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GENERALIDADES

1 @oﬁnlcién — Ta licitacion puede definirse como un
onto re two al modo de celebrarse determinados con-

108, cuya inalidad es la determinacion de la persona que ofre-
i mmtsthn condiciones mds ventajosas; consiste en
0s interesados para que, sujetindose a las bases
( pliego de condiciones ), formulen propuestas,
. ll Administracion selecciona y acepia la mids ven-
”gnu ), con lo que el contrato queda perfecmona-
) procedimiento s¢ ,para aleanz
u&aada, en estos ‘ineipios: 1gualdad de todos lc 7%’51
2 la Administracion mehmﬁwnto ostMo dq las
del pliego de- condiciones ( véase infra n° 43 )
‘una definicion bastante analitica, que creo ex-
las caracteristicas esenciales de la cosa definida.
ento oportuno, o sea en el capitulo sobre la natu-
de este instituto ( cap. 11 ), volveré sobreella,
‘sus distintos elementos, pues a.hora. la doy
de a(ielanto.

f' o Meats que el procedimiento de la licita-
_aceptado en la casi unanimidad de los paises,
er en_sus ventajas frente a as otras formasde
A ‘es, en efecto.
cion se busca ante todo s' a Adr
nes fraudulentas entre 10 unclo-
de celebrar los contratos que requiere el
 de los servicios pablicos, y los particulares
a Administracion ests obligada a
"al nﬂvponente que ha ofertado condi-

“W de libre eleccién de los
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funcionarios queda de tal modo restringido, que resulta ano'.

gible practicamente entrar en combinaciones con terceros (1).
Adema4s, provocando la congurrencia entre los. intere-
sados en celebrar el contrato, obliga a éstos a reducir los

Tecio 1ni ible, Se evita, asi, que por fayoritismo,

interés o retribuciones pecuniarias, se formalicen contratos

v

desventa]osos, con el cons1gu1ente perJumlo para el Esta-
o "(2).

También se facilita el contralor, pues los propios lici-
tantes, fuertemente interesados en conseguir el suministro,
fiscalizaran la conducta de los administradores, reclamando
ante quien corresponda, en caso de cometerse irregularidades.
Y de esa manera se consigue también librar de toda sospecha
el proceder de los funcionarios administrativos.

3. Inconvenientes. — Pero no todas son ventajas en las
licitaciones; presentan también serios inconvenientes. Aun
mismo las ventajas enunciadas son menos claras que a pri-
mera vista.

Es cierto que formalizandose el contrato por licitacién,
se hace dificil el concierto con los particulares y la eleceién
de propuestas inconvenientes. Pero aun cuando el procedi-
miento de las licitaciones esté bien reglamentado, pueden
efectuarse adjudicaciones indebidas (3).

Ademas, no siempre la cdncurrenela _produce una b:%‘
en los precios, sino por el contrarlo, uqg alza en las cotizae
nes, al conocer los interesados las necesidades de la  Admi-

(1) Cf.: Palomino Zipitria, Apuntes para un curso de contabilidad ad-
ministrativa, Montevideo; 1914, p. 323; — Ingrosso, Principii di contabi-
lita di Stato, Napoles 1930, t. I, p. 112;— Jéze, Revue de droit public, 1930
. 263.

(2) Viéanse los autores citados en la nota anterior.

(3) Sin intencién de enunciar todas las artimafias a que pueden re-
currir los funcionarios inescrupulosos, para desvirtuar las moralizadoras
finalidades perseguidas con este requisito, basta sefialar que es posible

' redactar los pliegos de condiciones de tal manera, tan amaliticamente,

diciones de

que sé6lo la persona a quien se quiere favorecer, queda er
esta circuns-

presentar ofertas admisibles ( véase infra, n° 74, como infl
tancia en el cardcter general del pliego ). -

~.
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nistracién. Puede ocurrir, también, dentro de este orden
de inconvenientes, que se presente a la Administracién una
propuesta de ocasién, sumamente ventajosa, que deba de-
jarse perder por causa del tiempo que demandan los trimi-
tes de toda licitacién y no estar el proponente en condicio-
nes de esperar (1).

""" Hay que considerar también, y este argumento sélo tie-
ne fuerza respecto de los organismos publicos industriales
o comerciales, que compiten con empresas privadas, que la
publicidad inherente a toda licitacién, permite a éstas cono-
cer los costos de adquisicion de aquéllos, colociandolas en
gituacion de evidente superioridad en la lucha por la con-
quista del mercado.

Pero de cualquier modo, el saldo que queda en favor
de este requisito es de tal importancia, que en casi todos
los paises ha sido aceptado em mayor o menor grado. Pero
es 1util recordar sus inconvenientes, para tratar de salvarlos
en lo posible, con una legislacion flexible, no demasiado
rigida, capaz de adaptarse a las distintas actividades del
Estado.

4. Terminologia. — Y para terminar con estas genera-
lidades, conviene decir unas pocas palabras sobre la termino-
logia de los juristas y de los preceptos legales nuestros y ex-
Wjeros, al tratar este instituto.
~ En efecto, es muy frecuente ver como una misma cosa
es designada con nombres diversos segtin los autores y atn
mismo en las leyes.

Ademés se usan los mismos vocablos con distinto sen-

( 1) Este inconveniente, que no se observa en las adquisiciones més
comunes y frecuentes del Estado ( construccién de obras piblicas, sumi-
nistros diversos ), surge con intensidad respecto de los organismos que
constituyen el dominio industrial y comercial del Estado ( Entes Auténo-
mos, Servicios Descentralizados, etc. ), especialmente cuando éstos se desen-
Vuelven en competencia con empresas privadas ( Ancap, Banco de Segu-
Tos ). Téngase presente, en esta filtima hipétesis, que el encarecimiento en
las adquisiciones u obras que realicen, repercute en sus precios de ventas

~ 0 tarifas, que asi 1esultan m4is elevadas que las de los particulares.
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tido; y se encaran los problemas desde diferentes puntos
de vista, sin hacer las salvedades del caso.

Por esos motivos creo util aclarar desde ahora el signi-
ficado que doy a los términos mas utilizados.

Asi, por ejemplo, clasifico las licitaciones en publicas
y gestringidas.encarindolas en cuanto a la forma de admision
de los licitantes, segn ésta sea libre o esté subordinada a la
voluntad de la ‘Administracion. En cambio, en Francia y al-
gunos otros paises, no sélo se denominan privadas las licita-
ciones restringidas (1), sino que se les clasifica en tres clases:
licitaciones piblicas, privadas y sobre concurso de muestras
’I‘ »f)recios ( concours d’échaniillons et de priz) (2). Se incurre,
asi, en evidente error, porque éste tltimo tipo de licitacion
nada tiene que ver con la libertad o restriccién en la admi-
sion_de licitantes, y si s0lo con el contenido de las propuestas
y modo de comparacion (3). !

“““Entiendo, asimismo, que toda licitacién piblica o res-

tringida . en cuanto a la admisién de proporénfes, ha de ser
pliblica en cuanto a los procedimientos, es decir, que cada
participante toma. conocimiento de las ofertas de los demés,
lo que tiene lugar en el acto de Tecepeion y apertura de las
propuestas, haciéndosele saber _posteriormente la resolu-
cion final (4). A A A

Y este detalle tiene por cierto mucha importancia, por-
que de hacerse los tramites en secreto, se vuelve imposible
el contralor por los licitantes (5).

OB

(1) En nuestro pais, el Digesto Municipal de la Intendencia de Mon-
tevideo, califica de privada, en lugar de restringida, las licitaciones que no
son publicas ( art. 244 ). ; )

(2) Puede verse la descripcién de las distintas clases de licitacién
en Francia, en Jdze, Revue de droit public, 1930, p. 284 s.

(3) Tan es asi, que una licitacién sobre concurso de muestras y precios
puede ser piblica, si hay libertad en la admisién de proponentes, o restrin-
gida ( privada ), si ésta no existe. '

(4) No hay necesidad de hacer piblico el expediente administrativo
interno, donde muchas veces hay informes confidencinles; basta dar a pu-
blicidad las propuestas y la decisién de adjudicacién. 1 ;

(5) Cuando se desea proceder con reserva, utilizase la licitacién que
denomino ¢ confidencials., En &sta las propuestas se presentan cerradas,

IR
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Por lo tanto, cuando me refiera a la licitacion publica,,
aludiré a aquélla en que la a,dg}“isién de proponentes es libre

restringida, -cuando “siendo_ el _procedimiento conocido por
todos, la admision estd condicionada a la previa autorizacion
dé la Administracion ( infra, n° 86 ).

~También conviene distinguir las clasificaciones preceden-
tes, de las que pueden hacerse en base a la forma de presen-

tacion de propuestas o remate ( infra, n° 90 ).

T2

L W

¥ no se abren delante de los participantes, por lo cual éstos ignoran el con

B tenido de las ofertas de sus competidores, ddndoseles a conocer sélo el nombre

© del adjudicatario final. Pero para proceder de este modo, es decir, gin li-
citacién piblica, es preciso estar autorizado para contratar directamente.

(infra, n° 80 ) y_ el tramite conocido 1;01'4 todos; y licitacion s
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CAPITULO I

Antecedentes histéricos

4 SECCION I.— Derecho extranjero.

. 5 Derecho romano. — El procedimiento de la licitacion

~ celebracion de los contratos en que interviene el Estado,

fué conocido en el derecho romano. Cierto es que no se le

utiliz6 en todos los casos, pero evidentemente tuvo bastante
aplicacion.

Desde las primeras épocas e@ﬂijp.ﬁhﬁanﬁ&enl&.guerra

era vendido publicamente, a los mejores ofertantes. En e

wl’naaf donde iba a verificarse la venta, se plantaba un asta,

0 de subasta con que en muchos paises se designa e
iento de la licitacién (2).

‘tarde se generalizé el régimen de la venta en asta
debiendo verificarse en esas condiciones todas las

ventas de bienes fiscales. Asi lo establecia el Codigo de Jus-
. tiniano (3).

iy Tsmhiﬁn se aplico el procedimiento de la licitacién en
& (1) De Cupis, Legge sull’amministrazione del patrimonio dello Stato
~ @ sulla contabilita generale, Turin, 1910, 3a. ed., p. 186;— Rostagno, Con-
Witta di Stato, Milin, 2a. ed., p. 111; — Ingrosso, Principii di Contabi-
4 di Stato, Népoles, t. I, p. 111, nota 1.

(2) En nnﬁt.ro pafs se utiliza también el término subasta, aunque
Mnte en el derecho privado ( Cédigos Civil y de Procedimiento

8} De Cupis, op. eit., p. 190; — Rostagno, op. cit., p. 110; — De
en El Digesto Im. vo Oontabilita generale dello Stato, p. 749,

) pﬁbﬁwa, como medio de rodear de las debidas garantias la

guerrera y a la vez insignia real (). De ahi deriva el :

P
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la econtratacion de las obras publicas. Y puede afirmarse que
tanto en el derecho romano, como en los demas paises, han
sido las obras plblicas las que més han contribuido a gene-
ralizar este instituto de garantia de los intereses del Estado.

En Roma el censor era el funcionario encargado de diri-
gir la contratacion de las obras publicas. A tal efecto debia
preparar la férmula del contrato (lex censoria ), o sea el equi-
valente de nuestros pliegos de condiciones, al tenor del cual
se verificaba la subasta pablica (licitatio ), que era adjudi-
cada a quien pedia la menor suma (1).

6. Francia. — Después de la caida del Imperio Romano,
durante toda la Edad Media, no existen rastros de este ingti-
tuto. Esto no puede causar extrafieza por la inexistencia de

Estados organizados en donde aplicarlo. Por lo demas, no .

habia bajo el régimen feudal, quien se ocupara de la realiza-
cién de obras publicas, que es el campo mas propicio para el
desenvolvimiento del requisito de la licitacion.

Pero a medida que los Estados fueron organizandose,
comenz6 a legislarse a su respecto. En Francia encontramos
Ya en el siglo XVI, bajo el reinado de Enrique IV, ordenan-
xas disponiendo que las obras publicas se hagan por licita-
cion (2). En el siglo XVII, Colbert fué el mas celoso defensor
del principio de la licitacion publica (3).

No es posible citar una a una todas las leyes y decretos
que poco a poco fueron imponiendo el requisito de la licita-
¢ion ptblica en la celebracion de la mayor parte de los contra-
tos en que interviene el Estado. Preciso es citar s6lo los mas
importantes (4). ' .

(1) Vitalevi, en el Digesto Italigno, vo. Appalto di opere e lavori, p
21, n° 40; — Ferndndez de Velazco, Los contratos administrativos, Madri
19.27, P. 52; — Legros, Formation et résolution du marché de travauz pu-

h'oa, Paris, 1912, p. 34;— Masson, Le contentieux des adiudications pu-

bliques en matiére de travaux publics, Paris, 1938, p- 10.

(2) Jéze, Théorie générale des comtrats de Uadminisiration, en Revwe
du droit public, 1930, p. 262; — Masson, op, cit., p. 10

(3 ) Masson, op. cit., p. 11.

(4 ) Para un detalle mas completo véase: Masson, op. y loec. cit., y Je-
ze, Rev. cit., p. 163 &. '
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La Ordenanza de Diciembre 4 de(lfs‘gﬁ) (1) estableci6 en
Francia por vez primera, la obligacién de recurrir a la licita-
ciébn publica como regla general, para todos los contratos de
suministros, transportes y obras ptblicas.

Una norma similar fué dictada para las comunas y es
tablecimientos de beneficencia, abarcando todos los sumi-
nistros y obras publicas que éstas llevaran a cabo, segiin Or-
denanza de fecha Noviembre 14 de 1837.

Ademés de éstas, que son las disposiciones basicas, se
han dictado muchas otras e introducido infinidad de modi-~
ficaciones parciales, que seran citadas en el lugar respecti-
vo y en cuanto sea del caso.

7. Italia. Espaiia. — En Italia se ha reglamentado minu-
ciosamente el procedimiento de la licitacién publica, en las
leyes y decretos sobre contabilidad general y administracion
del patrimonio del Estado. Por esa razon el régimen esmdis
general y arménico que en Francia, donde son, como hemos
visto, numerosisimos los decretos dictados sobre el particu-
lar. Afin asi hay bastantes disposiciones especiales.

: Las dos disposiciones principales vigentes son: la ley de
- Contabilidad general, de fecha Noviembre 18 de 1923, y el
Reglamento aprobado por decreto real de fecha Mayo 23 de
1924 (2).

=

~ Una situacion similar existe en Espafia.

Ya a mediados del siglo pasado el decreto real de Febre-
ro 27 de 1852, establecié el principio de que todo contrato
de servicios Y obras publicas debia celebrarse mediante su-
basta pablica, principio que ratific6 la ley de Contabilidad

(1) Este decreto fué dictado en cumplimiento de la ley de Enero
P! 31 de 1831, uno de cuyos articulos decia asi: « Una ordenanza real deter-
N ¢ minar4 las formalidades a seguir en el futuro en todos los contratos ce-
e ¢lebrados por el Estados.
g ‘ (2) La ley citada vino a sustituir el Texto tinico de Febrero 17 de
i N > que a su vez se dicté en lugar de la vieja ley de contabilidad de Abril
*‘« '* g 501;8 1869. Por su parte, el reglamento de 1924, derogé al de Mayo 4
de 1885. g

\
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de Julio 1 de 1911, estableciendo al mismo tiempo una minu-
ciosa reglamentacion de aquella.
Hay, ademds, muchas otras disposiciones especiales.

8. Portugal. Argentina. — La situacién en Portugal es
similar a la de los paises ya citados.

El reglamento general de Contabilidad publica, de fecha
Agosto 31 de 1881, estableci6 la obligacién de recurrir a la
licitacion publica en la mayoria de los suministros y obras
publicas (1). Luego el decreto de Noviembre 16 de 1905 y las
instrucciones gubernativas de Octubre 24 de 1933, aplica-
bles a los contratos de suministros en materia militar y obras
publicas, respectivamente, reglamentaron los detalles de los
llamados a licitacién.

En la Argentina el procedimiento de la licitacion publi-
ca_esta legislado principalmente en su ley de Contabilidad,
existiendo, sin embargo, muchas otras disposiciones sueltas.

5 QA & H
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Seccrox II. — Legislacién nacional. » »» .

¢

{

9. Caracteristica general de nuestra legislacion. — A po-

€0 que se observe el derecho positivo nacional, nétase la deso-

rientacion que ha habido en esta materia y la falta de una
reglamentacién general de las licitaciones. i

Cabe destacar, en primer término, que excepto las leyes
de 1829 y 1860 y las relativas a los gobiernos municipales
— hay ademds algunas disposiciones aisladas — todo el
régimen de las licitaciones ha sido y es aGn en gran parte
afl_rqinistrativo, es decir, creado por reglamentos y decretos

- Wy

(1) He aqui los articulos pertinentes ( arts. 65 y 66 ): « Ninguna pro-
¢ puesta de contrato provisorio, celebrado después de publicado el presente
¢ reglamento, y que tenga por fin la construccién de caminos, vias férreas,
¢« canales, diques o edificios piblicos, podrd ser presentada a las Cortes
¢sin que dicho contrato haya sido celebrado por licitacién piblica. — Los
¢ suministros para el servicio del Ejército o la Marina, o para cualquier

¢ otro servicio piublico, serd contratados también mediante licitacién pd-
¢ blica.

G e e
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delﬁparopio Poder Ejecutivo, con el plausible propésito de
introducir la mixima correccién y moralidad posibles en lag
contrataciones del Estado.

Recién en 1935, con la reciente ley de licitaciones, se da
un paso, aunque incompleto (1), hacia la consagracion legis-
lativa de los preceptos sobre licitaciones.

En segundo lugar, ha habido una manifiesta desorienta-
cién en la forma de dictar las disposiciones legales y admi-
nistrativas sobre licitaciones publicas, con la mayoria de las
cuales se han querido resolver cuestiones parciales y del mo-
mento, sin encararse el problema en su conjunto, tal como
lo ha hecho, por ejemplo, la ley italiana de contabilidad ( su-
pra, n° 7). De ahi que, pese a existir un sinntimero de leyes
y decretos sobre esta materia, no haya una reglamentaciéon
de caricter general.

10. La ley de Noviembre 3 de 1829. — En orden cronolé-
gico, la ley de Noviembre 3 de 1829, correspondiente al perio-
do preconstitucional, es la primer disposicién legal que impu-
80 parcialmente en nuestro pais el requisito de la licitacién
piblica (2).

Después de establecer que en el futuro no habria «en
«el Estado ningn establecimiento de maestranzas para obras
«costeadas por los fondos publicos» (art. 1), agregd que
«todas l%g(gs que debieran construirse por aquéllas, se ha-
«rdn por remates publicos» (art. 2 ).

Y refiriéndose a la forma de adjudicar la licitacién, de-
terminaba que debia aceptarse la propuesta que presentase
«mds ventajas a los fondos pablicos» (art. 3 ).

Esta ley fué reglamentada por el Poder Ejecutivo, en
decreto de fecha Noviembre 12 de 1831. No entro al anali-

(1) Repidrese que la ley de 1935 s6lo alcanza a la Administracién
Ceqtral, Servicios Descentralizados y Entes Auténomos, no comprendien-
d.O_&l Poder Judicial, Corte Electoral, Municipios, etc., que contintian
Tigiéndose por las disposiciones anteriores ( v. infra, no 52 ).

(2) La discusién en la Asamblea General Constituyente y Legislativa
del Estado, no presenta interés, pues el proyecto fué aprobado casi sin

i
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sis minucioso de su articulado, porque tanto la ley como el
decreto, habiendo sido derogados téacitamente, tienen ahora
86lo un interés historico.

11. La ley de Junio 25 de 1860. — Con esta fecha fué pro-
mulgada otra ley afirmando nuevamente el principio de la
obligatoriedad de la licitacién en la realizacion de toda obra
puablica (1).

« Toda obra publica — dice el art. 1° — que sea costeada
«por las rentas generales o por las de cada departamento, se ha-
«rd por remate, a propuestas cerradasy.

A continuacién exceptuaba las obras costeadas por los
departamentos del interior, sin gravamen de la hacienda na-
cional, las cuales podrian ejecutarse por las Juntas Econémi-
cas Administrativas, siempre que tuviesen seguridad de hacer-
las por menos precio que el de la propuesta mas ventajosa
que se recibiera (art. 2).

12. Decretos varios. — La ley de 1860, segunse desprende
claramente de su texto, imponia el requisito de la licitacion
s0lo para la realizacion de obras publicas. Todo contrato que
tuviera otroe objeto podia celebrarse directamente.

Como tal libertad permitia el favoritismo y perjudicaba
las finanzas del Hstado por la aceptacion de propuestas ele-
vadas o inconvenientes, el propio Poder Ejecutivo dict6 re-
soluciones ampliando el campo de aplicacion de las licita-
ciones (2).

Por decreto de fecha Marzo 27 de 1872, resolvid que el
. aprovisionamiento de viveres y vicios de todas las fuerzas
armadas, tanto en guarnicion como en campafia, se hiciera
por licitaci(’)n. Poco tiempo después, habiendo desapare.

(1) Tampoco tienen nada interesante los debates parlamentarios
habidos al discutirse esta ley de 1860.

( 2) Si bien es cierto que el Poder Ejecutivo podia por su sola volun-
tad derogar estos decretos, readquiriendo asi plena libertad de contrata-
ci6én, mientras no lo hiciese expresamente, estaba obligado a cumplir esa
norma general, que constituia asi una garantia, aunque evidentemente
insuficiente. : W

A
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cido las causas especiales que obligaron a no cumplir estric-
tamente lo mandado, un nuevo decreto de fecha Noviembre
15 de 1875, ratific6 y ampli6 aquella norma, estableciendo
que «todas las compras de equipo, armamento Yy demis ar-
« ticulos que necesite el servicio nacional, se har4n por lici-
«tacion publica ».

Se dispuso, también, por resoluciones de fechas Abril
19 y 20 de 1880 (1), el llamado a licitacion pablica en la con-
tratacion de todo trabajo tipografico que excediera de doscien-
‘tos pesos (2). :

, 13. Incumplimiento de las disposiciones legales. Nuevas
resoluciones del Poder Ejecutivo. — Al parecer dejaron de
cumplirse en muchas oportunidades las disposiciones que
prescribian la obligatoriedad de la licitacién en la celebracién
de ciertos contratos, segin se ha visto en ntmeros anterio-
res. Y mas de un pleito. naci6 como consecuencia ( infra, p.
57, nota 2 ).

Con el objeto de extirpar esta corruptela, el Ejecutivo
reiteré varias veces el cumplimiento estricto de aquellas dis-
posiciones. Asi lo hizo saber a todas las Oficinas Publicas,
incluso las Juntas Econdémicas Administrativas, por reso-
lucién de fecha Noviembre 24 de 1886, reclaméndoles «la
“estricta observancia de las disposiciones vigentes que mandan
Csacar a licitacion todotrabajo para el Estado o adquisicién pa-
«ra servicio publico que ewceda de doscientos pesos» (3).

———

(1) Estas resoluciones constan en dos circulares pasadas por los Mi-
n.lsterios de Gobierno y Hacienda, a las oficinas de su respectiva dependen-
cia, y alcanzaban sélo a éstas. -

(2) Cabe destacar, asimismo, el decreto de Enero 8 de 1880, reglamen-
t&-nt‘io la forma de proyectar y realizarse por las Juntas Econémicas Ad-
ll.llmstrativa,s las obras pyiblicas costeadas por el Estado, en el que se rea-
firmaba la norma de la licitacién pliblica, ya establecida para estos casos
en la ley de 1860. |

Est‘;e decreto aparece publicado dos veces en la Coleccién Legislativa
de Alonso Criado, afio 1881, t. VIL, p. 249 y 392, pero luciendo en este
ltimo lugar fecha Enero 8 de 1881. g

( 3.) Podria citarse, también, la resolucién de fecha Junio 14 de 1887,
determinando que toda adquisicién de la Escuela de Artes y Oficios, que
eXcediera de cien pesos, se hiciese por licitacién publica.
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Unos afios mas tarde, por decreto de fecha Agosto 26
de 1897, volvié a tomarse idéntica medida, en los siguientes
términos:

« Art. 1° — Restablécense en toda su fuerza y vigor las
«disposiciones que determinan el llamado a propuestas pa-
¢ra toda provision de obras y gastos pablicos, especialmente
¢« prescriptas por el Decreto de Noviembre 12 de 1881 y cir-
«culares de Abril 20 de 1880 y Noviembre 24 de 1886 ».

Se observa de inmediato, al leer la resoluciéon de Noviem-
bre 24 de 1886, que alude a una disposicion anterior impo-
niendo la licitacién publica para toda obra o adquisicion
mayor de doscientos pesos.

El decreto de Agosto 26 de 1897 confirma esta suposi-
cion al mencionar otro de fecha Noviembre 12 de 1881, que
presumiblemente sea el que fij6 el limite de los doscientos
desos.

Pero este decreto no figura en el Registro de Leyes y
Decretos, ni lo he podido hallar pese a la minuciosa bsqueda
realizada (1) (2).

14. Las Juntas Econdomicas Administrativas. — Ya se hs -

visot que el requisito de la licitacion phblica impuesto por
la ley de 1860, alcanzaba también a las Juntas Econdémicas
Administrativas, y que el decreto de Enero 8 de 1880 rati-
ficd y reglament6 esa norma.

Pero ademas, en lo que se refiere a la Junta Econémica
Administrativa de Montevideo, su reglamento interno, diec-
tado el 4 de Diciembre de 1891, amplié el régimen de la ley
de 1860, imponiendo la licitacién no sélo para los trabajos
y obras, sino también para todas las enagenaciones de sus
bienes raices (arts. 33 y 34 ) (3).

(1) Enrel libro de decretos del Ministerio del Interior, en aquella
época Ministerio de Gobierno, no figura el decreto citado. Tampoco pude
encontrarlo en el Archivo General de la Nacién.

(2) A titulo ilustrativo cabe destacar la resolucién de fecha Marzo
10 de 1899, mandando sacar a licitacién pidblica el arrendamiento del Re-
gistro General de Embargos e Interdicciones, por el plazo de un afio.

(3 ) He aqui dichos articulos:

ARrT. 33.— La enagenacién de los bienes raices de la Junta, debe

i I

Posteriormente la ley orgénica de Juntas, de fecha Ju-
lio 10 de 1903, introdujo nuevas disposiciones, que deroga-
ron todas las anteriores sobre la materia, en cuanto a ellas ge
referian.

HEstablecié expresamente la obligatoriedad de la licita-
cién publica en la realizacién de toda obra cuyo importe
excediese de quinientos pesos en el departamento de la Ca-
pital y de doscientos pesos en los demis departamentos (1).

efectuarse bajo pena de nulidad, con permiso del P. E., en remate pibli-
co previo anuncio en dos de los principales diarios del departamento, por
lo menos, y por término de treinta dias.

ART. 34. — Los trabajos u obras cuyo importe exceda de quinientos
pesos, los hard por contrato, previa licitacién ptiblica, pudiendo nombrar
comisiones de vecinos que inspeccionen y vigilen esas obras o trabajos.
No es obligatoria la licitacién en las obras de ciencia o arte, para cuya
ejecucion se requieran aptitudes especiales.

(1) Véase el texto de las disposiciones pertinentes:

ART. 14. — Las obras cuyo importe exceda de $ 500 en el departamen-
to de la Capital y de $ 200 en los demds departamentos, y que lag Juntas
no hayan de efectuar con personal o elementos a su cargo, serdn hechas
Por contrato, previa licitacién pidblica; pero podran prescindir de esta
formalidad:

1°. En caso de urgencia y cuando por circunstancias imprevistas no

pueda esperarse el tiempo que requiere la licitacién.

2°. Cuando sacadas hasta por segunda vez a licitacién, no se hubiesen

recibido ofertas o éstas no fueran admisibles.

89, Cuando tratdndose de obras de ciencia o arte, su ejecucién no pu-

diera confiarse sino a artistas o personas de competencia especial.
4¢°. Cuando se trate de objetos cuya fabricacién pertenece exclusi-
vamente a personas favorecidas con privilegios de invencién.

Arr, 15. — Corresponde también a las Juntas determinar y hacer

ejecutar las obras de vialidad del departamento, con sujecién a las siguien-
tes reglas:

3° Aprobados los proyectos por el Poder Ejecutivo, las obras serdn
8acadas a licitacién por las Juntas.

4° Podrédn prescindir de las formalidades establecidas en los incisos
Precedentes, en los casos de composturas de cardcter urgente, declarados
tales por dos terceras partes de votos de la respectiva Junta y sin perjuicio
de dar cuenta inmediatamente al Ministerio de Fomento.

5° Podrén prescindir también de la licitacién cuando las obras de

vialidad se encuentren en alguno de los casos previstos por el articulo 14
de esta ley.
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Agregaba, de inmediato, los casos en que podia prescindirse
de este requisito (1) (2).

Afios después, la ley de fecha Diciembre 18 de 1908,
creando el Departamento Ejecutivo en las Juntas Econ6mi-
cas Administrativas, a cargo de un Intendente, no hizo
gino mantener las disposiciones de la ley de Juntas, en cuanto

a este punto (3).

15. El decreto de Febrero 6 de 1911. — Con esta fecha el
Ejecutivo dicté un nuevo decreto, estableciendo una vez
m4s los casos en que debia recurrirse a la licitaciéon publica,
y fijando normas bastante precisas para su tramitacion.
En esta ultima parte el decreto contintia vigente, aunque
ha sufrido modificaciones parciales (4).

( 1) La simple lectura de los arts. 14 y 15 transcriptos en la nota an-
terior, pone de relieve — y este punto serd analizado méds detenidamente
al estudiar el régimen municipal vigente, cuyas disposiciones son casi igua-
les a éstas — que se ha legislado dos veces sobre la misma materia.

En efecto, el art. 14 se refiere a todas las obras, sin excepcién alguna,
mientras que el art. 15 alude a las obras de vialidad, ya comprendidas
en aquél, imponiendo también el requisito de la licitacién.

La explicacién de esta anomalia radica en que el art. 15 no figuraba
en el proyecto primitivo de la ley de Juntas, siendo incluido en la discusién
particular a propuesta del diputado Sr. M. C. Martinez ( Diario de Sesiones
de la Odmara de Representanies, 1901, t. 164, p. 100 ).

( 2) Cabe citar, ademds, el decreto de la Junta Econémica Adminis-
trativa de Montevideo, de fecha Setiembre 14 de 1903, reglamentando el
procedimiento ‘de sus licitaciones piblicas.

( 3) Decfa asi la ley:

¢ ART. 8. — Son atribuciones y deberes del Intendente:

¢Inc. 11. Celebrar contratos de ‘obrag o autorizar trabajos dentro
¢« del presupuesto, atendiendo preferentemente al plan apro-
«bado por la Junta, debiendo observar a este respecto lo
«dispuesto por la’ Ley Orgénica de Juntas en el articulo
¢ 14 e incisos 2 y siguientes del articulo 15».

Como se verd més adelante, las leyes posteriores de 1919 y 1935, man-
tuvieron cagi textualmente las disposiciones de la ley de 1903.

(4) A partir de esta fecha y hasta nuestros dias, se han dictado un
gran nimero de resoluciones y decretos, ampliando, unos, y modificando,
otros, el decreto fundamental de 1911. i

No es pusible citarlos aquf uno a uno, pues esta resefia histérica se

- O

Declara obligatoria la licitacién «para toda obra como
« para toda compra o venta, cuyo importe total o anual exceda
¢« de quinientos pesos en la Capital y de doscientos en los De-
« partamentos » (art. 1) (1).

El decreto rige solamente para las «oficinas y corpora-
« ciones dependientes del Poder Ejecutivo», segiin se expre-
8a en el preambulo.

Como puede apreciarse con la simple lectura del art. 1,
el decreto extendité el requisito de la licitacion piblica a ca-
808 que hasta ese momento no habian sido alcanzados, como
las ventas de cosas y las adquisiciones peridédicas. Pero era
evidentemente ilegal en cuanto eximia de la formalidad a
las obras publicas cuyo monto no excediera de quinientos
pesos en la Capital y doscientos en los departamentos, pues
la ley de 1860, todavia vigente, no reconocia tal excepcién (2).

extenderia demasiado. Su andlisis se har4d a medida que vayamos tratando
las distintas cuestiones que plantea este instituto.

Deben mencionarse, sin embargo, por su importancia y porque que
crean un régimen especial para la Intendencia General del Ejército y el
Ministerio de Salud Piblica, los decretos de fecha Diciembre 15 de 1930
{( basado, en la parte relativa a licitaciones, en el art. 6° de la ley de crea-
cién de la Intendencia, infra, n° 19 ) y Marzo 6 de 1934, respectivamente,
el primero aprobando el Reglamento Interno de aquélla, y el segundo regla-
mentando el funcionamiento del Departamento de Suministros de éste.

En muchas de sus disposiciones, estos dos decretos se separan de lo
establecido en el decreto de 1911. Est4n plenamente vigentes en todo lo
‘que no resulte derogado por la ley de Diciembre 31 de 1935.

(1) Agrega el decreto que se entenders por « importe anual el consu-
* mo o produccién de articulos similares durante el afio, fijado por el prome-
« dio de los dos afios anteriores ».

Pocos afios antes, el Ejecutivo habia dispuesto, por circular de fecha
Mayo 16 de 1905, que todos los articulos y ttiles que fueran a necesitarse
durante el curso de cada ejercicio, se adquiriesen, siendo posible, de una
8ola vez, evitando asi el fraccionamiento de las compras, con lo que se elu-
dia el requisito de la licitacién cuando su monto excedia de los doscientos
(2) No habia ilegalidad en cuanto alas obras que realizasen las Inten-
‘dﬂll'clas, pues la ley de Julio 10 de 1903 fijaba para ellas expresamente ese
limite ( supra, ne 14 ) )
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16. El pliego de condiciones generales paralaconstrucciéon
de obras piblicas. — Siguiendo el orden cronoldgico, preciso
es citar el pliego de condiciones generales que rige para la
construccion de obras puablicas por licitacion, aprobado
por el Poder Ejecutivo el 24 de julio de 1913.

Afios mas tarde este pliego, que como es natural sufrié
con el tiempo numerosas modificaciones, aunque parciales,
fué revisado minuciosamente, aprobéndose finalmente con
un nuevo texto —algo asi como una segunda ediciéon —
por resolucién del Consejo Nacional de fecha Marzo 5de 1929.

El pliego constituye uno de los textos legales de mayor
importancia en esta materia, conteniendo en sus actuales
73 articulos una completisima reglamentacién de los contra-
tos de obras publicas. Tienen éstos, pues, un régimen espe-
cialisimo, eminentemente administrativo, en el cual estan
previstos y resueltos los principales problemas que ellag
crean.

17. El decreto de Noviembre 16 de 1921. — En 1921 el
Consejo Nacional de Administraciéon consideré conveniente
reglamentar el procedimiento a seguir en las licitaciones res-
tringidas, a cuyo efecto dicté un decreto que lleva la fecha
de Noviembre 16 de dicho afio.

El decreto no regia, como es l6gico, sino para las Ofici-
nas dependientes del Consejo Nacional. Los Ministerios que
correspondian al Presidente de la Reptblica no estaban com-
prendidos.

Actualmente, habiendo desaparecido el Consejo Nacio-
nal, y reunidos todos los Ministerios bajo el mando del Presi-
dente de la Reptblica, la situacién es menos clara. Estimo,
sin embargo, que mientras no se dicte un decreto especial-
mente en ese sentido, el decreto de 1921 no alecanza sino a los
Ministerios que durante la vigencia de la Constitucién de 1917
dependian del Consejo Nacional (1).

(&) Lo cual no impide que los Ministerios no comprendidos por el
decreto, lo apliquen espontidneamente, en los cagos concretos que se vayan
presentando, e incluso que, cuando se haga una licitacién restringida,
pueda prostenerse la aplicacién por analogia de sus disposiciones.

e
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El andlisis de este decreto, que en buena parte repite
la reglamentacion de las licitaciones puablicas establecida en
el decreto de 1911, se hard todo a lo largo de esta obra, en
los lugares que corresponda.

18. Decretos varios ( 1 ). — Con fecha Octubre 24 de 1922,
el Consejo Nacional de Administracion dicté6 un decreto so-
bre licitaciones, ampliatorio de los ya vigentes, que versaba
gsobre distintos puntos.

El 15 de Julio de 1936, el Poder Ejecutivo dicté otro de-
creto, repitiendo y modificando parcialmente el decreto de
1922. Pero este nuevo decreto alcanza a todos los Ministerios,
no como el otro que comprendia sélo a los que dependian
del Consejo Nacional (2 ).

He aqui los principales puntos tratados en estos dos de-
cretos: obligacion del proponente de asegurar su personal en
el Banco de Seguros; preferencias al producto nacional frente
al extranjero, y a los proponentes con casa establecida en el
pais frente a los que hagan ofertas por comisionistas o repre-
sentantes; situacion de los proponentes locales en las licita-
ciones que se verifican en el interior; ete.

19. Leyes especiales. — Al margen de las disposiciones
generales sobre licitacién publica, fueron apareciendo pre-
ceptos aislados que contemplaban casos especiales. Citaremos
los més importantes.

La ley de creacion de la Intendencia General del Ejér-
cito, de fecha Abril 10 de 1916, determiné que todas las com-
Pras que hiciera ésta lo fuesen por licitacién pablica, con ex-
cepeion de los casos que la misma ley fijaba ( art. 6 ).

(1) Vuelvo a repetir lo que ya dije en la nota 1, p. 23, 0 sea que’en
el texto se citan solamente los decretos principales y de cardcter general,
mencionindose y analizdndose los demds en el lugar correspondiente de
esta obra. :

(2) Tanto en uno como en otro decreto, se exhort6 a los Entes Auté-
nomos y Municipios a adherirse a sus disposiciones. Estos organismos han

tomade actitudes diversas, unos adhiriendo totalmente, otros en parte,
¥ otros no haciéndolo.
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La ley creando recursos permanentes para la construeccion
de obras de vialidad e hidrografia, de fecha Octubre 19 de
1928, estableci6 una vez mas en forma expresa, en su art.
26, el previo llamado a licitacion publica (1)

La Administraciéon Nacional de Combustibles, Alcobol
y Portland tuvo un régimen especial, fijado por el art. 6 de su
ley organica, de fecha -Octubre 15 de 1931, que imponia el
llamado a licitacion puablica para toda «obra, compra o arren-
damiento que importara mas de $1000».

~ Este articulo fué modificado por el decreto-ley de
fecha Abril 29 de 1933, permitiéndose prescindir de la licita-
ci6n pablica cuando el Directorio de ese Ente Auténomo
asi lo resolviese por unanimidad de votos, debiendo fundar-
se la decision.

En la Carta Organica del Banco Hipotecario ( 2 ) se esta-
bleci6 también, como es logico, un régimen especial para las
amortizaciones ordinarias de titulos, que en determinados
casos se hacen por licitaciéon ( art. 28 ).

20. La ley de Diciembre 31 de 1935. — Segtin se ha visto
.en los nimeros anteriores, las leyes y decretos dictados hasta
1935 sobre licitaciones publicas, eran completamente frag-
. mentarios, aplicables solamente en ciertos casos y para deter-
minadas dependencias: la ley de 1860 se referia solamente a
las obras publicas;- el decreto de 1911 abarcaba nada mas que
a las oficinas dependientes del Poder Ejecutivo; el decreto
de 1921 apenas si comprendia a los Ministerios del Consejo
Nacional; los Entes Auténomos y Municipios tenian regime-
nes especiales.

(1) He aqui el citado articulo 26:

« Todas las obras se realizardn previo llamado a licitacién piblica.
«No obstante, podran realizarse obras por Administracién o por contrato
« directo, cuando no existieran licitantes o se hubieran rechazado las pro-
«puestas por causa justificada. En esos casos la Direccién de Vialidad e
« Hidrografia Ilevard cuentas detalladas, por rubro, para conocer el costo
«real de las obras, asi como para reducir sus precios unitarioss.

(2) El nuevo texto de la Carta Organlca del Banco Hipotecario,
en el que se refundieron y ordenaron las disposiciones legales vigentes, fué
aprobado por el Poder Ejecutivo con fecha Setiembre 10 de 1934.

{

Con el objeto de uniformar las disposiciones vigentes,
creando normas generales para todos los organismos y apli-
cables a todos los casos, se sancion6 la ley de fecha Diciembre

SIRER v,

*31 de 1935. -

Es esta la_primera ley de cardcter general — no todo
lo general que hubiera sido conveniente, segin se vera méas
adelante, inmfra, n°® 51 — en esta materia. Con anterio-
ridad solamente pueden citarse las leyes de 1829 y 1860, que
se referian nada mas que a las obras pablicas.

Establece la obligatoriedad de la licitacion pliblica,.,;pa,.ra\
«toda obra_o_inversion de fomdos que exceda de_ quinientos

DESOS b, alcanza no s6lo a la « Administracién Central,. sino

“a los Entes Autonomos y Servicios Descentralizadosy. Quedan,

la Corte Electoral, el Tribunal de lo Contencioso Administra-

){r"imes, al_margen de la ley: los Municipios, el Poder Judicial,

ﬁ]‘vw, /U ‘/Lc \ f(

tivo y el Poder Legislativo ( v. infra, n® 52).

