a partir de esa fecha.).

(32) 9. Los contratos que celebren las jurisdicciones y entidades del Estado
nacional con las Universidades Nacionales. Vigencia: a partir del dia siguiente al
de su publicacién en el Boletin Oficial, para las contrataciones que se autoricen a
partir de esa fecha. (Apartado incorporado por art. 1° del dec. 204/2004, B.O. del
23/2/2004. Vigencia: a partir del dfa siguiente al de su publicacién en el Boletin
Oficial, para las contrataciones que se autoricen a partir de esa fecha.).

(33) 10. Los contratos que previo informe al Ministerio de Desarrollo So-
cial, se celebren con personas fisicas o juridicas que se hallaren inscriptas en el
Registro Nacional de Efectores de Desarrollo Local y Economia Social, reciban
o no financiamiento estatal. Vigencia: a partir del dia siguiente al de su publica-
cion en el Boletin Oficial, paralas contrataciones que se autoricen a partir de esa
fecha. (Apartado incorporado por art. 1° del dec. 204/2004, B.O. del 23/2/2004.
Vigencia: a partir del dia siguiente al de su publicacién en el Boletin Oficial,
para las contrataciones que se autoricen a partir de esa fecha.).

(34) Las contrataciones directas por adjudicacion simple seran aquellas en
las que, ya sea por razones legales, por determinadas circunstancias de hecho,
por causas vinculadas con el objeto del contrato o con el sujeto co-contratante,
la Administracién no pueda contratar sino con determinada persona o esté fa-
cultada para elegir un co-contratante de naturaleza publica y cuando la situa-
cién de hecho se encuadre en los apartados 2, 3,7, 8,9 6 10 del inc. d) del art. 25
del Decreto Delegado 1.023/2001 y sus modificaciones.

(35) Las contrataciones directas que se encuadren en el apart. 5 —para los
casos de emergencia— y en el apart. 6, del inc. d) del art. 25 del Decreto Delega-
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Los métodos consagrados como de adjudicacién sim-
ple o compulsa abreviada no aportan grandes cambios. Las
compulsas, como los viejos concursos, o la simple recolec-
cién en el expediente de presupuestos de los proveedores,
se orientaron siempre a la necesidad de informarse sobre
los precios de plaza.

El caso de compulsa para la licitacion fracasada, parece
un contrasentido, pero de ello nos ocuparemos més adelan-
te al tratar ese instituto en forma particular. Si vale la pena
senalar, que el articulo 24 del Decreto Reglamentario ©®® in-
tenta con mucho esfuerzo deslindar el territorio confuso y
superpuesto de la emergencia y la urgencia. Tomando una
“enunciacién abierta” de casos con los que pretende realizar
una definicién para la emergencia: “los accidentes, fenome-
nos meteorologicos u otros sucesos que creen una situacion de
peligro o desastre que requiera una accion inmediata y que
comprometan la vida, la integridad fisica, la salud, la segu-
ridad de la poblacion o funciones esenciales del Estado Na-
cional”, y concediéndole valor residual a la urgencia, o sea,

do 1.023/2001 y sus modificaciones, podrdn ser por compulsa abreviada o por
adjudicacién simple, segtin el caso.

(36) Articulo 24.- Procedencia del procedimiento por urgencia o emergencia.
A los fines de encuadrar a un procedimiento de seleccion en la causal prevista
en el art. 25, inc. d), apart. 5, del Decreto Delegado 1.023/2001 y sus modifica-
ciones, deberd probarse la existencia de circunstancias objetivas que impidan
la realizacion de otro procedimiento de seleccion en tiempo oportuno para sa-
tisfacer una necesidad publica.

Serdn razones de urgencia las necesidades apremiantes y objetivas que im-
pidan el normal y oportuno cumplimiento de las actividades esenciales del or-
ganismo contratante.

Se entendera por casos de emergencia: los accidentes, fendémenos meteo-
rolégicos u otros sucesos que creen una situacion de peligro o desastre que re-
quiera una accién inmediata y que comprometan la vida, la integridad fisica, la
salud, la seguridad de la poblacién o funciones esenciales del Estado Nacional.

En las contrataciones directas encuadradas en el apart. 5 del inc. d) del
art. 25 del Decreto Delegado 1.023/2001 y sus modificaciones, cuando se invo-
quen razones de urgencia o emergencia y se tratare de una situacién previsi-
ble, deberdn establecerse, mediante el procedimiento pertinente de acuerdo al
régimen procesal disciplinario que corresponda aplicar, las responsabilidades
emergentes de la falta de contratacion mediante un procedimiento competitivo
en tiempo oportuno.
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aquellos supuestos apremiantes y diferentes a estos. Debo
decir que, €l cierre de este articulo contiene una nocion feliz
de técnica de control de la responsabilidad administrativa
de los funcionarios. La sola invocaciéon de uno o ambas cau-
sales, no exime de las sanciones disciplinarias que corres-
pondiesen por la falta de previsién.

X. OBJETO O CARACTERISTICAS PRINCIPALES
DE LAS CONTRATACIONES DIRECTAS POR
VIiA DE EXCEPCION. (EN DETALLE)

Podriamos sostener entonces, que la abundancia de las
situaciones en las que el procedimiento licitatorio queda ex-
cepcionado, elimina los supuestos de responsabilidad pre-
contractual del estado, de alli que saludamos con algarabia
ese ultimo parrafito del art. 24 del dec. 896/2012. A la espera
de que se transforme en una herramienta de control de esa
discrecionalidad abusiva que se percibe en las contrataciones
publicas.

Volviendo al tema, obviamente los “atajos” al sistema in-
hiben cualquier debate previo, pues se encaraman directa-
mente a una relacién contractual entre las partes del con-
venio diluyendo, desde la fuerza que enhebran los derechos
adquiridos, las posibilidades de aplicacion de las potestades
sancionadoras que fijan los procedimientos licitatorios.

Pero (siempre hay un pero) debemos revisar las circunstan-
cias que permitieron el salteo o la via de escape ®” del proce-
dimiento para garantizar que la legitima decisiéon de la Admi-

(37) GARrcia SANZ, AGusTiN, “Licitacion Publica vs. Contratacién Directa:
;La Batalla perdida?”, Res Publica, 2006-3, Buenos Aires, 2006, ps. 75y ss. “Ala
contratacion directa sui generisy a la de tramite simplificado que ya hemos ana-
lizado se suman otras alternativas: La contratacion directa entre organismos
del Estado, aquella otra prevista para los contratos con las Universidades na-
cionales,66 o el régimen de contratacién directa preferente que rige —mientras
dure la emergencia declarada por ley 25.561—67 para el Ministerio de Desarro-
llo Social,68 son algunos de los ejemplos de las vias adicionales de escape que
existen, alli donde la voluntad politica estd presente.
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nistracion haya sido tomada sin afectar derechos de terceros
ni desbaratando el juego de la competencia del mercado.

