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L. INTRODUCCION

| I: n el presente trabajo nos proponemos efectuar algunas reflexiones acerca del momento en que se per-
fecciona el contrato en el procedimiento licitatorio. :

Respecto del punto cabe primeramente efectuar una importante delimitacién conceptual. La problemati-
ca que actualmente concita nuestra atencion se circunscribe exclusivamente a aquellos contratos en los cuales
no se requiere, por las normas (art. 1252 C.C.) o por la convencién (art. 1664 C.C.), que la voluntad de las partes
se exteriorice mediante la forma escrita, esto es, nos referimos a los contratos consensuales; en los casos en que
existe tal exigencia formal no se plantea controversia alguna: el contrato se perfecciona en el momento en que
el consentimiento se expresa en la forma exigida *. En el procedimiento licitatorio, la eventual exigencia de
una forma especial puede estar prevista (ademas de en la ley) en el pliego general o en el particular (arts. 44y
45 respectivamente del TOCAF)%

La particularidad de los contratos con la Administracién determina que las normas puedan exigir otros requisitos o procedimientos,
distintos a la formulacién por escrito, para lograr el perfeccionamiento. En tal sentido, José R. Dromi menciona a la autorizacion o aproba-
cién del contrato por otro érgano administrativo o por el rgano legisiativo (“La Licitacién Piblica”, Astrea, Buenos Aires, 1975, pag. 40y
“Manual de Derecho Administrative”, tomo 1, Buenos Aires, Astrea, 1987, pég. 292). En el mismo sentido, Juan Carlos Cassagne, “El
Contrato Administrativo”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, pag. 61.
2 Cfr Enrique Sayagués Laso, “La licitacién piblica”, Acali, Montevideo, 1978 pag. 106, nota 9. Pero si no existe esa previsién especial
sefiala el autor citado (pag. 109) que: “el vfnculy cuntruclual sc petfecciona una vez que I adjudicacion ha sido notificada al interesado. Es decir, que
a partir de este instante es posible exigir st cumplimiento. No se necesita extender contrato escrito, siendo suficientes las constancias del expediente
administrativo, verdadero instrumento piiblico, para probar su existencia” {negrita nuestra). Igual posicién mantienen Agustin Gordillo (“Trata-
do de derecho administrativo, tomo 2, cuarta edicién - La defensa del usuario y del administrado -, Fundacién de derecho administra-
tivo, Buenos Aires, 2000, pag. X11-46) y Miguel S. Marienhoff, (“Tratado de derecho administrativo”, tomo III A — Contratos Administrati-
vos —, tercera edicion, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1983, pags. 144, 246,266 a 267 y 329 a 331), sosteniendo este tiltimoque en materia de
contratos administrativos, realizados mediante el tramite de la licitacion, la exigencia de formulacién por escrito constituye una excep-
* cién que debe establecerse consecuentemente a texto expreso. Ante la falta de requerimiento formal los contratos se perfeccionarian “con
- la notificacién de lg adjudicacion al proponente que resulté adjudicatario”, siendo esta dltima la regla general. De esta manera, el autor reconoce
para el Derecho Administrativo el principio de Ia libertad de forma (consensualismo) imperante en el Derecho Civil. En contra: Héctor J.
Escola, quien afirma, siguiendo a Bielsa, que “si ol derecho administrutivo es esencialmente formal, es decir, sujeto a I observancia de las formas
prescritas, como regla infranqueable, y si ln forma administrativa, por milltiples razones bien conocidas, es la escrita, la regla debe ser también la de que
los contratos administrativos deben ser celebrados bajo forma escrita...” ("Tratado integral de los contratos administrativos” vol.1- Parte General
-, Depalma, Buenos Aires, 1977, pags. 210-211). Sin aportar fundamento alguno, Miguel Marafuschi también se pronuncia en este
sentido (“Perfeccionamiento del contrato administrativo” en Contratos Administrativos. Jornadas organizadas por la Universidad Aus-
tral - Facultad de Derecho, Ciencias de la Admunistracion, pag: 271




126 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

La inquietud que motiva estas reflexiones radica en la comprobacién de que en esta materia existen posi-
ciones contradictorias. La controversia planteada es originada a su vez por otra discusién que la precede y que
refiere al contenido del acto de adjudicacién que pone fin al procedimiento licitatorio. Se discute si la adjudi-
caci6n, ademas de seleccionar la oferta més conveniente, supone ono la aceptacion de la misma. Para quienes
entienden que la respuesta a esta interrogante es afirmativa, el contrato se perfeccionaria con la notificacién
del acto de adjudicacién; en cambio, para aquellos que sostienen que la adjudicacién no implica aceptacion,
siendo su Gnico contenido la seleccién de una oferta, el contrato se formaria con nuevas declaraciones de
voluntad de la Administracién y del particular.

Ademés de la razén apuntada, en la realizacién de este trabajo influyd también la circunstancia de que
quienes sustentan la primera teoria -la cual, desde ya se adelanta, es la que estimamos correcta- no la fundan
ennorma alguna. Tratar de demostrar que la primera posicién es la vélida y encontfrar un fundamento norma-
tivo que la legitime es el principal objetivo de los desarrollos posteriores. También propondremos en este
trabajo, a titulo experimental, una tercera solucién, fruto de la combinacién de la primera teoria con aquellos
postulados de la segunda que consideramos validos.

Adicionalmente, las conclusiones a 1as que arribaremos acerca del tépico anterior tendran sus proyeccio-
nes en lo que refiere a los tipos de responsabilidad estatal (procontractual o contractual) que se pueden gene-
rar (y sus derivaciones) antes o después de la adjudicacién; razén por la cual este tema también sera objeto de
nuestro andlisis.

En atencién alo expuesto, pararespondcrala pregunta de cudndo se perfecciona el contrato (consensual)
en la licitacién, y sus consiguientes implicancias en el terreno de la responsabilidad estatal, se impone comen-
zar por determinar la naturaleza y efectos juridicos del acto de adjudicacién. Ello se hard, analizando las
distintas posturas que se han manejado respecto del punto por la doctrina, y recurriendo a los textos positivos
quc cn cste aspecto demuestran cierla parquedad, no obstante lo cual es posible extraer de estos algunas
conclusiones.

Con el mismo fin incluiremos, antes de abordar lo especificamente relacionado con el acto de adjudica-
cion, el desarrollo de algunas nociones previas aplicables a la cuestién que nos ayudaran a comprender y
resolver los temas planteados.

En tanto el acto de adjudicacién se inserta en el procedimiento més general de la licitacion, es pertinente
en primer lugar aproximar un concepto de dicho procedimiento, asf como exponer brevemente cuales son sus
principales etapas.

En segundo lugar, serd necesario para cumplir nuestro objetivo, identificar el sistema por el que opta
nuestro Derecho para determinar el momento en que se perfecciona el contrato “entre ausentes” debido a
que, seglin se verd, el confrato derivado de una licitacién se inserta en esta categorfa.

Finalmente, dentro de las nociones previas, haremos una referencia general al concepto de responsabili-
dad contractual, y dentro de ésta un analisis mas detallado del instituto de la responsabilidad precontractual
indicando sus presupuestos y sus consecuencias.

II. NOCIONES PREVIAS
A) El procedimiento licitatorio

La Administracién, a la hora de contratar, se encuentra en general sometida al cumplimiento de determi-
nados procedimientos que limitan su libertad en la eleccién del futuro co-contratante. Este mecanismo de
restriccidn es, segin el articulo 33 del TOCAE “la licitacién” cuando se deriven gastos y el “remate” o “licita-
ci6n” cuando se originen entradas. El principio general es el de la “licitacién ptblica” (art. 33, inc. 19), pero
también se prevén como excepciones a la regla otros procedimientos menos exigentes como son la “licitacién
abreviada” (arts. 33, num 1° y 48) y la “licitacién privada” (art. 33, lit. B). El rasgo comun a todos los tipos de
licitacién es la concurrencia o competencia entre varios oferentes, lo que los distingue del procedimiento de la
contratacion directa en el que la Administracién elige a su co-contratante inmediatamente, sin competencia
previa. Se trata este Giltimo de un mecanismo excepcional reservado para aquellas contrataciones de menor
cuantia (art. 33 num. 39)°,

Cenirdndonos entonces en la licitacidn, podemos definirla con Sayagués Laso cumo “un procedimiento
relativo a la forma de celebracion de ciertos contratos, cuya finalidad es determinar la persona que ofrece condiciones mds

3 Ver por todo: Carlos E. Delpiazzo, “Contratacién Administrativa”, Universidad de Monteviden, Montevideo, 1999, pags. 77.84.
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ventajosas; consistente un una invitacion a los interesados para que, sujetdndose a las bases preparadas (pliego de condi-
ciones), formulen propuestas, de las cuales la administracion selecciona y acepta la mds ventajosa (adjudicacién), con lo
cual el contrato queda perfeccionado; y todo el procedimiento se funda, para alcanzar Ia finalidad buscada, en los princi-
pios de igualdad de los licitantes y cumplimiento estricto del pliego de condiciones” *,

De lo anterior se deriva que la licitacién es ante todo un procedimiento encaminado a la preparacién de la
voluntad contractual de un ente piiblico?, la que se concretara, luego de cumplidas las etapas prescriptas, enla
eleccién discrecional de la oferta que ofrezca mayores ventajas, y se exteriorizara a través de la aceptacién de
dicha oferta; formandose asi, una vez notificada dicha voluntad al oferente seleccionado, el vinculo obligacional.

De acuerdo a lo que precede, compartimos lo expresado por DROMI en cuanto a que la licitacién no es el
contrato ni viceversa: “El contrato surge de la licitacin, o, mds bien dicho, su celebracién puede tener lugar por
licitacion pero no es la licitacion misma [...} Al iguul yue las Lratativas privadas, 1o €s 510 un preliminar del contrato,
destinado a fijar quién es el contratante” °.

Desde la perspectiva de la conclusién del contrato y con un criterio finalista, podemos decir que el Gnico
elemento formado dentro del procedimiento licitatorio que trasciende al mismo y repercute en el fenémeno
contractual haciéndolo nacer, es la voluntad de aceptacion, la que una vez notificada, producira el enlace de
voluntades necesario para dicho nacimiento. Aligual que sucede con las tratativas privadas, el procedimiento
en virtud del cual se forma la voluntad de la Administracién pierde importancia una vez concluido el contra-
to, siendo relevante tinicamente la voluntad formada a los efectos de perfeccionarlo”.

Con esto no queremos significar que los vicios acaecidos en los actos integrativos del procedimiento no
puedan influir sobre el contrato; lo que sucede es que dichos vicios, en definitiva, afectaran (si es del caso), la
validez de la voluntad de aceptacién y en forma indirecta al contrato mismo. Sin embargo, ello no implica
sostener que el procedimiento licitatorio sea parte del contrato; repetimos, al perfeccionamiento del contrato
lo que le importa es la voluntad de aceptacién, la que puede estar afectada por los vicios del procedimiento.
Lo anterior no difiere de lo que sucede en un contrato privado: el proceso de formacién dela voluntad de un
contratante, desarrollado antes del contrato puede estar afectado por un “vicio del consentimiento”, lo que
determinaré que el contrato pueda anularse. Pero no por eso afirmaremos que ese proceso precontractual
integra el contrato.

Como veremos més adelante, la voluntad de aceptacién en el procedimiento licitatorio se materializa a
través del acto de adjudicacién. Pero como dijimos anteriormente, a dicha voluntad se llega luego de cumpli-
dos los tramites y actos que conforman el procedimiento licitatorio; el que es determinado por el TOCARE

En atencién a ello es del caso efectuar algunos comentarios acerca del mismo.

La doctrina® suele distinguir dentro del procedimiento de la licitacién ptiblica tres fases o etapas (que a su
vez se descomponen en distintos actos): a) fase preparatoria, b) fase esencial, y c) fase integrativa.

La fase preparatoria es puramente interna de la Administracion sin intervencién ni participacién de los
administrados; consecuentemente no supone el surgimiento de ningtin tipo de relacién juridica. Esta com-
prendida por estudios de factibilidad juridica, contable, econémica, técnica y politica de la obra o servicio
objeto de la contrataci6n posterior, Ja imputacién provisoria del gasto conforme al crédito presupuestal dispo-
nible, la preparacién del pliego de condiciones y la decisién genérica de contratar.

La fase esencial comienza con el llamado a licitacién y culmina con la adjudicacién, destacdndose como
elementos més importantes de la misma: la apertura, el estudio comparativo de las propuestas y el periodo de
manifiesto, sin perjuicio de otras actividades eventuales. Esta etapa, a diferencia de la anterior, excede el
4mbito interno de la Administracién en cuanto la presentacién de las ofertas da lugar a relaciones bilaterales
con los administrados. Como expresa DROMI ° “La conjugacién del acto administrativo de llamado a licitacion con
el acto juridico privado de formulacion de ofertas genera una relacién de efectos vinculantes”. Esta relacién, productora
de derechos y deberes para las partes, es de origen pre-contractual y tiene aptitud para generar la responsabi-
lidad homénima en caso de que alguno de los sujetos del vinculo afecte al otro, lesionando de esta manera los
derechos dimanantes de la misma (véase, infra n® 2.3.2).

4 “Lalicitacién..” cit, pag. 9; “Tratado de Derecho Administrativo”, .1, sexta edicion (puesto al dia a 1988 por Daniel H. Martins), Monte-
video, FCU, 1991, pags. 552-553.

5 Eneste sentido: Escola, ob. cit., pag. 188.

Dromi, “La hcitacion...” at., pag. 125. Esta es también la opinion de Rustagio, citado por Sayagués Laso en “La licitacién...”cit., pag. 31.

En contra: Sayagués Laso, [dem: “El error de esta doctrina es cvidente: si bien la licitacion no es el contrato [...}, éste surge de aquélla; y no puede

decirse que la licitacion sea sélo un periodo preparatorio del contrato, con el cual nada tendria que ver”.

7 Encontra: Sayagués Laso, “La licitacién...” cit., pag. 38.

5 Dromi, “La licitacién...” cit.,, pag. 191y ss.; Delpiazzo, ob. cit,, pags. 165y ss.

4 Dromi, idem., pag. 510.
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Finalmente, la doctrina menciona la fase integrativa caracterizdndola como la que “da lugar a la voluntad
objetivada y su exteriorizacién en un contrato, perfeccionado en la forma que el derecho positivo prevé: notificacion de la
adjudicacidn, aprobacion de la adjudicacién, instrumentacion escrita, etcétera” . Segtin Sayagués Laso “Si nada dicen
las leyes, decretos o pliegos de condiciones, y la adjudicacion es simple, es decir, estd constituida por un solo acto, su
propia naturaleza lleva a la conclusion de que el vinculo contractual se perfecciona cuando se comunica al adjudicatario la
decision de adjudicacién™

A los efectos de visualizar en conjunto las distintas etapas (v sus contenidos) descriptas, se recoge en el
presente, con ligeras variantes, el siguiente esquema del procedimiento licitatorio realizado por el Dr. Rubén
Flores Dapkevicius'?.

A) ETAPA INTERNA (preparatoria) que comprende:
a) Decisién de contratar;
b)  Reserva del rubro: existencia de un crédito presupuestal;
¢)  Elaboracién de pliegos de condiciones;
d) Publicidad de los plicgos.

B) ETAPA ESENCIAL que comprende:
a) Llamado;
b) Presentacién de ofertas;
¢)  Apertura y andlisis formal de las mismas;
d) Precalificacién a los efectos de la eventual negociacién o mejora de ofertas;
e) Eventual negociacién;
f)  Eventual mejora de ofertas;
g) Dictamen de la Comisién Asesora;
h) Eventual vista de las actuaciones;
i) Adjudicacién;

C) ETAPA INTEGRATIVA.
Notificaciones. Perfeccionamiento del contrato.
Eventual garantfa de fiel cumplimiento;
j)  Imputacién definitiva;
k) Control;
)  Eventuales recursos administrativos; y
m) Eventual etapa jurisdiccional.

B) Contrato “entre ausentes”: momento de su perfeccionamiento

Respecto del momento en que se perfeccionan los contratos en general, debemos decir que esto ocurre
cuando se forma el consentimiento (art. 1262 del Cédigo Civil) (presuponiendo la existencia de los restantes
elementos —art. 1261 del Cédigo Civil- que junto con el acuerdo de voluntades son necesarios para la conclu-
sién valida del contrato), situacién que a su vez se verifica en el lugar y en el instante en que la aceptacién llega
al proponente (art. 1265 del Cédigo Civil). Esto puede ocurrir segiin el Cédigo Civil entre “partes presentes”
o entre “partes ausentes”. Conforme Gabriel FERNANDEZ, en criterio que compartimos, “Cuando se habla de
contratos concluidos entre ‘ausentes’ o ‘presentes’, se hace referencia a la ausencia o presencia humana en el mismo lugar
fisico, en el momertto de emilirse la propuestu y en el instunte de recepcionarse o conocerse Ia respuestd... ™. Asi, entien-
de el autor citado que “De conformidad con lo dispuesto por el art. 1265 del C.C. (en cuanto refiere a ‘mensajero’ y a

1 Cir. Dromi, “La licitacién...” cit. pags. 192-193. Ver también: Sayagués Laso, “La licitacién..” cit., pag. 106.

1 fdem, pag.106. Como se verd (infran? 3.2), esta solucion esta consagrada positivamente en el decreto 53/993 de 28 de enero de 1993, el
cual aprob6 el Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales para los Contratos de Suministros y Servicios No Personales en los
Organismos Priblicos.

2 “Algunas consideraciones sobre los contratos administrativos vy lalicitacion piiblica” en La Justicia Uruguaya, tomo 125, afio 2002, seccién
doctrina, pag. 100. Es importante destacar que el autor sélo reconoce, a diferencia del resto de la doctrina, dos etapas en la licitacién, la
etapa preparatoria (que denomina “etapa interna”) y la etapa esencial. Lo que para la doctrina mayoritaria, conformaria el contenido de
una tercera etapa, la integrativa (perfeccionamiento del contrato), el autor lo subsume en la etapa esencial.