Agrega la ley los casos en que puede prescindirse de la
licitacién (v. infra, n° 53 s.). Fija, adem4s, cudndo puede
procederse por licitacion restringida. ,

Esta ley es la fundamental en la materia, por lo cual

serd objeto de anslisis minucioso en los capitulos correspon- J
dientes (1).

(1) He aqui el texto completo de la ley citada, que consta de dos

articulos:

ART. 1°. — Es obligatoria la licitacién piiblica de acuerdo con las nor-

mas que regulan el procedimiento para toda_obra o toda inversién- de

que exceda a la suma de quinientos pesos ( $ 500.--), compren-

diéndose en este régimen no sélo a la Administracién Central, sino a los
Entes Auténomos y Servicios Descentrahza 'y
e exceptiian: . .- £ AT T

4 ) Los suministros cuya fabucacmn 8ea e\xclusxva de los que tienen
privilegios para ello, o que no estdn poseidos sino por una sola

: persona o entidad comercial.

B) Las adquisiciones o servicios que procedan directamente del
Estado, o de sus organismos industriales. ;

0) La compra de obras cientificas o de arte.

D) Las compras o ejecuciones de obras o servicios _urgentes ¢ cuando por
oxreunstanolas imprevistas no pueda esperarse el llamado a lici-
tacién y en cada caso con la autorlza,clén prevxa Y expresa del
£ EJecutxvo en Consejo de Ministros.
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Pero es de destacar que la ley sblo se ha pronunciado

| gobre el punto de cuando hay que ir a licitacion, sin entrar

6}

‘en los detalles, a veces sumamente importantes, de los proce-
dimientos a seguir. Han quedado, pues, en pie todas lasleyes
'y decretos anteriores, en cuanto no han sido derogados im-

plicitamente por ella.

21. Régimen municipal. — La ley orgianica munieipal,
de fecha Noviembre 13 de 1919, dictada inmediatamente
de puesta en vigor la Constitucién de 1917, tocé el punto de
las licitaciones que hicieran los gobiernos departamentales.

"En realidad no hizo sino mantener, con ligerisimas va-
riaciones, el articulado de la ley de 1903, que ya habia pasado
a través de la ley de 1908.

Bt S

Prescribe la licitacion publica como requisito indispen-
sable para la ejecucion de obras publicas mayores de quinien-
tos pesos en Montewdeol y de dosclentos en_nlgg demés depar-
t@m, con las excepciones que la misma ley determina
(art. 41 ). Contiene, también, igual que la ley de 1903, una
disposicién especial sobre obras de vialidad, que crea un ré-
gimen algo distinto para éstas ( art. 42 ).

La nueva li ¥ organica de las Intendencias, de fecha

Octubre 28 de @‘ no hace mas que repetir ambos articulos,
modificindolos s6lo lo estrictamente indispensable para adap-

tarlos a la nueva estructura del gobierno municipal ( art. 35,

‘ines. 37 y 38 ) (1).

E ) Los entes auténomos industriales podrén prescindir de los llama-
dos a licitacién pablica, previa autonzaclén del Tribunal de Cuen-
tas, en los casos fundados que lo reclamen las - necemdades de su

giro.
Las llclta(clones Testri 6lo podran realizarse cuando el importe
no exceda “dé mi qmmentos PESOE y para tener va-

Tidez se necesita que por lo menos concurran ¢inco pmpnnont.es..

; ART. 2. — Deréganse las disposiciones que ge opongan a la presente
ey.

(1) ArT. 35. — Com; ete al Intendente:

L | % g
Inc. 37. — Elecutando _obr llenando el requigito previo de la licita-
WA o i ‘\
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Hay que citar, también, la ordenanza municipal de
fecha Mayo 11 de 1921, fijando el procedimiento para las
licitaciones, que sigue en sus lineas generales las disposicio-

‘nes del decreto de Febrero de 1911 (supra, n° 15) (2),

y el pliego general para la construccion de obras municipa-
les, aprobado por el Consejo Departamental de Administra-
cion, con fecha Julio 11 de 1921.

Y por tultimo, queda por mencionar la Ordenanza de
Octubre 27 de 1932 (3 ), reglamentando el funcionamiento
de la Proveeduria y Almacenes, en la que se determinaron

cién piblica, cuando su importe exceda de quinientos pesos en Montevi-
deo, y de doscientos en los demds Departamentos, y que no hayan de efec-
tuarse con el personal o elementos a su cargo, pudiendo, con autorizacié
de la Junta, acordada por mayorla absoluta de sus miembros \prescmdu:_/
de esa formalidad.:
4) En casos de urgencla. b 3 cuando por circunstancias 1mprev1stas
no pueda esperarse el tiempo que requiera la licitacion.

B ) Cuando sacadas hasta por segunda vez a licitacidn, no se hubie- = .

ran recibido ofertas o éstas no faeran admisibles. :

0) Cuando, tratindose de obras de ciencia o arte, su ejecucién no
pudiera confiarse sino a artistas o personas de ‘competencia espe-
cial.

D) Cuando se trata de objetos cuya fabricacién pertenece exclusiva-
mente a personas favorecidas con privilegios de invencién.

Inec. 38. — EJecutar las obras de v1a.hdad del Departamento, con su-

jecién a las siguientes reglas:

0) Aprobados los proyectos por la Junta Departamental, o si ésta
no se expidiese durante los primeros treinta dias, las obras serdn
sacadas a licitacién por el Intendente.

D) Podrd prescindirse de 1as formalidades establecidas en los sub in-
cisos que anteceden, en los casos de reparaciones de cardcter ur-
gente, y sin perjuicio de dar cuenta inmediatamente a la Junta
Departamental.

E ) Podr4 prescindir también, con autorizacién de la Junta, de la li-

citacién, euando las obras de vialidad se encuentren en alguno de
los cas0s previstos por el nimero 37.

———

(2) Esta ordenanza ha sido incorporada al Digesto Municipal, en los
arts. 194-212.

(3) Figura también en el Digesto, en los arts. 213-280.

BRREY - G didAd ot
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los casos en que ésta debia proceder por licitacion publica y
las normas para el procedimiento ( 1).

22. Ordenanza del Tribunal de Cuentas, sobre licitacio-
nes. — Con fecha Mayo 17 de 1935, el Tribunal de Cuentas
dieté una ordenanza estableciendo normas para determina-
das licitaciones que efectuasen el Poder Ejecutivo, los Entes
Auténomos y los Servicios Descentralizados. Disponia la
aplicacion de los decretos de 1911 y 1921, y daba normas
gobre algunos otros puntos no previstos en aquéllos.

La ordenanza no alcanza sino a las licitaciones que mo- .

|tiven «un contrato sujeto al Visto y Registro del Tribunal

de Cuentas» (art.1). Las licitaciones que originen con-
tratos no sometidos al requisito del Visto y Registro, esca-
pan a sus disposiciones (2 ).

(1) La ordenanza fija qué compras deberan hacerse por intermedio

. de la Proveeduria ( art. 2 ) y exige como norma general la licitacién puibli-

ca (art. 4 ). Agrega, tamb#n, log casos en que puede irse a la licitacién
privada (una licitacién sin publicidad, a la que se invita a determinado
nimero de firmas, pero a la que puede presentarse, si se entera y lo de-
sea, eualquier proponente ( Ver art. 34 a ). Permite, asimismo, prescindir
de la licitacién cuando el Concejo Departamental — hoy la Intendencia —
agi lo resuelva, en virtud de circunstancias especiales, que no enumera
(art. 5)

(2) La resolucién del Tribunal determinando que contratos deben
someterse al Visto y Registro, es de fecha Octubre 14 de 1934,y estdredac-
tada en los siguientes términos:

« Todos los contratos que impliquen un compromiso de pagar unacan
«tidad mayor de quinientos pesos, a realizarse en lo sucesivo por dichos
« organismos, o que se hayan realizado a partir del 13 de Agosto tltimo,
¢ deben ser sometid isto v Registro del Tribunal ».

En el acta de 1a sesién en que se tomé esa medida, se aclaré su aleance,
estableciéndose que «los contratos que los Bancos deberdn someter al
¢ Registro y Visto, son aquéllos que se refieren a la gestién presupuestal,

¢y en cuanto a los de indole bancaria, que son consecuencia de la gestién

¢directamente encomendada a sus respectivos Directores, serdn examina-
«dos en la oportunidad del estudio general de la gestién, a la vista delas
tccuentas que deberdn presentar al Tribunal, a ese efecto».

El mismo concepto debe extenderse a los demds Entes Industriales
¥y Comerciales, qué@ando excluidos dgl Visto y- Registro los eontratos
que corresponden al giro comercial propio del organismo, y sometidos a
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Pero aun con esta limitacién estimo que la ordenanza es

W, pues a mi juicio no existen contratos sujetosa
a exigencia del Visto y Registro. La resolucién del Tribunal

él s6lo los relativos a la gestién presupuestal, es decir, aquéllos que dan
lugar a obligaciones a pagarse con cargo a los rubros del presupuesto.

Esta resolucién es abiertamente inconstitucional; no cabe la exigencia
del Visto y Registro dentro del lineamiento general dado por el constitu-
yente al Tribunal de Cuentas. Fécil serd demostrarlo.

El art. 204, inc. E, en que se fundé el Tribunal para tomar esa reso-
lucién, no tiene el alcance que éste le asigna.

El Tribunal puede «intervenir en todo lo relativo a la gestién finan-
«ciera de los 6rganos del Estadoy.. y denunciar las irregularidades que
observe. Intervenir es tomar conocimiento de una cosa, en el caso, en-
terarse de la gestién financiera del Estado. Esto es correcto.

Pero cosa muy distinta es disponer obligatoriamente el Visto y Regis-
tro de los contratos que celebre la Administracién. Eso importa establecer

~una formalidad, que condiciona la eficacia y validez de las resoluciones
administrativas, que no puede admitirse.

Tampoco podria fundarse la exigencia en el inc. B. del citado art.
204, que manda al Tribunal «intervenir preventivamente en los gastos y
los pagos ». ‘

Intervenir es tomar conocimiento, segiin se ha dicho anteriormente.
La formalidad del Visto y Registro es algo completamente distinto y de
més trascendencia.

L La discusién en la Asamblea Constituyente es bien explicita por cier-

El primer proyecto presentado a consideracién de la Asamblea, asig-
naba al Tribunal la facultad de «wisar todo decreto, etc.». (Diario de
Besiones de la Asamblea Constituyente, 11, p. 174 ); el segundo proyecto
hablaba de «visacién y registro de érdenes de pago y de contratos » ( Diari¢
¢it., p. 188 ); y finalmente, el proyecto aceptado — luego- del rechazo de
Ir:»‘s dos primeros, en virtud de la resistencia que provocé en varios conven-
cionales — se limité a exigir la « intervencién preventiva » en los gastosy

- Pagos ( Diario cit., p. 199).

Algunos miembros de la Comisién informante entendieron que la
tiltima redaccién no hacia mas que repetir las anteriores. Pero esto es cier-
to 86lo en parte, porque pese a todo lo que pueda haberse dicho, el concep-
to d'e «intervencién preventiva, es distinto al de formalidad del Visto y

stro. Es lo que decia el convencional Sr. Cusano: « Ahora no se tra-
tard de una visacién, sino que se tratard de una supervisién del Tribunal
tl.e C}lenta.s. Eso era exactamente lo que pretendiamos nosotros ¢. ( Dia-
r40 ett., p. 196 ).

Considero también equivocada la resolucién del Tribunal, en cuanto
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que asi lo dispuso, es evidentemente inconstitucional, y lo
es, también, por la misma circunstancia, la ordenanza que se
’

apoya en aquélla (1). . s 4
r yLa ordenanza citada, pues, no tiene aplicacion. No sera

tenida en cuenta, por lo mismo, como texto legal vigente.

" admite que escapan a su contralor los contratos que correspondan al giro
comercial del Ente. No hay motivo para hacer este distingo entre la ges-
ti6n presupuestal y la comercial o industrial: en ambas pueden cometerse
ilegalidades y por eso hay que controlarlas. .

Ademss el art. 204, inc. B; no hace distingos, y se refiere a IOSI gast’os
¥ pagos, sin-exceptuar los del giro comercial del organisx%xo. Mas al‘l'n.
el inc. E, en donde se expresa que el Tribunal debe intervenir en l.a. gest.lon
financiera de los Entes Auténomos, confirma lo dicho, pues lo financiero
‘abarca no iélo lo presupuestal, sino toda su gestién econémica.

(1) No hay, segiin se demuestra en la nota anterior, contratos some-
tidos al Visto y Registro del Tribunal de Cuentas. La resolucién del Tri-
bunal que dispone lo contrario es inconstitu?ipnal, por lo que carece de

valor. Luego, la ordenanza no tiene aplicacién.

CAPITULO 1I
Naturaleza juridica de la licitacién
§ 1. — Desarrollo de una licitacion.

23. Generalidades. — Los tratadistas de derecho adminis-
trativo poco han estudiado la licitacién publica, y menos
atencion atn le han dedicado al problema concreto de su
naturaleza juridica, limitdndose las més de las veces a la ex-
posicion y critica de las disposiciones legales vigentes.

Y los pocos que ahondaron en el analisis de este proble-
ma, han incurrido casi sin excepcion, en el error de no consi-
derar en abstracto la licitacién ptblica, sino «una licitacién
pablica determinada», o sea la reglamentada en su propio
pais. Se ha olvidado asi, que siendo este instituto casi uni-
versal, no puede darse una explicaciéon de su naturaleza juri-
dica que s6lo cuadra con una legislacion determinada.

Es preciso, pues, hacer el andlisis de la licitacién en sus
elementos esenciales, que se encuentran siempre sea cual sea
la legislacién vigente, despojandola por completo de los que
son simplemente accidentales, que nunca sirven para una
definicidn.

Para alcanzar ese propésito he de comenzar haciendo
una descripeion objetiva de lo que es la licitacién publica.

24. Gomo se desarrolla una licitacién pablica. Elpliego
de condiciones. — La primer etapa de la licitacién tiene lu-
gar cuando la Administracién resuelve contratar, a cuyo
efecto confecciona el pliego de condiciones™ (1 ).

(1) El pliego de condiciones se denomina en Francia, Cahier de char-
ges, y en Italia, Capitolati d’oner:.
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El pliego es el conjunto de prescripciones especificando
el ‘objetorde la prestacion licitada y determinando loS dere-
chos J57'?)'bliga\,cionesv’ de los que intervengan en la licitacion,
y a cuyo tenor debers llevarse a cabo todo el procedimiento.

El pliego constituye en realidad la ley de la licitaeion

: ( infra, n°® 71 )y por eso su preparacion demanda los mayo-

res cuidados.
Una vez aprobado el pliego por las autoridades compe-

tentes, se invita a los interesados (1) a presentar sus ofertas.

25. La presentacion de propuestas. —El dia indicado

las personas que estén en condiciones de efectuar el sumi-

nistro o realizar la obra, y quieran hacerlo, presentan sus
ofertas ante la autoridad administrativa correspondiente.
Las propuestas se formulan comfinmente por eserito
y en sobres cerrados que son abiertos a la hora fijada de ante-
mano y simultdneamente (2 ). Amenudo el acto tiene lugar
en presencia de los propios ofertantes (#nfra, n® 91).
Una vez finalizado el acto, se pasan las propuestas a es-

_tudio de los organismos técnicos, encargados de asesorar

a la autoridad que ha de adjudicar la licitacion (3 ).

——

(1) Sila invitacién se hace abierta a todos los que deseen presentar-

__se y estén en las condiciones previstas en el pliego, la licitacién es piblica;
| ¢l solamente se.inyita a determinadas personas, seleccionadas previamente
\ por la Administracién,-la licitacién es restringida (infra, n° 80 ).

- (2) No siempre se sigue el mismo procedimiento. Véase al efecto lo

establecido en el n°o 27.

(3) El procedimiento no es siempre exactamente igual. A veces la
adjudicacién tiene lugar de inmediato, al terminar la apertura de las pro-
puestas, declardndose adjudicatario al que cotizé precio més barato.

Puede procederse de ese modo en aquellas licitaciones donde estén
predeterminadas absolutamente todas las condiciones del suministro o
de la obra, limitdndose los proponentes a fijar el precio. Pero donde no
ocurra asi, como pasa frecuentemente, y deba establecerse en las propuestas
algunas condiciones del negocio, como ser: caracteristicas téenicas del
PI'O'duO‘(;) a suministrar, plazos de entrega, forma de pago, ete., la adjudi-
cacién Lp puede hacerse de inmediato porque requiere un minucioso
estudio de todas las ofertas.

— 35 —

. .vl.a .adjlldicaci6n.—Del estudio que hacen los orga-
_-mismos técnicos, se llega a la conclusién que tal o cual pro-

- puesta es la méis ventajosa. Y si ésta no merece observacio-

. nes, es decir, si se halla en un todo de acuerdo con lo estipu-
143(19 en el pliego de condiciones ( infra, n° 98 ), s aceptada
La adjudicacion es, por lo tanto, el acto por el cual la:
_Administracion acepta la propuesta de uno de los proponen-
tes, Ia cual ha de ser siempre la mas ventajosa para aquélla
(infra, n® 98 ). Desde ese momento los demis ofertantes
quedan en libertad de accién.

No siempre el procedimiento es tan sencillo. Amenudo la
decision administrativa s6lo se perfecciona a través de varias
declaraciones de voluntad que se complementan mutuamen- -
te. Asi,'por ejemplo, en Francia y en Italia, la adjudicacion
€8 provisoria mientras el Ministro respectivo no la aprueba.
En a!gunos casos se requiere conformidad o visto bueno de
otro .organo administrativo, y a veces, cuando se trata de de-
terminados negocios muy importantes, venia del Poder Le-
gislativo.

4 Pero sea que la adjudicacién tenga lugar en forma defi-
nitiva desde que el 6rgano competente — uno sélo — to-
ma.lfesolucién aceptando una propuesta, sea que se requieran
varios pronunciamientos de distintos 6rganos, lo real es que
8¢ trata de una declaracién — simple o compuesta (1)— de
-Voluntad de la Administracién, con lo cual queda termina-
do el procedimiento.

27. Otras formas de presentacién de propuestas. — Aun-
que el.procedimiento escrito que se ha expuesto en el n° 25,
es el imperante en nuestro pais, hay que considerar otras
forfnas de recepcién de propuestas consagradas en las legis-
laciones extranjeras.

o Asi, por ejemplo, en 1‘1111‘0.1108 paises las propuestas las
en verbalmente los propios interesades, quienes concurren

& 4 e(f 1 ?dSobre el ptfn.to de actos administrativos complejos, especialmen-
eridos a la t‘iecmén de adjudicacién, véase, entre otros: Gallo, I ra-
pporti contrattuali nel diritio amministrativo, Padua, 1936, p. 234 s.
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al lugar fijado por la Administracién, en la hora y fecha in-
dicados. Abierto el acto por el funcionario respectivo, los
ofertantes expresan de viva voz el precio por el cual ofrecen
hacer la obra o efectuar el suministro, declarindose adjudi-
catario a aquél que propone precio més bajo (1).

Otras veces se sigue un procedimiento algo mas compli-
cado: las propuestas se presentan por escrito, pero una veg
abiertas y leidas, en lugar de clausurarse el acto, se permite
a los licitantes mejorar la oferta gananciosa, inicidndose asi
una puja, que termina cuando un interesado no encuentra
quien mejore su precio. Tal ocurre en Portugal en algunas
licitaciones ( infra, pag. 45, nota 4 ).

Pero en todos los casos existe, como elemento fundamen-
tal y permanente, una presentacién de ofertas Y aceptacion
de una de ellas por la Administracién.

28. La mejora de propuesta. —En ciertos pafses el pro-
cedimiento es todavia un poco més complejo, pues se ha
establecido el instituto denominado mejora de propuestas.

Después de recibidas las propuestas se efectia 1a adju-
~ dicaci6n, pero con caracter provisorio, o m4s bien dicho,\rc,o}n-

;«fligio\narl Y ello porque se permite a los demés licitantes ofre-
cer mejorar la propuesta del adjudicatario provisorio, a cuyo
efecto o bien se les concede un plazo breve, o bien se fijauna
fecha determinada para que hagan sus ofrecimientos a la
Administracién.

” Generalmente se concede al adjudicatario la facultad
de retener el negocio, siempre que rebaje su precio, equipa-
randolo al de la propuesta de mejora mas bajo.

Tanto en este caso, como en el de ausencia total de in-
teresados que mejoren la oferta del adjudicatario, la adju-
dicaci({n provisoria se convierte en definitiva.

(1) Este procedimiento sélo puede aplicarse, por las razones estable-
cligs en la nota 3, p. 34, cuando el tnico elemento que falta determinar
en e{ suministro de la obra, es el precio.

I ¢ i
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§ 2. — Distintas opiniones. r-¢ Z i dians

29. Opini6n de Hauriou, — Para Hauriou la ¢adjudica-
«cibn es un contrato celebrado con publicidad y conecu-
«TTencia» (1). La féormula dada por este insigne autor no
es satisfactoria.

"~ En primer término, segin se desprende de la simple
descripciéon hecha en los nos 24 s., la adjudicacién es solamen-
te una etapa de la licitacion, la cual comprende bastante
més.

" En segundo lugar, ni la adjudicacién es un contrato,
ni lo es tampoco la licitacion. La adjudicacién es s6lo un ac-
to de la Administracién por el cual se acepta una de las pro-
puestas presentadas. El contrato surge de la licitacién, o més
bien dicho, su celebracién tiene lugar por licitacién ( infra,
n° 37 8.), pero no es la licitacién misma ( 2).

30. Opinion de Rostagno. — Este autor distingue y sepa-

ra la licitacion del contrato, entendiendo que con aquélla
86lo se busca determinar la persona con la cual la Adminis-
tracién debera contratar.

« La licitacién phblica — dice — no es el contrato. Cuan-
«do decimos que un contrato fué estipulado por licitacién
«pablica, usamos una frase incorrecta, porque una cosa es
¢la licitacion y otra la celebraciéon del acto contractualy.

«La licitacién, igual que las tratativas privadas, no son
«8ino un 'preh'minar del contrato, y estas diferentes formas
«de procedimiento tienden a fijar cudl debe ser la persona
«que el Estado acepta para celebrar el contrato: es un perio-

(1) Précis de droit administratif, 1903, 5a. ed., p. 682. — En las edi-
ciones posteriores de su obra, modificé esta opinién, estableciendo que
¢la adjudicacién es una formalidad que introduce la publicidad y la con-
¢ currencia en la celebracién de los contratos» (op. cit., 1921, 10a. ed.,
P. 746 ). La definicién no dice mayormente nada. bigh

(2) Tan es asi que la licitacién no es un contrato, que por licitacién

de cosas, concesiones, ete. La licitacién tiene que ver con la{fc
los contratos (infra, no 39).

A




N\

Y

«do que precede al contrato, un‘periodo prepa,ra.torio,{iespués
«del cual se celebra el contrato con el designado en la lici-
etacion» (1).

Y de este concepto derivan importantes consecuencias,
pues de la sola adjudicacion de la licitacion no surgiria otra
obligacién para el ofertante, que firmar el contrato, respon-
diendo en caso omiso de los, dafios derivados de la demora
o de la negativa a hacerlo, mientras que después de firmado
responderia del cumplimiento del suministro o de la obra ( 2 ).

Tal es la opiniéon de Rostagno (3).

31. Critica. — El error de esta doctrina es evidente: si
bien la licitacion no es el contrato (supre, n° 29, in fine ),
_ éste surge de aquélla; y no puede decirse que la licitacion

\ sea 86lo un periodo preparatorio del contrato, con el cual
. nada tendria que ver.

La licitacion tiene que ver con la forma de encontrarse
las voluntades de la administracién y del particular, pues
aquélla no es enteramente libre para la eleccion del contra-

_tante. Siguiendo los procedimientos de la licitacion se mani-
 fiestan y encuentran dichas voluntades, lo cual da nacimien-
to al contrato (4). Y cuando la licitacién finaliza, el contra-
to queda perfecto (5). La licitacién no es, pues, un prelimi-

(1) Contabilita di Stato, Milan, t. I, p. 109.7

(2) Op. cit., p. 147.

(3) Adhiere a esta teoria: Ferreri, L’asta pubblica nei contratti des
comuns, Mildn, 1901, p. 93. {

En nuestro pais se pronuncié en el mismo sentido Palomino Zipitria:
¢ La licitacién no es una forma del contrato, sino un requisito preparatorio
¢ para la realizacién de éste, como lo recuerda Rostagno». Apuntes para
wn curso de contabilidad administrativa, Montevideo, 1914, p. 322.

(4) Recuérdese que por licitacién pueden celebrarse negocios juri-

CO8.que no son contratos, como por ejemplo: concesiones ( infra, n® 51 ).
Por lo tanto, cuando se hable del contrato que nace de la licitacién, debe
entenderse que la palabra contrato comprende log distintos acuerdos que
Pueden macer de aquélla.

(5) Sea que el procedimiento termine con la adjudicacién o que sea
Decesaria la estipulacién escrita del contrato, pues en ambos casos la lici-
tacién comprende dichas distintas etapas.

|
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nar del contrato, sino que el contrato se forma y perfeccio- |
na durante y en el procedimiento de la licitacion (1 ).

" man exacto es esto que en la mayor parte de los paises
no hay necesidad de extender documento . escrito después
de adjudicada la licitacion, siendo suficiente, por regla gene-

ral, el expediente administrativo conteniendo la decision de

adjudicacion y la notificaciéon al interesado, para comprobar
la existencia y validez del vinculo juridico, o sea el contra-

to (infra, n° 99 ).

32. Opinién de Jéze. — Jeze ha estudiado detenidamen-
te la naturaleza juridica de la licitacién, o mds bien dicho,
para usar el término que emplea, de la adjudicaciéon publica,
apoyéndose especialmente en los fallos del Consejo de Esta-
do Francés,

Por primera vez tuvo oportunidad de analizar el punto,
en una nota publicada en 1906, en la Revue de Droit Public,
expidiéndose en los siguientes términos: .

«En el caso de contratos celebrados mediante adjudica-
|« cion pl’lbliea, hay, me parece, dos cosas a distinguir cuida- \‘
‘«dosamente: 1°, la adjudicacion, la cual precede al contrato; |
« 20, el contrato, el cual tiene lugar después de la adjudicacion». |
' «En cuanto a la adjudicacion propiamente dicha, no- es,
«sino un hecho: un hecho preparatorio del contrato. Hs Qor!
wlo demés, un hecho con forma de acto juridico. El funcio-
Qna.rio que hace la adjudicacién no contrata; se limita a ha-
' cer una presentacion: presenta al agente competente para
« contratar, un contratista o proveedor que se compromete
«a contratar en ciertas condiciones. Este acto de presenta-
«cién es una manifestacion unilateral de voluntad. Y esta
«manifestacion unilateral de voluntad no es propia-me.nte
«un acto juridico, pues no crea ningin derecho subjetivo,
«ninguna obligacién subjetiva. Es simplemente un hecho de

(1) Sélo puede tener sentido la frase de que la licitacién es un pre_h-
minar del contrato, cuando la redaccién y firma de un documento escr.lto
es requerida para su validez ( no bastando la adjudicacién y su notificacién
al interesado ) y considerando las cosas desde el punto de vista formal, pFes-
eindiendo del contenido delas relaciones juridicas que nacen dé la licitacién.
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« voluniad bajo forma de acto juridico. Es la condicién puesta
«por los reglamentos para que un cierto agente administra-

«tivo — ministro u otros — pueda concluir el contrato re-
«gularmente» (1).

Con posterioridad, al escribir sus conocidos articulos
sobre la teoria general de los contratos administrativos, insis-
ti6 en sus ideas, pero modificindolas algo, con lo que ponia
en evidencia el error cometido al encarar las cosas en esa for-
ma, seglin se vera en el numero siguiente.

«La adjudicacién — comienza por decir Jéze —es un
«procedimiento que tiene por finalidad presemtar al agente
«piblico competente para celebrar el contrato, un contratan-
«te capaz, solvente, serio, que haga las condiciones méas favo-
«rables, y queriendo ejecutar el contrato proyectado» (2).

Y agrega:

«El contrato no existe juridicamente (3 ) hasta que la

(1) Revue de droit public, 1906, t. XXI1II, p. 672. — En otra nota pu-

blicada varios afios mas tarde en la misma Revista, sostuvo idéntico punto
de vista: ¢« La adjudicacién de un trabajo o de un suministro a un contra-
«tista 0 a un proveedor no es otra cosa que la designacién de um indivi-
«duo por agentes administrativos, siguiendo determinado procedimiento. Por
«lo tanto, desde el punto de vista de la técnica juridica, hay ahi una ma-
«mifestacion unilateral de voluntad de agentes administrativos, que es la con-
¢dicién puesta por los reglamentos para que un  cierto agente administra-
«tivo — ministro en principio — pueda celebrar regularmente un contra-
«to. Hay alli una operacién que se parece mucho a la presentacién (luego
«de un concurso ) que precede al nombramiento de un agente piblico. El
«proveedor, contratista declarado adjudicatario, es presentado al agente
¢« ptiblico para que éste celebre con él un contrato. Del mismo modo, el
¢ candidato a un empleo ptiblico. es presentado al jefe del servicio para
¢ que éste lo invista del estatuto de agente publico. La adjudicacién o la
¢ presentacién para un empleo piblico constituyen una manifestacién uni-
¢ lateral de voluntad de agentes administrativog, la cual es la condicién
¢para que un acto juridico posterior ( contrato, nombramiento ) tenga lu-
¢ gar regularmente ». Revue de droit public, 1919, t. XXXVI, p. 345.

(2) Revue de droit public, 1930, t. XLVII, 301, ;

(3) Véase este otro parrafo que contradice lo transeripto en el texto
(infra, n° 33, y p. 42, nota 3 ): « El adjudicatario sélo estd obligado en vir-
¢tud de haber firmado la propuesta o la notificacién de la adjudicacién
¢ a mantener su oferta durante determinado plazo. Si al finalizar este pla-

A zo la édminist,rac’i(m no ha concluido el contrato, el adjudicatario puede

s g

«autoridad puablica competente ha tomado la decisién de ce-
«lebrar el contrato, colocando su firma y notificando su deci-
«si6on al adjudicatario. Es lo que se llama aprobacién de la
«adjudicacion. Es, pues, por la firma del Jefe del servicio
« competente, que el contrato se formaliza, y a condicién que
« tenga lugar y sea notificado dentro del plazo, o que, si la no-
« tificacién se hace después del plazo, el adjudicatario no haya
«retirado o no retire su oferta en los plazos previstos en el
«pliego de condiciones» (1).

Y Jeéze termina definiendo la naturaleza de la decision
de adjudicacién:

« Habiendo asi distinguido bien la adjudicacién del con-
«trato, es ficil determinar en forma precisa la naturaleza
¢juridica de la operacion administrativa de adjudicacién.
«Es un acto condicion unilateral. En otros términos: la adju-
«dicacion es un acto juridico que condiciona la regularidad!
«del ejercicio de la competencia de la autoridad publica com-/
«petente para celebrar el contrato. La. adjudicacion no crea
¢«ninguna situacién juridica ni individual, ni general. Segin
«las leyes y los reglamentos la competencia de los agentes
« publicos encargados de celebrar un contrato no debe ejer-
« cerse sino después de la operaciéon de adjudicacién; y la ope-
«racion de adjudicacién debe tener lugar de cierta manera.

«La adjudicacién es el cumplimiento de esa condicién
¢«de ejercicio de competencia. Es, pues, un acto condicién,
¢segn el sentido técnico asignado a este vocablo. Este acto
«condicion es, por lo demds, una operacién compleja, compren-
¢diendo varios actos juridicos teniendo todos la misma natu-
¢raleza juridica de actos condiciones: es lo que en la priec-
«tica se denomina actos preparatorios de la adjudicacién.
«Se reserva el nombre de adjudicacién al ltimo acto de esta
¢operacion: la proclamacién del adjudicatario. La operacién
«de adjudicacién tiene la misma naturaleza juridica que la

———

¢ retirar su oferta. La aceptacién de la notificacién después del plazo es
¢ tardia. Bl contrato no se formard si el adjudicatario rehusa, retirando
¢ 8u propuesta ». Rev. cit., p. 302.

(1) Rew. cit., p. 305.




G

«operacion del concurso en la teoria del nombramiento de los
« agentes publicos» (1) (2).

33. Critica. — Como puede verse Jéze coincide con Rostag-
' no en separar completamente la adjudicacién del contrato,
¥y por lo mismo cabe hacerle la misma objecién que a éste
{ supra, n° 31).

Pero aun de las propias palabras de Jéze pueden sacarse
argumentos contra su doctrina. Y esto ocurre porque ha for-
zado tanto los conceptos, que su habil dialéctica resulta insu-
ficiente.

Dice Jéze que «el contrato no existe juridicamente hasta
« que la autoridad publica competente ha tomado la decision
«de celebrar el contrato, colocando su.firma. y notificando
«su decision al adjudicatario. Es lo que se llama aprobacion
«de la adjudicacion ». {

Pero esto es confundir el significado de la palabra apro-
bacién. La aprobacién de un acto (en el caso, decision de

_adjudicacién ) es sélo el ‘vj,st,,(\) ‘bueno”del superior jerarquico,
la declaracion de que nada tiene que observar, con lo que el
acto queda perfeccionado. La aprobacion integra, por decir-

yAo ﬂa.si,xgl_ propio acto, complementandolo. Luego, si después
de la aprobacion ya existe y perfecto, el contrato, la realidad
es que el vinculo nace de la adjudicacion, aunque sin adqui-
rir completa perfectabilidad hasta que tiene lugar la aproba-
cibén (3).

También cabe observar que la aprobacién de la decisién
de adjudicacién no es un requisito fundamental en la licita-
cién, por lo que no puede toméirsele en consideracién para
basar en ella una explicacién de la naturaleza juridica de es-
te procedimiento. Si bien en Francia casi todas las licitaciones
8e adjudican provisoriamente, debiéndose requerir la aproba-

(1) Rev. cit., p. 308-309. F

y '( 2) Adhiere también a esta opinién: Masson, Le contenticuz des ad-

?;‘ldwmm publiques en matiére de travaux publics, Paris, 1938, p. 115.
y

(3) Véase la contradiceién apuntada, con la misma o mayor clari-

en el parrafp transeripto en la nota 3, p. 40.

dad,
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cién ministerial, en otros muchos paises, como en el nuestrq,
la_decision-de adjudicacion es simple y produce efectos defi-
njbt’iﬁvvgs,__sin necesidad de a.proba,c.an superior -alguna. Luegp
la aprobacion es un elemento accidental que no puede servir

a tal fin (1).

34.*0plni6n de Ferndndez de Velazco. — Este cel‘el?rado
autor espaiiol, después de destacar que los acpos administra-
tivos, de cualquier clase que fuesen, son e§gnclalmente forma-
les, entendiendo por ¢ forma de la declara'cmn el mod(_) de ma-
«nifestarse la voluntad, que asi se convierte en entidad ob-
« jetiva», sefiala que en cuanto a los contratos la «f.o'rn_la se
«desarrolla en diversos momentos: oferta de la. Admmlstr?r
«ci6n ( pliego de condiciones ); adhesion del particular, Brew.o
«el oportuno deposito (subasta, concurso, .contratac_lo.n. 11:
«bre ); aprobacion del acto por el supenor’;’ fu?nza, dejflmtlvai
«consignaci6én de obligaciones ( escritura puablica ); titulo de

(1) El esfuerzo de Jéze por separar la adjudicaciéon del ﬁcontrato,
esfuerzos que también ha realizado el Confsejo. ,de Estado Francés, aunque
equivocados, a mi juicio, tienen clara explicacion. i s

En Francia no puede interponerse el recurso contencioso de anulacié
cuando existe un contrato. En dicho caso hay que interponer el recurso
contencioso de plena jurisdiccién o bien acudir a la justicia ordinaria,
debiéndose optar por una u otra via segin la clase de con.trato (llue Se]::
Pero en cualquiera de ambas hipétesis, solamente pue'ade accionar el que
celebrado el contrato: los terceros, ain los terceros interesados, no tienen
mxinQué ocurriria entonces en las licitaciones ? S.i 8e c0}1sideraba. ({ufe la-
decisién de adjudicacién cerraba el contrato (la adjudicacién 'es en el 0:
do el acto por el cual la administracién acepta la propuesta mas venta]t?(slo.
#nfra, n° 40 ), fuesen cuales fuesen los vicios que se hubiesen cometido,

los no adjudicatarios no podrian impugnarla, pues sélo tendrian disponible

el recurso de anulacién, que no procede contra los contratos, y el recllxzo
de plena jurisdiccién solamente es utilizable por el ganador, unico contra-
tante. i

Para no dejar desamparados a los no adjudicatarios, se ide6 separar
la decisién unilateral de adjudicacién del contrato, ain forzando' l'os con-
eeptos. El esfuerzo es initil, a mi juicio, porque el error es mamﬁesfao, ez
ademas, porque puede llegarse perfectamente a las mismas 80111010111
eoncretas, muy justas desde luego, por otro camino, queée es ol natural y
16gico (tnfra, n® 41)
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« concesionario. Todas esas formalidades se refieren o deri-
«van de la formalidad matriz, que es la subasta» (1).

Y refiriéndose concretamente a la subasta, la define asi:
« La subasta, como formalidad esencial, y, en su caso, el con-
«curso, es un acto interpuesto entre la Administracion y el
«particular, a la vez consecuencia de una decisiéon administra-
«tiva y preparatoria de un acto bilateral» (2 ).

Como puede verse Fernindez de Velazco comienza por
encarar acertadamente la cuestion al aludir a la forma como

o~ 8e celebran los contratos, destacando sus diversos momentos.

ignsPero luego, bajo la influencia de Jéze, a quien cita al dar su
definicién de la subasta, restringe su estudio a una sola de las
etapas del procedimiento: la presentacién de propuestas y
la adjudicacién, que denomina subasta, dejando fuera nada
menos que la confeccion del pliego y la aprobacién de la deci-
8i6bn de adjudicacion.

La explicacion, pues, es insuficiente; y también errénea,
por los mismos motivos casi que la de Jéze. Agréguese que de-
fine la subasta como «un acto interpuesto entre la Adminis-
«tracion y el particular»y, sin decir de quién es ese acto, y ten-
dremos ya argumentos bastantes para no aceptar sus ideas.

35. Opinién de Delgado y Martin. — Aunque no es muy
exacta ni explicativa la definicién de este autor, resulta inte-
resante mencionarlo, porque encara el estudio del problema
en forma bastante acertada.

Define la subasta como «un acto publico y solemne, acor-
«dado y dirigido por la Administracién, para la realizacién
«de ciertos contratos de interés de la misma » (3).

Luego estudia las distintas etapas de la formacién de los
contratos administrativos, o sea las diversas partes de la su-
basta, distinguiendo la formacién del pliego de condiciones,
las proposiciones de los interesados, el remate o sea la adju-

(1) Ferngndez de Velasco, Lo coniratos administrativos, Madrid,
1927, p. 106.

- (2) Op. cit., p. 107.

(3) Delgado y Martin, Contratos Administrativos, Madrid, 1899,
2% ed., p. 54, "

-

\:a

e T S

dicacién, la aprobacién del superior y el otorgamiento de la
escritura respectiva (1).

Esto mismo pone de manifiesto un primer error de su
teoria: la subasta no es wm acto, sino un conjunto de actf)s,
o méis bien dicho, un procedimiento, compuesto de varias
partes o etapas. O

Ademés la definicién que da es muy vaga: sblo dice que la
subasta es un acto que lleva a cabo el Estado para la realiza-
cién de ciertos contratos, sin precisar en que consiste ese acto
y cual es su contenido. Pese a ello conviene recordar la forma
como este autor estudia las distintas partes de la subasta,
considerando a ésta como un proceso de celebracién de contra-

tos (2).

36. Opinion de Caetano.— Comienza este distinguid.o
profesor de la Facultad de Lisboa, por expresar que ¢ la Admi-
«nistracion puede elegir el contratante y contratar con él,
«siguiendo uno de estos tres procedimientos: tratativas priva-
«das (ajuste particular), licitacién restringida ( concurso li-

«mitado ) o licitacion ptblica ( concurso publico)» {:3)-

Luego estudia en sus lineas generales el procedimiento
de la licitacién: primero el pliego de condiciones ( programa de
concurso ), luego la presentacién de propuestas, el remate
(4), 1a adjudicacion y la celebracién del contrato.

