N (T R N ———

- P

o e
X . A FISCALIA DE ESTADO
W [ ~/ Direccién de Asuntos Administrativos
I A }f\; (OO '{ > < Provincia de Mendoza

Ref. Expte. N°868-D-12-77308 “Adquisicién de Materiales Eléctricos
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DR. JAVER FERNANDEZ

S / D

Vuelven a esta Direccion de Asuntos Administrativos, los presentes
actuados en los cuales la Contadurfa General de la Provincia ha solicitado
dictamen en referencia a la procedencia del accionar desarrollado por el
organo licitante en relacién al procedimiento de “mejora de oferta” instituido
(punto 3 de fs. 367).

Al respecto cabe destacar que a fs. 379/80, el Ministerio de
Infraestructura y Energia cumplimentd los previos impuestos en Dict.
N0310/13 (de fecha 03/12/13 a fs. 378) habiéndose incorporado informe
aclaratorio a fs. 379 y el dictamen juridico requerido, en relacion al tema en
concreto consultado, a fs. 380.

Asi las cosas, el objeto a dirimir en las presentes actuaciones, €s si a
tenor de la previsién del art. 25 de la Ley N°4.416, resulta ajustado a derecho
el procedimiento de “mejora de oferta “implementado por el 6rgano de origen,
o, por el contrario, como afirma Contaduria General de la Provincia (punto 3,
fs. 367), hubiera correspondido la declaracién de “desierta” (en realidad
refiere a “fracasada” por resultar “inadmisible la oferta por precio elevado?’)

Adelanto desde ya mi opinién coincidente con la conclusion a que arriba
el dictamen de fs. 380 de la Asesoria Legal del Ministerio de Infraestructura y

Energia, por los argumentos que se expresaran a continuacion.

1 E| término “desierto” hace referencia aun procedimiento de seleccion del cocontratante en el cual no se
presentaron ofertas mientras que “fracasado” se aplica a los procedimientos donde no se presentaron
“ofertas admisibles”. La licitacion se considera vdesierta” en el supuesto en que no se presente ninguna
oferta; mientras que se considera “fracasada” cuando la propuesta presentada no responde a los requisitos
de los pliegos licitatorios (ver Dromi, Roberto, “La Licitacién Publica”, Cdad. Argentina, 1995, p. 111). Asu
vez, es conveniente sefialar que la oferta inadmisible no debe confundirse con la “inconveniente
econémicamente”: “La oferta inadmisible se vincula con las exigencias especificas del pliego de condiciones,
ya que seria erréneo, en cambio, atribuir caracter de oferta inadmisible a la que, aunque ajustada al pliego
de condiciones, se estimara inconveniente por razones de precio, financiacién u otras circunstancias” (PTN,
Dictamenes: 89:106; 103:5; 97:395; 96:425).



I. - En relacion a la existencia de una sola oferta y a la mejora de

precios solicitada y producida por el oferente, deben realizarse las siguientes

observaciones:

1)

2)

En la licitacion publica no se requiere un nimero minimo de licitadores. La
existencia de sdlo una propuesta no invalida ni afecta en modo alguno la
legitimidad del procedimiento salvo que el ordenamiento juridico por
disposicion expresa, exija un nimero minimo de proponentes?, situacién
que se presenta en el presente expediente toda vez que se ha rechazado
“in limine” la oferta de “Forestal Sauce Viejo” en el marco de la previsidn
del art. 22 de la Ley N94.416 y 1-11-2 del Pliego de Condiciones-ver Acta
de Recepcién de Ofertas de fs. 334/335- y Acta de Preadjudicacién de fs.
350/352).

La mejora de oferta es un procedimiento normalmente estipulado para dar
solucion al empate entre dos o mas licitadores que hayan formulado ofertas
igualmente convenientes, y asi estd expresamente previsto en los PCG que
rigen el procedimiento de compras establecido en la Ley N©3.799 (fundado
en las previsiones del Decreto Acuerdo N°7.061/67), al determinar en su
art. 18 :“cuando dos o mas ofertas estuvieran en pie de igualdad, podra
llamarse a mejora de ofertas...”. En analogo sentido se expresa el art. 25
de la Ley N°4.416, en tanto prevé: “Articulo 25 - La adjudicacién se hard a
la oferta mas conveniente a juicio de la Administracién. El precio serd sélo
uno de los factores a tener en cuenta para la decision. Cuando se
presentaren DOS (2) o mas ofertas y estas fueren igualmente conveniente,
se podra llamar a mejora de oferta entre los proponentes en tales
condiciones; si resultare nueva paridad se resolvera sobre la que acredite
mejores antecedentes no tenidos en cuenta en la calificacion del Registro
de Constructores. La circunstancia de no haberse presentado mas de una
oferta no impedira la adjudicacion, si se la considera conveniente.”

