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I. INTRODUCCION

El presente capitulo pretende resefar en forma breve los principios
y la normativa imperantes en la Reptblica Argentina sobre la contrata-
c16n administrativa. También, el tépico ha sido denominado indistinta-
mente en nuestro pais como: procedimientos de seleccion del cocontratante
particular; sistemas de seleccion del cocontratante del Estado; preseleccion
del cocontratante estatal; sistema de seleccion del contratante particular de
las administraciones pitblicas; procedimientos de seleccion o sistemas de
contratacion piiblica’.

! Profesor Titular por concurso de la Cdtedra de Derecho Administrativo I de la Facul-

tad de Derecho de la Universidad Nacional de Cuyo, Provincia de Mendoza, Republica Ar-
gentina.

2 Ismael FARRANDO (h.), «Introduccién. Régimen normativo de contrataciones del es-
tado», en Ismael FARRANDO (h.) —Director— y otros, Contratos administrativos, Prélogo de
Agustin GORDILLO, Bs. As., Lexis Nexis - Abeledo-Perrot, 2002, pp. 19-21. Ampliar en Julio Ro-
dolfo COMADIRA, La licitacion piblica, Bs. As., Depalma, 2000, p. 4; Jorge Luis SALOMONI,
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El tema es de importancia, ya que una mayor calidad en estos
procedimientos previos de selecciéon del cocontratante estatal, sin
duda, redundard en un mejor resultado; que debe ser el fin de este
procedimiento: lograr un mejor contrato administrativo®, para obtener
una mejor proteccién del interés general.

II. NORMATIVAS

a) NACIONAL: AUSENCIA DE TEXTO EXPRESO CONSTITUCIONAL;
PERO NO DE PRINCIPIOS

Se ha debatido en nuestro pafs si el procedimiento de la licitacién
debe ser considerado como la regla general de la contratacién pablica o
no (punto sobre el que volveremos en el préximo pardgrafo). Pero, ade-
mds, debemos senalar que el debate ha comprendido también los inte-
rrogantes sobre si, en la hipdtesis que deba considerarse como regla
general, ésta se fundamenta o no en la Constitucién Nacional®.

La Constitucién argentina de 1853-60 —y su reforma de 1994— care-
cen de un texto expreso que lo erija como procedimiento obligatorio de ca-
racter general. No obstante, parte de la doctrina nacional sostiene que «fluye»
de la norma constitucional y este precepto se exigirfa como principio’.

«El instituto de la licitacién publica en el sistema de derecho positivo argentino: sus principios rec-
tores», en Rev. Actualidad de Derecho Piiblico (AeDP) n° 10, Bs. As., Ed. Ad-Hoc, 1999, p. 93.

> Enla Argentina se ha debatido en los dltimos tiempos acerca de la sustantividad del
contrato administrativo, las denominadas cldusulas exorbitantes del Derecho comiin y los alcan-
ces de la subordinacion del cocontratante a la Administracién. Esta polémica fue protagoniza-
da por los profesores MAIRAL y CASSAGNE; habiendo luego terciado en ella los profesores
BARRA y BIANCHLI. Sobre el particular puede ampliarse en Alejandro PEREZ HUALDE, «Con-
tratos Administrativos: Versién critica», en Ismael FARRANDO (h.), Contratos administrativos,
cit.,, Cap. XV, pp. 439 y ss. La polémica argentina tampoco ha sido ajena Gltimamente a co-
mentarios de la doctrina extranjera; v.gr., la espafiola. Sobre el particular, ver las referencias
de Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ, «El debate sobre la figura del contrato administrativo,
en Rev. de Derecho Administrativo» (RDA), afio 15, Bs. As., Lexis Nexis, 2003, pp. 289-291.

* Para un importante sector de la doctrina nacional, el fundamento de la licitacién
como «regla» deriva de la propia constitucién. Julio COMADIRA en enjundioso estudio, con-
cluye que la base constitucional estd, fundamentalmente en el art. 16 de la Constitucién Na-
cional, que consagra el principio de igualdad («...Todos sus habitantes son iguales ante la ley y
admistbles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto
y de las cargas piiblicas»). COMADIRA sefiala que «... no se debe suponer que esas previsiones
alcancen Ginicamente a éstos (los empleados piblicos) dejando desprotegidos a quienes quie-
ran vincularse con el Estado mediante una relacién contractual que no los subordine a éste».
Cfr. Julio COMADIRA, Derecho administrativo, Bs. As., Lexis Nexis, 2003, pp. 304-305.

> Agustin GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo, T. 2, 4.* ed., Bs. As., Funda-
cién de Derecho Administrativo, 2000, cap. XII, p. 1, con citas de Juan Carlos CASSAGNE, E/
contrato administrativo, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1999, p. 43, y Eduardo MERTEHIKIAN, Ley de
administracion financiera y control de gestion, Bs. As., Ed. Ciencias de la Administracién, 1999,

pp. 237-239.

DA-2003/2004, nums. 267-268. ISMAEL FARRANDO. La contratacion administrativa: normas y pri...



