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. Objeto del trabajo

El fallo seleccionado resulta de interés, en cuanto recoge la doctrina de los conceptos
juridicos indeterminados y reconstruye a partir de sus postulados la cuestion litigiosa;
ello, en atencién a la profusa difusion que ha despertado en los tedricos nacionales
dicha categoria doctrinaria extranjera.

El cometido del presente es explicitar, a la luz de la doctrina sefialada, las conse-
cuencias que arroja su adopcion respecto de lainterpretacién propuesta por la Camara,
explorando, a la par, otros argumentos que resultaria, en principio, plausible asumir.

En especial, se pretende resaltar larelaciéon que suscita la doctrina de los conceptos
juridicos indeterminados con las tradicionales categorias del derecho administrativo
gue distinguen el ejercicio por parte de la Administracién de facultades discrecionales
o regladas.

Il. El caso

Fallo comentado: Camara Contencioso Administrativa de Primera Nominacion de
Cérdoba, recaida in re: "Casinos del Litoral S.A. JCR S.A.y otra ¢/ Provincia de Cérdo-
ba - llegitimidad" del 29/10/2007, Lexis N° 0003/014159.

En el caso de andlisis la parte actora, una Unién Transitoria de Empresas (1) (en
adelante, UTE), cuestiona por medio de una accién de ilegitimidad los actos admi-
nistrativos emanados de la Provincia de Coérdoba, en cuanto dispusieron adjudicar
a la oferente Servicios del Centro S.A. - Grancor S.A. la licitacidon publica nacional e
internacional convocada mediante decreto 1344/2002 para otorgar la concesién de la
instalacién y explotacion de maquinas de juego (slots) en la provincia de Cérdoba, en
virtud de haber efectuado la oferta "mas ventajosay conveniente”

Los actos impugnados son el decreto 2157/2002, que dispuso la adjudicacion, y
su similar 209/2003, que rechazé el recurso de reconsideracién interpuesto en contra
del anterior.

La actora cuestiond centralmente la preadjudicacién, es decir, la actividad de-
sarrollada por el Comité de Evaluacién, en atencion a dos cuestiones: por estimarla
infundada, ya que afirmaba que no se habian explicitado las razones o motivaciones
de la seleccién y por cuanto no fue justificado el método de asignacién de puntaje a
los oferentes.

Asimismo, la actora identificé aquellos aspectos de la actividad de la Administracion
gue implican el ejercicio de facultades discrecionales, para si concluir que la adjudi-

(1) Hoy Unién Transitoria, de conformidad conlo dispuesto por elarticulo 1463 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion.



cacién en definitiva constituye parte de aquellas prerrogativas que estan prescriptas,
determinadasy regladas en el pliego.

La demandada por su parte expres6 centralmente que el cuestionamiento de la
UTE respecto de la preadjudicacién era tardio, de conformidad con lo establecido en el
pliego de que se trata, resaltando que dicho pliego resulta ley para las partes. Razoné en
suma que no existia nulidad y que el cuestionamiento solo traslucia la disconformidad
de la parte actora.

Huelga precisar que el sistema de calificacion a los fines de la adjudicacién estruc-
turaba el establecimiento de puntajes, de conformidad acriterios técnicos y objetivos,
los que no fueron cuestionados, durante el procedimiento administrativo por la parte
actora. Aquella oferente con el mayor puntaje resultaria en definitiva la adjudicataria.
Lanocion indeterminada de oferta méas conveniente resultaba en suma determinable,
a la propuesta que hubiera obtenido el mejor puntaje.

Ahora bien, como se adelantara, el énfasis central del presente viene dado por la
introduccion por parte del tribunal, de la doctrina de los conceptos juridicos indeter-
minados para explicar la nocion de "oferta mas conveniente" que sefialaba el pliego.

En tal sentido al introducir la cuestion la sentenciante expresa: "Como se advierte,
los ptos. 1.4.y 8.5 del pliego se refieren ala 'oferta més conveniente! Entonces, por ser
ello de singular relevancia para el analisis que luego realizaré, me ocuparé primera-
mente de establecer qué tipo de atribucion es la que el pliego ha asighado al Comité en
orden a seleccionar la oferta mas conveniente™ (el resaltado no consta en el original).

En suma, el juzgador busca elucidar si la decisién de la Administracién, en cabe-
za primero del Comité de Evaluacién, se trata del ejercicio de facultades regladas o
discrecionales.

Seguidamente, se pronuncia al respecto y afirma: “El proceso de aplicacion de con-
ceptosjuridicos indeterminados es un proceso reglado, porque no admite mas que una
soluciénjusta frente al caso concreto. Es indubitablemente un proceso de aplicacién e
interpretacién de la ley, pero con necesidad de mayor esfuerzo de valoracion juridica.
La interpretacién juridica correcta de un concepto, a la vista de un caso concreto, sélo
admite una solucion justa coherente con la idea de legalidad y justicia que la propia
norma expresa” (la cursiva no consta en el original).

En definitiva, en el caso, el tribunal entendié que, por tratarse la nocién de oferta
mas conveniente de un concepto juridico indeterminado, la actividad de la Adminis-
tracion se tradujo en el ejercicio de una potestad reglada, y por ello sometida a revisién
judicial, sin que existan a su respecto limites a dicha actividad revisora por parte de la
jurisdiccion.

Ahorabien, alos fines propuestos vale especificar entonces, lanocién de conceptos
juridicos indeterminados, asi como sus implicancias respecto de la tradicional distin-



cién de ladoctrina administrativista ejercicio de potestades discrecionalesy potestades
regladas por parte de la Administracion.

Ill. Apropdsito de los conceptos juridicos indeterminados

Enuna de sus enunciaciones mas clasicas (2) en la doctrina del Derecho Continental,
se expresa que: "(...) con la técnica del concepto juridico indeterminado la ley refiere
una esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su enunciado, no
obstante, lo cual es claro que intenta delimitar un supuesto concreto. La ley no deter-
mina con exactitud los limites de esos conceptos porque se trata de conceptos que no
admiten una cuantificacion o determinacion rigurosas, pero en todo caso es manifiesto
gue se estarefiriendo aun supuesto de la realidad que no obstante la indeterminacion
del concepto admite ser precisado en el momento de la aplicacion. La indetermina-
cién del enunciado no se traduce en una indeterminacion de las aplicaciones de éste,
las cuales s6lo permiten una 'unidad de solucién justa' en cada caso, a la que se llega
mediante una actividad de cognicion, observable por tantoy no de volicion”

De tal conceptualizacién, se desprenden tres notas salientes:

1. Setrata de enunciados indeterminados pero determinables en la instancia de
su aplicacién, en oportunidad de su valoracién en un caso.

2. Requiere del intérprete o juzgador una actividad intelectiva de cognicion, es
decir que supone un contexto de descubrimiento, por contraposicién a un acto
puro de voluntad o de creacion.

3. Paracierto sector de la doctrina, entrafia una Gnica solucion justa, mientras que
otros tedricos, se refieren a una "unidad de solucién justa”

Més allade que cada uno de los caracteres resefiados pueda ser objeto de debate, en
especial respecto delaconocidapolémicaentorno alainterpretacionjuridicacomo una
actividad que puedasiquierareputarse como intelectiva (3), entre los administrativistas
ha sido la altima nota la que ha suscitado la mayor controversia, en el entendimiento
de que ciertos supuestos de hecho son capaces de desafiar, tales precisiones teéricas.

