LA CONTRATACION POR VIA DE EXCEPCION EN LA LEY 2051/03.

Hablar de licitacion evoca en forma unanime la manera en que la administracion publica
formaliza sus compras o contratos. Sin embargo, los antecedentes de la licitacion resultan
puramente de indole civil, concepto que fuera tomado por la Ley Orgéanica Administrativa de
1909 del Cddigo Civil de Vélez Sarsfield. Asi pues, originalmente la licitacion resulta una
subasta exclusiva para los herederos en los casos de particion de herencia, figura trasegada al art.
2535 inc. “e” de nuestro Codigo Civil.

Establecida la prosapia civil del término, buscaremos esclarecer las particularidades del
instituto de la contratacién por la via de excepcion, en nuestro caracter de operadores de la Ley
de Contrataciones Publicas. Creemos que la aplicacion correcta del art. 33 de la Ley 2051/03
puede resultar una herramienta de gran valor para el administrador de la cosa publica, por lo que
nos tomamos el atrevimiento de escribir las lineas a continuacion.

La contratacion por via de excepcion resulta una adjudicacion directa.

Volviendo a la licitacion como forma de contratacion de la administracion publica, esta
subasta, abierta al publico en general, resulta la forma por defecto de la contratacion de la
administracion publica, como se dispone en los arts. 16 y 18 de la Ley 2051/03.

Al respecto, la via de excepcidn constituye una excepcion a la licitacion, como se dice
expresamente en el art. 33 de la Ley 2051/03: Las Convocantes, bajo su responsabilidad, podran
llevar a cabo los procedimientos de contratacion, sin sujetarse a los de la licitacion publica o a
los de licitacion por concurso de ofertas.

Creemos que una correcta interpretacion de la Ley conlleva que la via de excepcion no
puede entenderse como una licitacion con plazos abreviados, sino que debe tomarse como una
adjudicacion directa.

Entendemos que si bien las excepciones sunt strictissimae interpretationis (las
excepciones son de interpretacion estrictisima), de conformidad a la regla establecida por el
Cddigo Civil en su art. 5, y que a partir de aqui podria tomarse que la excepcion es con respecto
Gnicamente a los plazos, la Ley es bastante clara y, acudiendo a otro brocardo decimos que in
claris non fit interpretatio, pues el articulo 33 de la Ley 2051/03 habla de que la convocante no
se sujetara a los procedimientos de la licitacion pablica.

Notese que el art. 33 refiere que la convocante no se sujetara a los procedimientos de la
licitacién; no se dice por ejemplo que el convocante no se sujetara a los plazos de la licitacion.
Por ello, aun la interpretacién mas restrictiva posible del art. 33 no puede obviar que la excepcién
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es con respecto a los procedimientos y no se refiere a los plazos sino a todos los procedimientos
de la licitacion.

Cabe sefialar que para Gordillo, el procedimiento es todo tramite que precede al
dictado de un acto administrativo:

Mientras que en la justicia podemos hablar de procedimiento como concepto formal y proceso como
concepto teleoldgico, en la administracion no tenemos sino un término —procedimiento— para abarcar
tanto la serie de actos (concepto formal) como la serie de actos destinados al dictado de un acto
administrativo (concepto teleoldgico);?

Por ello, la via de excepcion exonera a la convocante de la aplicacion de todo el capitulo
segundo del titulo tercero de la Ley 2051/03, vale decir, la publicacion del llamado, la
confeccion y aprobacion del pliego, las aclaraciones, la presentacion y evaluacion de las ofertas,
etc., debiendo pasarse directamente a la adjudicacion, el acto administrativo en si. Lo que la Ley
nos dice es que en los casos de la contratacion por via de excepcion, se dictara unicamente el
acto administrativo de adjudicacion debiendo obviarse el procedimiento, vale decir, los tramites
previos. Esta es la Unica interpretacion posible, a nuestro leal saber y entender y a carta cabal del
art. 33 de la Ley 205/03.