DA-2003/2004, nims. 267-268. ISMAEL FARRANDO. La contratacién administrativa: normas y pri...

La contratacidn administrativa: normas y principios 315

Si podemos sefialar que a nivel de rango legal 1a licitacién publica
siempre estuvo prevista como procedimiento general obligatorio —sal-
vo excepciones tasadas, al decir de SALOMONI-®. En efecto, la Ley de
Contabilidad, n.° 428, del 26 de septiembre de 18707, asf lo establecia
en su art. 31; como la Ley de Obras Puablicas, n.° 775, del 17 de julio
de 1876, en su art. 3.°%. Todas las leyes de obras ptblicas o contabili-
dad que se sancionaron posteriormente, como los reglamentos de
contrataciones, establecieron a la licitacién como regla general de las
contrataciones del Estado, salvo las excepciones expresas que todos
esos mismos textos indicaron.

Partiendo entonces de la base que no existe cldusula constitucional
que reconozca en forma expresa a la licitacién como «regla general»,
debemos sefialar que, actualmente, el sistema legal vigente si la consa-
gra. En efecto, asi lo ha previsto el «Régimen de Contrataciones de la
Administracién Nacional», sancionado por el Decreto delegado
1023/01° —modificado por los Decretos de necesidad y urgencia
2508/02'°, 666/03 (BO 25/03/03) y 204/04 (BO 19/02/04)—, al que se le

6 . L C ey T .
Jorge Luis SALOMONI, «El instituto de la licitacién publica en el sistema de derecho
positivo argentino: sus principios rectores», en 0b. cit., p. 95.

7 Anales de Legislacion Argentina (ADLA), 1-1852-1880, p. 922.

8 Elart.3.°dela Ley 775 decia en su primera parte: «De acuerdo por lo prescrito por la
Ley de Contabilidad del 26 de setiembre de 1870, las obras que se ejecuten por cuenta de la
Nacién deberdn contratarse previa licizacion piiblica, salvo en los casos siguientes...». La Ley
775, de 1870, rigi6 durante 71 afios en la Argentina, hasta la sancién en 1947 de la Ley 13064
(atin hoy vigente), y recibié mayoritariamente de la doctrina grandes elogios; vgr., como una
de las «grandes leyes del pais» y que bajo su amparo se efectuaron la mayoria de las construc-
ciones nacionales de importancia. Cfr. Fernando F. MO, Régimen legal de las obras piblicas.
Doctrina, legislacion y jurisprudencia, Bs. As., Depalma, 1966, pp. 8-9. Minoritariamente, la ley
775 también fue criticada. En este sentido, uno de los primeros administrativistas argentinos
le adujo «falta de flexibilidad» por sus «términos inalterables». Cfr. Lucio V. LOPEZ, Derecho
Administrativo Argentino, Bs. As., Imprenta de La Nacién, 1902, p. 428.

? Boletin Oficial de la Repiiblica Argentina (BO) del 13/08/01: «Régimen de Contratacio-
nes de la Administracién Nacional». Ampliar en Julio COMADIRA, Derecho administrativo, 2.*
ed., cit., pp. 275y ss.; Juan M. GONZALEZ MORAS, «La postergada vigencia de las preferencias
al trabajo nacional en las contrataciones del sector publico», en Actualidad en el Derecho Pii-
blico, n.° 15-16, 2001, Bs. As, Ed. Ad Hoc, pp. 163, p. 4.1.; Alfredo Silverio GUSMAN, «La li-
citacién publica y sus distintas fases en el nuevo régimen de contrataciones administrativas»,
en RDA, afio 14, Bs. As., Lexis Nexis, 2003, pp. 113-129; ¢ Ismael FARRANDO (h.), «Introduc-
cién...», en Contratos administrativos, cit., pp. 33-36.

1 BO 05/12/02. El decreto modificatorio propugna posibilitar la contratacién prefe-
rencial con las Universidades nacionales. La norma inferfa a pensar que la contratacién
directa con las mismas quedarfa encuadrada en dos de las excepciones al principio de la
licitacién: la especialidad del cocontratante y el cardcter interadministrativo de la rela-
cién. Cfr. Mariana ORTIZ DE ZARATE y Horacio Pedro DIEZ, «Las recientes modificacio-
nes al Dto. 1023/2001. Régimen de Contrataciones de la administracién nacional», en
RDA, ano 15, Bs. As., Lexis Nexis, 2003, p. 474. Por nuestra parte agregamos que, a posterio-
rz, el Decreto 666/2003 derogé esta excepcién, que fue restablecida luego por el Decreto

204/2004.
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aplica, en cuanto no contradiga sus principios, la reglamentacién san-
cionada anteriormente por el Decreto 436/00'.