Ental sentido se pronuncia Sesin, cuando expresa que: "Siendo su campo de accion
mucho mas amplio, bien se puede considerar el contenido del margen de apreciacion
una particular modalidad discrecional. En consecuencia, sostengo que los conceptos
indeterminados pueden relacionarse con el desarrollo de una actividad vinculada
(reglas técnicas ciertas, estandares objetivos, etc.), o bien discrecional segun el caso

(2) FERNANDEZ, Tomé4s Ramén - GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Cursode Derecho Adminis-
trativo, civitas, Madrid, Espafia, 2003, p. 451.

(3) GUASTINI, Riccardo. EStudios sobre la interpretacion juridica, instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, M éjico, 1999, pp. 13-16.



concreto aresolver. Es decir que pueden ser determinables por un proceso intelectivo
interpretativo puro o mediante la utilizacion de una modalidad discrecional, aunque
su incidencia sea minuascula. En definitiva, no coincido con quienes afirman que lo
aludido por el término oferta més conveniente o més ventajosa es un concepto juridi-
co indeterminado que s6lo admite una solucidn justa. Lo mismo puede decirse de la
urgencia en una contratacidn. Es necesario analizar cada supuesto real de aplicacién
del referido concepto para entonces determinar con certeza si su realizacién admite
una o varias soluciones igualmente correctas para el derecho” (4).

Seguidamente, el autor sefialado concluye que la teoria sélo sirve parcialmente
para delimitar el uso de la discrecionalidad, por cuanto ello dependeré de la existencia
o inexistencia en el caso de datos objetivos en su realizacidn concreta.

En términos practicos, los que afirma el catedratico es que para ciertos supuestos
de hecho, no existird una Unica solucidn justa, sino varias en pie de igualdad, cuando
“por ejemplo, existen seis ofertas que técnicay econédmicamente resulten equivalentes”

La objecién que alza el autor cordobés, junto con otros tedricos nacionales (5), ha
sido por su parte objeto de réplica (6) en el sentido de que corresponde distinguir que
en un caso pueda existir una tnica "unidad de soluciénjusta”con el hecho de que ello
se resuelva en una Unica opcién.

Mas simple: que exista una Unica unidad de solucién justa en un proceso de selec-
cién de contratista, no implica que de todas las ofertas que se hayan presentado en el
procedimiento licitatorio, unay sélo una de ellas pueda ser reputada como la oferta
mas conveniente, ya que puede darse el caso de empate, como bien lo sefiala Sesin.

Lo que se afirma es que una misma oferta no puede ser la mas conveniente y no
serlo ala misma vez.

Hasta aqui, entonces, nada que los principios méas basicos de lal6gicano prescriban.

Entonces, ¢qué utilidad reporta esta construccién tedrica? Se estima que podrian
resumirse cuanto menos en dos aspectos.

En el hecho de brindar una técnica interpretativa muy a la Hart{7) que permita
identificar en cualquier concepto juridico indeterminado dada su estructura compleja,

(4) SESIN, Domingo. “Ladeterminacion de la oferta méas conveniente en los Contratos Adm inis-
trativos” Revista de la Facultad, vol. N° 2, Nueva Serie 11, 2014, pp. 14y 18.

(5) BALBIN, carlos F. Curso de Derecho Administrativo, La Ley, Buenos Aires, 2007, p. 512.

(6) MONTI, Ezequiel. “Conceptos luridicos Indeterminados y discrecionalidad de la Adm inis-
traciéon. Una incursién de penumbra de la revision judicial” Publicado en ww w .dpicuantico.com.
Recuperado de http://www .dpicuantico.eom/rueda/Z2012_rl_art_01_det.php#_ftn31

(7) HART, Herbert L. A. El concepto de Derecho, trad. de Genaro R. Carrié, Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires (original inglés de 1961).
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una zona de certeza positiva, una zona de certeza negativay por Gltimo una zona de
incertidumbre o “halo conceptual” (8).

Es decir, una estrategia que nos permita identificar casos claramente comprendidos
en el concepto, claramente excluidos de él, para dejarnos con unamuestramas limitada
de casos que, ‘como reglageneral, no admiten més que unasoluciénjusta (aunque ensu
halo conceptual pueda darse la posibilidad de elegir entre varias soluciones justas)" (9).

Pero especialmente, la razén de ser de la tesis que se comenta es su pretensiéon de
limitar la discrecionalidad en la actuacion de la Administracion, en el entendimiento
de que, por tratarse de una solucion predeterminada por la ley, se trataria del ejercicio
de facultades regladas y por tanto ampliamente revisables por la jurisdiccién.

Esta Gltima pretensidn resulta por demaés discutible, ya que conviene distinguir
conceptualmente la utilizaciéon de conceptos indeterminados por parte del material
normativo (ejercicio de potestades regladas). Dos cuestiones a su respecto.

La critica de Sesin es certera porque explicita, mas alla del recurso elusivo de una
Unica “unidad de solucién justa” que la misma puede desembocar en varias opciones
en pie de igualdad, que exigirdn nuevamente una opcion, y se sabe que alli donde hay
alternativa, se esta en presencia de libertad o discrecionalidad (10).

Pero especialmente, porque resulta inadecuado, de conformidad con el Estado de
Derecho actual y en el nuevo paradigmajuridico al que esta dando lugar el constitucio-
nalismo contemporaneo, estimar que el ejercicio de potestades discrecionales implique
en algun sentido un comodin que le permita al sujeto titular de dichas potestades una
opcién que no esté circunscripta a un “orden juridico’;

Es sabido que la Administracion debe cefiir su actuacién no sélo alo prescripto por
la norma, lo que queda resumido en el antiguo “principio de legalidad” sino al orden
juridico todo, con especial reconocimiento de la influencia que ejerce la Constitucién
como fuente de derecho.

Asimismo, cualquier decision exigira que se expliciten las razones que lajustifiquen,
ya que la discrecionalidad, no supone en ningun sentido la arbitrariedad.

Todo lo cual, no empece lo sefialado previamente. Es decir, al hecho de que no
conviene “(a)ceptar, entonces, que el procedimiento de concrecién de un concepto
juridico impreciso seasélo intelectivo, negando la posibilidad de que éste, segun el caso,

(8) FERNANDEZ, TomasRamén - GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Adminis-
trativo, cit., p. 451.

(9) CASSAGNE, Juan carlos. La Discrecionalidad Administrativa, La Ley, 2008. Recuperado de
http://www .cassagne.com.ar/publicaciones/La discrecionalidad_adm inistrativa.pdf.

(10) LIFANTE VIDAL, Isabel. “Dos conceptos de discrecionalidad juridica” Revista Doxa N° 25,
2002. Recuperado de https://rua.ua.eS/dspace/bitstream /10045/10148/1/doxa25_12.pdf.
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pueda ser también volitivo o discrecional” lo que importaria "un grave error, capaz de
acarrear la eliminacion de la discrecionalidad, y, por ende, promover el controljudicial
total. Asimismo, podria generar innumerables inconvenientes en la praxis administra-
tiva y judicial, ya que bastaria la mencién de ellos por la norma para deducir que, al
presuponer un razonamiento objetivo, todo es controlable sin distinguir, con precisién,
cuando hay en verdad discrecionalidad y, por consiguiente, limitacion del control (...).
La prudencia frente a soluciones medianamente aceptables, y el coraje ante el abuso,
la arbitrariedad, el error manifiesto y la injusticia, constituyen pautas rectoras que el
juzgador debe tener presente" (11).