13 “Algunas reflexiones acerca del momento y lugar en que se constituye el consentimiento. El sistema de la recepcion y el del conocimiento”
en Revista de la Asociacién de Escribanos del Uruguay, t. 81, Nos. 1 al 6, Enero a Junio de 1995, pag. 56.

s
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‘correspondencia epistolar o telegrdfica’) [...] las partes estin ausentes, cuando el proponente y el destinatario de la oferta
se encuentran en diferente lugar fisico (dmbito espacial), en un momento determinado (émbito temporal); y a su vez, que
estdn presentes, cuando se hallan en el mismo lugar fisico (dmbito espacial), en un momento dado (dmbito temporal)” ™.

De acuerdo con lo anterior, nuestro decimondnico ordenamiento civil presuponia que en los contratos
“entre ausentes” el consentimiento se formaba necesariamente en forma progresiva, esto es, debia existir un
necesario lapso de tiempo entre la aceptacién y su recepcion. Ello se pone de manifiesto, cuando el art. 1265
del C.C., nos habla del “contrato ajustado por mensajero o por correspondencia epistolar o telegrdfica”, inicos medios
con los que en la época se podian comunicar dos personas a distancia y que impedian una comunicacién
directa e interactiva.

Sin embargo, como destaca acertadamente FERNANDEZY, el desarrollo tecnologico ha determinado que
puedan existir contratos “enlre ausentes” con conscntimiento formado de modo instantaneo’, ya sea que la
propuesta sea verbal —por ejemplo, un contrato concluido por via telefénica— o no verbal, caso del comercio
electrénico “on line”™. Las distinciones anteriores resultan sumamente interesantes, pero en lo que a nuestro
tema respecta, sélo referiremos a los contratos “entre ausentes” con consentimiento formado progresivamen-
te por ser ésta la situacion operante en los casos de Hcitacion.

A diferencia de los contratos con consentimiento formado instantdneamente, en donde el momento del
cruce de las voluntades est4 plenamente determinado (porque la declaracién de aceptacién coincide tempo-
ralmente con la recepcién de la misma por el proponente, dando lugar asi al contrato), en los contratos en
donde al acuerdo de partes se llega progresivamente aquella determinacion no es tan sencilla.

Para precisar este momento se han manejado en la legislacién de distintos paises cuatro sistemas:

Sistema de la aceptacién o de la declaracién: de acuerdo a este sistema el consentimiento se concluye con
1a sola exteriorizacién de la voluntad de aceptacién cualquiera sea la forma elegida.

Sistemna de la expedicion: conforme al cual se exige, para completar el acuerdo de voluntades, la acepta-
ci6én exteriorizada y la emisién de la misma (por ejemplo, enviando la aceptacién a través de una carta por
correo).

Sistemna de la recepcién: en este sistema para la constitucién del consentimiento se requiere que la acepta-
cién llegue al proponente, situacién que se produce “cuando la respuesta entra en la esfera de control del destinata-
rio, con la consiguiente posibilidad de aprehensién por parte de éste”™,

Sisterna del conocimiento: Aqui se requiere, no sélo que el destinatario recepcione la aceptaci6n, sino que,
adicionalmente, tome conocimiento efectivo de ella.

Nuestro Cédigo Civil, regulando este tema (art. 1265), establece que para que surja el contrato, la acepta-
cién del destinatario de la propuesta debe llegar al proponente, decidiendo de esta manera que la aceptaci6n -al
igual que lo es la propuesta- es una declaracién de voluntad recepticia. Por lo anterior, nuestro Derecho
descarta los primeros dos sistemas enunciados -aceptaci6n y expedicién- en tanto nieganla naturaleza recepticia
de la aceptacion.

Pero desechados los anteriores, resta definir a cudl de los dos sistemas restantes se afilia el Cédigo Civil
patrio, puesto que ello contestard la pregunta acerca del momento en que se perfecciona el contrato “entre
ausentes”, con consentimiento formado progresivamente.

El maestro Jorge GAMARRA ha sostenido que el Cédigo Civil adhiere como principio general al sistema
de la recepcién. Funda su posicién en el art. 1265 que establece que el contrato, entre ausentes, se perfecciona
“en el lugar y en el acto en que la respuesta del que acepté el negocio llega al proponente”. Segin el maestro, la
expresién “llega” usada por el articulo debe interpretarse como que el contrato se perfecciona en el momento
en que la aceptacion “entra en la esfera de control del destinatario, con la consiguiente posibilidad de aprehension por
parte de éste” ©. Y desarrollando el concepto sefiala, citando a Thur, que “un documento puede considerarse llegado
o su destinatario cuando se halla con él en tal relacién de lugar que, de acuerdo con el punto de vista comiin y en
condiciones novmales, depende del destinatario tomar conocimiento de su contenido” ®.

No obstante el principio general sefialado, el autor aludido reconoce la existencia de excepciones a dicha
regla. Estas son: el art. 1268 que, al regular los efectos que produce la incapacidad o muerte supervinientes del

% f{dem, pag. 53, nota3.

1 jdem., pags. 54 y 56-57.

16 Enlos que, al mismo momento en que se produce la aceptacion, el proponente la recepciona.

17 También pueden existir, segfin Ferndndez, contratos entre presentes con consentimiento formado progresivamente (ob. cit., pég. 57).
8 Cir. Jorge Gamarra, “Tratado de Derecho Civil Uruguayo”, t. XI, FCU, Mentevideo, 1993, pags. 137-138.

9 Tbidem.

“©  Ibidem.
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proponente antes del contrato; consagra el sistema del conocimiento y el art. 1620, en sede de donacién, que
adhiere al mismo régimen. Estas excepciones, dice GAMARRA, crean una desarmonia con la regla de marras
que el maestro resuelve considerando a los articulos 1268 y 1620 como lex specialis .

Contra la posicion anterior se ha pronunciado FERNANDEZ, sosteniendo que nuestro Cédigo Civil se
adscribe a un {nico sisterna, y que éste es el del conocimiento, no existiendo excepciones.

Sus argumentos son los siguientes:

(i} Afirma, en primer lugar, que el codificador no tenfa una idea clara sobre el tema desde que habria
requerido el conocimiento alo largo de todo el Cédigo Civil, citando como ejemplos los arts. 1256, 1266 y 2088.

(ii) En segundo lugar, critica la interpretacién que hace GAMARRA del art. 1265 para argumentar a favor
del sistema de la recepcidn; y contrariamente, interpreta dicho articulo en el sentido de receptar el sistema del
conocimiento: “Pretender que la expresidn ‘llega al proponente’, significa ‘llega al dmbilo [isico, v de cunirol, o de apre-
hensidn’, resulta arbitrario, pues le atribuye a dato legal un sentido mds extensivo del que utiliz6"?. En tal sentido
sostiene que a dicho giro idiomatico también serfa valido darle el “significado de ‘llegar al dmbito intelectual’ ‘a la
conciencia’, " a la psiquis’, en definitiva, ‘al conocimiento o al dmbito cognoscitivo del proponente™.

(iii) Sostiene que la expresion “recibe ln contestacion del primer proponente” que maneja el art. 1267 no puede
ser un argumento para sostener que el Cédigo Civil adhiere al sisterna de la recepcién®. Por el contrario,
afirma que dicho articulo conforma un argumento decisivo para sostener el acogimiento de la doctrina del
conocimiento por el Cédigo Civil. Porque si bien el inc. 22 del art. 1267 menciona la palabra “recibe”, luego
utiliza el siguiente giro “...en que le avisa...” y que: “Segiin el Diccionario de la Real Academia Espariola, la palabra
‘aviso’ significa ‘Noticia o advertencia que se comunica a alguien... Anuncio...”; y el verbo ‘avisar’ significa 'Dar noticia de
algiin hecho...Advertir o aconsejar...Instruirse, informarse del estado de una cosa.

A su vez, 'noticia’ quiere decir ‘nocién, conocimiento...Contenido de una comunicacién antes desconocida. Dar noti-
cia de un acuerdo...”. Por su parte ‘noticiar’ posee el sentido de ‘Dar noticia o hacer saber una cosa” .

(iv) Finalmente, FERNANDEZ somete su solucién -fodos los arts. del C.C., con excepcion del 2058, adhieren al
sistema del conocimiento- a un analisis utilizando la metodologia de Alchourrén y Bulygin concluyendo que el
mismo da como resultado una “total coherencia en el sistema normativo de formacién sucesina del consentimiento” %,
coherencia que no se obtiene, segiin el autor, con la tesis de Gamarra.

Una vez analizadas las posiciones anteriores estimamos, sin dejar de reconocer la opinabilidad del tema y
valorar el interesante trabajo de FERNANDEZ, que la interpretacion de GAMARRA es la que debe conside-
rarse de recibo. El art. 1265 vincula la “llegada” de la respuesta a un “lugar” (*...se perfecciona en el lugar..”) y
ello es determinante para decidir que el C6digo se refiere a un espacio fisico al que debe llegar aceptacién y no
a un dmbito intelectual, cognoscitivo, como pretende FERNANDEZ, y que aproximaria al art. 1265 al sistema
del conocimiento.

En conclusién: nuestro Cédigo Civil se alinea al sistema de la recepcién para determinar el momento en
que se perfecciona el contrato “entre ausentes”. Ello determina que el acuerdo se considere formado cuando
la respuesta entra en la esfera de control del destinatario, independientemente de que este tiltimo la conozca
efectivamente o no.

2l Como veremos méas adelante, Gabriel Fernandez, contrariamente a la posicién de Gamarra, sostiene que nuestro régimen es el del
“conocimiento”. Y como parte del fundamento de su tesis advierte que la desarmonia en que incurrirfa el Cédigo, de aceptarse la coexis-
tencia de dos regimenes distintos (art. 1265: recepcién y art. 1268: conocimiento), tesis de Gamarra, no se salvaria por la interpretacién
que postula este Gltimo autor: el art. 1268 es una lex specialis. Fernandez constata la existencia de situaciones en las que serfan de aplica-
cién a la misma vez ambos articulos, y sucediendo las cusas de esta manera “no puede sostenerse que los arts. 1265 y 1268 del Codigo Civil
adhieren a distintos regimenes (siempre que sea viable una interpretacion que otorgue correspondencia yarmonia al sistema, art. 20 del Cédigo Civil),
puesto que de ser asi, habrin incoherencias insalvables en el sistema normativo del Cédigo Civil...” (ob. cit., pags. 62-63).

2 Ob.cit, pag. 69.

2 Ibidem.

¥ Elinc. 20 del art. 1267 establece: “Lu mudificucion de Iy propuesta primition Importa una nueva propuesta que viene a ser obligatoria, desde qiie el
individuo que la hizo recibe la contestacion del primer proponente en que le avisa que se conforma con la modificacién”. En este punto afirma
Ferndndez que “de cualquier manera, corresponde sefinlar que la posicion tradicional no citd este texto en su apoyo” (ibidem). Sin embargo, dicha
aseveracion debid ser fruto de una inadvertencia, porque Gamarra (en “Tratado...” cit., tomo XI, pdg. 137, nota 32y pég. 120, nota 7) cita
precisamente al 22 inciso del art. 1267 como una ratificacién de su interpretacién.

?5 Idem, pags. 69-70.
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1 El contrato realizado mediante licitacion es un contrato “entre ausentes”.
Aplicacion del art. 1265.

El contrato que se celebra a partir de un procedimiento licitatorio es un contrato entre ausentes con con-
sentimiento formado progresivamente desde que las partes, particular y Administracién, se encuentran en
diferente lugar fisico al momento en que esta tltima emite su aceptacion (adjudicacién) 7, a la vez que trans-
curre un necesario lapso de tiempo entre la emision de dicha aceptacion y su recepcién por el destinatario
(adjudicatario). Esto atrae para la regulacion del fenémeno las normas que disciplinan los contratos “entre
ausentes”; en nuestro Derecho, al articulo 1265 del Cédigo Civil. Por lo tanto, el momento que marca el perfec-
cionamiento del contrato es la recepcién de la aceptacién de la Administracion por parte del proponente que
resulté adjudicatario .

Respecto de esto tltimo, no puede dejar de considerarse que CARBAJAL VICTORICA® ha sostenido que
el Cédigo Civil no puede aplicarse a actos administrativos, aunque sin fundamentar su aserto. Por lo demas,
no se aleanza a comprender por qué razén no se podria aplicar el Codigo Civil si nos encontramos ante un
contrato, con particularidades sin duda desde que interviene el Estado, pero ante un contrato al fin; por ello
no se advierte cual serfa el impedimento para su aplicacion. Como sefiala con acierto DELPIAZZO® “Ia catego-
ria contrato es un género, que admite distintas especies; hay normas del Cédigo Civil que refieren a los contratos con
cardcter general, cualquiera sea el contrato y, por ende. estas normas son comunes al Derecho Piblico y al Derecho
Privado”. La norma del art. 1265, sin duda, integra el elenco de las normas comunes a que refiere el autor
citado, por lo que no hay obstéculo para aplicarla al contrato con la Administracién.

Dentro de este pensamiento cabe ubicar, siguiendo con la doctrina administrativista, al profesor francés
Marcel WALINE, quien refiriéndosc concretamente al art. 1265 del Cédigo Civil TTruguayo, y a la aplicacién
del mismo a los contratos con la Administracién, ha dicho que la regla sentada por aquella norma “es un
principio general de derecho contractual que se aplica en esta forma tanto en derecho priblico como en derecho civil” *.

En apoyo de la aplicacién del art. 1265, y ahora pasandonos a las tiendas civilistas, merece destacarse la
opinién de Arturo CAUMONT quier, realizando un compartible enfoque privatista de la contratacién admi-
nistrativa, sostuvo con magistrales palabras que el Cédigo Civil “es la mdxima expresion del Derecho privado pero
que también es el cuerpo normativo en el cual implicita o explicitamente se consignan normas que hacen a la conceptua-
lizacién, interpretacion, calificacién y tratamiento operacional técnico del fenémeno [contrato] mds alld de fronteras
disciplinarias irrelevantes para el punto especifico: 110 puede negarse que es en el Cédigo Civil donde se define al
Contrato y donde se sientan regladamente los principios generales de la contratacion, por lo cual soslayar tales normas
y en especial el sentido que ellas tienen por encima de limites disciplinarios que sirven para otras cosasy no para
ignorar los dmbitos ontologicos sobre los que se edifican las instituciones técnicas abstractas y concretas, puede
resultar no solamente equivocado sino asimismo contraproducente”. Explicando su idea contintia: “el Contra-
to estd definido y significado conceptualmente en el Codigo Civil, por lo cual estard alejado de ser via idonea
para resolver todo problema que a su respecto se plantee soslayar la circunstancia preindicada, convirtiéndose
asi tal desconocimiento en factor que aumenta el problema de despejar incognitas que se presenten mediante la
agregacion paraddjica de una supresion, es decit, de la supresion de la posibilidad de recurrir precisamente al
cuerpo normativo en cuyo dmbito se conceptualiza técnicamente la figura involucrada en el propio problema a
resolver™.

Las exposicién anterior habla por s misma. Pero nos interesa subrayar de qué manera el autor advierte
sobre el indeseable prejuicio de evitar la aplicacién de normas del Cédigo Civil, en el caso el art. 1265, para
resolver problemas vinculados a contratos en los que una de sus partes es la Administracion. Dichas normas
fueron creadas especificamente para solucionar aquellos problemas, siendo intrascendente a este respecto la
calidad que revislan los sujetos contratantes.

% {dem, pags. 70-71.

%7 Verpunto2.2

¥ Comio se esiudiard mas adelante existe discusién acerca de si la adjudicacién es la aceptacién de una propuesta, inclindndose el suscrito
por esta tesis.

2 Juan José Carbajal Victorica, en consulta evacuada al Directorio del SOYP; publicada en la Revista de Derecho Pablico y Privado, tomo
41,1958, pag. 287.

3 Delpiazzo, ob. cit., pag.218.

3 Marcel Waling, en consulla publicada en la Revista de Derecho Piiblico y Privado, toma 41, 1958, pig. 297. Se trata de una consulta
referida al mismo caso sobre el que también se pronuncié Carbajal Victorica (ver nota 29); aunque, como se puede apreciar, en sentido
inverso en este aspecto.

32 Arturo Caumont, “Enfoque privatista de la contratacion administrativa” en Contratacién administrativa. Curso de graduados, FCU,
Montevideo, 1988, pag. 199 (negrita nuestra).

3 Ibidem (negrita nuestra).
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Por otra parte, la aplicacién de normas de Derecho privado en el ambito piiblico, y concretamente en los
contratos con la Administracién, es admitida sin hesitaciones por nuestra Suprema Corte de Justicia cuando
no existen disposiciones de naturaleza ptblica que resuelvan la cuestion.

En un fallo publicado en LJU con el nimero 13.243, la Corporacion expreso que “..aunyue es Lécnicumente
exacta la distincién entre normas de derecho piiblico y normas de derecho privado, ello no implica que cada uno de esos
conjuntos normativos constituyan dmbitos aislados e incomunicados; desde luego que si en un asunto de derecho puiblico
[...] existe una norma especifica que regula el punto conflictivo, habri de estarse a ella. S6lo serd legitimo recurrir a
soluciones generales, aunque éstas pertenezcan al dmbito del derecho privado, a falta de una tal solucion especifica (Sen-
tencig N° 598/95)".

Més concretamente atin, la jurisprudencia argentina ha tenido oportunidad de pronunciarse acerca de la
aplicabilidad subsidiaria de las normas civiles que disciplinan los contratos “entre ausentes”, a los contratos
celebrados a través del procedimiento licitatorio: “Las disposiciones del Cédigo Civil referentes a la forma en que se
perfeccionan los contratos por correspondencia son aplicables, en principio, a las licitaciones del Estado...” H,

En la érbita del Derecho ptblico no existen normas que determinen, con caracter general, el momento en
que se perfecciona el contrato en la licitacién, por lo que, de acuerdo a la opinién de nuestro méximo 6rgano
jurisdiccional y de la jurisprudencia argentina, no habria inconveniente técnico alguno para aplicar al caso el
art. 1265 (admitido que sea que el contrato es “entre ausentes”)”.

C) La responsabilidad de la Administracion en la licitacion

La disimil naturaleza y diferentes efectos que se le reconocen al acto de adjudicacién por parte de la
doctrina, determina que, segiin las posiciones en juego, se asigne a la responsabilidad de la Administracion,
generada con posterioridad a la concrecién de aquel acto, distinta naturaleza: ora precontractual, ora contrac-
tual. Es por ello que seguidamente expondremos, para una mejor comprensién de los puntos que se trataran,
algunas nociones en torno de estos tipos de responsabilidad.