No incluyo en estas variables, la situacion de las coope-
rativas en el interior de la Provincia de Buenos Aires®?, ni
la novedosa irrupcion del poder Judicial, que en algunos
casos —como la Corte Suprema en el fallo Mendoza— ha-
ciendo gala del proactivismo judicial ®® ha ordenado tareas
y obras en plazos de imposible cumplimiento en el marco
de las normas de este procedimiento, lo que obviamente
excluye de responsabilidad precontractual a la adminis-
tracion ejecutiva por la inaplicacién del sistema de selec-
cién. Tampoco he tratado las cuestiones de las renegocia-
ciones de las concesiones de los servicios y obras publicas,
ni de los pagos por legitimo abono“”, que en general se
nutren e informan bajo los principios del ius variandiy de
la continuidad de los servicios ptblicos, evitando nuevos
procedimientos licitatorios y recurriendo a estudios de re-
determinaciones de precios, andlisis del tipo de cambio,
compensaciones con extensiones de los contratos, etc. To-
das herramientas mucho mas propias de las ciencias eco-
nomicas, que de nuestro saber.

Como se podrd apreciar, la marana administrativa con la
que se pretende cubrir la normativa licitatoria general, ha lle-
vado a la utilizacién equivoca de las causas de las excepciones

(38) Que, tampoco corresponden a este capitulo. Pero se inscriben en la
LOM. PBA. Art. 132. c y 232... Si se desea ampliar, ver: BIGLIERI, ALBERTO: “La li-
citacion publica en el ambito municipal bonaerense: La excepcionalidad como
regla (Exégesis de los arts. 151, 152, 155, 156 y 232 de la Ley orgdnica de las mu-
nicipalidades de la provincia de Buenos Aires),” en Revista de Derecho Publico,
Contratistas del Estado 2006-1, Rubinzal-Culzoni Editores.

(39) Ya sabemos que terminé con la separacion y procesamiento del fun-
cionario designado como ejecutor de las politicas ptiblicas de reparacidn fija-
das por la Corte.

(40) Forma extrana de renovacion de pequenos contratos de servicios, que
se sustentd en la imposibilidad de aceptar enriquecimiento ilicito del Estado.
Lamentablemente, como todo lo provisorio se vuelve permanente, es una mo-
dalidad demasiado extendida, que no deberia ser tolerada, salvo durante las
demoras de la sustanciacion de un nuevo procedimiento de seleccion.
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a la regla, como una justificacién de los resultados. Acepta-
mos, cada vez mds frecuentemente y sin mucha hesitacion, el
resultado rapido de contratar por una via excepcional. Parece
que este defecto o falta de conexidad entre las causas y la fina-
lidad, ha llamado mucho la atencién en distintas disciplinas:

“Esta objecion se basa en la tendencia habitual a con-
fundir la explicacion de las causas con la justificacion o
aceptacion de los resultados. El uso que se hace de una
explicacion histdrica es una cuestion independiente de
la explicacion propiamente dicha. La comprension se
utiliza con mads frecuencia para tratar de alterar un re-
sultado que para repetirlo o perpetuarlo. Por eso lo psi-
cologos intentan comprender la mente de los asesinos y
los violadores, por eso los historiadores sociales intentan
comprender el genocidio, y también por eso los médicos
intentan comprender las causas de las enfermedades
humanas. Estos investigadores no intentan justificar el
asesinato, la violacion, el genocidio y la enfermedad. En
cambio, intentan utilizar su comprension de una cadena
de causas para interrumpir la cadena”".

1. Unico oferente

Es esta excepcién uno de los sostenes bésicos del salteo
al procedimiento legal“®?. En las grandes contrataciones se
ejemplifica esta institucién ante la aparicién de monopolios
naturales (por ejemplo la provisién de agua pesada o uranio
enriquecido para la energfa nuclear). Es innecesario, analiza-
dala cuestiéon como gasto, realizar el proceso licitatorio cuan-
do de antemano, transparentemente, se conoce el resultado
de la oferta; esto es: solo puede ganar quien es el inico pro-
ductor del bien a adquirir. No obstante esta determinacién
previa, la excepcién aqui estudiada —como cualquiera de las

(41) DiaMOND, JARED, Armas, germenes y acero (Titulo original en inglés:
Guns, germs, and steel) Traduccién de Fabidn Chueca, 42 Edicién, Editorial De-
bate. Barcelona, Espana, 2006.

(42) O constitucional, o reglamentario. El nacimiento del 1023/2001, nos
permite este giro literario.
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otras— no debe ser utilizada, ni tolerada, como presién sobre
el precio del objeto requerido, que debe mantenerse dentro de
los limites fijados por el precio de mercado. Atin asi, esta so-
luciéon —el contrato directo- no debe perder de vista la eco-
nomia procedimental que debe imperar en la gestién publi-
ca y que, a veces, supera al derecho: una Licitacién Publica
cuesta cara, tiene un gasto de una importancia proporcio-
nal al objeto buscado (horas hombre, papel, avisos publicita-
rios, evaluacién profesional de las ofertas, etc.), y ponerla en
funcionamiento es una decisién reglamentaria que no debe
apartarse de la razonabilidad indispensable en el accionar
administrativo.

En el dmbito municipal (también con mucha frecuencia
en el provincial, y desde la “creacién” de la Ciudad Auténo-
ma casi a diario) esta figura aparece intimamente vinculada
a la constante modificacién de los organigramas de estruc-
turas de la Administracion Publica cuya situacion obliga en
muchos casos a constantes mudanzas de organismos (o loca-
lizacién por creacién, o ampliacién por incorporacion de per-
sonal etc.) que solicitan determinadas especificaciones edili-
cias (metros cubiertos, estacionamiento, bafios para publicoy
personal, servicios domiciliarios) en localizaciones determi-
nadas (perimetro céntrico, transporte, seguridad etc.).

Este grupo, de caracteristicas tan particulares que trans-
forman en innecesaria una licitacion, se ve permanentemente
incrementado en la presencia econ6mica de las contratacio-
nes publicas al aparecer multiples situaciones relacionadas
con las caracteristicas especiales o antecedentes persona-
les de los prestadores de servicios o realizadores de obras.
Entre estos ultimos, las creaciones artisticas juegan un rol
preponderante.

De todas formas, para los casos calificados como de “in-
tuito personae” es la motivacién, como requisito esencial del
acto, y la acabada demostracion de la necesidad y convenien-
cia de contar con ese especialista por parte de la Administra-
cién, la que debe imperar como causa de la excepcién. Ese
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esfuerzo motivador de quien tiene el deber de senialar las cua-
lidades especiales, es el que garantizara la razonabilidad y la
legitimidad de la contratacion sin licitacion previa.