Expresamente, dicho Régimen de Contrataciones dispone en su
art. 24 que el procedimiento de la licitacién publica es la regla genérica
de aplicacién a los contratos mencionados en su arz. 4.°) es decir, a los
de: a) compraventa, suministros, servicios, locaciones, consultoria, al-
quileres con opcién a compra, permutas, concesiones de uso de los bie-
nes del dominio pablico y privado del Estado nacional, que celebren las
jurisdicciones y entidades comprendidas en su dmbito de aplicacién y a
todos aquellos contratos no excluidos expresamente; y b) obras puabli-
cas, concesiones de obras publicas, concesiones de servicios pablicos y
licencias'?. La Ley de Obras Ptblicas nacional, n.°13064, también re-
cepta en forma expresa a la licitacién pitblica como regla general®.

En sintesis, si bien no existe cldusula constitucional expresa —no
obstante, segin sélida doctrina, emanar de diversas clausulas constitu-
cionales!*— el principio de la licitacién piblica es considerado actual-
mente como regla «general» ya que impera legalmente; y muy dificil
serfa hoy sostener la «libre eleccién» a tenor de los tratados internacio-
nales que integran el «bloque de constitucionalidad» segtn la reforma
constitucional de 1994, y a los que se ha adherido nuestro pafs poste-
riormente; v.gr., la CICCP,

B0 30/05/00: «Reglamento para la adquisicién, enajenacién y contratacién de bienes
y servicios del Estado Nacional». Cfr. Ismael FARRANDO (h.), «Introduccién...», en Contratos
administrativos, cit., pp. 33-36. COMADIRA también ha aceptado la aplicacién de la reglamen-
tacién del Decreto 436/00 mientras no se contradigan los preceptos del Decreto 1023/01 y has-
ta tanto de dicte una nueva reglamentacién de este dltimo. Cfr. JULIO COMADIRA, Derecho
administrativo, 2. ed., cit., p. 275, nota 752.

12 Por otra parte, el art. 4.° del Decreto 1023/01 excluye de su aplicacién a los contratos
de empleo publico —tiene su propio régimen sancionado por Ley 25164, reglamentada por
Decreto 1421/02 (BO 09/08/02)—; las compras por caja chica; los contratos que se celebren
con Estados extranjeros, con entidades de Derecho Pblico internacional, con instituciones
multilaterales de crédito; y los comprendidos en operaciones de crédito publico.

Fernando F. MO, Régimen legal de las obras piiblicas. Doctrina, legislacion y jurispru-
dencia, cit., pp. 71y ss.

i Julio R. COMADIRA, La licitacion pitblica, cit., pp. 93 y ss., donde desarrolla los serios
argumentos ya sefialados en nota anterior para basar la constitucionalidad del principio, fun-
damentalmente, en los lineamientos del Predmbulo y en los arts. 16, 75 (inc. 23) y 42 de la
Const. Nacional, como en los Tratados que integran el bloque de constitucionalidad del art.
75 (inc. 22) que consagran el principio de igualdad. Participan de tesis similares: Juan Carlos
CASSAGNE, El contrato administrativo, cit., p. 43, y Eduardo MERTEHIKIAN, Ley de adminis-
tracion financiera y control de gestion, cit., pp. 237/239.

1> Convencién Interamericana contra la Corrupcién, aprobada en Argentina por Ley
24.759 (B.O. 17-01-1997). Cfr. Agustin GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo, T. 1,
5.%ed., Bs. As., Fundacién de Derecho Administrativo, 1998, cap. XVI; y T. II, 4.# ed., 2000,
caps. XII-3 y ss., y Marisa Laura PANETTA, «Ambito de aplicacién de las normas anticorrup-
ci6n», en RDA, 2002, afio 14, Bs. As., Lexis Nexis, pp. 425 y ss.
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b) PROVINCIAL

En el dmbito del Derecho Piablico provincial, las Constituciones
provinciales que establecen el principio de la licitacién pablica para la
totalidad de las contrataciones estatales son las de Catamarca, Cérdoba,
Chaco, Entre Rios, Jujuy, La Rioja, Mendoza, Misiones, Neuquén'®,
Santiago del Estero y Tucuman'”.

En cambio, la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires sélo la
exige para la venta de los bienes del fisco y la contratacién de obras pa-
blicas; la de Corrientes, para la venta de bienes raices; la de Formosa,
para venta de sectores de explotacién de bosques; las de La Pampa y
San Luis, para la contratacion de servicios pablicos.

No obstante, entendemos que puede considerarse un principio ge-
neral que recepta la casi totalidad de la legislacion provincial referida a la
seleccién del cocontratante estatal, provincial o municipal.

III. <{LIBRE CONTRATACION O LICITACION PUBLICA
COMO PRINCIPIO GENERAL?

La tradicional postura de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
(CS), formulada en la causa Meridiano'®, de 1979, que coincidfa con la
del eminente MARIENHOFF en cuanto a que el principio general en

1 Puede compulsarse una excelente sintesis de la jurisprudencia del Tribunal Superior
(T'S) de la Provincia del Neuquén sobre contratos administrativos y procesos de seleccién del co-
contratante en Marfa Julia BARRESE y Marfa Victoria BACCI, «Contratos Administrativos. Resefia
de jurisprudencia del TS de Neuquén», en RDA, 2000, afio 12, Bs. As., Depalma, pp. 495-574.