Creemos también que la justificacion de la adjudicacion directa en la via de excepcion no
es otra que la preeminencia del interés publico, idea que permea los presupuestos para el llamado
por la via de excepcion (urgencia justificada, casos de desastres naturales, las compras para la
seguridad de la republica, etc.) por sobre el privado (el derecho a la libre competencia del
hipotético oferente). Asi pues, en los casos especificamente designados por la Ley, el derecho a
la libre competencia y posibilidad de ofertar en igualdad de condiciones sucumbira ante la
urgencia o ante las circunstancias que conviertan a una licitacion en innecesaria (en el caso de
patentes o derechos exclusivos, por ejemplo). Por ello, el art. 33 de la Ley 2051/03 bien puede
entenderse como una necesaria aplicacion del interés publico por sobre el particular previsto en
el art. 128 de la Constitucion Nacional.

La adjudicacion directa no es novedad dentro de nuestro sistema juridico.

Igualmente, las distintas normas vigentes en el tiempo dan cuenta de que la adjudicacion
directa, sin los tramites de la licitacion, siempre estuvo prevista en nuestro sistema juridico. En
primer término, tenemos el art. 193 de la Ley Organica Administrativa de 1909, ya referida mas
arriba, que disponia lo siguiente en su version original:

Podré, sin embargo, usarse de la licitacién verbal, o contratarse directamente con determinadas personas en
los siguientes casos: 1° - Cuando el valor de la casa o el precio de la obra no excediere en total de $ 5.000, o
de $ 1.000 anuales por un término que no pase de cinco afios, siempre que con el mismo objeto no exista
otro contrato que agregado al anterior, exceda los limites establecidos en este inciso; 2° - Cuando repetidas
dos veces la licitacion a propuesta cerrada, no hubiese postor, o las propuestas hechas fueran inaceptables;
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3° - Cuando habiendo urgencia evidente no hubiere tiempo para esperar el resultado de la licitacion, sino
con grave perjuicio del servicio publico; 4° - Cuando las operaciones de la administracion por su caracter
especial, tienen que ser reservadas. Este caracter procedera de la resolucién que se acuerde en Consejo de
Ministros; 5° - Cuando los objetos a adquirir sean poseidos exclusivamente por determinadas personas, 0
por quien tenga patente de invencion o privilegio para su expendio; 6° - Cuando las obras fuesen de tal
naturaleza que su ejecucion sélo pueda confiarse a artistas, operarios o fabricantes especiales; 7° - Cuando
las fabricaciones o suministros sean para un simple ensayo; 8° - Cuando las materias y las cosas por su
naturaleza o por la especialidad del empleo a que se las destina, deben comprarse o elegirse en los lugares
mismos de su procedencia, distantes del asiento de las autoridades o cuando deban entregares sin
intermediario por los productos mismos.

Como se Ve, la Ley Orgénica Administrativa de 1909 ya contenia algunos presupuestos
de excepcion del art. 33 de la Ley 2051/03, como lo son la urgencia impostergable, la realizacion
de dos licitaciones previas sin oferentes, la exclusividad por causa de algun derecho de patente o
intelectual sobre el bien a ser adquirido 0 en caso de obras de arte. Igualmente, primaba el
espiritu de la celeridad por sobre la forma, al hacerse referencia a una licitacion verbal (j?) lo que
nos lleva a pensar que, nuevamente, el unico acto formal en este tipo de procedimientos seria la
adjudicacion.

En el mismo sentido, la contratacion directa a que se hacia referencia no era otra cosa que
una adjudicacion directa.

Igualmente, el supuesto de contrataciones bagatelarias, que no requieren el tramite y la
pompa de una licitacion se encontraba dentro de esta contratacion directa, en tanto que la Ley
2051/03 ha desdoblado este tipo de procedimientos en tres, conforme a los montos de la
contratacion (por concurso de ofertas, contratacion directa y con fondos fijos).