1 . eit., p. 64-65. i

2 2 ; (A)lzunos I())troas autores espafioles han destacado también este
aspecto, sefialando que los contratos se celebran por s.uba_sf:a 0 por ‘coni.:ra-
tacién directa, con lo que dejan establecido que la licifacion es un lIleflt.u-
to que tiene que ver con la forma de manifestarse la voluntad de_la'Adm}nls-
tracién, o sea con el proceso de formacién de los contratos adglnlstratav?s.
Gazcén y Marin, Tratado elemental de derecho admimftr.atwo,‘ Ma ﬁ >
1921, p. 244; — Royo Villanova, Elementos de derecho administrativo, Valla-

id, , p. 668.

oy ‘} 31;)2(;7%5',’&110, Manual de direito administrativo, List?oa, 1937, p; 5;0.
(4) En Portugal, segin expone este autor, después de presentaba.s

las propuestas, tiene lugar el remate ( arrematagao ). Con. este nombre
se denomina el acto que tiene lugar inmediatamente de abiertas las pro-
Puestl?: el remate por asta publica se permite a los interesados mejorar
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Entiende — y en esto se acerca a Jeéze, siendo por lo tan-
to susceptible de las mismas criticas que he hecho a éste ( su-
pra, n° 33 )— que la adjudicacién «es el acto por el cual
«se coloca a uno de los concurrentes ( arrematante ) en la situa-
¢cién de proponente tnico del contrato a la administraciény
(1), después de lo cual se celebra el contrato.

Como puede verse Caetano encara bien el estudio de este
instituto, considerandolo como una forma de celebrar contra-
tos, aunque se equivoca al definir la decision de adjudicacién
y separar ésta del contrato, signiendo en esos puntos las ideas
de Jeze. Y

§ 3. — Nuestra opinién. RIS T
37. La licitacion es un procedimiento. — Hemos visto que
la licitacion no es un contrato ( supra, n° 29, e infra, n° 38 s.).
También vimos que no puede definirsele como «un acto»,
porque esta compuesto de varios actos, de un conjunto de
actos (supra, n°® 35).
.. Puesto que ese conjunto de actos constituye la licitacion,
~ ésta es en realidad wn'\procedimiento.

Las principales partes de ese procedimiento son: con-
feccion y publicacion del pliego de condiciones, presentacién
de las propuestas por los interesados, admisién de éstas y ad-
judicaciéon. Hay, pues, una serie de actos, administrativos,

_unos, de particulares, otros. Entre éstos el principal es la for-
mulacion y presentacion de las ofertas.

De ese conjunto de actos, de ese procedimiento, nace el

. vinculo.contractual ( infra, n° 39) (2).

verbalmente sus propuestas escritas, declardndose adjudicatario al que
ofrece menor precio; en el remate simple no hay mejora verbal de propues-
ta, resolviéndose la adjudicacién en favor del que hizo por escrito la oferta
mas favorable; Yy en el remate sobre muestras, como su nombre lo indica,
la adjudicacién tiene lugar en funcién de las presentadag por los distintos
licitantes. Op. ¢it., p. 545.

. !
(1) Op. cit., p. 545.

(2) Véase como, sin profundizar este concepto, lo menciona Cae-
tano ( supra, n° 36 ).

o
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38. Tiene que ver con la formacién del vinculo juridico. —
Segun se verd con mayor detenimiento m4s adelante, 1a norma
general es que los organismos del Bstado tienen, salvo disposi-

“eci6n legal en contrario, libertad para. contratar, eligiendo
ellos mismos la persona con la cual Celebraran los distintos
negocios ( infra, n® 44 ). /

E’Efocurre lo mismo cuando los /preceptos legales imponen
el requisito de la licitacion publica, ya que en dicho caso fal-
ta esa libertad de eleccién, celebrandose, en cambio, el contra-
to con el licitante que formula Ia Propuesta mds ventajosa.

Quiere decir, pues, que el procedimiento de la licitacién
tiene que ver con la forma de celebrar el contrato, el modo como
se encuentran las voluntades del particular y el Estado para
dar nacimiento al vinculo juridico. En lugar de llegarse a la
celebracion del negocio mediante tratativas privadas, se sigue
el procedimiento de la licitacién, cuyos tramites llevan simul-
taneamente a la determinaciéon del contratante y a la concer-
tacion del contrato.

X

§ 39. Consecuencia sobre el contenido y efectos del vinculo

h !Wiﬂ?lfo.—Dado que el procedimiento de la licitacién tiene
relacion con el modo de elegir el contratante y la celebracién
del negocio, pareceria que ninguna consecuencia ha de pro~
yectar sobre el contenido y efectos del vinculo juridico que en
esa forma nace (1). Serian idénticos y producirian iguales
efectos los contratos celebrados mediante tratativas directas,
que los realizados por licitacion.

Sin embargo no ocurre asi, porque es imposible separar

--‘\‘completamente la forma del contenido. Bl contenido y los
Qf@ftqs de los contratos que nacen por licitacion, tienen. carac-
'tﬁr_lsmcas Propias, que derivan o son consecuencia directa de
los_tréimites especiales porque atraviesan las voluntades del
Particular y del Estado.

(1) Recuérdense, también, los argumentos dados al eriticar la doc-
trina que consideraba la licitacién ¢omo un contrato (supra, n°® 29 ).
Allf se demostré que el contrato es independiente de la licitacién, pues
toda clase de contratos (y ain vinculos juridicos que no son contratos,
como las concesiones, ete. ) pueden celebrarse por licitacién.




Veamos algunas consecuencias:
a) el régiq;%édico del contrato no es el general del
c6digo civil o de comercio, I;; aun el general de los contratos
adminigtratives (1), sino ,eldg}_& }zliego de b@?gﬁgigignes’gue Tri-
gi6 en la licitacion. Es decir, que para determinar los derechos
f y obligaciones de las partes, se recurre como norma general
al pliego de condiciones, el cual ha sido denominado «ley del
contrato ». S6lo en caso de que el punto no esté resuelto en él,
puede acudirse a las disposiciones legales generales aplicables
| a todos los contratos ( infra, n° 71 ). '
b ) la validez del contrato queda condicionada a la obser-
vancia del \principio sobre_ignaldad/ de_todos los licitantes
| ente laAdministracién ( véase infra, 1 73 ), pues de fal-
\ taggg‘g _sus reglas nacm\ggqy{gpgugqgggncioso administrativos,
. interpuestos por los licitantes perjudicados, que pueden apa-
rejar su nulidad ( ¢nfra, n° 104 ).

40. Partes principales del procedimiento. — Analizando los
procedimientos de la licitacion puablicd a través de sus distin-
tas formas, que difieren de una legislacién a otra en los deta-
1les, es posible llegar a determinar sus partes esenciales, que
encontramos necesariamente en todos los casos, sean cuales
sean los tramites establecidos. ;

Son tres las partes esenciales (2 ): confeccién del pliego

(1) No estudio a fondo, ni me pronuncio sobre el importantisimo
problema de si son aplicables a los actos juridicos del Estado, los precep-
tos del ¢édigo civil o de comercio, y en caso afirmativo, en qué medida,
porque no corresponde al tema estudiado. Me limito a destacar que el ré-
gimen general de los contratos (sea exclusivamente administrativo, o
86lo en parte, por ser aplicables las disposiciones de los cédigos de
lo Civil y Comercio ) no rige en estos casos, por lo menos como régimen
natural o normal.

(2) Véase como muchos autores, entre los cuales Ferndndez de Ve-
lazco, Delgado y Martin y Caetano, mencionan las distintas partes que com-
ponen el procedimiento de la licitacién, pero sin distinguir las partes esen-
ciales, existentes en todos los casos, que son las sefialadas en el texto,
de las simplementes accidentales, como ser: aprobacién de la adjudicacién
Por una autoridad superior, firma del contrato escrito, etc., que pue-
deu existir o no.

ke
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de p_ondiciones e invitacién a los interesados bara que concurran

a la licitacion, formulacién de las pPropuestas, y adjudicacién
de la licitacion (1),

: La primera es un acto ( mis generalmente, varios actos )

uml ..‘la‘_,Adnmmtracmn, en el que para nada inter-

viene el particular. Se confeccionan las bases que regirin en

' la licitacion y se invita a los interesados bara que concurran

a la puja.
En .la segunda, en cambio, el rol activo corresponde g
los_particulares..
Estos formulan sus ofertas y las presentan a 1a Adminis-
tracion. El acto fundamental emana de los licitantes, no de la
| Administracion, y puede considerarse tomado aisladamente
- como un acto unilateral de aquellos. :
b La tercera parte pertenece casi exclusivamente gl domi-
‘nio Nggﬁl.qlg__p\xjg@xi?ff  administrativos. Se estudian las propuestas
| z una vez determinada lla que ofrece condiciones mis ven-
 tajosas, sg acepta. La adjudicacion, pues, viene a ser, consi-
- derada aisladamente del resto del Procedimiento, un acto

4 ( unilateral ( véase infra, no 41 ).

¥ Pewljggndo._el Procedimiento en su conjunto, se apre-
¢l due es un acto complejo, integrado por -
iW gehl’qs_m;Wes, que combindndose dan naci-
- Miento al vineulo juridico. Este se forma al encontrarse las
~dos voluntades, la del particular (oferta) y la de la Admi-

nistracion ( adjudicacion ). Pero no pueden descartarse total- ~

| me\gt,ﬁ.,las._.q.tms‘-ygluntades particulares (. propuestas no
V)acepéil:_agm),ﬂp‘gq@w _proyectan .consecuencias juridicas sobre
- 2quél (recursos contra la decisién de adjudicacion, suscepti-

{ bléﬁ_,_@ﬁ_pmyncam.,la anulacién. del contrato ).

41. La decision de adjudicacion. — Como 1a decisién de

adjudicaciéon es una de las partes fundamentales del procedi-

. li 1) Obsérve‘se. el error evidente de Ferndndez Velazco al llamar
%kcl;sﬂg; de condiciones, « oferta de la Administracidn», y a la presen-
1L de propuestas, « adhesién del particular » (supra n° 34), cuando

la verdadera oferta o
s la que hace éste, manifestdnd i6
Estado en la decisién de adjudicacién. el dél

-
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miento de licitacion, resulta oportuno detenerse algo mas
en su analisis (1).

Estudiando sus efectos apréciase que la adjudicacion
tiene un doble alcance: determina cual es la oferta mas ven-
tajosa para la Administracién y la declara aceptada (2).

(1) Ha quedado firmemente establecido que la decision de adjudi-
cacién es s6lo una etapa de la licitacién. Incurren, pues, en error, los que,
como Jéze, se limitan a estudiar aquélla considerandola como constituyen-

do toda 1a licitacién ( supra, n° 32 ).
Sin embargo nada impide estudiar con preferencia dicha decisién,

pues por su importancia lo merece.

( 2) Hauriou, en nota a un fallo del Consejo de Estado francés ( Si-
rey, 1924, 3a parte, p. 1 s.) destaca el doble aspecto dela decisién de adju-
dicacién, aunque en forma muy imprecisa.

Refiriéndose al criterio dominante en la doctrina francesa, de separar
la adjudicacién del contrato, dice que el adjudicatario designado en la puja
« queda ligado inmediatamente por el contrato, de manera que, si noparala
« Administracién, para él por lo menos, con la adjudicacién se verifica la
« eleccién del contratante y el contrato».

Y agrega estos parrafos, que opto por transeribirlos en francés, a efec-

to de no alterar su significado:

la vente par adjudications d’une coupe de bois, & ’envisager
« comme contrat, suppose un cahier des charges dans lequel une mise &
« prix est contenue, et que l’enchére, étant un moyen de conclure le con-
«trat, en méme temps qu’elle est un moyen de conclure le choix du con-
« tractant, ne saurait étre engagée que sur la base de la mise & prix du ca-
«hier de charges, élément fondamental du contrat.

«En somme, la formalité n’est préalable i la formation du contrat
«que a parti administrationis; elle ne I’est pas a parti publicani, puisque
« celtii<ci est 1ié par l’enchére. D’autre part, la formalité de l‘enchére
« est ajustée aux éléments du contrat et notamment au cahier descharges.
« Tl ne subsiste qu’un angle extrémement étroit d’otr puisse apparaitre la gé-
«parabilité des décisions exécutoires administratives intervenues dans I’enche-
«re, mais cet angle est suffisamment ouvert, cependant, pour que le Te-
« cours pour excés de pouvoir 8’y glisse au profit de I’adjudicataire evidencé».

En nuestro pais también se encuentran antecedentes. En una senten-
cia dictada en un juicio por lesién de derechos, iniciado por un licitante
agraviado por la decisién de adjudicacién, se expresaron ideas similares,
aunque también poco precisas:

« Considerando — decia el magistrado gentenciante — que #in en
«.el supuesto de que el contrato se hubiera realmente consumado, nada hu-

«biera obstado ala admisién dela alzada, porque no es exacto que, en esa
«situacién, el recurso se dirigiera contra un contrato y no contra la de-

&
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Al adjudicar una licitacion la autoridad administrativa ef
tia un doble pronunciamiento: selecciona la Propuesta qec.
0 su ausencia y considerada aisladamente, Ia de;cisi()n

de a,‘djud)igacién es una declaracién de voluntad de la Adminis-
tracion. Vendria a ser, pues, un acto unilateral. Sin embargo

no puede aislarse esa decision de todo el resto del procedimien
to, y especialmente, independizarla de las propuestas formu- \
ladas, una de las cuales declara aceptar. Se trata, pues, de una -
sz . . . ’
fie@lﬁf?.cl?f[ de voluntad _administrativa_que cierra el vinculo ‘
; J;y;i(ilgp " ggy"gl ofertante. El pPronunciamiento del particular
( oferta ) ¥ el de la Administracién (adjudicacién ), consti-
tuyen analizadas conjuntamente, un acto (m4s bien dicho
. . . 3 AT ; ; ,
gm@mepto ) tgm_@l, un acto que requiere indispensa-
emente manifestaciones de voluntad de ambas partes
En Su_primer aspecto la decisién de adjudicacién puede |
::,1_‘ a.r(liahz.a,da, como un acto administrativo unilateral; en el
gundo, junto con la propuesta del que resulté adjudicatario,
constituye un negocio. bilateral (1) (2).
:CIStlén gm.ni.cipal.. La apelacién siempre hubiera sido deducida contra el
: acto administrativo unilateral conque se manifesté la eleccién de pro-
; gznelnte, Y aunque ese acto quedaba, en la hipétesis admitida, incorpora-
: c}? contrato, esa incorporacién no podia ser motivo suficiente para el
rechazo del recurso » ( Jurisprudencia, 1914, t. V, p. 81, n° 1441).

dido( 1) Este doble aspecto dfa la decisién de adjudicacién ha confun-
) .enormemente las cosas, dificultando la explicacién de la natural
juridica de este instituto. ol
it y’I;t;)'dI(])l :loe;sfuerzo realizado por la jurisprudencia del Consejo de Esta-
ey uz'u' la:)artle de los autores franceses, para separar la adjudicacién
. eral ) del con.trato, permitiendo asi deducir a los licitantes
. re:m‘so contencioso de anulacién contra aquélla ( este recurso
infh contra los _c?ntratos ), se vuelve innecesario si se acepta ese
:jo asp'ecto' de la decisién de adjudicacién.
venta.onmderandf)la. tan cuanto decisién de eleccién de la propuesta més
'2Josa, constituiria una declaracién de voluntad unilateral, procedien-

-do el . . K .
recurso objetivo de anulacién: en cambio, en cuanto aceptacién

de esa misma
‘ propuesta, como la adjudicacién cerra:
tractual, no cabria aquel recurso. SAYe 9 wiwanle qulh

(2) Las cosas ocurren asi aun cuando la decisién de adjudicacién |-
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42. Principios fundamentales de la licitacion. — Se ha vis-
to en los numeros anteriores que la finalidad esencial de la
licitacién es la determinacién del proponente que ofrece con-
diciones mas ventajosas, con el cual se celebra el contrato.

Para alcanzar plenamente ese propodsito se han dictado
pumerosas disposiciones legales estableciendo requisitos y
garantias, asi como recursos a favor de los licitantes perdidosos
en caso de cometerse irregularidades en los procedimientos.

De ellas surge en forma incontrastable, y la doctrina y
la jurisprudencia de todos los paises asi lo han reconocido,
la existencia de algunos principios fundamentales, sobre los
cuales se basa el desenvolvimiento normal de este instituto,
y a los cuales hay que apelar muy amenudo para resolver
los problemas concretos de interpretacion que la practica
administrativa promueve.

He aqui los principales:

a ) todos los licitantes han de estar colocados en igualdad
de condiciones. No puede acordarse preferencia a ningan li-
\éi_ﬁé,nte, porque si no éste se encontraria en evidente ventaja
frente a los demds. Por otro lado, la_Administracion, al exa-
minar y juzgar las propuestas, ha de proceder con imparcia-
lidad, aplicando a todos el mismo criterio, pues si no desapare-
‘ceria la situaciéon de igualdad en que todos deben encontrar-
ge. El principio de la igualdad de todos los licitantes frente a
la Administracién es fundamental en toda licitaeion (1).

requiera aprobacién superior. En este caso estamos en presencia de una
declaracién de voluntad de la Administracién que se verifica en dos eta-
pas que, completdndose la una a la otra, integran el acto juridico ( enel
caso acto complejo ) denominado decisién de adjudicacién.

—_—

(1) Cf. Jéze, Revue de droit public, 1930, p. 279 y 290 s. — Masson,
Le contentieuz des adjudications publiques en matiére de travaux publics,
Paris, 1938, p. 68; — Michel, Traité du contentieux administratif au Maroc,
Paris, 1932, p. 788; — Legros, Formation et résolution du marché de tra-
vauw publics, Paris, 1912, p. 113. ‘

El principio de la igualdad no es absoluto y ha de entenderse con
el alcance que se puntualizard més adelante. En el pliego de condiciones
puede establecerse, y elatisulas semejantes son perfectamente licitas, que a
tales o cuales cafegorias de licitantes (fabricantes nacionales, importa-
dores extranjeros, etc ), o a los que formulen tales o crales propuestas
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b ) el pliego de condiciones ha de eumplirse'estrictamente.x‘
La Administraciéon debe sujetarse a las prescripciones del
pliego, obrando en todo de acuerdo con lo que éste establece.
El apartamiento de esta regla vicia el procedimiento y da lu-
gar a distintos recursos ( infra, n° 72, 98 y 105).

Tampoco pueden aceptarse propuestas que se separen
de lo establecido en el pliego de condiciones, pues se hallan
al margen de la licitacion ( infra, n°o 98 ).

43. Definicién. — Tomando como base las ideas expues-
tas anteriormente, llegariamos a una definicién bastante ana-
litica, redactada en los siguientes términos:

La licitacion es un procedimiento relativo al modo de cele-
brarse determinados contratos, cuya finalidad es la determina-
cion dg la persona _que ofrece a la Administracion condiciones
mds ventajosas; consiste en una invitacion a los interesados pa-
ra que, sujetdéndose a las bases preparadas (pliego de condicio-
nes ), formulen propuestas, de las cuales la Administracion se-
legiqﬁq_ Y acepta la-mds ventajosa (adjudicacién ), con lo que
el contrato queda perfeccionado; y todo el procedimiento se ins-
?im, para alcanzar la finalidad buscada, en estos dos principios:
tgualdad de todos los licitantes ante la Administracion y cumpli-
miento estricto de las cldusulas del pliego de condiciones (1).

Tal es, a nuestro juicio, el verdadero concepto de la li-
citacion.

(ofrecimientos de articulos nacionales, de productos que provengan de
Pafses que tengan con el nuestro un intercambio comercial favorable, ete. ),
8e les dard cierta preferencia al considerarse sus propuestas. Véase in-
fra, n° 73, el desarrollo de este principio.

i (1) Coincidimos en ciertos aspectos con Ingrosso, el cual define la
llcltacgén piblica como «un procedimiento en el cual la Administracién
cP‘dbhca._ declara al piblico los elementos y las condiciones del contrato
tque quiere asumir, y después de haber recibido del publico las ofertas
:;’:lﬂz(iivafi letrprezio, zl-:.cepta como contratante a aquél que ha ofrecido a
ministracién el precio i
vy P més conveniente » (P'r'mgggmdt oon_tabd#@
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CAPITULO 111

X

Cuéndo hay que proceder por licitacién

§ 1.— Normas generales.

44. Regla general.
aplicable tanto en nuest

— En principio la norma general
o pais como en la mayoria — si no
en la totalidad — de los paises extranjeros, es que la Adminis-
~ tracién tiene amplias facultades para la celebracién de los .\
- aE_t_BTy contratos que juzgue necesarios para asegurar el buen

funcionamiento de los servicios publicos a su car
ramiento

de los servicios piblicos a su c rgo, pudiendo
) Iegu‘ libremente Ia persona con 1a cual desea vincularse.

~ Sean cuales sean las limitaciones que establezcan las leyes
Y los reglamentos, imponiendo el requisito de la licitacién
' ea la celebracién de tales o cuales contratos, o aun m4s, para
- tales o cuales categorias de contratos; por amplias que sean
ﬁ:has categorias, la norma es la libertad de eleccion del con-
tratante en todos los casos donde no exista prohibicién
~ tegal (1).
i MEI fundamento légico de esta libertad de eleccién radica
o0 la responsabilidad del jerarca administrativo, que tiene
~ la obligacién de asegurar el buen funcionamiento del servicio
ablico que se le ha confiado, y que por lo mismo ha de dis-
er de los medios juridicos pertinentes, entre los cuales

- (1) Jéze, Revue de droit public, 1930, ps. 261 y 265; — Masson, Le
iy M des adjudications publiques en matiére de travaus publies, Paris,
1938, p. 24; — Caetano, Manual de direito administrativo, Lisboa, 1937,
P 541 — Qontra: Michael, Traité du contentieux administratif au Maroc,
. tarls, 1932, p. 780, aunque sin dar los fundamentos en que
 Véanse, ademds, las opiniones de los tratadistas italiano
zadas en la p. 56, nota )

se basa.
8 y espafioles,
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la facultad de celebrar contratos eligiendo libremente el con-
tratante. Y estas facultades s0lo se han limitado para ciertos
contratos, o aun para ciertas categorias de contratos, que,
justo es reconocerlo asi, comprenden amenudo infinidad de
casos, llegando a transformarse, a su vez, en cuanto a los casos
comprendidos, en verdadera regla general.

45. Continuacion. — Resulta ficil demostrar la exacti-
tud de este prinecipio.

En ninguna legislaciéon se establece, con caracter general,
que todos los contratos de la Administracion se celebraran
por licitacion publica. Se exige este requisito pgm_?@__\;ig_&qgf
contratos, a veces para muchos contratos, y aun para una o
varias categorias de contratos; pero nunca para todos ellos.
Puede incluso ocurrir que sean mas los contratos a celebrar
por licitaciéon, que prescindiendo de ésta. Pero aun asi, como
falta la disposicién general imponiendo en todos los casos
la licitaciéon, la norma es que, no mediando precepto legal
expreso, la Administracion puede elegir libremente el contra-
tante (1 ).

(1) En Ttalia rige el art. 37 del Reglamento de 1924 (supra, n® 7).
cuya redaccién, igual a la ley de Contabilidad de 1923 y Reglamento de
1885, es la siguiente: « Todos los contratos de los cuales derivan entradas
<0 gastos para el Estado deben ser precedidos por licitacién piblica». En
base a este texto los autores italianos sostienen, aunque sin examinar a
fondo el problema, que en su pais la norma general es la obligatoriedad de
la licitacién y no la libertad de eleccién del contratante: Rostagno, Con-
tabilita di Stato, Mildn, t. I, p. 111; — de Giuli, Oontabilita generale dello
Stato, n° 286, en el Digesto Italiano, p. 749; — Ingrosso, Principit di conta-
bilita di Stato, Népoles, 1930, t. I, p. 91 y 94, aunque sin ser muy categé-
rico. Pero los autores citados precedentemente han considerado sélo
los contratos que originan entradas o gastos para el Estado, para los cuales
la norma es la licitacién piiblica, salvo las excepciones previstas por la
propia ley, y no los demds contratos, que escapan a aquella limitacién.
i Cudl es el régimen, para estos tltimos ? Evidentemente, libertad en su
celebracién.

Exactamente lo mismo ocurre en Espaiia, cuya ley de Contabilidad
de 1911 ( y anteriormente el Real decreto de febrero 27 de 1852 ), establece
que «los contratos por cuenta del Estado para toda clase de servicios y
« obras piblicos, se celebrarén por remate» (art. 47). De ahi han infe-

3
33
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En nuestro pais, por ejemplo, la ley de Diciembre 31 de
1935, declaré obligatoria la licitacién pablica « para toda obra
o toda inversién de fondos» que exceda los quinientos Desos. |

e I DT B g IR s & TR T (-
Pese a los términos utilizados (los mas amplios que’ conozco:
i ”
infra, p. 64, nota 2), que alcanzan, probablemente, ala mayor
parte de los contratos que celebra el Estado, no comprenden
a aquéllos cuyo objeto no es ni una obra ni una inversién de
fondos ( 4nfra n° 51 ).

La demostracion resulta mas clara si analizamos nuestras
d1§posm1onfes. leglales sobre gobierno municipal, pues éstas
exigen la licitacion en un numero de casos mucho mas redu-
cidos ( infra, n° 65 ).

»

46. Consecuencias. — Del principio establecido derivan

importal_ltes consecuencias, que constituyen segura guia en
la interpretacion de las disposiciones legales pertinentes:

@) en un caso dado, no existiendo disposicién expresa
que imponga el llamado a licitacion, hay que reconocer a la
Administracién facultades bastantes para celebrar el contra-

to mediante tratativas directas. Sin embargo ello no impide
a la Administracién proceder por licitacion; pero al tomar
esa,’ decisién, el 6rgano administiative actia en uso de sus
lqgltim:a,s facultades, que le permiten optar por el procedimien-
to de formacién del contrato que estime mas ventajoso (1).

\ b) los textos legales prescribiendo el llamado a licita-
cion en tales o cuales casos, se interpretaran en forma estricta,
es decir, que no podrs limitarse la facultad de libre contrata-

cién de la Administracién por simples analogias (2 ). Si la dis-

——— AT

11'1;1‘;1910; :501;1entarista,s ( Delgado y Martin,Oo ntrates administrativos, Madrid,
iy ,T‘r ed., t. I, p. 55, aunque de manera poco precisa; — Gazeén y Ma-
5 i) 240"00?04 elemental de derecho administrativo, Madrid, 1921. 2% ed., t.
li;ait:;cié ) que la norma genex:al en la contratacién administrativa es la

D, 8In reparar que la citada disposicién legal alcanza solamente

a los contratos j ici i
; que tengan por objeto un «servicio o una obra piblica »
dejando fuera‘ a todos los dem4s. S '

(1) Jéze, Rdv. cit., p. 266.

(_ 2 ). En una oportunidad, al conocer en un pleito por dafios ¥y perjui-
iniciado contra el Estado, 1a justicia acepté el criterio contrario, sin
un solo argumento valedero. A mi modo de ver, la dnica causa que

ciog

dar
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posicion no es clara, la duda debe resolverse en favor de la no
exigencia de aquel requisito (1).

¢) la norma general se invierte, por decirlo asi, cuando
el requisito de la licitacién se establece para toda una catego-

ria de contratos (2 ).

pudo haber influido en el dnimo delos magistrados, han sido las condiciones
del contrato celebrado prescindiendo de la licitacién, que quizas fuesen
leoninas.

£l caso era el siguiente: J. B. celebré con la Junta Econémica Admi-
nistrativa de Montevideo, prescindiendo de la licitacién, un contrato para
el barrido y limpieza de la ciudad. Pero el Poder Ejecutivo, en la
Presidencia siguiente, por decreto de fecha marzo 2 de 1887, y en virtud
de ésa y otras razones, declaré caducado el contrato.

El contratista demandé al Estado por los dafios y perjuicios derivados
del incumplimiento de dicho contrato, defendiéndose la Administracién
sosteniendo que éste era nulo por haberse celebrado en violacién de las dis-
posiciones legales que imponian la licitacién. Replicé acertadamente el
actor que las leyes de 1829 y 1860 ( swpra, nos 10y 11 ) alcanzaban solamen-
te a «las obras piblicas» y no a los arrendamientos de obras o servieios.

La sentencia absolyié al Estado expresando que en virtud de lo es-
tablecido en los arts. 17 y 18 del Cédigo Civil, debia llegarse a la conclusién
de que el verdadero alcance a dar a las citadas leyes, era que comprendian
a todos los contratos que afectaban las Rentas Generales de la Nacién,
sin distingo alguno. Trib. Apel., 13 Ag. 1892, en Varela, Legislacién de obras
ptblicas, Montevideo, 1926, p. 179 s.

Sean cuales fueren las razones de moralidad administrativa que influ-
yendo en el 4nimo de los magistrados, hayan determinado esa sentencia, la
técnica juridica de interpretacién quedé muy mal parada, porque aun con el
criterio m4s amplio no puede sostenerse imparcialmente que al mencionar la
ley los contratos de «obras piblicas», ha entendido referirse a «todos »
los contratos que celebre el Estado. Las razones ‘de moralidad deben in-
fluir para lograr la sancién de leyes explicitas y amplias, pero no para 1le-
var a los jueces a substituirse a los legisladores.

(1) No se trata de establecer una prima a la deshonestidad e inmo-
ralidad administrativa, fijando un criterio que permita, con torcidas in-
terpretaciones, eludir el cumplimiento de las leyes que imponen el requi-
sito de la licitacién, y si solamente destacar que en casos realmente dudosos,
no puede sostenerse juridicamente su aplicacién a outrance, pues el prin-
cipio general es la libertad de eleccién de contratante.
(2) Contratos que originan gastos o entradas para el Estado, como
en Ttalia, ( supra, p. 56, nota 1); — o que tienen por objeto servicios u obras
blicas, como en Espafia ( supra, p. 56, nota 1 ); — o suministros u obras
blicas, como en Francia ( Jéze, Rev. cit., pag. 266 ); — o0 en toda obra
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Para esa clase de contratos la regla se vuelve a la inversa:
obligatoriedad de la licitacion, salvo las excepciones en las
propias disposiciones legales.

»4}7. Incumplimiento del requisito de la licitacidn. —Pued«-:;”7
ocurrir — y esta hipotesis es més frecuente de lo deseable —
que se celebren contratos directamente, prescindiéndose de

: yi
1 / la licitacion piblica, pese a las disposiciones estableciendo

expresamente dicha exigencia. Esta violacién de los precep-
tos legales plantea el problema de la validez o nulidad de los
contratos asi celebrados (1).

oy / Para unos, el incumplimiento de este requisito no apare-

‘ Jaria la nulidad del contrato (a menos que las disposiciones

it legales lo establezcan en forma expresa ), pues si asi fuera

. el legislador no habria dejado de decirlo. El incumplimiento’

X d.el mandato legal sélo originaria responsabilidad administra-_ /

.twa, 0 gq\li‘tica, al funcionario que asi procedio ( 2 ) Al n

’ I.’a,ra, otros, la falta de licitacién constituye un vicio que

invalida el contrato, pero que s6lo produce nulidad relativa,

la cual unicamente la Administracién pue@ﬁ?&ﬁf "La 5i-

citacion — dicen los que sustentan esta opiniéon — es una

[ » ® formalidad establecida en_beneficio exclusivo del Estado y-

/polamente éste puede alegarla. 'El.""particular que celebré el
, contrato, o los terceros, cuando su intervencién proceda, no
Plledt?n .fundarse en dicha omision para reclamar la nulidad.
Habria incapacidad del Estado para contratar en esas condi-

s | ciones, o sea nulidad relativa, segin el art. 1562 C. civ. (3 ).

?szzrf:insgz .f;)-ndos mayor de quinientos pesos, como en nuestro pais
.
i ét;lzd()ulandzl ‘exista. alguna disposicién que contemple la cuestidn, sea
g ;) a(li nulidad del contrato, sea declarando su validez, el problema
= ente desaparece. Sl_lrge, en cambio, cuando sélo se ha impuesto
bligatoriamente 1a formalidad de la licitacién, sin determinarse las con-
A 8ecuencias que produce su omisién.
I . (2) Bé.hard, Du contrat de marché ou entreprise de travaux tant pu-
que privés, Paris, 1897, p. 21; — Legros, Formation et résolution dw

& marché de tmvfm‘w publics, Paris, 1912, p. 46.
L} o (3) Batbie, Traité de droit public et administratif, Paris, 1885, 2%
£ »» t. VII, p. 143; — Varela, Apunites de derecho administrativo, Montevi-

)
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_ Por tltimo, segin una tercer opinion, el requisito de la
licitacién es una formalidad de interés publico, exigida para
asegurar la honestidad y moralidad administrativas. Luego su
cumplimiento no puede abandonarse al libre arbitrio de los

funcionarios encargados de cumplirla. Su omisién vieia total-

;\/ mente el acto administrativo y apareja su nulidad, la cual

puede ser declarada en cualquier momento por los propios
6rganos administrativos, invocada por los terceros, y dar lu-
gar a regursos contenciosos de anulacion.en los paises donde
se ha legislado sobre esta clase de acciones ( 1).

Comparto enteramente este ultimo criterio. Estimo que
la licitacién es una formalidad esencial en todos los casos en
que ha sido impuesta obligatoriamente, por lo cual su falta

invalida totalmente el contrato. Y esta nulidad es-i ana-_
ble,/aun mismo cuando las partes hubieran comenzado a cum-
P T P i
plirlo.

De este modo — y este es un gran argumento en favor
de la tesis de la invalidez total — se asegura el debido cumpli-
miento de las leyes sobre licitacion, porque ni los funcionarios
pﬁblidbs' ni los particulares, querran celebrar contratos que,
ademss de originarles serias responsabilidades, no poseerian
valor alguno ni obligarian a ninguna de las partes ( 2).

(ieo, 1895, p. 174. — En el siglo pasado, el Consejo de Estado francés acep-
t6 este criterio durante mucho tiempo, hasta 1909, fecha-en que se modifi-
¢6 la jurisprudencia ( ver la nota siguiente ).

(1) Jéze, Rev. cit., p. 310; — Masson, Le conténtieux des adjudica-
tions publiques, Paris, 1988, p. 43; — Michel, Traité du contentieva adminis-
tratif au Maroc, Paris, 1932, t. II, p. 793; — Delgado y Martin, Coniratos
administrativos, Madrid, 1899, 2% ed., t. I, p. 46. — En el mismo sentido,
aunque recurriendo a los principios del Cédigo Civil, sobre las nulidades
absolutas, criterio que no comparto: Trib. Apel., 13 Ag. 1892, en Varela,
Legislacién de obras piiblicas, Montevideo, 1926, p. 180. — También en una
oportunidad el Poder Ejecutivo acept6 el mismo criterio, aunque sin dar
mayores fundamentos, segiin decreto de fecha Marzo 24 de 1887 ( véase
infra, nota 2 ).

(2) La renovacién o la prérroga de un contrato celebrado por licita-
cién, constituye un nuevo contrato que debe tambien hacerse respetando
aquella formalidad. Si asi no se procede, la renovacién o la prérroga son
completamente nulas. Cf.: Masson, op. cit., p. 41; — decreto del Poder
Ejecutiv?, fecha Marzo 24 de 1887.
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48. Continuaciéon. Consecuencias. — Del principio esta-
blecido en el nimero anterior se deducen importantes conse-
cuencias:

a) dado que el contrato celebrado es totalmente nu-
lo, pues padece de un vicio insubsanable, que afecta al interés
publico, en cualquier momento que la autoridad administra-
tiva pereiba el error en que ha incurrido, podra reconocerlo
~a.si y declarar nulo y sin valor alguno el vinculo juridico for-
mado irregularmente. El particular afectado nada podria
alegar contra esa decision administrativa, que se limita a re-
conocer la existencia de una nulidad cierta e insubsanable,
ni podria tampoco iniciar accién judicial por dafios y per-
juicios derivados del incumplimiento del contrato, porque se
fundaria en un titulo viciado, sin eficacia alguna (1).

b) como todavia no se ha dictado la ley creando el Tri-

_bunal de lo Contencioso Administrativo, que permitiria ha-

cer efectivos los recursos establecidos en los arts. 273 y si-
guientes de la Constitucion, los particulares que, de haberse
hecho licitacion, hubieran podido presentarse y ganar el de-
recho de efectuar la obra o el suministro licitado, carecen
de toda acecion para impugnar la decisiéon administrativa.
No pueden tampoco entablar una reclamacién judicial de
dafios y perjuicios por lesién de derechos, porque no existe
violacién alguna de sus derechos subjetivos: han sido afec-
tados solamente en sus intereses, en sus perspectivas de ganar
la licitacion. Sé6lo les queda el recurso, las mds de las veces
ilusorio, de presentarse a la autoridad administrativa com-
petente — por lo general la misma que celebré el contra-

(1) Cf.: decreto de Marzo 24 de 1887. — Claro estd que si ya hubiese
comenzado a cumplirse el contrato, su -anulacién no podra hacer desapa-
recer los hechos realizados. Pero la negociaciéy debe liquidarse, no de acuer-
do a las cldusulas del contrato, sino de acuerdo con los principios del enri-
quecimiento sin causa, ete. Se procedera un poco como en las sociedades de
hecho, cuando se entablan acciones entre los socios’ o de éstos contra ter-
ceros (art. 399, C. com. ). También podrén aplicarse ciertas cldusulas del
contrato, pero no porque exista un vinculo juridico vilido, sino como re-
glas de equidad aplicables al caso planteado. Principios similares ha acep-
tado el Consejo de Estado francés en algunos casos en que ha debido anular
un contrato celebrado irregularmente. Masson, op. cit., p. 46.
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to — sefialando la violacién legal y pidiendo se declare
la existencia de la nulidad (1).

¢ ) los funcionarios que violen las leyes, prescindien-
do del requisito de la licitacién pablica cuando es obliga-
torio recurrir a ella, incurren en Tresponsabilidad adminis-
trativa y politica, de acuerdo a las normas generales ( accio-
nes de responsabilidad, interpelaciones parlamentarias,
ete.) (2).

49. Continuacién. Caso de las Intendencias Municipales.—
Los principios expuestos no se aplican en su totalidad a
las Intendencias Municipales, porque la ley orgénica de éstas,
de fecha Octubre 28 de 1935, ha creado recursos especiales.

(1) Una vez en funciones el Tribunal de lo Contencioso Administra-
tivo, estimo que procederan los recursos que deduzcan los interesados para
lograr la anulacién de la decisién administrativa en virtud de la cual se
celebré el contrato y, por lo tanto, la de éste. Pero la determinacién de
los efectos que produciran la interposicién y fallo de estos recursos no es
tan gimple como parece. Tampoco es claro el criterio para determinar quié-
nes pueden ser considerados como interesados capaces de deducirlos.

En Francia se admite que el Consejo de Estado puede anular la deci-
gién administrativa que autorizé la concertacién del contrato, pero eos-
tiénese que una vez declarada, no se produce por &i sola la nulidad de éste.
S6lo el Juez del contrato, que a veces lo es el mismo Consejo de Estado,
y otras, los magistrados judiciales, pueden entrar a considerar este punto.
Véage: J&ze, Rev. cit., p. 332 s.

Las soluciones de la jurisprudencia francesa se justifican por ciertas
peculiaridades de su organizacién juridica en este aspecto, ya que son
distintas las acciones contra los actos administrativos unilaterales y
para los contratos, asi como los jueces ante quien han de interponerse.
No creo que ellas procedan dentro del lineamiento general del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo establecido por el Constituyente. Me
inclino hacia las conclusiones expuestas al principio de esta nota, aunque
no puedo entrar a fundarlas porque me saldria del objeto de este trabajo y,
ademds, porque todavia no se ha dictado la ley orgdnica del Tribunal, de
la cual aquéllas dependen.

(2) En algunos paises, como Portugal, se considera de tal gravedad
el incumplimiento de las leyes sobre licitacién piblica, y en general, de toda
formalidad relativa a la celebracién de los contratos, que su omisién ha sido
declarada delito. Véase: Caetano, Manual de direito administrativo, Lis-
boa, 1937, p. 549.

< — 63 —
Segun los arts. 62 y 63 de la citada ley, los interesados

'!°§ fiecreto,s, {'esoluciones y reglamentos municipales. A mi
juicio cabria, interpretando el alcance de la palabra intere-
sado »; un recurso deducido contra la decisién administra-
t1vai e]gn.cert:,sfndq un contrato directamente, prescindiendo
de la licitacion, interpuesto por un particular que, de ha-

o
{8, "’
| : / pueden deducir los recursos de Treposicién y apelaciéon contra
!

\ berse realizado ésta, hubiera intervenido en ella,.

Estimo, asimismo, que en dicho caso también pr‘ocede:-
| ria el recurso de ilegalidad que prevé el art. 68 de la ley, in-
\ terpuesto por un tercio de la Junta, trescientos ciudad’anos

inseriptos o el Poder Ejecutivo, segin lo dispone el mismo
articulo.

No puedo entrar al estudio a fondo de estos puntos
porque exceden el objeto estricto de mi estudio, correspon:
diendo més bien a un trabajo sobre los recursos contencio-
808 municipales.

4 4’-‘ = - -
: OS‘ 4 § 2.'—’ Poder Ejecutivo, Servicios Descentralizados y Entes

~ Autdénomeos.