A) De la responsabilidad contractual

Es valor entendido en la actualidad que la responsabilidad contractual se genera en aquellos casos en que
se incumple una obligacién preexistente, sin importar la fuente de la obligacién incumplida. Lo trascendente
entonces para determinar si nos encontramos ante este tipo de responsabilidad es hallar un deber de carécter
concreto, especifico, vulnerado ¥. Esto diferencia a la responsabilidad contractual de la extracontractual (art.
1319 C.C.) en donde lo violado no es una obligacién propiamente dicha, sino el deber genérico de no causar
dafio a los demads (neminem laedere) .

Esta postura se fundamenta en que nuestro Cédigo Civil no s6lo estudia la responsabilidad contractual a
propésito de los contratos en particular, sino que la analiza al considerar las diversas especies de obligaciones
(tit. III, del libro V, art. 1333 y sig.), y las normas sobre dafios y perjuicios (art. 1341 y sigtes.) son de aplicacion,
incluso en materia de responsabilidad emergente de los cuasicontratos o de las obligaciones legales®.

De acuerdo con estos conceptos vinculados a los aspectos de este trabajo, diremos que la responsabilidad
precontractual que se analizara seguidamente tiene naturaleza contractual, puesto que es fruto del incumpli-
miento de una obligacién legal preexistente; cual es la de comportarse de acuerdo al parametro de la buena fe
en el perfodo de las tratativas, que en el caso concreto que nos ocupa equivalen a los tramites del procedimien-
to licitatorio.

También seré contractual la responsabilidad que se produce frente al adjudicatario cuando la Administra-
cién, luego de emitido el acto de adjudicacion, decide no contratar con este iltimo causandole perjuicios. Esta
opinién se sustenta en que la adjudicacién (atn no notificada), por virtud de la ley, crea en caheza de la
Administracién la obligacién de contratar con el oferente seleccionado; y habiendo una obligacién (legal)
preexistente, su incumplimiento da lugar al tipo de responsabilidad analizada.

¥ Sentencia de la Cam. Nac. Fed, sala civ. y com., junio 29-1962, “Gobierno Nacional ¢/ Maquimet S.R L, citada por Dromi en “La licita-
cién...” cit., pag. 415.

% Quizés, la razén fundamental de Carbajal Victorica, para afirmar la inaplicacién del art. 1265, se encuentre en su opinitn de que la
adjudicacién nocsla accptacién dec una propuesta, siendo el prejuicio de aplicar normas de naturaleza privada en el Ambito piiblico una
causa secundaria; si ello fuera asi, valgan igualmente los parrafos anteriores para reafirmar la posibilidad de aplicacién de normas civiles
para regular contratos con la Administracion.

%  Cfr. Jorge Gamarra, “Responsabilidad Contractual I - El incumplimiento -, FCU, Montevideo, 1996, pag. 9.

3 Cfr. Aut. Cit., “Tratado...” cit., t. XI, pags. 59 a 63.

*  Cfr. Gamarra siguiendo a Peirano, en “Responsabilidad Contractual”... cit., pg. 9.

SRR
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Demés esta decir que el incumplimiento producido luego de perfeccionado el contrato, por la notificacién
del acto de adjudicacién, también dara nacimiento a una responsabilidad contractual.

B) De la responsabilidad precontractual

Existe acuerdo en doctrina en que este tipo de responsabilidad tiene lugar por la violacién de la
obligacién de comportarse de buena fe¥ en el periodo que va desde el comienzo de las tratativas hasta
el momento del perfeccionamiento del contrato®. Un hecho ilicito cometido luego de la formacién del
contrato no generara ya responsabilidad precontractual. Se sostiene la existencia de esa obligacién de
comportamiento leal por aplicacion analégica de distintos articulos del Codigo Civil (1276, 1672, 1717,
1721, 1804, 2204, 2236, 1699, 1719, 2249, 2269), que exigen dicha conducta cn ¢l periodo considerado.
Mas alla de la discusién en torno de si nos encontramos ante una responsabilidad de origen contractual
o extracontractual®, lo cierto es que su verificacién impone al incumplidor la obligacién de pagar los
dafios y perjuicios ocasionados. Obviamente, aqui no se resarcen los danos y perjuicios por el incumpli-
miento del contrato, sino aquellos que la no formacion del mismo pudo ocasionar (interés niegativo).
Como sefiala Gamarra, éstos consistiran en “los gastos realizados con motivo de las tratativas” e inclu-
so los dafos “causados por la pérdida de oportunidades de celebrar otros contratos”*. Nétese en este
sentido la magnitud que pueden revestir estos dafios cuando se trata de una licitacién importante en
donde los gastos de preparacion de la propuesta suelen ser elevados (costos de pliegos, planos, proyec-
tos, estudios, etcétera) *.

No obstante este enfoque general de la responsabilidad precontractual, la doctrina acostumbra a
estudiar casos particulares de ésta, los que, por su relevancia en el terreno practico, admiten un trata-
miento por separado.

En tal sentido, el que particularmente resulta relevante para el asunto en cuesti6n, es el dela “rup-
tura intempestiva de las tratativas”. Es decir, aquella situacién que se plantea cuando luego de negocia-
ciones entre dos sujetos con miras a la celebracién de un contrato, uno de ellos abandona la relacién
intempestivamente ocasionando perjuicios a su contraparte. Sin perjuicio de la discusion acerca delas
condiciones que deben verificarse para que surja responsabilidad, existe acuerdo en cuanto a que ésta
se genera en aquellos casos en que un sujeto “sigue las tratativas con el dnico propésito de hacer perder
tiempo y oportunidades mds ventajosas a la otra parte”; asimismo, se tiende a aceptar la responsabilidad
de quien, “sabiendo que la contraparte estd realizando (o0 realiz6) gastos de cierta entidad, persiste en las tratativas,
para cortarlas bruscamente en un cierto momento, aunque no se haya producido ningin cambio en la situacion
originaria”.¥

Sin duda alguna, cuando la Administraci6n se relaciona con particulares a través de una licitacién,
también se encuentra obligada a comportarse de acuerdo al pardmetro de la buena fe en el
relacionamiento.

Ya hemos tenido oportunidad de mencionar en este aspecto la opinién de DROM], segiin la cual la
uni6én del acto administrativo de llamado a licitacién con el acto juridico privado de presentacion de
ofertas da vida a una relacién con efectos vinculantes %, originando derechos y obligaciones que son
anteriores al contrato y que no se confunden con los que crea este Giltimo. Porque “(s)eria sin duda arbi-
trario, y mds avin para una concepcién del contrato en funcidn social, reconocer que una de las partes tenga un
derecho ilimitado a retirar su oferta, o que el Estado licitante revoque por razones de oportunidad un llamado a

¥ Se alude al concepto de buena fe objetiva consistente en una norma de conducta que impone a las partes de un futuro contrato la
obligacion de comportarse lealmente (Cfm. Jorge Gamarra, “Tratado...” cit,, tuwno X, pég. 39).

40 Esta responsabilidad serd siempre precontractual con independencia de que luego el contrato llegue a perfeccionarse validamente (gj.:
art 1276 C.C.), o que resulte nulo (¢j. Art. 1672 C.C.), o que nunca se concluya (ruptura intempestiva de tratativas contractuales), puesto
que lo que determina el surgimiento de esta responsabilidad es que el hecho ilicito se verifica en el periodo de las tratativas.

4 Ver: Jorge Gamarra, “Tratado...” cit.,, tomo X1, pags. 43-48.

2 Jorge Gamarra {{dem. pags. 59-/6) se inclina por incluir a la responsabilidad precontractual dentro dela responsabilidad contractual, por
cuanto se da el supuesto generador de esta ditima, cual es el incumplimiento de una obligacién preexistente; seglin se analizd, en la
responsabilidad precontractual, se incumple la obligacién de comportarse debuena fe. En contra, afirmando su naturaleza extracontractual:
Roberto H. Brebbia, “Responsabilidad precontractual”, Rosario, 1957, pags. 50-51y 108.

4 Cfm. Jorge Gamarra, “Tratado...” cit., tomo XI pag. 95.

#  Idem., pag. 96

45 En el mbito administrativo, en cuanto a los dafios reparables, ver: Dromi, “La licitacién...” cit, pag. 525; Raquel Fata, "Responsabilidad
precontractual de la Administracién” en Contratacion Administrativa. Curso de graduados 1988, FCU, Montevideo, 1989.

4% Cfm. Jorge Gamarra, “Tratado...” cit, tomo XI, pag. 86.

7 {dem., pag.87

48 “Lalicitacion...” cit, pag. 75.
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licitacion después que el oferente irrogd a su costa todos los gastos que genera presentar una oferta, o deje sin
efecto un concurso de anteproyectos cuando los terceros concursantes hubieran concluido el trabajo, etc™.

En sintesis, en todos aquellos casos en que la Administracién no honre la obligacién de comportar-
se de buena fe antes del perfeccionamiento del contrato, generara responsabilidad pre-contractual a su
respecto y deberd indemnizar los perjuicios que con tal accionar ocasione; los que se circunscribirén,
segln hemos expuesto, a los gastos incurridos en la preparacién y presentacién de la oferta.

Se manejan frecuentemente como hipdtesis en las que se genera responsabilidad pre-contractual de
la Administracién, por el incumplimiento de la obligacién antedicha, las siguientes:

Revocacién, modificacion y suspension del llamado a licitacién ¥.

Revocacién de la adjudicacién = .

Adjudicacién prematura.

Rechazo de ofertas.

Indebida exclusién de oferentes.

Vicios en los actos separables, en el pliego de condiciones, lamado a licitacién, admisién, preadjudicacién
y adjudicacién®,

Segun se dira (infra 3.1), hay quienes sostienen que la adjudicacién (aun notificada) no perfecciona el
contrato sino que el Gnico contenido de la misma es seleccionar al proponente con quien se contratara des-
pués. Sin embargo, postulan que desde la adjudicacién pesarfa sobre la Administracién la obligacién de cele-
brar el contrato; cuyo incumplimiento generaria responsabilidad. Planteadas las cosas de esta manera, la
responsabilidad del caso serfa contractual strictu sensu y no precontractual; porque el incumplimiento lo serfa
de la obligacién de prestar el consentimiento para perfeccionar el contrato, situacién distinta al de la respon-
sabilidad in contrahendo, cuyo supuesto especifico, conforme se senald, es el incumplimiento de la obligacion
de comportarse de buena fe en el periodo precontractual.

No obstante lo anterior, la doctrina considerada no identifica cudl serfa la fuente de la obligacién de con-
tratar que surgiria en cabeza de la Administracién. Dicha fuente no podria ser, en esta postura, el acto de
adjudicacién mismo, puesto que son sus mismos sostenedores los que, al afirmar que la adjudicacién lo Gnico
que hace es seleccionar una oferta, le niegan esta potencialidad.

Pues bien, si no se identifica cuél es la fuente de esta supuesta obligacién de contratar, no es plausible
sostener la existencia de la misma, ni tampoco, por consecuencia, afirmar una responsabilidad (contractual
strictu sensu) por su incumplimiento. Entonces, si se quisiera mantener el resultado responsabilidad, por la
negativa a contratar de la Administracién luego de la adjudicacién, habria que buscar el mismo en el incum-
plimiento de una obligacién distinta, cuya existencia se pudiera demostrar efectivamente. Y a esta altura no
quedaria més remedio que echar mano a la responsabilidad precontractual por el incumplimiento de la obli-
gacion de comportarse de buena fe en el periodo de las tratativas. Ello dista de ser intrascendente si conside-
ramos que este tipo de responsabilidad, de acuerdo a lo visto anteriormente, sélo permite reclamar como
dafos y perjuicios el interés negativo, esto es, los gastos incurridos en la presentacién de la oferta. Tampoco se
podré exigir forzadamente la contratacién, punto este Gltimo sobre el que volveremos infra.

Ahora bien, si de acuerdo a lo anterior manejamos por hipétesis que la tesis analizada podria encontrar
fundamento en la responsabilidad precontractual: éen qué cambiarian las cosas luego de la adjudicacién?;
porque habfamos dicho que la Administracién estaba expuesta a este tipo de responsabilidad desde que co-
mienza su relacién con los particulares; y ello, con independencia de que exista o no adjudicacién. La respues-
ta a la pregunta planteada podria contestarse diciendo que a partir de la adjudicacién, la obligacién de com-
portarse de buena fe se concreta y se intensifica mas, generando responsabilidad automética en caso de in-
cumplimiento; alli radicarfa la trascendencia del dictado del acto de adjudicacién en la interpretacién que
efectuamos de la doctrina ya analizada.

¥ fdem., pag. 510.

5 Segiin Marienhoff (ob. cit., pdgs. 196-198 y nota 236), carecerfa de base juridica una pretensién de resarcimiento de dafios por parte de
oferentes que se presentaron a un llamado a licitacion que luego se deja sin efecto. Esta afirmacién encontraria fundamento en que el
llamado a licitacién no es una propuesta sino una invitacién a ofertar; por consiguiente, la presentacién de ofertas por los particulares no
constituirian aceptaciones de aquella. Si mal no interpretamos, lo que pretende decir el autor es que, de acuerdo a lo anterior, la presen-
tacion de ofertas no hace surgir atin vinculacién contractual alguna; y siendo esto asf, no podria hablarse de responsabilidad en dichos
casos. Es facil controvertir la posicién del autor si se considera que el manejado, conforme analizamos, serfa un caso de responsabilidad
precontractual que no tiene por presupuesto la existencia de un contrato. El incumplimiento lo serfa, como vimos ampliamente, de la
obligacion legal de comportarse de buena fe en la etapa precontractual.

51 Segtin se adelant6 en el apartado anterior, y se desarrollard luego, esta situacién constituye, a nuestro criterio, una hipétesis de respon-
sabilidad contractual y no precontractual; no siendo irrelevante la cuestion si se tiene en cuenta el tipo de dafio que se puede reclamar en
uno u otro tipo de responsabilidad.

2 Vereneste sentido: Dromi, “La licitacién...” cit., pag. 524; Delpiazzo, ob. cit., pag. 100; Fata, ob. cit., pdgs. 36-37; Flores Dapkevicius, ob. cit.,
pag. 84.
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ML AD]UDICACIC)N Y PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO
A) Posiciones doctrinarias. Su critica

En este apartado se realizara un andlisis critico de las principales posiciones doctrinarias que se han dado
respecto de los conceptos de “adjudicacion” y de “perfeccionamiento de contrato” en la licitacion.

Comenzaremos la revisién con la ya conocida posicién de SAYAGUES LASO quien sostiene que la adjudi-
cacién “es un procedimiento que tiene como finalidad presentar al agente piiblico competente para celebrar el contrato,
la persona que ofrece mejores condiciones”%, y que a la vez que determina la oferta més conveniente la declara
aceptada®. Segtin el autor, en el acto administrativo de adjudicacion se pueden separar idealmente dos conte-
nidos diversos: por un lado se selecciona la mejor oferta —contenido que mira hacia lo interno de la Adminis-
tracién-, y por otro lado, se acepta la propuesta que se reputé con anterioridad como mas conveniente -
contenido que se dirige hacia lo externo de la Administracién, es decir, hacia el co-contratante adjudicatario-
5. Sin la claridad demostrada en el parrafo anterior, el autor citado aborda el tema del momento en que se
perfecciona el contrato, dando dos soluciones distititas e incompatibles. Por una parte, sostiene que el contra-
to surge cuando la adjudicacién (aceptacion) es “notificada al interesado, salvo que a texto expreso se establezca
una solucién distinta” %, y por otra parte, en diverso lugar de su obra, postula que “Iuego de la adjudicacion el
vinculo contractual queda perfeccionado, restando solamente la notificacion al interesado” ¥. Es decir, afirma
por un instante que el contrato se forma con la notificacion de la aceptacion para luego desdecirse y sostener
que el contrato se perfecciona con la sola aceptacién, siendo la notificacién algo secundario®. De las dos pro-
posiciones la valida es la primera, esto es, la que postula que el contrato se perfecciona con la notificacién dela
aceptacién. Debe recordarse en este sentido (véase, supra, n22.2.1) que el contrato en la licitacién ptiblica es un
contrato entre ausentes, y que de acuerdo a nuestro sistema legal *, el momento que marca el perfecciona-
miento en estos casos, es la recepcién de la aceptacion por el proponente -sistema de la recepcién- y nola sola
exteriorizacion de la aceptacién -sistema de la declaracion-; situacién esta tltima, que en la licitacién ptblica
se consumaré por medio de consignar la resolucién de adjudicacion en el expediente administrativo.

Alberto Ramén REAL comparte que la adjudicacién es la aceptacion de la propuesta més ventajosa, afir-
mando ademas que, con la notificacion de la adjudicacion surge el derecho subjetivo “a favor del oferente elegido
o seleccionado, el que podrd exigir ln formalizacion del contrato, si se requiere, segiin lo previsto por el pliego o por el
derecho especial que rija la cuestion para la materia (contrato escrito, escritura piiblica, etc, segtin los casos)®.

Satil BURZSTYN MAS y Washington BARBOT adhieren a la posicién de Sayagués en cuanto al doble
contenido del acto de adjudicacién: seleccién de la propuesta mas conveniente y aceptacién de la misma,
pero superan la contradiccion expuesta precedentemente al sostener que el vinculo contractual queda perfec-
cionado con la notificacién de la adjudicacién (aceptacién) & .

5 Enrique Sayagués Laso, “Tratado...” cit. t. 1 pag. 555.

5t {dem., pags. 556 y 565

5 Ver del mismo autor “La licitacion...” cit., pags. 40y 103.

%6 “Tratado..”, cit, t.1, pags. 556-557 y t. I, pag. 595 (negrita nuestra).

7 idem., pags.565-566 (negrita nuestra).

% Debe consignarse que el mismo autor, en su obra anterior sobre el tema (“La Licitacién...” cit., pégs. 106 y 107), sostuvo una (inica

solucién, siendo ademas, segdn se vera, la correcta: “el vinculo juridico queda perfecto una vez comunicada la adjudicacion al interesado”.

% Art. 1265 C.C. Segin ya se explicito, esta regulacién resulta aplicable a la licitacién piiblica, no obstante ser una norma privada.