17 Alejandro PEREZ HUALDE, «Los contratos del estado en las constituciones provincia-
les», en Dardo PEREZ GUILHOU vy otros, Derecho Piiblico Provincial, Mendoza, Instituto Ar-
gentino de Estudios Constitucionales y Politicos, Ed. Martin Fierro, 1991, cap. 13, pp. 365y ss.

18 Fallos 301:292 y en El Derecho (ED), T. 83, p. 444, con nota de Juan Carlos CASSAG-
NE, Principios del Derecho Administrativo en un fallo de la Corte. Puede ampliarse en Jorge SA-
LOMONI, «El instituto de la licitacién publica...», cit., p. 100, y en Julio R. COMADIRA, La
licitacion piblica, cit., p. 85.

19 Miguel S. MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, T. III-A, Bs. As. Abeledo-Pe-
rrot, reimpresién 1974, p. 174, n° 629. La postura de MARIENHOFF estuvo inspirada, segin sus no-
tas, en obras francesas (WALINE, DE LAUBADERE, RIVERO y PEQUIGNOT) y portugues (CAETANO)
referidas al concesionario de servicios publicos, en torno del cual se resaltaban las caracterfsticas -
tuitu personae del contrato y el factor confianza en el cocontratante, como, ademds, el requisito de
contar con competencias técnicas y solvencia econémica; lo que les llevaba a concluir que el medio
mds id6neo para obtener dicha eleccién era la libre contratacion. Cr. MARIENHOFF, 0b. ciz., T. III-A,
p- 160, n.° 627, nota 174. No obstante, el eminente maestro concluia su pensamiento sefialando
que «.. pero aun cuando el derecho vigente no lo exigiere como requisito esencial, nada obsta a
que, en el caso concreto, la Administracién Pablica recurra a la “licitacién” como procedimiento
de eleccién de su cocontratante. Tratarfase de un procedimiento superfluo que, lejos de viciar el
acto, lo rodea de juridicidad, dadas las garantias de seriedad que es logico deducir de una licitacion lle-
vada a cabo correctamente» (0b. cit., p. 176, n.° 629 in fine; la bastardilla nos pertenece).
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las contrataciones ptblicas es la libre eleccion, no ha tenido cambios ju-
risprudenciales rotundos hasta el momento, ya que ha sido seguida
posteriormente en la causa Almacenajes del Plata®, en 1988.

No obstante, en Gltimos pronunciamientos, v.gr. Servicios empresariales
Wallabies (2000)*' y Magnarelli (2003), la CS ha resaltado que la validez y
eficacia de la contratacién administrativa «... se supedita al cumplimiento de
las formalidades exigidas por las disposiciones legales vigentes en cuanto a las

formas y procedimientos de contratacion —licitacion piiblica— mdxime si se tiene
en cuenta que la prueba de la existencia misma del contrato estd intimamente
vinculada a la forma en que queda perfeccionado»*.

Para nosotros es acertada la aguda conclusién de SALOMONI res-
pecto de que el principio de la libre eleccion, mas que un principio gene-
ral, serfa sélo un principio de caricter residual®® ya que se aplicarfa sélo
cuando «no haya texto que la extja». Y en realidad, como ya hemos visto,
en Argentina la licitacion pitblica es exigida como regla general —salvo
las excepciones admitidas— por todos los textos legislativos relaciona-
dos con las contrataciones publicas (Ley de Obras Puablicas, Reglamen-
to de Contrataciones de la Administracién, etc.); y por la mayoria de las
Constituciones provinciales.

IV. PRINCIPIOS ESPECIFICOS DE LLA CONTRATACION

Los principios que a continuacidn se exponen son los que han sido
denominados principios «propios»** o «especificos»?’ de la licitacién
publica, es decir, aquellos principios especiales o propramente dichos re-
lacionados con la licitacién, amén de otros de indole general del proce-
dimiento administrativo que también le serdn aplicables, como se verd
luego.

20 Fallos 311:2385 y en La Ley 1990-A-620, con nota de Jorge L. MAIORANO, La Corte
Suprema mantiene su doctrina en materia de seleccion de contratista estatal. Ampliar en COMADIRA,
La licitacion..., cit., p. 85, y SALOMONI, «El instituto de la licitacién publica...», cit., p. 100.

21 CS, 11/07/00, Servicios empresariales Wallabies SRL ¢/ Prov. de Salta, en D] 2001-1-387.
2 CS, 10/04/03, Magnarelli César ¢/ Prov. de Misionesy Otros, en DJ 2003-2-846.

= Jorge SALOMONI, «El instituto de la licitacién piblica...», cit., p. 100. BERCAITZ, refi-
riéndose al principio de la libre eleccidn, y sincerdndose, sefiala que en realidad es una «/zber-
tad tedrica» de la Administracién en cuanto al limite de que «no haya norma expresa...»; ya
que esa norma «aparece a cada paso», relegando la libre eleccién del cocontratante a casos de
excepcion. Cfr. Miguel Angel BERGAITZ, Teoria General de los Contratos Administrativos, 2.*
ed., Bs. As., Depalma, 1980, p. 312, (las comillas no estdn en el texto del autor).

