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L. INTRODUCCION Y OBJETO

Es objeto de la presente realizar algunas consideraciones en relacién a la sentencia de fecha 25/10/2011 de la
sala 5% de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal (C. Nac. Cont. Adm.
Fed.) mediante la cual se resolvié rechazar —con costas— el recurso de apelacion interpuesto por la firma Ing.
Arnaldo Kohn Construcciones SRL y confirmar asi la sentencia de primera instancia, que a su turno decidié
rechazar la demanda de nulidad contra las res. 1223/1999 y 135/2000 de la Administracién General del Poder
Judicial y del Plenario del Consejo de la Magistratura, respectivamente.

La res. 1223 del 23/12/1999 habia dispuesto autorizar a la Direccién de Administracién Financiera a: 1)
ejecutar la pdliza de seguro de caucidn, segin el procedimiento del dec. 411/1969, que la actora habia
constituido oportunamente para afianzar su oferta en una Licitacién Publica convocada por la Administracién
del Poder Judicial; y ii) oficiar al Registro Nacional de Constructores de Obras Publicas para su suspensiéon en
dicho Registro segin las disposiciones del art. 20 de la ley 13.064 de Obras Ptblicas (LOP). La res. 135 del
14/6/2000 rechazé el recurso jerarquico planteado por la empresa en los términos del art. 19 de la ley 24.937.

La sentencia tiene las virtudes de ser breve y encontrarse bien fundamentada; y resulta una buena
oportunidad para reseflar conceptos bdsicos en materia de ofertas en una licitaciébn publica —y su
correspondiente garantia de mantenimiento— y confirmar los criterios rectores en materia de retractacion de
oferta en el marco de los procesos licitatorios desde el punto de vista normativo y jurisprudencial.

II. LOS HECHOS DEL CASO

Previo a analizar los diversos aspectos involucrados en la retractacidon de la oferta, en esta instancia del
presente apunte conviene efectuar un repaso de los hechos del caso.

La licitacién publica 20/1998 fue convocada por la Administracion General del Poder Judicial para la
contratacion de los trabajos de aislacion hidréfuga y reparacion de las cubiertas del edificio sede de los
Tribunales Federales de la ciudad de Cérdoba.

Mediante la res. 579 del 24/6/1999 se adjudicé dicha licitacion a la empresa Ing. Arnaldo Kohn
Construcciones SRL y, consecuentemente, se remitié a dicha firma la notificacion de la adjudicacion dispuesta,
y de los recaudos que debia observar para la celebracién del contrato dentro del plazo fijado en el Pliego de
Bases y Condiciones, las cuales fueron recibidas por la empresa con fechas 16 y 19/7/1999.

Con fecha 21/7/1999, la Administracién General recibié una carta documento de parte de la firma Ing.
Arnaldo Kohn Construcciones SRL, en la cual manifest6 que le resultaba imposible prorrogar el mantenimiento
de los precios de la licitacion publica 20/1998, pues en el lapso transcurrido habia comprometido su capacidad
de ejecucién como consecuencia de obras que les fueron adjudicadas oportunamente.

Ante dicha comunicacién, producidos los informes correspondientes por parte de la Direccion de
Infraestructura, la Comisién de Preadjudicacidon aconsejoé: i) dejar sin efecto la adjudicacién dispuesta a la
actora, con penalidades y pérdida de la garantia; ii) adjudicar por menor precio vélido a la oferta siguiente por
cumplir con todos los requisitos solicitados en el Pliego de Bases y Condiciones.

Ing. Arnaldo Kohn Construcciones SRL impugné la posibilidad de las penalidades y la pérdida de garantia,
pues —segun su criterio— no existia causa justificante de sancién alguna o incumplimiento por parte de la
empresa dado que la adjudicacién fue tardia, es decir, cuando habia fenecido largamente el plazo de
mantenimiento de oferta.