60 Alberto Ramén Real, “Licitacién Publica, Adjudicacion y Contrato-Vicios” en LJU, N276, seccién Doctrina, pag. 81 (negrita nuestra) . Lo
expuesto por Real puede plantear dudas en cuanto a si éste entiende que con la notificacién de la adjudicacion se concluye el contrato, 0
si estd postulando la existencia de un derecho a exigir luego un perfeccionamiento que por hipétesis aiin no se habria producido. Nos
parece que el autor en este punto piensa algo similar a lo sostenido por Sayagués Laso. El principio es que con la notificacién de la
adjudicacion surge el contrato mismo y no ol derecho a exigir un perfeccinnamiento posterior. Y esta regla se excepciona en los casos en
que laley o el pliego exigen una forma especial; situacion esta tltima en la que Real (y no Sayagués) sostiene que la notificacién del acto
de adjudicacién genera, ahora si, un derecho del adjudicatario a exigir el perfeccionamiento (“formalizacién del contrato”). Pensamos
esto, porque el autor sdlo vincula su afirmacién relativa al “derecho a exigir la formalizacién” (que surgirfa con la adjudicacién notifica-
da) alahipétesis de que "l pliego o el derecho especial” requieran la forma escrita. Para las restantes situaciones no nos dice que surja un
derecho a exigir la furmalizacion de un contrato. Esto e reafirma si se analiza Ia siguiente referencia que hace Real respecto del acto de
adjudicacién: Establece que con ésta “se integra el acuerdo de voluntades. Litego viene la notificacion y, en su caso, la documentacién del contrato
por escrito” (Tbidem: negrita nuestra). Concluyendo podemos decir que Real entiende, segin nuestra visién, que en las situaciones co-

. rrientes en las que no se requiere formalidad especial (por la ley o por los pliegos) el contrato se perfecciona con la notificacién del acto

-de adjudicacién; y en los casos donde se requiere dicha forma especial (en los que la notificacién no perfecciona el contrato), la misma

genera un derecho subjetivo a dicho perfeccionamiento.
Segiin el primer autor citado («Principios Generales de Ia Licitacién Pablica», en la obra colectiva “La contratacién Administrativa y su
control por el Tribunal de Cuentas”, FCU, 1976, pag. 108) , “de la propia naturaleza del acto de adjudicacion se desprende que el vinculo
contractual se perfecciona cuando se comunica al adjudicatario la decision de adjudicacion, o sea, cuando la aceptacion llega a conocimiento del propo-
nente”, Notese sin embargo, que Burzstyn culmina diciendo que se requiere el conocimiento del proponente, lo que anuestro criterio no
es acertado desde que nuestro ordenaiiculo (véase, supra 2.2) concagra el sistema de la recepcién.

61
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!

En la'misma linea de pensamiento se puede ubicar a Felipe ROTONDO, quien analizando el acto de
adjudicaci6n establece que por éste «...el licitante ‘determina, reconoce, declara y acepta’ I propuesta mds ventajo-
sa...». En cuanto al momento del perfeccionamiento del contrato, sefiala que el mismo surge “usualmente cuan-
do la aceptacion (adjudicacion) llega a conocimiento del adjudicatario, mediante la notificacion de la respectiva resolu-
cidon; ello es asi si no se exige la forma escrita (documento contractual) como exigencia de la validez del contrato” ©,

Lorenzo SANCHEZ CARNELLI comparte con los anteriores autores la afirmacién de que la adjudicacién
equivale a la aceptacién de una oferta® no pronuncidndose respecto de si la notificacién de la misma perfec-
ciona el contrato.

Jaime SAPOLINSKI expresa: “Muchas veces, el contrato se debe tener por perfeccionado, cuando la administracién
notifica la adjudicacion, que equivale a una aceptacién de la oferta. A partir de allf el contrato empieza a ejecutarse sin mis
formalidades” . Para el autor nombrado, la adjudicacién constituye aceptacién de una oferta, lo que lo incluye
dentro de las posiciones anteriores. En lo concerniente al momento de la formacién del contrato, si bien
podemos compartir la posicién de Sapolinski en cuanto a que la notificacién de la adjudicacién perfecciona el
contrato, nos parece incompleta la afirmacion de que esto sucederia “(m)uchas veces”, en tanto no se precisa
cudl seria €l presupuesto operativo de dichas situaciones. Evidentemente, esto ultimo sucederd asi, cuando
las normas no exijan un requisito especial que excepcione el principio general de que los contratos se perfec-
cionan en el momento que se notifica la aceptacién al proponente (art. 1265 C.C.).

Finalmente, en la doctrina nacional, José Luis ECHEVARRIA, comentando una sentencia de la Suprema
Corte de Justicia que se pronuncia admitiendo la tesis de Sayagués, se inclina igualmente por la posicién de
este autor .

Veamos ahora qué tratamiento recibe el presente tema en la doctrina extranjera.

Alineado con las posiciones anteriores, DROMI establece en forma sintética que “Ia adjudicacién es el acto
administrativo, emitido por el licitante, por el que se declara ln oferta mds conveniente y simultdneamente se ln acepta,
individualizando ln persona del contratante” ¥. Respecto del perfeccionamiento del contrato, afirma el publicista
argentino que, luego dela adjudicacién que cierra la fase esencial de la licitacién, el vinculo se concluye de acuer-
do ala técnica adoptada por el derecho positivo: a) aprobacién u homologacion; b) notificacicn y c) estipulacicn escrita.
Sefiala que, segiin el derecho argentino, los contratos de suministros y demés regidos por el R.C.E., se perfeccio-
nan “con la notificacidn o comunicacién al interesado de la adjudicacion dispuesta (art. 61, incs. 80 y 81, decr. 5720/72),
adoptando el sistema de ln informacicn, es decir que el oferente haya tomado conocimiento de la misma”; mientras que “para
los contratos de obras piiblicas, la ley 13.064 exige la estipulacion escrita para su perfeccionamiento (arts. 21-24)" %,

Igual opinion sostiene MARIENHOFF respecto del concepto del acto de adjudicacién: “La ‘adjudicacién’ es
[...] el acto de la Administracion Prblica en el que ésta, previo examen de las propuestas u ofertas presentadas, decide cudl
de ellas es la mds conveniente, y la acepta, quedando con ello simultidneamente determinado el cocontratante para ese caso
particular™®. Por su parte, en lo referente a la conclusién del contrato, sefiala, citando en apoyo a Sayagués
Laso, que: “El ‘principio’ o ‘regla’ en materia de contratos administrativos, realizados mediante el trimite de la licita-
cidn, es que los mismos se perfeccionan con la notificacién de la adjudicacion al proponente que resulté adjudicatario. La
‘excepcidn’, que entonces requiere texto expreso, consiste en que el perfeccionamiento del contrato requiere la redaccion de
un documento especial” ™.

& Elsegundo autor mencionado (“La Adjudicacién del Contrato Administrativo” en la ob. cit. en nota anterior, pégs. 198-199) sostiene con
mayor precisién que, “El vinculo contractual se perfecciona desde el momento en que ha sido notificada al proponente elegido la aceptacion de su
oferta”.

¢ Felipe Rotondo Tornaria, “Manual de Derecho Administrativo”, t. 2, Universidad, pag. 154. Aligual que Burzstyn, Rotondo se equivoca
cuando marca al conocimiento de la aceptacién como el momento de perfeccionamiento del contrato (ver nota 61).

#  Lorenzo Sanchez Carnelli, “Adjudicacién, vicios, impugnacién”, en Contratacién Administrativa. Curso de graduados 1988, FCU, Mon-
tevideo, 1989, pag. 41.

65 Jaime Ruben Sapolineki, “Vicios en la contratacién administrativa” en Actualidad de la contratacién administrativa. Cursu de graduados
1999, FCU, Montevideo, 2000, pag. 85.

€ José Luis Echevarrfa, “Acerca de la Adjudicacién en la Licitacién Piiblica (Comentario a la Sentencia 594 de la Suprema Corte de Justicia
del 21 de agosto de 1995)" en Revista de Derecho (Univ. de Mont.), Afio I, (2002), N2 1, p4gs.107-118. En el mismo lugar se transcribe la
sentencia que se comenta.

67 Dromi, “La licitacién...” cit, pég- 390. En su Manual...” cit, pag. 292, el autor ratifica este criterio Lrayendo a colacion el siguiente fallo
jurisdiccional: “La adjudicacion es el acto administrativo por el cual el licitante determina, reconoce, declara y acepta las propuesta mds ventajosa,
poniendo fin al procedimiento administrativo precontractual (CNFed, Sala CivCom, 4/8/67, JA, 1968-1-128; CcomCap, 19/10/36, LL, 634)".

& Ver: “La licitacién...” cit., pags. 40 y 407-408; “Manual...” cit., pags. 295-296. En contra, respecto al perfeccionamiento del contrato de
suministro: Juan C. Cassagne, segiin el cual, los arts. 80 y 81 del RCE exigen para el perfeccionamiento de este contrato “la notificacién de
la adjudicacién mds un requisito adicional consistenle en lu emision de lu currespondiente yrden de compra o venta, que también debe serle notificada o
comunicada [...] Ia sola adjudicacion, aunque fuere notificada, no es idénea para producir el perfeccionamiento...” (ob. cit., pags. 61-62).

¢ Marienhoff, ob. cit.,, pag. 243.

7 fdem. pag. 267, texto y nota 372. Recuérdese a este respecto, que el derecho uruguayo no registra requerimientos formales especiales
para la formacién de los contratos administrativos, por lo que el perfeccionamiento operaria, conforme lo sostiene el autor citado y
Sayagués Laso, cor la nwlificacion de la adjudicacion: Ver nota 1.

%
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Agustin GORDILLO reconoce que la adjudicacién configura la aceptacién de una propuesta y establece,
compartiendo la opinién de Sayagués Laso, que “En principio el contrato quedaria perfeccionado con la notificacién
al interesado de la adjudicacién efectuada a su favor” ™. Mencionando como excepcion, la ley de obras ptblicas
argentina (arts. 20 a 24), segtin la cual, se requerirfa, como requisito adicional, la firma de un contrato escrito™.

También Manuel M. DIEZ opina que la adjudicacién es la aceptacién de una propuesta: ‘Al establecer cudl es
la oferta mds ventajosa se la declara aceptada”. “"La aceptacion de la oferta mds ventajosa implica la adjudicacién...””.
Con relacién al momento de conclusién del contrato dice: “La adjudicacién implica en algunas oportunidades
directamente la celebracion de un contrato. En otros supuestos serd necesario un contrato posterior. En el primer supues-
to, con la adjudicacién el vinculo contractual queda perfeccionado, restando solamente la notificacion al interesado. En el
sequndo, vale decir, cuando los textos legales exigen expresamente la firma de un contrato, es necesario el cumplimiento
de dicho requisito” ™.

Respecto del primer supuesto manejado, el autor repite a la letra lo sostenido por Sayagués Laso. Pero
lamentablemente lo hace en la parte en que este dltimo autor se equivoca: el contrato se perfecciona con la
sola adjudicacién, omitiendo citarlo en lugar en que sienta la buena doctrina: el contrato se perfecciona con la
notificacion de la adjudicacién. Oportunamente criticamos a Sayagués cuando éste decfa que conla sola adju-
dicacién sin notificar se perfeccionaba el contrato. Expresdbamos que en el derecho uruguayo el perfeccio-
namiento contractual se obtenia con la recepcién de la aceptacion por el proponente -sistema de la recepcion-
y 1o con la sola exteriorizacién de la aceptacion -sistema de la declaracién-, en el caso, la adjudicacién.

Pues bien, la misma critica cabe hacerle a Diez, desde que el Derecho argentino consagra un sistema inter-
medio entre el de la expedicién y el del conocimiento (arts. 1154 y 1155 del C6digo Civil Argentino).”

En la doctrina espafiola GARCIA DE ENTRERRIA y FERNANDEZ” nos dicen que “El contrato se perfeccio-
na con la adjudicacion definitiva (no con la formalizacién) y desde ese mismo momento existe y obliga como tal, segiin
precisan los articulos 13 y 32 LCE y 45 RRCCL". En cuanto al contenido del acto de adjudicacién, los autores no
se pronuncian especificamente. Pero, desde que afirman que la adjudicacién perfecciona el contrato, recono-
cen implicitamente que ésta tiene por contenido la aceptacion de la propuesta seleccionada. No podria per-
feccionarse un contrato sin la concurrencia de la veluntad de la Administracién manifestada en la aceptacion.

En la doctrina francesa siempre es importante citar la opinién de WALINE debido al prestigio y reconoci-
miento de que goza dicha doctrina. Pero en el caso, la posicion del autor que se recogeré, resulta particular-
mente relevante por cuanto fue emitida al evacuar una consulta sobre un caso concreto sucedido en nuestro
pais y regido por las leyes uruguayas. En tal sentido, afirmé WALINE en dicha consulta, que la adjudicacién
constituye la aceptacién de una propuesta, y que de acuerdo al art. 1265 del Cédigo Civil el contrato se perfec-
ciona cuando la adjudicacién es notificada al proponente seleccionado”.

Hasta aqui hemos pasado revista a los autores que sostienen, ms alld de algunos matices, que la adjudica-
cién contiene la aceptacién de una propuesta y que el contrato se perfecciona, no existiendo una disposicién
en contrario, con la notificacién de dicha adjudicacion (aceptacién)™.

Estudiemos ahora quienes sostienen lo contrario.

El més fiel exponente de la posicién opuesta es CARBAJAL VICTORICA”. Este establece que “si el objeto de la
licitacién es indudablemente la designacién del candidato mejor a contratante, la decisidn que produce ese efecto, rio puede ser
jamds consentimiento de contrato” ®. Sobre el punto agrega que el acto administrativo de adjudicacién de una
licitacién, no puede ser “..unilateral por un lado y bilateral por el otro...” y no representa consentir un contrato®.
Confirma lo expuesto al expresar que “El acto de adjudicacion no constituye el consentimiento de un contrato. Designa

7t Ob.cit, pag. XII-46.

72 Tbidem.

73 Manuel Maria Diez, “Derecho Administrativo 11, Omeba, Buenos Aires, 1965, pag. 482.

4 Idem, pag. 483.

75 Cfr Salvat, citado por Escola en ob. cit., pag. 143, nota 23. Atilio Alterini, Oscar Ameal y Roberto Lopez Cabana (Derecho de Obligaciones
Civiles y Comerciales, segunda edicién actualizada, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 676) sefialan que el sistema del Cédigo Civil
Argentino es el de la expedicién, lo cual no cambia lo sostenido anteriormente.

7%  Eduardo Garcia de Entrerria y Toméas-Ramoén Ferndndez, “Curso de Derecho Administrativo I”, Civitas, Madrid, 1981, pag. 605.

77 Marcel Waline, consulta cit., pags. 296-297 y 299.

8 Garcia de Entrerria y Fernandez parecen no exigir, de acuerdo al derecho espaitol, la notificacion de la adjudicacién para el perfecciona-
miento.

7 Carbajal Victorica, ob. cit.

8 fdem., pag. 287.

8 fdem., pag. 289.




138 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEQ

al candidato a contratar...” ®. De acuerdo con lo anterior, es indudable que el autor niega que la adjudicacién pueda
ser calificada como aceptacién de una propuesta®.

De sus desarrollos no se extraen fundamentos que lo demuestren, por tanto, el autor incurre en el vicio légico
dela “petici6n de principios” que supone precisamente dar por probadolo que se debe demostrar. Por otra parte,
no es cierto que la asimilacién del acto de adjudicacién a la aceptacion de un contrato implique atribuir al mismo
-lo que segin el autor seria inadmisible — la nota de bilateralidad *. La aceptacion, sea que la exprese la Adminis-
tracién, por medio de un acto administrativo, o un particular, es siempre una declaracién de voluntad unilateral
(recepticia), aunque encaminada al perfeccionamiento de un negocio juridico bilateral (contrato) .

En cuanto al perfeccionamiento del contrato, es obvio que para aquel autor el vinculo se concluye con la
emision de una nueva declaracién de voluntad -ésta si de aceptacién- por parte de la Administracién. Finalmen-
te, con relacién a qué efectos produce la adjudicacién -ya que no el contrato- respecto del adjudicatario, el autor
sostiene que “la administracién después de la notificacién de ln adjudicacion, estd obligada a contratar con el adjudicatario™®
y que a partir de alli, el adjudicatario “Tiene derecho a exigir la contratacidn, desde que la adjudicacion es promesa formal
de contrato™. No valoraremos actualmente dicha afirmacién por cuanto serd objeto de un tratamiento por sepa-
rado posteriormente (véase, infra nos. 4.2 y 4.2.1); alcance por ahora con decir que lo postulado implica sostener
el surgimiento de un derecho equivalente al que emerge de un contrato de promesa de contratar, pero desde que
no existe contrato, el mismo deberia surgir de la ley.

Similar posicién sustenta Carlos E. DELPIAZZO, quien expresa que “Con la resolucion de adjudicacion se cierra la
etapa esencial del procediniento licitatorio. Se trata de un tipico acto adiinistrativo, precontractual y separable cuyo conte-

8 fdem., pag. 290.

8 Es de sefalar, que Carbajal, al comienzo de su trabajo, y comentando positivamente el decreto del Poder Ejecutivo de 6 de febrero de
1911, sefiala que, éste distingue el procedimiento licitatorio del contrato, estableciendo a la licitacién como una etapa previa al vinculo
contractual. Alli, parece estar de acuerdo con que la adjudicacién importa aceptacién de una propuesta puesto que afirma que la licita-
cién “termina con la adjudicacion que acepta una propuesta y luego la creacidn del vinculo bilateral por la formalizacién del contrato” (pag. 283; ver
también, pag. 284). Sin embargo, en el desarrollo de su trabajo, segiin ya se sefial6 en las notas anteriores, se encarga de desmentir dicha
afirmacién a través de la rotunda aseveracién de que la adjudicacién lo tinico que hace es seleccionar la oferta mas conveniente (incluso
en la propia pag. 283 citada, sefiala que la adjudicacién “indica el candidato a contratar”).