* Ménica Buj MONTERO, «La licitacién publica: principios generales», en Ismael FA-
RRANDO (h.) —Director—y otros, Contratos administrativos, Prélogo de Agustin GORDILLO, Bs.
As., Lexis Nexis - Abeledo-Perrot, 2002, p. 90.

» Julio R. COMADIRA, La licitacién piiblica, cit., p. 41 y Derecho Administrativo, 2° ed.,
cit., p. 289.
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Vale aclarar que la aplicacién de los principios que tratamos a la «licita-
ci6n publica» se extiende, obviamente, a cualquier otro procedimiento de
seleccion publica de cocontratante; v.gr. licitacion privada, concursos, etc.

Estos principios son equivalentes y deben conjugarse armonica-
mente unos con otros, sin que la aplicacién de alguno vaya en desme-
dro de otro, descartando prevalencias absolutas que puedan implicar la

supresién de otro principio?.

a) PUBLICIDAD

El principio de publicidad debe enfocarse desde un doble punto de
vista, a saber: a) como hecho de la publicacién del acto del llamado a li-
citacién, que debe ser sumamente amplio, y b) como la posibilidad de
acceso al conocimiento del procedimiento licitatorio por parte de todo
interesado, salvo excepciones debidamente justificadas que no son faci-
les de encontrar en la licitacién ptblica®.

La publicidad constituye la garantia de que todo en el procedi-
miento licitatorio se hard correctamente. Los posibles licitadores u ofe-
rentes deben adquirir debido conocimiento del llamado a licitacién y
de los actos y hechos del procedimiento licitatorio, los que deben ser
abiertos al ptiblico en general y a los licitadores en particular®®.

Por el principio de publicidad, los oferentes tienen derecho a cono-
cer todo lo concerniente a las ofertas de los demds oferentes —una vez
presentadas éstas—y también los dictimenes de los organismos técnicos
que evaldan las ofertas®.

Se ha discutido si los oferentes tienen derecho a conocer el procedi-
miento de evaluacion de las ofertas: unos piensan que no, ya que seria

un tramite interno de la Administracién®, y otros*!, a los que nos adhe-

2 Jorge SALOMONI, «El instituto de la licitacién ptblica...», p. 110. En el mismo senti-
do, y tendiendo a armonizar los principios de igualdad y concurrencia, puede verse a Alberto
M. SANCHEZ, «Licitacién publica {concurrencias vs. igualdad?», en RAP. n.° 253, Bs. As., Ed.
Ciencias de la Administracién, 1999, y en Estudios de Derecho Administrativo, San Juan, Fon-
do Editorial de la Universidad Catélica de Cuyo, 2001, pp. 145 y ss.

77 Alejandro PEREZ HUALDE, en Ismael FARRANDO (h.) y Patricia MARTINEZ —Directo-
res—, Manual de Derecho administrativo, Bs. As., Depalma, 2.% reimpresién, 2000, p. 309. En el mis-
mo sentido, Roberto DROMI, Licizacion Piblica, 2.* ed., Bs. As., ECA, 1995, p. 104, y Héctor
MAIRAL, Licitacion priblica. Proteccion juridica de los oferentes, Bs. As., Depalma, 1975, p. 20.

Mbonica BUj Montero, «Licitacién publica: principios generales», cit., p. 92.
%% Héctor MAIRAL, Licitacién piiblica. Proteccion juridica de los oferentes, cit., p. 21.
3% Voto del Dr. Bujén en el Fallo Finmeccinica Spa Aérea Alenia Difesa ¢/ Ministerio de De-
fena, Cam. Nac. Fed. Cont. Adm., Sala I, 06/10/1998, en La Ley, Suplemento de Jurisprudencia de
Derecho Administrativo a cargo de Agustin GORDILLO, Bs. As., 16/04/1999, pp. 38-46.
31 Cfr. voto del Dr. Licht en la causa Finmeccdnica, citado en la nota anterior; e Ismael
FARRANDO (h.), «La oferta», en Contratos administrativos, pp. 310-311.
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rimos, postulan que si, en la medida que: a) la publicidad es uno de los
principios «rectores» de la licitacién; b) toda la actividad estatal —salvo
razones de defensa y seguridad— debe ser publica; ) la publicidad, como
la igualdad, son consecuencia de la forma republicana de gobierno; d) la
publicidad estd garantizada por la Convencién Interamericana Contra la
Corrupcion (CICC), que la Argentina ha ratificado por Ley 24759 (BO
17/01/97); e) la posibilidad de acceder a los dictdmenes de los organismos
técnicos —a lo que generalmente los funcionarios ptblicos se oponen ce-
losamente— conlleva, en definitiva, muchos menos perjuicios para la Ad-
ministracién que los alegados por dichos funcionarios; y f) favorecerd, sin
duda, la observancia de la legalidad y la transparencia del procedimiento™.