§0. La ley de Diciembre 31 de 1935. Norma general. —
L.a, disposicién legal vigente en la materia, es la ley de Di-
cu;mbre 31 de 1935, cuyo articulo primero est4 redactado
asi:

«Es obligatoria la licitacién puablica de acuerdo con

( «las normas que regulan el procedimiento para toda obra

0 toda inversién de fondos que exceda a la suma de qui-
. «nientos pesos ( $500.00 ), comprendiéndose en este régimen
¢no sélo a la Administracién Central, sino a los Entes Au-
«tonomos y Servicios Descentralizados.
«Se exceptian: ... (siguen las excepciones ) ».
Pese a la férmula amplia utilizada por el legislador, que
abarca un gran nimero de casos ( véase el ntimero siguiente ),
constituye siempre una excepecién a la facultad de libre elec-

0101'1"(161 contratante, que es la norma general en la contra-
tacién ( supra, n°o 44 ).
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Claro esta que para los casos previstos en la ley, la excep-
¢cion se convierte en regla general, que tiene a su vez excep-
ciones, expresamente establecidas unas (infra, nes 53 8.).
implicitas otras ( infra, nes 60 s. ). En otras palabras: respecto
de los casos, o aiin mas, de las categorias de casos indicados
en el art. 10, para los cuales ha sido declarada obligatoria
1a licitacion publica, la regla general viene a ser ésta tltima
y no la libertad de eleccion ( 1).

51. Continuacion. Casos no comprendidos por la ley.—
De acuerdo con las ideas expuestas puede determinarse
con toda precision los casos en que es obligatoria la licitacion
puablica, segtin lo mandado por la citada ley.

Debe procederse por licitacion publica «en foda obra
«o toda inversién de fondos que exceda de quinientos pesos».
Cuando se trate de un contrato que ni tenga por objeto
una obra, ni origine una inversiéon de fondos, que sobrepa-
gen el limite legal, la Administracion puede celebrar el ne-
gocio privadamente, eligiendo por si el particular con quien
lo concertarid. En cambio, para hacer una obra o para reali-
zar cualquier servicio, negocio, ete., que exija una inversion
de fondos, se requiere licitacion ptblica (2).

(1) Ctf. Jeze, Revue de droit public, 1930, p. 267.

(2) Véase que el legislador modificé 1a férmula usada en las leyes y
decretos anteriores, que es la misma usada en casi todas las legislaciones
extranjeras, la cual establece simplemente que tales o %“uales contratos
* {( de obras, suministros, arrendamientos, etc. ) se hardn por licitacién, sus,
tituyéndola por las palabras: « toda inversién de fondos ».

Esto crea gravisimos, por no decir insolubles problemas de interpreta-
cién, pues existen infinidad de actos administrativos que originan inver-
siones de fondos, y que por su propia naturaleza no son susceptibles de ser
licitados, pese a que, ante los términos legales, habria que proceder por
licitacién.

Veamos algunos ejemplos, a titulo simplemente ilustrative, porque el
problema serd analizado mas adelante (infra, n° 60 s.): una donacién,
cuando los organismos piublicos estin autorizados para hacerlas, es una
inversién de fondos y por su propia naturaleza no puede licitarse; una
transaceién, para resolver un litigio en que el Estado es parte, configura
otro caso similar; etc.

La modificacién, ‘inspirada en la noble finalidad dé cortar toda
posibilidad de eludir 1a ley, es inconvenienté y serd ventajoso modificarla-

| Auténomos, a los cuales no alcanza el decreto de 1911, siendo aplicable

— 5D -

Pese a la generalidad de la férmula utilizada, son muy
numerosos los casos de contratos perfectamente licitables,
que por Mgi_(i(_)_ntr@_ﬁgg de obras, ni originar inversiones
de fondos, escapan a la regla de Ia licitacion, pudiendo, por
‘;.»10 mismo, celebrarse directamente. Por ejemplo: todas las
¥entas o arrendamientos de bienes muebles o inmuebles
~ del Estaﬂf), todas las concesioties de servicios publicos que no
originen obligaciones pecumiarias (inversiones de fondo )

" a cargo del Estado, etc., pueden concertarse directamente,

Y ésta es, evidentemente, una sensible falla de la ley.

En cuanto a la cantidad de quinientos pesos, por deba-
jo de la cual puede procederse sin licitacion (1), es de ob-
servar que no se ha previsto el caso de obras, suministros
0 servicios realizados repetidas veces durante el afio, por
monto inferior al limite legal, conéi&éﬁddé“'ihiﬁ;idua]mente,
pero. mucho mayor en su conjunto. Es éste un vacio del
legislador, que s6lo parcialmente es capaz de salvar el
intérprete ( 2 ).

(1) No hay obligacién de prescindir del llamado a licitacién. El je-
rarca administrativo estd facultado para contratar directamente, pero
Puede no usar esa facultad ( swpra, n° 46 ).

3 Véase, a titulo informativo, el decreto del Poder Ejecutivo de fecha Di-
clembre 4 de 1935, estableciendo el procedimiento a seguir en laslicitacio-
nes del Ministerio de Relaciones Exteriores, cuando, no siendo obligato-
ria ésta al t,en'or de lo dispuesto en el decreto de Febrero 6 de 1911 (hoy
derogado parcialmente por la ley de 1935 ), se dispusiera la realizacién
de aquella formalidad.

Ta:mbién cabria citar el decreto de Mayo 30 de 1931, reglamentando el
Procedimiento de los pedidos de precios que haga el Ministerio del Interior,
cuando no sea obligatorio ir a licitacién piblica.

(2) Para los casos de obras, suministros o servicios que se repiten
muchas veces, por monto en conjunto superior a quinientos pesos, pero

- aisladamente inferior a esa suma, considero aplicable el criterio del decre-

to d? febrero 6 de 1911, el cual alude al ¢ importe total o anual » de la obra,
Suministro o servicio ( art. 1).

Aunque el punto puede prestarse a dudas estimo que frente al
P_Oder Ejecutivo y Servicios Descentralizados puede sostenerse la aplica-
cién de la citada disposicién legal, la cual no habria sido derogada por la

\107 de 1935, que en este punto presenta un sensible vacio.

La solucién, en cambio, se vuelve mucho més dudosa para los Entes
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52. Continuacién. A cudales Organismos comprende. —
Segilin se ha visto anteriormente, la ley de 1935 sélo alcanza
al Poder Ejecutivo, Servicios Descentralizados y Entes Au-
tonomos. Escapan, pues, a sus prescripciones los Municipios,
el Poder Judicial, el Poder Legislativo, la Corte Electoral,
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo y el Tribunal
de Cuentas.

Los Municipios tienen un régimen especial, establecido
en la ley organica de Intendencias, de fecha Octubre 28 de
1935. Pero ocurre distinto en los otros casos.

No existe ninguna disposicién legal especial relativa a
las licitaciones que verifiquen los citados organismos publi-
cos (1 ). Tampoco son aplicables ni la ley de 1935, segdn se
ha dicho anteriormente, ni ninguno de los muchos decretos
del Poder Ejecutivo, que sélo rigen para las oficinas que de
é1 dependen. Unicamente cabria sostener la aplicacién de la
,vieja ley de junio 25 de 1860 (supra, n° 11), disponiendo

:?Lque toda obra publica costeada por « las Rentas Generales
{ «o por las de cada departamento, se hara por remate, a pro-

J'«puestas cerradas», lo que equivale a nuestra licitacion
- publica actual.

Pero excepcién hecha de las obras publicas ¢ costeadas
. por las Rentas generales», todo otro contrato, sea cual sea,

. puede celebrarse directamente, ya que, no existiendo prohi-

bicién legal, recobra todo su imperio la norma general de li-
bre eleccion de contratante ( supra, n° 44 ).

BEs éste, evidentemente, un sensible vacio de la ley, ¥y
urge salvarlo, declarandola aplicable a todos los orgamnismos
que integran el Estado.

53. Excepciones a la regla. Criterio de interpretacion.—
La ley de 1935, después de declarar obligatoria la licitacién

}"‘@‘: solamente por analogia, a efectos de salvar el vacio de la ley ( art. 16, C.

L% 7 Civil ), R
(1) Poriulo menos no conozeco ninguna disposicién a este respecto,
aunque puede existir, perdida en el férrago de nuestra legislacién, y contem-
plando sélo algién caso parcial.
b -

publica para toda obra o toda inversiéon de fondos Que exceda
de quinientos pesos, agrega: «Se exceptlan: ... (y enumera
cuatro casos ) ».

Al tenor estricto de la letra del articulo, el cumplimien-
to de esta formalidad asumiria ecaracter obligatorio, ine-
ludible. S6lo podria prescindirse de la licitacién pl’lbli’ea. en
los casos enumerados taxativamente por la ley.

El informe de la Comisién de Presupuesto de la C4ma-
ra de Representantes, que se expidi6 aconsejando la sancién
del’p‘royecto que luego convirtiose en ley, se pronuncié ca-
.te.g(?rlcamente en el mismo sentido, destacando que con esa
iniciativa buscibase evitar que, por insuficiencia de las dispo-
siciones legales vigentes o por via de interpretaciones mas
0 menos fundadas, pudiera prescindirse de la licitacién fue-
ra de los casos especialmente indicados (1).

(1) ¢El proyecto de ley adjunto — dicese en el informe — tiende a
srobustecer el imperio del régimen de los llamados a licitacién dentro de
¢las dependencias de las reparticiones publicas, reafirmdndose asi una
¢ practica de buena administracién y de provechosas consecuencias para el
¢ Estado. No se trata de una innovacién dentro de la legislacién positiva de
¢ n.u%tro pais, que cuenta desde hace afios, con una ley inspirada en idén-
« tmo's propdésitos, pero que, por ofrecer algunas dificultades para su apli-
¢ cacién estricta, no ha rendido en la préctica, los resultados que a ella se
¢ confiaran.

¢« Las propias omisiones de la ley vigente, han sido las determinantes
¢de que se abandonara un sistema tan directamente defensor de los inte-
¢ reses del Estado, muchas veces por la imposibilidad de llevarlo a la pric-
ctl.ca. y.e.n otras, porque las mismas lagunas advertidas en el texto de la
¢ disposicién legal fueron suficientes como para utilizarlas de buen pretex-
¢to para echarla al olvido. Si no puede decirse que la ley sobre licitaciones
¢ pﬂbllc.as e encuentre en desuso, cabe afirmar, en cambio, que no alcanza
¢la aplicacién celosa y no interrumpida que fuera de desear.

¢« El pr.oyecto de ley cuyo estudio se somete a la consideracién de la
« Cdmara tlelilde precisamente a lograrlo. Contempladas las dificultades de
¢ orden prictico que. se han advertido y realizado un ajuste m4s prolijo en
tel ifexto de sus disposiciones, beneficiadas ahora con una latitud més
¢racional, el régimen de las licitaciones dentro de la Administracién Pi-
::il;ia,dtendré, en todos los casos, una fécil aplicacién, con la wnica excep-
s zu;zuésl:;:ig:es :x:resa y concre:tal.nente determina el propio pro-
RQnamtaptea, e ;::zem ». ( Diario de Sesiones de la Odmara de
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De acuerdo con los antecedentes transcriptos y la letra
de la disposicion legal, pareceria forzoso conecluir que bajo
ningan concepto puede prescindirse de este requisito, sino
en los casos expresamente establecidos en la ley.

Sin embargo, estimo que la solucién no puede ser ésa
¥y que pese a la letra de la ley y al informe de la Comision,
existen obras e inversiones de fondos que mnecesariamente
han de realizarse sin licitacién, porque ésta no puede llevarse
a cabo. Existe, como se demostrara mas adelante ( infra,
ne 60 8.), en determinados casos ( que en rigor de logica
debieron ser incluidos entre las excepciones ), verdaderaimpo-
sibilidad de proceder por licitacion por lo cual hay que acep-
tar la conclusion indicada, ya que de lo contrario habria
de admitirse que la Administracion no puede llevar a cabo
dichas obras o inversiones de fondos, con lo que se detendrian
total o parcialmente los servicios publicos.

Dicho en otras palabras: hay obras e inversiones de fon-
dos que por imposibilidad legal, de naturaleza o de hecho,
no pueden ser licitadas; tampoco figuraii entre las excepcio-
nes previstas en la ley; luego, o se admite que para no violat
la ley la Administracién no hars esas obras, ni autorizard
esas inversiones de fondos, con lo que podrian paralizarse

~determinados servicios publicos, solucién, evidentemente ina-

ceptable, o se acepta que ademis de los casos previstos ex-
presamente, existen otros en que, por razones de imposibili-
dad legal, de naturaleza o de hecho, puede también prescin-
dirse de la licitacion.

Ha ocurrido aqui, lo que pasa tan amenudo, de que para
suprimir una corruptela, para cerrar una fisura por la que se
filtra un vicio administrativo, se dicta una norma tan es-
tricta, tan absoluta, que a pesar de ser obligatoria, se vuelve
de cumplimiento imposible en algunos de sus alcances. Es lo
que ha ocurrido con esta ley y de ahi que pese a los antece-
dentes mencionados, es forzoso llegar a la conclusién que

- €xXpongo, a menos que se quiera paralizar en ciertas ocasio-

nes los servicios publicos.
Pero debe quedar, sin embargo, como elemento util
Sy Y . S
para la interpretacion de la ley, un ecriterio absolutamente
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estricto para determinar los casos de prescindencia de este
requisito no previstos expresamente. Por eso, sélo cuando
‘resulte evidente la imposibilidad de recurrir a la licitacién
'Y_que la hipétesis en cuestién debi6 ser incluida entre lag
iexcepgiqnes éxpresas, se aceptard que puede apartarse el
%py‘_ngﬂip_ighde la_obligatoriedad (1 ).

En los nos 60 s. volveré sobre el particular.

54. GContinuaciéon. Suministros de productos amparados
en privilegios (2 ). — La primer excepcion a la regla de la
licitacion publica para toda obra o inversién de fondos su-
perior a quinientos pesos, se halla establecida en 1a parte
inicial del inciso A de la ley, en los siguientes términos: « Los
« suministros cuya fabricacién sea exclusiva. de los que tie-
«nen privilegio para ello ».

La disposicién no necesita mayores fundamentos, pues
€1 esos casos se vuelve imposible proceder por licitacion,

(1) El problema se vuelve mucho més grave en virtud de la férmula
¢toda inversién de fondos y, que utiliza el legislador, Ia cual no aparece
en la‘s leyes similares, y que, interpretada literalmente, ateniéndonos al
pr}‘IICIPiO de la obligatoriedad rigidamente establecido en la misma, pone
al intérprete en el trance de tener que extender este requisito a casos cuya
propia naturaleza lo impide. Véase supra, p. 64 nota 2, e infra, n% 60 s.'

( '2) Egn las legislaciones extranjeras, las excepciones al principio de
la obllgatoriedad de la licitacién, cuando éste ha sido establecido, gon mu-
cho m4s numerogas que en nuestra ley de 1935, lo que evita se cree el pro-
blema sefialado supra, P. 64, nota 2, sobre no aplicacién de la ley fuera
de los casos expresamente previstos.

He aqui alguna de las excepciones mds frecuentes: obras o suminis-
troa?’que las necesidades de seguridad ptiblica impiden efectuar por lici-
tacién; — obras o servicios que las circunstancias aconsejan mantener se-
cretos; — adquisiciones de productos que deben realizarse en los propios
lugares de produceién; — cagos en que se han efectuado infructuosamente
dos llamados a licitaeién; ete.

El reglamento italiano de 1924, permite la contratacién directa cuan-
d.O ]a: naturaleza propia de la cosa a comprarse impide se proceda por li-
citacién, y también cuando concurren circunstancias especiales y excepeio-
nales. Véase como dicha disposicién transforma la némina de excepciones,
de taxativa en simplemente enunciativa, por la indeterminacién de los

Casos concretos en que puede prescindirse de la licitacion, que surge de la
férmula genérica utilizada. ,
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ya que solamente la persona o entidad que posee el privile-
gio podrd presentarse formulando ofertas. Tampoco sus-
cita mayores dudas en su interpretacién, debiéndose enten-
der que se refiere tanto a los priyilegios de invencién, como
a los de fabricacion.

Sin embargo, la aplicacion de la ley en la practica ori-
gina muy serias dificultades. No se trata de cuestiones de
derecho, sino de hecho. En efecto, existen muchos articulos,
objetos o productos, cuya fabricacion se encuentra protegi-
da por privilegios en favor de determinada personas y cuya
adquisicion satisfaria plenamente las necesidades de la Ad-
ministraciéon. Pero como éstas también pueden ser llenadas
a entera conformidad con otros articulos, objetos o productos
de distinta marca o clase, el precepto legal no es aplicable.

Un ejemplo aclarara lo expuesto: hay que licitar la ad-
quisicién de una maquina tal o cual; podria servir, pues
es una maquina muy conveniente, la que produce el esta-
blecimiento tal, cuya fabricacion es exclusiva porque tiene
privilegio de invencion; pero existen otras maquinas simila-
1% ﬁgsceptibles también de llenar el objeto buscado, construi-
das por otros fabricantes (los cuales a su vez pueden dispo-
ner de privilegios ); en estos casos, aunque la compra de cual-
. quiera de dichas maquinas constituiria un suministro de
‘cosa amparada por privilegio, como son varios lo quepodrian
ofertar articulos aceptables, no se aplicala excepcion legal (1 ).

La dificultad — cuestion de hecho — estriba en- deter-
minar cuando puede adquirirse una u otra méquina, y cuan-
do se requiere necesariamente, por razones téenicas u otras,

(1) Pongamos otro ejemplo practico: existen infinidad de tipos ¥y
clases de ladrillos refractarios, muchos de los cuales son de fabricacién exclu-
siva de tal o oual fabricante, el cual tiene privilegio. No podrian adqui-
rirse &in licitacién ladrillos de una marca determinada, aduciendo que 86-
lo los produce aquel fabricante que tiene privilegio, porque los demas la-
drillos, aunque de distinta marca, son también perfectamente utilizables.

Lo contrario ocurriria si técnicamente pudiese afirmarse que gélo la-
drillos iguales o de su mismo tipo son utilizables (0 que no pueden usarse
otros sin grave perjuicio perfectamente comprobado ) pues en ese caso, cOmMo
sc trata de ladrillos amparados por privilegios, finicamente podrian adqui-
rirse al industrial que los produce.

. extranje_ros,

ST & T

la méqulna ta:l que Solam noe l)l‘( )(i uce i~
e t i eter
! ; y un fabl‘lcante d te

55. Continuacion. Sumi
a nistro de productos i
v 0se
por :lna_persona o entidad comercial. — En 1, pa,prte Igion$ lsglo
::i.smi 0 inc. A, s.e .esta,blece la segunda excepeion, en abe tel
n0s: «Suministros... que no estin poseido,s 81 s
«una persona o entidad comercialy. it

El mi L ST
_Inismo motivo que justifica la excepceion _estudiada,

en el niimero anterior, explica también ésta. Siun producto
- 0

. E;z?ézolsleldtq s6lo pfor una.l, persona, es evidente que la lici-
imPOSibigdal(;an;, objeto ni razén de S€r, por cuanto existe
B et;c;gtlc')aznct‘)érsl:urrencia) Y pluralidad de ofer-
dadem\i g, 4 ’. € como en el caso anterior, ver-

e Smposibiidad e lggho fara proceder_por liitacion.

- Mgty P 1101011 parece clara, da lugar a compli-
o s ext a p,ra,ctlczy. Interpretado literalmen-
byl »_ 1o endrlg, .cam nunca aplicacién, por no

nca, pues resulta dificil imaginar el producto que
7

b :
uscando en todas partes _del mundo, s6lo esté poseido por

una sola persor : et
tades de'p?:q%a - enfﬂ;d. Y esto sin considerar las dificul-
Sl B iﬂd': a pﬁ;‘a Justificar la existencia del extremo
: 1spensable, por lo tant : ;
: § 0, precisar bie
Y sentido de la disposicién. ’ n el alcance
Busca o y
que la solnd-(,) un criterio de interpretacion podria creerse
g (;lcw.n estuviera en limitar a nuestro pais la deter-
i Z‘, si hay una sola o més de una persona que posean
Bupuestouc 0, Par?. prescindir de la licitacién en el primer
¥ recurrir a ella en el segundo. Pero si bien esta

1 !
'h&cex('se )aI:;};:I:::O que el pro.blema. se complica cuando la compra puede
fabriéa‘wit'in i ;‘:s extranjeros. l:ln efecto, puede perfectamente ser de
oeilacts S Siuen nl\)mstro pais de.terminado suministro, por existir

" 1’05 e ezm argo conseguirse muchas ofertas de fabricantes
S i no afecta el privilegio concedido por nuestras au-

Voot a compra se vuelve perfectamente licitable.
en darse normas absolutas para estos casos, pudiéndose seguir

en cada uno de ellos, el criteri
’ criterio aconsej 2l s %
‘ei.d” Por una sola persona ( infra, n° 5?8;(10 para Ia hipstesis de cosas po-




puede ser la solucién en algin caso concreto, no lo es en la

mayoria y especialmente en_ todas aquellas adquisiciones

"i | que se hacen cg;nﬂ’l‘nm?tqwen el extranjero, y a las cuales,

|| por-esa misma circunstancia, no puede aplicarse dicho cri-
terio (1 ).

A mi juicio la solucion exacta, finica que permite una
aplicacién justa del citado articulo, cuya redacecion eviden-
temente no es muy feliz, consiste en analizar cada suministro
en particular y ver si, de acuerdo con la manera comolmormal-

- mente [ s efectia esa adquisicion, puede  decirse quo
se encuentra una persona o entidad comercial que lo po-
|sea y en condiciones de ofrecerlo a la venta (2).

f——

(1) Con algunos ejemplos se aclarard este concepto.

Supongamos que para la cantina de un regimiento, un hotel, un come-
dor popular, ete., 1a Administracién necesita adquirir cierta cantidad de

cerveza en botellas, cuyo monto global excede de quinientos pesos. 8i sélo
hubiera en el pais una fibrica de ese producto ( tal era la situacién hasta
| hace poco tiempo ), la adquisicién podria hacerse directamente, en base
a la disposicién legal que analizo, pues a nadie podria ocurrirsele que para
efectuar esa compra deban tenerse en cuenta las f4bricas instaladas en el
» ! extranjero (reparese que el suministro no puede hacerse, en las condicio-
nes comunes, por productores extranjeros, porque hay que enviar las bo-
 tellas periédicamente etc. ). b s SRR KR
(: ’ Pero si el producto a adquirirse fuese aluminio laminado, aunque en
W | el pais hay s6lo una fibrica quelo elabora ( E.G.A.M.8.A.), como se trata
- de_un artfeulo que\}pﬁmalmente'se_ adquiere al eéxtranjero (la fdbrica na-
| cional importa la materia prima ), existiendo muchos productores en con-
! diciones de ofertar, hay que proceder por licitacién.

(2) Para demostrar el fundamento del ecriterio dado, segtn el cual
hay que examinar cada caso en particular y resolver seglin las circunstan-
cias bastard citar el de la adquisicién de ciertos productos, como por ejem-
plo portland, en los que el monto de la compra hace variar la solucién.

En el pais hay por ahora gélo una fébrica de portland. Sila Adminis-
tracién necesita para la construceién de una obra piblica cualquiera, canti-
dades de portland no muy grandes, pero cuyo monto exceda de quinientos
pesos, podria adquirirlo directamente a la fabrica nacional, en base al in-
ciso A citado. Seria completamente equivocado sostener que en ese caso hay

- quellamar alicitacién, para que puedan presentarse los productores extran-
jeros, porque se sabe perfectamente bien que en cantidad chicas ni se acos-
tumbra ni es posible econémicamente importar portland extranjero.

Pero si pn lugar de una adquisicién reducida, hubiese que comprar can-
tidades grgndes ( cargamentos completos, de cinco o seis mil toneladas ),

O
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Es un criterio de interpretacion que el jurista s
f01.'zz.a,do a a.doptar para salvar las dificultades practi s
origina la .dlsposici(’)n legal que analizo, evitando uemasbque
se vuelva }naplicable, primera hipétesis, o bien se a%r i m'n
para eludir indebidamente la licitacién, segunda }?i;({)l;;lsaﬂ

direéig;n::;ti:;a;id'tnh Adquisiciones o servicios que procedan
stado. — La tercer excepcién est4
- ; st4 conteni-
da,.e‘n el inc. B, el cual se refiere a «las adquisiciones o :E;
«v1c1os‘ que procedan directamente del Estado, o d ;
«organismos industriales ». ; i
Se justifica esta excepcit
: pcion porque cuando es el propi
Esba,;io,. por intermedio de cualquiera de los orga,II:iSIIIl)(l)(;
1(;ue()bo mtgrin, el que va a cumplir el suministro o realizar
Ta, ay posibilidad de fraude ni i
Day. il de connivenci
con los funcionarios que han de Tegolve T e 2oy
on e Tesolver el negocio. Ad
reputase — hipétesis por des i ; it
gracia en la practica no total-
nilente exact.a — que los organismos ptuiblicos se cobran entre
81 el precio justo del servicio. ‘ '
La disposicion es clara i ;
T clara y no crea problemas de interpre-

i :
;ol:(:l :Zr::‘ﬁ:. ;].a(;lel}]:ldo actl.lalmente la Ancap, a la cual el Poder Ejecutivo
B o ::d e‘;: 18’ Al()irll 15y 30de 193.7, confié la migién desuministrar
A e es }nado a obras piblicas ( repdrese que siendo para el
ol esta'b}l)eci fml;n:l e port.land estd eximida del pago de impuesto,
o . ote ecreto clt’ado anteriormente ), entonces la golucién
g normalt;rll e,t pues no §0'10 hay que admitir que son muchos los
R el (:31‘1A e en condiciones de ofertar, volviéndose por lo tanto
e o ,us'lano que es conveniente para los intereses piiblicos
e, puja, a efectos de provocar el abaratamiento de los

El ejemplo precedente demuestra, pues, cuan relativo tiene que ser el

eriterio para inter i .
; pretar y aplicar la d shse : 1%
deja amplisimo campo a lzf duda. 'sposiciénlegal citada, cuyaredaccién

————

l : . . .
e u:trilll‘:go habia nf?ceSIdad de incluir la frase final «y de sus organismos
» ( se refiere seguramente a los Entes Auténomos industriales

O comerciales ), porque en el i
) término « Estado i
todos los organismos piblicos, incluso aquéllos.» TR e G

b
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57. Gontinuacién. Compra de obras cientificas o de arte.—
Siguiendo el orden del art. 1°, hallamos la cuarta excepcién,
contenida en el inciso C, en los siguientes términos: « La com-
« pra de obras cientificas o de arte».

Se explica perfectamente la excepcién, por cuanto la
propia naturaleza de esta clase de compras constituye obs-
taculo insalvable para hacer licitacion, ya que resulta imposi-
ble la_comparacién de obras cientificas o de arte, para optar
por la de precio mas bajo, y ain mismo el determinarse en
funcion del costo, que en esta materia es elemento comple-
tamente secundario. o

Para que proceda la aplicacién del inciso es necesario
que se trate de « compra» de una «0bra » y que esta sea « cien-,
tifica o de arte» (1). Bl alcance de estas palabras es el usual
y la determinacién de lo que se entiende por obra cientifica
o0 de arte hay que hacerlo en cada caso concreto 02 )

~ 58. Continuacién. Casos de wurgencia. — La quinta
excepcion, contenida en el inciso D, la constituyen «las com-
«pras y ejecuciones de obras o servicios urgentes, cuando
¢ por circunstancias imprevistas no pueda esperarse el llama-

(1) La ley no prevé los casos de contratacién de servicios técnicos,
en los que existe «inversién de fondos » y el elemento cientifico o artisti-
0 es fundamental ( por cuyo motivo no puede hacerselicitacién ), y que sin
embargo no caben dentro de la excepcidén que analizo, porque ésta contem-
pla sblo las « compras de obras cientificas o de arte » y aquéllas serian arren-
damientos de servicios y no compras.

E1 error proviene de que esta excepcién se establece siempre con refe-
rencia a ¢ contratos de obras o suministros », como ocurre en la legislacién
francesa ( Jéze, Revue de droit public, 1930, p. 271-272, notas) y otras,
_mientras que aqui lo ha sido para toda « obra o inversién de fondoss, fér-
mula mucho mis amplia y que requiere, también, excepciones mas elds-
ticas, para evitar se cree la situacién a que ya me he referido, de inaplica-
bilidad de la ley en casos no exceptuados expresamente ( supra, nota 2,
P, 64, e infra, nos 60 g. ). ]

(2) Véase a titulo informativo, algunos casos jurisprudenciales so-
bre lo que ha de entenderse por «obra cientifica o de artes, en Masson,

Lo contenticux des adjudications publiques em matidre de travauz publics,
Paris, 1938, p. 27-98

b

realizar con ur

Posible ampararse en el inciso D), o bien se procede por licitacién y en-
tonces Provisoriamente se paraliza total o parcialmente un servicio pu-

:bllco, 0 bien se autoriza la obra o la inversién de fondos y entonces se vio-
a la ley.

«do a licitaciéon y en cada caso con la.autorizacién previa
¢y expresa del Poder Ejecutivo en Consejo de Ministros».
~ Se explica satisfactoriamente esta excepeion por cuanto en
esos casos el dilema es preseindir de la licitacion 0 paralizar
total o parcialmente un servicio pablico. La previa autoriza-
cion del Consejo de Ministros constituye un resguardo, y a
la vez, un obsticulo que servird para que no se abuse del
pretexto de la urgencia.
Tres condiciones es preciso llenar bara que en base a

trate de un caso de\urgenciay’ segundo, que la imposibilidad
de esperar al llamado a licitacion haya sido producida por™

L

W
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este inciso pueda prescindirse de la licitacién: primero, que se~"

LausasSimprevistass tercero, que el\Consejo#de Ministros lo ..

_autorice.

La urgencia es una cuestién de hecho: hay que examinar
cada caso en particular y depende de las circunstancias del
momento. Corresponde al Consejo de Ministros su aprecia-
cion.

La situacion de urgencia debe ser imprevista: es lo que
surge del texto legal y constituye la segunda condicién. Si
éra previsible que habria de hacerse la obra o la inversién
de fondos y las autoridades se dejaron estar y no hicieron
a tiempo el llamado a licitacién, no se configura el supuesto
requerido para que el Consejo de Ministros pueda coneceder
la autorizacion. En otras palabras: cuando ha habido tiempo
suficiente para llamar a licitacién Y por omisién de las auto-
ridades administrativas no se ha hecho asi, aunque luego se
€ree una situacién de urgencia, como ésta no ha surgido por

¢ circunstancias imprevistas », la disposicién legal es inapli-
cable (1)

———

(1) Claro estd que entonces surge el problema de lo que se hace en
4 emergencia, pues si por un lado hay una obra o inversién de fondos &
gencia, y por otro, una ley que obliga a ir a licitacién (no es

A mi juicio, si existe realmente urgencia tal que no permita pro-
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59. Continuacién. Casos justificados para ciertos Entes
Auténomos. — La ultima excepcion, prevista en el inc. E,
alcanza sélo a ciertos Entes Auténomos. Dice asi dicha dispo-
sicién: « Los entes auténomosNndustriales/ podran prescindir
«de los llamados a licitacion publica, previa autorizacion
«del Tribunal de Cuentas, en los casos fundados que_lo.re-
WA@@QG& de su.giro».

Se ha tenido presente, al redactar este inciso, la comple-
jidad de la gestién de dichos Entes Autonomos, que en muchas
oportunidades exige mas libertad de accion de la que es posi-
ble obtener procediendo por licitacion. Esta formalidad, si
bien asegura la maxima correccién y honestidad en la gestion
de los servicios publicos, puede llegar a trabar la acciéon delos
organismos publicos, especialmente cuando se trata de orga-
nismos industriales en competencia con las empresas parti-
culares, para luchar con las cuales y con probabilidades de
éxito, es preciso adoptar en lo posible su rapidez y agilidad
de actuar.

La disposicion se refiere a los Entes Auténomos «indus-
triales ». Pareceria, pues, que s6lo a éstos ( Ancap y Usina
Eléctrica ) los « comerciales» ( Banco Reptublica, de
Seguros e Hipotecario ), ampararia la excepcion. Sin embargo

' opino —ureconociendo que la redaccién de este inciso no es

la més apropiada para esta interpretacién — que_tanto unos
CQIo.ofros estdn comprendidos en el inciso E, el cual ha que-

rido referirse a los Entes Auténomos que constltuyen el «do-

- minio industrial y comercial del Estado» (art. 181 de la

Constitucion ).

La ley establece que cabe la prescindencia delalicitacion
en «los casos fundados que lo reclamen las necesidades del
giro» del Ente Auténomo. Tienen que existir, pues, razo-
nes de conveniencia, perfectamente justificadas, para pres-
cindir de la licitacién. Cuando se llegue a la conclusién de que

ceder por licitacién, el Consejo de Ministros hard bien en conceder la au-
t9rizaci6n solicitada, sin perjuicio de la responsabilidad de los funciona-
T108 que incurrieron en aquella grave imprevisién y que responderdn ante
quién y por las vias que correspondan.

_hacer una compra o una inversion de fondos mediante lici-

tacion, ocasionaria al Ente Auténomo dificultades, perjuicios
o inconvenientes, procede dirigirse al Tribunal de Cuentas
golicitando la autorizacién que prescribe el inc. E (1).

El Tribunal de Cuentas aprecia si son o no justificadas

las razones que se invocan: si las estima fundadas, concede- -

la autorizacién; en caso contrario, la niega. El Tribunal exa-
mina solamente eso: si las razones que se aducen Para pres-
cindir de la licitacion Son 0 uustlflcadas \’ 10) entra al estu-
dio de la compra en si, para ver si es ye &osa u oportuna,
concediendo la autorizacion en caso afirmativo y negdndola en
caso contrario. Esta_ cuestién corresponde exclusivamente
al jerarca administrativo, en el caso Directorio/del Ente Au-
tonomo, el cual es responsable de su gestion. El Tribunal ~
es solamente un 6rgano de contralor, que no hace ni debe
hacer administracién activa, lo que desvirtuaria sientrara
a juzgar de la oportunidad o conveniencia de la adquisicion
en si (2 ). Ha de limitarse, pues, a velar por la observancia
de la ley de licitaciones, permitiendo a los Entes Auténomos

———

f

(1) No es posible dar reglas concretas para determinar cuando se
configura el caso fundado a que hace referencia la ley; hay que analizar
cada caso en particular.

El criterio debe ser amplio, para no perturbar la marcha de los ne-
gocios industriales del Ente Auténomo, pero sin llegar a extremos incon-
venientes.

(2) Algtin ejemplo aclarard bien este concepto.

Supongamos que la ANCAP pide autorizacién para comprar combus-
tible (petréleo crudo, nafta, kerosene, fuel-oil, ete.) directamente,
aduciendo que con licitacién piiblica las empresas competidoras conocen
sus precios de costo y quese lucha con dificultades frente alos trust mundiales,
que conociendo las ofertas saben silas empresas afiliadas respetan los precios
¥ condiciones fijados. El Tribunal s6lo debe apreciar si son justificados 0
1o los argumentos aducidos, sin entrar al estudio de la adquisicién en si,
es decir, si la compra de tal combustible es conveniente, sise comprd al ofer-
tante que cotizé mds bajo ( muchas veces la calidad, la rapidez de entrega
del producto u otras circunstancias, como el pais de procedencia en el caso

_ del carbén, que por razones de orden internacional debemos adquirirlo con

preferencia en Inglaterra, vuelve necesario aceptar ofertas mis elevadas ),
8i la calidad era la mejor, ete.
De proceder el Tribunal en distinta forma, se inmiscuiria en la esfera




prescindir de ésta cuando juzgue, en mérito a las razones
invocadas, que realmente se justifica la compra directa (1).
de accién de Jos Directorios los Entes Auténomos, abandonando su funcién
de contralor para hacer administracién activa, lo que le estd vedado, y
solidarizdndose y responsabilizdandose de actos ajenos.

(1) Este criterio ha sido aceptado por el Tribunal de Cuentas, segin
resolucién tomada el 21 de febrero de 1936, la cual fué comunicada por no-
ta a los Entes Auténomos, a los efectos que hubiera lugar.

Sin embargo pareceria que en los dltimos tiempos, con motivo de la
renovacién parcial de sus integrantes que acaba de tener lugar ( setiem-
bre de 1938 ), tiende a modificarse aquél, y el Tribunal se inclinaria por
entrar a apreciar la operacién en si misma, a cuyo efecto exigiria la remi-
gién de todos los antecedentes, una vez finalizada la operacién.

He aqui el texto integro de la resolucién citada:

«La conformidad del Tribunal exigida por la ley para que pueda pres-
¢ cindirse, en algunos casos, de la licitacién, encierra dos aspectos: 10, Apre-
¢ ciacién de las circunstancias relacionadas con la realizacién de la opera-
«ci6én, tales como: urgencia imprevista, secreto comercial, oportunidad
«y otras andlogas; y 2°. Apreciacién de la conveniencia de la operacion ».

« Estas dos cuestiones estén estrechamente vinculadas, pues laconvenien-
¢« cia de la operacién tiene rol importante para decidir las otras cuestiones,
¢y ademds, en muchos casos requiere el conocimiento de hechos que son
«elementos determinantes del acto de gestién, apreciables solamente por
¢« quienes tienen el cometido especial de la migma; tales, por ejemplo: una
« negociacién de ocasién o resuelta en previsién de posible suba de precios;
«la urgencia de la operacién, cuando para establecerla requiere el cono-
«cimiento de existencias en stock, y de cantidad de consumos normales
¢« o0 anormales, estado de cambios y sus perspectivas, ete.

¢« Planteada esta cuestién, se vé que si 1a conformidad del Tribunal
«para prescindir de la licitacién piblica, implicara expedirse sobre la con-
¢« veniencia de la operacién, y — como la conveniencia es elemento de jui-
¢ cio que diffcilmente puede inducir a la prescindencia de dicho requisito —
¢resultard que el Tribunal viene a compartir con su acuerdo, la responsa-
¢ bilidad de la gesti6n industrial, lo que parece no haber sido ese el espiri-
¢tu del Legislador, porque desviaria a ese Cuerpo de su cometido Consti-
¢ tucional, que es el contralor, pero no de administracién acttva.

«De otra parte, si el pronunciamiento del Tribunal comprende la
¢ conveniencia de la operacidn, se establece una interferencia en la gestién
¢ de los Entes, contraria al principio de autonomia de los mismos, con evi-
¢ dente perjuicio para su buena gestidn, porque crearia una especie de re-
¢ visionismo del acto en gestién, — impuesta como trdmite necesario, ante
¢un Tribunal no especializado — con perjuicio de la rapidez de las decisio-
¢ nes, casi siempre urgentes, de los actos de gestién y diluyendo 1a responsa-
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Concedida la autorizacion, el Ente-Auténomo queda
en libertad de accién para contratar directamente. Claro

““esta que puede no utilizar la dispensa concedida por el Tribu-

nal, lo que siempre sers muy conveniente si lag circunstan-
cias que justificaban aquélla se modificaran o desaparecieran.
Y desde luego que cabe realizar una licitacion restringida
0 una restringida y confidencial, en lugar de 1a compra diz
recta. Desaparecida la obligacién de llamar a licitacién pabli-
ca, la Administraciéon recobra libertad absoluta de proceder
en la contratacién como 1lo juzgue mas conveniente (X))

¢bilidad que ésta motiva, entre el Ente que administra, y un Cuerpo de
¢« Contralor, cuyo acuerdo vendria a tener significacién extrafia a su fun-
¢ cién propia. '

¢ De las opiniones vertidag, 8urgié el convencimiento de que un ré-
¢ gimen semejante, no puede haber constituido el propésito del Legisla-
¢ dori Pero como es necesario resolver los casos que se presenten y sin per-
¢ juicio de iniciar el procedimiento conducente a la interpretacién de la
¢ disposicién legal, se acuerda expedirse, a fin de no perturbar la marcha
¢ normal de los Entes, dejando hecha reserva de que mientras no se aclare
« el punto, la conformidad o disconformidad que se preste a la prescinden-
¢ cia de la licitacién piblica, no significa abrir opinidén sobre la inconvenien-
¢ c1a 0 conveniencia de la operacién a realizarse, si no solamente apreciar las
¢ razones que se imwvocan para no lenar aquel requisito, resolviendo en conside-
t7acion a las circunstancias que se expongan, sin entrar en la apreciacion
tde las mismas como elementos decisivos de la operacién.

‘ Corresponde ahora aclarar, que la norma expuesta debe sufrir modifi-
¢ cacién euando se trate de operaciones que no sean de aquellas que consti-
«tuyen el objeto directo del negocio Industrial o Comercial del Ente; no se
'extifande, por consiguiente, a los actos complementarios de la adminis-
¢ tracién, tales como las compras de maquinarias y ttiles a emplearse en
¢la Industria Y Comercio, instalaciones, edificios, construcciones, ete.
* En estos casos, no median las circunstancias antes enunciadas respecto
«de _Ios actos de gestién directa y el Tribunal no ve inconveniente en la
!a.phcacl'én de la ley, sobre todo si los Entes, procediendo con la previ-
48i6n necesaria para su cumplimiento, toman con tiempo las decisiones
¢ oportunas ».

Diserepo con 1a golucién contenida en el %ltimo parrafo, pues tanto
€D uno como en otros casos debe regir el mismo criterio. El Tribunal ha-
fa administracién activa saliéndose de sus funciones de contralor, susti-
tuyéndose al Directorio, cuando entrara a apreciar la conveniencia de una
compra, fuese cual fuese.