8 Merece destacarse, que al igual que lo sostenido por José Luis Echevarria (ob. cit., pdg. 111) consideramos que “...surge claro de la consulta,
que eva preocupacion principal para el citado autor que el acto de adjudicacién estuviera comprendido entre los actos procesables por accién de nulidad”.
En tal sentido, podria considerarse, aunque no surge de sus palabras, que lo que trata de controvertir Carbajal es que la adjudicacion
implique sin mas el perfeccionamiento del contrato.

8  Conrespecto a la unilateralidad o bilateralidad de la adjudicacion se han vertido en doctrina opiniones con las cuales no estamos de
acuerdo, y que es pertinente analizarlas para evitar equivocos. SAYAGUES LASO (Lalicitacién...” cit., pag. 40), ha dicho que: “considerada
aisladamente, la decision de adjudicacion es una declaracion de voluntad de la Administracion. Vendria a ser pues, un acto unilateral. Sin embargo, no
puede aislarse esa decision de todo el resto del procedimiento, y especialmente, independizarla de las propuestas formuladas, una de las cuales declara
aceptar. Se trata, pues, de una declaracion de voluntad administrativa que cierra el vinculo juridico con el ofertante. El pronuncigmiento del particular
(oferta) y el de la Administracion (adjudicacion) constituyen analizadas conjuntamente, un acto (mds bien dicho un procedimiento) bilateral, un acto que
requiere indispensablemente manifestaciones de voluntad de ambas partes. En su primer aspecto, la decision de adjudicacién puede ser analizada como
un acto administrativo unilateral; en el segundo, junto con la propuesta del que resultd adjudicatario, constituye un negocio bilateral”. No comparti-
mos esta opinién en lo que respecta a la valoracién de la adjudicacién como un negocio juridico bilateral. En tanto consideramos,
contrariamente a lo afirmado por Sayagués, que a la hora de determinar si la adjudicacién tiene naturaleza unilateral o bilateral, debe
separérsela de lo que luego esta tiltima, junto con la propuesta seleccionada, formarén: esto es, el contrato. En efecto, es de sefialar que
tanto la oferta como la decisién de adjudicacién (aceptacién) constituyen declaraciones de voluntad emanadas de una sola de las
partes (son actos unilaterales pre-negociales), lo cual no es contradictorio con el hecho de que este proceso instaurado por estas dos
expresiones de voluntad de carécter unilateral, cronoldgicamente contiguas, estén dirigidas a la creacién de un vinculo juridico de
caracter bilateral, cual es el contrato. Pero este acto bilateral, inversamente a lo sostenido por Sayagués, no sélo puede, sino que debe ser
considerado como una creacién juridica nueva y distinta de las voluntades que concurren a formarlo; y por consiguiente, con caracteris-
ticas propias y excluyentes que la distinguen de sus componentes. Por lo tanto, juzgar acerca de la unilateralidad o bilateralidad de la
adjudicacion (aceptacién) mirando al contrato es conceptualmente incorrecto. La adjudicacién no es el contrato por lo que mal podra
predicarse algo valido sobre ella si se analiza, para realizar el juicio, a esta segunda entidad juridica. Sostener lo contrario implica examni-
nar las distintos componentes de un relacionamiento juridico que tiene un proceso formativo complejo, tomando en cuenta tinicamente
su fase conclusiva, donde se forja la vinculacién bilateral que caracteriza a los contratos, habiendo pasado previamente por una instancia
de encuentro de voluntades emanadas de cada parte en forma unilateral. Cabe sefialar asimismo, que en el ambito privado, donde los
efectos juridicos de la aceptacion de la oferta estan claramente regulados por la normativa civil (la cual es aplicable a los contratos con la
Administracién), la doctrina es conteste en reconocer el cardcter unilateral de dicha manifestacién de voluntad, asi como de la oferta,
reservando al contrato, ldgico corolario de este intercambio de declaraciones de intencién juridica, el rasgo de bilateralidad que es su nota
caracteristica (Cfr. Gamarra, “Tratado...” cit,, t. XI, pags. 101-102). En tal sentido, con las reservas que se dirdn, estamos de acuerdo con
Héctor GIORGI (“Las licitaciones y el contralor del Tribunal de Cuentas”, en L.J.U., seccién doctrina, pag. 133) cuando afirma que “La
adjudicacion es, en efecto, un acto administrativo unilateral, que integra el procedimiento de la licitacion; que junto con la propuesta del adjudicatario,
podrd constituir un negocio bilateral, pero jamds un contrato”. Respecto de lo dicho por el autor, con exclusidn de su afirmacién en cuanto ala
unilateralidad de adjudicacién, no sabemos en qué momento del procedimiento se ubica Giorgi para emitir su opinién. Si se sitlia en la
adjudicacién no notificada podemos estar de acuerdo, no asi, si se coloca en el instante luego de la notificacion.

8 Ob. cit, pag. 287.

¥ Ibidem.

:
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nido vy fin es determinar la oferta mds ventajosa y conveniente para la Administracién"™. Asimismo, niega enfaticamente
que la adjudicacién pueda asimilarse a la aceptacién de una propuesta®. En lo relacionado con el momento en
que se perfecciona el contrato, afirma que cuando éste "o se documenta por escrito, la conjuncion de voluntades opera
cuando esa manifestacion unilateral de voluntad de la Administracion que es la adjudicacion, una vez comunicada, es acep-
tada por el administrado™.

No compartimos esta posicién. La misma conduce a convertir a la adjudicacién, considerando la regulacion
legal del ifer formativo del consentimiento, en propuesta de contratar, que deberfa ser aceptada para perfeccio-
nar el contrato, lo que no es admisible”. Sila adjudicacion es la simple determinacién de la oferta méas convenien-
te, jamas poduria tener el contenido de una propuesta en la que debe existir siempre intencién de obligarse.

Por dltimo, DELPIAZZO también coincide con CARBAJAL en que la adjudicacién “genera un derecho
subjetivo a favor del adjudicatario, conto situacién excluyente para contratar con la Administracién™

Enla misma linea que DELPIAZZO, aunque con nulos desarrollos, parece inscribirse FLORES DAPKEVICIUS
cuando afirma, por un lado, que la adjudicacién es un acto principal precontractual y separable que cierra la
etapa esencial y en virtud del cual la Administracién establece cudl es la propuesta mds ventaj osa”; y sostiene,
por otro lado, que €l contrato, no existiendo una disposicién expresa en contraniy, “se perfecciona (nace a l vida
juridica con todos sus efectos) cuando la adjudicacidn es conocida formalmente y aceptada por el adjudicatario™". Este
enfoque merece las mismas criticas que las efectuadas al anterior autor.

En resumen, las tesis planteadas son las siguientes:

La que afirma, siguiendo en general a Sayagués Laso, que la adjudicacion supone la aceptacion de una pro-
puesta y que el contrato se perfecciona con la notificacién de la misma®, en adelante, también denominada:
“Tesis de la adjudicacién - aceptacién”.

La que niega (Carbajal Victorica, Delpiazzo y Flores Dapekevicius) que la adjudicacién sea la aceptacién de
una propuesta, sosteniendo el primero que “el perfeccionaniento del contrato tiene ugar después de la adjudicacion y no
por medio de ésta”*; y los dos dltimos, que el contrato se perfecciona luego que el adjudicatario acepta la adjudica-
cién. Todos estos autores individualizan, luego de la adjudicacién, un derecho subjetivo del adjudicatario a con-
tratar con 1a Administracién; en adelante, también denominada: “Tesis de la adjudicacidn - eleccién de propuesta
mas conveniente”?.

8 Delpiazzo, ob. cit., pag. 191.

8 {dem., pag. 204

% Ibidem.

9 Enel mismo sentido se pronuncia José Luis Echevarrfa (ob. cit., pag. 112).

% Ob.cit, pag. 193.

% Ob. cit., pag. 93 (negrita nuestra).

% fdem., pag. 94 (negrita nuestra).

% Alos fines de sistematizacion alistamos a Sayagués, pese a la contradiccion sefialada ut-supra, entre quienes afirman el perfeccionamien-
to luego de la notificacién. Asimismo, obviamos considerar en la doctrina nacional, que segn Rotondo y Bursztyn el perfeccionamiento
operarfa con la notificacién més conocimiento efectivo.

%  Enob. cit, pag. 292.

9 Enla resefia de la doctrina nacional que efectuamos sobre el punto, falté mencionar la posicién de Julio Prat ("Derecho Administrativo”,
t. 3 - Los contratos y actos administrativos - , Acali, Montevideo, 1978). Ello se debe a que la misma es, a nuestro entender, bastante
confusa y contradictoria, por lo que su tratamiento, junto con el andlisis de las otras opiniones, podria haber conspirado en la compren-
sién del tema. Es por eso que la estudiaremos ahora en la presente nota. El autor afirma que la adjudicacin es un acto unilateral que
cierra el procedimiento licitatorio. Y en consonancia con la tesis de la adjudicacién-aceptacion, reconoce en la misma un doble alcance:
“a) por un lado determina cudl s la oferta mds ventajosa para la Administracion, cerrdndose el procedimiento de seleccion del contratante...[por otro
Indo] b) declara la adjudicada, aceptada por ln Administracion” (ob. cit., pag. 270). No obstante, cuando trata el tema del momento en que se
perfecciona el contrato, parece negar dicha afirmacion. Alli, cita a SAYAGUES LASO, en el parrafo en el que este Gltimo autor dice que:
“luego de la adjudicacién el vinculo contractual queda perfeccionado, restando s6lo la notificacién al interesado” (recuérdese que tam-

bién Sayagués, contradictoriamente, sostiene que el perfeccionamiento se logra con la notificacién de la adjudicacién); y luego lo critica

diciendo que con la adjudicacién “no se concluye el contrato” (pag. 280) . Hasta ahi podria considerarse coherente 1a postiira del antor: la
adjudicacién esla aceptacion de una propuesta, pero no concluye el contrato porque adn no se notificé. Sin embargo, luego nos dice Prat:

“Tampoco podentos aceptar que con la notificacion de la adjudicacién el contrato quede perfeccionado... ” (Idem), en lo que parece ser una adhesién

ala postura de Carbajal Victorica, a quien cita diciendo, que la adjudicacién “es un procedimiento de seleccidn del mejor candidato a contratar

con el licitador” y que se separa netamente del contrato (afirma también que en ese sentido se orientaba el decreto 104/68). En este punto
es dosde se encuentra a nuestro criterio la contradiceién. No se puede deciz, como se dice, que la adjudicacién es la aceptacién de una
propuesta y al mismo tiempo negar, con car4cter general, que su notificacion perfeccione el contrato (obviamente, siempre refiriéndonos

a los contratos que no requieran otro requisito para su perfeccionamiento). El contrato con la Administracion, como unanimemente lo

reconoce la doctrina, es sélo una especie dentro del género contrato; por lo tanto serige por los principios generales aplicables a todos

lo contratos. Y estos principios generales indican que el vinculo contractual se concluye cuando se forma et acuerdo de voluntades por la
conjuncion de propuesta y aceplacion. Siendo las cosas de esta mancra, s6lo se podrian manejar dos proposiciones, excluyentes una de
la otra: O bien se afirma que la adjudicacién es una aceptacién y entonces su notificacion concluye el contrato (tesis de la adjudicacién-
aceptacién); o bien se sostiene que no es una aceptacion (tesis de la adjudicacion-eleccién de propuesta mds conveniente) de lo que se
seguiria que su notificacién no tiene la virtualidad para formar el contrato. Pero lo que no se puede hacer, porque es l6gicamente inco-
rrecto, es atribuir a la adjudicacién naturaleza de aceptacion, y luego, al regular sus efectos, sostener que su notificacién no perfecciona
el contrato. Pero las inconsecuencias 1w teciinan lodavia. Asi es que Prat, luego de ncgar categéricamente que la notificacién de la
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B) Una solucion de derecho positivo. Decreto 53/993: el contrato

se perfecciona con la notificacion al adjudicatario del acto de adjudicacion

Al amparo de lo dispuesto en el art. 44 del TOCAF se dict6 el decreto 53/993 de 28 de enero de 1993, el cual
aprobé el Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales para los Contratos de Suministros y Servicios No
Personales en los Organismos Publicos. Segiin establece su articulo segundo el mismo “regird para los contratos
de suministros y servicins no personales de los que se deriven gastos de funcionamiento o de inversion o salidas para el
Estado, en todos los organismos piiblicos, en los casos de:

licitaciones piiblicas

licitaciones abreviadas cuyos montos superen e limete establecido en el art. 44 del TOCAF".

Asimismo establcee, en su articulo 17 bajo el titulo “PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO”, lo si-
guiente: “El contrato se considerard perfeccionado con la notificacion al adjudicatario del acto de adjudicacion, salvo que
se trate de contratos solemnes o existan otras condiciones suspensivas que obsten a dicho perfeccionamiento. En todos los
casos deberd haberse cumplido con lo establecido en el Art. 211, literal B, de la Constitucion de la Repiiblica”.

Como echa de verse, el presente decreto recoge normativaniente los postulados de la tesis dela adjudica-
cién-aceptacién al disponer, como principio general, que el contrato se perfecciona cuando se notifica al ofe-
rente seleccionado el acto de adjudicacién. El principio es inaplicable en el caso de contratos solemnes, pero
también, agrega el articulo 17, en aquellas situaciones en las que deban verificarse condiciones distintas al
cumplimiento de una forma; a estas tiltimas el decreto las denomina condiciones suspensivas que obstan al
perfeccionamiento.

C) La Sentencia del T.C.A. N° 101 de 8 de marzo de 1999

En esta sentencia el Tribunal se pronunci6 a favor dela tesis de la adjudicacién — aceptacion.

Expres6 que: “La decision adjudicando la licitacion -afirma Sayagués Laso- tiene un doble alcance: por un lado,
determina cudl es la oferta mds ventajosa; y por otro, la declara aceptada. En razon de ello su notificacién al licitante
ganancioso perfecciona e vinculo contractual, aun cuando esté exigida la firma posterior del contrato. Es I solucién de
principio, que puede resultar descartada, como es 16gico, por disposiciones expresas que establezcan una solucién distinta
(Tratado...tomo II, ed. 1959, pdg. 95, No 535).

Esto no ocurre en el caso, pues el art. 14 del PC.P. [pliego de condiciones particulares] sobre ‘Perfeccionamiento
del Contrato’ establece: ‘Cumplidos los tramites legales y reglamentarios pertinentes, el contrato se considerard perfeccio-
nado con la notificacion al adjudicatario del acto de adjudicacion, salvo casos especiales de solemmnidad o condicion suspensiva
(fs. 00132 y 00133 A.A. cits.).

Por ende, notificada la ahora accionante de la Res. 295/95 que le adjudicé la Licitacién Abreviada No 4/95,
se perfeccion el contrato ya que segtin el citado art. 14 del PC.P. no se requeria en el caso solemnidad alguna
y no estaba sujeto el contrato a condicién suspensiva.

La demostracion evidente de que el vinculo contractual nace de la adjudicacion notificada, y no de la aprobacion del
contrato (como sucede en otras legislaciones), es que ln Administracion no puede negarse a firmar éste. Por tanto, el
otorgamiento del contrato debe analizarse como una mera documentacion del vinculo contractual, aunque exigida como
requisito de perfeccionamiento (SAYAGUES LASO, ob. cit. Numeral 3, nota al pie de la pdg. 96)"*.

adjudicacién perfeccione el contrato, citando para ello a Carbajal Victorica y a lo dispuesto por el art. 61 decreto 104/968, afirma una
pégina mas adelante (pag. 281) que “Para nuestro pais hemos sefialado que la formalizacion del contrato de acuerdo con el art. 61 del decreto 104/968,
se opera con la notificacion al licitante que gand la licitacion al serle adjudicada (seria una promesa de contratar) salvo aquellos que requieren escritura
piblica o que la autoridad considera conveniente hacerlo asi por su cardcter e importancia”. A esta altura el lector queda desconcertado, en una
pégina, aplicandose el art. 61 del decreto 104/68, la adjudicacién notificada no perfecciona el contrato y en la pagina siguiente, de acuerdo
ala misma norma, dicha notificacién si lo hace. Tampoco podemos entender el contenido del paréntesis que inserta Prat en el medio del
pérrafo que transcribimos : “(seria una promesa de contrato)”. éPor qué promesa de contrato?, si el autor en dicho parrafo se refiere eviden-
temente al contrato definitivo, el que se formalizaria con la notificacién. La incorporacién de dicha referencia, al pasar, y entre paréntesis,
es incomprensible. Es probable que en dicha acotaci6n, a mi juicio inexplicable, resuene el eco de aquella afirmacion de Carbajal Victorica,
segtin la cual la adjudicacién es una promesa formal de contratar (ob. cit., pdg. 287). Pero sucede que en el razonamiento de Carbajal, esta
asercién resultaba, a lo menos, coherente.

% Ta Suprema Corte de Justicia, refiriéndose concretamente al Contrato de obra Ptiblica, también se pliega a la tesis de la adjudicacion -
aceptacién: “...el vinculo contractual nace o, dicho de otra manera, el contrato se perfecciona con la resolucitn de adjudicacion notificada al interesado
[...]. Por consiguiente, es inexacto que el contrato no se hubiera perfeccionado por falta de extension y suscripeion de un documento especial conteniendo
las especificaciones del negocio y diverso de las estipulaciones que surgieren del pliego de condiciones, de Ia ofertay de la resolucion administrativa de
aceptacion de esta iltima” (Sentencia N© 594 del 21 de agosto de 1995, cuya suma esta publicada en ADCU, t. XXVI, ¢. 120, pég. 5; véase
también en este Anuario, c. 121, otra sentencia de la Corporacién en idéntico sentido); en la misma linea, ver la Sentencia del TAC 22 N2
58 del 24 de mayo de 2000 (ADCU, t. XXXI, c. 159, pags. 84-85).
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D) Nuestra posicion

No nos pronunciaremos aqui acerca del efecto que produce la adjudicacién (en una u otra de las tesis
planteadas), antes de que el contrato se perfeccione”. Ello se hard en el siguiente apartado, interesando aqui
la determinacién de si la adjudicacién importa aceptacion.

Compartimos la opinién de quienes sostienen que la adjudicacion es la aceptacién de ln propuesta del particular
que resulté adjudicatario. No obstante, no encontramos en los defensores de esta posicién, la individuacién de
lanorma de Derecho positivo que asi lo consagre. Por ello, seguidamente, se trataré de encontrar esa disposi-
cién para dar respaldo normativo a la tesis que se considera acertada.