Surge entonces la necesidad de determinar si existiendo UNA SOLA
OFERTA y no estando expresamente previsto en los Pliegos de Condiciones
esta situacion, es juridicamente procedente solicitar (y obtener como en el
caso en andlisis) un mejora de oferta. Tradicionalmente, la doctrina
administrativista se ha inclinado por aceptar tal posibilidad Unicamente en

caso de hallarse prevista en los Pliegos de Condiciones (Bercaitz, Miguel,
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Escola Héctor, Marienhoff, Miguel). Sin perjuicio de ello y siguiendo
modernas opiniones juridicas en tal sentido considero que deben
distinguirse tres situaciones: a) que la mejora esté prevista en los Pliegos;
(en cuyo caso no existe problema en solicitarla ajustada a ellos), b)que
esté prevista para cuando existe igualdad de ofertas (que es la situacion
contemplada en el art. 18 de los Pliegos de Condiciones Generales y 25 de
la Ley N°4.416), y c)que no esté prevista en los Pliegos de Condiciones ni
exista igualdad de ofertas (que es el caso presentado en el procedimiento
de marras, ya que al existir un solo oferente admisible no se da el supuesto
factico previsto). Si bien existe opinidon en relacién a que en este ultimo
supuesto no podria optarse por solicitar una “mejora de ofertas”, adhiero a
los criterios sustentados en la actualidad en relacion a la posibilidad de
efectivizarla. En efecto, no observo cual seria el perjuicio que se irrogaria
a los oferentes y aun a los terceros que no han participado en el
procedimiento de seleccién en caso que se llame a una mejora de oferta. Si
ha existido un presupuesto oficial, un procedimiento transparente, en el
cual se ha otorgado la posibilidad de participar a todos aquellos que segun
las condiciones exigidas en los Pliegos y sus posibilidades particulares,
estaban facultados para intervenir, no veo cual es la razéon que impide el
ejercicio de esta atribucion de la administracién, la que por otro lado,
puede traer importantes beneficios econdémicos al mejorar la oferta
realizada (en precio o prestaciones).

No se estd alterando el pliego, puesto que el precio o las condiciones
de contratacién eran, precisamente, la variable o “blanco a rellenar” en el
contrato a suscribir, y los que no participaron en el procedimiento no se
ven afectados, ya que no se alteran a favor de los proponentes las
condiciones en base a las cuales se debian ofertar A

El autor que sigo en esta exposicion, y al cual adhiero, considera en
definitiva que no existe Obice para que la administracion ejerza esta

prerrogativa en la medida que ella cumpla con los siguientes requisitos: I)

2 Dromi, Roberto, “Derecho Administrativo”, 2001, Cdad. Argentina, Bs. As., p. 412.
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publicidad del llamado a mejorar; II) inclusién de aquellas ofertas que
presenten un minimo de diferencias entre si y que serian las mas
convenientes; III)que todos los habilitados para mejorar hayan formulado
su oferta en los términos exigidos en los Pliegos, sin que se permitan
subsanar defectos mediante este procedimiento; IV)que las mejoras
incidan Unicamente sobre aspectos no regulados en los Pliegos y cuya
determinacién quedaba a cargo del oferente sin alterar ninguna clausula
de aquellos; V) que las propuestas realizadas se encuentren sumamente
alejadas de los paradmetros tenidos en cuenta por la Administracion al
momento de llamar a seleccion (vg: ofertas por importes ampliamente
superiores al presupuesto oficial)* .

De los requisitos enunciados, no resultan de aplicacion al caso
concreto los mencionados en I) y II) por cuanto en el presente
procedimiento existe un solo oferente admisible, lo que torna a mi criterio,
mas razonable y justificable la mejora solicitada, ya que importara (y asi
ha sucedido) un seguro beneficio econdmico para el Estado, al mejorar las
condiciones de la contratacion (en el presente caso mediante una
sustancial rebaja del precio ofertado), cumpliendo ademas con uno de los
elementos esenciales del procedimiento licitatorio cual es el de EFICACIA,
al evitar dar por fracasado un tramite ante la ausencia de propuestas
convenientes, luego de haber irrogado el mismo un costo burocratico,
temporal y econémico.

A mayor abundamiento diremos que el justificativo que suele
otorgarse la prohibicion de solicitar mejoras de precios cuando no estan
autorizadas en los pliegos responden a conceptos que no son aplicables al
caso concreto. En este sentido considera parte de la doctrina que importa
la desnaturalizacion de las premisas basicas que rigen la licitacion, que se
viola el principio de igualdad y que no es aceptable que, en perjuicio del
licitador que ofrecid el precio mas ventajoso, se permita a los demas
oferentes mejorarlo®>. En el presente caso esto no tiene fundamento
razonable ya que existe UN SOLO OFERENTE admisible y no se viola en
consecuencia principio de igualdad alguno. De hecho reconoce el

mencionado autor que, en caso de ausencia o permision normativa, en el

i Farrando, Ismael, “Contratos Administrativos”, Abeldedo Perrot, Bs. As., 2002, p. 246/48.
Farrando, Ismael, “Contratos...”, ob. cit. p. 248.
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caso de que se adjudique, después de la mejora de ofertas, al mismo
proponente que ofrecid la oferta mas ventajosa, la licitacién es valida®.