Una posterior modificacion al art. 193 de la Ley Organica Administrativa de 1909, por el
Decreto-Ley N° 7/90, dejaba de lado la “licitacion verbal” e incluia el supuesto de contratacion
entre entes publicos®, tipo de contratacion excluida de los alcances de la Ley 2051/03 y por ende
de cualquier tipo de procedimiento competitivo*. Como se ve, la intencion de la Ley siempre fue

3 Podra recurrirse también a la contratacion directa por via administrativa autorizada expresamente por el Poder
Ejecutivo en los siguientes casos: 1. Cuando habiendo urgencia evidente, no hubiere tiempo para esperar el
resultado de la licitacion o concurso de precios, sino con grave perjuicio del servicio publico; 2. Cuando las
operaciones de la Administracion, por su caracter especial, tienen que ser reservadas. 3. Cuando los bienes a
adquirir sean poseidos exclusivamente por determinadas personas, 0 por quien tenga patente de invencion o
privilegio para su expendio; 4. Cuando las obras fuesen de tal naturaleza que su ejecucion sélo pueda confiarse a
artistas, operarios o fabricantes especiales; 5. Cuando las fabricaciones o suministros sean para un simple
ensayo; 6. Cuando las materias y las cosas por su naturaleza o por la especialidad del empleo a que se le destina,
deban compararse o elegirse en los lugares mismos de su procedencia, distantes del asiento de las autoridades o
cuando deban entregarse sin intermediarios por los productores de los mismos; 7. Cuando haya escasez de los
productos o materias a adquirirse, originadas por causa de calamidad publica o conmaciones internacionales y
sea imposible la concurrencia de postores; 8. Cuando se trate de servicios profesionales de orden técnico; 9.
Cuando se trate de materiales y repuestos para maquinarias, vehiculos, equipos e instalaciones existentes que
deben adquirirse por sus exigencias y caracteristicas técnicas de los fabricantes o representante proveedor de los
mismos, y 10. Cuando los objetos a adquirir o los productos para el suministro sean producidos a satisfaccion
por empresas publicas estatales o municipales.
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que los supuestos de excepcionalidad, tasados y especificamente detallados e individualizados,
dejen de lado los tramites propios de las licitaciones, o, lo que es igual, el “tramite normal” de las
contrataciones publicas.

Por otro lado, desde nuestro lugar de trabajo, el IPS®, nos toca velar por la atencion
médica a los asegurados y administrar los recursos a este fin. Demas esta decir que la posibilidad
de adquirir una droga o insumo puede significar no pocas veces la diferencia entre la vida y la
muerte de un cotizante o beneficiario del seguro médico del IPS, adquiriendo la via de excepcion
por urgencia impostergable un cariz definitivamente mas dramatico cuando en los casos de salud
publica.

Y es por ello que la Ley siempre ha buscado otorgar al IPS las herramientas legales
necesarias para una adjudicacion directa, cuando los tiempos de una licitacién sean insuficientes
para cubrir la demanda inmediata de insumos y medicamentos. Asi, el art. 8 de la Ley 98/92
establecia la posibilidad de una compra o adjudicacion directa en los casos de urgencia:

Las adquisiciones suministros, arrendamientos, locaciones de obras y contratacién de servicios para el
cumplimiento de los fines de la Institucion, se haran por medio de Licitaciones Publicas, Concursos de
Precios y Contratacion directa via administrativa de conformidad a los procedimientos previstos en la
Ley de Organizacién Administrativa.

Es atribucion exclusiva del Consejo de Administracion, llamar a Licitacion o Concurso de Precios,
establecer las bases y condiciones, adjudicar y formalizar los contratos respectivos.

Cuando por urgencia evidente, no hubiere tiempo para esperar el resultado de la Licitacion Publica o
Concurso de Precios, sino con grave perjuicio para la prestacion de los servicios médicos, previa
resolucion del Consejo de Administracion, habra lugar a la adquisicion directa via administrativa de
medicamentos, drogas, equipos instrumentales médicos y otros elementos relacionados con la
prestacion médica asistencia al asegurado.

Las adquisiciones y contrataciones autorizadas por el Consejo de Administracion se hardn bajo la
responsabilidad prevista en el articulo 74 del Decreto-Ley N° 1.860/50, aprobado por Ley N° 375/56,
modificado por esta Ley y serén fiscalizados por el Sindico designado por el Poder Ejecutivo.

Nuevamente vemos que no resulta extrafia a nuestra tradicion juridica la idea de una
adjudicacion directa, dejando de lado los procedimientos de la licitacion. Vemos también que las
distintas legislaciones que han regido la compra publica la han acogido. Por ello, insistimos en
que la via de excepcion prevista en el art. 33 de la Ley 2051/03 debe interpretarse en la misma
guisa que historicamente lo ha hecho la Ley: como una adjudicacion directa y sin necesidad de
agotar los tramites previos de las licitaciones.