IV. Conclusiones

En definitiva, la nocion de anélisis puede identificarse como un esfuerzo tedrico
encaminado a limitar las facultades discrecionales de la Administracion, que al pos-
tular que existe una Unica solucién justa, busca eliminar la potestad de opcién entre
alternativas igualmente validas, estimando que, en todos los casos, es la propia norma
la que determina el resultado.

Consecuentemente, ante la presencia de un concepto indeterminado, el intérprete
se embarcaria en una actividad intelectiva a fin de interpretar la normativa arribando
aun resultado Unico que pueda ser reputado como justo, actividad que resultaria am-
pliamente revisable en sede judicial.

Taly como surge de lo esbozado, es posible distinguir conceptualmente las catego-
rias “conceptos indeterminados”del ejercicio "reglado” o “discrecional” de potestades
publicas.

En el caso, la decision del tribunal ha sido ajustada, por cuanto la oferta que resul-
t6 reputada como la mas conveniente, fue aquella que obtuvo el mayor puntaje, y los
embates de la actora, estaban dirigidos a cuestionar el sistema de puntuacién, de modo
extemporaneo como bien sefialé la demandada.

Ahora bien, que lanocidn de “oferta mas conveniente" pueda ser identificada como
unconceptojuridico indeterminado no implica sin mas, como lo sefial6 eljuzgador, que
el acto administrativo de adjudicacion se trataba del ejercicio de facultades regladas.

Ello por cuanto podia darse el caso, como se discutid, que se produjera igualdad
entre dos oferentes. Ante tal hecho, el Comité de Preadjudicacién, hubiera contado con
discrecionalidad en la seleccién.

Sinembargo, dicha discrecionalidad, le hubiera exigido una opcidn entre alternati-
vasVvélidas, pero ala par un mayor esfuerzo argumentativo capaz dejustificar la decision.

(11) SESIN, Domingo. Administracion publica. Actividad reglada. Discrecién y Técnica, Tomo I,
Lexis Nexis, Depalma, Buenos Aires, 2004, p. 156.



En suma, el caso se resume entre las tradicionales categorias de indeterminacién
en el derecho, interpretaciény el ejercicio de facultades discrecionales de la Adminis-
tracién, las que en todo caso por tratarse de la actuacion de érganos publicos supone
una especial sujecién al orden juridico.

En ese sentido, la técnica interpretativa que se propone respecto de la doctrina de
los conceptos juridicos indeterminados no soluciona los "males” de los que prometia
librar al intérprete, ya que sus esfuerzos dejan incontestada la cuestion ante determi-
nados supuestos de hecho, como los que suscita la nocion de oferta méas conveniente.

Finalmente huelga destacar que la decision de la Administracidn, en cualquier caso,
resultaampliamente revisable en sede judicial, respecto de su sujecién al ordenamiento
juridico y ala Constitucién como fuente de derechos.

Sentencia: N° 231

Tribunal: Camara Contencioso Administrativa de Primera Nominacion.

Fecha: 29/10/2007

Asunto: "Casinos del Litoral Sociedad Andnima, JCR S.A.y Guarani Sociedad Ané-
nima, comercial, industrial, financiera, inmobiliaria, importadoray exportadora -
SACIFII YE. -Union transitoria de empresas ¢/ Provincia de Cérdoba - llegitimidad”
Magistrados: Pilar Suarez Abalos de Lopez, Angel Antonio Gutiez y Juan Carlos
Cafferata.

Confirmada: Auto del TSJ N° 58 del 6/10/2008, declaré desierto el Recurso de
Apelacién interpuesto en contra de la Sentencia de la Camara.

En la ciudad de Cordoba, a veintinueve dias del mes de octubre de dos mil siete,
siendo las diezy treintahoras, se reinen en audiencia publica los sefiores Vocales de esta
Excma. Camara Contencioso Administrativa de PrimeraNominacion, Dres. Pilar Suérez
Abalos de Lopez, Angel Antonio Gutiez y Juan Carlos Cafferata, bajo la presidencia de la
primera de los nombrados, alos fines de dictar sentencia en los autos caratulados: "Ca-
sinos del Litoral Sociedad Anénima, JCR S.A.y Guarani Sociedad Anénima, comercial,
industrial, financiera, inmobiliaria, importadoray exportadora - SACIFII Y E. - Unién
transitoria de empresas ¢/ Provincia de Cérdoba - llegitimidad” (expte. letra “C”n° 09,
iniciado el 14 de mayo de 2003), procediendo afijar las siguientes cuestiones a resolver:

Primera Cuestién: ;Es procedente la demanda contencioso administrativa de ile-
gitimidad interpuesta?

Segunda Cuestion: ;Qué pronunciamiento corresponde dictar?

Conforme el sorteo que en este acto se realiza, los sefiores Vocales votan en el
siguiente orden: Dres. Juan Carlos Cafferata, Pilar Suarez Abalos de Lopez y Angel
Antonio Gutiez.

Ala primera cuestion planteada el sefior vocal Dr. Juan Carlos Cafferata, dijo:



I.Lademanda

La Unién Transitoria de Empresas constituida por Casinos del Litoral S.A. - JCR
S.A. - Guarani S.A.C.l.F.l.y E. comparece a fs. 6/19 vta. promoviendo formal demanda
contencioso administrativa de ilegitimidad en contra de la Provincia de Cérdoba, im-
petrando la anulacién de los decretos 2157/02 y su confirmatorio 209/03.

Relata que luego de tramitado el procedimiento licitatorio publico nacional e in-
ternacional convocado por el Gobierno de la Provincia mediante decreto 1344/02 para
otorgar la concesion de la instalacién y explotacién de maquinas de juego (slots) en la
Provincia de CArdoba, el Poder Ejecutivo resolvid, mediante decreto 2157/02, adjudicar
la licitacion a la oferente Servicios del Centro S.A. - Grancor S.A., en virtud de haber
efectuado la oferta “mas ventajosa y conveniente” Que interpuso en su contra recurso
de reconsideracion, que fue rechazado mediante decreto 209/03.

Manifiestahaberse presentado al referido procedimiento licitatorio habiendo cum-
plimentado todos y cada uno de los requisitos y exigencias establecidos en el proceso
de seleccion.

Afirma que pese a haber formulado por su parte la propuesta més conveniente, el
Comité de Evaluacion, mediante resolucion n° 1de fecha 18-11-02, asigné tal caracter
a la presentada por otro postulante.

Que la actuacién administrativa merecio la presentacion de objeciones formalesy
sustanciales por su parte, alas que se remite. Que tal circunstancia determing, en defi-
nitivay al concluir el procedimiento licitatorio, el dictado de los actos administrativos
definitivos del Poder Ejecutivo ya referidos y cuestionados en esta litis.

Las deficiencias del dictamen del Comité Evaluador
Pretende que el dictamen del Comité Evaluador presenta las siguientes deficiencias:

a) Que ha sido dictado en base a informes incompletos, irreales y plagados de ex-
cesos omisivos, por lo que han de ser reputados como inexistentes.