2. La emergencia )

Sin demasiado andlisis, pues se puede consultar en cual-
quier publicacién de la especialidad, ademas de sus aparicio-
nes especificas (como en la Ley 6021 de Obras Ptblicas de la
Provincia de Buenos Aires), hemos unificado el titulo de este
punto incluyendo la mencion de la urgencia, nocién recogida
por las normas més modernas de derecho administrativo, y
que identifica claramente la reaccién del sistema ante una ne-
cesidad que aparece (emerge) y a veces permanece en el tiem-
po, contra otro tipo de necesidades que necesitan inmediato
tratamiento (urgen). De todas formas, esta excepcion, tantas
veces cuestionada, es uno de los denominadores comunes de
todas las excepciones que reciben éste, y cualquier otro pro-
cedimiento administrativo. Cuando hay que actuar ante im-
previstos, los tiempos de los procedimientos transforman en
estériles las respuestas rapidas y eficaces y por ello, mas alla
de la dimensién de la contratacion, esta se puede realizar di-
rectamente. Vale la pena sefnalar que, posiblemente, la velo-
cidad de los acontecimientos no hayan sido siempre iguales.
La fuerte presencia de las acciones directas del Estado, suplia
antano la urgencia de recurrir a un contrato con terceros. Tal
es asi que las excepciones se limitaban a los supuestos del aca-
pite anterior y en los reglamentos mds antiguos parecia que
nada ocurriera fuera de lo normal.

Hasta aqui no aparecian grandes novedades en las inter-
pretaciones doctrinarias y jurisprudenciales que toleraban la
excepcion por este motivo (0 por estos motivos.)

El Decreto Reglamentario 896/2012 ha traido, como lo
adelanté, un interesante presupuesto de control al exigir que

(43) Se puede ampliar con provecho en: GALINA, CARLOS: Constitucion,
Servicios Publicos y Emergencia, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2009.
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“cuando se invoquen razones de urgencia o emergencia y se tra-
tare de una situacion previsible, deberdn establecerse, median-
te el procedimiento pertinente de acuerdo al régimen procesal
disciplinario que corresponda aplicar, las responsabilidades
emergentes de la falta de contratacion mediante un proce-
dimiento competitivo en tiempo oportuno”.

Cierto es que la invocacién a las cuestiones de urgencia o
emergencia se convirtieron de una justificacién excepcional
en un relajo absurdo de la reglamentacion licitatoria para fle-
xibilizar, en muchas ocasiones, favoritismo por un prestador
o proveedor. Pero lo peor vino después: en otra cantidad infi-
nita de veces, la invocacion a estos supuestos se utilizé para
encubrir la negligencia de la imprevisién administrativa. La
burocracia, en su maxima expresion, olvida las nociones ele-
mentales de mantenimiento, preservacion o cuidado de las
cosas, e invierte el viejo adagio: “dejemos para manana lo que
podamos hacer hoy”. Encubiertos en las dificultades presu-
puestarias, o en la imposibilidad de prever el avance tecnold-
gico, hemos presenciado el deterioro irreparable de edificios,
vehiculos, maquinarias y otros elementos del Estado por desi-
dia administrativa. Conducta negligente de una administra-
cion que luego se declara sorprendida, y por lo tanto urgida a
solucionar su autogenerada necesidad impostergable. Reitero
que, bien hace la norma (art. 24 in fine del dec. 896/2012¢")
en incluir la nocion de la situacion previsible como el supues-
to previo y antitético de la justificaciéon de este camino de
excepcion.

3. Las ofertas frustradas

La inclusién de esta figura dentro del item “excepciones”
obedece a unalégica pedagégica, pues el s6lo hecho de contar
previamente con la caida o frustracién de un procedimiento
que implica su anterior existencia, nos ubicaria ante la nece-
sidad de tomar algin otro camino de clasificacién. Esta si-

(44) Ver nota 34.
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tuacion, realmente, viene a condenar un procedimiento in-
concluso. No se estd oponiendo al sistema, ni impidiendo su
desarrollo, estd apareciendo en el mundo del derecho luego
de esa tentativa estéril, corrigiendo sus efectos disvaliosos.

En este conjunto, a veces llamado ofertas desiertas o in-
admisibles, se pueden distinguir claramente, dos grandes
grupos: 1) la licitacién desierta propiamente dicha: aquella
que no harecibido ninguna propuesta, y 2) aquéllaen la que la
o las presentaciones del o de los oferentes no es o no son con-
venientes para la Administracién. De este ultimo caso, deri-
van otras dos posibilidades: 2.a) Aquellas ofertas inadmisibles
por las condiciones del oferente o del objeto, y 2.b) Aquellas
que son inadmisibles por montos ostensiblemente superiores
a los precios testigos, de mercado o a los presupuestos fijados
por el Estado.

Pido ahora que prestemos atencion a estas diferencias: No
es igual que una licitacion se declare fracasada por falta de
oferentes —a este caso se lo llama usual y univocamente li-
citacion desierta— a que exista presencia de oferentes aun
cuando a posteriori se determine que estos: no reunen las
condiciones contractuales exigidas por el pliego, o no reinen
la capacidad técnica necesaria para desarrollar el objeto del
contrato ; o que las ofertas se encuentren fuera de los pardme-
tros de los precios testigos o presupuestos oficiales (mds algtin
margen de tolerancia).

Los primeros supuestos no ofrecen gran complejidad: si
nadie se presenta, nadie se encuentra con un interés expre-
sado para disparar un control judicial sobre la “sancién” de
contratar directamente. Si los oferentes no retinen los requisi-
tos y condiciones empresariales, impositivas, y de capacidad
legal para contratar o, sus antecedentes cientificos, profesio-
nales, técnicos y experiencia en la actividad, o los objetos de
sus ofertas difieren de la pretension estatal; la declaracion de
licitacion fracasada no aparece como muy discutible. Como
tampoco parece compleja la decision de autorizar a una Con-
tratacién Directa, pues no se percibe 6bice legal alguno. No
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obstante se ha especulado en el sentido que, bajo la aplicacién
de una interpretacién restrictiva, siempre es conveniente li-
brar una nueva Licitacién Piblica .

El problema surge ante el tltimo de los supuestos: cuando
los oferentes se presentan con propuestas economicamente
fuera de los limites de la tolerancia administrativa“®, enten-
dida esta como uno de los Principios Generales del Derecho
Administrativo“? especialmente aplicable a la dindmica con-
tractual. Aqui no coincido con la habilitacion para contratar
directamente, y por lo tanto creo que este caso no puede ubi-
carse en ese conjunto de supuestos. La contratacién directa
solo seria viable por valores oficiales como los indicados en
el procedimiento licitatorio, y aun asi, la competencia como
finalidad constitucional se veria lesionada. Es que el esfuerzo
y las tareas desarrolladas —puertas adentro— de la Adminis-
tracién al justipreciar el costo del objeto licitatorio, no solo im-
plican un valor econémico importante, sino que ademas fijan
una pauta insoslayable para los interesados, a la cual deben
atenerse como limite maximo. Este limite generard las prime-
ras “deserciones” para reducir el niimero de interesados al de
compradores de pliego.