Ante ello, y producida la intervencién del Comité de Inversiones en Infraestructura y Alquileres, la res. 1223
del 23/12/1999: i) dej6 sin efecto la adjudicacién dispuesta por la res. 579/1999 a favor de la actora, y resolvid
adjudicar la mencionada licitaciéon a la oferta que siguié en orden de precios por resultar conveniente
condicionado a la presentacién del certificado de adjudicacion del Registro Nacional de Constructores de Obras
Publicas y del Certificado Fiscal para Contratar; y ii) dispuso la autorizacién para que la Direccién de
Administracién Financiera ejecute la péliza de seguro de caucién acompailada en su momento por la actora para
afianzar el mantenimiento de la oferta, segtn el procedimiento prescripto por el dec. 411/1969, sin perjuicio de
oficiar al Registro Nacional de Constructores de Obras Publicas a los fines de la sancién prevista en el art. 20 de
la ley 13.064.



Para asf decidir, 1a Administracién General del Poder Judicial tuvo en cuenta que la retractacién manifestada
por la firma Ing. Arnaldo Kohn Construcciones SRL fue extempordnea, es decir, posterior a la notificacién
fehaciente del acto administrativo que dispuso la adjudicacion.

Ello, sin perjuicio de las medidas que para mejor proveer pudiera tomar la Administracién para el
mantenimiento de la oferta, que en modo alguno puede enervar las clausulas del Pliego de Bases y Condiciones
de la licitacién, con remisidn expresa a las disposiciones del inc. 51 del dec. 5720/1972, reglamentario del art.
61 de la Ley de Contabilidad, y al art. 13 del Pliego.

Posteriormente, la res. 135 del 14/6/2000 del Plenario del Consejo rechazé el recurso jerarquico interpuesto
por la actora en los términos del art. 19 de la ley 24.937 (t.0. dec. 816/1999), con remisién al informe emitido
por la Comisién de Administracién y Financiera, haciéndolo parte de la resolucién.

III. ANALISIS
1. La oferta en una licitacién publica. El vinculo juridico entre el oferente y la Administracién Publica

Al momento de presentar su oferta en el tiempo y forma fijados en las bases de la licitacién publica, el hasta
entonces mero interesado, o adquirente del Pliego en algunos casos, se coloca en una nueva posicion juridica
ante el organismo licitante.

Ello, por cuanto la oferta: i) lo sitda en la posicién de poder adquirir el estado juridico de oferente, y ii) le
impone el compromiso formal (de resultar elegido adjudicatario) de celebrar y ejecutar el contrato respectivo, en
las condiciones fijadas por los pliegos del caso, con las particularidades que resulten admisibles sin violar los
principios fundamentales del procedimiento de seleccion (1).

En tal sentido, la Procuracién del Tesoro de la Nacién (PTN) ha reiterado en numerosas oportunidades que
el mero hecho de la presentacion de la oferta para intervenir en una licitacién engendra un vinculo del oferente
con el licitante y lo supedita a la eventualidad de la adjudicacién y formalizacién del contrato (2).

En otros términos, la oferta admisible es el acto juridico por el cual el oferente ajusta su consentimiento a las
exigencias impuestas en los documentos del llamado a licitacién y manifiesta su voluntad firme e incondicional
de contratar con la Administracién, fijando su posicidn frente al licitante (3).

En tanto formal propuesta de contrato a la Administracion, a la oferta en un proceso licitatorio le resultan
aplicables las prescripciones del Cédigo Civil, siempre dentro de las condiciones establecidas por el derecho de
seleccién del contratista (4).

Asf, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha dicho que el oferente debe obrar con pleno conocimiento
de las cosas (art. 902, CCiv.), de modo tal de prever cualquier eventualidad que pudiese incidir negativamente
en el resultado econémico del contrato (art. 512, CCiv.) (5), adoptando a ese efecto las diligencias apropiadas
que exigian las circunstancias de persona, tiempo y lugar, que evite incurrir en error en la interpretacion de las
cldusulas contractuales, que provocaria una negligencia culpable que impide su invocacién (art. 929, CCiv.) (6).