Acerca de la responsabilidad del convocante en los casos de contrataciones por via
de excepcion.

Conforme al art. 33 de la Ley 2051/03, la responsabilidad por el correcto uso de la via de
excepcion recae en la convocante. En tal sentido, los arts. 76 y 77 de la Ley 2051/03 refieren que

5 Instituto de Prevision Social.


http://www.morinigoyasociados.com/todas_disposiciones/anteriores_al_80/decreto%20ley/1950/decreto_ley_1860_50.htm#Art._74
http://www.morinigoyasociados.com/todas_disposiciones/anteriores_al_80/leyes/ley_375_56.htm

se aplicaran las sanciones administrativas, civiles y penales a los funcionarios que infrinjan las
disposiciones de la Ley.

En el caso de las maximas autoridades de las Instituciones convocantes, la
responsabilidad sera politica (remocidn de un cargo de confianza, etc.). En lo que se refiere a
responsabilidades civiles y penales de las maximas autoridades de los entes convocantes, tanto la
legislacion civil (arts. 1833 y 1834 del Codigo Civil) como la penal (art. 192 del Cddigo Penal)
requieren la existencia de un dafio patrimonial para la Institucién convocante.

Asi, la sola utilizacion irregular de la via de excepcion no conlleva responsabilidad penal
o civil para las maximas autoridades de la convocante. La sola falta a los procedimientos
administrativos no habilita a una automatica demanda civil o investigacion en sede penal, pues
debe demostrarse que la convocante ha pagado demas o se ha perdido de una mejor oferta.

En otras palabras, la utilizacion de la via de excepcion, aunque fuere en forma irregular,
no equivale a un dafio y no genera responsabilidades mas alla de la administrativa, la que en el
caso de los representantes de entidades publicas se traduce por una responsabilidad politica, dado
que las autoridades no se encuentran sometidas al régimen del sumario administrativo como en
el caso de los funcionarios de menor rango.

Ello nos lleva al problema de las contrataciones via excepcion que resultan formalmente
deficientes pero sustancialmente correctas (cuando la convocante ha pagado el precio correcto,
es decir, no hay existido dafio patrimonial), punto que sera desarrollado a continuacion.

Del control de la regularidad de la contratacion por via de excepcion.

Cabe sefialar que la adjudicacion por via de excepcion se trata de un acto reglado y no
discrecional (pues los presupuestos se encuentran expresamente tasados en la Ley) por lo que la
adjudicacion es recurrible ante el Tribunal de Cuentas, conforme al art. 3 inc. “b” de la Ley
1462/35.

Empero, antes de acudir al Tribunal de Cuentas resulta necesario agotar previamente los
recursos puramente administrativos, como lo exige el art. 3 inc. “a” de la Ley 1462/35, vale
decir, interponer la protesta prevista en el art. 79 y siguientes de la Ley 2051/03. Una vez resuelta
la protesta, podra acudirse ante el Tribunal de Cuentas conforme al art. 84 de la Ley 2051/03.

En lo que hace al control de oficio por parte de la DNCP® tenemos que la emision del
cddigo de contratacion previsto en el art. 147 de la Ley 6026/18 (Ley que aprueba el Presupuesto
General de la Nacion para el ejercicio fiscal 2018) resulta esencial para proceder a los pagos de
las adjudicaciones. En este sentido, el reparo que la DNCP puede hacer y las informaciones que
solicita a la convocante son la forma de control administrativo de la regularidad de la
contratacion por via de excepcion. En el caso de que la DNCP no emita el cddigo de
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contratacion, la adjudicacion no queda sin efecto o es declarada nula o irregular, Gnicamente se
impide el pago por parte de la convocante.

Ahora bien, en el caso de que, a través de una investigacion de oficio conforme al art. 82
de la Ley 2051/03, generada usualmente a partir de las informaciones recabadas por la DNCP
durante el tramite del pedido de emisién del cddigo de contratacion por parte de la convocante, la
DNCP tiene la facultad de anular el procedimiento. La facultad de la DNCP de declarar la
nulidad de los actos, contratos o convenios contrarios a la Ley se dispone en forma mas genérica
enel art. 10 de la Ley.