Un contrato realizado por fuera de esos términos erigiria
a los oferentes desplazados y a aquellos que habiendo presu-
puestado sus margenes de precios y costos, y que no se pre-
sentaron por inconveniencia empresarial, en potenciales

(45) Como senialamos en el dec. 1023 y su reglamentacién. Otros sitemas,
habilitan la contratacion directa ante el primer fracaso.

(46) Usualmente el 20% 6 1/5 parte, estandar conocido como “ius varian-
di”, tipico de las Leyes de Obras Piblicas.

(47) CaSSAGNE, JuAN CARLOS, El Principio de Legalidad y el Control Judicial
de la Discrecionalidad Administrativa, Marcial Pons, Buenos Aires —Madrid—
Barcelona, 2009. p.45.: “En efecto, desde la separaciéon de los poderes, hasta el
principio de inderogabilidad singular de los reglamentos, la autotutela en ma-
teria de dominio piblico, la continuidad de los servicios publicos y la igualdad
en la licitacién publica, todos ellos constituyen principios generales del Dere-
cho administrativo, y aunque no se encuentren expresamente incorporados en
todos los casos al Derecho positivo, han tenido plena acogida por parte de la
doctrina y la jurisprudencia”,
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legitimados contra una administracién que utilice el reme-
dio mencionado para elegir sin sistemas de preseleccion al
cocontratante.

Siguiendo esta légica se ha pronunciado oportunamente la
Procuracién General de la Ciudad de Buenos Aires en reitera-
das oportunidades, como por ejemplo en su Dictamen PG N°
58275/07:

“No obstante ello, toda vez que la elaboracion de los
Pliegos de Bases y Condiciones representan para la Ad-
ministracion un gasto extraordinario que debe ser sol-
ventado y compartido con los oferentes (Joaquin Tornos
Mus, “De las actuaciones relativas a la Contratacion”, en
“Comentario a la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas”, Rafael Gomez Ferrer Morant — Director,
Ed. Thomson Civitas, 2004, p. 288), y que el valor de tales
Pliegos produce un efecto de seleccién previa que es nece-
sario fomentar (Biglieri Alberto, “La Licitacion Publica
en el dmbito Municipal Bonaerense: La excepcionalidad
como regla’, en Revista de Derecho Publico, Ed. Rubinzal
Culzoni, 2006 - 1, p. 159), sugiero que se suprima del pre-
sente proyecto de Decreto su correspondiente art. 3. Por
otra parte, y en defensa de lo antes expuesto, no puede
perderse de vista que la conducta de los oferentes ha des-
encadenado y sido causal directa de la medida adopta-
da por la Administracién en cuanto a la revocacion del
llamado a licitacion, ya que ellos han cotizado muy por
encima del presupuesto oficial, lo que legitima atin mds
su obligacion de pagar en el futuro los nuevos Pliegos que
se elaboren a tal efecto, y deja a salvo otros supuestos en
los que las situaciones que llevan a dejar sin efecto la li-
citacion son de exclusivo resorte y responsabilidad de la
Administracion. En estos casos, st corresponderia aplicar
alguna mecdnica de devolucion del importe del valor
del Pliego, tal como la que se establece en el mencionado
art. 3.

En conclusion, desde un abordaje doctrinario, se impulsa
a que las legislaciones v los casos que identificamos como 1)
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6 2.a) deriven en algin sistema de menor rigor selectivo (vg.
Licitacién Privada o Contratacién Directa“?). Pero esta pro-
puesta, receptada sin cortapisas en la normativa nacional, no
deberia extenderse a los casos de los rechazos que dejen de-
sierta o declaran fracasada la licitacién por montos elevados
(2.b). Aqui corresponde una nueva convocatoria abierta re-
pensando, de ser necesario, los ‘presupuestos oficiales, toda
vez que muchos interesados que pueden haber omitido su
participacion al conocer que los precios testigos o presupues-
tos oficiales iniciales no alcanzaban a cubrir sus expectativas
empresariales. Una hipotética adjudicacién (o contratacion
directa) a valores superiores a los de la primera convocatoria
desbaratarian la posibilidad que ellos hubieran tomado even-
tualmente con las nuevas condiciones. Esta ultima particu-
laridad que venimos senalando? de antano, se asoma en el
art. 23 del DR 896/12%"., De todas maneras, la nueva regla-
mentacién, ain con una redaccion compleja, se acerca a este

(48) Art. 25, inc. d, apart. 4 del Dec. 1023/2001, y arts. 19 y 23 del DR
896/2012.

(49) BIGLIERI, ALBERTO, “La licitacién publica en el &mbito municipal bo-
naerense: La excepcionalidad como regla (Exégesis de los arts. 151, 152, 155, 156
y 232 de la Ley orgdnica de las municipalidades de la provincia de Buenos Ai-
res),” en Revista de Derecho Puiblico, Contratistas del Estado - 2006-1, Rubinzal
- Culzoni Editores. Lico, MIGUEL Y BIGLIERI, ALBERTO, “Ambito de aplicacién
subjetivo y objetivo de la nueva Ley de compras y contrataciones de la Ciudad
de Buenos Aires. Particular referencia al contrato de suministro”, en Revista de
Derecho Ptiblico, Contratos administrativos - 2007-2, Rubinzal - Culzoni Edito-
res. BIGLIERI, ALBERTO, “Contrataciones Directas. (en el marco de la legislacion
federal y subfederal argentina). Revista do Tribunal de Contas do Estado de Mi-
nas Gerais. Brasil. Abril/Junio 2011. Vol. 79. N° 2. Afio XXIX. BIGLIERI, ALBERTO,
“Responsabilidad Precontractual del Estado” en Desafios del Derecho Adminis-
trativo Contempordneo. Conmemoracion Internacional del Centenario de la Cd-
tedra de Derecho Administrativo en Venezuela, AAVV. Dirigido por Victor Her-
nandez Mendible, Editorial Paredes, Caracas, Venezuela, Diciembre de 2009.

(50) Articulo 23.- Procedencia de la compulsa abreviada por licitacion o
concurso desierto o fracasado. La modificacion de los pliegos de bases y condi-
ciones particulares del segundo llamado a licitacién o concurso prevista en el
apart. 4, del inc. d) del art. 25 del Decreto Delegado N° 1.023/2001 y sus modifi-
caciones, se deberd efectuar en aquellos casos en que pueda presumirse razo-
nablemente que la declaracién de desierto o fracasado del primer llamado se
hubiere producido por un defecto en los aludidos pliegos. Al utilizar el proce-
dimiento de contratacién directa previsto en dicho apartado no podrdan modi-
ficarse los pliegos del segundo llamado a licitacién o concurso.
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postulado que sostuvimos con anterioridad y lo amplia al pro-
poner mantener, ademds del precio como sugeri®’ en su opor-
tunidad, las demas caracteristicas emergentes de los pliegos.