En principio, el panorama no es muy alentador por cuanto se comprueba que no existe una norma que
expresamente disponga que la adjudicacién equivalga a aceptacién de la oferta del licitante calificado como
més conveniente. No obstante, el panorama se aclara si se interpreta el art. 59 del TOCAE Dicho articulo
establece en el aspecto que nos interesa que «La adjudicacidn se hard a la oferta que se considere mds conveniente...».
Este giro, indica, desde un punto de vista 6gico, la presencia de una doble actividad de la Administracién,
bien que subsumida cn finico acto (adjudicacién). Por un lado, existe una actividad que se da en la 6rbita
interna de la Administracién que consiste en la seleccion de la oferta més conveniente, y que se evidencia en
la siguiente frase del articulo: “que se considere mds conveniente”. Por otro lado, existe un segundo paso que
l6gicamente tiene lugar en forma posterior al primero y que consiste en la adjudicacién (“la adjudicacion se
hard”) de la licitacion a aquella oferta que en la etapa anterior se evalué como mas conveniente. Es evidente
quela “adjudicacién” tiene que ser algo distintoa la declaracién (determinacién) de la mayor conveniencia de
la oferta, puesto que si no fuera asf el articulo consagraria una disposicion sin sentido alguno. Nétese que si el
contenido de la adjudicacién fuera simplemente la determinacién de la oferta mas conveniente, el art. 59, al
ordenar que se efectte la adjudicacion a dicha oferta, deberia leerse asf: “Se debe dedlarar (delerminar) como
mas conveniente a la oferta que se considere més conveniente”. Pues bien, ese “algo distinto” ala seleccién de
una oferta, que otorgarfa sentido a la norma en estudio, no puede ser otra cosa que la aceptacién de la pro-
puesta calificada previamente como més conveniente, pues es de esta forma que se “adjudica” el contrato al
oferente seleccionado. Podria sostenerse que la alusién a la consideracion de la conveniencia esta refiriendo al
proceso interno de la Administracién que la lleva a definirse y que la adjudicacion serfa la exteriorizacion de
aquella voluntad que recogeria el proceso interno de seleccion que habria realizado primariamente la Admi-
nistracién. Empero, si fuera asi, la norma estarfa ordenando que se exteriorice el proceso volitivo interno, lo
cual no requiere de imposicién heterénoma alguna por cuanto es lo que sucede naturalmente. Es necesario,
que los sujetos (en el caso, el ordenador de gastos) expresen lo que en su subjetividad determinaron, lo que
vuelve inutil cualquier norma que ordene tal comportamiento. Una norma puede preciarse de tal cuando
ordena algo que no deba suceder necesariamente', en caso contrario serfa superflua. Cabe convocar a este
respecto al genial KELSEN cuando refiriéndose al orden normativo en general -y no a una norma en particu-
lar— ensefia que “No se necesita ordenar aquello que [...] tiene que acontecer necesariamente 141, de lo contrario dicha
normatividad no tendria sentido alguno. Por ello, ante una interpretacién de este tipo, que lleva a vaciar de
contenido esta disposicién u otra que le otorgue una razén de ser y de existir, debe darsele preferencia a esta
Gltima.

En sintesis, una interpretacién coherente del art. 59 del TOCAF da fundamento juridico a la tesis que
sustenta que la adjudicacién implica la aceptacién de la propuesta seleccionada como la mas conveniente. Por
lo tanto, la notificacién de esa aceptacion perfeccionard el contrato,

E) Incidencia de la intervencion del Tribunal de Cuentas
en el perfeccionamiento del contrato

El articulo 211, literal B) de la Constitucién establece que compete al Tribunal de Cuentas: “Intervenir
preventivamente en los gastos y los pagos, conforme a las normas reguladoras que establecerd la ley y al solo efecto de
certificar su legalidad, haciendo, en su caso, las observaciones correspondientes”. Agrega la disposicion gque “Si el
ordenador respectivo insistiera, lo comunicard al Tribunal sin perjuicio de dar cumplimiento a lo dispuesto. 5i el Tribunal

9 Para Sayagués Laso y sus seguidores, este momento se ubica en la adjudicacién no notificada. En cambio, en la tesis de la adjudicacion-
eleccion de la oferta mds conveniente, la ausencia de perfeccionamiento del contrato se mantiene aun luego de notificada la adjudicacién y
hasta tanto no se otorgue el contrato con la emisién de nuevas declaraciones de voluntad.

10 14 norma no dice que se adjudique a la oferta objetivamente mds conveniente sino a la “que se considere mas conveniente”, lo que
confirma lo expuesto respecto de este punto.

101 Hans Kelsen, “La teorfa pura del derecho”, Losada, Ruenaos. Aires, 1946 pag. 102.
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de Cuentas, a su vez, mantuviera sus observaciones, dard noticia circunstanciada a la Asamblea General, 0 a quien haga
sus veces, a sus efectos”.

Conforme a esta disposicién el Tribunal de Cuentas debe fiscalizar los gastos y pagos de los organismos
del Estado con el objetivo de controlar su juridicidad (no el mérito, ni la oportunidad o conveniencia} antes
que los mismos se realicen.

Los contratos que exigen el control del Tribunal, son aquellos que imponen a la Administracién obligacio-
nes pecuniarias. En estos, el examen deberd efectuarse, obviamente, antes del dictado del acto de adjudica-
cién.

De acuerdo con este planteo, son diversas las situaciones que pueden presentarse. En primer lugar, se
encuentra el caso en que el Tribunal de Cuentas analiza el gasto y lo certifica, caso que no presenta, como se
echa de ver, complejidad alguna. En segundo lugar nos encontramos frente a las hipdtesis que podrian deno-
minarse como patolégicas, a saber, los casos en que el Tribunal de Cuentas (a) observa el gasto, o (b) no llega a
pronunciarse sobre el mismo por no habérsele dado intervencién por parte del ordenador de gastos corres-
pondiente.

En los casos comprendidos dentro del literal (a) supra, es decir, aquellos en que el Tribunal de Cuentas
observa el gasto, el ordenador respectivo podra acatar el pronunciamiento del Tribunal, desistiendo de la
celebracién del contrato, o insistir en la realizacién del gasto. En esta tltima situacién, la adjudicacién que se
efecte serd plenamente valida, generandose eventualmente una responsabilidad del ordenador de gastos
que se apartd del diclamen del Tribunal, si correspondiere (arts. 94, 97 y Titulo VI del TOCAF). En cste sentido,
el acto de adjudicacién produciré los efectos que se veran infra Nos. 4 a 6, y su notificacién perfeccionara
validamente al contrato de que se trate.

Por otra parte, en los casos comprendidos en el literal (b) supra, entendemos que las consecuencias de lano
intervencién del Tribunal de Cuentas seran similares a las de los casos de dictamen negativo no acatado.
Existird una responsabilidad del ordenador de gastos, pero esta situacién no incidira sobre la validez del acto
de adjudicacién, que el dictamen del Tribunal de Cuentas no integra, y sobre cuya validez, por ende, el referi-
do dictamen no puede tener incidencial®.

Coadyuvando con lo anterior debemos decir que, en tanto la Administracion tiene, mediante el procedi-
miento de la insistencia, la potestad de realizar el gasto aun frente a un dictamen adverso del Tribunal de
Cuentas, no parece razonable que la ausencia de este dictamen pueda viciar de nulidad el acto de adjudica-
cién. ’

En consecuencia, el contrato que se celebre a partir de dicho acto gozard de plena validez y eficacia pese a
la no intervencién del Tribunal de Cuentas.

Debe sefialarse, en este punto, que existe una practica relativamente habitual en el &mbito de la Adminis-
tracién, de dictar el acto de adjudicacién sin el control previo del Tribunal de Cuentas, pero sujeto a la condi-
cién suspensiva de un posterior dictamen favorable de dicho érgano, circunstancia que suele enunciarse en
los pliegos correspondientes. En este caso, la aprobacién del Tribunal cobra el cardcter de un requisito de
eficacia, por obra exclusiva de la propia voluntad de la Administracién en tal sentido, al emitir el pliego. Es de
destacar que, en estos casos, y aun cuando el acto de adjudicacion hubiese sido notificado, no nacen derechos
para el administrado (ni, por ende, responsabilidad para la Administracién) hasta tanto se cumpla la condi-
cién suspensiva a que la eficacia del acto se encuentra supeditada'®.

IV, CON LA RESOLUCION DE AD]UDICACION:
(SURGE UN DERECHO SUBJETIVO?
A) Tesis de la adjudicacion - aceptacion

En esta tesis, la notificacién del acto administrativo de adjudicacién a quien resulté seleccionado,
. supone el perfeccionamiento del contrato por cuanto la adjudicacién es la aceptacién de la propuesta.
Se produce, por tanto, desde la recepcién de aquel acto por parte del adjudicatario, el enlace de volun-
tades que requiere nuestro ordenamiento para que se forme el vinculo contractual (art. 1261 inc. 1%y
1265 del Cédigo Civil). La formacién del contrato conlleva el surgimiento de sus efectos tipicos, esto es,

102 Cfm. Enrique Sayagués Laso, “Tribunales de Cuentas”, en Revista de Derecho Piblico y Privado, Afo III, tomo V, pégs. 396-397.

103 Ver cfm., la Sentencia del TAC 52 T, N© 13%/87 de fecha 18 de diciembre de 1997: “Pero nada impide que la propia Administracién condicione el
perfeccionamiento de la adjudicacion a la intervencion preventiva del T.C., erigiendo a la observacion en un obstdculo impeditivo de la adjudicacion, que
1o desplegaria efecto alguno en tanto no se verifique la premencionada condicion suspensiva”.
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la relacion obligatoria (arts. 1246 y 1247 del C.C.) que en su faz pasiva se integra con un deber, y en su
lado activo con un derecho subjetivo. De lo anterior se desprende que, en la posicién analizada, luego
de la notificacién de la adjudicaci6n, surgen los derechos y deberes propios del contrato de que se
trate; consecuente con esta postura, en el momento indicado, es ociogo sefialar el surgimiento de dere-
chos subjetivos. Asi lo establece el TCA en la sentencia citada en este trabajo (ver, supra n® 3.3), al sefia-
lar que con la notificacién del acto de adjudicacién “...1a oferente adjudicataria adquiere un derecho subjeti-
o a ejecutar el contrato respectivo” (negrita nuestra).

B) Tesis de la adjudicacion — eleccion de la oferta mas conveniente.
Su desarrollo

Quienes sustentan esta tesis individualizan un derecho subjetivo en cabeza del adjudicatario a par-
tir de la notificacion del acto de adjudicacién. Pero es de toda evidencia que los autores no refieren al
derecho emergente del contrato objeto de la licitacion, ya que para éstos el vinculo contractual adn no
ha nacido. El derecho consistirfa, en la visién de los intérpretes, en la posibilidad de exigira 1a Adminis-
tracién la celebracién del contrato, teniendo ésta dltima el correlativo deber de prestar su consenti-
miento.

En tal sentido, expresa CARBAJAL VICTORICA que conla notificacién de la adjudicacion “El adjudi-
catario [...), adquiere derechos y obligaciones especiales segun 10S pliegus de condiciones” ™, y que coos dere-
chos consisten en la posibilidad de “exigir la contratacion, desde que la adjudicacion es promesa formal de
contratar”. Contintia: “Ia administracién, después de la notificacion de la adjudicacion, estd oblignda a contratar
con el adjudicatario” >, . _

DELPIAZZOM, en un todo concordante con la opinion anterior, afirma que desde la adjudicacion:
“El adjudicatario tiene derecho a la celebracin del contrato y ese derecho es excluyente de los demds oferentes
durante el proceso licitatorio previo”, y que se genera en cabeza de la Administracion “el correlativo deber
juridico de contratar” 77,

Cabe observar que el derecho que individualizan Carbajal y Delpiazzo en cabeza del adjudicatario,
tendria el mismo contenido que el emergente de un contrato de promesa de contratar, esto es, el dere-
cho a exigir a la contraparte la celebracion de un contrato: obligacién de hacer.

Sin embargo, ya que no existe en el caso un contrato preliminar, el derecho esgrimido deberia tener
su fuente en la ley. No obstante, los autores no identifican cudl seria la norma generatriz de dicho
derecho subjetivo. Esta omisién motivé la atinada critica de ECHEVARRIA quien concluye que: “no es
posible sostener a nuestro juicio, que la adjudicacién pueda crear derechos y obligaciones subjetivas sin prevision
legal al respecto”%. Funda su conclusion argumentando que: a) “el acto de adjudicacién no encarta en
ninguna de las cinco fuentes de obligaciones'® que consagra el art. 1246 del Cédigo Civil”; b) “(t)ampoco
existe una Ley que dote al acto de adjudicacion de tal calidad creadora de obligaciones y derechos.”; c)
“si todo el proceso es precontractual y la adjudicacién no implica nada més que una constatacién com-
parativa de las distintas ofertas y la determinacién de la oferta mas conveniente, entonces tampoco
cabe alegar que dicho acto unilateral de la Administracién crea derechos subjetivos sin que mismo acto
ni siquiera lo exprese”; d) “para entrar en la discusion acerca de sila voluntad unilateral de la Adminis-
tracién puede crear un derecho subjetivo a favor del adjudicatario, serfa un prerrequisito que la misma
estuviera dirigida a tal fin y e) si por el contrario es un acto interno y preparatorio, entonces no seria
coherente sostener que (contrariamente a su objeto: seleccién) crea obligaciones y derechos a terce-
ros”1°,

104 Carbajal Victorica, ob. cit., pag. 287

1o Ibidem.

106 Enob. cit, pag. 193.

107 Flores Dapkevicius también atribuye este efectoa la adjudicacién: “El acto de adjudicacion produce los siguientes efectos; )
a) Genera, de principio, el derecho subjetivo del adjudicatario, para contratar con el organismo licitante, de acuerdo alo dispuesto por
los pliegos de condiciones.
b)  La Administracion debe celebrar, necesarigmente, ¢l contrato con ¢l adjudicatario. Por lo expuesto se excluyen a los demfs oferentes...” (ob. cit.,
pég. 125)

108 Ob. cit. pag. 116.

19 1_g| contrato, 2. el cuasicontratc, 3. el delito, 4. el cuasidelito y 5. laley.

110 Tbidem.
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No obstante la aguda critica de Echevarria, creemos que puede salvarse la posicién del surgimiento de un
derecho subjetivo en cabeza del adjudicatario, a partir de la adjudicacién, consistente en la posibilidad de
exigir a la Administracién que celebre el contrato proyectado en la licitacién. La salvacién de dicha tesis s6lo
podrd lograrse si se identifican normas legales que atribuyan al acto de adjudicacién la virtualidad para
generar el derecho que se alega.

A esa tarea nos abocaremos a continuacion.

1 Con la resolucién de adjudicacion surge un derecho subjetivo a la contratacién

Significacién de la palabra “adjudicacién”.

Seglin nuestro criterio, cualquier planteo que se realice respecto de la determinacién de los efectos del
acto de adjudicacion, tiene que partir necesariamente de un analisis de los textos legales. Es decir, previo a
efectuar cualquier pronunciamiento relativo al problema, debe indagarse si las normas no resuelven la cues-
tién en alguna forma.

En este sentido, se observa que no existe norma algina que atribuya directamente a la adjudicacién cfee-
tos determinados. Es por esto que la doctrina nacional no presté mayor atencién a los datos ofrecidos por el
ordenamiento.

Sin embargo, estimamos que, en la constatacién de la ausencia de disposicién expresa que resuelva el
pinto, no puede quedarse el andlisis de los textos legales; debiendo proseguirse la investigacion para deter-
minar si no existe en la normativa vigente alguna otra pauta que pueda ayudar a disipar el problema de una
manera satisfactoria.

En esta linea, pensamos que el ordenamiento nos brinda la posibilidad de extraer del mismo una respues-
ta legitima al tema planteado; dicha respuesta legal resultard obligatoria para el intérprete impidiéndole ex-
poner conclusiones que se aparten de ella.

Entendemos que la solucion legal viene dada por la consideracién del significado de la palabra “adjudica-
cién”, término utilizado repetidamente por el Texto Ordenado™. Dicha consideracién nos mostrara de qué
manera el TOCAF legitima la tesis que postula que la adjudicacion tiene el efecto de generar el derecho a
celebrar el contrato en cabeza del adjudicatario. En tal sentido, si lo que tratamos de determinar es si las
normas atribuyen determinados efectos a la “adjudicacién”, no es caprichoso indagar acerca del significado
que posee el término para lograr ese objetivo.

Esta Gltima tarea no es discrecional sino que para realizarla debemos cefiirnos a las reglas interpretativas
establecidas en nuestro Derecho. Particularmente, deben estudiarse los articulos 18 v 19 del Cédigo Civil que
establecen criterios de atribucién de significado diferentes dependiendo de la situacién en que se encuentre
el vocablo a interpretarse dentro del contexto normativo.

Se transcribirdn estos articulos:

Art. 18, “Las palabras de la ley se entenderdn en su sentido natural y obvio, segtin el uso general de las mismas

palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les davd en éstas su

significado legal.

Art. 19: “Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomardn en el sentido que les den los que profesan la misma

ciencia o arte; a menos que aparezca claramente que se han tomado en sentido diverso”.

Previo al andlisis que se efectuara nos anticipamos a decir que la aplicacién de cualquiera de las reglas
referidas conducird a asignar a la locucién “adjudicacién” un significado que abona la posicién que sostiene
que con el dictado de aquel acto administrativo la Administracién asume la obligacién de contratar con el
adjudicatario, naciendo en cabeza de éste el derecho subjetivo correlativo.

De acuerdo al primero de los articulos citados, para otorgar significado a una expresion legal, se debe
atender en primer lugar al “usv general” de la palabra cuya significacion se averigua. Como sefialan CAFFERA
y MARINO, cuando las normas ordenan lo anterior, esto es, envian al uso general de las palabras, es que se
debe recurrir a lo que se conoce como “definicién informativa”; entendiéndose ésta como “el significado atri-
buido normalmente a un cierto signo (palabra, por ejemplo) en una comunidad lingiiistica dada"™*2,

Estas definiciones se encuentran en general insertas en los Diccionarios'. Por ello es que nos dice Eduar-
do J. COUTURE que el Diccionario de la Lengua Espafiola, editado por la Real Academia Esparfiola es un
diccionario normativo que “fija obligatoriamente, con sentido de autoridad, I acepcion de un vocablo. Si en un litigio

U1 Arts.: 52 inc. 22, 55 inc. 19, 57 incs. 12y 39, 58 incs. 12 y 42 y 59.