Entendemos que como nos encontramos ante un procedimiento administrativo, vale
decir, una sucesion de actos de procedimiento que culminan en una resolucién administrativa
(conforme a la cléasica definicion de Gordillo referida mas arriba), resulta aplicable
subsidiariamente el régimen de las nulidades del Codigo Procesal Civil y no el régimen de las
nulidades del Codigo Civil o de fondo. Nuestras razones para sostener tal argumento son de
indole tedrica y practica, a saber:

En primer lugar, la Ley cita como legislacion aplicable en subsidio al Codigo Procesal
Civil (art. 8 de la Ley 2051/03).

Por otro lado, el régimen de las nulidades del Cddigo Civil impone a las partes (el
convocante y el adjudicado) la devolucion de todo lo percibido (art. 361 del Codigo Civil),
declara que el acto es nulo aunque su nulidad no haya sido juzgada (art. 356 del Codigo Civil),
cualquier interesado y el Ministerio Publico pueden solicitar la declaracion de nulidad (art. 359
del Cadigo Civil), y la declaracion de nulidad no prescribe (art. 658 inc. “a” del Codigo Civil).

Cabe sefialar que varios articulos del Cddigo Civil fulminan con la nulidad a los actos
contrarios a la Ley (arts. 27, 299 inc. “b” y “c”, 357 inc. “b”), por lo que el mero incumplimiento
a todo tipo de formalidad establecida en la Ley 2051/03, sin importar su relevancia, conllevaria
la nulidad de toda la contratacion.

En sintesis, de aceptarse la tesis de que la nulidad de los procedimientos de
contrataciones se rige subsidiariamente por el Codigo Civil, nos encontrariamos ante una
inseguridad juridica palpable en materia de compras publicas, pues la declaracién de nulidad no
prescribiria, el acto seria nulo adn sin haberse juzgado su nulidad e incluso el Ministerio publico
(y no solo los hipotéticos oferentes interesados) podrian solicitar su nulidad.

Igualmente, como habiamos visto antes, solo mediando dafio patrimonial existe
responsabilidad civil o penal de los funcionarios de la entidad convocante, por lo que seguir el
régimen de las nulidades podria darse una declaracion de nulidad por la nulidad misma o en
favor de la ley lo cual es reconocidamente absurdo. En otras palabras, si la convocante ha pagado
el precio justo y/o no existen otros oferentes o mejores ofertas, cual es el sentido de una
declaracién de nulidad de la adjudicacion? Ello solo conllevaria un nuevo procedimiento con el
mismo resultado, una verdadera nulidad por la nulidad misma.



Las normas de las nulidades en el proceso civil dan un tratamiento que se compadece con
esta posibilidad, pues se establece que en los casos en que el procedimiento hubiere cumplido su

fin, aun si fuere viciado, no procede la declaracion de nulidad (arts. 111 y 114 inc. “a” del
C.P.C.7).

Igualmente, se establece que si no se ha cuestionado en tiempo los procedimientos, estos
se entienden consentidos (arts. 103 y 114 inc. “b” del C.P.C.) y brindan la posibilidad a la DNCP
(en su caracter de juez administrativo) a disponer la renovacion de los actos conforme fuera
necesario (art. 116 del C.P.C.), lo que no implica que todos los tramites del llamado deben
indefectiblemente comenzarse de cero, Unicamente se renovaran o repetiran los procedimientos
viciados, etc.

Asi, en razon de lo expuesto, entendemos que las normas sobre nulidades del proceso
civil son las que deben aplicarse en el caso de adjudicaciones o contrataciones en via de
excepcion irregulares, cuidando también la economia procesal (legislada igualmente en el art.15
inc. “f” num. 2 del C.P.C.) en los procedimientos de contrataciones, pues carece de sentido
declarar la nulidad de todo un llamado en los casos en que no ha existido dafio patrimonial de la
convocante, pues se ha adjudicado un precio correcto o0 no existen otros oferentes, etc.
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