Por altimo, en cuanto a los postulados de la Convencién Interame-
ricana Contra la Corrupcion, ratificada por ley en la Argentina, los que
se encuentran en juego en relacién con el caso que analizamos son los
referidos a la aplicabilidad®, en los 4mbitos institucionales de cada Es-
tado, de las medidas destinadas a crear, mantener y fortalecer sistemas
para la adquisicion de bienes y servicios por parte del Estado, que aseguren
la publicidad, seguridad y eficiencia de tales sistemas™. En nuestro pafs, el
maestro Agustin GORDILLO ha sido uno de los mis fervientes defenso-
res de la estricta aplicacién de la CICC®.

b) IGUALDAD

Los oferentes en una licitacién deben ser colocados en un pie de
igualdad, evitando discriminaciones o tolerancias que favorezcan a

32 Cfr. Ismael FARRANDO (h.), «LLa oferta», en Ismael FARRANDO (h.) —Director—, Con-
tratos administrativos, cit., pp. 310-311. Voto de la mayorfa en el fallo Finmeccdnica, cit., en La
Ley, Suplemento de Jurisprudencia de Derecho Administrativo a cargo de Agustin GORDI-
LLO, Bs. As., 16/04/1999, pp. 38/46.

33 SALOMONI ha indagado con agudeza si esa aplicabilidad serfa directa o no; es decir,
si la CICC debe considerarse operativa o programdtica. Siguiendo a BIDART CAMPOS en la
definicién de estos dos conceptos, llega a la conclusién que no seria operativa en la medida
que se «... supedita la vigencia de la norma a la sancién en cada estado de una norma local
que contenga los principios enunciados en la convencién». Cfr. Jorge Luis SALOMONI, «El
instituto de la licitacién publica en el sistema de derecho positivo argentino: sus principios
rectores, cit., p. 116, nota 40. Por nuestra parte nos hemos adherido al criterio de la operati-
vidad sostenido en el fallo Finmeccinica, glosado en nota anterior; sefalando ahora que, aun
en la postura mds estricta, después de la sancién de la Ley 25188, de Etica Pblica, promul-
gada posteriormente, no podria decirse que la norma es programdtica. En tal sentido, el art.
2.° inc. h), de la Ley 25188 exige a los funcionarios, en las contrataciones piiblicas en las que in-
tervengan, la observancia de los principios de publicidad, igualdad, concurrencia y razonabilidad.

3 Are. 111, inc. 5.°, CICC. Ampliar en Julio R. COMADIRA, Derecho Administrativo, 2.*
ed., cit., pp. 298 y ss.

3 Cfr. Agustin GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo, T. 1, 5.% ed., Bs. As., Funda-
cién de Derecho Administrativo, 1998, cap. XVI; y T. II, 4.% ed., 2000, caps. XII-3 y ss.
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unos en detrimento de otros*®. En otros términos, la igualdad exige que
«... desde un principio del procedimiento de la licitacién hasta la adju-
dicacién del contrato, o hasta la formalizacién de éste, todos los licita-
dores u oferentes se encuentren en la misma situacién, contando con
las mismas facilidades y haciendo sus ofertas sobre bases idénticas»’.

Bien se ha dicho que el principio en andlisis tiene dos etapas perfec-
tamente delimitadas: La primera comprende desde la confeccién de la
documentacién licitatoria hasta la adjudicacién y la firma del respecti-
vo contrato; etapa donde la Administracién deberd garantizar los dere-
chos y obligaciones de los participantes en perfecta igualdad, sin
favoritismos. La segunda comprende el lapso desde la firma del contra-
to hasta la terminacién normal o anormal del mismo; y supone la apli-
caciéon de este principio la imposibilidad de alterar los derechos y
obligaciones de las partes®®.

La Administracion debe garantizar la igualdad de posibilidades para
llegar a la adjudicacion. Ahora bien, debe decirse también que la igual-
dad no se agota en la etapa de seleccidn, sino que debe reconocerse y
asegurarse durante toda la vida del contrato.

El acto de adjudicacion debe efectuarse conforme pautas o estdndares
legales objetivos. Esa es la igualdad que debe garantizar el ordenamiento
Juridico-administrativo: las mismas posibilidades a todos los participantes
para acceder al contrato, que importa la eliminacion de cualquier tipo de
subjetividad o arbitrariedad que impida la limpia competencia, sin discri-
minaciones —que no fueren legales—, para llegar al acto final de adjudica-
cion del contrato.

Este aspecto del principio de igualdad, consistente en la garantia de
todos los oferentes de gozar de igualdad de oportunidades en acceder a
la adjudicacién del contrato®, ha sido reconocido por la CS de Argen-
tina en la causa Elinec S.R.L. y Otro®.