4. El ius variandi

Ademas de una excepcién, nos encontramos ante una de
las criticas mds severas que recibe el régimen de contratacio-
nes del Estado: la posibilidad de movilidad del objeto contrac-
tual en pos de la permanente actualizacion de los fines publi-
cos del Estado consagrada legalmente®? en un 20 por ciento
de factibilidad de ajuste de los compromisos de las partes, es
reconocida y aceptada como otro salteo tolerable —cuando
del monto presupuestado, ese porcentaje tendria merito su-
ficiente para llamar a una licitacién completa— en mérito a

(51) Un antecedente interesante, a pesar de que no reviste la potencia ju-
risprudencial de un fallo de fondo por tratarse de una simple medida cautelar,
se hizo oir ala hora de las renegociaciones del Correo Argentino. El reclamante
argument6 una afectacion a la igualdad al modificarse las ecuaciones finan-
cieras presentadas en la etapa de las ofertas, luego de resuelta la adjudicacion.
Aqui no quedd desierto el procedimiento por el precio, pero de hecho, los efec-
tos que ocurren son idénticos para el perdedor, indistintamente de que se haya
adjudicado o no a otro oferente el negocio en disputa, el cambio de valor poste-
rior le quito competitividad a su oferta: “Ello es as{ toda vez que el demandante
entiende que la compensacion efectuada por Correo Argentino podria represen-
tar el otorgamiento de privilegios y ventajas a esa empresa no previstos al mo-
mento del llamado a licitacién que —a su entender— podria violar el principio
de igualdad que debe regir en las contrataciones administrativas. Esta argumen-
tacion, unida —necesariamente— a la circunstancia de que, en su oportunidad,
el consorcio cuya mayoria accionaria representa el actor (fs. 73/75) resulté preca-
lificado —junto con Itron, S.A., Sideco Americana, S.A. y Banco de Galicia Bue-
nos Aires, por un lado, y Compaiiia de Inversiones en Telecomunicaciones, S.A.
y Caja de Ahorro y Seguro, S.A., por el otro— en la licitacién piiblica nacional e
internacional para la concesion de los servicios postales, monetarios y de telegra-
fia que hasta entonces prestaba ENCOTESA (fs. 77/85), siendo finalmente perde-
dora por no poder mejorar la oferta hecha por el consorcio encabezado por Itron,
S.A. (confr. fs. 69/72), llevan a considerar razonable —en principio— que el actor
pretenda intervenir en las actuaciones administrativas iniciadas con ese objeto,
para poder —eventualmente— alegar cuanto estime conveniente para la defen-
sa de su derecho”. CN Cont. Adm. Fed., Sala IV, 20/3/2001. - Liberman, Samuel
- Incidente Med. 1l c. PEN - Secretaria de Comunicaciones s/medida cautelar
(auténoma)

(52) Ley 13064, arts. 30,38y 53, inc. a.
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la economia estatal o, desde el punto de vista critico como un
encubridor de beneficios extras al contratista adjudicado en
la obra o servicio inicial. La més dura de esta observaciones,
parte de la presuncion de la eventual infidelidad administra-
tiva que, conociendo las expectativas de las ampliaciones del
contrato, se las haya confiado a algiin oferente, y éste cuente
con esa informacién sensible y determinante a la hora de rea-
lizar su presupuesto, que seria el inico con un analisis de cos-
tos que contemple el objeto real/final del contrato.

En este agujero negro que se ha convertido la logica legislati-
va de la movilidad del objeto contractual en pos de la asegura-
cion de la satisfaccion de los fines publicos, aparece también la
deformacion que notamos en los contratos de suministros que
se adjudican por item o rengldén, en su mayoria en compras es-
tatales de un objeto amplio, conformado por muchas particula-
ridades individuales (por ejemplo: tiles de oficina, alimentos
para comedores sociales o escolares, libros para las bibliotecas,
mobiliarios, insumos hospitalarios, etc.). Esta mecénica que,
en menor escala a las grandes contrataciones de obras o servi-
cios publicos pero de significativa importancia, se utiliza para
simplificar algunas provisiones y termina poniendo en tela de
juicio los derechos de aquellos que se han quedado afuera de
la puja por los supuestos que mencionamos en la cuestion de
la (no) declaracién de fracaso de la Licitacién por montos que
exceden sobre los limites del ius variandi la prevision oficial,
la encontramos en las Licitaciones de suministros cuya adjudi-
cacion se produce por cada uno de los renglones de las ofertas.

Recordemos que esta modalidad, tipica de las compras de
multiples objetos de diferentes caracteristicas y proveedores,
se realiza en un solo procedimiento y que dada la diferencia
entre los objetos individuales que componen la necesidad, exi-
ge larealizacion de la oferta por cada “renglén” de la solicitud.
Adiferencia de las propuestas itemizadas ¥, cada uno de estos

(53) Muchas ocasiones, en especial en los contratos de obras publicas de
alta significacién econémica e ingenieril, se solicita que la oferta de precio por
Ajuste Alzado, en incluso de precios unitarios, lleve una serie de planillas en las
que se desagreguen los valores de los distintos ftem que permiten realizar un
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renglones constituyen en la practica una licitacion individual.
Para lograr la adjudicacién de todos, algunos o solamente uno
de los renglones del requerimiento, el oferente debe cumplir
con la triple idoneidad y entonces el componente econémico,
si se llega al paso de su andlisis de la oferta, toma la fuerza que
muestra en los concursos de precios. Asi, renglén por rengldn,
se adjudica la compra, conocida generalmente como suminis-
tro®?, Ahora bien: ;qué ocurre cuando la administracion de-
cide utilizar el recurso del ius variandi y ampliar el objeto (o
la cantidad) solicitada? Es posible, y se cuenta con registro de
casos®?, que el camino afecte al derecho de la competenciay
transparencia que emerge del art. 42 de la CN. La comodidad,
o agilidad del sistema de compras, impulsa a estimar el mon-
to de la posibilidad de elevacién al 20% de la licitacién. Esta
situacién puede transformarse en una elusién: el ius varian-
di corresponde a cada rengldon. El abordaje del andlisis para
habilitar la excepcién solo puede referirse al objeto (en este
caso cada renglén) del suministro y es inadmisible confun-
dirlo con el sujeto (inclusive ante el supuesto en que el mismo
oferente prevalezca en todos los renglones). Si se permite la
movilidad del contrato por el total del precio, e inclusive si se
lo permitiera por el parcial de un oferente que ha prevalecido
en varios renglones, nos encontrarfamos ante otra violacion
al derecho de los participantes perdidosos en el renglén “am-
pliado” (y también de aquellos que decidieron no participar).

5. Las compras secretas

Sucintamente es menester indicar que esta situacion, ca-
racteristica de las adquisiciones de material bélico o de segu-
ridad, ha decrecido considerablemente en su incidencia en la

efectivo control de la oferta al compararlos, por ejemplo en una obra civil el va-
lor del hierro, los cerdmicos, o la griferia permiten analizar el precio y la calidad
que tendrd la obra terminada.

(54) Lico, MIGUEL Y BIGLIERI, ALBERTO. “Ambito de aplicaci6n subjetivo y
objetivo de la nueva Ley de compras y contrataciones de la Ciudad de Buenos
Aires. Particular referencia al contrato de suministro”, en Revista de Derecho
Piiblico, Contratos administrativos 2007-2, Rubinzal, Culzoni Editores.