(1) Se ha sostenido que la parte final del [art. 10, donde dice: ¢« Lag

alus
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60. Excepciones no previstas en la ley. — En el n° 53 des-
taqué el caracter taxativo que el legislador quiso darle alas
excepciones establecidas en la ley de 1935, solucion que
confirma en términos categoricos el informe de la Comision
de Legislacion de la Camara de Representantes (supra, p.
67, nota 1). Y dije que, pese a todo, el intérprete se encuen-
tra en la inexorable obligacién de admitir que hay otras ex-
cepciones, porque existe imposibilidad real de hacer por
licitacion ciertas obras e inversiones de fondos.

"~ Para demostrarlo basta mencionar, por via de ejemplo,
toda una serie de casos en que hay imposibilidad legal, de
naturaleza o de hecho, para proceder por licitacién, por lo
cual, o se cumple la ley al pie de la letra, no llevindose a cabo
la obra o la inversién de fondos, y entonces se paraliza total
o parcialmente un servicio publico, o se acepta que hay excep-
ciones no previstas, solucionindose asi este grave problema.

Veamos: la adquisicién de flemas alecohdlicas por la An-
)~cap, cuyo monto anual alcanza a varios centenares de miles
de pesos, que de acuerdo con su ley de creacion, sélo ese Ente
puede realizar y al precio que su Directorio fija anual-
mente ( ley 15 de Octubre de 1931, art. 15) ( 1 ); — las adqui-

«licitaciones restringidas solo podran realizarse cuando el importe no ex-
«ceda de la suma de mil quinientos pesos », limita la facultad del Tribunal
de Cuentas, impidiendo a los Entes Auténomos realizar esta clase de licita-
ciones, aun contando con la autorizacién de aquél. v

La tesis es equivocada, pues la parte final del articulo establece una
norma general para las licitaciones restringidas, andloga a la establecida
en la parte inicial para las licitaciones ptblicas, y nada tiene que ver con las
excepciones a esta tltima.

Véage infra, n° 64, donde se estudia mas detenidamente esta cuestién.

(1) Es imposible proceder por licitacién: la Ancap tiene la obligaeién
legal de adquirir todas las flemas que obtengan los productores y éstos s6-
lo pueden venderlas a dicho Ente; los interesados estan impedidos de ofrecer
o exigir precios, los cuales fija la Ancap por si misma, con cardcter gene-
ral, segilin 1o establecen en los decretos vigentes.

En esas condiciones existe adquisicién forzada, de acuerdo a normas
preestablecidas, no siendo posible hablar de licitacién, que requiere liber-

tad de decisién tanto en el particular como en el Estado, concurrencia de
ofertantes, ete.

\_fe
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,Jsiciones de uva que la Ancap ha verificado en varias oportu-
'nidades, colaborando con el Poder Ejecutivo para resolver
Ela,s “dificultades de la industria vitivinicola, al precio oficial
fijado por éste, también por muchos miles de pesos (1); —
l las compras de trigo por el Banco de la Reptublica, al precio

| oficial establecido por el Estado (2);—Ilas contrataciones

" de técnicos, profesionales, etc., para desempefiar funciones
| gemporarias (3 ); —las donaciones que en forma moderada

pueden efectuar ciertos organismos publicos ( 4 ); — las tran-
sacciones de juicios pendientes (5 ); —la adquisicion de co-
sas por expropiacion ( 6 ); — las obras o inversiones defondos

" cuando se han verificado infructuosamente varios llamados

“a licitacién ( 7); —las obras o a.dquisicianes que ‘deben ha-
_cerse, para que den resultado, con estricta reserva (8 ); —ete.
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(1) Tampoco puede hacerse licitacién en este caso, porque el precio
es fijo, estd predeterminado, y es elemento esencial de aquélla la movili-
dad de éste, para que los interesados puedan cotizar lo mas bajo posible.

i se hiciera licitacién, como los interesados en vender tendrian que
cotizar precios lo mas reducido posible, para lograr que sus ofertas fuesen
aceptadas, se desvirtuaria totalmente el propésito perseguido por el pro-
pio Estado al fijar el precio oficial, que es proteger al productor.’

(2) Para este caso proceden las mismas consideraciones que para las
compras de uva a precio oficial.

(3) No se concibe una licitacién para contratar los servicios de. un
téenico, de un abogado, de un médico, de un ingeniero, ete. Si se necesitan
sus servicios, o se le designa para ocupar un cargo presupuestado, o se l‘e
contrata, previa eleccién de la persona en mérito a su capacidad, conoci-
mientos, etc. No cabe la licitacién, aunque se trata de upa inversién de
fondos. 3 k

(4 ) Basta citar el caso para poner de manifiesto el absurdo de exi-
gir licitacién para las donaciones, que también son inversiones de‘fondos.

(5) (8) Merecen igual observacién que el caso de las donaciones.

(7) Cuando se han hecho infructuosamente varios 1lamados a licita-
cién, o se admite que puede procederse por contratacién directa, o se para-
liza la Administracién, quién sabe por cuanto tiempo.

(8 ) En estos casos el secreto que ha de rodear la operaci6n excluye la
idea de la licitacién, porque ésta necesariamente lleva al conocimiento
ptblico 1o que es preciso mantener en reserva. Aun haciendo licitacién
confidencial, trasciende por lo menos la realizacién dela obra o inversién de
fondos en que estd empefiada la Administracién y sus caracteristicas.

La hipétesis es muy frecuente en los paises europeos, especialmente

6
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En todos estos casos existe imposibilidad legal ( tres
primeros casos ), imposibilidad por naturaleza (los casos
restantes, excepto los dos ultimos ) o imposibilidad de hecho
( los dos ultimos casos ), para proceder por licitacién. Enton-
ces se plantea el dilema: o se admite el criterio que sustento
o se paraliza la Administracién Publica.

Considero inaceptable esta ultima solucién porque con-
duce al absurdo.

Resulta, pues, forzoso admitir que el legislador, sin per-
cibir el grave problema que creaba, dicté una norma inapli-
cable en la practica en sus términos estrictos.

.

*  61. Continuacién. — Aceptado que existen obras e in-
versiones de fondos susceptibles de celebrarse sin licitacion,
pese a no figurar entre las excepciones que menciona expresa-
mente la ley de 1935, toca determinarlas.

Al efecto conviene recordar lo que dije anteriormente
( supra, n° 53, in fine ), de que hay que proceder con criterio
realmente estricto.

Estimo que cabe descartar la aplicacion de la ley de 1935,
cuando existe ¢mposibilidad legal, de naturaleza o de hecho,
para proceder por licitacion en tal obra o inversién de fondos,
en cuyo caso puede recurrirse a la contrataciéon directa.

Existe imposibilidad legal cuando siendo la cosa a adqui-
rirse w obra a construir, perfectamente licitable considerada en
st misma, hay disposiciones legales que Presuponen necesaria-
mente la exclusion de toda idea de licitacién. En otras palabras:
habrd imposibilidad legal cuando el cumplimiento de esta

{formahdad fuese inconciliable con la aplicacién de determina-
\da disposicion legal, no derogada por la ley de licitaciones.
Es lo que ocurre con la adquisicion de flemas por la Ancap,
pues el monopolio del alcohol rechaza aquel procedimiento.
Hay imposibilidad por naturaleza cuando la obra o in-

cuando se trata de obras o adquisiciones con fines militares. En nuestro
pais puede quizd ocurrir en los negocios bancarios ( compras de titulos,
divisas, etc. ), donde la publicidad traeria aparejada la especulacién y por
ende el fracaso de la gestién respectiva.
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| wersién de fondos es tal que, considerada en si misma,no puede

| hacerse siguiendo los irdmites de la licitacion. Esta requiere, en
" efecto, concurrencia de ofertantes competidores, compara-

ci6on de propuestas, objeto licitable, ete., elementos que faltan
en muchos casos, en los cuales, por eso mismo, no es posible
hacer licitacion. La naturaleza propia de la obra o de la in-
version de fondos excluye por si la idea de licitacién: no son
cosas licitables.

Y existe imposibilidad de hecho, cuando tratdndose de
cosa licitable considerada en s{ misma, surge alguna circuns-
“tancia de hecho que impide se realice licitacin con resultado
favorable. En estos casos sOlo puede salvarse la dificul-
‘tad — porque es necesario que la Administracién no se pa-
ralice — admitiéndose que la hipdtesis también constituye
una excepecién. Asi ocurre cuando se han realizado infrue-
tuosamente varios llamados: la cosa a comprar ( suponiendo
que ese sea el objeto de la licitacion ) es perfectamente lici-
table, pero no hay interesados que se presenten formulando
ofertas; entonces es preciso dejar a la Administraciéon que pro-
ceda por contratacion directa.

',\ 62. Continuacion. Caso de varios llamados infructuosos.—
Al final del nimero anterior he mencionado el caso de varios
llamados a licitacion realizados infructuosamente, como ejem-
plo de imposibilidad de hecho, en el que puede irse a la con-
trataciéon directa. Conviene fundar un poco més esta opi-
nion.

Se configura esta hipétesis cuando después de varios
llamados a licitacién pablica o no se han presentados propo-
nentes, o las ofertas recibidas son inaceptables, sea por
no respetar las exigencias del pliego de condiciones, sea
Ppor sus precios muy elevados.

En la generalidad de las legislaciones se ha establecido
que cuando se han realizado inatilmente dos Illamados a
licitacién, puede hacerse directamente la contratacion. Nues-
tra ley Municipal, de fecha Octubre.28 de 1935, admite la




misma excepcion ( art. 35, inc. 37 B) (1). En cambio, segtn
se ha dicho ya, la ley de Diciembre 31 de 1935 nada establecié
al respecto.

Se trata evidentemente de una lamentable omisiéon del
legislador, que al prever los casos en que debia llamarse a li-
citacion, no tuvo en cuenta la posibilidad de que, realizado el
llamado y por varias veces consecutivas, no se presentasen
propuestas admisibles. De ahi que, ademés de los argumen-
tios expuestos en el n°® 61, que por si sélos bastan a justi-
ficar esta tesis, pueda aducirse que, ante el vacio de la ley,
cabe aplicar por analogia el art. 35. inc. 37 B, de la ley de
gobiernos municipales (2). _

Conviene, ademas, fijar cuantos llamados habrian de ve-
rificarse para que se repute comprobada la imposibilidad
de contratar por licitacién, porque no puede exigirse a la
Administraciéon postergue indefinidamente la obra o la in-
version de fondos. La solucién més admitida en el derecho
extranjero es que con el segundo llamado queda satisfe-
cha la exigencia legal; es también el criterio fijado para
el gobierno municipal por nuestro legislador. Por dichas ra-
zones, juzgo acertado exigir solamente dos llamados, verifi-

*cados los cuales puede contratarse directamente (3).

(1) He aqui el inciso citado: « B ) Cuando sacadas hasta por segun-
da vez a licitacién, no se hubiesen recibido ofertas o éstas no fueran admi-
sibles ».

(2) Podria decirse que puesto que el legislador incluyé expresamen-
te en la ley de gobierno municipal esta excepcidn, y no hizo lo mismo con
| laley de Diciembre 31 de 1935, debe entenderse intencional la omisién
¥ que quiso cerrar atin mas las facultades de la Administracién Central en
ésta_materia. Pero aun sin considerar que cuando la letra de la ley nos
lleva al absurdo, como en el presente caso, forzoso es al intérprete descar-
tarla, corresponde sefialar que el legislador no tuvo ninguna intencién se-
‘f_lejante. Es cierto que la ley municipal acepta expresamente la excep-
Cion; pero ésta viene de la ley de Julio 10 de 1903 ( véase supra, p. 21, no-
ta 1) habiendo pasado textualmente a través de las leyes de 1908 y 1919.
Luego no habiendo habido discusién sobre el punto en el Parlamento,
’-'flla'l puede atribuirse a sus integrantes intenciones presuntas de ninguna
clase.

(3) Se ha impugnado esta solucién diciendo que no es necesario ad-

mitir excepciones no previstas expresamente en la ley, para evitar se creen

"

R ————

M- ON

En la practica esta solucion ha sido ya aceptada,' incluso
por el Tribunal de Cuentas, el cual ha entendido, con toda
razén, que la exigencia legal queda satisfecha con dos llama-
dos a licitacion realizados infructuosamente (1).

X 63. Obras por administracién. — Otro de los delicados
problemas que crea la formula utilizada en la ley fle 19.3,5,
imponiendo la licitacién para «toda obra o to’d@_.m.versmn
de fondos», en lugar de los términos usados en casi todas
las legislaciones extranjeras, de «tales o cuales fao-ntrat(.)ij »
se haran por licitacion, es el de las obras que la Administracion
realiza por si misma.

v

estas situaciones absurdas, porque el inc. E permite salv'ar las dificultades.
Segtin esta opinién, tanto en el caso de vari(?s llamados infructuosos, con;o
en los demés casos donde aparece imposibilidad legal, dfa na}:uraleza o de
hecho, corresponderia pedir al Tribunal de Cuentas autorizacién para pres-
cindir de la licitacién, porque quedaria configurado el caso fundado a que
ia dicho inciso. :

hMeErlefe(;I;iI;cen que se incurre es evidente: en primer .térmmo', porqt_le1 el
inciso E s6lo se aplica a los Entes Auténomos comerciales o mduana €8,
tinicos para quienes el problema quedaria resuelto, max.xtfaniém.lose mcan;-.
biada la situacién de los demés Entes y de toda la Admlmstrz.wn?n ?entra H
y en segundo lugar, porque surge de los términos dfl propio inciso q;;li
dicha excepcién contempla los casos en que la licitacion es fac.mble, %ezodad
comveniente, y no las hipétesis estudiadas, en las que hay imposibile

de proceder por licitacién.

(1) Se ha dicho también, contra la tesis que defiendo, que &1 Ia(,1 Adn.l;:
nistracién pudiera contratar directamente después de dos llama 93 i
fructuosos, caeria totalmente el sistema de garantias establecido en
la ley de 1935, porque bastaria confeccionar los pliegos de tal ‘n'mldo (P:
los posibles interesados no pudieran presentar propuestas admisibles, p
ra quedar en libertad de contratar con quien se deseara. b s

No procede esta critica. Se confunde, en efecto, la proce en(ﬁ i
una interpretacién, con el abuso o mal uso que pueda hacerse de e ?.na.
mismo podria ocurrir con las excepciones de los inc. A 4 C, si los funeio i
rios competentes entendieran que el producto a adquirir s6lo 1'0 posee w ’
firma, siendo esto incierto, o que se trata de una obra artistica o clenf -
fica, siendo esto también inexacto. Habria aqui mal uso o abu.so. de 1a dis-
posicién legal, y no por eso se sostendrd que .convi.ene suprimirla. 'I:iodo
sin perjuicio de la responsabilidad de los funcufna.nos que asi procedan,
que para algo ha sido establecida en la Constitucién y en las leyes.

o
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¥ Ocurre amenudo que en lugar de contratar una, obra
(y podria también 8ér un servicio ) con un particular, el
Estado considera ventajoso hacerla por administracién, es
decir, con su propio 'persona,l, utilizando sus maquinarias,
adquiriendo a terceros 108 materiales que necesite y no pueda

~ suministrarse a si mismo, y bajo la direccién de sus téeni-
cos (1). En el primer caso es evidente que la obra ha de licitar-
8e, porque asi lo impone categéricamente la ley; pero en
el segundo ¢ cuél es 1a solucién P

A primera vista parece absurdo plantear el problema,
porque no es posible licitar una obra que el Estado va a reali-
Zar por si, sin contratar con terceros (salvo la adquisicién
de materiales, que cuando sobrepase el limite legal se hars
por licitaciéon ). Y en efecto, el problema no se plantea en
aquellas legislaciones donde se exige  la licitacion para,
la celebracién de «tales 0 cuales contratos » ( como los de
obras, Suministros, etec. ), porque no celebrandose en la hipé-
tesis contrato alguno, las leyes de licitacién nada tienen que
hacer.

Pero nuestro legislador utiliz6 una férmula distinta,
mucho més amplia, que ya se ha visto crea numerosos proble-
mas ( supra, nes 60 s. ), la cual abarca «toda obra o inver-
8i6n de fondos». Por 1o tanto, una obra realizada por admi-
nistracion, est4, evidentemente comprendida, bien se la consi-

(1) Véase, mediante algunos ejemplos, Ia importancia inmensa que
tiene el problema, dada la infinidad de obras o suministros que permanen-
temente se hacen por administracién.

Los Entes Auténomos industriales, como Ia Ancap y la Usina Eléc-
tfica, realizan continuamente en sus fabricas y usinas, numerosas repara-
Clones, reformas, composturas, ete., exigidas por su normal funcionamien-
9, cuyo costo ( comprendido mano de obra, materiales, etc ), excede de
Quinientog Desos; —lo mismo cabe decir de la Administracién Nacional de
Pl.lertos ¥ de los Ferrocarriles del Estado; — el Ministerio de Obras P-
blicas realiza peérmanentemente, con su propio personal, infinidad de obras,
reparaciones, trabajos de conservacién etc., en materia de vialidad, hidro-
graﬁa: etic.; — los Municipios, especialmente el de Montevideo, tienen re-
Particiones especiales encargadas de realizar por sf, con su propio personal,

infinidad de obras ( aperturas de calles, construccién de parques, jardines,
calzadas, veredas, etc ).

U™ L

dere «¢una obra» o una ¢inversion de fondos». .L.uego,. ’no
podrian hacerse obras de ninguna clase por administracion,
porque lo prohibiria la ley de 193'51. ; :
Estimo que no es esta la soluc.:l(?n e.xacta Y Que asi se en
cara mal el problema. La ley d.e licitaciones, por la natur_a,le-
za juridica propia de este instituto (. sypm, ne 23 g), tl;l%ne
que ver solamente con las obras,.sumlmstrps, etp., .gue el Es-
tado realiza utilizando los servicios o la colaboracion de ter-
ceros, a los cuales se vincula por acuerdos de Vf)lunta,d '( con-
tratoé, etc. ), y en ningtn caso a los que efectia por si, por
adgg‘:’;:;j C;;) I:1119, esta solucidon nos pone frfante a otro proble-
ma, también de mucha importancia, de si e.l 'Esta.d'(? puede
-hac,er tal o cual obra o suministro por administracion. Pelro
aceptando que estd capacitado leg.almente para 1haicer (;),
el problema queda liquidado y nada tiene que hacer la ley de

licitaciones publicas (1 ).

Las licitaciones restringidas. — Segin se ha visto

supra, nos 50 s. ), la norma fijada por la ley de 1935z e.s ciue
«toda obra o inversion de fondos» qu,e e.xcede de quinientos
pesos, debe hacerse por licitacion publica, salvo los casos
previstos en forma expresa, en que puede contra'tarse direc-
tamente. Pero la misma ley, considerando ventajoso dar un

(1) Aunque no corresponde estrictamente al objeto de este trabajo,
_por administracién, se reqmeréﬁ“(faé”&)—ﬁaicig_nﬁz primerq/| putorizacién

legal; segund@ecursos _presupuestales SllflCleI}t‘eS.

La autorizacién puede ser expresa o lmphclt'a,.. ’ i

Hay autorizacién expresa cuando una dlsposw.lon legal dice
mente que tal o cual obra se hard por administracién. R

Hay autorizacién implicita en todos los casos en que se tr e
‘Suministros, etc., comprendidos dentro de la ﬁnal.ldad u ObJet{) noT)mde il
Servicio publico que atienden los distintos organismos. En e ca.srendidas
Entes Auténomos industriales, han de ser tareas y obr.‘:tis comp e
dentro de los fines para cumplir con los cuales f.uero'n creados ylno ex s
del giro natural, normal y regular de su negocio; si se tr.ats.a. de Mlnlsasi )
de Obras Piblicas, tareas u obras comprendidas en los distintos fines asig
nados a esa reparticion por su ley orgdnica; ete.
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poco mas de libertad de accion a los organismos publicos,
agrego al final del art. 1°, un inciso redactado asi: « Las lici-
« taciones restringidas s6lo podran realizarse cuando elimpor-
«te no exceda de la suma de mil quinientos pesos y para tener
«validez se necesitan por lo menos cinco proponentes».

De acuerdo con este inciso, la Administracion esta fa-
cultada para realizar obras o inversiones de fondos, cuyo
monto oscile entre quinientos y mil quinientos pesos ( las me-
nores de quinientos puede contratarlas directamente ), sin
licitacion publica, efectuando una restringida.

esumiendo, pues, 13§ normas generales establecidas
por la ley de 1935, para la realizacién de obras o inversiones
de fondos, son las siguientes:

1.° — Siendo menores de quinientos pesos, pueden
contratarse directamente.

2.° — Si exceden de esa suma, ha de procederse por li-
citacion publica, pudiéndose llevar a cabo licitaciones res-
tringidas cuando no sobrepasen los mil quinientos pesos.

3.0 — Cabe la contratacion directa en los casos expresa-

4

mente previstos por la ley (1), y, agrego, en los analizados .

supra, n° 60 s.

(1) Segin lo he dicho ya (supra, n° 46 ) estimo que cuando a la
Administracién le es posible prescindir de la licitacién publica y contratar
directamente, puede, si asilo considera conveniente, realizar una licitacién
restringida. Facultada para prescindir de la licitacién, recobra su entera
capacidad para contratar ¢6mo Y con quién le convenga, pudiendo, por lo
tanto, llevar a cabo pedidos de precios, licitaciones restringidas, ete.

Pero se ha sostenido que 1a parte final del art. 10 de la ley de 1935,

no autoriza las licitaciones restringidas por sumas mayores de mil qui- °

nientos pesos, ni atn en las excepciones previstas en los inc. A - E de
aquél. Se ha dicho, también, en forma m4s concreta, refiriéndose sola-
mente al inc. E, que la autorizacién del Tribunal de Cuentas que pres-
cx'-ibe dicho inciso no permite al Ente Auténomo hacer licitaciones restrin-
gidas por mas de dicha suma, porque la parte final del citado art. 1° limita
las facultades del Tribunal.

A mi juicio es evidente el error de esta tesis. La parte final del art.
1° nada tiene que ver con las excepciones al principio de la licitacién pibli-
ca, establecidos en los inc. A - E del mismo articulo. Es una regla gene-
ral, andloga a la contenida al comienzo del articulo, sobre obligatoriedad
de la licitacién pablica. De ahi que el régimen general gea éste: cuando se

L T5 g |
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§ 3. — Municipios.

65. La ley de Intendencias de Octubre 28 de 1935.— En
el art. 3% de la ley de Intendencias de 1935, se inclu‘yer(')n,
los incs. 37 y 38, repitiendo disposiciones que venian de tiempo
atras, desde la ley orgénica de Juntas d’e 1903 (su?n:a, ne
14 ), pasando a través de todos los regimenes municipales
(leyes de 1908 y 1919, supra, nes 14y 21 ).

El sistema establecido en esta ley rige para todas.las.In-.
tendencias, sin perjuicio, claro estd, de las ordenanzas y dc?-
cretos que puedan dictar, en cuanto extiendan el requi-
sito de la licitacion a casos no previstos en aquélla, pues ca- |
recerian de valor, por ilegales, si pretendieran descartar esa (

formalidad en los casos expresamente mencionados.

En el inc. 37 se legisla sobre las «obras», en general,
que realicen las Intendencias, mientras que el inc. 38 se Tre-
fiere en particular a las «obras de vialidad», estableciendo
un régimen algo distinto para ellas.

Evidentemente el legislador ha incurrido en error, pues
no debi6 referirse a estas tltimas en disposicion sgpajra(.ia,
‘estando ya comprendidas en el precepto general del inciso
37. La causa de esta anomalia, surgida impensadamente, radi-

AR
trata de menos de quinientos pesos, libertad de accién (compra} directa,
ete. ); mas de quinientos pesos, licitacién piblica, salvo que tratando.se‘ de
operaciones menores de mil quinientos pesos, se resuelva hacer una licita-
cién restringida. :

Tan es asi que la parte final del articulo nada tiene que ver con -la.s
excepciones a la regla de la licitacién piblica, que en el' proyectq 0r1%-
nario presentado a la Cdmara de Representantes, no ex1sti.a, el inec. E,
incluido posteriormente, figurando aquélla a continuacién del inc. D ( Dia-
vio de Sesiones de la Odmara de Representantes, 1935, t. 398 p. 347). La
modificacién no consta claramente en la versién parlamentaria, porque
fué tomada defectuosamente. Pero en log archivos de la Comisién exmt.e
el proyecto originario, y al dorso, escritoé de pu]»:‘i:io y letra del Dr. Polleri,
autor icho agregado, el que luego fué inc. E. 2%

Pg: \?ltimo,gl; %esis queqimpugno nos llevaria al absurdo de admitir
que en esos casos la Administracién puede contratar directamente, pero no
hacer una licitacién restringida, que es siempre una mayor garantia.

Véase la discusién de este punto en los diarios: El Plata 19, 22 b 23 de
Noviembre, y 10 y 17 de Diciembre; Bl Pueblo, 9, 14, 15y 18 de Diciembre
de 1936.

/
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c¢a en haberse agregado al proyecto primitivo, que luego
8e convirtio en la ley de Juntas de 1903, durante el debate
I parlamentario, una disposiciéon aditiva — el actual inc. 38 —
sobre obras de vialidad, en el que se reglamentaba el requisi-
to de la licitacion, sin reparar que este punto ya estaba enca-
rado y resuelto en los articulos anteriores ( supra, p. 22, no-

tal).
/ Como la ley solo menciona las « ras» que realicen lag
ko Intendencias, concliyese que todos los contratos que no

: .tengan por objeto una obra, pueden celebrarse directamente.
el Por lo tanto thay obligacion de ir a licitacion en los contra- | //
7\ tos de arrendamientos _de cosas, servicios, suministros,
etc. Es enteramente aplicable el criterio interpretativo ex-
presado supra, nes 44 g,

.

66. Norma general. Excepciones. — El inc. 37 se refiere
a las «obras» en general, exigiendo licitacion cuando su mon-
to sobrepase los quinientos pesos, en Montevideo, y los dos-
cientos, en los demas departamentos (1 ).
A continuacion establece los casos en que puede prescin-
. dirse de la licitacién, pero requiriendo «autorizacién de la
ot «Jgnta. Departamental, acordada por mayoria absoluta de
| 4Votos».
Las excepciones previstas en los subincisos A, C y D,
estan redactadas en casi iguales términos que la de los incs.
A, primera parte, C y D de la ley de 1935, a cuyo comentario
me remito ( supra, n® 52 s.) (2). Pero se agregan, en cambio,
~Buevas excepciones: primero, las obras que las Intenden- = -
 cias hagan con personal o elemento a su cargo, es decir,
P Bobras por administracion (ine. 37, parte inicial ); ysegundo, -

(1) Nada dice sobre las « obras » menores de quinientos pesos, consi-
deradas aisladamente, que se llevan a cabo repetidas veces durante el
afio, alcanzando su valor en conjunto a més de aquella suma. Traténdose
de un caso no previsto en la ley, estimo que la solucién debe ser la misma
que aconsejo para los Entes Auténomos, al interpretar la ley de 1935 ( su-
pra, p. 65, nota 2 ),

(2) Repérese que ni siquiera libera las « obras » que otros organismog
del Estado pudieran realizar, como lo autoriza la ley de 1935, inc. B.

INI : _

las que sean sacadas infructuosamente hasta por dos veces
a licitacion ( inc. cit., subine. B ). T 2
El punto de la realizacién de obras por administracion,
de tanta complejidad ante la letra de la ley de 1935 ( supra,
n° 63 ), ha sido encarado y resuelto acertadan?ente en esta
ley, determinindose que en esos casos nada tiene que ver
isito de la licitacion.

i re'g::]::izn ha sido solucionado acertadamente el problema
de los varios llamados infructuosos ( supra,n°® 62 ). Gu_a,r.ldo
una obra haya sido sacada «hasta por segunda vez a licita-
«cién, y no se hubieran recibido o’ferta's o éstas no fueran. ad-
«misibles », procede la contratacion directa. Se ha prex.rlsto,
pues, tanto la falta de ofertante, como el caso .de ofertas inad-
misibles, por cualquier causa que fl,lese ( precio eleva.do,. mta,
la calidad, etc. ), siempre, claro estd, que el rechazo sea ]ug i-

ficado. S PR Ay

67. Obras de vialidad. — EI inc. 38, copt_eml')l,a ell caso
particular de las obras de via;lidg;d. E}'{,%E}E“{E&S,{i’g,l?,‘,lbhca
sea cual sea su monto. Aun las menores de,qmmentos pesos,
en Lfbntevideo, y.de doscientos, en los den_l.ams departamefa.n_t?ls,
hay que sacarlas a licitacién. Como ya se dijo, la ,1ey ha,. ijado
la solucién contraria para las demés obras, segun lo dispone

inc. 37 ya estudiado ( supra, n° 65 ). |
: miifx;{czona,, como excepciones a la regla generafl, la:s’ mlsm?s
previstas en el inc. 37, pero siempre con aut9r1za01on deéa._
Junta. Agrega, no obstante, que las «.rc.apar.a:clones de gar dco
ter urgente» pueden celebrarse sin licitacién, pero dan
«cuenta inmediatamente a la Junta ]?epartan'lent.am/l y ei
decir, que sustituye en este caso la previa autorizacion po

la comunicacién g posteriori inmediata.

Pl . . ¢ & VWi e



CAPITULO 1V
El licitador

68. Quiénes pueden llamar a licitacion. — La Adminis-‘
¢racién Publica es quien efectta los llamados a licitacion.
No obstante corresponde desta ue los particulares tam-
bién pueden recurrir a este procedimiento; pero entonces
ya 1o 6 estd entro del derecho publico y si en el derecho

cado— Lo Ticitacion como procedimiento de confratacion
administrativa, es distinta de las licitaciones que pueden
hacer los particulares solicitando a los posibles interesades
que presenten ofertas (1), y se rige por normas y prinecipios
dlfeli'%ntes. Por eso digo que en las licitaciones administrati-
vas, en las licitaciones de derecho publico, el licitador es siem- \

- pre la &dm_imstr@g__i_(é_qﬁ.;
n ausencia de disposiciones legales o reglamentarias

‘determinando que organismos realizaran licitaciones, es na-
tural admitir, por aplicacién légica de los principios de com-
petencia y jerarquia administrativa, que corresponde al je-
rarca de cada servicio publico, intervenir y resolver. De modo,
pues, que los jerarcas administrativos son los que deben
autorizar los llamados a licitacion, aprobar los pliegos de con- /
diciones, decidir la adjudicacion, ete. (2).

(1) Véase en Demogue, Traité des obligations, Paris, 1923, t. I, p.
283 s., el capitulo dedicado alas licitaciones que hacen los particulares, que
denomina: contrats auw enchéres.

(2) Lo dicho es sin perjuicio de la intervencién que corresponda, de
acuerdo con las normas sobre competencia y tramite establecidas, a los or-
ganismos técnicos que informan en calidad de asesores, 0 alos que disponen
simplemente trdmites de procedimiento, etc. Las decisiones fundamenta-
les, no obstante, competen siempre al jerarca.




Asi, por ejemplo, en nuestro pais el Poder Ejecutivo es
quien interviene en las licitaciones que realizan los distintos
Ministerios; en los Servicios Descentralizados, sus Directo-
res o el Poder Ejecutivo, segtin el grado de descentralizacién
establecido en las leyes o reglamentos ( art. 182 de la Cons-
titucion ); en los Entes Auténomos, sus respectivos Di-
rectorios; en los Municipios, el Intendente; etc.

Claro estd que por ley o reglamento, es posible asignar
a determinados organismos jerarquizados, total o parcial-
mente, las facultades naturales del jerarca. En este supuesto,
el‘organismo al cual se confieren esas atribuciones, actia por
delegacién y representando a sus superiores jerarquicos.
En los grandes Estados, donde por elementales razones
de tiempo y recargo de trabajo, no puede el jerarca interve-
nir directamente en todos los asuntos, se ha procedido en esa
forma. En Francia, el Ministro sélo interviene para aprobar
la adjudicacion, ya resuelta, en general, por el Prefecto (1).

Lo mismo ocurre en nuestro pais, en algunos casos, cuyo
andlisis individual no es posible ni necesario hacer, no sélo
por la extensién que obligaria a dar a este capitulo, sino por-
que constituyen simples problemas de competencia, sin im-
portancia técnica, saliendo, ademéss, por esa causa, del marco
de este estudio. La regla general dada en parrafos anteriores,
permitird resolver las cuestiones que se susciten en la préc-
tica. Por eso me limitaré a analizar en el nimero siguiente,
las disposiciones que rigen para la Intendencia de Guerra,
por la importancia de las adquisiciones que 1léva a cabo.

69. La Intendencia General del Ejército y la Armada.—
Dado el volumen de las compras que efectta la Intendencia
General del Ejército y la Armada, se han reglamentado sus
funciones minuciosamente, mis que en otras reparticiones,
implantindose una descentralizacién limitada.

Ya en su ley de creacién, de fecha Abril 10 de 1916, se con-
fiaba a la Intendencia la migién de efectuar por licitacién

; (1) Jéze, Revue de droit public, 1930, p. 305; — Masson, Le conten-
- Yieux des adjudications publiques en matiére de travaus publics, Paris, 1938,

DARGLE ., G

ptblica las adquisiciones de viveres, vestuarios y demas e.le-
mentos necesarios para atender los servicios que se le asig-
paban ( art. 6 ). No obstante, en la prictica se sigui6 cor.l la
costumbre de elevar al Poder Ejecutivo, para su a.probagx(’)x?,
todos los pliegos de condiciones y las decisiones de adjudi-
cacion. ; | .
Contra este habito reaccion6 el Poder Ejecutivo, e impu-
so la verdadera doctrina contenida en la ley de 1916, resol-
viendo que en el futuro no se elevaran solicit;a,nd.o aproba?-
cién del Ejecutivo, ni los pliegos de condiciones, ni las deci-
giones de adjudicacién, las cuales debian ser resueltas exclu-
sivamente por el Consejo de la Intendencia General ( decre-

" tos de fecha Junio 9 y 23 de 1925 ).

Posteriormente y dadas las quejas y reclamos de licitan-
tes que se consideraban perjudicados, se l'es pt.armiti() dedu-
cir el recurso jerarquico ante el Poder Ejecutivo ( decreto
de Julio 5 de 1927) (1).

& WA
70. La imputacién previa. — Antes de autorizar un l}a-
mado a licitacion, la autoridad administ;ratit{a debe cercio-
rarse de que ya se ha imputado en el respectivo.rubro pye-
supuestal la probable suma a invertir. .No.ha de fas.per:?fse
a que se presenten las propuestas o se adjudique la licitacion,
porque los recursos han de existir desde el n.lomt-aflto en.que se
inicia el procedimiento tendiente a la reahzaclor.l defl ga§t('>,'
o sea desde que se autoriza el llamado. E.s'to no impide 16gi-
camente, que para calcular la disponibilidad d,el.rubro alze
tenga en cuenta el tiempo que requeriran los tramites de la
licitacion. :
0 El cumplimiento de este tramite en las dependenclg,s
del Poder Ejecutivo, lo establece el decreto de 23 de Mayo-de
1917, para todos los contratos, no s6lo los que se hagan pf)r
licitacion. En los demés organismos publicos, aunque no exis-
tan disposiciones prescribiendo expresamente la imputacion

(1) El Reglamento Interno de la Intendencia Gengral, aprobado tpor
decreto de fecha Diciembre 15 de 1930, no altera el régimen de descentra
lizacién y recursos que crearon los decretos citados en el texto.
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previa, ha de verificarse asi( 1), en mérito aelementales nor-
mas de buena administraciéon ( 2 ).

(1) Claro estd que los contratos que no se pagan con cargo a ru-
bros de presupuesto, como los correspondientes a operaciones estricta-
mente comerciales de los Entes Auténomos ( adquisiciones de combusti-
bles, alcohol, caiia, ete., por la Ancap; operaciones de cambio, ete., por el
Banco de la Repriblica ), no requieren imputacién previa.

(2) La Ordenanza del Tribunal de Cuentas, de fecha Mayo 17 de
1935, exige la previa imputacién en los siguientes términos:

¢« ART. 3°. Los expedientes ( de licitaciones ) deberdn contener:

~ «d) Informe de la Contaduria, firmado por el funcionario respec-
«tivo, en el que hard constar el rubro a que debe imputarse el gasto, con
« determinacién de 1a planilla de presupuesto, cantidad asignada al mismo
¢y el saldo disponible antes de la imputacién a hacerse, estableciendo el
¢monto total de la propuesta aceptada ».

_Pero segiin he demostrado anteriormente, esta Ordenanza no tiene
apllcaclén (8’wp1‘a, no 22)

o

.

CAPITULO V
/ J El pliego de condiciones

71. Definicién. — Podria definirse el pliego de condicio-
nes como el conjunto de cldusulas, redactado por la Adminis-
tracion, especificando el suministro, obra o servicio que se licita,
estableciendo las condiciones del contrato a celebrarse y determi-
nando el trémite a sequir en el procedimiento de licitacion.

Observando los términos de la definicién precedente,
dedticense las caracteristicas principales del pliego de condi-
ciones. o

El pliego es preparado unilateralmente por la Adminis-
tracién ( supra, n° 40 ). Los particulares no intervienen para
nada en su confeccion; se limitan a tomar conocirmentfo. de
6l después de publicado, cuando ya est4 en marcha la licita-
cién, pudiendo presentar propuestas aceptando todas sus
prescripciones (1 ). T

En las clausulas del pliego sgﬁegi_:_a.blgcg_n minuciosamen-

te los detalles de la cosa licitada, las condiciones del contrato

y el tramite para la adjudicacion. Las clausulas referentes a
la cosa licitada, constituyen la parte técnica y fie hecho del
pliego, describiendo con todo detalle el suministro, obra o
servicio que se licita; las relativas a las condiciones del con-
trato, contienen la parte legal, como ser: efectos del contrato,
etc.; y las atingentes al tramite, indican la forma como proce-
der4 la Administracion.

————

| (1) Cf. Hauriou, Précis de droit administratif, Paris, 1921, 10a ed.,
Pp. 747.

k §
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Como en el pliego se fijan de antemano todos los deta-
lles de la operacion, ha sido denominado por algunos autores,
«ley del contrato» (1), aunque en realidad es mas que eso,
porque ademas de las cldusulas que se refieren al contrato
-que se forma en la licitacion ( supra, nos 38 s. ), contiene otras
relativas al procedimiento a seguir en ella. Y en verdad que
el nombre es merecido, porque el pliego es la principal fuente
de donde derivan los derechos y obligaciones de lam-
tes intervinientes, y al cual hay que acudir, en primer térmi-

‘no, para resolver todas las cuestiones que se promuevan,

tanto mientras se realiza la licitacién, como después de adju-
dicada, durante la ejecucion del contrato (supra, n° 39)

72. Caracter de las estipulaciones del pliego.— El pliego
constituye, segun acaba de decirse en el nﬁmeroyanterior,,
una de las partes\mé;&_jggpgg@tes/del procedimiento de.
licitacion, por cuanto determina las normas a seguir en todo
el desarrollo de la operacion y los elementos, efectos, etc.
del contrato a celebrarse. De ahi que _sus clausulas sean la
principal fuente de los derechos y obligaciones de la Adminis-
tracion y de los particulares.

Y puesto que tanto unos como otros han de acudir a
él, concluyese que sus normas son de interés gemeral, obliga-
torias, por lo mismo, para todos, y en primer término, para

la propia Administracién: su_cumplimiento interesa al orden

piiblico (2).
N0 es 5010 el interés del Estado lo que protege elpliego,
sino también el de los licitantes, que convocados por la Ad-
3 N ——T . 3 A
ministracién para la puja de precios, realizan estudios y gas-
tos en la confeccion de sus propuestas, por lo cual se senti-

(1) Delgado y Martin, Contratos administrativos, Madrid 1899, P-
66; — De Giuli, en el Digesto italiano, v° Contabilita generale dello Stato,
P. 757, n° 306. '

(2) Cf.: Jéze, Revue de droit public, 1930, p. 309; — Masson, Le con-
tentieux des adjudications publiques en matidre de travauw publics, Paris,

1938, p. 73; — Varela, Apuntes de derecho administrativo, Montevideo,
1895, p. 185.

3

rian defraudados y perjudicados si luego aquélla pudiera
no tener en cuenta sus disposiciones (1 ).