Sin embargo, a diferencia del régimen del derecho civil en funcién del cual el oferente puede retirar su
oferta en cualquier momento mientras no haya sido aceptada, salvo convencién en contrario, en el régimen de
derecho administrativo es de principio que la oferta debe ser mantenida durante el lapso que establezca el
sistema legal que rija la licitacién (7).

El mantenimiento de la oferta por todo el plazo previsto en el régimen legal de la contratacion es el criterio
normativo establecido por los arts. 53 y 70 del dec. 436/2000 (Reglamento de Contrataciones del Estado), y por
el art. 20 de la LOP.

La diferencia de principios se justifica en la condicién particular del licitante y su ineludible fin de gestor del
bien comiin, lo cual es expresado de diversos modos: por la magnitud de los intereses en juego (8), en la misma
regularidad del procedimiento (9), en la significacién politica y social del interés publico afectado y en la
confianza y responsabilidad del licitante, que excluyen el arbitrio o la inestabilidad en la promesa formulada por
el particular oferente (10), o en permitir a la Administracion el andlisis de las proposiciones, su comparacién y
eleccion de la oferta mds conveniente (11).

Por dltimo, es interesante la distinciéon apuntada por Gordillo, en tanto que una cosa es el plazo de
mantenimiento de la oferta y otra es el plazo de validez. Mientas que el plazo de validez hace expirar
automdticamente la oferta al vencimiento del término, el de mantenimiento exige el retiro expreso de la
propuesta y caso contrario ella sigue en pie (12).

2. La garantia de mantenimiento de oferta

La oferta presentada en el marco de una licitaciéon publica, que necesariamente posee los caracteres



sefialados en el punto precedente, debe ser garantizada por parte del oferente.

Justamente el art. 31 del dec. 1023/2001 prevé que para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones los
oferentes deben constituir garantias, en las formas y por los montos que establezca la reglamentacién o los
pliegos, con las excepciones que aquélla determine; a la vez que el art. 74, inc. c), del Reglamento de
Contrataciones y el art. 14 de la LOP prevén la declaracién de inadmisibilidad de la oferta, o su desestimacion,
en caso de que ella no cuente con su correspondiente garantia de mantenimiento.

Asi, la constitucién de una garantia de oferta —también denominada en doctrina garantia precontractual,
caucién provisoria, garantia de mantenimiento de propuesta o garantia de participaciébn— es otro de los
requisitos de admisibilidad a cumplir por los interesados en participar en una licitaciéon que tenga por objeto la
ejecucion de una obra publica (13).

En tanto obligacién accesoria de la oferta presentada en la licitacion publica, la misma sigue la suerte de la
obligacion principal, por lo que mientras subsista la obligacién principal, ella permanece vigente, pero, una vez
cumplida, la garantia caduca (14).

El fin de la constitucién de la garantia de mantenimiento de oferta es: i) asegurar la calidad y seriedad de los
oferentes; ii) desalentar interesados imprudentes, desleales o incumplidores; iii) asegurar la real intencién de
ejecutar el contrato; iv) asegurar la efectividad de las responsabilidades en que el adjudicatario del contrato
pueda incurrir en caso de no llegar a constituir la garantia definitiva y formalizar el contrato (15).

En cuanto al modo de constituir la garantia de mantenimiento de oferta, el Reglamento de Contrataciones
establece que debe ser equivalente al cinco por ciento (5%) del valor total de la oferta, y en el caso de cotizar
alternativas, la garantia se calcula sobre el mayor valor propuesto (16).

Dicho cuerpo normativo prevé las siguientes formas, o combinacién de ellas (17): a) En efectivo, mediante
depdsito bancario en la cuenta de la jurisdiccion o entidad contratante, o giro postal o bancario.

b) Con cheque certificado contra una entidad bancaria, con preferencia del lugar donde se realice la
contratacion o del domicilio del organismo contratante.