Que, ademas, dicho dictamen -expresamente convalidado por el art. 1del decreto
2157/02- esta alejado de larealidad de lo que acontecid en el curso de la seleccién. Que
no han sido acreditados eficientemente todos los hechos reales.

Quetampoco se han expuesto, ni siquiera someramente, las razonesy valoraciones
tenidas en cuenta por el organismo evaluador de dicha actividad. Que, en consecuencia,
no puede ratificarse o aceptarse aquello que se desconoce, salvo que se esté adivinando,
lo que resulta manifiestamente inaceptable en un procedimiento publico.

Que se trata de una decision absolutamente infundada, por lo que no puede ser
reputada como acto administrativo valido. Que el acto afecta el interés legitimo de
la actora.



b) Que la arbitrariedad e ilegitimidad que afectan alos actos impugnados exterio-
rizan los defectos palmarios que los afectan.

Que, en efecto, se ha vulnerado la necesaria y debida publicidad impuesta por la
legalidad objetiva al comportamiento de la Administraciéon Pablica Provincial. Que
se ha infringido el principio de transparencia propio de los actos precontractuales
conforme normas internacionales de caracter constitucional y supralegal, como la
Convencién Interamericana contra la Corrupcioén, incorporada al derecho argentino
mediante ley 24.759.

Que, en suma, se trata de un acto nulo dada la carenciay la falsedad -por su inexis-
tencia- de su motivacién.

¢) Quelasnormas delaley 7182 habilitan lacompetencia del tribunal para entender
en esta causay para reconocer la situacion juridico-subjetiva lesionada, concluyendo
en la anulacién de los actos impugnados.

d) Que la anulacioén de la actividad juridica del Estado que peticiona se concentra
en el informe defectuoso elaborado por el Comité de Evaluacién, contenido en la re-
solucion 1/02 ya referida.

Que lanotoria inexistencia de argumentos que justifiquen el método de asignacion
de puntaje a los oferentes inficiona la posterior sustanciacién del procedimiento lici-
tatorio. Que se ha proseguido con un rito en el que se ha obviado una actividad capital
del Estado convocante, cual es la de justificar su conducta, adecuandola al pliegoy al
plexo del derecho positivo nacional.

Que esa carga ha sido soslayada graciosamente por la Administracion, la que jamas
ha demostrado interés en cumplir con el complejo de legalidad que ella misma ha
delineado al aprobar el pliego.

Pretende, por tanto, que se retrotraiga el curso de las actuaciones del procedimiento
licitatorio hasta que el trdmite defectuoso sea legalmente producido y corregido por
la demandada.

Que sélo entonces, al amparo de esa hueva legalidad objetiva, legitimay acotada a
derecho, podran los oferentes ejercer sus derechosy asi continuar nuevamente el curso
del rito, a partir de la correccién del obrar puUblico inadecuado, en un preclaro marco
de paridad y equidad en la apreciacion del contenido de las ofertas.

e) Concluye que la Administracién haincurrido en unainsubsanable contradiccién.

e-1) Por un lado, exige como recaudo previo a toda impugnacion la constitucion
de una garantia. Por el otro, dicta el acto sin expresar motivacion suficiente ni funda-
mentos objetivos y constatables.



Que, como contrapartida ldgica, la licitante deberia haber proporcionado previa-
mente alos postulantes los elementos objetivos, imprescindiblesy suficientes para que
puedan valorar la pertinencia de formular una impugnacion.

Que esa carga fue impuesta expresamente por el pliego con el propésito de preor-
denar la conducta del comitente, transparentando el modo de aplicacion de las normas
gue regian la licitacion. Que asi, se permitiria a los oferentes la comprobacion de la
legalidad y razonabilidad de la actividad administrativa, estructurada sobre patrones
uniformes y objetivos inferidos del pliego.

Que laomisién de exponer tales fundamentos evita quejas en contra de la decision
de preadjudicacidn, ya que es imposible determinar si tal decision ha sido precedida de
un correcto obrar administrativo o si, por el contrario, existe una clara manifestacion
de desviacién de poder.

e-2) Que los argumentos expuestos son congruentes con los mecanismos propues-
tos por la comitente en el apartado 8 del pliego. Que en ese sentido la actora acepté
las reglas del concurso y particip6 en él de buena fe, en la creencia de que la licitante
ejerceria sus facultades discrecionales en los limites de la legalidad, sin incurrir en
arbitrariedad manifiesta.

Que el propio Estado se autoimpone limites en la norma citada, al tabular con
precision las facultades discrecionales que se atribuye.

Que éstas se constrifien al derecho arechazar las ofertas presentadas, sin derecho
aindemnizacién alguna, ala prohibicién de cuestionar la metodologia o criterios y al
derecho a denegar las ofertas presentadas. Que también puede tenerse por fracasada
la licitacidn con anterioridad a la adjudicacion.

Que aqui se agotan las potestades discrecionales. Que las restantes prerrogativas
estan prescriptas, determinadasy regladas en el pliego. Que envirtud de ello se enerva
un sistema de aplicacién de metodologias y criterios discrecionalmente estipulados,
pero a partir de entonces normativamente sefialados en la “grilla para la evaluacion
técnica de las propuestas”y en las férmulas polindmicas para la determinacién del
puntaje por canon.

e-3) Que la Administracién posee discrecionalidad sélo para la fijacién de la
metodologia y los criterios de evaluacién. Que en ningun caso le es atribuida esa
discrecionalidad para soslayar la aplicacién de la norma o para reformarla.

Que, desde esa etapa procedimental, el Comité es prisionero de un cepo inmodi-
ficable, integrado por las previsiones normativas que él mismo ha ordenado. Que, en
consecuencia, ha de atribuir la adjudicacién, por ministerio del pliego, al oferente que
posea el puntaje méas elevado segun el sistema de evaluacion establecido en la grilla
referida, en base a una comparacién objetiva de las propuestas, lo que no ha llevado



a cabo en el caso que nos ocupa, no surge del expediente ni de dictamen o informe
alguno. Citajurisprudencia.

e-4) Que cuando el pliego, ley de las partes en el procedimiento licitatorio, intenta
liberar el obrar del Comité de cualquier atadura, lo establece expresamente.

Que el apartado 8.4 del pliego concede una potestad discrecional para aceptar o
repeler las distintas ofertas. Que, como sintesis de este proemio, el apartado 8.5 del
pliego asigna al érgano evaluador el deber de preordenar el mérito de las ofertas de
acuerdo con los criterios y procedimientos referidos en el capitulo 8 del instrumento
regulador de la licitacion.

Destaca que esta obligacién pervive incumplida al tiempo de interposicion del
recurso. Que hasta tanto no sea cumplimentada de conformidad con las pautas sefia-
ladas por el mismo pliego, su parte preserva intacto su derecho alaimpugnacién de la
valoracién tenida en cuenta por la comisidn de evaluacion.

Que el resultado de la amafiada practica administrativa (sic) deriva en un notorio
estado de indefension del administrado. Pretende que este tribunal remedie ese ava-
sallamiento de la méas elemental de las garantias constitucionales, permitiendo que la
transparenciay correccion del obrar administrativo se acompafie, en este caso, del su-
ministro de los elementos relevantes que han sido arbitrariamente retaceados a su parte.