Del criterio establecido dedficense una serie de conse-
cuencias, que serdn analizadas méas adelante, en el }ugar opor-
tuno. Asi, por ejemplo, siendo las clémsulag del phegq d.e in-
terés general y de cumplimiento obligatorio, la.u A.dmmmtr?,-
cion deberd observar estrictamente sus prescripciones, bajo
pena de incurrir en nulidad, que originaria recursos en favor
de los licitantes perjudicados (infra, n° 98 ); los propo-
nentes tendrédn que redactar sus ofertas en un todo de a.cuer-
do al pliego, siendo, en caso contrario, inadmisible§ (enfra,
n° 89 ); —no podra modificarse el pliego posteriormente —

a la presentacion de las _propuestas’ ( infra, n° 78 ); —no ]

~ sers posi solver la adjudicacion en favor de una propues- ;

iego (infra, n° 98) 4
ey e
73. lgualdad para todos los interesados. — Al .estudiar
la naturaleza juridica de este instituto, dije que la 1gua1d.ad
de los licitantes ante la Administracién era uno de sus prm'-
cipios fundamentales. Y evidentemente, si no 0(.31’1rr1era. asi,
frustariase la finalidad esencial de toda licitacion, que es
hallar la propuesta mas conveniente, lo que sél? pu-ede con-
seguirse si se juzgan todas las ofertas con estricta impareia-
lidad, colocandose a todos los licitantes en ignaldad de condi-
i ra, n° 42 , :
cmm;ge( :Zip su’rge la n)ecesidad de que las clausulas del pliego

bl Kl

de condiciones sean generales,\impersonales e iguales/ para

‘ " (1) Actualmente nadie pone en duda que las estipulaciones del plie-

go son de interés general y por lo tanto de cumplimiento f)bl_lg?:tor}o paz:
todos, incluso la propia Administracién. Cf.: Ingrosso, Prmcq?u fh conta
bilita di Stato, Napoles, 1928, t. I, p. 117,y también, I cqntmtt’o deq,dco;mmdi%(;
Mildn, 1921, p. 103. — En Francia, durante mucho tl(-’)mpo sed 1e ellil .
con éxito la opinién contraria, sosteniéndose que las cldusulas de aft :rgse
tenfan por finalidad proteger al Estado, por lo cual .éste.})odia. f:lp o
de ellas, sin que los particulares pudiesen alegar v1olac3on de lerect.dc;
Pero a fines del siglo pasado se modificé la jurisprudencia, en e xsenlt1 .
indicado en el texto. V. Jéze Rev. cit., D. 314;—-—Massqn op. cit., p- h_-

Frente a este problema se produjo la misma evolucién que en la hi
pétesis de ausencia de licitacién ( supra, p. 59, nota 3 )
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todos los licitantes. No puede establecerse preferencias en
favor de ningun licitante en particular, porque lo colocaria
en evidente ventaja frente a los demés (1 ).

Pero este principio de la igualdad de los licitantes no es

g absoluto. y ha de entenderse que es posible, por motivos

SN

~]*ué'ﬁiﬁca.dosx, establecer una cierta preferencia en favor de

determinados licitantes, o mas bien, de determinadas cate- |

gorias de licitantes. Cuando existiendo motivos que real-

mente lo justifican, se establecen preferencias en forma im- '

- personal para todos los que se encuentren en las condiciones

©*_indicadas, y asi se hace constar con antelacion, sea en el
’ / /-—-WM S

pliego de condiciones, sean en lag leyes y reglamentos que
regulan el procedimiento, nada puede argiiirse en su contra,
ni sostenerse su ilegalidad (2 ).

En nuestro pais se ha aplicado este principio repetidas
veces, admitiéndose preferencias varias. Asi, el Poder Ejecu-
tivo ha resuelto que los productos nacionales tengan en el
precio una preferencia del diez por ciento frente a los extran-
jeros, incluyendo en ¥stos el importe de los derechos de adua-
na, salvo que se trate de materias primas, en cuyo caso la
preferencia queda limitada al cinco por ciento (3 ); — que

(1) Jéze, Rev. cit., p. 290; — Masson op. cit., p. 68.

(2) Jéze, Rev. cit., p. 291 y 295; — Masson, op. cit., p. 69 s. Este
Gltimo cita una resolucién del Consejo de Estado francés, de fecha 23 de
Marzo de 1934, rechazando el recurso interpuesto por la Cdmara Sindical
de Fabricantes de equipos militares, la cual solicitaba la anulacién del
decreto que otorgaba ciertas preferencias a las sociedades cooperativas
de produccién, y declarando que el gobierno habia actuado dentro de sus
facultades.

En cambio, serfa ilegal una cldusula que sélo permitiera la presenta-
cién de ofertas a aquéllos que por lo menos hubieran ganado una licita-
cién en los iltimos tres afios, porque iria contra el principio de concurrencia
y libertad de trabajo, estableciendo una injustificada preferencia y hasta
monopolio en favor de unos pocos. Por estas razones, hace poco tiempo,
la Intendencia de Buenos Aires veté una Ordenanza del Consejo Deliberan-
te, que imponia tal exigencia.

(3) Decreto de fecha Julio 15 de 1936, art. 40: ¢« En las licitaciones
¢8e dard preferencia al producto nacional siempre que por su calidad pue-
¢da sustituir sin perjuicio al extranjero. El producto nacional tendrd
¢ en el precio un margen de tolerancia a su favor de 10 %: caleculando para

|
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tratandose de productos importados, se haga una preferen-
cia hasta del cinco por ciento en favor de los proponentes
con casa del ramo abierta en el pais, sobre las propuestas
que se hiciesen por comisionistas o representantes (1);
ete. (2).

En Francia se otorga cierta preferencia a las sociedades
cooperativas de produccion, que integran los propios obre-
ros, segun se ha dicho ya ( supra, nota 2, p. 100 )

El principio de i_gpva,'lgad contribuye también a justifi-
car el cardcter obligaterio asignado a las clausulas del pliego
( supra, n° 72 ), pues si la Administracion se apartara de las
mismas al juzgar las ofertas, quedarian los licitantes a merced
de la arbitrariedad administrativa, desapareciendo la situa-
cion de igualdad que ha de reinar entre ellos. Asimismo cons-
tituye el principal fundamento de la forma como ha de pro-
cederse en la adjudicacion o sea con criterio uniforme y con
entera imparcialidad (infra, n° 98 ).

¢ formar el precio del articulo extranjero, los derechos de Aduana. T'raté.n-
tdose de materias primas importadas, el articulo nacional tendr.a una
«preferencia del 5 9. Cuando fuera rechazado un producto nacional a
«titulo de no poder sustituir sin perjuicio al extranjero, el proponente
«interesado que considere no ser exacta la causal invocada para el rec.hazo,
ehard la denuncia al Ministerio respectivo, el que resolverd, prevms.los
¢ estudios del caso, cabiendo responsabilidad al funcionario que hubiere
¢ intervenido en el rechazo, si fuere probable que hubo de su parte engafio
¢ 0 mala fe ».

(1) Deecreto citado, art. 5°: « Traténdose de propuest‘a.s que versen
«sobre articulos importados, dentro de igualdad de condiciones de cali-
¢ dad, se dar4 un margen de preferencia hasta un 5 % a favor de los esta-
t blecimientos proponentes con casa del ramo abierta en el pais, sobre las
¢ propuestas hechas por comisionistas o representantes. Este margen puede
¢ ser expresamente reducido en el llamado a licitamén', cuando l.a importan-
¢cia del suministro haga exclusiva esta preferencia, pero siempre debe
t 1 1 9, como minimo ». i

sel.(‘126 ) La./; preferencias citadas, dispuestas por el Poder Ejecutivo,
gon obligatorias s6lo en sus dependencias. No obs.ta,nte muchos' Entes Au-
ténomos y Municipios han adherido total o parcialmente, haciendo suyas
las dispogiciones del mencionado decreto de 1936.
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74. Contenido del pliego. — El pliego de condiciones
contiene, segin se ha visto ya ( supra, n° 71), todo lo rela-
tivo a la c%i'citai(%a,, ci)ndi_qignes del contrato y tramite
a seguir en la licitacion. Tt

El ideal es, a no dudarlo, que en sus clausulas esté perfec-
tamente determinada la cosa a licitarse, asi como todos los
detalles del contrato, sus efectos, etc. En este supuesto,
queda el precio como unico elemento a determinar, corres-
pondiendo a los proponentes establecerlo. La adjudicacién

“ resulta asi, cuando todos los licitantes aceptan integramen-
te las prescripciones del pliego, completamente sencilla.

Pero los pliegos no siempre pueden redactarse asi.
La predeterminacion de absolutamente todas las caracteris-
ticas de la cosa a adquirirse y las condiciones del contrato,
80lo cabe en ciertos casos, como ser: construcciones de edifi-
cios u obras similares, adquisiciones de cosas o productosde
tipo uniforme y de compraventa corriente, etc. Por el contra-

rio, en muchas oportunidades es preciso conformarse con es-
, tablecer las caracteristicas esenciales de la cosa licitada y las
\, principales condiciones del contrato, dejando que los licitan-
| tes expresen los demas detalles. Procediendo de otra mane-
_-Ta se corre el riesgo, bastante frecuente en la practica adminis-
trativa, que o no se presente nadie a la licitacion, o las propues-
tas recibidas se aparten del pliego en mayor o menor grado,
siendo por lo tanto inaceptables.

Los pliegos del primer tipo los denomino analiticos;. -

‘los_del segundo, sintéticos..

Es imposible decir cuales son mis convenientes; todo
~ depende de la cosa licitada y de las condiciones del mercado.
‘Debe tratarse siempre de fijar de antemano en el pliego las

méaximas especificaciones, dejando librado a los proponen-
tes, siendo posible, sélo el precio. Pero no ha de olvidarse
que cuanto mas exigente y analitico es el pliego, méas difi-
cultosa se vuelve la obtencion de ofertas, . reduciéndose por
lo tanto la competencia Yy pudiéndose llegar por esa via a la
redaccion de pliegos que permitan solamente la presenta-
cién de un proponente, con lo cual perderia toda eficacia
esta formalidad de garantia de los intereses publicos.

S -
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Este diferente modo de confeccionar los pliegos adquie-
re, a mi juicio, fundamental importancia al juzgar si son
aceptables o no las propuestas que en algo se aparten del
pliego de condiciones, pues ha de procederse con mayor se-
veridad cuanto mas sintético sea aquél, y con mayor benevo-
lencia, cuanto mas analitico ( infra, n° 89 ).

75. Pliegos generales y especiales. — Por lo general se
confecciona un pliego expresamente para cada licitacion
En ese sentido se dice que el pliego es especial.

Pero ocurre que la Administracion celebra con mucha
frecuencia determinados contratos, que por ser de la misma
clase requieren pliegos de condiciones coincidentes en la ma-
yoria de las clausulas. Tal sucede con los contratos de obras
puablicas, y més particularmente atn de ciertas obras, como
Ser: construccion de puentes, calzadas, etc. De ahi que, y con
el objeto de simplificar el trabajo, se confeccionen pliegos
generales para esas categorias de contratos. T

‘Estos pliegos contienen el conjunto de cliusulas apli-
cables a todog los contratos de su misma naturaléza, aunque
requieren, como es logico, en cada caso, ser complementados

1 /

con clausulas especiales, que se refieren principalmente alas |

caracteristicas y condiciones técnicas de la cosa licitada. Y |

estos pliegos se han ido perfeccionando de tal modo que cons-
tituyen, con su numeroso articulado, verdaderos codigos
administrativos, a los cuales hay que acudir para resolver
todas las dificultades que surjan en la ejecucién del contrato,
¥ que consagran muy frecuentemente soluciones totalmente
distintas a las del derecho comun.

En nuestro pais (1) existen varios Pliegos Generalﬁs,
siendo los més importantes el aprobado para la construccion
de Obras Pablicas Nacionales (2), con su complemento

(1) En Francia existen numerosos Pliegos Generalgs.: Cahier de
Olauses et conditions générales de Ponts et Chausséés, Conditions générales
des marchés de la Marine, ete. F

(2) Este pliego, aprobado por decreto de fecha Jul{o 24 de 1913,
fué revisado posteriormente, efectudndose algunas correcciones y agrega-
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para las Obras Publicas de Arquitectura (1 ); — el de Obras ' S oita.giélgEn nuestro pais pueden citarse, como los més impor-
Pablicas Municipales (2 ); —el de adquisicion de Muebles A tantes, Tos decretos del Poder Ejecutivo de fecha Febrero 6 -/~

y Utiles (3 ), ete. de 1911 ( supra, n° 15), Noviembre 16 de 1921 ( supra, n® =/

17 ) y Julio 15 de 1936 ( supra, n° 18 ), los cuales serin ana- 24

gll..

76. Normas no incluidas en el pliego. Clausulas de inclu-
sion obligatoria. — Ademas de las prescripciones contenidas
en el pliego de condiciones, hay fuera de él muchas normas
relativas al tramite de la licitacién, adjudicacion, efectos,
ete., que también han de cumplirse estrictamente.

Estas normas, establecidas a veces por via legislativa,
y més comunmente por simples decretos de las autoridades
administrativas competentes, constituyen verdaderos re-

Jlamentos, que determinan el modo de proceder en toda li-

ciones, segtin decreto de fecha Marzo 5 de 1929.Posteriormente ha sufrido
algunag otras modificaciones de detalle.

Es el pliego mds completo dictado en nuestro pais sobre esta mate-
ria y constituye un verdadero eédigo administrativo para la construccién
de obras ptublicas nacionales.

Para apreciar su importancia basta transcribir los titulos de algu-
nos de sus capitulos, los cuales indican la vastedad de las cuestiones que
encara y resuelve: Contratos de obras, Omisiones y contradicciones en
las piezas del contrato, Principio de ejecucién de los trabajos y forma en
que deberan desarrollarse, Demoras involuntarias, Prohibicién de traspaso
de contrato, Del personal del Contratista, Pago de operarios, Extraccién
de materiales, Calidad de los materiales, Alteraciones hechas en las obras
por parte del contratista, Vicios de construccién aparentes, Vicios de
construecién ocultos, Aumento o Disminucién en el importe de los traba-
jos, Obras nuevas y modificacién de las contratadas, Suspensién de las
obras, Medicién y recepcién de las obras y liquidacién final, Pagos, Casos
de fuerza mayor que dan derecho a indemnizacién, Reclamo por errores,
Fallecimiento o incapacidad del contratista, Faltas graves por parte del
contratista, Atraso en el plazo estipulado para la conclusién de las obras,
Rescisién del contrato, Arbitraje, ete.

(1) Confeccionado en Noviembre de 1912. Consta de nun Pliego Cem-
plementario y una Memoria Constructiva adjunta, ésta ltima compuesta
de 199 articulos. Véase en Varela, Legislacién de obras piiblicas, Montevi-
deo, 1926, p. 249 &. /

(2) Aprobado por decreto del Consejo Departamental, el 11 de Ju-
lio de 1921. Véase Varela, op. cit., p. 306 s.

(3) Aprobado por decreto de fecha Febrero 18 de 1930.

lizados en los distintos capitulos, segin corresponda.
Aunque los pliegos de condiciones nada digan al res- |
pecto, hay que cumplir estrictamente todas las disposiciones
de los decretos citados y otros anélogos. De no_hacerse asi,
se incurriria en nulidad, la cual podria dar luego origem a |
reqfamacionés. i -
Claro est4 que si el pliego dispone expresamente otra .

cosa, y el que aprobo éste tenia facultades para derogar a-

quéllos, se estard a lo establecido en cl primero.

Conviene distinguir estas normas de caracter reglamen-
tario, de las cliusulas cuya inclusion en los pliegos de condi-
ciones es obligatoria. En esta ultima hipétesis la autoridad
competente dispone, en forma general, que tal clausula se
incluya en todos los pliegos que se formulen, o que tal otra
no podra establecerse (1).

La no inclusién de la cliusula obligatoria o la inclusion
de la prohibida, apareja responsabilidad del que ha confeccio-
nado el pliego. También cabe aceptar que siendo ilegal el plie-
go en esa parte, pueden los licitantes, o bien proyectar sus
propuestas como si la clausula existiese, en el primer supuesto,
o bien descartarla, pues ha sido incluida indebidamente, en
el segundo, sin que por ese Ginico motivo sea posible rechazar
sus propuestas ( v. infra, n° 77, los fundamentos dados para
sostener la nulidad de las cldusulas ilegales ).

77. Cldusulas ilegales. — Aunque en principio la Admi-
nistracion tiene amplias facultades para redactar los pliegos
de condiciones, determinando asi todas las condiciones del
contrato a celebrar, no puede incluir clausulas ilegales.

(1) Una disposicién de esta naturaleza lo constituye el decreto Qel
Poder Ejecutivo de fecha Julio 22 de 1937, prohibiendo que en los plie-
g0s se indiquen marcas de los productos licitados. La cljusula en L 8€
exigiera determinada marca serfa nula, porilegal, y los licitantes podrian
congiderarla inexistente (#nfra, n° 77 ).
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- La Administracion estd sujeta a un ordenamiento juri-
dico, dentro del cual ha de desenvolverse. Encuéntrase, pues,
impedida de incorporar a los pliegos clausulas que vayan
contra disposiciones imperativas de las leyes en vigencia.

w '8i a pesar de todo asi lo hiciera, dichas clausulas serian nulas,

/\' :

y los licitantes podrian descartarlas, sin que por esa causa
‘sus_ofertas fuesen observables. Esta es, también, la solucién
de la doctrina y la jurisprudencia (1 ).

> 78. Publicaciones. — La confeccion del pliego de condi-

ciones por la Administracion, se verifica sin que los particu-
lares intervengan para nada. El procedimiento recién se ex-
terioriza cuando, ya aprobado aquél, se efecttian las publi-
caciones anunciando el llamado a licitacién e invitando a
presentar ofertas. S6lo a partir de este instante los particula-
res se convierten en interesados, entrando en el procedimien-
to y constituyendo uno de sus elementos esenciales.

Como consecuencia de lo expuesto, acéptase que desde
(ese momento los posibles licitantes tienen derecho a exigir

‘que la_Administracién proceda en un todo de acuerdo al _

———

‘iguales motivos ha de concluirse que la Administraciéon no

‘puede modificar el pliego con posterioridad a_su publicacion. | ",

En efecto, cabria siempre la posibilidad de que se presentase
alguien que s6lo hubiera conocido el pliego primitivo y al

cual no podria oponerse la parte modificada, lo que haria
imposible la adjudicacién (3).

( 1% Ingrosso, Principii di contabilita di Stato, N dpoles, 1930, p. 103;
— Jéze, Revue de droit public, 1930, p- 319; — Masson, Le contentieux
des adjudications publiques en matiére de travaux publics, Paris, 1938, p. 67.

Estos dos dltimos citan fallos del Consejo de Estado francés compartiendo
la misma solucién.

(2) Ingrosso, Principii .
p. 102.

(3 ) Demogue, Traité des obligations, Paris, 1923,t. II, p. 291; — Del-
gado y Martin, Contratos administrativos, Madrid, 1899, 2a ed., p. 87, el
¢ual sin embargo admite la modificacién cuando ha sido publicada en las
condiciones requeridas para el aviso primitivo.

A mi juicio podria aceptarse la validez de las modificaciones introdu-

..y t. I, p. 116, y también, I contratti .. .,

V] ’ . . N L i - N
gpﬁ’ego; si asi no lo hiciera incurriria enVilegalidad”( 2 ). Por ( [
|

l,

/

 blicacién defectuosa, vicia los procedimientos, originando
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(No | es necesario publicar integramente en los avisos el

pliego de condiciones, por la extension desmesurada que al-

canzarian (1). Basta con indicar el gbjeto e la licitacion,
la fecha y lugar de la apertura de' las propuestfa,.s, y donde |
pueden_consultarse o retirarse el ‘A_Pl}_egf?’(}}} _condiciones y }os
pla‘iﬁ);, muestras o dibujos, si los hubiera ( 2 ). .

Las publicaciones constituyen una parte ; ese‘r}mal _del
procedimiento, porque son el medio de comunicacion de la
Administracion con los posibles licitantes. Si faltan o no
se efectian debidamente, la concurr‘enci’a. de post(.)}‘es
desaparece o por lo menos se reduce a la minima expresion.

Siendo asi, es evidente que la omision de los avisos o_su pu- }

nulidad (3). Admitese, sin embargo, consecuente con el

cidas posteriormente, cuando sélo consistiesen en detalles y siempre q:ile
en el acto de la apertura nadie reclamase, con lo que quedaria deymstra o
que aquéllas no tuvieron consecuencias, porque todos las conocieron. No
obstante conviene evitar, en lo posible, tener que alterar el pliego con pos-
terioridad a su publicacién.

D .

(1) Delgado y Martin, Contratos administrativos, Madr}}d, 1899,1 p-
87, aun reconociendo que en su pais no se requiere la publ.lca.clon coma e(;a
del pliego de condiciones, estima inconv.en§ente esa solucidn, porque arta
la importancia de esa pieza del procedn.nlento., que luego formara pat.e
integrante del contrato, sélo su publicacién oflcla,l. integra le da autenti-
cidad suficiente. Juzgo esta opinién un poco excesiva y que puede' a\:uten-
ticarse suficientemente el pliego original de muchas xilanera.s, exigiendo.

j lo, la firma de dos ejemplares por ambas partes. - ‘
Ko ?;H)IPE(; decreto de Febrer]o 6 de 1911, exige que lf)s avisos vayan tl-‘
titulados: « Licitacién», y se exprese claramente « el objeto del llamado, si
«la licitacién es amplia o restringida, el dia, hora y lugar en que se abrli
«rén las propuestas, y los dias, hora y lugar en que pueda consul'(;iarse :o
« pliego de condiciones, los planos y modelos » ( art. 2 ). éunq.ue este decre ;
#6lo alcanza a las oficinas dependientes del Poder Ejecutivo (suz?m, n
15), conviene dar solucién andloga, aunque no lo es’tablezca_ mngulll’:
disposicién, para las licitaciones que efectien los demas organismos p
blicos. :

00(3 3 ) Masson, Le contentieua des adjudications pt.be/le.l?s en mahlé;; de
travaux publics, Paris, 1938, p. 60; — Ingrosso, Prmcspg: ‘ip p 7, y.
también, I contratéi ..., p. 103;— De Cupis, Legge sull ammtmsh-mm;e
del patrimonio dello Stato e sulla contabilita generale, Turfn, 1910, 3a ed.
p. 191; — Delgado y Martin, op. cit., p. 83.
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criterio que se examinara mas adelante, sobre efectos de las En cuanto a los Municipios, los arts: 196 y 223 dgl Di- Do O
irregularidades en el procedimiento de las licitaciones, que gesto Municipal, determinan que los avisos «se publicardn
cuando el defecto en las publicaciones sea insignificante, «exclusivamente en el Boleglgﬂyggclpal ». Por su parte, . <

cada Ente Auténomo fesuelve segin sus conveniencias, no

existiendo norma_general obligatoria.

La publicacion de los avisos ha de hacerse con antela- T
c@’g\suﬁciente para que los interesados puedan preparar e, mzamesi
sus ofertas. El plazo conviene fijarlo en cada caso, atendien-
do a las circunstancias del momento, naturaleza de la cosa
licitada, normas comerciales, ete. La autoridad administra-

tiva que hace el llamado tiene amplias facultades para fijar

\ sin mayores consecuencias, no bastara para viciar la adjudi-
_cacion (1. R

Wi mane =

£ A oL R A 9

} 79. Continuacién. — El anuncio de la licitagién se hace ge-
neralmente en la prensa o en boletines, con avisos colocados en
lugar visible de la reparticion que realiza el llamado, etc. Tam-
bién se acostumbra a enviar, directamente el pliego ;108 pre-

 suntos_interesados, procedimiento muy util, especialmente

\_cuando se trata de productores extranjeros, que dificilmen-
te leen los diarios nacionales. Fuera de los mencionados
todo otro medio de publicidad que se juzgue 1util, contribui-’
r4 a facilitar la concurrencia de ofertantes y por ende, el éxi-
to de la licitacion. ’

4 ‘Pero para asegurar los intereses publicos, exigese un
minimo de publicidad. Las disposiciones legales nacionales
en la materia adolecen de bastante deficiencia, pues no exis-
ten normas generales, aplicables a toda la Administracion.

El decreto de Febrero 6 de 1911, estableci6é normas
g(.anera.les para todas las dependencias del Poder Ejecutivo
disponiendo que los avisos se publicaran obligatoriamente;
en «el Diario Oficial y en uno o varios diarios de la localidad
«donde deban efectuarse los trabajos o la provisién o venta
«de los articulos que sean objeto de la licitacién» (art. 2

¢! 3). Pero decreto.s posteriores han derogado en su cas;

otalidad esta norma, creand i isti
e 0 regimenes distint j
\reparticiones (2 ). i AR SR ey 2t

Pero en 1926, segiin decreto de Octubre 21, se dié marcha atrds parcial-
mente, autorizandose también la publicacién en un diario de los Depar-
tamentos del litoral e interior de la Republica, cuando se tratase de lici-
taciones que interesaran a dichas zonas (la redaccién del decreto no es
muy clara, pero tal es su sentido ), debiendo mencionarse en el anuncio
ol niimero del Diario Oficial donde salié publicado el aviso original.
Disposiciones semejantes se dictaron en otros Ministerios. El decre-
to de Julio 29 de 1922, dispuso que en las licitaciones del Ministerio de .
Guerra (hoy de Defensa Nacional ), los avisos se publicasen sélo en el
Diario Oficial, salvo el caso de aprovisionamientos hechos en los Departa-
mentos de campafia para las unidades militares (art. 1). Por su parte,
" el Ministerio del Interior, después de haber limitado las publicaciones al
Diario Oficial, segin decreto de fecha Enero 13 de 1932, dejo sin efecto
esa medida, por decreto dictado en Setiembre de 1935. Y el decreto d-e
Marzo 5 de 1934, art. 6, para Salud Publica, exige, ademds del Diario Ofi-
cial, publicaciones en otros dos diarios locales. ¢
Las obras piblicas se han regido siempre por disposiciones especia-
les contenidas en el Pliego General para la construccién de Obras Pdblicas
nacionales. El pliego de 1913 disponia avisos en ol Diario Oficial, en otro
diario de la Capital y en los departamentos en que S efectuarian l?s obras.
El Pliego General de 1929, limité las publicaciones al Diario Oticxal.. .
Claro estd que nada impide que la autoridad que dicté las disposi-
ciones citadas, las modifique en un ©aso concreto, y disponga otras pu-
blicaciones. Mas afn, si los avisos se publicaran en méas diarios que 195
_ autorizados, no habria nulidad, salvo la responsabilidad del funcionario
" qiie lo hubiera ordenado eareciendo de tacultades; en cambio, si faltasen
;:;licaclones, el procedimiento seréa nulo.

G ( lzjjnntgrmo«;;,lPrdiﬂm-pﬁ ..+, p. 117, nota 1;— De Cupis, op. eit., p.
e : Delgado artin, p. ; : b
trativas divergentes. y n, p. 84, el cual cita resoluciones adminis-

(2) He aqui, muy sucintam i
i ente, dich retos
tan 86lo interés préctico: e, dichos decretos, los cuales presen-
Vi :\’r ’:: o:ezreto de. Stetieimbre 19 de 1923, el Consejo Nacional dispuso que
oot Pﬁbl‘e lag llcltaclc.ones que hiciesen sus Ministerios ( de Hacienda,
ol Diario 0;("‘3?,1 Instruccién Publica e Industrias ), se publicasen sélo en |
icial (art. 1), salvo resolucién expresa en contrario ( art. 2 ). 1 )

s s M il S
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el plazo, salvo que existan disposiciones generales sobre el

punto, que limiten total o parcialmente aquéllas (1 )-
T A

A1 \'ﬁ L) GNP
{ i

i
G

(1) Asi, por ejemplo, el decreto de F
s ej¢ A ebrero 6 de 1911, establece que:
:;;odo llama(.io a licitacién se publicard con anticipacién de ndiezhdias,qpor
4 l: menos, si se trata de trabajos o de compra venta para los cuales baste
g mc:;x:u.:lwencla de proponentes locales o de la Argentina, y de dos me-
ndo se necesite la concurrencia de i

tpailses e proponentes radicados en otros

gual disposicién rige para los Municipi i
o ic ; niclpios, segun los arts. 194 y 222
a:t I:Igesti) Municipal. El Pliego General de Obras Pblicas de 1929, in su
* %> protonga el plazo de dos meses, a tres; el decreto de Marzo 6 de 1934,

art. 5, para Salud Pgbli i
ca, reduce, i i
e e' uce, en cambio, el plazo de diez dias, a seis,

CAPITULO VI :
Los licitantes

80. La concurrencia de ofertantes. — Hasta que la Ad-
ministraciéon publica el anuncio de la licitacion, ningin rol
desempefian los particulares; pero a partir de este momento,
ge convierten en partes interesadas (supra, n® 78 ).

En principio, dado que el objeto de la licitacion es ha-
llar el contratante que ofrezca condiciones mds ventajosas,
el procedimiento debe tender a facilitar la concurrencia de
postores a la puja, con lo cual se lograran las cotizaciones
més bajas (1). Por lo tanto, ha de permitirse a todos los
que estén en condiciones de ofertar, puedan presentar pro-
puestas. Cuando existe esta libertad amplia para la presen-
tacion de ofertas, la licitacién se denomina pilblica (2).

Pero aun en las licitaciones publicas, esta libertad en
la admisién de proponentes no es absoluta, porque siempre
§e exige que retinan un minimo de condiciones, juzgadas in-
dispensables para que la Administracién pueda contratar
sin riesgos.

En efecto, el principio de libre concurrencia no llega
a exigir que se contrate con quien no tiene capacidad para

(1) Jéze, Revue de droit public, 1930, p. 281.

. (2) En realidad reservamos el nombre de licitacién publica para aqué-

.que permite la concurrencia de todos los interesados que rednan las
condiciones generales exigidas y cuyos resultados ( conocimiento de las
propuestas presentadas, adjudicacién, ete.) son conocidos por todos. Po-
dria existir, en efecto, una licitacién, ptiblica en cuanto a quiénes pueden
coneurrir, pero confidencial en cuanto al procedimiento, especialmente en
lo relativo a la presentacién y 2onsccimiento de las propuestas (supra,
ne 4, $
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obligarse, o no ofrece garantia de honesto cumplimiento a
~ lo pactado, etc. Pero la licitacion es absolutamente ptublica
- para todos los que reinan las condiciones exigidas, las cuales
_ se estudiaran en los nimeros siguientes.

No obstante, por razones de distinta indole, como ser:
dificultades en la ejecucion de la obra o servicios licitados,
que requieren personas especializadas; reserva o aun secreto
en la ejecucion de las obras; etc., efectanse licitaciones a
las que solo pueden concurrir determinadas personas o fir-
mas. Entonces la licitacion no es pablica, para todos los que
reanan las condiciones generales exigidas, sino restringida,
entre aquéllos expresamente autorizados (1 ). v» Friiidn 2

b Este tipo de licitacion, distinto de la publica sélo en cuan-
to a la determinacion de. iénes! puﬁdgmpxa&&nﬁi%ﬁéga},
sera estudiado en los nes 86-87 de este capitulo.

81. Condiciones generales. Capacidad para contratar. —
Desde luego que los licitantes han de temer capacidad para
contratar: la Administracion no puede admitir propuestas
de personas que no estén capacitadas para obligarse, porque
el contrato asi celebrado estaria viciado de nulidad (2).

o es del caso determinar quiénes son capaces de con-
tratar, y, por ende, estdn en condiciones de presentarse a
las licitaciones que hace la Administracion; se trata de un
tema que interesa al derecho civil y comercial exclusivamen-
te, salvo que el licitante sea un organismo publico, en cuyo
caso entra en el derecho administrativo, pero convirtiéndose
entonces en un problema de competencia y no de capacidad.

————

: (1) Por lo general, las licitaciones restringida.s son, a la vez, confiden-!
giales. Pero se concibe perfectamente una licitacién, restringida en cuanto
i los que pueden presentarse, ¥ piblica, en cuanto a que se da a los propo-
nentes conocimiento de todo el procedimiento, incluso de las ofertas presen-
tadas por los demds concurrentes.

- (2) J.Bze, Bev. e¢it., p. 282; — Masson, Le contentieuz des adjudica-
"0’}0 Pﬂbhquu en matiére de travaus publics, Paris, 1938, p. 62; — Ingrosso,
Principii di_contabilita di Stato, Ndpoles, 1930, t. I, p. 117, y también,
[ mhathdm comuni, Milan, 1921, p. 104. i
. La misma solucién est4 consagrada expresamente en el Pliego Gene-
al para la construccién de obras piblicas nacionales, en su art. 9, inc. A._
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82. Continuacion. Ser comerciante del ramo. — El decre-

to de Febrero 6 de 1911, exige que el proponente, salvo las

excepciones que por motivos fundados determine el pliego

de condiciones, «deberd tener casa abierta en el pais, alma-

«cén, fabrica, taller, deposito, etc., o ser empresario, fabri-

«cante, obrero o comisionista, reconocido en el ramo obje-

«to de la licitacion, a cuyo efecto podra exigirse la justifica-
¢« cion oportuna» (art. 10 ). .

No se admite, pues, como norma general, sino a los li-

citantes que acttan dentro del Yamo de negocio que corres-

9( ponde a la cosa licitada. Asi, por ejemplo, un comerciante

de materiales de construccion, ete. (1 ).

El decreto exige certificado de la Direccién de Impuestos
gffq@/x_ngdiq’{s._gpleﬁo»rjq bastante. Comtnmente la justifica-
cion del extremo indicado se hace mediante la presentacion
de la correspondiente patente de gir_q,'que es necesario acom-
paflar a la propuesta ( ¢nfra, n° 92 ). Pero también pueden
gervir otros medios probatorios, segin lo destaca el decreto.

Como el decreto no rige sino para las Oficinasdependien-

: / en ropa no podra concurrir a una licitacién para la compra

N

tes del Poder Ejecutivo, surge el problema de cual es lasitua-

cion en los demdis organismos publicos. Algunos han estable-
cido voluntariamente en sus pliegos clausulas similares, conlo

que el punto queda automaticamente resuelto. Pero atn no

existiendo decision expresa, la solucion ha de ser similar,
por aplicacion de la disposicién legal que obliga a todo pro-
ponente a presentar su patente de giro. Y debe aceptarse,

légicamente, que se trata de la patente para negociar en el -

ramo de la cosa licitada.

83. Inhabilidades pablicas. — Ademés de las condiciones
estudiadas en los numeros anteriores, hay otras que derivan
de la existencia de disposiciones legales prohibiendo a las

(1) En cierta oportunidad y pese a la clara disposicién del decreto
citado, se discutié el caso, resolviendo el Poder Ejecutivo, por decreto de
diciembre 11 de 1916, previo informe de los Fiscales de Gobierno, que no
pueden ser admitidos como proponentes en las licitaciones, «los eomer-
ciantes que ofrezcan articulos fuera de su ramo».
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personas que desempefian determinadas funciones publicas,
entrar en cualquier clase de contrataciones con el Estado,
o més limitadamente, con sblo algtn o algunos organismos
ptblicos. Son inhabilidades publicas para contratar que im-
piden a los afectados presentarse a las licitaciones quehaga
la Administracion, pues éstas llevan a la formacién de vincu-
los contractuales (1).

Sin pretender dar una némina completa de estas inha-
bilidades publicas, cuyo estudio, por lo demds, no pertenece
al tema tratado en esta obra, me limitaré a citar las mas co-
nocidas: los diputados y senadores-no-pueden presentar pro-
puestas en nm@ licitacion del Estado ( art. 11 de la Cons-
titucion ); — tampoco pueden hacerlo los Directores de En-
tes Auténomos, en las que hagan los organismos que dirigen
( art. 192 de la Constitucion ), ni el Intendente ylos miembros
de las Juntas Departamentales, en las de los Municipios ( arts.
248-250 de la Constitucion ); ete. {5

84. Exclusion de las licitaciones.— En casi todos los paises
se acostumbra excluir de las licitaciones a las personas que se
han hecho culpables ante la Administracién, de faltas en el
ccumplimiento de anteriores contrataciones, o que han reali-
zaglo actos de otra indole, pero igualmente inconvenientes.
Por lo comin estas exclusiones se establecen en las leyes
(2) ¥y reglamentos (3) con caricter general, para todos

(1) Cf. Varela, Apuntes de derecho admimistrativo, Montevideo,
1895, p. 177.

(2) En Italia el procedimiento de la exclusién fué incorporado a la
ley de Contabilidad de Noviembre 18 de 1923, art. 3, en los siguientes tér-
minos: « Quedan excluidas de hacer ofertas para todos los contratos, las

. «personas que en e! cumplimiento de otros negocios hubiesen sido respon-
¢ sables de negligencia o mala fé».

Y el Reglamento aprobado el 23 de Mayo de 1924, fué mds alld toda-
via, estableciendo en el art. 68 el siguiente inciso: « La Administracion
«tiene plena y absoluta facultad para excluir de lalicitacién a cualquier lici-
«tante, sin que el excluido pueda reclamar indemnizacién alguna, ni pre-
«tender que sea notificado de las razones de la exclusién ».

(3) En Ttalia, antes de la ley citada en la nota anterior, el procedi-
miento de exclusién se hallaba establecido por simple decreto.

En Francia los reglamentos y pliegos aprobados por la Administra-
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los que queden comprendidos en las hipétesis previst
ro otr?,s veces se toman decisiones en cagog a,ri;"s ai.Pe-
d}spoméndosé"léj' exclusion de una persona en Eli))d '1'911131“88,
citaciones futuras (1 ). N
Esta prictica, que tantos perjuicios igi
las personas afectadas por la exclusij()n,,phxﬂlé:.d:er?zégl?ail -
mas, incluso el de su propia legalidad, requiriendo por f‘oo i
mo un analisis detenido. Pero conviene separar bien la n?l?-
versas cuestiones a estudiar, evitando asi confugiones sd A
ta,c?dr. que las soluciones exactas dependen mucho de ,1; d?s-
posiciones legales y reglamentarias de cada pais, asi conlls y
de su redacecion; por lo cual hay que tomar cori 'beneficio
de inventario las opiniones de los tratadistas ext;rau:ljeros0
. Ante todo conviene examinar la legalidad del procedi:
miento de exclusién. Desde luego que el problema desaparé~
ce cuar.ldo bhay una ley que expresamente lo consagra, como
eI} Italia ( supra, nota 1, p. 108 ). Pero atn faltando és’ta Tre-
putzanse. perfectamente validas las disposiciones reglan’len-
tarias ‘d.lctadas con el mismo objeto. Si bien ha de primar en
toda licitacién, entera libertad en la concurrencia de ofertan-

tes, ésta no es absoluta, y tiene la Administracién facultades |

bast;ntes Para descartar a los licitantes indeseables (2 ).
4 ero cga.ndo la ley, los reglamentos Y aun el propio plie-
g le-?OIldIClOIleS, guardan silencio sobre la posibilidad de
t,x; usion, nace la duda de si la Administracién est4 capaci-
ada para tomar decision en ese sentido.
: . . WA [y A Lk Pad b Jan
:;6111 c?ntlenen casi todos cldusulas reglamentando el modo de resolver 1as
cu.smnes, sus efectos, ete. — Ver Jéze, Rev. cit., p. 333 s.; — Masson
op. cit., p. 99 s. ; ’
i coEsttaml.nén el criterio’seguido al confeccionar el Pliego General para
: nstruceién de o.b.ra,s Publicas nacionales, cuyo art. 9, inc. B, dice asi:
; dd no seraip a.mdmltldos_ €o0mo proponentes: ... B) Los que no hubieren
ado cumplimiento satisfactoriamente a contratos anteriores ».

—

i 1(a, 1) Esia solucién acep'tada cuando no se ha tenido el cuidado de pre-
o 3031i ilidad de exclusién ba_,jo forma de regla general. Tal ocurre en
pals, salvo cuando los pliegos se refieren expresamente al proble-

ma, como lo hace el Pliego General i i
WNeistales (v, aoaaid ;g A .era para la construccién de obras pthblicas

(2) Cf. Joze, Rew. cit., Pp. 336.

]
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La solucién exacta, a mi juicio, consiste en distinguir
|las exclusiones que se dicten en un caso concreto, para las
licitaciones futuras, de las exclusiones en una licitacion ya
abierta, cuando en su pliego de condiciones nada se dice so-
bre el punto. En la primer hipétesis, la Administracion se li-
'mita a dar por comprobado el hecho que justifica la exclu-
si6n y declara que tal persona no podrd intervenir en las
hcitaciones futuras; y dado que puede tomar esa resolucion
con cardcter general, para todos los que se encuentren en la
' situacién prevista, es logico reconocerle facultades para ha-
cerlo individualmente, frente a un licitante determinado ( 1).
En cambio, en la segunda hipétesis, si en el pliego de con-
dwlones nmse han establecldo causales de exclusmn, la Ad-

85. Gontinuacién. — Admitida la legitimidad del proce-
dimiento de exclusién, hay que estudiarlo en sus detalles.

Cuando en disposiciones ‘legales o reglamentarias o en
el pliego de condiciones, se establecen las causales de exclu-
sion (3 ), la Administracion esta obligada a mno excluir nin-
gl’m licitante sino funddndose en alguna de aquéllas (4).

(1) El art. 1° del pliego de condiciones que rige en el Ministerio
de Salud Publica, exige para poder presentar propuestas:¢A) No haber
sido objeto anteriormente de resolucién concreta que se lo impida». Se ha
consagrado asi, en forma expresa, la opinién sustentada. Esa cldusula re-
conoce el derecho de la Administracién para excluir a un licitante de las
licitaciones futuras, por cualquier causa que fuese (siendo justificada,
es claro), aunque en las leyes, reglamentos o el pliego de condiciones nada
se diga sobre las causales que darfan lugar a la exclusién.