¢) Con titulos publicos emitidos por el Estado nacional, depositados en una entidad bancaria a la orden del
organismo contratante, identificindose el procedimiento de seleccion de que se trate (18).

d) Con aval bancario u otra fianza a satisfaccién del organismo contratante, constituyéndose el fiador en
deudor solidario, liso y llano y principal pagador con renuncia a los beneficios de divisién y excusiéon en los
términos del art. 2013 del Cédigo Civil, asi como al beneficio de interpelacién judicial previa.

e) Con seguro de caucién, mediante pdlizas aprobadas por la Superintendencia de Seguros de la Nacion,
extendidas a favor del organismo contratante y cuyas cldusulas se conformen con el modelo y reglamentacion
que a tal efecto dicte la Secretaria de Hacienda (19).

f) Afectacion de créditos que el proponente o adjudicatario tenga liquidados y al cobro en entidades estatales
de la Administracién Publica nacional, mediante la certificacién pertinente.

g) Con pagarés a la vista suscriptos por quienes tengan el uso de la firma social o actuaren con poderes
suficientes, cuando el monto de la garantia no supere la suma de pesos cinco mil ($ 5.000).

Si bien la eleccién de la forma de garantia, en principio, queda a opcién del oferente o adjudicatario, por
razones debidamente fundadas en el expediente, el organismo contratante puede elegir la forma de la garantia en
el Pliego de Bases y Condiciones Particulares (20).

En materia de obra publica, el art. 14 de la LOP determina que en concepto de garantia de mantenimiento de
oferta se deberd depositar, en efectivo o en titulos o en bonos nacionales, en el Banco de la Nacién Argentina, a
la orden de la autoridad competente respectiva, una suma equivalente al 1% del valor del presupuesto oficial de
la obra que se licita. Para las licitaciones o contrataciones directas que no excedan de $ 69.000 no serd necesario
constituir previamente el depdsito de garantia, pero el solo hecho de cotizar determina la obligacién de hacerlo
efectivo a simple requerimiento del organismo licitante (21).

Considerando el fin de la garantia de mantenimiento de oferta, 16gicamente ésta es devuelta a los oferentes
que no resulten adjudicatarios, dentro de los diez dias de presentada la garantia de cumplimiento de contrato por
el adjudicatario o, en su caso, de ejecutado el contrato por el adjudicatario (22). En el caso de la obra publica, el
depdsito es devuelto después de celebrado el contrato (23).

En relacién con esto tltimo, como habitualmente sucede, nos ilustra Marienhoff afirmando que los textos
legales "...son expresion de los principios aplicables al caso, pues va de suyo que el licitador a quien se le
adjudique el contrato, una vez celebrado éste ha cumplido con su obligacién de mantener su oferta,



correspondiendo entonces la devolucién de una garantia que ya no tiene razén de ser, y cuyo mantenimiento en
tal supuesto careceria de causa juridica, por cuanto la obligacién a que respondia estd cumplida" (24).

3. Retractacion o desistimiento de la oferta

En el precedente punto 1. se seflalé que en el régimen de derecho administrativo el principio es el
mantenimiento de la oferta por todo el plazo previsto en el régimen legal de la contratacién o, en otros términos,
la obligatoriedad de la oferta, a diferencia del régimen privado, en el cual la regla es la revocabilidad o no
obligatoriedad de la oferta (25).

En la misma linea, la sala 2* de la C. Nac. Cont. Adm. Fed. ha dicho que "(e)l régimen de la oferta en
derecho administrativo se diferencia del de derecho civil, donde la oferta puede ser retirada en cualquier
momento, sin perjuicio de las responsabilidades que quepan de indole precontractual (Del voto de la Dra.
Herrera, consid. 5°)" (26).

La cuestién esencial, entonces, radica en clarificar cuando puede —si efectivamente pudiere— el oferente
dar marcha atras o desistir de su propuesta de contrato a la Administracién Publica, y las consecuencias de tal
decision.

"Retractacién”, del latin retractatio, significa: "acciéon de retractarse (de lo que se habia dicho)"; y
"retractarse”, del latin retractare, es: "revocar expresamente lo que se ha dicho, desdecirse de ello" (27).