3 P S AT C . .
% Ménica Buj MONTERO, «Licitacién piblica: principios generales», cit., p. 93.

37 miguel S. MARIENHOFF, ob. cit., T. III-A, pp. 203-204. En sentido concordante. Ma-
nuel Marfa DIEZ, Derecho Administrativo, T. 11, 0b. cit., p. 479; Jorge SALOMONI, «El instituto
de la licitacién publica...», p. 106; Agustin GORDILLO, Tratado..., T. 11, 4.* ed., cap. XII, pp.
19 y ss.; Julio R. COMADIRA, La licitacién..., pp. 44 y ss.; Bartolomé FIORINI, Derecho Adminis-
trativo, 2.* ed., Bs. As., Abeledo-Perrot, 1976, p. 636, quien al lado del principio de igualdad
coloca también la «imparcialidad», formando ambos el principio de «correcto tratamiento» (p.
637); Marfa de las Mercedes CALOGERO, «Los principios en los procedimientos de seleccién
del contratista», en RDA. 1999, afo 11, Bs. As., Depalma, pp. 202 y ss.; Norma Graciela
CHIAPPARRONE, «La preseleccién del cocontratante estatal», en La Ley, 09/03/2000.

3 Jorge SALOMONI, «El instituto de la licitacién publica...», pp. 106-108.

39 . . R .,
Un panorama muy amplio sobre las alternativas en torno a la «adjudicacién» del con-

trato puede compulsarse en Patricia Raquel MARTINEZ, «La adjudicacién», en Ismael FA-
RRANDO (h.) —Director—, Contratos administrativos, cit., cap. X, pp. 341-370.

Y Fallos 303:2108, CS, 31/12/1981, Elinec S.R.L. y Otro. Ampliar en Ménica Buy MON-
TERO, «La licitacién publica: principios generales», cit., p. 93, nota 39.

DA-2003/2004, nums. 267-268. ISMAEL FARRANDO. La contratacion administrativa: normas y pri...



DA-2003/2004, nims. 267-268. ISMAEL FARRANDO. La contratacién administrativa: normas y pri...

322 Ismael Farrando

La doctrina especializada argentina ha estudiado el principio de
igualdad en sus mds diversos aspectos, en relacién con la elaboracidn,
aclaracién, modificacién y criterios de interpretaciéon de los pliegos de
condiciones; en la presentacién, inmodificabilidad y mejora de ofertas;
como también la aplicacién del principio en la proyeccién del contra-
to'l.

c¢) CONCURRENCIA

Por el principio de la concurrencia* se persigue que en el procedi-
miento de seleccién participen la mayor cantidad de oferentes. Es bue-
no para los intereses pablicos que la Administracién pueda elegir entre
un universo mayor de participantes.

Por ello, la doctrina y la jurisprudencia argentina avanzan en reco-
nocer que el procedimiento licitatorio no debe ser una especie de carrera
de obsticulos, que al final produzca el efecto no querido que llegue el
mds caro, o el ineficiente, pero que fue el Gnico que cumplié con unay
mil formalidades.

La concurrencia es el libre acceso de todos aquellos que retinan los
requisitos contenidos en la Ley que rige la licitacién y el contrato, como
en los pliegos licitatorios®. Mediante este principio, en definitiva, se pre-
tende seleccionar a la mejor oferta entre la mayor cantidad de oferentes ju-
ridicamente posible. Esto ayuda a «moralizar» el procedimiento, dando
lugar a menores espacios de corrupcién o «connivencias» en aquél.

La tendencia debe ser hacia un «<menor formalismo por el formalismo
mismo», es decir, a eliminar el detallismo que pueda llevar a un exceso
ritual que contradiga los fines de la licitacién ptblica. La concurrencia
tiene intima relacién y vinculacién con la publicidad.

Por dltimo, sintetizamos el punto con palabras de GORDILLO que
creemos exactas, al referirse al excesivo formalismo licitatorio. Sefala,

*I' Marfa de las Mercedes CALOGERO, «Los principios en los procedimientos de selec-
cién...», pp. 202-235; Julio R. COMADIRA, La licitacion..., pp. 46/71.

* Puede ampliarse en Ismael FARRANDO (h.), «<Esquema para un balance del Derecho
Administrativo al finalizar los 90», en RDA, n.° 27-29, Bs. As., Ed. Depalma, 1998, pp. 61 y
ss.; Agustin GORDILLO, «El informalismo y la concurrencia en la Licitacién Piablica», en Des-
pués de la Reforma del Estado, Bs. As., FDA, 1996, cap. VII, 11, punto 2.2; Carlos A. ZUBIAUR,
«El principio de concurrencia en la licitacién piablica. Restricciones y garantias», en AA.VV.,
Derecho Administrativo, en homenaje al profesor Miguel S. MARIENHOFF, Bs. As., Abeledo-Perrot,
1998, p. 993; Maria de las Mercedes CALOGERO, «Procedimientos de seleccién...», pp. 235-
242; y Ménica Buf MONTERO, «La licitacién publica: principios generales», p. 90.