(55) Informe de contrataciones ptblicas de la ONCA.
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economia publica Argentina, especialmente después de la de-
rrota en las Malvinas y con la recuperacion democratica. No
obstante ello, el cambio de las hipétesis de conflicto milita-
res por otras supuestos de seguridad nacional (narcotrafico,
lavado de dinero, terrorismo, etc) y la creciente informatiza-
ciéon de todos los medios de almacenaje de datos, obligan a
realizar algunas contrataciones secretas en las que no se pue-
de publicar, por ejemplo, la cantidad de digitos que se quiere
establecer para acceder a un archivo reservado en el Banco
Central. De todas formas, como lo anticipamos, hemos pre-
sentado esta situacion por separado, pues asf aparece en va-
rios textos legales, pero podria haber formado parte del grupo
mads amplio en el que se ubican las cosas o las personas, que
por sus caracteristicas especiales pueden ser contratadas di-
rectamente por el Estado. (ver punto A: Unico Oferente).

6. El oferente estatal

Claramente descrito en este tipo de normas, orienta a re-
conocer en otro ente estatal los principios de especialidad
(como resultado de la atribucién de competencia material),
mejor precio (el estado no persigue fines de lucro), y garantia
del cumplimiento del contrato (la competencia en razén de
tiempo es permanente), que entre otros desembocarian en la
oferta mds conveniente.

Hay algunas “raras especies” de este sistema como la que
informa el espiritu normativo del art. 232 de la Ley Organica
de las Municipalidades de la Provincia de Buenos Aires, re-
ferido a las cooperativas en las que se conjugan la figura de
prestador de un determinado servicio y tomador del mismo
(a través de sus socios) con la de oferente “pretendiente” del
servicio publico municipalizado pudiendo excepcionarse del
procedimiento al convertirse, finalmente, en autogestivos del
servicio que consumen, una suerte de prestacion directa en la
que la intermediacion estatal parece innecesaria.

A pesar de estos escuetos comentarios, es necesario resal-
tar la gran cantidad de adquisiciones interadministrativas



CONTRATACIONES DIRECTAS 873

que se realizan en el pafs, especialmente entre las Municipali-
dades, las Provincias, la Ciudad Auténoma y la Nacion %, tan-
to en las administraciones centrales como entre Bancos Ofi-
ciales, Vialidades, Boletin Oficial, Medios de Comunicacidn,
Transporte, Energias, Agua, etc.

Dos lineas aparte, merece la actividad de “Asistencia Téc-
nica” o profesional y cientifica de las Universidades Naciona-
les que atin pudiendo estar cubiertas en las normas analiza-
das en los parrafos anteriores, tienen clausulas propias®” que
consagran —insistimos, sin necesidad— univocamente esta
excepcion ®® que de por si, es otra contratacion interadminis-
trativa mas.

A esta altura, y a pesar que en otras ocasiones también
fueron incluidas en las contrataciones interadministrati-
vas® las realizadas con las sociedades de participacién es-
tatal mayoritaria, me parece importante sefalar que la ex-
pansion de los principios que sostienen estas excepciones al
procedimiento licitatorio son una manifestacion involutiva
de esta doctrina, reflejada ahora en el art. 27" del Decreto
Reglamentario 896/2012. En efecto, esta participacion aca-
rrea la légica imperante desde las primeras utilizaciones de

(56) Dec. 1023/2001, art. 25, inc. d, apart. 8, dec. 892/2012, art. 27.
(57) Dec.1023/2001, art. 25, inc. d, apart. 9, dec. 892/2012, art. 28.
(58) Por ejemplo la Ley 11.275 de la Provincia de Buenos Aires.
(59) Idem nota 53,

(60) Articulo 27.- Procedencia de la adjudicacién simple interadministrati-
va. A los fines de encuadrar a un procedimiento de seleccién en la causal pre-
vista en el art. 25, inc. d), apart. 8, del Decreto Delegado 1.023/2001 y sus mo-
dificaciones, el cocontratante debera ser una jurisdiccion o entidad del Estado
Nacional, o un organismo Provincial o Municipal o del Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires o bien una empresa o sociedad en la que tenga par-
ticipacién mayoritaria el Estado. La limitacién del objeto a la prestacién de ser-
vicios de seguridad, de logistica o de salud a que hace referencia el citado apar-
tado solo serd aplicable en los casos en que el cocontratante fuera una empresa
o sociedad en la que tenga participacién estatal mayoritaria el Estado. Por su
parte deberd entenderse por servicios de logistica al conjunto de medios y mé-
todos que resultan indispensables para el efectivo desarrollo de una actividad,
incluyéndose la organizacién y/o sistemas de que se vale el emprendimiento
para alcanzar los objetivos indispensables para su sustentacién.



874 ALBERTO BIGLIERI

la ley de sociedades para canalizar fines ptblicos insatisfe-
chos con las férmulas de las Sociedades del Estado o las Em-
presas del Estado. Pero en aquella época no se contemplaba
la adquisicién (por estatizaciones de parciales de paquetes
accionarios o acrecentamiento de la participacién heredada
de las AFJP) como en las idas y vueltas de los planes econ6mi-
cos de los 90 en adelante.

En la actualidad, y ante esa situaciéon pendular de la inter-
venciéon administrativa en la economia, la inclusién de estas
sociedades con mayoria estatal en el régimen excepcional no
supera el test de constitucionalidad que deberia autotutelar el
Estado. A mi entender, es lesiva y contraria al principio gene-
ral de igualdad y al de defensa de la competencia y el merca-
do, que desarrollé més arriba.