12 Gerardo Caffera y Andrés Marifio, “Elementos basicos de semistica juridica. Aplicacién préctica a algunas cuestiones de Derecho Civil”,
en Revista de la Asodiacion de Escribanos del Uruguay, t. 81, Nos. 1 al 6, Enero a Junio de 1995, pag. 119.

3 Ibidem.
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se planteara la duda acerca de la significacién de una palabra, deberia preferirse la que asignan las autoridades del
idioma..."™.

La regla anterior cede cuando el legislador atribuye a la palabra o frase interpretada un significado deter-
minado, con independencia de otros significados que la misma palabra puede tener en el uso general. En este
altimo caso nos encontramos ante las denominadas “definiciones estipulativas”. Ellas vinculan al intérprete,
quien deberé necesariamente atribuir a la palabra o frase interpretada el significado que determiné el legisla-
dor y no otro 1.

Junto al sistema de significacion anterior (esto es, el del “uso general”, art. 18 C.C)), exisle ovlro sistema
igualmente vinculante que se denomina de “uso no general” y que ordena atribuir a las palabras utilizadas en
lenguaje técnico el significado que les otorga la comunidad de individuos que usan dicho lenguaje especial y
no el que le concede el uso general. Esta regla hermenéutica es la contenida en el art. 19 del C.C. anteriormen-
te trascripto. Quiere decir, que se presupone que la ley se redacta utilizando el lenguaje comun, general, 0
vulgar. No obstante, de constatarse que la ley maneja el vocablo con un lenguaje técnico correspondiente a
una cierta comunidad de individuos (que profesan una “ciencia o arte” conexos con la palabra a interpretarse)
deber4 preferirse el significado otorgado por esta tltima™.

Expuestas las reglas interpretativas anteriores, es nuestra intencion aplicarlas todas, sin excepci6n -pese a
que el supuesto que haria aplicable una excluiria la otra-, para llegar a una conclusién que no ofrezca el mini-
mo margen de duda acerca del significado legal del vocablo “adjudicacién”. Como se verd, una vez efectuada
la actividad antedicha, concluiremos que el ardenamiento juridico da una solucién respecto de la determina-
cién de los efectos del acto de adjudicacién; y que esta solucién importa conferir a dicho acto la virtualidad de
crear la obligacion de la Administracién de contratar con el adjudicatario.

Comencemos con el art. 18 del C.C.

Para ello, diremos en primer lugar, que respecto de la palabra “adjudicacién” las normas no establecen
ninguna “definicién estipulativa”. Por lo que corresponde asignar al término la significaciéon que le concede el
“uso general”. Para esto debe recurrirse, segiin se dijo, a la definicién que brinda el Diccionario de la Real
Academia Espanola. Bste establece que, adjudicacion significa, «Accién de adjudicar o adjudicarse” y adjudicar
es «Declarar que aiguna cosa pertenece 4 unu persona, o conferirsela en satisfaccion de algdn derecho [...] Apropiarse
alguien de alguna cosa”. Por su parte, adjudicatario es la “Persona a quien se adjudica alguna cosa™".

Fluye de lo anterior, que conforme a una atribucién de significado efectuada acorde al sisterna de signifi-
cacién del “uso general” (excluyendo la existencia de una “definicién estipulativa”), el término adjudicacion
se vincula a la idea de otorgar, de conceder alguna cosa a un sujeto.

Veamos qué sucede si utilizamos el sistema de significacién de “uso no general” previsto en el art. 19 del
C.C. Este implicaba, como se recuerda, atribuir a una expresién legal el sentido que le otorgaban los técnicos
que profesaban una ciencia o arte vinculados con aquella. En el caso que nos ocupa estd involucrada la ciencia
del derecho por lo que cabe recurrir a técnicos en derecho.

En tal sentido, Juan D. Ramirez GRONDA nos dice en su Diccionario Juridico que, Adjudicacién es el “Acto
de la autoridad competente a favor de un licitador, por el que se le confiere la cosa objeto de la subasta, 0 el derecho a la
posesion o propiedad, o las proposiciones del licitador ™® 1.

La anterior definicién también relaciona a la adjudicacién con la asignacién de derechos a algin sujeto.
Incluso, como se podra apreciar, estd referida a la adjudicacion en los procedimientos licitatorios; y concreta-
mente expresa que por la misma se confiere el objeto licitado.

114 Eduardo]. Couture, “Vocabulario Juridico (con especial referencia al Derecho Procesal positivo vigente Uruguayo), Bibl. de Publ. Of.de
la Fac. de Der., Montevideo, 1960, pags. 18-19. Luego afirma el maestro que ello deja de ser ast cuando la expresion “al tiempo y lugar dela
decisién hubiera adquirido obviamente otro diferente, o que fuera distinto el sentido que le asignan, los que profesan una ciencia o arte conexos conaquél”.
(No consideraremos por ahora este segundo postulado puesto que forma parle de una pauta interpretativa divergentc ala actualmente
analizada que serd estudiada mds adelante).

15 Ver: Andrés Marifio, “Estudio del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de Uruguay de 1868. La Constitucién del sistema de fuentes de
derechoy de reglas para la interpretacién de integracién de las normas en el Orden Juridico Uruguayo”, en Estudios de Derecho Civilen
homenaje al Profesor Jorge Gamarra, FCU, 2001, pag. 296; y Caffera y Marifio, ob. cit., pags. 119-120.

He - Cfr. Marifio, “Estudio...” cit. pag. 297.

17 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésima primera edicion, Madrid, 1992.

118 jyan D. Ramirez Gronda, “Diccionario Juridico”, novena edicién (Actualizado. Corregido. Aumentado.), Heliasta, Buenos Aires, 1986.

119 Por su parte en el Vocabulario Juridico de COUTURE (ob, cit., pag. 20) la palabra adjudicacion aparece definida como “Accidn y efecto de
asignar o atribuir a alguien, como el heredero o acreedor, normalmente mediante decision Jjudicial, un bien de su pertenencia o sobre el que tiene algin
derecho”. Esta definicion, por estar inserta en un vocabulario enfocado predominantemente al Derechio Procesal, no comprende en su
4mbito el sentido concreto que la palabra podxia tener en el Derecho Administrativo. Sin embargo, no deja de ser una definicion “juridi-

ca” {realizada por un técnico en lo juridico) por lo que presta utilidad para desentrafiar la significacién de “uso no general” del vocablo;

especificamente su alcance juridico. Y en este sentido, merece destacarse, que la definicién manejada asocia la palabra “adjudicacién” a

la idea concesi6n o atribucién de derechos. ’
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Conforme a lo precedente, cabe decir que la utilizacién de un sistema de significacidn de “uso no general”,
especificamente, el sistema de significacién juridica, en la interpretacion de la locucién adjudicacién, arroja
idénticos resultados que los obtenidos al aplicar el sistema de “uso general”. Esto es, la asociacién de la pala-
bra adjudicacién a la idea de otorgamiento de derechos.

De acuerdo con la acepcién legal de la palabra adjudicacién, veamos cdmo se inserta dicha significacién
en el contexto normativo de la licitacidn.

En la relacién juridica creada en la licitacién (por la adjudicacién) existen dos sujetos: la Administracién y
el adjudicatario. Dentro de estos dos sujetos, quien hace la adjudicacion es la entidad administrativa y el
destinatario de la misma es el particular seleccionado. Con la aplicacién del contenido encontrado en la rela-
cién surgida, tenemos que por el significado de la adjudicacién, la Administracién le deberia “conferir” algin
derecho al adjudicalario.

Lo que estd en juego en dicha relacién es el derecho a ser parte en un contrato, por lo que se impone
concluir que el acto de adjudicaci6n le atribuye este derecho; vale decir, se confiere al adjudicatario el derecho
a contratar, a exigir ser parte contractual.

Segin la interpretacion efectuada, la adjudicacion otorga el derecho a reclamar a la Administracion que
contrate, pero no hace surgir el contrato, en tanto todavia no hay consentimiento por la ausencia de notifica-
cion. '

Ese derecho es idéntico al que surge de un contrato preliminar, pero aqui tal derecho (a exigir un “hacer”
de la Administracién: el otorgamiento del contrato) surge luego de la adjudicacién y por virtud de la ley.

La interpretacién anterior da fundamento normativo a la posicién que sostiene que luego de la adjudica-
cién se genera el derecho a exigir la celebracién del contrato y el deber correlativo de la Administracién de
otorgarlo. Seria la ley la que determinaria el surgimiento de ese derecho por erigir a la adjudicacién en fuente
del mismo.

La existencia de esta obligacién® de la Administracién tiene una trascendencia singular —creo que no
apreciada en toda su magnitud—, en lo que refiere a la responsabilidad estatal por su incumplimiento.

V. RESPONSABILIDAD ESTATAL POR EL NO OTORGAMIENTO
DEL CONTRATO LUEGO DE LA ADJUDICACION
- A) En la posicion del surgimiento del derecho subjetivo a contratar

Analizamos en el punto 2.3.1 que surgia responsabilidad contractual al producirse el incumplimiento de
una obligacién, cualquiera fuera su fuente.

En el caso tratado nos encontramos ante la presencia de un vinculo obligacional previo que grava a la
Administracién con el deber de contratar con el adjudicatario. Dicho vinculo tiene su fuente en la ley, tratan-
dose en consecuencia de una obligacién legal. Por lo tanto, la responsabilidad que recaera sobre la Administra-
cién en caso de incumplimiento serd de naturaleza contractual.

Aqui se trata de un vinculo unilateral, pues si bien la Administracién estd obligada a contratar con el
adjudicatario, la misma obligacién no existe en la esfera de este tiltimo, sin perjuicio de la responsabilidad pre-
contractual en que incurrird en caso de que elija no contratar luego de la adjudicacién (ver nota 120).

Como sefiala GAMARRA™, cuando se incumple una obligacién no ligada con otra por una relacién
sinalagmatica, al acreedor se le abre la opcién para reclamar judicialmente a) el cumplimiento (ejecucion
forzada especifica; art. 1441 del C.C.) o b) la indemnizacién de los perjuicios causados por el incumplimiento
(ejecucién forzada por equivalente; art. 1342 del C.C.)™2

120 Seria justo y l6gico pensar que idéntica obligacién deberia pesar sobre el particular luego de la adjudicacién. Sin embargo, la argumen-
tacién efectuada en el texto para justificar el surgimiento de este vinculo en caheza de la Administracién no piiede ntilizarse para afirmar
la existencia del mismo en la esfera del particular. Porque en la relacién Administracién-administrado, la que hace la adjudicacién (con su
consiguiente atribucion de significado, que habilit6 la interpretacion realizada) es la primera. Por lo tanto, no hay fundamento normativo
para postular que el adjudicatario se encuentre gravado por aquella obligacidn de contratar. Pero afirmar lo anterior, no implica negar la
existencia de responsabilidad en caso de que el adjudicatario decida retirar su oferta luego de la adjudicacién (no notificada). Este sera
responsable, pero su responsabilidad serd precontractual (ver, supra n? 2.3.2) y se concretari en la pérdida de la garantia de manteni-
miento de la oferta (art. 55 del TOCAF).

21 Gamarra, “Responsabilidad...” cit, pég. 42.

12 Se podria solicitar también la resolucién del vinculo més los dafios y perjuicios. Pero no se aprecia cul serfa el interés del adjudicatario
en transitar este camino, en tanto éste no esta gravado por ninguna obligacion correlativa que quisiera extinguir (Ver al respecto: Jorge
Camarra, “Tratado...” cit.,, tomo XVIJ, page. 51-52.
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Por lo tanto, si la Administracién no cumpliera con su obligacién de otorgar el contrato definitivo, una
opcién para el adjudicatario podria ser reclamar los dafios y perjuicios. Pero también, y aqui estd lo mas
interesante, podria reclamar la ejecucion forzada especifica de dicha obligacién compeliendo judicialmente a
la Administracién a que otorgue el contrato. Asi, podria llegar el juez, en caso de que no se acate la sentencia
condenatoria, a otorgar el consentimiento para perfeccionar el contrato en sustitucién de la Administracién
incumplidora.

Respecto de 1a ejecuicién farzada especifica de esta particular obligacién, se discuti6 antiguamente (predo-
minantemente en las promesas de compraventa de inmuebles) si era posible. El problema tenfa su origen en
la disputa acerca de si dicha prestacién era o no fungible: quienes consideraban que la prestacién era infungible
negaban la posibilidad de la ejecucién forzada in natura; por el contrario, quienes sostenian la fungibilidad no
tenian inconvenientes en admitirla. Hoy cn dia, cl art. 398 del C.G.R, vino a resolver la antigua discusién
uniformizando las posiciones de doctrina y jurisprudencia en el sentido de admitir la ejecucién forzada espe-
cifica de esta obligacién de hacer ™2,

Una vez admitido que la obligacién de otorgar un contrato admite su ejecucién forzada especifica, no
existe razon para excluir de esta regla a la Administracion
cién.

Respecto de la posibilidad de ejecutar in natura obligaciones de hacer contra la Administracién, Orlando
LEAL DAVILA (refiriéndose especificamente a obligaciones derivadas de promesas) da cuenta de que algu-
nos jueces sostienen que las obligaciones de la Administracion son infungibles y que un magistrado no podria,
sin violar el principio de separacién de poderes, ejecutar una obligacién de hacer del funcionario administra-
tivo.

Compartimos con el autor citado que esa opini6n es equivocada puesto que la actuacién judicial en estos
casos “no implica una intervencion ilicita de una rama en los asuntos de la otra; cuando el funcionario jurisdiccional hace
aquello que la Administracion no hizo, no estd efectuando un acto administrativo sino sanciondndola por su incumpli-
miento” 1%,

En definitiva, para el caso de que la Administracién incumpla la obligacién de emitir su consentimiento
(generada, como vimos, luego de la adjudicacién y por virtud de la ley) para perfeccionar el contrato, no existe
obstaculo alguno que impida al adjudicatario obtener, a través de la ejecucién forzada especifica de la obliga-
cién incumplida, el perfeccionamiento resistido, con el consiguiente surgimiento de derechos y obligaciones
inherentes al mismo. Si se licitaba una obra ptblica tendré el derecho a cobrar el precio estipulado en la
propuesta, y de la misma forma, surgira en su cabeza la obligacién de ejecutar la obra en los mismos términos.

Por tltimo, cuando en el &mbito judicial se perfecciona el contrato (ya sea porque la Administracién cum-
ple voluntariamente con la sentencia condenatoria y presta su consentimiento, ya sea porque se resiste y el
consentimiento lo otorga el juez), la Administracién esta obligada a pagar el precio emergente de aquél. Y si
no lo hace, el contratante le podra reclamar judicialmente la ganancia que le hubiera reportado el contrato: la
utilidad neta naturalmente. Né6tese lo trascendente de la cuestién. Ya no se tratara de reclamar los perjuicios
por la no celebracién del contrato (interés negativo), sino directamente la utilidad que éste hubiera generado,
cifra indudablemente mayor que la primera. '

Después de lo expuesto, es facil concluir que afirmar la existencia de un derecho subjetivo al contrato,
tiene una importancia superlativa en el tema desarrollado. Porque, existiendo ese derecho, poco importa sila
adjudicacién es o no aceptacién del contrato, o si éste se perfecciona con la aceptacién de la adjudicacién, o si
hay que emitir nuevas declaraciones de voluntad para lograr ese efecto. Desde la adjudicacién, el adjudicata-
rio, ya contaré con las armas juridicas suficientes para lograr la situacién final, esto es, ser parte contractual,
con independencia de la voluntad de la Administracién'.

, cuando es sujeto pasivo de esla parlicular obliga-

172 Ve, entre otros, Jorge Gamarra, “Tratado...” cit,, t. IV, cuarta cdicién actualizada, FCU, 2001, page. 219-221. También podra consultarse la
evolucién doctrinaria y jurisprudencial del tema en la actualizacién del tomo IX del mismo Tratado. De igual modo, podrén observarse
en el lugar citado comentarios sobre los alcances del art. 398 del C.G.P.

124 Como destaca acertadamente Alicia Castro (“Ejecucién de sentencias contra personas piblicas estatales” en IX Jornadas Nacionales de
Derecho Procesal, pag. 64) “También pucde haber sentencias que condenen a entes estatales a hacer una cosa determinada, siendo aplicable lo dispuesto
pur €l C.G.P arliculo 398, cuyo inciso 398.4 fue modificado por la Ley N° 16.699 de 25/4/95. Estas condenas pueden obtenerse no sblo en acciones de
amparo, sino también en acciones ejercidas para hacer efectivo algitn derecho que requiere un hacer del deudor...”: Refiere la autora que, de acuerdo
al art. citado del C.G.P, si se condena al Estado a otorgar un negocio juridico que debe ser documentado en escritura piblica, vencido el
plazo de la intimacién previa, “el tribunal otorgard de oficio ln escritura piiblica y su fuere del caso efectuard tradicion”.

125 Orlando Leal Davila, “Promesa de contrato, opcién y preferencia” — Monografias jurfdicas -, Temis, Bogotd, 1991, pdg. 43.

26 {dem, pags. 43-44-

127 Incluso se podria llegar a sostener que el surgimiento del derecho de marras hace desaparecer la distinta connotacién juridica que atribuia-
mos, por un lado a aquellos contratos que no requerian (por la ley o por la convencién) una forma solemne para su formacion, y por otro
lado; a aquellos otros que no lo exigfan. En el primer caso, también el adjudicatario podria llegar al perfeccionamiento por la via de la
ejecucién judicial, y sin que se cumpliera voluntariamente con la solemnidad exigida. Aunque se podriareplicar que en estos casos no serfa
admisible la ejecucion forzada especifica, ya que lo contrario implicarfa suslayar, por la via de la intervencién judicial, la forma cxgida.
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B) Si no se acepta el nacimiento del derecho subjetivo
al contrato por via legal:

existira obligacion resarcitoria para el caso de que la Administracion
luego de la adjudicacion (no notificada) decida no contratar?
De existir: ¢cual seria su alcance?