(2) La solucién aconsejada para la segunda hipétesis se inspira en
el mismo criterio sustentado para las causales de exclusién que no figuran
mencionadas en el pliego o los reglamentos ( infra, n° 85 ).

(3) En Italia se considera como eausal de exclusién, el ser culpa-
ble de ¢ negligencia o mala fé» en el cumplimiento de otra empresa. En
Francia las causales varian segtin los casos (v. J8ze, Rev. cit., p. 333 )

En cuanto a nuestro pais, ya se ha transcrito (supra, p. 114, nota

3 ) la cldusula respectiva del Pliego General para la construccién de obras -

pitblicas nacionales.

(4) Cf. Ingrosso, I contratti dei comuni, Milan, 1921, p. 112. Con-.
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Claro estd4 que si la redaccion del precepto legal respectiw;
evidenciara que se trata de una enumeracion a titulo simple- .
mente enunclatlvo, la solucién seria distinta (1 ).
Aunque(no\se haya previsto el procedimiento de exclu-
sién, la Administracién puede resolver, segtn se ha dicho
( supra, n° 84, in fine ), frente a una irregularidad cometida
por un ll(:ltante, excluirlo de las licitaciones que se “hagan
en el f}&l‘l‘go Pero si bien la Administracién tiene, enausen-
cia de'normas limitativas, facultades discrecionales para de-
cidir cuando una falta merece ser castigada con la exelusién
(2 ), no ha de admitirse que pueda llegar a la arbitrariedad,
excluyendo licitantes por motivos futiles o ajenos al servi-
cio publico, lo cual constituiria una ilegalidad evidente (3 ).

viene aclarar que la hipétesis se refiere ala exclusién delicitantes después
de publicado el pliego, por causas que no figuran entre las previstas.
Si la exclusién quisiera resolverse no para la licitacién en curso, sino
para las licitaciones futuras, puede hacerse, porque siendo la Administra-
cién la que establecié aquéllas, tiene facultades para apartarse de las mis-
mas, que se entenderdn derogadas parcialmente; pero el efecto de la deci-
8i6n no se proyecta sobre la licitacién ya realizada, sino para lag futuras.

En cambio, si las causales de exclusién fueron establecidas por ley,
la solucién negativa parece preferible.

(1) En TItalia, pese a la redaccién que parece evidentemente taxati-
va de la ley de 1923 (supra, p. 114, nota 2), se ha incluido en el reglamen-
t(_) de 1934 ( supra, nota citada ), un inciso permitiendo a la Administra-
cién excluir a cualquier licitante sin expresién de causa y sin responder por
l(.)s dafios y perjuicios que pudieran derivarse. Esta disposicién, unos la con-
sideran ilegal ( Ingrosso, Principit ...,p. 120, y también, I contratti ...,
P, 112, nota 1), mientras que otros estiman que esa facultad ilimitada de
rechazo es legitima ( De Cupis, Legge sull’amministrazione del patrimonio
dello Stato e sulla contabilita gemerale, Turin, 1910, 3a ed., p. 211 s.)

(.2) Se ha discutido en Italia, y la controversia ha sido interesantisi-
ma, si determinados hechos pueden constituir causales de exclusién o no.

! Se ha sostenido en efecto que la Administracién puede excluir un li-
citante por tener contratadas demasiadas obras ( Ingrosso, I contratti ...,
p. 107, duda de la legalidad de esta causal, aunque opina que puede exigir-
e al contratista justifique su capacidad para cumplir, requisito de indis-
c'uf;ible legalidad y que permite alcanzar el mismo objeto ) o por estar en
|1jslgio judicial o administrativo con la Administracién, aunsiendo por mo-
tivos ajenos a la obra o cosa licitada ( Ingrosso, op. cit., p. 109 ).

(3) Jeze, Revue de droit public, 1930, p. 336 y 339; — Masson, Le con-
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Claro est4 que mientras no se dicte la ley organizando
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, sera imposi-
ble conseguir la anulacion de una decision ilegal, salvo que
la propia Administraciéon por si misma la deje sin efecto.
Todo sin perjuicio de la accién civil de reparaciéon de dafios
y perjuicios que pueda corresponder.

Los hechos en que se funde la Administracion para de-
cretar la exclusion, han de ser verdaderos y estar suficien-
temente probados. No es posible tomar una decisiéon de tan-
ta importancia y que puede originar tan graves perjuicios,
sin rodearla de suficientes garantias (1)

La exclusién no es ni una pena, ni una condenacion
judicial, ni importa una incapacidad a cargo del excluido
- tivoy que se dicta para no tener que contratar con personas
inconvenientes. s. Tal es la o opinién mas aceptada. ( 2%

El excluido estd impedido de presentarse a las licita-
ciones que efectien las reparticiones del jerarca que resolvio
la exclusion. No hay incapacidad para contratar con el Es-
tado y si solamente prohibicion de presentarse a aquellas
licitaciones ( 3 ). Esto dicho sin perjuicio de la solucién con-

tentieux des adjudications publiques en matiére de travaux publics, Paris,
1938, p. 100. Durante mucho tiempo se sostuvo en Francia la tesis contra-
ria o sea que siendo facultad exclusiva del Estado la apreciacién de las
causales de exclusién, el Consejo de Estado no podia intervenir (Jéze, Rev,
eit., p. 337;— Masson, op. ¢it., p. 99 ). Mas tarde, en 1905, el Consejo de Es-
tado modific su opinién, estimando que cabia anular la decisién adminis-
trativa cuando se comprobase exceso de poder ( Jéze, Rev cit., p. 338; —

,Masson, op. eit., p. 100) Orientado ya en esta via, el Consejo de Estado

avanza cada vez més en un sentido muy restrictivo del poder discrecional

" de la Administracién ( Jéze, Rev. cit., p. 339; — Masson, op. cit., p. 100)

Como en nuestro pais no procede aiin el recurso de anulacién, por no
haber entrado en funciones el Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
las ideas precedentes sirven solo de gufa para justificar pedidos de reconsi-
deracién o reclamaciones judiciales de dafios y perjuicios.

(1) Jéze, Rev. cit., p. 340

~(2) Jéze, Rev. cit., p. 335. — Conira: Masson, op. cit., p. 99, quien
la considera una penalidad administrativa.

(3) Jéze, Rev. cit., p. 343; — Masson, op. cit., p. 101.

R
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traria, perfectamente factible de ser consagrada en las dis-
posiciones legales (1 ). |

Por lo mismo que es s6lo una prOhlbICIOIl Y no una in-
capacidad,’si el excluido. se presenta a una licitacion y la Ad-
ministracién no lo descubre a tlempo, el contrato que celebre
es valido, s salvo la clausula en contrario establecida en el plie-
go de condiciones o en las disposiciones legales ( 2 ).

Si la Administraciéon violase las reglas expuestas ,aunque
todavia no es posible interponer el recurso de anulacién an-
te el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, porque
falta la respectiva ley organica, cabria una accién judicial
de reclamacién de dafios y perjuicios. En efecto, en la hip6-
tesis existiria lesion de derecho, ya que esa ilegal resolucion
vulneraria el derecho a la libertad de trabajo (art. 52 de la
Constitucion ), al prohibirle al excluido presentarse a las li-
citaciones, teniendo pleno derecho a hacerlo.

— | LA
86. Licitaciones restringidas ( 3 ). — Las licitaciones res-.
tringidas son aquéllas a las cuales s6lo pueden presentarse
las personas o firmas expresamente autorizadas por la Ad-
ministracién ( v. supra, n° 80 ). La diferencia con las licita-
ciones publicas radica esencialmente (4 ) en la forma de ad-
mision de los licitantes: mientras que en éstas Ta concurren-
cia es absolutamente libre para todos los que retinan las con-

(1) En Italia, segtin lo establece el decreto de 1885 (supra, p. 15, no-
ta 2 ), en su art. 79, inc. 2, 1a decisién de exclusién dictada por un minis-
terio se comunica a los demds y tiene efecto sobre todos los contratos que
celebre el Estado.

(2) Jéze, Rev. cit., p. 343.

(8) En Italia y Argentina este tipo de licitacién se denomina licita-
¢ién privada. El mismo nombre utiliza en nuestro pais el Digesto Munici-
pal de Montevideo ( arts. 215, 216, y 244 )

(4) Claro estd que como consecuencia dela distinta forma de admisién
de ofertantes, varian en algo los procedimientos; pero estas modificaciones
son secundarias y no alteran el sentido de la afirmacién de que ambas lici-
taciones son de idéntica naturaleza, diferencidndose sélo en la libertad de
‘concurrencia de proponentes,

No obstante conviene establecer que las disposiciones legales de cada
pais pueden establecer otras diferencias, en cuyo caso el principio general
-enunciado requeriria salvedades.
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diciones generales exigidas, en aquéllas solo pueden ofertar
los autorizados expresamente por la Administracion (1 ).

Como consecuencia del principio general expuesto, con-
cliyese que en ausencia de disposiciones legales o reglamen-
tarias disponiendo total o parcialmente lo contrario, se apli-
can a las licitaciones restringidas todas las normas de las
licitaciones puablicas, salvo las relativas a la admisién de pro-
‘ponentes. Esto es légico, porque siendo iguales ambas licita-
ciones, con la salvedad apuntada, cabe la aplicacién ana-
logica de dichas normas ( 2 ).

No es posible dar normas generales sobre cuando hay que
realizar licitaciones restringidas y cuando licitaciones publi-
cas. Ello depende de las disposiciones vigentes en cada pais (3 ).

En el nuestro las licitaciones restringidas solo proceden,
para la Administracion Central, Servicios Descentralizados
y Entes Auténomos, cuando la inversién no excede de mil
quinientos pesos ( ley Diciembre 31 de 1935, art. 1, parte final )

(4). Cuando se estd por debajo de esa suma (recuérdese
que siendo sumas menores de quinientos pesos existe libertad

( 1) Masson, op, cit., p. 47; — Legros, Formation et résolution dumar-
ché de travaux publics, Paris, 1912, p. 52; — Ingrosso, Principii ..., p-
141, y también, I contratti ..., p. 125; — Rostagno, Contabilita di Stato,
Milan, p. 142, el cual agrega como elemento también diferencial, el carc-
ter provisorio de la primer adjudicacién en las licitaciones restringidas, lo
quetes exacto en la legislacién italiana porque expresamente se establece
agi, aunque no se trata de un elemento fundamental.

( 2) Masson, op. cit., p. 49; — Rostagno, op. cit., p. 143; — Ingrosso,
Principii, p. 142, sostiene la opinién contraria, pero fundandose en que el
reglamento de 1923, en su art. 89, inc. ult., expresamente declara aplicables
a las restringidas varias disposiciones sobre las licitaciones piblicas, lo que
segin él importa descartar las demds.

(3) Véase en Jeze, Revue de droit public, 1930, p. 285 - 286, una
némina de casos en que segiin las leyes y reglamentos franceses, cabe li-
citacién restringida.

(4) La ley de 1935 no ha derogado el decreto de Agosto 27 de 1919,
prescribiendo licitacién restringida para toda clase de adquisiciones de
¢ materiales, herramientas, etc., por los técnicos que tengan a su cargo la

¢ construceién de obras por administracién», cuando las compras deben efec-
tuarse en Montevideo.
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absoluta para contratar ) la Administracion puede elegir en-
tre licitacion pablica o restringida ( v. supra, n° 64 ),

Claro est4 que aun en las inversiones de sumas mayores,
si la Administracion esta facultada para contratar directa-
’m_gpyg (1a norma de la ley de 1935 tiene excepciones ), puede;
como es logico, realizar una licitacion restringida que siem-
pre constituye mayor garantia (v. supra, n° 64 ).

 Los Municipios, a los cuales no alcanza la ley de 1935
( supra, n° 52 ), se rigen por la ley de Intendencias de 1935
( supra, n° 65), que nada dice sobre licitaciones restrn}gp-
das. En consecuencia, descartando los casos en que la cita-
da ley exige imperativamente licitacion publica (supra n°
65 ), los Municipios tienen libertad de accion, debiéndose
estar a lo dispuesto en los decretos municipales de caracter
general, y en defecto de éstos, a las resoluciones administra-
tivas dictadas en cada caso concreto (1).

87. Procedimiento para la admisién de licitantes. — Es-
tablecido que la diferencia entre la licitacion restringida y
la ptblica, radica en que la concurrencia de propo.rfentes
en aquélla est4 subordinada a una previa autorizacion de
la Administracion, es del caso estudiar como se otorga ésta.

En Francia, cuando se quiere realizar una licitacion res-
tringida ( adjudication restreinte ), se invita pﬁblieam.ente
a todos los que deseen participar, para que dentro de cierto
plazo, presenten a la Administracion todos los documentos,
certificados e informaciones exigidos por el pliego, para com-
probar su capacidad téenica, de produccién, ete. Una vez
recibida esta informacién, la Administracion selecciona aqut?-
llos que juzga capacitados para intervenir en la puja, noti-
ficindoles su decision e invitandolos a presentar ofertas.

(1) En el Digesto Municipal de Montevideo figuran digposiciones
bastantes completas sobre las compras que efectia la P.rcfvee.duria’. Ifes-
pués de sentar como principio general la adquisicién por hclta;c_lén_pubhca,
establece los casos en que puede procederse por licitacién restringida ( aue
denomina privada ) ( art. 216) o por compra directa ( art. 217 )-. Fjl)a,
ademds, en sus detalles, el procedimiento para las licitaciones restrlngldf\l
( arts. 244 8. )./

J

N




15 1]

—i23 %

- e 5

B 120

de que todas ellas ofertaran ( cosa poco frecuente ) el acto
geria valido (1).

S0lo pueden presentarse, pues, los que han sido aceptados
en ese examen previo ( 1 ).
No habiendo normas generales sobre forma de seleccio-
nar los proponentes, la autoridad administrativa tiene fa-
¢ cultades para determinar el procedimiento de eleccion, o.en
su defecto, para invitar a las personas o firmas que estime
convenientes, sin que los excluidos tengan derecho a reclamar.
Esto no quiere decir que la Administracion deba proceder "
arbitrariamente, sino que tiene amplias facultades de apre- ' :

& ciacion, siendo su decision irrecurrible. A |
i L 3 . : L by
(8 Anedined En nuestro pais no existen dlsp'osmlongg generales so- i;‘;
Bt | e ! bre el punto, por lo que en la mayoria de los casosla autori- -

' dad _a}dministra,tiva competente tiene amplio margen discre-
(cional. Como limitacién para la Administracion Central,
Servicios Descentralizados y Entes Auténomos, cabe men- .
cionar la exigencia de la ley de Diciembre 31 de 1935, de que b
concurran a la licitacion_por lo menos \eincg” proponentes,
lo cual obliga a invitar como. minimo otras tantas firmas. o

" i "El decreto de Noviembre 21 de 1921, sobre procedimien-

M‘&:: .. to en las licitaciones restringidas que hagan los Ministerios
dependientes en aquella época del Consejo Naeional, deter-
. mina la forma de seleccionar los ofertantes, obligando a lle-
- var un registro en que puedan inscribirse las casas competen-
tes_:en‘ ‘cada clase de obras o trabajos (2), de las cuales se i,
sortean cinco en cada caso, haciéndose entre ellas el pedido e
de precios (art. 1).
Me parece que ante la exigencia de la ley de 1935, rela-
tiva a concurrencia de cinco ofertantes como minimo, para
*que el llamado sea véilido, ha de entenderse derogada la li-

mitacion del sorteo a cinco casas, pues sélo en la hipotesis

(1) Véanse los detalles del procedimiento en: Legros, op. cif., p.

2 » 53 8.; — Jéze, Rew. cit, p. 285 s.; — Masson, op. cit., p. 49 s.
(2) Aunque el decreto no lo dice expresamente, me parece que la
. Administracién retiene facultades bastantes para juzgar, frente a cada
pedido de inscripcidn, si la casa solicitante es o no competente, rechazé.n:
dola si estima que no lo es. '

(1) En las licitaciones restringidas (privadas) de la Proveeduria
del Municipio de Montevideo, sélo se pide precio a tres concurrentes 0
personas del ramo ( art. 244 ), pero permitiéndose presentar propuestas
a los que, a pesar de no hacerse publicaciones, se enteren de la licitacion.




CAPITULO VII
La presentacion de propuestas

88. Gonfeccion de la propuesta. — Losinteresados en con-
currir a la licitacién, estudian la obra o servicio licitado y

caleulan su costo, redactando luego su oferta, que es presen-

tada en el lugar y dia indicados en los anuncios.

La confeccion de la propuesta constituye para los lici-
tantes un acto de la mayor importancia, porque de ella de-
pende el resultado de la licitacién. Como resultard adjudica-
tario el que oferte mas ventajosamente, lo que en la genera-
lidad de los casos quiere decir ofrecer precio mas bajo, hay
que calcular minuciosamente el costo de la obra o suministro,
agregando s6lo un margen de utilidades razonables, pues de
lo contrario los competidores estarin en la puja en mejores

condiciones (1 ).

Con frecuencia el licitante s6lo tiene que fijar ___el \precid
de la cosa licitada, pues todos los demas detalles del negocio

(1) Aunque generalmente se deja librado a los efectos generales de
la competencia, la determinacién del costo de la obra o suministro, en
algunos paises se colabora, fijando antes dela apertura de propuestas
el precio limite, es decir, el precio maximo que pagard la Administracién,
el cual tiene que ser bajado o por lo menos igualado por alguno de los li-
citantes para que su oferta pueda aceptarse.

No encuentro realmente ventajas en el procedimiento, no sélo por
lo dificil que resulta fijar con antelacién el precio limite, que ha de corres-
ponder al costo probable de la obra o suministro, pues toda estimacién
de esta naturaleza es sumamente arriesgada, sino porque la mejor defensa
contra los precios excesivos estd en la facultad de rechazo de todas las
ofertas que siempre se reserva la Administracién, sin necesidad de recurrir
alafijacién de precios limites.

, Sobre el precio limite véase Joze, Revue de droit public, 1930, p. 291 y
298.
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han sido previstos en el pliego de condiciones. Pero también
ocurre que ademas del precio, debe indicar otros pormenores
de la negociacién ( plazos de entrega, forma de pago, etec. ).
Ello depende de la naturaleza de la cosa licitada, asicomo del
caracter del pliego, si es analitico o sintético ( supra, n° 74 ).
Como principio general el licitante ha de establecer en su pro-
puesta todos los detalles que exija expresamente el pliego,
y atn los que no mencione, cuando sean necesarios para acla-
rar las condiciones de la operacion (1 ). > O ey A0 o
El precio tiene que ser* f;'rmg’y‘ estar claramente expresa-
do. NE es indispensable que sea fijo, pues caben los precios
mévﬂes siempre que sea posible determinarlos en cualquier
momento por procedimientos aceptados en la practica comer-
cial (2 ). En cambio, es inadmisible la fijacion indetermina-
da que se haga en base a los precios que coticen los otros li-
citantes, o mas concretamente, el licitante mejor colocado,
bonificindolo en una cantidad 0 un tanto por ciento (3).

Ao gy £ “ VAN

N W v . Vs ”
89. Respeto de las clausulas del pliego. — Las clausulas
a& pliego de condiciones constituyen normas de interés ge-
neral y por lo tanto obligatorias para todos, incluso la pro-

(1) El decreto de Febrero 6 de 1911, exige que las propuestas ex-
presen « el nombre y domicilio del proponente, la constancia de que se cono-
«ce el pliego de condiciones, la oferta del precio en cantidad de moneda
«nacional por todos o cadauno de lostrabajoso articulos, segin lo deter-
«mine el pliego, la obligacién de sujetarse a las condiciones de éste yla
¢,garantia que ofrece, si debiera ser personal, y el reconocimiento expre-
«so de someterse a las leyes y Tribunales del pais, con exclusién de to-
¢ do otro recurso» ( art. 5. ).

+ Igual disposicién contiene el decreto de Noviembre 16 de 1921, sobre
licitaciones restringidas, y el Pliego General para la construccién de obras
piblicas nacionales, art. 7.

(2) Asi, por ejemplo, es valida la propuesta de suministro de ce-
reales al precio que rija en el Mercado en la fecha de la entrega, con una
rebaja de tanto; — o de petréleo y sus derivados, a los precios de tal o
citlal mercado; — o de hierro u otros productos, a la cotizacién del dia;
ete.

3 ) Decreto del Poder Ejecutivo de fecha Abril 25 de 1910. — Cf.:
Caetano, Manual de direito administrativo, Lisboa, 1937, p. 543; — Ingro-
880, Principii di contabilita di Stato, Népoles, 1930, p. 124.
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pia Administracion (supra, n° 72). Es éste un principio
fundamental de este instituto (supra, n° 43) (1).

Por esa causa, los licitantes, al redactar sus propuestas,
pondran de su parte el mayor cuidado en excluir todo
aquello que se separe de lo establecido en el pliego. Si asi
no lo hicieran, si no respetasen integramente las cldusulas
del pliego, sus ofertas no podrian ser consideradas,resolvién-
dose la adjudicaciéon en funcién exclusiva de las que estuvie-
sen en condiciones ( 2 ).

Claro est4 que si se aplicara este criterio en forma abso-
lutamente estricta, en infinidad de casos habria que rechazar
la mayoria y quizés la totalidad de las propuestas, porque en
algln detalle no han aceptado las exigencias del pliego, que
cumplen debidamente en todo lo demés. Y esto ocurre con
tanta mas frecuencia cuanto mas analitico es el pliego de con-
diciones ( supra, n°® 74) (3).

Por eso admitese que cuando el apartamiento de las clausu- |

las del pliego es s6lo en cuestiones de detalle, sin trascenden-
cia, respetdndose el pliego en todo lo demas, especialmente
en las prescripciones fundamentales, no existe inconvenien-

(1) A veces los mismos pliegos de condiciones o las disposiciones
legales o reglamentarias, disponen que las propuestas respeten sus cldusu-
las estrictamente. Pero aunque no lo digan, los principios que inspiran es-
te instituto (supra, nos 42 y 72 ) llevan a la misma conclusién.

(2) Cf.: Jéze, Rev. cit., p- 293, 309 y 318, refiriéndose en general a
todas las normas reglamentarias, sea que estén establecidas en el pliego
de condiciones o fuera de él; — Delgado y Martin, Oontratos administrati-
vos, Madrid, 1899, 2a. ed., t. I, p. 66; — Masson, Le contentieux des adju-
dications publiques en matiére de travaux publics, Paris, 1938, p. 95. ¥

(3) Repérese que el tinico medio para salvar la dificultad, en caso
de aplicarse estrictamente el criterio teérico enunciado, es confeccionar
pliegos sintéticos, conteniendo el menor nimero de detalles posible, cuya
determinacién se dejaria librada a los licitantes, con lo que éstos podrian
ficilmente presentar propuestas en un todo de acuerdo al pliego, Pero
entonces se crea un inconveniente mucho mayor, porque ese amplio margen
de libertad de los proponentes dificulta y a veces imposibilita la compara-
cién de las propuestas y, por consiguiente, la adjudicacién. Por eso el Con-
sejo de Estado francés, con criterio muy equitativo, ha establecido firme-
mente que las irregularidades de poca monta no vician el procedimiento
( véage lo dicho en el texto, e infra, n° 105 ).
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te par que, si estd4 en primer término, se le declare adjudica-
tario. Habria, si, alguna pequefia irregularidad en la adjudi-
cacion; pero_como es insignificante, de poca importancia,
no dara lugar, consecuente con el criterio general sobre el
il punto (infra, n° 105), a nulidad alguna.
# El mismo fundamento de esta solucién aconseja ser mas
W exigente en el cumplimiento del phego cuanfo mM4s sintébi-
K co_es éste, pues a los licitantes les es méis facil acatarlo,y pro-
N ceder con mas benevolencia cuando.el pliego es mas analitico.
"~ Conviene aclarar, también, que lo dicho en este namero,
gobre cumplimiento del pliego de condiciones, se extiende
a las normas legales o reglamentarias que, aun no estando
“incluidas en aquél, rigen los procedimientos( supra, n° 76 ).

i 90. Presentacién de las propuestas — La presentacion
- de propuestas puede hacerse en forma verbal o escrita. En el
pnmer ¢as0, como la palabra lo indica, los interesados, que
comparecen personalmente al acto, expresan de viva voz el
precio por el cual ofrecen hacer la obra o el suministro, acep-
tan®ose la propuesta mis baja (1 ). En el segundo, en cambio,

los interesados traen sus ofertas escritas, generalmente en
pliegos cerrados, que entregan a la Administracion (2).

v ——

(1) En Italia estd consagrado este procedimiento. El verbal tiene
lugar del siguiente modo: abierto el acto se encienden tres velas; si se ex-
tinguen las tres, sin recibirse propuestas, la licitacién se declara desierta;
en caso contrario, después de la tercera vela, se enciende una cuarta; si
és}a se apaga sin oirse nuevas propuestas, el acto termina; si no, se enciende
otra, otra y otra hasta que durante una de ellas nadie oferte, en cuyo caso
el acto termina, declardndose adjudicatario al que cotizé en tltimo térmi-

“no, o sea el mds bajo. Véase sobre el punto, Ingrosso, Principii ..., t.
I, p. 126.

En Francia se utilizé durante mucho tiempo el sistema de las velas,
pero en esta forma: se encendian tres velas seguidas, cerrdndose el acto
al exﬁinguirse latiltima vela. En esas condiciones los comerciantes se apura-
ban a ofertar al ver que la vela estaba préxima a extinguirse, por el te-
mor de perder el negocio, lo cual, en el calor de la puja, les hacia ofrecer
precios descabellados. Véase Masson, op. eif., p. 11- 12

(2) También es posible un procedimiento mixto, verbal y escrito,
como el que se utiliza en Portugal ( supra, n° 27 ).

En general puede decirse que cabe cualquier sistema, segdin sea el

El procedimiento verbal, aplicable s6lo en determinadas

. ocasiones ( supra, p. 36, nota ), no lo juzgo en general reco-

- mendable (1), porque en el calor de la puja los. interesados
ofrecen precios demasiado ba]os, lo que luego crea serias
dificultades, pues el a.d]udlcata.no trata de resarcirse en lo
posible no cumpliendo el contrato en debida forma. La admi-
nistracién. no debe pagar ni de més ni de menos: debe pagar *
lo justo. ’

Ademais, el procedimiento verbal permite que un licitan-
te en condiciones de ofertar bajo, encontrando después de
un rato de puja que no tiene mas competidores, no reduzca

| alin mAas su precio. En cambio, si hubiera tenido que ofertar
por escrito, ignorando hasta donde llegarian los otros, habria

‘fl]a»dO el menor precio posible.

Tanto en el procedimiento verbal como en el escrito,
cabe fijar una,'base o precio limite, es decir, que los interesa-

dos han de sobrepasar dicho precio para que se adjudique la .
licitacion.

En nuestro pais y lo mismo ocurre actualmente en la ma-

yoria de las legislg.ciones extranjeras, se utiliza casi sin excep-

€ion el procedimiento escrito.

91. Continuacién. — El procedimiento escrito estd gene-
ralizado en nuestro pais, casi sin excepcién, segin acaba de —-—
decirse. El dla indicado los interesados entregan sus propues- /
tas ba.]o sobre cerrado ante]a a,utondad a.dmlmstratlva com-

/ /
e //f/
régimen administrativo de cada pais, sus précticas comerciales, la cosa
licitada, ete.

( 1) En algunos casos da resultados, como en las ventas o arrendamien-
tos de cosas al mejor postor, en las que el calor de la puja beneficia, sin
perjudicar, a la Administracién, al provocar un alza en las ofertas.

( 2) Aunque las licitaciones son por naturaleza piiblicas, en el senti-
do que se da amplia publicidad a los procedimientos (supra, n® 4),
conviene a veces realizar licitaciones confidenciales, es decir, licita-
ciones en que, siendo piblica o restringida la admisién de licitantes
(“Zm' n° 4 ), la presentacién de ofertas se hace privadamente sin que
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varian d.e un organismo a otro, aunque en la practica se sigue
en sus lineamientos generales el tramite indicado preceden-
tefr.lente. Como sobre este punto no existen normas obliga-
torias ¥ generales, cada organismo tiene facultades para
determinar la forma de proceder en el acto de presentacion
y apertura de las propuestas.

A solo titulo de mayor informacién, pues el decreto de
F.ebrero 6 de 1911 rige tnicamente para las oficinas depen-
dientes del Poder Ejecutivo, y porque, ademéas, el an4lisis
de estos puntos no tiene sino un interés practico limitado
resefiaré muy brevemente las disposiciones de aquél en cuani
to a presentacion y apertura de propuestas (1).

En el dia y hora fijados (2 ), las propuestas son_recibi-

——— S—

das_y abiertas en presencia de Tos proponentes o de quienes
&yrgnl;fag@gtgg. El acto se verifica, cuando se trata de licita-
ciones importantes, ante el Jefe de la reparticién o su repre-
sentante, y el Escribano-de Gobierno, si es en la Capital; o
el'Act;uaJrio del Juzgado Letrado respectivo, si en los de ;r-
tamentos (3 ); si la licitacién es de menos,signiﬁeaci()n,pre-

lps interesados conozcan las ofertas de sus competidores haciéndol
saber lim'(?a,.mente quién resulté adjudicatario. sl
Las 1lcltaci(?nes confidenciales, cuya utilizacién requiere estar facul
tado para prescindir de la licitacién publica, se recomiendan cuando .
desea n?a,ntener en reserva los precios de los suministros, lo cual es uSe
necesario tratdndose de organismos piblicos comerciale’s e industri:; 4
especialmente si actian en competencia con empresas particulares. e

(1) Tanto el Pliego General i
§ e para la construccién de obras piiblicas
nacionales, como el Digesto Municipal de Montevideo, contienenpdisposi-

* ciones similares a las del decreto de 1911.

-

! I-’or. (slu parte, el (.1e'creto de Noviembre 16 de 1921, sobre licitaciones
ringidas en las oficinas dependientes del Consejo Nacional, repite las

_ Prescripciones del decreto de 1911.

L

~ (2) Después de transcurrida la h ij 0,

e > Iranscurrida la hora fijada fioles posible aceptar
?,lilaiis_opggp_m. E]_punto es _claro y no dejaangr_a@Jl.d.%rS- wﬂin
m:n " 5 t, un ﬁtta(;es;nte cago citado por Delgado y Martin, Contratos ad-

/ atwos, Madrid, 1899, 2a. ed., t. I, p. 90, en el
¢ ; s 5 1, p. 90, que se planteé la duda
::iré;:l después de comenzar el reloj a dar las campanadas de ll; hora, y mien-
no habia terminado atin, era vilida la presentacién de propuest
-resolviéndose negativamente. Y

(3) Los Ministerios del Interior y de Guerra (hoy de Defensa Nacio-

) TP TE
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quiérese sélo la presendia de los Secretarios de la reparticion
o funcionarios que hagan sus veces ( dec. cit., art. 13 ).

De lo actuado se levantanactasZen la que se hace constar
el nombre de los proponentes, el nimero del papel sellado de
las fojas, el de los planos o muestras, los precios o cantidades
de las ofertas en letras, el importe de las garantias deposita-
das por cada proponente, con expresion de la moneda o ti-
tulos, y las demés ecircunstancias que fueran necesarias o

pidieran los interesados. Ademas el agta es firmada por tedos

_l_os>_1~icitadﬂms~("d90' cit. art. 16"‘) (ki)

92. Requisitos para la presentacién de propuestas.— La
presentacion de propuestas requiere en nuestro pais el cum-
plimiento de varios requisitos formales. Es claro que aqui se
mencionan s6lo los establecidos con cardcter general, para
todas las licitaciones, o, por lo menos, para su gran mayoria.
Por lo demis las autoridades administrativas competentes
tienen facultades bastantes para imponer todo requisito que
estimen necesario o conveniente.

En primer término, las ofertas deben ser presentadas

personalmente por el proponente o quien lo represente, a la

“hora fijada en el pliego o los anuneios. Asilo estableeen expre-

gamente el decreto de Febrero 6 de 1911, art. 6;-el de No-
viembre 16 de 1921, art. 2;-el Digesto Municipal de Mon-
tevideo; art. 199;- etc. Los organismos no alcanzados por
las disposiciones citadas, incluyen en sus pliegos, por lo co-
man, disposiciones analogas. Puede decirse, por lo tanto,
que es un requisito exigido con caracter general en nuestro

medio (2).
nal ) han suprimido el requisito de la presencia del Escribano de Grobi_erno,
isten resoluciones similares

segiin decreto de Junio 9 de 1925. Ignoro sl exi
dictadas para los demds Ministerios.

(1) Estimase que tratdndose de licitaciones
currir al acto de recepcién y aperturas de propuestas,
desee, aun cuando no presente propuesta. Cf. Delgado y Mart
Pp. 94. W olin, T

(2) Claro estd que habiéndose establecido tales exigencias por §1m-
ples resoluciones administrativas, es posible dejarlas sin efecto por la misma
via y permitir la presentacién de propuestas de distinto modo. Cabria,

todo aquél que lo

publicas, puede con- '

in, op. O’u-’ /
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En segundo lugar, los licitantes tienen que exhibir al

_ presentar sus propuestas, la patente de giro. correspondiente

al afio en curso. No es éste, en realidad, un requisito especial

de las licitaciones, sino\general para todas las gestiones que

hagan ante cualquier oficina pablica, las personas sujetas
al pago de patente de giro (1 ).

Como tercer requisito requiérese la presentacion de un
certificado de la Caja de Jubilaciones de Servicios Publicos,
acreditando que 1a firma estd al dia en el pago de los aportes
patronales y obreros, o que ha regularizado debidamente el
pago de los atrasos ( 2).

por ejemplo, autorizar la entrega de propuestas cerradas a la autoridad
competente, antes de la hora de apertura, para ser abiertas durante el acto
de recepcién de ofertas, atn cuando el interesado no estuviese presente.

De cualquier modo, como exigencia minima, requerida por la natura-
leza propia de este instituto Y en virtud de los efectos ( derechos y obli-
gaciones ) que derivan de la concurrencia a la Puja, es preciso que la pro-

puesta esté debidamente firmada por el interesado o quién lo represente
eon facultades bastantes.

(1) La Ley de Patentes de Giro, de fecha Diciembre 26 de 1933,

w 2rt. 32, dice: « Ningtin magistrado, funcionario o empleado piblico podrs dar

¢ entrada, curso o trdmite a gestién iniciada por persona sujeta al pago de

¢ patente de giro, sin la previa exhibicién de la correspondiente al afio en
€ curso ».

Es interesante mencionar también, el decreto - ley de Mayo 30 de
1933, que en su art. 4 aclaré el punto relativo a la situacién de las fir-
mas extranjeras y la patente que han de pagar sus representantes o agen-
tes establecidos en nuestro pais. He aqui dicho articulo: « Tanto la Provee-
¢ duria General de Muebles y Utiles, como las oficinas ptblicas que negocien
¢ con casas extranjeras, exigirdn como condicién esencial para recibir pro-
¢ posiciones u ofertas de sus representantes, la exhibicién de la correspon-
« diente patente ».

(2) Ley Agosto 4 de 1933, art. 11: « A partir del 1° de Enero de
¢ 1934, las Empresas que deseen presentarse a cotizar en cualquier llamado
¢ a licitacién correspondiente a algtin organismo del Estado, deberdn exhi-
¢bir un certificado de la Caja de Jubilaciones de Servicios Piblicos, que
¢ acredite que la firma estd al dia en el pago de los aportes patronales y

“¢ obreros, o que sus atrasos hdllanse regularizados mediante arreglos con-
¢ venidos con dicho Instituto ».

Aunque la disposicién parece clara, da lugar a dudas.

Es evidente que las empresas afiliadas a la Caja, obligadas a pagar
los aportes patronales y obreros, tienen que presentar el certificado. Pero
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93. Continuacién. Garantia de mantenimiento lf propues-
ta. — El cuarto requisito lo constituye la presentacién de la
garantia de mantenimiento de propue:sta. i
~ Nada mas légico que esta exigencia, por cuanto es lo Gni-
co que da a la Administracion, aparte de la conf1a,n.za. que
ingpire el licitante, seguridad de que se daré cumphmle.nto
a las obligaciones que nacen de la‘hcltacl()n. Por ese motivo,
se ha obligado siempre a los pa,rtlcu.ls?res que eontx?tan con
el Bstado, a presentar garantia suficiente (1 ). M .
En todos los paises se exige que los proponentes consti-
tuyan una garantia de mantenimiento de propuest?m, en c(';\.-
lidad de requisito de admisién. Esta ga.ranFia es distinta de
la que otorga el adjudicatario de la licitacién para asegurar
imiento del contrato. :
i 0011)1(1)2111.1:;& general se deja librado a las autoridades adn:}-
nistrativas competentes, el determinar la .ffn'ma de 03318 1-
tuir la garantia, sus efectos, ete.,lo 01.131 verifican sea en 15(%0)
siciones reglamentarias, sea en los pliegos de condiciones (2).

; cudl es la gitnacién de las que no estédn aftiha:idis;i plo; ;)oa:;zn::, 11[1\(1)’ :;?11(1;::
aportes que pagar ? Si bien la primera parte del art. oo, 41100
as empresas sin excepcién alguna, la parte fina
:ltgg(;i Lue enpel certificado se hard eopsta:r que estd 'al dia ?::3 (1511 ag;g(; (}:
los aportes, que las no afiliadas, que ningun aporte tienen q
j cesitan presentarlo. i |

Ca]a’P:::) Ie:seta solucifﬁ)n da origen a un nuevo problema: deterll;lcl;:rfeq:;érll:
tienen obligaciones con la Caja y quiénes no. Habria quti R
manifestaciones que hicjeran los licitantes. con lo' que eter dgega,pa,receria.
rantias que quiso establecer la ley de‘ 1933 pra(:"t{camen e et
Para evitarlo se ha sostenido la necesidad de. e.xlglr un (;eir st o
vo de 1a Caja, estableciendo que la firma solicitante no tien
ubllf’zzzla:ozzf:eel}l:stacar que es de dudosa legalid.ad sosten?rd?llazbi?
articulo obliga a la presentacién del' certificado nfagatlvo. I:szal‘;la g
mente una deficiencia en su redaccién, que conyiene sef;t1 slos b
autoridades administrativas competentes, incluyendo % g
guna cldusula al respecto, sea exigiefl’do la pre?sentacl

negativo, sea estableciendo otra golucién cualquiera.

e isi i, L'asta publica
(1) Sobre los origenes de este requisito véase Ferreri, L P

i det 3 . 56.
nei contratti dei comuni, Turin, 1901, p
(2) Cf. Varela, Apuntes de Derecho Adm

imistrativo, Montevideo,

1895, p. 179.
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Asi ocurre en. nuestro paﬁs, en donde hasta la propia
exigencia de este requisito ha quedado librada al criterio de
la Administracion.
Tiene por objeto, como su nombre lo indica, asegurar el
mantenimiento de la propuesta durante el plazo estipulado
y en caso de ser aceptada, garantizar la constitucién de la
garantia de cumplimiento de contrato y la firma de éste, si
es que corresponde (1 ).
La garantia consiste comdinmente en un depdsito de
, _dinero, que se entrega a la Administracion o se coloca a su
" orden ( 2). También se acepta con frecuencia el depésito de
“titulos de deuda publica u otros valores facilmente realiza-
bles. Las otras elases de fianzas, como la hipotecaria o la
personal, no son recomendables,. porque. su . realizacién no
es igualmente rapida.

Puesto que se trata de un requisito de admisién, la fal-
ta del depdsito de garantia impide que se admita la propues-
ta u obliga su rechazo, si por inadvertencia se le hubiera da-
do curso ( 3 ). Tampoco puede dispensarse de su cumplimien-
LU0 @ ningin licitante, porque importaria favorecerlo injus-

tamente, con desmedro de la ignaldad que ha de reinar en-
tre todos (4 ), a menos, claro estd, que esa excepeion hubie-
8e sido acordada y hecha saber de antemano Yy por motivos
justificados (5 ).

El depobsito asegura el mantenimiento de la propuesta.

(1) Ferreri, op. eit., p. 60.

(2 ) Los decretos de Febrero 6 de 1911 y Noviembre 16 de 1921, exi-
gen un depésito del diez por ciento del importe calculado hasta mil pesos,
¥ del cinco por ciento sobre el exceso. :

El Pliego General para la construccion de obras publicas nacionales,
deroga los decretos citados en cuanto a este punto, exigiendo un depésito
que oscile entre el medio y el tres por ciento del monto probable de la obra.
_ (3) Delgado y Martin, Contratos administrativos, Madrid, 1899, 2a.
ed., t. I, p. 119.

(4) Jéze, Revue de droit public, 1930, p. 291.