La actuacion del Comité Evaluador. Los vicios de su obrar
Sostiene que el Comité Evaluador haincurrido en los siguientes defectos funcionales:

a) En primer término, no ha existido resolucién acerca de las observaciones inter-
cambiadas entre los proponentes al momento de la apertura del sobre n° 1, que fueran
luego respondidas por cada uno de los implicados, sin haber sido resueltas las articu-
laciones conforme con la ley 6658.

a-1) Seflala que, concomitantemente con la apertura del sobre n° 2 conteniendo la
oferta econdmica o canon de la explotacién, lo que tuvo lugar al 13-11-02, el Comité
Evaluador desplego la calificacion técnica de los oferentes.

Que el pliego establece en cabeza del Comité Evaluador la asignacién de un
puntaje técnico a las propuestas admitidas, en razén del caracter satisfactorio de la
documentacion.

Que la légica de la interpretacion de la ley de la licitacién compele a la emision de
un pronunciamiento positivo del Comité, en relacidon con cada una de las observaciones
formuladas por los oferentes acerca de sus reciprocas idoneidades para convertirse en
concesionarias estatales.

Que el pliego constituye la ley del concurso licitatorio, por lo que han de ajustarse
a sus reglas tanto los postulantes como el propio comitente.



Afirma que este caso denota una palmaria discordanciaentre las obligaciones colo-
cadas por la ley licitatoria en cabeza del comitente y las conductas realizadas por éste.

a-2) Apunta que el acto administrativo que discierne sobre la correcciéon de las
indagaciones mutuas de los postulantes y la consecuente admisibilidad o rechazo de
alguno de ellos, comporta una secuencia capital en el procedimiento de seleccién del
contratista publico.

Que el parrafo 2 del ap. 8.2 del pliego conmina al Comité a transparentar la "con-
venienciay determinacidon”del nivel de cumplimiento de las bases de la licitacién por
parte de los oferentes.

Que, si éstos no satisfacen los pardmetros de observancia imperativos incluidos en
el pliego, mal pueden ser calificados. Que lavaloracién de las pautas de la licitacién ha
de precederse de la dilucidacién de su habilidad para encaramarse como proponentes.

Agrega que las observaciones presentadas demostraban que ciertos oferentes
impugnaron la legitimidad de los demaés para mantenerse en el marco de lalicitacion,
toda vez que no colmaban los standards minimos estipulados en el pliego.

a-3) Que de alli entonces que toda decisién del Comité debia motivarse mediante
un analisis pormenorizado de las cualidades inherentes a los proponentes, sus califi-
caciones y el grado de desempefio de las pautas ensefiadas por el pliego.

Que la actividad administrativa debio consolidarse en un informe o dictamen,
fundado l6gica y legalmente, emanado del 6rgano dotado de la competencia especi-
fica, en el que se valorasen cada uno de los reparos exteriorizados entre las partesy se
concluyera en su aptitud definitiva para participar en la licitacién.

Que recién luego de la emision de tal resolucion era susceptible de calificarse téc-
nicamente alos postulantes, mediante una minuciosa valoraciény la aplicacion de los
criterios objetivos que permitieran completar la grilla para la evaluacion delineada en
el parrafo 3 del ap. 8.2 del pliego.

b) Que por lo demés, el defecto invalidante del procedimiento licitatorio se advierte
en la calificacién técnica de los oferentes.

b-1) Manifiesta que esta etapa del procedimiento esta inficionada por yerros se-
mejantes a los denunciados previamente.

Que la meritacién técnica no hasido ponderada bajo una motivacién que exhibiera
a los oferentes la conviccion del Comité acerca del grado de cumplimiento de los re-
guerimientos del pliego y su convenienciay determinacién con el fin de la licitacion.

Que jamés ha sido develado el "misterioso y hermético sistema metodoldgico”
tenido en cuenta para el examen de cada ofertay su concreta congruencia con los pa-



rdmetros establecidos en la grilla de evaluacion delineada en el 3erpéarrafo del ap. 8.2
del pliego.

Que lo que es peor aun, ya que patentiza el gravamen irreparable para su represen-
tada, el Comité no ha explicitado, tampoco, el fundamento racional de la asignacién del
puntaje. Afirma que la oferta de la actora es la que debié merecer la més alta calificacion.

Que en la reunion del dia 13 de noviembre de 2002 solamente se entreg06 el acta de
calificacion. Que en todo momento se neg6 la prueba de los sistemas de estimacién en
los que se apoyo laresolucion del comité. Consideraindudable que cualquier examen
técnico demostrara que la propuesta de la actora ha sido la més conveniente.

b-2) Agrega que la debida transparencia en el actuar administrativo deriva de las
propias leyes que rigen el pliego, por imperio del ap. 1.2.1.

Que su acatamiento por el Comité ha sido nulo, segun se infiere de las evidencias
convictivas incorporadas al expediente.

Que el 6rgano no ha ilustrado a los oferentes acerca de los criterios de asignacion
del puntaje, de acuerdo con los cartabones sefialados en la grilla. Que, de esa forma,
no ha sido permitido el examen de la correccion de la apreciaciény suilacién racional
con los antecedentes ciertos presentados por los proponentes.

Que nada se ha descubierto en referencia al equitativo justiprecio del historial de
cada proponente en relacién con el que ha sido tenido como preadjudicatario. Que,
en ese sentido, se ha pasado por alto la demostracion de la razonabilidad de la consi-
deracion global y armdénica de cada item de la grilla de evaluacién con sus sucesivos
componentes.

Que no es dable el anélisis y valoracién aislados de los rubros que integran el sis-
tema de puntuacion, toda vez que la trayectoria empresaria de los postulantes ha de
estimarse en conjunto con el plan de negocios especifico que han disefiado para su
participacién en la licitacion.

Que no ha sido posible a los proponentes el analisis critico de la posicién de cada
uno de sus integrantes. Que se les ha impedido escrutar si la decisién se adopt6 por
unanimidad o por la mayoria de sus miembros.

Que la Administracion comitente ha vulnerado la letra y el espiritu del pliego,
habiendo soslayado el acatamiento a los principios sentados en el art. 1198 del Cod.
Civil, que conmina a la omnipresencia de la buena fe en la celebracién, ejecucién e
interpretacion de los contratos, a tenor de aquello que las partes previeron, actuando
con cuidadoy prevision. El mandato legal se sublima en las connotaciones publicas, en
las que la ley fija particulares formalidades, como garantias de los derechos e intereses
enjuego, tanto los publicos como los privados.



b-3) Que lainexistencia de resolucidn sobre lavaloracién de lasituacién objetiva de
tal oferente, que justificase la puntuacidon concedida a éstos, exterioriza la existencia
de vias de hecho administrativas en este procedimiento, inadmisibles en un proceso de
actos coligados.

Que dos etapas capitales de su sustanciacién se han decidido sin que mediasen actos
administrativos, dictados conforme con los canones de las leyes 6658,8835,8836y 8837.

Que lacomitente hajuzgado segun su volicién arbitraria, desprovista de preceden-
tes l16gicos, negociales y legales que fundasen su pensamiento y lo convalidasen en el
marco licitatorio. Que no hay acto, no hay decision, sélo se exhibe el capricho como
fundamento de la calificacién de las ofertas.