Para concluir este acapite, cabe destacar que aun cuando se quisiera
analizar el presente supuesto desde el punto de vista de una eventual
“modificacion de los pliegos” en etapa previa a la adjudicacion (ya que el
procedimiento de mejora de oferta no estd expresamente previsto para
esta situacion factica en la legislacién ni en los pliegos de condiciones) -
situacion que entiendo, dista de ser la que se observa en el presente caso-
ha sido admitido en forma excepcional por la PTN. En efecto, al analizar la
posibilidad de modificar los pliegos de condiciones luego del llamado a
licitacion’, se expidid en sentido favorable a esta posicidn, antes de la
adjudicacion, teniendo en cuenta las especiales circunstancias del caso, los
intereses publicos involucrados y la no violacion del principio de igualdad.
Entendidé que al no haber posibilidad de violar el principio de igualdad por
ausencia de otros legitimados para impugnar los actos modificatorios (los
demas adquirentes del pliego no habian materializado su oferta), cabia
alejarse de la doctrina administrativista, que es muy restrictiva a este
respecto®.

Considero en consecuencia, que es juridicamente procedente y
legitima la mejora de oferta solicitada asi como la aceptacion de la misma

recomendada por la Comision de Preadjudicacion, teniendo en

® Dromi, Roberto, “Licitacién Piblica”, 1995, Cdad. Argentina, p. 451.
5 DROMI, Roberto, ob. cit. p. 451 in fine.

7 Si bien no es objeto del presente dictamen, al citar la doctrina excepcional establecida por la PTN, creo
oportuno resefiar también otras posiciones doctrinarias sostenidas en relacién a las modificaciones de los
Pliegos de Condiciones antes del llamado y luego del mismo. En general, es pacifica la doctrina en cuanto
al reconocimiento de la posibilidad de que la administracion modifique unilateralmente los mismos en la
etapa previa al llamado (conf. Farrando I. y Martinez P, en “Contratos Administrativos”, Lexis Nexis, 2002,
p. 234 Dromi Roberto, “Licitacion Publica”, Cdad. Argentina, 1999, p. 269) , surgiendo empero
discrepancias respecto de la posibilidad de modificarlos antes o después de la adjudicacion. Se ha
expresado en sentido afirmativo parte de la doctrina (posibilidad de modificar el pliego de condiciones en
etapa posterior al llamado y previo a la adjudicacién) entendiendo que “..si la modificacién a las
condiciones del llamado se efectua con posterioridad a la presentacion de las ofertas, importa virtualmente
un nuevo llamado a Licitacién, sobre las bases de las nuevas condiciones establecidas...” (Dromi R.,
Licitacion Publica” ob. cit. p. 270). 17.2.3.. Otros autores se ha expresado en sentido contrario a esta
posibilidad, considerando que “...el llamado a seleccion y la puesta a disposicion de los interesados del
pliego respectivo “cierra” el procedimiento “interno” de la administracion (elaboracion y aprobacion de los
pliegos) y que a partir de tal momento ellos son inalterables, salvo supuestos excepcionales y previo
cumplimiento de especificos recaudos” (Farrando y ots., "Contratos...”, ob. Cit. P. 234).

8 PTN, Dictamen 131/93 del 20/09/93; “Instituto Nacional de Cinematografia”, Expte. N°1376/93.
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consideracion que: a) exista un solo oferente admitido en el procedimiento;
b) el precio ofertado originalmente ha superado ampliamente el
presupuesto oficial; y ¢) que la oferta se han ajustado a los Pliegos de
Condiciones.

Esta facultad, que incluso permite en determinados supuestos adecuar
los contratos administrativos, independientemente de la eventual
existencia de normas transitorias o permanentes que permiten a las
autoridades administrativas materializar tal accionar (sean de indole legal’
o contractual), es reconocida dentro de determinados Y precisos
condicionamientos, como atribucion general de la administracion'® con el
objeto de propender a la obtencidn de los fines publicos que motivaron la
contratacion, y debe ser analizada no solo desde el punto de vista referido
precedentemente, sino también desde la éptica de la conveniencia para la
administracion publica. Se ha expresado en este sentido que: "“../a
obtencién de objetivos de interés publico, entre otros, €s mejorar la oferta
de servicios, aumentar los niveles de inversion y eficiencia, mayor
proteccion de los derechos de los usuarios, compatibilizar la prestacion del
servicio con las sobrevivientes exigencias normativas y progresos
tecnolégicos, garantizar la continuidad de la prestacion, etc., constituyen la
causa fundamental habilitante de la actividad administrativa de
renegociacién de los contratos, la que debera ser apreciada
razonablemente en cada caso...”*.