(5) Asi, por ejemplo, se ha dispensado de la obligacién de constituir
depésito a los talleres de Obras Publicas, declardndose quesiendo una re-
particién del Estado éste responde por aquél.
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En caso de incumplimiento, sea por retir.arsg la,. f)ferta, antes
del plazo fijado, sea por no aceptar la adjudicacion y negar-
ge a cumplir el contrato, responde el proponente y la Admi-
nistracién tiene acciéon contra él. En cuanto a la forma de
entablar la accion, efectos del incumplimiento, y en genﬁera.l,
todo los detalles, hay que estar a lo que dispQI}gan las dispo-
siciones reglamentarias y el pliego de con(}lplones (1), los
cuales conviene sean bien claros y explicitos, pues estos
son muy delicados.

plllltgir lo comslr’m se establece la pérdida del deposito por el
s6lo hecho del incumplimiento, verific'ado lo cual queda
integramente satisfecha toda reclamacion. . Otras veces la
Administracion se reserva el derecho de 2,10(-310112‘1". por los da.,- /
fios y perjuicios, a méas de retener el depos'q;o. SI’ nada se di-
jei‘é'. ‘sobre el punto, estimo que la solucién mas aceptable

" es responsabilizar al proponente de los dafios y perjuicios que

originara con su incumplimiento, los cuales nunca podrian
ger menores que el deposito de garantia, cuya pérdida se con-
‘sidera justa sancion para aquél (2).

94. Namero minimo de proponentes. — La norma glenfa-
ral es que el llamado a licitacion es valido .sea cua,l'sel? e nu:
mero de proponentes que concurran al mismo. Pub catlneg-
te se convoca a todos los interesados a que concurran & ; i
citacién; llegado el momento de la recepcion y a.perturare; -
propuestas, el acto se lleva a cabo con }os .que hayar{ P o
tado ofertas, y la Administracion la adjudica a la mas ve
j de todas. . 3
o No obstante, como el proposito-que. se pt?rslgue C(t))l:i :I(I)e
da licitacion, de conseguir la mejor' oferta p031.b!e, s;a 0 muy,
s6lo parcialmente cuando han habido pocos licitan ersgimmo
amenudo se limita aquel principio, estableciendo un

Martin, op. eit., p. 119. R :
té; gf?lgg::tzno, Mwm?gl de direito adzmim‘zs'tratwcc)l,a ﬁI;;stI))?;,d 6119:;7;
p. 546, aunque sin entrar a consi 08 v
menores que el depdsito de garantfa, j
por lo menos parcialmente; — Masson, op. oit.,
dad que el anterior.

derar el punto de sil
en cuyo caso habria que devolve

p- 81, con la misma salve-

.
/
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de concurrentes para que la licitacion sea valida,. Pero no exis-
tiendo disposicion éxpresa en ese sentido, el acto tiene lugar
cualquiera sea el ntimero de postores.

7 r  En nuestro pafs se ha generalizado lai costumbre_de exi-
{ ~. N Ratiac e

I fes_comd mitiimo (1), tratandose de i -primer Tlamado,
| Do estableciéndose limitacion alguna para los llamados ul-
k teriores. Numerosos decretos se han dictado en este sentido
"~ (2). Pero, vuelvo a repetirlo, no existiendo ung, resoluciéon
éxpresa, que exija un minimo de Proponentes, la licitacién
se lleva a cabo con cualquier niimero ( 3 ).
En las licitaciones restringidas, en cambio, la ley de Di-
ciembre 31 de 1935, art. 1, parte final, exige como minimo
_¢inco broponentes. Pero la ley sélo rige para la Administra--

' cibn Central, Servicios Descentralizados Y Entes Auténomos \

( supra, ne 52 ) Log demds organismos puablicos tienen

libertad al respect

0, pudiendo determinar lo que estimen
\ eonveniente.

95. Inalterabilidad de las Propuestas. — Después de pre-
*sentadas las bropuestas, queda perfectamente determinada
g (1) Esta costumbre arranca del Reglamento de Noviembre 12 de

1831, cuyo art. 4 establecia que «no habrd remate mientras no coneurram
¢ a él al menos tres propuestas distintas o separadas ».

(2) Decretos de Febrero 6 de 1911, art. 9; — Noviembre 16 de 1921,
art. 1;— Pliego General de obras piiblicas nacionales, art. 8; — Digesto Mu-
nicipal de Montevideo, arts. 202 Y 233. — El mismo ecriterio ha gido acep-
tado también en otros organismos. _

. En las tres primeras resoluciones se exceptiian los casos en que el pliego
de condiciones disponga otra cosa; en el Digesto Municipal, en cambio, se
bermite en Jog pliegos aumentar el mimero de licitantes impreseindibles,
Pero no reducirlo.

(3) En los decretos de 1911 y 1921, asi como en el Digesto Municipal
de Montevideo, 8e exigen tres « proponentes », mientras que el Pliego General
Pard la construccién de obras piiblicas nacionales, se refiere a tres ¢« propues-
tas». La diferencia Puede tener importancia cuando una mi:ma persona se,

Presente con dos o m4s propuestas ( un representante que actiie en nombre
de distintas fabricas ), porque entonces podria no haber

Pero &f tres o mas Propuestas, siendo ¢l llamado vilido en
el otro.

tres proponentes,
un caso y nulo en

v

gir en las licitaciones puiblicas lﬁ'presencia'dg' tres proponen- -
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la posicién de cada licitante y también de la Adr.nllxx:s.tgre;?&r;,
Aquéllos no pueden modificar sus propu‘estas, I.;l ].sos 3 e, 3
ni retirarlas; ésta, que deepué.s de pubhcado's 08 a.wrxtos -
la licitacion ya se hallaba obligada a cumplir en cxee A
pectos el pliego de condiciones y demés normas dqx;e ueiar
este instituto, lo est4 ahora méis que nunca, pues eums o
adelante los procedimientos en todo de acuerdo ate . men:
No es posible modificar las propuestas} POS engr ria.._
te a su‘presentacién, porque de 10. c9ntrar10 d((aisaps;recﬁci-
totalmente la igualdad que debe existir en.tr.e tqéos 08 -
tantes (2 ). En realidad degqp@recer-i@ ‘la hclta;cln 333121:&%8-
rantia para _Hl.ps‘_parﬁic'ulﬁi'éi y paral,1 alas;Ar(il;n;x;l‘st :::;ti v,as . ,
formandose el procedimiento en u . _ hoa prif
los proponentes perdidosos no tltub'ea an n
z(:ida;;capru;s mejofar Is)uts ofertas con tal de conseguir el sumi- /

nistro o la obra (3 ).

it., p. 94.— La
el rragoingriv .. oo E ol Ao
i i te en el Pli

misma solucién figura expresamen
tblicas nacionales. : . i
de ol()r;u; -pCf,: Suprema Corte, 4 ab. 1.914, J:m:pn;dgiol:ﬁ; 3,11911:1: nguz.
3 urrente a una licitacién — decia e T1 X
7?1;3-:1];:‘;;‘1?8‘0011;6!10 perfecto derecho a la inalterabilidad de las propues

eda i —

: ; iy
" «tas de los demds, una vez que se ha procedido a su presentacién y ap

; i §s
‘tul'?; )( I})3.1 Stfec):reto de Febrero 6 de 1911, art. 15, dice textualmente as

j osicio-
« También se dejard constancia ( en el acta ) de las Fejorae i,rl;rsgr o -
ue no estén comprendidas en el pliego de condiciones, p a4
::?:d:s ediiscreciona,hnente por la autoridad que debe resolver en
iy e hcltm}(;’\?d’(;sa legalidad la citada disposicién, que interpfﬁi;:-
da c‘:zzlga(;'gidueezl::lz)ero sin excederse del sentido natural de sus términos,
echarfa abajo todo el meca.nismo- de laf licitacién. IR 5
En efecto, podria la Admimstracl.éfl, en base e o oahairitasa
ofertas de cosas no licitadas ( proposiciones que n(; o e s
en el pliego de condiciones ), u ofertas de ta'l modo m j R
cién al.) lo exigido por el pliego, que en realidad constituy
: : icho
i A mi juicio, para evitar tal consecuencia, es precm(; (::rcl,lé(rlir (!11:1; :e N
articulo, por ilegal, o, al menos, interpret?,rlo enee; gy P
tinicas mejoras y proposiciones no comprendldas en i :cipél et |
congiderarse, son las de detalle y accesorias a la cosa p
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Pero consecuente con el criterio sobre apreciacion de las

, irregularidades que se cometieran durante los procedimien-
tos (infra, n° 105 ), asi como el aceptado para las propues-

tas que en algtn detalle se apartan del pliego ( supra, n° 89 ),

estimo que la Administracion estd facultada para gestionar

« [alls del licitante mejor colocado, modificaciones deNletalled para
4 okt . colocarse en condiciones -de poder aceptar su _propuesta.

Pero es necesario que estas modificaciones no alteren la si-

4,_4".."'—-_ Lz tuacién de-los licitantes entre si, es decir, que eladjudicatari a |
' @ las modificaciones, habria ganéﬁﬁ"figualmente latit!

Op vermt ¥ | . , :
" puja, por lo cual dicha mejora reporta solo beneficios ala Ad-
ministracion y ningién perjuicio a los demds licitantes (1 ).
Tampoco es posible retirar las propuestas después de
presentadas; el proponente tiene la obligacién de mantener
su oferta durante todo el tiempo que exige el pliego de condi-
ciones o los reglamentos ( 2 ). Si no cumple, se vuelve respon-
sable de dafios y perjuicios, respondiendo en primer término
- - eon el deposito de garantia, y luego, si atin hace falta, con sus
demas bienes.
> Qreo innecesario destacar la imposibilidad de dar entra-
da a nuevas ofertas econ posterioridad a la apertura de pro-
puestas. Ya se ha visto, por lo demis, que son inadmisibles
, aun mismo las ofertas presentadas apenas transcurrida la
3 v hora indicada en el pliego ( supra, p. 130, nota 2).

(1) Hay que distinguir las aclaraciones a las propuestas, de las mo-
dificaciones. Estas, segtin se establece en el texto, no proceden por regla

= ' general; aquéllas, sf.
_ Pero la aclaracién no debe dejar de ser tal, es decir, simple aclara-
" cién del contenido de la propuesta, para derivar en modificacién o mejora.

En efecto, con toda facilidad, es posible, por via aclaratoria, intentar modi-
ficar o mejorar las ofertas primitivas.

Destaco, no obstante, que el Pliego General para la construccién de
obras piiblicas nacionales, prohibe aun las aclaraciones.

(2) Jéze, Revue de droit public, 1930, p. 295 y 304; — Masson, op.
@ait., p- 94.

.
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CAPITULO VIII

La adjudicacion

96. La decisién de adiudicacién.—La.m d.ecisi(:)’n d; tad]u.-_
dicacion es el acto de voluntad de la Admzmstmcwfrf, e ::‘:‘z;-
nando cual de las propuesias presentadas e la .ma:s'd ‘Zz g gda
sa, y aceptdndola a la vez, :{w)» lo cual el vinculo jurvdicoq

) no . :
perﬁzozgc‘jit:ié(rtsggT:c,ljudicaeién tiene, pues, un d.oble. aspec-
$o: en primer término y como consecuencia del estudu? c}gte-
1 ";1'0 ue se ha hecho de las distintas propuestas. 1:e<31b1.:emst
::, eliqe la que mas ventajas reporta a la Admmstrail;)(;l;
.eﬁ“ Segundo lugar, pero simult4neamente, se declara..acep

) dicha propuesta,‘cerrandose asi el negocio:
. :

(o}
“Por su orden estudiaré ambos a.s,pectos. EI.I el rI(l) ugf.
expondré el criterio a seguir en la elecclog de. la I‘x}e]or P pamo
tapy en los nos 99 s. los efectos de la adjudicacion en cu
b

a la formacioén del vinculo juridico, etc.

1
97. Quién adjudica. Tramite. — Como norma genera

y en aplicacion de los

ufa administrativa, correspon 2 de_ca o (B
gﬁblico, decidir la adjudicacion. Bste es ell %%tf(:'{r gg“fﬁii{ial
importancia en el p_x_‘ocedimiento y del cua

LI oy lo
L o - A2 ministracion, PoT
mentalmente las obligaciones de la Admi a, 1° 68).

que dicha solucion se justifica sobradamente (svgzmen o
No obstante, dado el camulo de tareas que

aises
los jerarcas, especialmente en los grandes P y
reglamento se delega esa facu

7 AR
principios sobre competencia y Jerars
de al jerarca de cada. serviclo

por ley o
ltad en determinados 6rganos
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subordinados, bien dindoseles entera libertad de aceién (1),
bien reservindose el jerarca una funeién de contralor, que
ejerce mediante el requisito de la aprobacién, declarado
necesario para que la adjudicaciéon se vuelva definitiva (2 ).
A veces se requiere venia de otros drganos, especialmen-
te del Poder Legislativo. Asi ocurre en algunos pafses con
ciertos contratos de mucha importancia (3 ).
v/ Pero, conviene repetirlo, o existiendo disposicion ex-
; presa que disponga lo contrario, el jerarca es el 6rgano natu-
A9 ralmente competente para decidir la adjudicacion y con
} efecto definitivo, salvo los recursos que las leyes establezcan.
Como puede verse, en algunos casos la adjudicacion
esta comstituida por un sélo acto, una sola declaracién de
voluntad de la Administracion (decision del jerarca, o del
subordinado cuando produce efectos definitivos), y en otros
es un acto compuesto, integrado por varias declaraciones
de voluntad (decision del 6rgano subordinado y aprobacién
del superior; decisién del jerarca y venia de otro 6rgano;ete. ),
no perfeccionindose la adjudicacién sino gracias al coneurso
de todas ellas ( supra, n° 26 ). .
A * En nuestro pafs, salvo algunas disposiciones especiales,
© , cuya enumeracion completa seria fatigosa e innecesaria
. porque constituyen cuestiones internas de la Adminis-
'\\  tracién, la costumbre ha sido_no legislar en la materia.
W L :-El je;fax:ca de.  cada servicio es, pues, competente para
.. pronuneciar la decisibn de adjudicacion.

‘%‘-. s

(1) Tal ha sido el procedimiento adoptado por el Poder Ejecutivo

‘para las adquisiciones de la Intendencia General del Ejéreito y 1a Armada,

en las que el Ministro sélo interviene cuando los interesados deducen el re-

curso jerarquico ( supra, n° 69 ).

J (2) Es el régimen seguido en las mayorias de las licitaciones en Fran-

* cia, Italia, etc., donde el Ministro respectivo interviene s6lo para aprobar
0 no aprobar la adjudicacién, ya resuelta por érganos de menor jerarquia.

'S : Hay que tener muy en cuenta esta circunstancia, por las consecuen-

¢1a.que se derivan en cuanto a los efectos de la decisién de adjudicacién

(#nfra, n° 99 ), ete., distintos de un pafs a otro segtin sea su legislacién.

(3) Véase en Ingrosso, Principii di contabilita di Stato, Niépoles,

1930. . I, p. 188, némina de los contratos que en Italia requieren aproba-
cién legislativa.

:W';r £ ]
o b iy
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6 Adiithistratda s G
98. Criterio para la adjudicacion. — La

i te definido para la eleceion
i un camino perfectamen :
t("1leelm;n‘oponentse: ha de aceptar la oferia.l ?ueM;fI::rc:s c;:e
j ra, n° 8
iciones mas ventajosas ( supra, ' :
;i(::l()plzmti'culares disponen de entera hbertaj((imé)sa,r:; r:;::;z
S ui i
i celebrar contratos con qui® ;
ta'r,mg u:iiiz sus propuestas sean caras o0 mconv.ex.nen}:fas,
:msAdmi'nistracién Pablica, cuando ’procede por 11011‘;::‘];)(;1(; -
" imitada esta facultad de libre eleeclf)n, es »
tleﬁea,da 2 a(’:éi)_t‘iiéjlr la propuesta mas ventajosa 1(.<>~up1;4i;
o‘gw?;gé Yok 1). Si la Administracion /ngl'ara. es!:a regla, (}Ti
: nstituye el principio cardinal de este mstmlxto, 1(131;\;%8
iga, en evidente ilegfa}/ig@(‘i_kdando lugar a las @&
respondiesen (2 ). ; . e
fifd g:nerglmente la propuesta mas ventajosa s::: "
de mas bajo precio. Esto ocurrira, SObr;j ’codo(;u:nﬁjar p
te solo tiene
staciones en que. el proponente. e 1 -
:)fjccil(?nee%-md% todos los demas detall:rsmcibot:b};?ien-
Do ici De ahi que
lieco de condiciones. e aft & : -
?ll;nelq?le gel criterio para la adjudicacion es eﬁfggolas (leg{m
puesta mas barata, lo cual g6lo en parte es © :

de decirse (3 ). " ' g0
e 1 liegos de condiciones contienen
gy ge reserva el dere-

sulas estableciendo que la Administracion ‘

5 — do y Martin
1) Cf. Joze, Revue de droit public, 1930, p- 2(;3, 41'7)«31;5“3;6“ e
Oontiatos ad'rmimstraf/ivos, Madrid, 1899, 234.. ed., tl. 1,e pi.Sla,c,ién e A
salvedad en virtud de una digposicién esp;ma,llgdli s} v 5, D il
Corte, 4 ab. 4
Véase el fallo de la Suprema
Vv, p. 101. ik
\ pEl mismo criterio inspiré la ley de N s A
8 prescribia la aceptacién de la propuesta ¢ q
a log Fondos Piblicos ». o
Jéze, Rev. cit., P- . j
tg)) Véase este parrafo de la e;ente;lclioces i i
i te por cierto: « ... el costo : etk
b;;m :oi‘ggiznp:rg 1a apreciacién de una propuesta; ;;1‘;::nd6 LA
oy i esar ;
irse la que, a pesar lidad
i mncz:’s:e?::j:seb;ugrf::rotras y maés segundades de buena ©
s ofrece m
« do 1a obra a ejecutarse.»

art.
:ombre 3 de 1829, cuyo &
sl tara mas venta)as

itada mas arriba, nota 1
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cho de elegir la :
propuesta . = LRy .

a su s6lo juicio, sin (fue b ;liu?t considere m4s conveniente, 99. Efectos de la adjudicaciéon. — Los efectos que produ-

citantes puedan deducir recla- ce la decision de adjudicacién varian substancialmente de un

maeion alguna. Y créese que con una d

Sk : 2 i e est 5 : . . P
ministracion adquiere P rinitps st a cldusulas 1la Ad- pais a otro, y aun en un mismo pais, segin las leyes, decre-

de aceién para elegir ' tos y pliegos de condiciones. Es decir, que no se pueden esta-

la Propuesta que 2 i ¥

Yoy 808 ocxio 31(11 i i’:ﬁﬁ;? dC:?:;d(?;‘andfla la mds convenjen- % blecer normas aplicables a todas las licitaciones. Por esa mis-
Por mi parte opino que no sas la mas ventajosa. o ma razon, las opiniones de los autores sélo tienen valor res-

clausulas, que interpretadas de es ese el alcance de dichag | & pecto de la legislacion que comentan, siendo dificil genera-

principios que inspiran este igggitll::JOdo Eﬂularial} ﬁOdOS log | B : Hsanlas | X} ! ’

. adquiere en mérito de esas 5 s i Administracién i Si_nada_dicen las leyes, decretos o pliegos de condicio- \
ellas tendria iguales, o por lo menosas ity gstlmo que aun sin . nes, y la adjudicacién es simple, es decir, estd constituida por |
una gran libertad de apreciacion 870‘;3;81 llguales facultades — un sfﬂo acto, su propia naturaleza. lleva a la conclusion d'e que |

\copveni;mcia de las Propuestas faculted a ma,yor.o menor -el vinculo contraetual {sfa perfecclo'na .cua..rfdo se eom'umca al 3 /

Sujeta a revision alguna; pero eI’l o ad de apreciacién no adjudicatario la decision de adjudicacion. .Constltuyendo \ /
Fizada para prescindir de ung ofé}%’z‘l‘@fl Caso quedaria auto- ésta la aceptacién de una propuesta, los principios generales
t?josa’ Para adjudicarla a una inf. or evidentemente més ven- ' en la materia, indican que el contrato se perfecciona cuando
- La T Administracion” Jebe -ueznf)r ( tl )- i . la aceptacion llega a conocimiento del proponente (2) (3).
Cf)n el mismq criterio. Si PrO(:e(lieJI‘a gjr t " g las- Propuestas que se haga una nueva puja entre los proponentes que estén en igualdad
la toda justa ~comparacion de | 0tro modo imposibilita- | - de condiciones, para ver quién consiente la mayor rebaja. Tal es la solu-
1gualdad que ha de reinar ent als PI'.O I-hlest;a‘S’ violando 1g 2 cién aceptada en Francia e Italia (v. Jéze, Rev. cit., p. 294; — Ingrosso,
tituye un prineipio fundame re los licitantes, lo cual cons- g Principii ..., - 129). Tzlmmbién puede recurrirse al sorteo entre los que
ne 42 ), ntal de este instituto ( supra empataron, o si no, determinarse que gana '.31 que presentd primero su ofer-
. ? ta ( Delgado y Martin, op. cit., p. 101, se inelina por esta solucién ).
. La elﬂ:_cmn del adjudicatario se h En nuestro pais no hay nada reglamentado sobre el punto. Estimo,
\ | que estdn en debidas condin: -5¢ face entre las ofertas / or lo tanto, que conviene aplicar por analogfa la solucién més en boga en
N e . ..R—\ debidas condiciones, o sea 4 p Vg g p g ;

b 1_98 requisitos de admjs?c?ﬁ*‘( sies L '_que han cumplido las legislaciones extranjeras, que es la de efectuar una nueva puja ent're
i\ ~ cibido en el acto de apertura,l ; S que el defecto Pas6 desaper- ) los que empataron, y adjudicar la licitacién al que haga mayor rebaja.
' *¥ respetado Integramente lag % It);l.'opues.tas, T, oY 92-93), g _—._(_1) Asf, por ejemplo, el vinculo contractual puede perfeccionarse,
estipulaciones del pliego ( su- ‘ segiin lo establezean las disposiciones pertinentes, al dictarse la decisién

P74, n° 89). Lag
) rest : ; Ty
_ ! §_restantes son declaradas madmisibles y de adjudicacién, al comunicarse ésta al interesado, al aprobar la adjudi-

0 8¢ toman en cuents [ 0y~
— == (3 ¥ cacién el superior jerarquico, o al firmarse el contrato. Cualquiera de es-
: tas soluciones procede; todo depende de lo que digan en forma expresa ©
(1) s diffeil dar ' | & implicita, las leyes, lo lamentos o el pliego de condiciones.
reglas preci mplicita, las leyes, los reg plieg f
hecho, que es indispensable apricizlsas’ porque se trata de cuestiones de e (2) Claro estd que es perfectamente posible consagrar en las dispo-
seria poco menos T en cada caso concreto. Por ejemple. siciones legales pertinentes, otra solucién cualquiera, segin se ha dicho

que imposible justifi Al ‘
cara, cuando el precio sea el ﬁnicoJelexln:e(;ir la elecclqn de una oferta mas g en la nota anterior.
i 3 F) ;)a: z?s:nllma; Il)orllos licitantes, ‘ (3) Si la adjudicacién es un acto compuesto, como c1;an§0 sehre-
ulas del pliego. quiere aprobacién de otro érgano, entonces el vinculo no ge perfecciona has-
ta que ésta se produce. Tal es la solucién aceptada en algunos paises, como
: : ROV AN e n
e determinar el i s Francia e Italia, en los cuales la adjudicacién es provisoria hasta que
precio de la cosa licitada. aprueba el Ministro.
Sobre este punto constltese cualquier tratadista, especialmente Je-
ze, Rev., citl., p. 305; — Ingrosso, Primcipit ..., p. 153 8.

\

iguales. La hipétesi
tes sélo tienen qu
En algunos p
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Al perfeccionarse el vinculo nace para el adjudicatario
la obligacién de constituir la garantia de cumplimiento de
contrato, en el modo y forma indicados en las leyes, decretos
o pliegos de condiciones. Esta garantia sustituye a la de man-
, tenimiento de propuesta, que caduca después de aceptada
\aquélla (1).

~ Algunas veces se exige la firma de contrato escrito,
sin cuyo requisito el vineulo contractual no se perfecciona.
Conviértese aquél, pues, en una formalidad que condiciona
la validez de éste (2). Pero no exigiéndose expresamente
este requisito, el vinculo juridico queda perfecto una wvez
comunicada la adjudicacién al interesado.

--%gm-mismo que el vinculo queda perfecto al ser comu-
nicada la adjudicacién ( siempre, es claro, que expresamente
1o se diga lo contrario ) (3 ), tanto la Administracién como el

e

*t Pbarticular tienen aceién por.cumplimiento de contrato, pu-
Y‘ 4

‘e

L4

diendo optar por ésta o por la de rescisién con dafios Y per-
| juicios.

100. Demora de la adjudicacion. — La Administracién
necesita cierto tiempo para estudiar las propuestas y deter-
minar la mas conveniente. A tal efecto establécense general-
mente en los pliegos, clatisulas indicando el plazo durante
el cual los licitantes mantendran sus ofertas (4 ).

(1) A menudo los pliegos de condiciones establecen que el incumpli-
miento de esta obligacién da lugar a que se anulelaadjudicacién, perdien-
do el interesado el depdsito de mantenimiento de propuesta ( v. Pliego
General para la construccién de obras piblicas nacionales, art. 19; —
Pliego General para la construceién de obras piiblicas municipales de Mon-
tevideo, art. 10 ). Depende de la redaccién de 1a cldusula respectiva el que
la Administracién esté obligada a decretar 1a pérdida del depésito, como
tinica sancién, o que pueda optar por exigir el cumplimiento del contrato.

(2) Cf. Delgado y Martin, op. cit., p. 109, el cual entiende que ésa es
la solucién para las licitaciones en Espafia.

(3) En Italia se ha discutido vivamente si se requiere firmar con-
trato después de la adjudicacién o si ésta vale como contrato. El problema
nace por algunas disposiciones particulares de la legislacién italiana, y
tiene gran importancia en ese pais, pero carece de trascendencia respecto
de las demas legislaciones. Véase entre otros Ingrosso, Principii ..., p. 154.
4 Cuand., nada se dice al respecto, conviene a los licitantes indicar
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Mientras el plazo no ha vencido, los proponentes no pue-
den retirar sus ofertas, y si lo hicieran, responderian ante la
Administracion por dafios y perjuicios, con el depodsito de

garantia en primer término ( supra, n° 93 ). iy L
En cambio, si la Administracion demora su pronuncia-. .

miento, dejando _vencer los plazos sin adjudicar l.a licitacion,
los proponentes no pueden obligarla a que se expida. La Ad- !
ministracion sewreserva/ siempre el derecho de rgg@azar t?g,'as
las propuestas (nfra, n° 101 ); luego mo és posible exigir-
le que" se pronuncie, atn cuando esté por vencer o haya
#encido el plazo de mantenimiento de propuestas. ;

El tnico camino que les queda a los licitantes, e retirar
sus propuestas, lo que han de hacer en el‘ modo y forma ests’m-
blecidos en el pliego (1 ). Tal es la opinién consagrada una-
nimemente ( 2).

101. Rechazo de las propuestas. — Si la Administracion
considera inconvenientes las propuestas presenta_dgs, l.e?s re-
chaza todas y vuelve a realizar otro llamado a licitacion.

Admitese  unénimemente que la Administracion tiene
facultades bastantes para resolver el rechazo de. tod.a’s lgs
propuestas, 8in que los licitantes puedan alegar wolaclonAde
derechos. Los proponentes quedan obligados fren.t,e a la Ad-
ministracion desde el momento de la present.aojlon de prg:
puestas ( supra, n°® 95 ), y tienen derecho a exigir que la a(.i “
judicacion se haga conforme a las normas del pliego dfatconLa
ciones y demds que rigen este instituto ( supra, n° c1 '.).f‘el-
Administracién, por su parte, si bien tiene que cumplir ii

en sus propuestas durante qué tiempo las mantienen, porque asl,f ntri)1 Szige:?
evitan equivocos, sino también el que la oferta quede en pié inde sl egor
te, pudiendo ser aceptada mucho tiempo d‘.espués, cuando quiza

nente ya no estd en condiciones de cumplirla.

z .. l‘-
(1) A veces se establece que llegado el dia fl].adO caducan lasu:::as
tas autométicamente; otras, que a pesar de transcurrir éste, 128 prOIia o
contintian firmes hasta que por escrito el interesado hace saber que
a; etc. : ey
. (2 )‘Jéze, Rew. ¢it., p. 302 y 307; — Masson, Le contenticux des adjudi
cations publiques en matiére de travaux publics., Paris, 1938, p. 115 8.
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mente esas normas, no se obliga al cumplimiento del contra-
to sino después de la adjudicacion.

Hasta ese momento est4 libre de todo compromiso y
puede rechazar todas las propuestas, si considera que esa
solucién es la mas ventajosa. Por eso los proponentes no
pueden exigir a la Administracién que les adjudique la lici-
taciébn, ya que no tienen derecho a ello y si s6lo un interés,
una espectativa mas o menos fundada (1).

Por lo eomin esta facultad de rechazo se consagra expre-
samente en las leyes, decretos o pliegos de condiciones. Pero
qun cuando no exista claGsula semejante, la solucién es la
misma por aplicaciéon de los principios que inspiran este ins-
tituto, pues siendo la adjudicacion la aceptaciéon de una ofer-
ta, la Administracion es libre de aceptarla o no (2).

102. Segundo y ulteriores llamados. — Si la Adminis-
tracion, después de haber rechazado las propuestas presenta-
das o en caso de no recibir ofertas, sigue necesitando la cosa
u obra licitada, no tiene otro camino que efectuar un segundo
llamado. »

Bsta solucién no surge de ningin texto expreso de nues-
tra legislacion, tal como lo hay en otros paises, pero es.de fé-
cil justificacion. Ante todo, estan los textos legales que pres-
criben el llamado a licitacién, y que no autorizan a prescin-
dir de este requisito por la Gnica razon de haberse efectuado
ya un primer llamado con resultado infructuoso. Ademas,
en varias disposiciones se alude al distinto namero de pro-
ponentes que se requieren segun se trate de primer o segundo
llamado (v. supra, n° 94 ), lo cual evidencia que en caso
de resultar infructuoso aquél ha de llevarse a cabo éste, (3 ).

(1) Cf. Jéze. Rev. cit., p. 306.; — Ingrosso, Principii ..., p. 2025 —
Delgado y Martin, op. cit., p. 105-106. .

(2) Claro estd que después del rechazo, y a menos que se configure
la hipétesis de dos llamados infructuosos ( supra, n° 62), la Adminis-
tracién se encuentra en ia posicién de partida, o sea que tiene que comenzar
otro llamado a licitacién.

(3) La ley de gobierno municipal de 1935, exige expresamente el
segundo llamado, al declarar que después de éste cabe la contratacién di-
recta ( supra, n° 66 ).

T C— g™ o
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‘

Y”por altimo, los fundamentos dados para Jjustificar la solu-
cién de que después de dos llamados a licitacién infructuo-
a.sos,lipuede Rrescindirse de esta formalidad ( supra, n° 62),
implican, a contrario semsu indi
pensable,( Ay » que el segundo llamado es indig-
il Desde luego que como no es obligacién prescindir de la
hCItf.Lci()n después de dos llamados infruetuosos, la Adminis-
tracion puede optar por autorizar un tercer, un cuarto y atin
otros llamados, antes de entrar a contratar directamente
El segqndo y los ulteriores llamados no se diferencian.
dg} primero, por lo menos en nuestra legislacion, sino en el
numero minimo de proponentes que se requiere.para su vali-
dez. En efecto, mientras en el primer llamado por lo gene-
ral, se necesitan tres licitantes, el segundo y’los ulteriores
llamados son_vélidos sea cual sea el niimero de ofertantes

(8upra, n° 62). Por lo tanto, salvo en este aspecto, unos’

Yy otros se rigen por las mismag disposiciones, principios y
reglas.

103. Firma del contrato. — Segtin se ha dicho supra
n° 99, a menos que exista disposicion expresa en contrario’
el vinculo contractual se perfecciona una vez que la a,djudi3
cacion ha sido notificada al interesado. Es decir que a partir
de .este instante es posible exigir su cumplimiento. No se ne-
cesita extender contrato escrito, siendo suficientes Tas cons-
tancias del expediente administrativo, verdadero instrumento
pblico, para probar su existencia ( 2 ).

: (1) Claro que es perfectamente posible consagrar otras soluciones

incluso la d.e ‘engir s6lo un llamado a licitacién, o la de ampliar las gara.ntias’

~— @ mi julclo innecesariamente — obligando a hacer tres o mas llamados

antes de permitir la contratacién directa.

el o empre ot s, En mustro pus ol Pigo Genral paa
: ; cas nacionales, art. 21, y el de obras muni-

cipales de Montevideo, art: 12, se inclinan en distinto sentido, pues exigen

la firma del contrato como solemnidad, sin la cual el vinculo no queda per-

fecto, determinando que el adjudi - 2
e dicata; mi 4
tenimiento de propuesta, : 1i0 omiso pierde la garantia de man

devolviénd gl vs
si ya la hubiera depositado. osele la de cumplimiento de contrato

En Italia después de vivisimas discusiones

originadag por ,.1,».85 te;_:x‘stgnh.‘,. :
o i
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No obstante conviene extender el contrato escrito a
fin de concretar en un documento explicito y eclaramen-
te redactado, cuales son las obligaciones y derechos nacidos
de la licitacion. Pero este contrato nada agrega ni quita al
vinculo juridico, limitdndose a documentarlo debidamente.

. 104. Recursos contra la decision de adjudicacién.— Co-
mo en nuestro pais todavia no ha entrado a funcionar el Tri-
bunal de lo Contencioso Administrativo, no hay recursos
tendientes a obtener, en caso de ilegalidad)la anulacion de
la decision de adjudicacién\Solo es posible deducir el recurso
de revision o reconsideracion, y, en caso de tratarse de un,)::f
organo subordinado, salvo disposiciéon en contrario, elrecur-'
80 jerarquico ante el superior (1). "
Pero si la autoridad administrativa mantiene la deci-

- 8i6n, no hay modo alguno de obtener su nulidad. Sélo queda

el camino de reclamar ante la justicia ordinaria, por lesion
de derechos, los dafios y perjuicios que hubiera ocasionado

la decision ilegal ( 2 ).
» Existe evidentemente lesion de derechos. Las personas Y

que presentan propuestas adquieren, no el derecho de ser ad-
judicatario, pero si el de que la Administracién adjudique la
licitacion respetando y cumpliendo el pliego de condiciones

cia de disposiciones contradictorias, 1a doctrina, funddndose especialmente
en el nuevo Reglamento de 1934, se inclina por aceptar que el acta de adju-
dicacién equivale en todo sentido al contrato escrito, Véase Ingrosso, Prin-

LIP3 ..., p. 154 .

(1) Asi pasa con las adjudicaciones de la Intendencia General del
Ejército y la Armada (supre, n° 69).

(2) Hago constar que no trato los recursos que caben contra las ad-
judicaciones de los municipios, regidos por las disposiciones perti-
nentes de la ley orgdnica de Intendencia de 1935. Procedo en esa forma por-
que las soluciones admitidas en general para los demds organismos, varia-
rian sensiblemente tratdndose de los Municipios. Entonces, por causa de la
falta de obras tratando los recursos contenciosos municipales, tendria que
entrar a estudiar éstos detenidamente, para luego sacar conclusiones respec-
to de los recursos en las adjudicaciones, lo cual me demandaria una exten-

8i6n desproporcionada al conjunto del trabajo y que saldria del propio
tema de éste.
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y las demds normas que rigen este instituto ( supra, n° '72).
Todo apartamiento de esta linea de conducta lesiona ese de-
recho y origina responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion.

Quedan, también, los recursos generales de econtralor
y vigilancia de la gestion administrativa, como ser: tutela
del Poder Ejecutivo y Senado sobre los Entes Autoénomos,
interpelaciones parlamentarias, etc., que ejercitados oportu-
namente podrian obligar a los érganos que procedan ilegal-
mente a rectificar su conducta.

Pero de cualquier modo, falta el recurso mas util para
los administrados, o sea el de anulacién, que tan gran resul-
tado ha dado en otros paises, como Francia, etc. Por esa cir-
cunstancia este tema sobre los recursos, que de existir el de
anulacion requeriria un gran desarrollo, tendri una exten-
sion mucho més limitada (1 ).

105. Guando proceden los recurses. — Como principio.
geperal, hay motive-suficiente para deducir los recursos,
cuando se comete en los procedimientos una ir}'egularidad_.
Tanto las disposiciones del pliego de condiciones, como las
normas generales que rigen este instituto, son de interés ge--

neral y por lo mismo de cumplimiento obligatorio ( supra,

n° 72 ). Por ese motivo toda irregularidad vicia los procedi-
mientos y autoriza la interposicién de los recursos que corres-
pondan (2). ik

Asi, incurririase en nulidad si la Adminigtracion se
apartara de lo establecido en las clatsulas del pliego de
condiciones ( supra, n° 72); o si_aceptara una propuesta
que no respeta integramente el pliego ( supra, n° 89) o que
no es la mas ventajosa ( supra, n° 98).

[ E—

(1) Ingrosso, Principii ..., p. 135, y también los autores citados en
la p. 62, nota 2. .

(2) Véase la sentencia de 1a Suprema Corte, 4 ab. 1914, J ums‘pfuden-
cia, 1914, t. V, p. 98, que con referencia a la presentacién de certlf.lcados
de capacidad en las propuestas, rechaza la tesis de que hay formalidades
que interesan exclusivamente a la Administracién, y que ésta podria no
cumplir sin incurrir en ilegalidad. oA
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Pero una aplicacion demasiado rigida de este principio,
llevaria a anular adjudicaciones por defectos u omisiones de
infima importancia y sin consecuencias sobre el resultado
final de la licitacion. De ahi que el Consejo de Estado
francés haya impuesto firmemente el criterio de que las irre-
gularidades de poca monta, que no influyan sobre la situacién
de igualdad de los licitantes y que no tengan consecuencias
sobre el resultado final, no bastan por si solas para viciar
los procedimientos, reservandose desde luego el mencionado
Tribunal, amplias facultades para apreciar en cada caso
concreto la importancia de la falta cometida (1).

Juzgo perfectamente aplicable a nuestro medio y para
las acciones judiciales por dafios y perjuicios, las conclusio-
nes transcriptas del Consejo de Estado francés. Por lo tanto,
cuando se cometa una irregularidad de poca monta, sin con-
secuencias sobre el resultado final de la adjudicacion, no exis-
tirad lesion de derechos que justifique el pedido de dafios y

' perjuicios.

106. Quiénes pueden deducir el recurso. Objeto. — Los
unicos ®ue pueden reclamar dafios y perjuicios en caso de
adjudicacion ilegal, son los licitantes idosos. En efec-
to, solamente éstos se han visto lesionados en sus derechos
(de exigir que la adjudicacién se haga conforme al pliego
de condiciones y las dem4s normas que rigen este instituto,
supra, n° 105 ), sin lo cual no cabe ninguna accién de dafios y
perjuicios.

(1) Cf. Jéze, Rev. cit., p. 318 s.; — Masson, op. cit., p. 138. — ¢« El
¢« Consejo de Estado ha considerado que no debia, tampoco, declarar como
¢ Principio general, que toda licitacién en la cual las formalidades esencia-
«les’hayan sido violadas arbitrariamente, debe ser declarada nula, sin que
¢ pueda ir a averiguarse si I violacién de esas formas pudo ejercer influen-
¢ cia sobre las relaciones entre los propios licitantes. Ha buscado siempre
¢ cudl ha podido ser la influencia de la violacién de esas formalidades, sobre
¢ el resultado de la adjudicacién ». ¢ Se reserva, queda entendido, el dere-
¢ cho de examinar la importancia de la irregularidad cometida y su influen-
¢ cia sobre la adjudicacién ». ROMIEU, conclusiones en el asunto Ballande,
~ citado en Jéze, Rev. cit., p. 318- 319.
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El dia que comience a funcionar el Tribunal de lo Con-
tencioso Administrativo, sera factible defender otras solucio-
nes mas amplias, extendiendo el nimero de los que pueden
deducir recursos. Por ahora debemos limitarnos a sentar
la premisa expresada en el parrafo anterior.

Como consecuencia del principio expuesto deducese
que no hay recurso alguno contra la decision que formaliza
un contrato prescindiendo de este requisito, porque en la
hipétesis, faltando licitacién, no puede haber licitantes
( supra, n° 49 ); — que ninguna importancia tiene el que
el recurrente tampoco hubiera ganado la licitacion de hacerse
las cosas legalmente, pues habia otros proponentes mejor
colocados, porque lo _que se protege no es solo el interés del
que esta segundo en la puja, sino el general de todos los
licitantes, que habiendo hecho gastos y perdido tiempo pa-
ra presentarse a la licitacion, tienen@w que
todo se haga conforme a las normas legales (1); ete.

El objeto de la accién, por su propia naturaleza, no pue-

de ser otro que reclamar los dafios y perjuicios sufridos,

o sea el reembolso de los gastos realizados para la confeccion
de Ia propuesta y su presentacién. En ningin caso — salvo
alguna hipotesis excepcional — es posible reclamar dafios
originados por el perjuicio moral de perder la licitacion, y me-
nos aun, por la pérdida de posibles ganancias en caso de haber
resultado adjudicatario ( 2 ).

i (1) Cf. Legros, Formation et résolution du marché de travaux puwblics,
_ Paris, 1912, p. 116.
. (2) Cf. Jésze, Rev. eit., p. 332; — Masson, op. cit., p. 153.
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