Que advertida que fue la lesiva circunstancia citada en los parrafos anteriores, la
actora remitio a Loteria de Cérdoba S.E. la carta documento 455712025 del 18-11-02.

Que en dicha misiva se requirié informacion sobre los decisorios que resolvieron
las observaciones mutuas planteadas por los oferentes en la apertura de los sobre n° 1
y que fueron objeto de réplica por cada uno de los participantes; los criterios de eva-
luacion utilizados en la aplicacién de puntaje; los antecedentes, actas y constancias
de reuniones, operaciones numeéricas, opiniones de cada uno de los miembros del
comité; e informes técnicos de asesores de cada especialidad de turismo y hoteleria,
juego y construccion.

Que el objeto de la requisitoria buscé determinar el correcto empleo de la facultad
discrecional por parte del comitente en la valoracién de las ofertas. Que para ello se
solicitd copia de las resoluciones atinentes a las observaciones planteadas y toda otra
documentacién presentada cuando la apertura de los sobre n° 1, por los participantes de
la licitacion, como aclaracion a sus ofertas, a pedido del Comité o por propia iniciativa.

Que, de esa manera, se podria determinar si se violaba o no el principio de igualdad
de los oferentes por una incorporacidon improcedente de documentacion.

b- 4) Que, en sintesis, se peticiond el cumplimiento de los elementos minimos para
acreditar la satisfaccion del principio de publicidad, transparenciay competenciaen los
procedimientos de seleccion de los cocontratantes de Estado que dispone el Tratado
Interamericano de Lucha Contra la Corrupcién.

Que la respuesta fue enviada el 21-11-02, suscripta por dos integrantes del Comi-
té. Que no fue contestado ningun requerimiento con precisién. Que se sefialé que lo
requerido se encontraba a disposicion de su parte en el expediente de la licitacion,
pudiendo obtener las copias pertinentes. Que cuando esos documentos fueron reque-
ridos fehacientemente, fueron negados por el Comité de Evaluacion.

c) Manifiesta que la conducta de la Administracion explicita una violacion mas
a los principios licitatorios. Que se ha tergiversado la igualdad de los postulantes en



tanto se desprecia la prerrogativa de alguno de ellos, vinculada con la transparencia
de los motivos de formacion de voluntad y de la actuacion del érgano licitante, en pos
de evitar comportamientos discriminatorios.

Que, en lugar de reparar la via de hecho ya apuntada, se la agravé mediante la
reiteracidon de un obrar tendencioso, dirigido a difuminar la posibilidad del ejercicio
objetivo de la defensa de sus derechos en el procedimiento licitatorio.

Que en lugar de exponer las razones que sustentaron laeleccién de un determinado
proponente se las oculta de forma permanente y no se acompafian los instrumentos
en los que, por mandato legal, debia de contenerse la voluntad del ente.

c-1) Que en virtud de la contumacia del comitente en el escamoteo de los elemen-
tos relevantes para discernir la congruencia legal, l6gicay contractual del dictamen de
preadjudicacion despachado mediante resolucion n® 1del Comité fechada el 18-11-02,
la actora se constituy6 en la sede de la Loteria de Cérdoba y requirié notarialmente
vista del expediente.

Que al intimarse la provisién de los documentos que respaldaban la decisién
del Comité de Evaluacion, en funcion de lainminencia de la expiracion del plazo de
impugnacién de la preadjudicacién, el integrante de ese 6rgano, Cr. Miguel Ferreira
expresé que los papeles de trabajo del Comité no serian exhibidos, dado que no se
consideraba necesario proporcionar esos instrumentos a los oferentes. Que se re-
marcé que los papeles son de propiedad de 6rgano de evaluaciény que su contenido
es reservado.

Que dada la magnitud de la confesion de la arbitrariedad e irregularidad en el
actuar del Comité, la actora exigié, mediante acta notarial, que se le comunicaran las
siguientes circunstancias: que se suspendiera el plazo fijado en el pliego para impugnar
el dictamen del Comité de Evaluacion no agregado al expediente; se indicara quién
dispuso la apertura del sobre n° 2 de Servicios del Centro S.A.y Grancor S.A. sin antes
haber resuelto las observaciones formuladas sobre el incumplimiento a los reque-
rimientos de admisiony en especial de antecedentes en la instalacion y explotacion de
maquinas dejuego;y se suministrara la totalidad de la documentacién justificante de la
precalificacion dispuesta.

Que el comitente no respondié al requerimiento, entregado directamente al men-
cionado Cr. Ferreira, ni tampoco cumplimentd con la tradicion de los documentos.
Que no consta en ninguna actuacién administrativa que dichos documentos existan
y sean validos.

c-2) Que la conclusidn del raciocinio planteado es univoca. Que se ha aniquilado
la posicion de la actora como oferente en la licitacion de referencia, a raiz de un com-
portamiento estatal torcido, dirigido a reafirmar decisiones carentes de correlato en las
ofertas y en los antecedentes econémicos, técnicosy empresarios de los postulantes.



Que la preadjudicacién surge inmotivada, desprovista de un analisis serio, porme-
norizado e imparcial de cada una de las ofertas mediante su engarce con los requisitos
incluidos en el pliego.

d) Sostiene que el acto impugnado carece del requisito de motivacion exigido por
el art. 98 de la ley 6658, asi como de la explicitacién de su causajuridica.

Que tanto el escrutinio procesal como la relacion de las distintas secuencias del
procedimiento, utilizados a los fines de la motivacién del acto se encuentran viciados
de arbitrariedad, tornando ilegitima su aplicacidn e incurriendo en una iniquidad.

Que de alli se obtiene la inexistente motivacidon del acto administrativo. Que la
irracionalidad del acto opugnado es palmaria, toda vez que se declara ganador de la
licitacion al oferente que carecia de la experiencia necesaria, tangible y directa para
llevar adelante la explotacién de la concesion.

Que en ningun caso se ha intentado develar los presupuestos en que se apoyo la
resolucién del Comité de Evaluacién mediante la asignacion de puntuacién adecuada
al pliego y congruente con la propuesta de cada parte.

Que, por ello, el razonamiento adolece de vicios en su estructuracién que vedan a los
interesados el descubrimiento de los fundamentosjuridicos y empiricos que actuaron
como base para la desestimacion.

e) Que la ausencia de motivacidn acarrea la lesién al principio de legalidad que
inspira la integridad de la actividad de la Administracién.

e-1) Que la demanda de certeza en la estricta observancia de los fines que habran
de observarse y de los medios que se emplean para el cumplimiento de su ministerio
se realzan en el goce de las potestades discrecionales. Que la formacidn, declaracion
y ejecucién del querer del 6rgano habra de ajustarse a las pautas que requieren la
proteccién plenay acendrada de los derechos de los administrados y la sujecién per-
manente alas pautas genéricas que preordenan su competencia funcional en material
discrecional. Que todos esos elementos faltan en los actos impugnados.

Que la desviada utilizacion de las facultades discrecionales denota la omision de
los presupuestos de la legalidad del acto.

Que el elemento motivacién del acto administrativo obligaba a quien declaro la
voluntad del 6rgano estatal a expresar, concretamente, las razones que lo impulsaron
a librar la decision de preadjudicacién, mediante una estricta relacién silogistica que
remite a la causa del acto.