# Sobre el régimen juridico de los pliegos licitatorios en la Argentina pude verse a Da-
niel GOMEZ SANCHIS, «Pliego de Condiciones», en Ismael FARRANDO (h.), Contratos admi-
nistrativos, cit., cap. VI, pp. 205-261.
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en este sentido, que «las exigencias cabe si aplicarlas al objezo o finalidad
del procedimiento, o sea, se debe considerar que las formas o ritualis-
mos estan fundamentalmente dirigidos @ la oferta en si misma, es decir,
la prestacion propuesta y el precio (calidad, cantidad, segiin el objeto de
la licitacién) y no —o no en la misma medida— a las demds condiciones
formales (garantias, poderes, constancias de terceros, avales, recibo de ad-
quisicion del pliego, declaraciones juradas, etc.) que debe cumplimen-
tar el oferente con la presentacién, pero que son obviamente de
naturaleza secundaria al objeto principal del llamado a la concurrencia

de ofertas»**.

d) TRANSPARENCIA

En realidad, pensamos que no es un principio «propio» o «especifi-
co» del procedimiento licitatorio, porque deberia serlo de zodos los pro-
cedimientos administrativos. Lo analizamos aqui porque es verdad
también, que la selecciéon del cocontratante estatal importa, desde la
perspectiva de la Administracién, la erogacién de una partida presu-
puestaria con fines publicos; y alli es donde la transparencia debe pre-
valecer.

La transparencia aparece como el cumplimiento cabal de todos los
otros principios propios de la licitacién (publicidad, concurrencia,
igualdad), y entendemos que los engloba. Es un «resultado» de su cum-
plimiento. También la transparencia estd emparentada con el control®,
pudiéndose decir que no habra una sin otro; porque, como se dijo, la li-
citacién no es otra cosa, en este aspecto, que la disposicién de fondos
publicos con fines publicos.

e) OTROS PRINCIPIOS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO

Es evidente que en el procedimiento licitatorio rigen, obligatoria-
mente, todos los demds principios del procedimiento administrativo:
juridicidad legalidad objetiva; debido proceso o garantia de defensa;
oficialidad; verdad material, informalismo a favor del administrado (o
«formalismo moderado»); celeridad, economia y sencillez*; como tam-

44 Agustin GORDILLO, Después de la Reforma del Estado, Bs. As. Fundacién de Derecho
Administrativo, 1996, cap VII, p. 13.

' Cfr. Maria de las Mercedes CALOGERO, «Los principios...», p. 255-257.

* Daniel GOMEZ SANCHIS, «Principios, sujetos y actos del procedimiento administra-
tivo», en Ismael FARRANDO (h.) y Patricia MARTINEZ. (Directores), Manual de Derecho admi-
nistrativo, cit., pp. 591 y ss.
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bién el principio constitucional de razonabilidad (art. 28 Const. Nac.)
que es una garantia innominada permanente en la actividad reglada y
un limite férreo en la discrecional.

V. CONCLUSIONES

En nuestro pafs, si bien no se tiene una disposicién constitucional
expresa que consagre a la licitacién pablica como regla general del pro-
cedimiento de selecciéon del cocontratante estatal, podemos decir
que si lo es; salvo los casos especificos en que la legislacién acepta
excepciones.

Desde distintas cldusulas constitucionales (v.gr., arts. 16; 75, inc. 23;
42) emanan principios de los cuales resulta que no podria considerarse
a la libre eleccion la regla general, sino sélo reconocer su operatividad
restdual. Legislativamente, desde la Ley de Contabilidad de 1870, la li-
citacién publica es el principio general.

La aplicacién de los principios «propios» y «generales» de la licita-
ci6n puablica en torno a la correcta actuacién de la Administracién —y de
sus funcionarios puablicos—, y de los ciudadanos como colaboradores de
aquélla, no tendra plena eficacia sin conductas honrosas, de ambas par-
tes, que alejen toda sospecha de pricticas de corrupcién, que son las
que, en definitiva, pervierten el funcionamiento de cualquier instituto
juridico. La ética’ es, en definitiva, un principio mayor que debe envol-
ver a todo procedimiento de seleccion.

7 Puede ampliarse en Ismael FARRANDO (h.), «Proceso de seleccién del contratista.
“Burocracia y formalismo vs. trasparencia y moralidad pablica”», en Temas de Derecho Admi-
nistrativo, T. 111, San Juan, Foro de Abogados de San Juan, 1999, pp. 37 y ss. La CSJN, en el
tallo Actuar Agrupacion Consultores Técnicos Universitarios Argentinos S.A. y Otros ¢/ Agua y
Energia Eléctrica Sociedad del Estado s/ Contrato Administrativo. (18/07/02; A. 308.XXXVI),
confirmé una rescisién contractual por motivos de inmoralidad. Cfr. Ismael FARRANDO (h.),
«Rescisién del contrato administrativo por pérdida de confianza», en Jurisprudencia Argentina,

Lexis Nexis, Suplemento de Derecho Administrativo, 23/05/2003.

DA-2003/2004, nums. 267-268. ISMAEL FARRANDO. La contratacion administrativa: normas y pri...



	bTitulo: DA-2003/2004, núms. 267-268. ISMAEL FARRANDO. La contratación administrativa: normas y pri...