En respuesta a la pregunta formulada debemos decir que si no se acepta la tesis del vinculo preliminar'®,
la obligacién resarcitoria en caso de que la Administracion decidiera no contratar luego de la adjudicacion,
s6lo podria fundarsc cn la responsabilidad precontractual. El ilicito generador de responsabilidad serfa el
incumplimiento de la obligacién de comportarse de buena fe en la etapa de las tratativas (véase, supra, 2.3.2).
Ello, porque la Administracién, habria dejado de lado, de mala fe, el relacionamiento precontractual; perjudi-
cando de esta manera al adjudicatario, que pudo haber hecho una inversién importante en la presentacién de
la propuesta y su mantenimiento.

En este sentido, como ya fuera expresado, entendemos que aun antes de la adjudicacién existe un derecho
subjetivo de ambos sujetos futuros contratantes de exigir un comportamiento de su contraparte acorde con el
principio de la buena fe en dicha etapa (y las obligaciones correlativas); principio que impone no cortar
abruptamente las tratativas, cuando se dan las condiciones explicitadas supra, 2.3.2. Pero si ello es asi {que
cambio se produce luego de la adjudicacién?. Lo que cambia con la adjudicacién es que a partir de ésta, se
harfa, de alguna manera, més intensa la obligacion de la Administracién, generandose inmediatamente res-
ponsabilidad (obligacién resarcitoria) en caso de resistencia a contratar.

Esto tltimo, por la circunstancia de que si la Administracion determiné que la oferta del adjudicatario era
la mé4s conveniente, no tendrd luego justificacion legitima que enerve su responsabilidad por el no perfeccio-
namiento del contrato. Es decir, desde el inicio del procedimiento existe la obligacién de comportarse de
buena fe, pero luego de la adjudicacién esa obligacién se especifica més, produciéndose su incumplimiento
automatico en caso de negativa a contratar.

En cuanto a los dafios que se podrian reclamar con fundamento en este tipo de responsabilidad, es impor-
tante sefialar que éstos son los tipicos precontractuales: gastos incurridos en la preparacion de la oferta, ho-
norarios profesionales, etc., y no aquella ganancia referida en el apartado anterior, vinculada a la formacion
del contrato.

VI. COMPLEMENTO DE LA TESIS DE LA
ADJUDICACION - ACEPTACION CON LOS DESARROLLOS
REALIZADOS EN LOS APARTADOS 4.2, 4.2.1 Y 5.

A) Una tercera solucion

Cuando encaramos el estudio de esta tesis, a la que adherimos sin vacilaciones, vefamos que sus seguido-
res sostenfan que la adjudicacién era la aceptacién de la oferta seleccionada como més conveniente. Pero el
vinculo contractual recién surgfa cuando dicha aceptacién le era notificada al adjudicatario, por lo que se
requeria a su vez, para lograr la conclusién del contrato, poner en accién una segunda voluntad de la Admi-
nistracién tendiente a la notificacién de esa aceptacién. Ello, porque se trataba de un contrato entre ausentes
que requeria para su perfeccionamiento, de acuerdo al sistema adoptado por el Codigo Civil (arl. 1265), que
aquella declaracién de voluntad fuera recepcionada por el destinatario de la misma.

Puede ocurrir que el ordenador de gastos correspondiente dicte el acto de adjudicacién y luego, a los
efectos de frustrar el perfeccionamiento contractual, decida no notificar la aceptacién. Allf existird una decla-
racién de voluntad manifestada en orden a aceptar la propuesta del adjudicatario, ya que en dicho caso la
resolucién de adjudicacién constaré en el expediente. Pero esto no basta para que se forme el contrato. Alcan-
zaria si nuestro ordenamiento adhiriera al sistema de la declaracién que sélo exige para el perfeccionamiento la

128 10 que a su vez sélo serfa procedente si se acepta lo expresado por el suscripto en cuanto a que el TOCAF atribuye a la adjudicacién el
efecto de crear el derecho subjetivo al contrato. Puesto que si no fuera asi quedaria en pie la critica de Echevarria (ver, supra, 4.2).
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exteriorizacion de la voluntad, pero como en nuestro derecho, ya dijimos, rige el sistema de la recepcidn (que
supone una segunda voluntad encaminada a emitir, notificar, el acto y una efectiva recepcién del mismo), la
formacién del vinculo por la sola adjudicacién no puede sostenerse.

No obstante el peligro de la frustracién del vinculo contractual por la via de la no notificacién de la acep-
tacion, no se encuentra en la tesis analizada ningtin paliativo o remedio que corrija tal situacién, puesto que
no se afirma la existencia de un derecho al contrato como lo hace la tesis de adjudicacion — seleccién de la
oferta mds conveniente!”, con las consecuencias que vimos en el apartado 5.1. Para superar esla [alencia yue
aquejaria a la tesis de la adjudicacién — aceptacién se podria dar un paso adelante y conjugarla con lo que
consideramos atendible de la otra tesis, esto es, con lo afirmado acerca del surgimiento de un derecho subje-
tivo a la celebraci6n del contrato, que segtin nosotros, surgirfa con la adjudicacién y por virtud de la ley. De
esta manera, llegariamos a una tercera teoria que vinculando los elementos positivos de las dos anteriores
represente un producto juridico con un mayor grado de perfeccién, entendiendo como més perfecta a aque-
Ha teorfa que conceda a los administrados superiores garantias.

Esta conjugacion es plenamente viable desde que la inclusién del derecho subjetivo al contrato, antes de
su perfeccionamiento (antes de la notificacion del acto de adjudicacion), no es incompatible con Ia tesis de la
adjudicacién - aceptacién por no contradecir ninguno de sus postulados.

Entonces, la tercera teorfa diria lo siguiente: La adjudicacién supone la aceptacién de la propuesta selec-
cionada por lo que, con su notificacién, se perfecciona el contrato; pero luego de la adjudicacién y antes de su
notificacién (antes de la conclusién del contrato) surge un derecho subjetivo en cabeza del adjudicatario cuyo
contenido radica en poder exigir el perfeccionamiento del contrato, estando obligada la Administracién a
prestar su consentimiento al efecto™. Obligacion que podra ser ejecutada forzadamente y en forma especifi-
ca, lo que significa que el adjudicatario podria solicitarle al juez. que, en gustitucién de la Administracién que
se resiste a ello, emita el consentimiento necesario para el perfeccionamiento del contrato.

Por dltimo, de no aceptarse el surgimiento del derecho subjetivo al perfeccionamiento del contrato luego
de la adjudicacién, siempre quedaria el recurso a la responsabilidad precontractual en los términos estudia-
dos (véase, supra, 2.3.2 y 5.2).

B) Posible objecion a la interpretacion anterior vinculada a que la ausencia de
notificacion de la adjudicacion importaria la ineficacia del acto administrativo

La doctrina sostiene en general, que la eficacia de un acto administrativo estd supeditada a la notificacién
del mismo™*'. Este postulado podria hacer tambalear la tercera solucién propuesta ya que supone precisamen-
te que un acto administrativo, como lo es la adjudicacién, produce efectos antes de su notificacién. Como
vimos, este efecto era generar el derecho subjetivo del adjudicatario a contratar con la Administracién, asu-
miendo ésta la obligacién correlativa (forméndose asi un vinculo unilateral legal -no contractual- preliminar).
Luego, la notificacién de la adjudicacién perfeccionaria el contrato surgiendo a partir de alli las obligaciones
convencionales del caso.

Sin embargo, el planteo de la doctrina privarfa de sentido y coherencia a todo el desarrollo efectuado,
porque el vinculo preliminar (que darfa derecho a exigir la contratacion) emergeria a la vida juridica en el
mismo momento en que se perfecciona el contrato. La validez de nuestro razonamiento reposa en que exista
un momento, cronclégicamente anterior al contrato, en el cual nazca la obligacién de formar este tiltimo. Si el
contrato ya se perfeccion¢ serfa un absurdo evidente sostener que a la misma vez surge una obligacién de
perfeccionarlo.

% No es un dato menor consignar que Carbajal Victorica, sostenedor de esta tesis, entiende que para que un acto administrativo pueda
surtir efectos se requiere que éste sea notificado (ob. cit., pags. 290-295). Se infiere entonces de lo anterior que si bien el autor piensa que
la adjudicacion hace surgir un derecho a contratar, éste sera eficaz luego que se notifique aquel acto. Y, siendo las cosas de esta manera,
su posicién en nada mejora la tesis de la adjudicacion - aceptacién desde que para ésta, con la notificacién, ya se perfecciona el contrato
(Ver, infra 6.1.2).

130 Se podria sefialar que en la tesis de la adjudicacién - aceptacién el consentimiento ya estd expresado (por la exteriorizacién de la acepta-
cién a través de la resolucién de adjudicacitn que constard en el expediente), y que consecuentemente el derecho subjetivo no podria
tener como contenido exigir un consentimiento que por hipotesis ya existirfa. Bn tal sentido, podria decirse que en esta tesis el derecho
subjetivo serfa a exigir la notificacién del consentimiento ya expresado, y no la exteriorizacion de éste. Sin embargo, en ambos casos, se
trataria de exigir una prestacién de hacer, por fo que la precision conceptual seria correcta pero insignificante desde el punto de vista
préctico.

131 Asi, entre otros: Sayagués Laso, “Tratado....” cit., tomo I, pags. 488-489; Garcia de Entrerria — Fernandez, ob. cit., pag. 490; Dromi, “Ma-
nual..” at, pag. 134.
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En los parrafos que siguen trataremos de levantar esta objecion.

Empecemos por decir que no existe norma que disponga que la notificacién del acto administrativo sea
condicién de su eficacia. En realidad, la doctrina ha extraido esa conclusién a partir de lo dispuesto en el art.
317 de la Constitucion que exige la notificacion ¢ publicacion de los actos administrativos como punto de
partida para los plazos dentro de los cuales dichos actos pueden ser impugnados®®. Asi, Sayagués Laso afirma
que dicho articulo “da base para sostener la necesidad de la notificacion o publicacién {del acto] como requisito para su
eficacia ™,

Entendemos que el espiritu que inspira a la Constitucién, y a las normas legales y reglamentarias citadas
en nota 132, es que los efectos de un acto no pueden perjudicar actualmente a un administrado o causarle un
perjuicio futuro sin que el mismo tome conocimiento de aquél, ya sea para recurrirlo u adoptar otras defensas.
En tal sentido, es bastante elocuente el art. 91 del dec. 500/91 cuando luego de establecer la necesidad de
notificar algunas resoluciones puntuales sienta, como principio general, la obligatoriedad de notificar todas
aquellas resoluciones que “causen gravamen irreparable”.

Lo que queremos significar es que la necesidad de notificar, establecida por las normas, es un deber im-
puesto a la Administracién para garantizar los derechos de los administrados; finalidad que resultaria frustra-
da si se la utiliza, precisamente, para realizar todo lo contrario, esto es, para perjudicar los derechos de quie-
nes son sujetos activos de aquel deber.

Por eso consideramos que la ausencia de notificacion impediria, en todo caso, la eficacia de aquellos actos
que perjudiquen o puedan perjudicar a un administrado; pero no tornarfa ineficaces a aquellos otros quelo
que hacen es conferir derechos u otras ventajas.

En este sentido, sostener que la falta de notificacién del acto de adjudicacién puede impedir que el mismo
produzca sus efectos legales, los cuales son favorables para el adjudicatario, constituye la aplicacion torcida de
las normas a que aludimos precedenlemente.

Es por ello que afirmamos que la ausencia de notificacién del acto de adjudicacién no quita eficacia al
mismo, porque éste entra dentro de la clase de actos administrativos que otorgan ventajas o derechos a los
administrados.

Esta eficacia se reflejard en el nacimiento, en cabeza del oferente seleccionado, del derecho subjetivo a
exigir que la Administracién contrate en los términos de la propuesta.

Con esta interpretacion mantiene coherencia nuestra posicién, porque el derecho a exigir la formacién del
contrato se ubica en una etapa anterior al perfeccionamiento del mismo (que se logra con la notificacién de la
adjudicacién).

Efectuemos una tiltima precision para evitar equivocos.

No debe confundirse la trascendencia que tiene la notificacién de la adjudicacién en el perfeccionamiento
~ del contrato, con la importancia de notificar para que surja el vinculo preliminar de que hablamos extensa-
mente a lo largo de este trabajo.

En el primer caso, y esto no admite discusiones, es imprescindible la notificacién de la adjudicacion (aceptacion);
sin ella no se perfecciona el contrato (art. 1265 C.C.). En cambio, en el segundo caso, estd en juego la formacién de
un vinculo preliminar cuya fuente es la ley y no la voluntad de las partes. En esta situacién no son aplicables
las normas que regulan la formacién de los contratos que exigen la notificacién para su perfeccionamiento.
Aqui el tema se regula por las normas que rigen los actos administrativos; y segiin concluimos precedente-
mente, dichas normas no requieren la notificacién de la adjudicacién para que ésta produzca efectos.

Para completar el analisis debe tenerse en cuenta que el Decreto 500/91 en sus articulos 101, 102 y 142
permite perfeccionar la notificacién con una actividad exclusivamente del interesado, sin necesidad de espe-
rar que la Administracién se decida a hacerlo. La accién de los interesados consiste en declarar que han toma-
do conocimiento del acto, sin que esa declaracién tenga que revestir una formalidad especial. Asi, el art. 102
establece que elinteresado puede darse por notificado del acto cun la presentacion de un simple escrito en el
que autoriza a su letrado a examinar el expediente. O por la interposicién de un recurso contra el acto (art.
101); o por el ejercicio de alguna otra defensa (art. 142)".

De modo tal que, como afirma DROMI, “El acto administrativo no notificado por impulso de la Administracion
puede llegar a ser eficaz mediante la invocacion de sus efectos por parte del interesado™*.

B2 Dicha solucidn también se recoge en la ley 15.869 (art. 4) y en el Decreto 500/91 (art. 142).

133 “Tratado..” cit, tomo ], pag. 488.

134 Ver por todo: Juan P Cajarville Peluffo, “Procedimiento Administrativo” en el Decreto 500/991, Idea, Montevideo, 1997, pag. 119.
135 Drami, “Manual. “ cit, pag. 135.



PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO Y RESPONSABILIDAD ESTATAL EN EL PROCEDIMIENTO LICITATORIO 151

Esto determina que'®, aun sosteniéndose que el acto de adjudicacién no produce efectos hasta su notifica-
cién, estaré en la potestad del adjudicatario lograr esa eficacia, por lo que la cuestién no quedard en manos de
la Administracién.

VIL. CONCLUSIONES

1. La adjuditacion es el aclo administrativo que culmina el procedimiento licitatorio y que posee cl doble
contenido de seleccionar la propuesta mas conveniente y declararla aceptada. Esta posicién, que es la que
recoge la doctrina mayoritaria, es respaldada por el art. 59 del TOCAF, evidencidndose ello a través del giro de
dicho articulo: “La adjudicacién se hard a la oferta que se considere mds conveniente...”. Por un lado se selecciona la
oferta mas conveniente (“a la oferta que se considere mas conveniente”) y por otro lado se la acepta ("La
adjudicacién se hard”).

2) Desde que el contrato proyectado en la licitacién es un contrato entre ausentes, su perfeccionamiento
se logra, no existiendo alguna norma que disponga otra cosa, con la notificacidn de la adjudicacién (acepta-
cién) al oferente adjudicatario (art. 1265 C.C.). No es valido sostener la inaplicabilidad de la normativa civil al
respecto.

3) El Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales para los Contratos de Suministros y Servicios No
Personales en los Organismos Ptiblicos (decreto 53/993 de 28 de enero de 1993) consagra la solucién anterior
en tanto establece en su artfculo 17 que: “El contrato se considerard petfeccionado con la notificacién al adjudicatario
del acto de adjudicacion, salvo que se trate de contratos solemnes o existan otras condiciones suspensivas gue obsten a
dicho perfeccionamiento. En todos los casos deberd haberse cumplido con lo establecido en el Art. 211, literal B, de la
Constitucién de la Repiliblica”.

4) Enlo que refiere a la intervencién del Tribunal de Cuentas en el control preventivo de los gastos y pagos
del Estado, cabe sefalar que, en el caso de que se desoiga su dictamen por la via de la insistencia, existird una
responsabilidad del ordenador de pagos que realiz6 dicha conducta, si correspondiere, pero ello no invalidara
el acto de adjudicacién ni, por cnde, cl contrato que se celebre en tales circunstancias. A iguales conclusiones
debemos arribar para aquellos casos en que el dictamen no sea solicitado, en tanto el mismo no integra el acto
de adjudicacién.

5) Luego de la adjudicacién y antes de su notificacion, es decir, antes del perfeccionamiento del contrato,
surge un derecho subjetivo en cabeza del adjudicatario que consiste en poder exigir a la Administracién el
perfeccionamiento del contrato. Serfa un derecho subjetivo surgido de la ley por convertir ésta a la adjudica-
cién, en fuente del mismo. Esta interpretacién parte de analizar, de acuerdo con las reglas hermenéuticas
establecidas por el Cédigo Civil (arts. 18 y 19), el significado de la palabra adjudicacién que maneja el TOCAE
Este significado es el de atribuir o conferir algo a alguien, y en la licitacién, nosotros entendemos que esa
atribucién o conferimiento no puede ser sino del derecho de marras.

6) La obligacién de perfeccionar el contrato -correlativa al derecho subjetivo del adjudicatario de obtener
el perfeccionamiento- es una obligacién de hacer que se puede ejecutar forzadamente a través del art. 398 del
C.G.P Lo técnicamente correcto es sostener que la obligacién que pesa sobre la Administracién (cuyo objeto es
perfeccionar el contrato) es la de notificar la aceptacion y no la de emitir ésta, desde que el consentimiento ya
se habria manifestado con el acto de adjudicacién.

7) La ausencia de notificacién del acto administrativo que otorga derechos no priva a éste de eficacia. Por
lo que, entrando el acto de adjudicacién en esta categorfa, su falta de notificacién no impide el nacimiento del
derecho subjetivo referido anteriormente.

3% Dentro del ambito de aplicacion del dec. 500/991, art, 1.
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