Que el vicio denunciado inficiona de nulidad absoluta al acto administrativo dada
la palmariainobservancia de los principios que informan esta clase de procedimientos
y establecen los métodos para su dictado.



e-2) Reitera la infraccién grave al deber de transparencia en que ha incurrido la
demandada.

Que la conducta reprochable conculca la ley provincial 8835y la ley federal 24.759,
ratificatoria de la Convencion Interamericana de Lucha Contra la Corrupcién, cuyo
propdésito consiste en establecer mecanismos enderezados a promovery fortalecer el
desarrollo de sistemas de prevencién, deteccién, sanciény erradicacion de lacorrupcion
en el ejercicio de las funciones publicas. Que se conmina a la aplicacién de procesos
de coadyuven a la publicidad, equidad y eficiencia en los sistemas de adquisicién y
contratacion de bienes y servicios por parte del Estado.

Que lanarracidn planteada en demanda descubre la ominosay extendida préactica
de evadir el mandato legal enunciado, a partir de la omisién del suministro de infor-
macion relevante sobre la secuencia de la licitacion a los interesados directos en su
resolucidn, o sea los proponentes.

e-3) Pide, en definitiva, la anulacién de todo lo actuado a partir de la solicitud de
provision de latotalidad de documentacién elaborada por el Comité de Evaluacién, en
base ala que se concluyé en el dictamen de preadjudicaciény la posterior adjudicacion.

Que tales antecedentes resultan indispensables para la debida justificacion, trans-
parenciay publicidad del obrar estatal en el marco de la licitacion mencionadaycomo
requisito indispensable para evaluar la impugnabilidad del dictamen del Comité de
Evaluacion.

Que tal concreto derecho que le asiste -ejercer la posibilidad de impugnar- todavia
no ha podido ser materializado en razén del sefialado incumplimiento de la Adminis-
tracion en su deber de obrar conforme a derecho.

Que los antecedentes explicitaban la adecuacion del querer de la Administracion
con las pautas de mensuracion de las ofertas que estipulé entonces en aquella opor-
tunidad en uso de sus potestades discrecionales. Que la grilla vinculaba normativa-
mente, la atribucién de un puntaje a las propuestas de cada uno de los postulantes, a
través de una motivacién individual de cada situacion objetiva, en base a un analisis
racional y fundado de las propuestas. Que ese imperativo de escrutinio no existio, o
gue al menos su parte nunca pudo conocerlo en forma, no obstante, los esfuerzos
realizados en su procura.

Que, en definitiva, la propia Administracion ha soslayado el debido acatamiento
alaregulacién impuesta en el pliego. Que resulta asi una paradoja: quien prescribe la
norma es la personajuridica que la viola de inmediato, a pesar del mandato juridicoy
ético que le compelia a su observancia.

Pide, en definitiva, se haga lugar a la demandada de ilegitimidad, anulando los
actos administrativos lesivos al interés legitimo, personal, directo y actual de la actora,
con costas.



Il. La contestacién de la demandada

Admitida la causa previo dictamen fiscal y personada la demandada ajuicio, con-
testa ala demanda a fs. 89/98 solicitando su rechazo, con costas a las actoras en forma
solidaria.

Niega todos los hechos y el derecho expresados en la demanda, salvo expreso re-
conocimiento de su parte.

Niega que los actos atacados adolezcan de vicios que los tornen nulos.
Niega que la actora haya formulado la oferta mas conveniente.

Niega que el Comité de Evaluacion haya dictaminado en base a informes incom-
pletos, irreales, plagados de excesos omisivos, etc.

Niega la falta de transparencia denunciaday la ausencia de debida publicidad.

Niega que ala actora se le haya impedido el acceso alas actuaciones llevadas a cabo
por el Comité de Evaluacion.

Niega que exista irregularidad alguna en el proceso desarrollado y que a la actora
le asista derecho alguno para accionar en contra de la Provincia de Cérdoba.

Sobre el objeto de esta accién

Dice que, ademas de la absoluta impertinencia de la demanday del acierto de las
afirmaciones formuladas por su parte, existe otro elemento que demuestra claramente
el error de planteo formulado por la actora.

Destaca que la demanda promovida es de ilegitimidad. Que la actora manifiesta
que el acto enjuiciado (decreto 2157/02) y su confirmatorio le ha afectado intereses
legitimos, lo cual es completamente equivocado.

Que, ademaés, la sentencia dictada en juicio de ilegitimidad es la Gnica que tiene
efectos erga omnes, pero que esta limitada a resolver exclusivamente sobre la validez
del acto administrativo impugnado.

Que sin embargo la actora, ademas de reclamar laanulacién de los actos impugna-
dos, ha solicitado al tribunal que ordene a la demandada la subsanacién del vicio de-
nunciado en lademanday la continuacion del proceso licitatorio con arreglo a derecho.
Ha peticionado también que se ordene a la demandada le suministre la informacién
documentada indispensable para la evaluacién de la pertinencia de la presentacion
de una impugnacién al orden de mérito.

Que, porello, queda claro que se esta pretendiendo disimular lo que ha sido motivo
de impugnacion expresamente contemplada en los pliegos y que la actora no utilizé,
como era su deber legal.



Subsidiariamente, plantea que la puntual critica desarrollada pudo ser motivo de
otra accién (da como ejemplo la de habeas data), pero que indudablemente no es la
presente demanda contencioso administrativa de ilegitimidad la via apta para solu-
cionar los supuestos problemas que plantea la accionante.

Sobre la debida fundamentacién como Unicoy excluyente agravio de la accionante:

Afirma que, contrariamente alo expuesto en la demanda, los actos impugnados se
encuentran debidamente motivados, tal como puede constatarse de su simple lectura.
Citajurisprudencia.

Que lo que se esta tardiamente cuestionando es el dictamen del Comité de Eva-
luacién, lo que resulta un vano intento de reflotar la etapa de preadjudicacién que se
encuentra precluida conforme con los pliegos que la actora se obligé a respetar.

Destaca, como pauta de insoslayable ponderacion, que la actora fue oferente en la
licitacion de que se trata, lo que implicaba el conocimiento y aceptacién de la docu-
mentacién y reglas de los requisitos que rigen la licitacion.

Que por ello no puede la actora ignorar cual fue el sistema que regia la licitacion,
y en particular, de qué manera estuvo reglada la actuacién del Comité de Evaluacion.

Reproduce los numerales 8.1,8.2 y 8.5 del pliego, de los que resulta que los oferen-
tes tenian un acabado conocimiento de las normas que regian la licitacién y a las que
voluntariamente se sometieron, las que ademas establecen, en forma por demas clara,
la manera en que serian asignados los puntajes de la grilla de evaluacién.

Que, en consecuencia, es absolutamente equivocado el reproche que efectda la
actora en cuanto a la supuesta falta de motivaciéon de los actos administrativos, los
gue estan basados en todos los antecedentes de la causay en lo dictaminado por el
Comité de Evaluacion.

Que, en cuanto alaresolucién de este Gltimo, contiene fundamentacion suficiente
exigidaconforme alamecéanica del pliego, puesto que el mentado Comité de Evaluacion
ha confeccionado las pertinentes grillas, otorgando puntajes parciales a cada oferente
y haciendo expresa remision a los criterios y procedimientos establecidos en el art. 8
del pliego que la actora supuestamente conocia.