II. - Por ultimo, corresponde dejar expresa constancia de que el
control efectuado por este érgano de control al emitir el dictamen esta
circunscripto a la "legitimidad” del procedimiento, sin que su
pronunciamiento importe manifestacion alguna sobre cuestiones técnicas
(ajenas a su incumbencia) o de mérito, oportunidad o conveniencia

(asignadas a los organos de la administracion activa)*?, conforme doctrina

°vVg. Ley NO°7022y sus sucesivas prorrogas, siendo la (Gltima de ellas la producida por el art. 107 de la Ley
N©8265, que determina su vigencia hasta el 31/12/11. A nivel nacional, el articulo 13 del Decreto
N©1023/01 que regula en general las adquisiciones del estado, regula esta materia, en cuanto consigna
como un derecho del cocontratante el de »_..recomposicion del contrato, cuando acontecimientos
extraordinarios o imprevisibles de origen natural, tornen excesivamente onerosas las prestaciones a su
cargo” (inc. a).

10 yg,, prevision del mencionado articulo 13 del Decreto N°1023/01.

11 pryetta, Ricardo, “Renegociacion del Contrato Administrativo”, en “Contratos Administrativos”, Jornadas
de la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Ciencias de la Administracién, p. 367, cit. por Alejandro
Pérez Hualde, en “Renegociacion de Contratos Publicos”, Lexis Nexis, Abeledo Perrot, Bs. As., p. 84.

12 E|o tiene especial relevancia en relacién a los aspectos valorados por la Comisién de Preadjudicacion
interviniente.
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sentada en reiteradas oportunidades por la Procuracién del Tesoro de Ia
Nacién*3, valorando ademas los aspectos tratados conforme los informes de
los 6rganos consultivos competentes, segln doctrina sentada por el érgano
nacional aludido,

III. - En conclusion,  conforme  los argumentos  vertidos
precedentemente, en respuesta a la consulta puntual efectuada por la
Contaduria General de la  Provincia, esta Direccién de Asuntos
Administrativos no eéncuentra objeciones legales que formular al
procedimiento desarrollado en relaciéon a la mejora de oferta solicitada en
autos, efectuada en atencién al interés publico, sin afectacién de intereses
juridicamente tutelados de terceros (por la existencia de un solo oferente
admisible) ni del principio de igualdad (por la razén anteriormente
€xpresada vy en tanto no se produce una situacién mas ventajosa para el
oferente, sino para la administracién -disminucién de precios ofertados-).

Todo lo expresado salvo mejor criterio de la superioridad.

Direccién de Asuntos Administrativos, Fiscalia de Estado.
Mendoza, 13/12/13.
Dict. 01874/13.

concreto, quedando libradas las apreciaciones sobre cuestiones técnicas a la autoridad administrativa con
competencia en la materia (PTN, Dictamenes; 259:233; 245:359, 381)"; “...El asesoramiento de la PTN se
limita al estudio de las Cuestiones estrictamente juridicas, no trata aspectos técnicos, ni se refiere a las
razones de oportunidad politica por ser ajenos a la competencia que tiene asignada (PTN, Dictdmenes,
259:233; 204:47, 159; 207: 578)". Ha agregado en este sentido que “El dictamen legal de la PTN no se
pronuncia sobre aspectos técnicos, financieros 0 econdémicos, ni sobre Ia equidad o inequidad de las
férmulas contractuales o respecto de oportunidad, mérito o conveniencia, por ser ajenos a su competencia
funcional... (PTN, Dictdmenes, 251:781; 253:5)". Incluso el Poder Judicial se ve en principio sustraido de

efectuar estas consideraciones, habiendo considerado la C.S.J.N. que el acierto, error, el mérito o la

Nacional, sentencia del 09/08/01).

1 En este sentido, la P.T.N. ha entendido que: “..la ponderacién de los temas debe efectuarse conforme a
los informes de los especialistas en la materia de que se trate, es decir, que esos informes merecen plena fe
mientras no aparezcan elementos de juicio suficientes para destruir su valor, siempre que sean fundados,
precisos y adecuados al caso (PTN, Dictdmenes; 200:116; 248:430; 259:233).
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Mendoza, 16/12/13.
Compartiendo el suscripto el dictamen N° 01874/13 emitido por la
Direccién de Asuntos Administrativos, REMITANSE los presentes actuados a
conocimiento y tramite del Sr. Ministro de Infraestructura y Energia.