Ciertamente la relacién juridica nacida al amparo del Pliego de Bases y Condiciones y la presentacion de la
oferta no es absoluta, pues en dltima instancia nadie puede forzar al oferente a aceptar la adjudicacién en contra
de su voluntad (28).

Asi, la retractacion o desistimiento es la renuncia del oferente al derecho de revestir la calidad de
co-contratante de la Administracién Publica en caso de resultar elegido adjudicatario del proceso de seleccion.

Sin embargo, la retractacién de la oferta dentro del plazo de mantenimiento de ésta, y previo a resolverse la
adjudicacién, tiene un doble efecto en el oferente: uno con consecuencias econémicas inmediatas, la pérdida de
la garantia en beneficio de la Administracién Publica; el otro, con consecuencias econdémicas futuras y —sobre
todo— de reputacion, la suspensién en el Registro de Constructores de Obras Publicas.

En ese sentido, la sala 2* de la C. Nac. Cont. Adm. Fed. ha dicho: "La retractacion o desistimiento de la
oferta, se produce cuando el oferente, una vez conocida su propuesta, decide retirarla, quebrando el vinculo
creado con la Administracién, lo que le acarrea las consecuencias previstas en la normativa aplicable al
procedimiento de que se trate; la mas comun es, precisamente, la pérdida de la 'garantia de oferta’, asi llamada
en la doctrina nacional, o 'garantia provisional' en legislaciones extranjeras (conf. Garcia Trevijano Garnica, El
régimen de las garantias en la contratacion administrativa, Civitas, Madrid, 1997). Esta, comun en la normativa
que regla los procesos de seleccion de contratistas estatales (vid. incs. 33 a 43, 45 b], 64, 80 y 81 del dec.
5720/1972, Reglamento de Contrataciones del Estado; y arts. 14 y 20 de la ley 13.064), tiende a asegurar el
mantenimiento de la oferta desde la apertura de sobres hasta la adjudicacién, cuando estos dos momentos se
encuentran diferidos, o desde la apertura y adjudicacion hasta el perfeccionamiento del contrato (Del voto de la
Dra. Herrera, consid. 5°)" (29).

El art. 20 de la LOP establece la pérdida de la garantia en caso de que la oferta fuera retirada por el oferente
antes de resolverse la adjudicacién y dentro del plazo de mantenimiento de la oferta.

Calificada por la doctrina como una cldusula penal, por encontrarse cuantificado el dafio en forma objetiva y
aprioristica (30), o como la tipica obligacién de indemnizar dafios y perjuicios en virtud de la culpa in
contrahendo (31), dicha sancién excluye (32), o en principio, sustituye otros reclamos indemnizatorios (33).

Por otra parte, el art. 20, LOP, establece la suspensiéon por tiempo determinado del Registro de
Constructores de Obras Publicas, esto tltimo con el objeto doble de proteger a la Administracién de estos
posibles concursantes incumplidores, como también de prevenir a quien quiera desistir fuera de tiempo de su
propuesta de su futuro desenvolvimiento empresario (34).

Si bien hasta aqui las reglas son claras, ellas luego son confrontadas con los diversos matices que se
verifican en todo proceso licitatorio, siendo justamente el Poder Judicial o la PTN, cada uno en su esfera de
actuacion, los encargados de brindarnos los criterios para alumbrar las decisiones a adoptar en cada caso
particular.

1

Tempranamente la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sostuvo: "...aunque segin los pliegos de
condiciones que sirven de antecedente a licitaciones de esta naturaleza, los proponentes deben mantener sus
ofertas durante un tiempo determinado, lo que impide en general que éstas puedan retractarse antes del
vencimiento de ese plazo (art. 1150, CCiv.), es lo cierto que el art. 6° del pliego a que ellas deben ajustarse s6lo



castiga al licitante con la pérdida de su depdsito de garantia en caso de negativa injustificada a formalizar el
contrato, lo que implicitamente permite afirmar que ningin dafio debe producirles la retractacién fundada en
justa causa" (33).