Por una parte los socios minoritarios se ven aventajados en
la competencia con todos los otros socios minoritarios de em-
presas similares cuya actividad y capital se circunscriba al am-
bito privado, y lo que es peor, por otro lado se le esta agregando
un valor especial a la empresa contratada que pasara a formar
parte de su patrimonio, sin el menor esfuerzo, aun en el su-
puesto del retiro eventual del estado de su conformacion. Los
antecedentes en determinadas especialidades, suelen surgir de
anos de esfuerzos y de afectos y consensos logrados entre parti-
culares que se asocian para lograr un sujeto competitivo desde
una experticia determinada. Supongamos, en cambio, que una
sociedad cualquiera cuyo objeto social es el ambiente, pasa a
ser conducida por el Estado y es contratada directamente por
aplicacion de la norma criticada con el objeto de tratar residuos
s6lidos urbanos. Y luego de un tiempo es devuelta al mercado
en una “subasta bursdtil” o en cualquier otra nueva forma de
privatizacion. La “especialidad” alcanzada y los antecedentes
en el ramo, tan valiosos a la hora de discernir futuras contrata-
ciones seran “obsequiados” a los préximos propietarios del pa-
quete mayoritario. Se me hace imprescindible recordarle al lec-
tor, que la historia econémica argentina en el &mbito privado
estd plagada de compras de sociedades comerciales (en todas
sus modalidades) para obtener marcas, carteras de clientes,
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tradiciones, especialidades, antecedentes, balances limpios,
antigiiedad en los registros de proveedores, certificados de ap-
titud para contratar con el estado, capacidades técnicas, etc. A
tal punto ha sido asi, que con solo recordar la exigencias que
imponia la ley 23.696 a los actores privados de aquel entonces,
traeremos a la memoria sistemas de alianzas, controles y UTEs,
utilizados cominmente para acceder a las contrataciones pu-
blicas que exigian esos antecedentes. Esta reflexion critica, ha
surgido de la observacién que permite divisar en estos treinta
anos de democracia, tantos vaivenes como gobiernos hubo (o
mas), y que han aplicado normas dictadas para finalidades y
planes econémicos tan distintos que son una renuncia expresa
a las politicas de estado que exige el desarrollo. Como mues-
tra basta un botén, dicen las abuelas, y a eso se parece la anec-
dética ultravigencia del Decreto Reglamentario 436/2000 hasta
el dictado del Decreto Reglamentario 896/2012, que supervivio
a la norma basica que implementaba y se colocé sobre el dec.
1023/2012, arrojando el esotérico resultado de una norma regla-
mentaria dictada antes que la reglamentada.

XI. OTRO TEMA: REGISTRO NACIONAL DE EFECTORES
DE DESARROLLO LOCAL Y ECONOMIA SOCIAL

Esta excepcion se instala en las politicas publicas de fo-
mento y ayudas ptiblicas®V. Es un registro creado a los efectos
de apoyar e incluir en el sistema econémico formal a aquellos
emprendedores que se encuentran en condicién de vulnera-
bilidad social. “Este Registro fue creado para facilitar a estas
personas el desarrollo de actividades productivas a partir de la
posibilidad de emitir factura, y hasta poder convertirse en pro-
veedores del Estado®””. Se contempla la posibilidad de la ins-
cripcion de “Personas Fisicas, Integrantes de Proyectos Produc-
tivos que conformen grupos de trabajo de hasta tres personasy

(61) Para ampliar: HutcHNSoN, TomAs, Tratado jurisprudencial y doctri-
nario de derecho administrativo, t. I, vol. 3, La Ley, Buenos Aires, 2010.

(62) UCCELLLALFREDO, http://www.ambiente.gob.ar/archivos/web/Ppan/
file/Registro%20Nacional%20de%20Efectores.pdf


http://www.ambiente.gob.ar/archivos/web/Ppan/

876 ALBERTO BIGLIERI

Asociados a Cooperativas de Trabajo*®”. Si bien el beneficioso
efecto social que produce la factibilidad de tener como cliente
al Estado, las tareas y actividades desarrolladas en estos pla-
nes no son de un volumen que por su incidencia econémica
amerite un andlisis desde el punto de vista de las inconsisten-
cias del régimen de contrataciones publicas que estamos tra-
tando aqui. Por ello, amén de las lecturas recomendadas, s6lo
senalamos en estos renglones su existencia y positivizacion ¢
en la norma nacional.

XII. BREVES COMENTARIOS SOBRE EL PROTOCOLO
DE CONTRATACIONES PUBLICAS DEL MERCOSUR
CMC- DEC. 23/2006, LN 26443

Nuestra legislatura ha incorporado al derecho local, con
la Ley 26.443 al Protocolo de Contrataciones Ptiblicas del
Mercosur CMC-DEC. 23/2006 (ex 27/2004), el cual, en re-

(63) Ibidem.

(64) Dec. 1023/2001, art. 25, inc. d, apart. 10. Los contratos que previo in-
forme al Ministerio de Desarrollo Social, se celebren con personas fisicas o ju-
ridicas que se hallaren inscriptas en el Registro Nacional de Efectores de Desa-
rrollo Local y Economfa Social, reciban o no financiamiento estatal. Vigencia:
a partir del dia siguiente al de su publicacién en el Boletin Oficial, para las con-
trataciones que se autoricen a partir de esa fecha. (Apartado incorporado por
art. 1° del dec. 204/2004, B.O. del 23/2/2004. Vigencia: a partir del dia siguiente
al de su publicacion en el Boletin Oficial, para las contrataciones que se autori-
cen a partir de esa fecha.).

(65) Eltexto del protocolo se transforma en el Anexo de la LN 26.443.

(66) (El conflicto desarrollado en el seno del Mercosur, por la caida del ex
presidente del Paraguay Lugo, obligé a instalar provisionalmente la sede del
depdsito de los instrumentos que incorporan las normas derivadas del acuerdo
regional en Montevideo, asf lo senala el sitio oficial www.mercosur.int: “El Tra-
tado de Asuncidn, sus protocolos y los instrumentos adicionales o complementa-
rios, asi como los acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncién y sus
protocolos, son fuentes juridicas del Mercosur y se encuentran depositados ante el
Gobierno de la Repitblica de Paraguay, a excepcion de los que son protocolizados
en la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI). Mediante la aproba-
cién dela Decision CMC 26/2012 se atribuyd, con cardcter provisional, a la Secre-
taria del Mercosur la funcién de depositario, mientras dure la suspension de la
Repuiblica del Paraguay del derecho de participar de los drganos del Mercosur y
de las deliberaciones”. Senalo esta situacidén al solo efecto de alertar que he revi-
sado la documentacién que se estd depositando en la Secretaria del Mercosur y
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lacién directa con la temética que abordamos en este traba-
jo, merece un pequeno comentario sobre dos de sus cldusulas
que corresponden primero al tratamiento de la cuestién fede-
ral argentina (el art. 14, inc. 5 del Protocolo) y luego, en gene-
ral para todos los paises miembros, a las cuestiones de excep-
ciones en las contrataciones ptblicas regionales (el art. 18 del
mismo Protocolo).

Previo a ello, quiero mencionar que Argentina es el tinico
pafs del Acuerdo Regional que ha recorrido el camino de in-
clusion al derecho local de ese Protocolo, y que la reserva que
tutela las autonomias subfederales, no me parece un recau-
do firme ante los supuestos de eventuales exigencias ampa-
radas en el Tratado de Viena® o de algiin camino jurisdic-
cional o arbitral que se nutra del antecedente Grimaldi®® de

de ella nada surge sobre el Protocolo que nos ocupa. Por lo tanto la informacién
oficial es la que se tenia hasta la fecha de las suspension de Paraguay, a saber:
Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay, Venezuela, Bolivia, Chile

Protocolo de

Contrataciones

Publicas del DEC. |L:26443 13[[: dD2do.
101 | Mercosur, Ne D:28- |Pendiente |Pendiente [Pendiente|---|---|--- N()

Firmado: 23/06 | MAY-09 VIGENTE

Caérdoba, 20 de e

julio de 2006

:30d D 20 1R: 30 dias después del Depdsito del 2° Instrumento de Ratificacion

(67) Convencién de Viena (Firmada el 23/5/1969, 27/6/1980 Entrada en vi-
gencia). 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no po-
drd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incum-
plimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en
elart. 46.

46. Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para
celebrar tratados: 1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obli-
garse por un tratado haya sido manifiesto en violacién de una disposicion de su
derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no podra
ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, amenos que esa
violacion sea manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de
su derecho interno. 2. Una violacién es manifiesta si resulta objetivamente evi-
dente para cualquier Estado que proceda en la materia conforme a la practica
usual y de buena fe.

(68) Ahora se deberd anotar que la vigencia y aplicacién, ante conflictos
surgidos de los incumplimientos de compromisos internacionales, del Tratado
de Viena “aplasta” nuestro principio constitucional que consagra el sistema de
reserva de las facultades no delegadas. Este problema, se ve agravado atin mds,
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la Unioén Europea, si nuestros socios regionales —algtin dia—
al incorporar el Protocolo, disparan su vigencia y exigen su
cumplimiento.

Sentadas estas advertencias, nuestro afecto legislativo
por parecer “internacionalistas” se podrd notar en el tema
que nos ocupa que, en el Anexo A del Protocolo CMC- DEC.
23/2006, las reservas de la Reptblica Argentina y de la Re-
putblica Federativa de Brasil, son de distinta naturaleza.
Efectivamente, el inc. 5 del art. 14 del Protocolo consagra
una suerte de consulta e invitacion politica a los gobiernos
locales, pero Brasil —como ya sabemos®— se encuentra
aventajado en la uniformidad de su legislacion de contra-
taciones publicas, a diferencia de la multiplicidad de las
nuestras. La reserva de la Republica del Paraguay, es tam-
bién politica, pero hace hincapié en una situaciéon material,
como lo es el espacio fronterizo. Es obvio que esta reserva
estard “reservada” a la vuelta de Paraguay a su condicién
de socio pleno.

En relacién al art. 18 del Protocolo, es alli donde se enu-
meran las excepciones tolerables al principio de seleccién
por medio de Licitacién Ptiblica. Esta tolerancia es aceptada
en el marco general de defender los principios de igualdad,
concurrenciay transparencia (art. 17, inc. 1) yla equidad en-
tre los oferentes de los Estados parte del Mercosur (art. 18,
inc. 1).

ante la tendencia de las legislaturas al dictar leyes en las que se invita a adhe-
rir a las estructuras organicas inferiores (Como el Protocolo que nos ocupa). A
mi entender, el tiempo condenard a los “invitados” que no se hayan expresado
por el rechazo, y equiparara estas normas al derecho indicativo (o Soft Law) y
generard actuaciones jurisdiccionales del tipo del caso Grimaldi en la Unién
Europea (“Grimaldi, Salvatore c. Fonds des Maladies Professionnelles” TJE Sala
2°, 13/12/1989. “...conviene subrayar que los citados actos no pueden ser consi-
derados como carentes en absoluto de efectos juridicos. Efectivamente, los jueces
nacionales estdn obligados a tener en cuenta las recomendaciones a la hora de
resolver los litigios que conocen...”).

(69) Por su desarrollo de instituciones publicas, sucesoras de las
imperiales.
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Estos supuestos no distan de los tratados en los puntos an-
teriores cuando nos referimos a las Excepciones al sistema li-
citatorio, y por ende podemos agruparlos, en esa inteligenciay
con las mismas denominaciones, en un cuadro de correspon-
dencias asi;

Art. 18, inc. 2. a. Ofertas fracasadas.
b. Unico Oferente.
c. Emergencia/ Urgencia.

d. Prestaciones accesorias. (Esta modalidad no fue pre-
clasificada en el trabajo en forma individual, pero en ge-
neral, la justificacién aparece en autorizaciones especiales
para continuar con el proveedor inicial, ya sea sostenido en
el ius variandi, en su condicion de tnico oferente, o en los
sistemas llamados en nuestra legislacion “Llave en mano”

e. [dem anterior.

f. Unico Oferente.

g. Unico Oferente.

h. Compras Secretas.

i. Oferente Estatal. (En estos casos, al ampliarse a algin
tipo de ONG, o entidades de las llamadas del “Tercer Sector”,
estas ultimas como especie del género de entidades sin fines
lucrativos, pueden comprender a las Cooperativas que men-
cionamos cuando hablamos de esta excepcién en detalle)

Estos brevisimas reflexiones, se inscriben en la nociéon de
prepararse para lo que viene, ante el abanico de posibilidades
que surge del lento avance, por darle un vistazo positivo, del
proceso de integracion regional y de la poco estratégica acti-
vidad legislativa nacional.

(70) Dec. 436/2000, art. 37, inc. f. (Derogado). Ley 2095 de la Ciudad Auté6-
noma, art. 44.
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XIII. CONCLUSION

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

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

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

Pues, alfinyal cabo todaregla tiene su excepcion. Excepto ésta.



CAPITULO SEXTO

LOS PLIEGOS DE BASES Y CONDICIONES
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SumaRrIo: I. Planteo. II. Los pliegos de bases y condiciones
en el derecho comparado. 1. Estados Unidos. 2. Espana. 3. Italia.
4. Alemania. I1I. Los pliegos de condiciones. Concepto. IV. Las te-
sis existentes acerca de la naturaleza juridica del pliego de bases y
condiciones. Implicancias de la posicién que se adopte. V. La mo-
dificacion de los pliegos de bases y condiciones. Remisién. VI. Las
clases de pliegos de bases y condiciones. VII. Las vias de impug-
nacion de los pliegos de condiciones. VIII. Los pliegos de condi-
ciones y los principios del procedimiento administrativo. 1. La
tutela judicial efectiva y los pliegos de bases y condiciones. 2. El
principio de legalidad y los pliegos de licitacion. 3. El principio de
transparenciay los pliegos. 4. La participacion ciudadana enla ela-
boracion de los pliegos. 5. El procedimiento previo al dictado del
acto (art. 7 LNPA) y los pliegos de condiciones. 6. El principio de
igualdad. Interpretacion de las palabras y expresiones de los plie-
gos. 7. Larenegociacion de los contratos jrompe con el principio de
igualdad? Remision. IX. La situacién en Argentina. El marco legal
de los pliegos de bases y condiciones. 1. Informe en el marco de la
Convencién Interamericana contra la Corrupcion. 2. Reglamento
general para la elaboracion participativa de normas. 3. Régimen de
Contrataciones de la Administracion Nacional. 4. El dec. 893/2012.
5. Resolucién 281/2008 del Ministerio de Justicia, Seguridad y De-
rechos Humanos de la Nacién. X. Jurisprudencia sobre los plie-
gos de bases y condiciones. Diversos supuestos. 1. “Constructora
Schmidt c. Provincia de Mendoza” (1937). 2. “Compaiiia Avella-
neda de Transportes S.A. c. Gobierno Nacional” (1974). 3. “Hotel
Internacional Iguazi, S. A. c. Gobierno Nacional” (1986). 4. “Rade-
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