Mas tarde, y ante la cuestién temporal de la retractacion, la Corte afirmd: "...es vdlido el desistimiento de la
oferta hecho por el adjudicatario con posterioridad al decreto que aprobd la adjudicacién, pero antes de que
hubiera hecho la comunicacién pertinente (incs. 80 y 8°, dec. 6900/1963 y arts. 1150, 1154 y 1155, CCiv.)" (36).

Tal criterio pareciera estar atenuado, segin la opinién de la PTN, ya que cuando la adjudicacién de la
licitacién se efectiia dentro del plazo de mantenimiento de la oferta y se notifica al oferente dentro de ese plazo
o dentro de los siete dias de acordada la adjudicacion, el acto queda perfeccionado (37).

Adicionalmente, la temporalidad de la retractacion o desistimiento de la oferta también deberd atender la
naturaleza del objeto del proceso de seleccion.

Asi, en el marco de un proceso de licitacion piblica de venta de un terreno con la obligacién para el
adquirente de construir un hotel de categoria minima tres estrellas, habra que considerar que el desistimiento del
adjudicatario formulado antes de que se hubiera suscripto el contrato de compraventa, necesario en el caso para
el perfeccionamiento del vinculo, serd entendido, no como una "rescisiéon" del contrato, sino como un
desistimiento del adjudicatario con pérdida de la fianza que acompafi6 a su oferta. Ello pues, el
perfeccionamiento del contrato no se operaba solamente con la notificacion en término de la adjudicacién (38).

Otro aspecto a considerar al momento de analizarse la validez de la retractacién de oferta se relaciona con el
hecho de si debe ser manifestada en forma expresa, o si puede ser interpretada tacitamente a partir de otros actos
del oferente.

En Fallos 329:3537 (2006), la Corte Sup. tuvo la oportunidad de pronunciarse en un caso complejo sobre la
obligatoriedad de que la retractaciéon de las ofertas fuera expresa para asi proceder a la ejecucion de la garantia
de mantenimiento de oferta.

En dicha causa ("Astarsa SA y otros v. Estado nacional") el Alto Tribunal sefialé que la negativa de un
oferente a suscribir un acta acuerdo que plasmaba una serie de observaciones, aclaraciones o modificaciones a la
oferta inicial, luego de la intimacién correspondiente, no podia implicar el retiro de la oferta que justifique la
ejecucion de la garantia de mantenimiento de ésta, dado que no se habia acreditado que en esa acta no se exigian
condiciones nuevas y diversas de las que inicialmente se habian garantizado.

Ello maxime teniendo en cuenta que la propia Administracién habia convocado a una nueva licitacion
publica, entendiéndose entonces que se habia considerado fracasada la licitacién primera debido a la falta de
acuerdo entre las partes sobre la admisibilidad o conveniencia de la oferta inicialmente presentada y sobre las
modificaciones propuestas por la Administracion.

Cabe destacar que en dicho precedente la Corte:

— Se refiri6 expresamente a las bases de la licitacién, y a la ausencia de la denominada "acta acuerdo" al
sefialar la prelacion de los documentos integrantes del contrato de concesion correspondiente a la explotacion
integral del Ferrocarril Urquiza con exclusién del tramo electrificado que se estaba licitando.

— Seifial6 que la intimacién a la firma de un acta acuerdo (cuya coincidencia o discordancia con la oferta
inicial no se acreditd) en el término perentorio de veinticuatro horas bajo apercibimiento de considerar retirada
la oferta resulta contraria al principio de buena fe al amparo del cual deben celebrarse los contratos
administrativos con cita de Fallos 311:971; 314:491, y 315:158.

Entre los argumentos para defender la ejecucion de la garantia de oferta demandada judicialmente contra el
consorcio oferente, se destaca que el Estado nacional argumenté que uno de los integrantes del consorcio
deberia haber reconvenido la nulidad de la intimacién al momento del traslado de la demanda judicial de la
ejecucion de la garantia, y deberia haber impugnado la resolucién administrativa que dispuso la pérdida de la
garantia, pero al haberla consentido le resultaba aplicable la doctrina de los actos propios.

Teniendo en cuenta que la pérdida de la garantia de mantenimiento de oferta se aplica para el caso de que el
oferente fuera invitado a firmar el contrato y no sea presentada en tiempo y forma, de acuerdo con las expresas
previsiones del art. 20, LOP, es oportuno sefialar que en Fallos 329:3537 (2006) la Corte Suprema declaré
desierto el recurso ordinario de apelacién si no se demostré6 que en el acta no se exigia al consorcio el
cumplimiento de condiciones nuevas y distintas de las que los oferentes habian garantizado, pues la intimacién
a firmarla bajo apercibimiento de considerar retirada la oferta es contraria al deber de buena fe al amparo del
cual deben celebrarse los contratos administrativos (39).

En teoria, el proceso de seleccién del co-contratante de la Administracion Publica estd estructurado sobre la



base de entender que el cronograma previsto para la sucesiva ocurrencia de los diversos actos involucrados en el
Pliego de Bases y Condiciones se cumplird inexorablemente.

No obstante, ello no siempre ocurre y —en algunos casos— el andlisis de las propuestas, su comparacién y
la eleccion de la oferta mas conveniente se extienden mads alla del plazo de validez de las ofertas.

En esta instancia, entonces, es altamente probable que ocurra que ya vencido el plazo de validez de las
ofertas, el oferente no hubiera manifestado expresamente su intencién de prorrogar su oferta y la garantia
asociada, ni la Administracién hubiera comunicado a los oferentes su voluntad de extender los plazos del
proceso de seleccidn (40).

Contrariamente al criterio de caducidad automdtica previsto en el inc. 115 del art. 61 de la Ley de
Contabilidad, el art. 70 del Reglamento de Contrataciones establece la figura de la prérroga automadtica bajo la
siguiente féormula: "si [el oferente] no manifestara en forma fehaciente su voluntad de no renovar la oferta con
una antelaciéon minima de diez (10) dias al vencimiento del plazo, aquélla se considerard prorrogada
automadticamente por un lapso igual al inicial, salvo que el Pliego de Bases y Condiciones Particulares disponga
otro distinto, y asi sucesivamente.

Cabe sefialar que nada dice la LOP al respecto, por lo que salvo que asi estuviera previsto en el Pliego, no
hay prérroga automatica del plazo de mantenimiento de la oferta, por lo que vencido dicho plazo o las prérrogas
acordadas sin que la Administraciéon se hubiere expedido sobre la adjudicacién, el oferente se encuentra
facultado, sin aviso previo, a retirar su oferta y, consecuentemente, solicitar la devolucién del depdsito de
garantia (41).

En los casos en que sea precisa la manifestacion expresa de la prorroga, ésta debera ser solicitada también en
forma expresa por la Administracién a todos los oferentes, en cumplimiento de uno de los principios esenciales
del procedimiento, cual es el correcto tratamiento, comprensivo del principio de la igualdad entre todos los
participantes (42).

Y justamente de la situacién de la adjudicacion tardia y la retractacién de oferta trata el supuesto bajo
examen, pues en dicho caso se habia notificado fehacientemente el acto administrativo de adjudicacién, ya
vencidos los plazos de la garantia, y la retractacién manifestada por la firma Ing. Arnaldo Kohn Construcciones
SRL fue extempordnea al haberse realizado con posterioridad a dicha notificacién.

Asi, bajo el régimen legal vigente para esa contratacion, y tal como fuera acreditado en el expediente, los
argumentos juridicos de la sentencia de Camara para confirmar la de primera instancia son contundentes:

— El principio de legalidad es aplicable a toda actuaciéon administrativa de cualquiera de los poderes del
Estado.

— La liberacién de la garantia de mantenimiento de la oferta sélo puede efectuarse por escrito después del
vencimiento del plazo, pues el Pliego de Bases y Condiciones establece de manera expresa que el plazo de
mantenimiento de las propuestas queda prorrogado de pleno derecho hasta el momento de la adjudicacion.

— La voluntad a la que se refiere el art. 1197 (CCiv.) en materia de contratos administrativos se manifiesta
conforme o de acuerdo con las debidamente explicitadas tanto en los pliegos generales como en los particulares.

Notese que la PTN también ha sostenido que bajo el régimen del art. 70 del Reglamento de Contrataciones,
el oferente renuncia a retractar su propuesta durante el periodo de mantenimiento de la oferta y, para el supuesto
de querer desistir, debe notificarlo con la antelacién minima que exige la normativa (conf. Dictdmenes 61:170;
67:66; 146:309) 43). En dicho caso la firma seleccionada habia manifestado al momento de cotizar que no
prorrogaba automdticamente el plazo de mantenimiento de su oferta, pero en una presentacion posterior
manifesté su voluntad de mantenerla por el término de cuarenta y cinco dias hdbiles mds a partir del
vencimiento del plazo de mantenimiento originariamente ofrecido, por lo que la dltima presentacioén efectuada
prorrog6 automdaticamente el mantenimiento de su oferta, pues la renuncia de derechos no se presume.

Habiéndose verificado en los hechos del caso que no se adjudicé la licitacion publica, ni se emitié la
correspondiente orden de compra y, en consecuencia, ésta no le fue notificada a la firma ahora recurrente, por lo
que no se produjo el perfeccionamiento del contrato, no puede sostenerse que constituye un agravio
(reconocimiento de gastos) la obligaciéon de mantener la cotizacién por el término de cinco meses, ante la
indefinicién de la Administracién, y ante el no ejercicio de su derecho de retraccion.

Ello maxime cuando las bases de la licitacién preveian que el plazo de mantenimiento era de treinta dias
renovables por periodos de treinta dias, salvo retraccion de la oferta presentada con cuarenta y ocho horas de
anticipacion al inicio de cada nuevo periodo (44).

IV. CONCLUSION
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La sentencia de la sala 5* de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal
es contundente y no deja lugar a dudas en cuanto a que por aplicacioén del principio de legalidad, la ley para las
partes involucradas en un proceso de seleccidn del co-contratante de la Administracién Publica surge del Pliego
de Bases y Condiciones, criterio, por otra parte, ya resefiado por la Corte Suprema en el afio 1940 en Fallos
186:108, citado en el punto II1.3.

Asi, de los antecedentes resefiados a lo largo del presente apunte, y sin perjuicio de las sanciones que
pudieren ser aplicadas al oferente, a modo de sintesis es posible resefiar los siguientes criterios rectores en
materia de retractacion o desistimiento de una oferta en el ambito de una licitacion publica:

— Debe ser efectuada conforme las disposiciones de los Pliegos de Bases y Condiciones para cada proceso
en particular.

— Debe atender la naturaleza del contrato objeto del proceso de seleccion del contratista estatal.

— Debe ser notificada a la Administracién con la antelacién minima que exige la normativa o, al menos,
anterior a la notificacién fehaciente del acto de adjudicacion.

— Debe ser expresa y por escrito.

— No puede inferirse de actos de los oferentes, por ejemplo, de la negativa a firmar documentos fuera de los
previstos en el pliego o que no condicen con la oferta inicial.

Por tltimo, si hubiera algo objetable en la sentencia bajo andlisis, y destacando una vez mas el haber dado
primacia al principio de legalidad a la luz de los hechos del caso, habria sido deseable alguna valoracién sobre
la "solicitud de prérroga de mantenimiento de precios" efectuada por la Administracién del Poder Judicial como
medida para mejor proveer, tal como resefia el acto administrativo impugnado en sus considerandos.

Ello, por cuanto de las expresas previsiones del Pliego no surge que aquélla hubiese sido necesaria en modo
alguno, y en tal caso se hubiese plasmado —de modo integral— la buena fe en la celebracién del contrato
respectivo (45), y la ya clasica alocucién de la Corte, en el sentido de que "la ley de la licitacién o ley del
contrato es el pliego donde se especifican el objeto de la contratacidn y los derechos y obligaciones del licitante,
de los oferentes y del adjudicatario” (46).
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