Que conforme con ello el interesado no podia ignorar las razones por las cuales se
desestimé su pretension. Que contaba con todos los elementos como para proceder
eventualmente alaimpugnacién ala que hace referencia el pliego, de modo de ejercer
su derecho de defensa.

Que, en especial, la actora tuvo acceso a la documentacién necesaria a los fines
de controlar el procedimiento y efectuar en tiempo propio los cuestionamientos que
considerase corresponder, lo que sin embargo no hizo.



Que como de resulta de las actuaciones administrativas labradas por el Comité de
Evaluacién, la actora tuvo acceso, entre otros documentos, ala grilla para la evaluacién
técnica de las propuestas y aun claroy pormenorizado andlisis de ella.

Insiste en que el procedimiento licitatorio se desarrollé en todo momento de con-
formidad con las condiciones contenidas en el pliego.

Reitera que el Comité de Evaluacion no solo ajusté su proceder a los términos del
pliego, sino que inclusive, yendo maés all4 de lo normado, permitié que cada uno de
los oferentes tomara vista de la totalidad de las ofertas técnicas a fin de efectuar las
observaciones de colaboracién que estimare pertinentes.

Que, asu vez, de tales observaciones se corrio vista al afectado para que contestara
en defensa de sus derechos.

Que ello demuestra la preocupacion por la transparencia y el reciproco control
entre los oferentes, pero de ninglin modo tal circunstancia puede llevar ala conclusion
de la existencia de una obligacion legal del Comité de responder formalmente a las
observaciones de colaboracién de los oferentes, las que podian ser tenidas en cuenta
al momento de proponer la asignacién de puntajes.

Que, de ese modo, la falta de transparencia solo aparece en laimaginacion de quien
ha presentado la oferta menos conveniente alos intereses de la Provincia de Cérdoba.

Que la actora pretende que se declare la nulidad por la nulidad misma. Que no ha
efectuado un analisis pormenorizado de los actos impugnados, ni ha demostrado en
qué consiste el error en la asignacién de puntajes en la grilla para la evaluacién técnica
de propuestas.

Que la actora, que presentd una oferta muy inferior a la de los otros proponentes,
solo se ha esforzado en analizar errbneamente cuestiones formales, pero sinindicar cual
es concretamente el dafio que le ocasionan los actos impugnados y en qué medida se
ha visto impedida de realizar una actividad o cumplir una carga procesal que hubiera
mejorado sustancialmente su posicion en la licitacidon de que se trata.

Que tampoco ha demostrado el interés juridico en la declaracion de nulidad, que
consiste en establecer las defensas que se ha visto privada de oponer.

Que, en definitiva, surge de los actos impugnados que fueron consideradas todasy
cada unade las observaciones formuladas por la hoy actora, de lo que resulta con total
claridad la orfandad de argumentos juridicos validos que tornaban a la pretension en
absolutamente improcedente, razon por la cual la decisiéon administrativa esimpecable
y ajustada a derecho.

Que la actora critica los actos administrativos, no por resultar inmotivados, sino
porque la solucién juridica dada por éstos no coincide con el erréneo criterio que el
accionante viene sosteniendo.



Insiste en que no existe vicio alguno en el elemento motivacién de los actos adminis-
trativos atacados, por lo que pide el totaly completo rechazo de la demanda, con costas.

Falta de accion

Opone como defensa para ser resuelta en la sentencia, la de falta de accién, adu-
ciendo que las actoras carecen de la necesaria legitimatio ad causara para demandar
la nulidad del procedimiento licitatorio.

Que la actora ha ignorado lo dispuesto en el numeral 1.5.3.7 del pliego que estable-
ce un plazo de siete dias corridos para formular impugnaciones a la preadjudicacién.
Que tampoco ha acatado lo normado por el numeral 8.6 del pliego que prescribe que
para poder presentar impugnaciones los proponentes deben constituir una garantia
de $ 500.000.

Que resulta claro que la actora cuestiona basicamente la preadjudicacion, es decir,
la actividad desarrollada por el Comité de Evaluacion.

Que generalmente no es necesaria la impugnacién de las adjudicaciones provi-
sionales; pero que la situacion es sustancialmente diferente cuando el pliego lo prevé
expresamente, ya que la Administracién, cuando resuelva la adjudicacion, estara
partiendo de una etapa previa clausurada en la que los distintos oferentes ejercieron
necesariamente sus derechos, o la consintieron.

Que la actora no present6é impugnacién ala preadjudicaciéon con la finalidad de no
constituir la garantia exigida legalmente, y no siguio el trAmite administrativo necesario
y previo para procurar una revision judicial de las actuaciones.

Que estando contemplada en el pliego la necesidad de impugnar la actuacion del
Comité de Evaluacién, la falta de tal actividad recursiva acarrea el consentimiento del
oferente a la preadjudicacion. Que estamos, entonces, frente a una etapa clausurada
gue no puede -frente al consentimiento de la actora- ser nulificado judicialmente.

Que no entenderlo asi implicaria, ademas, vulnerar el principio constitucional de
igualdad ante la ley, ya que otro oferente cumplimenté la presentaciéon de la garantia
requerida.

Formula reserva del caso federal. Pide la citacién de la Loteria de Cérdoba Sociedad
del Estadoy de la adjudicataria CET S.A., enrazén de que laresolucién a dictarse puede
afectarlas en forma directay comprometer gravemente sus derechos.

Pide, en definitiva, el rechazo de la demanda en todas sus partes, con costas.

I1l. Lacontestacién de la Loteriadela Provincia de Cérdoba

Previo comparecer a estar aderechoy ser tenida por parte en el caracter de tercero
interesado (fs. 106), la Loteria de la Provincia de Cérdoba Sociedad del Estado contesta
ala demanda afs. 118/119 vta. solicitando su rechazo, con costas.



Niega todasy cada una de las afirmaciones contenidas en la demanda. Niega pun-
tualmente las manifestaciones formuladas por la actora.

Sostiene que el P.E. y el Comité de Evaluacién han actuado dentro del marco de
legalidad y legitimidad que las normas imponen. Que la actividad cumplida por la Ad-
ministracion no adolece devicio o irregularidad alguna. Que las disposiciones dictadas
son ajustadas a derecho.

Que no existe la falta de motivacidon denunciada por la actora, ya que cada acto
dictado ha contado con su debida fundamentaciény consideracién. Que el hecho de
que tales argumentos no resulten favorables la actora, o que ella -unilateral y arbitra-
riamente- los estime insuficientes, no constituye causa de nulidad de los actos.

Que la evaluacidn realizada por el Comité fue objetiva y clara y de ella surge -sin
hesitacién- que la actora no ha superado a quien resulté adjudicatario.

Que, por el contrario, es laactora quien haincumplido el pliego al intentar, mediante
esta accion de ilegitimidad, evitar el pago de la garantia por laimpugnacion que debié
articular administrativamente hasta agotar esa via, sin ocasionar el desgaste jurisdic-
cional que ha producido.

Formulareserva del caso federal. Pide el rechazo de lademanda en todas sus partes,
con costas.

IV. Lapresentacion de CET S.A.

Citada la Concesionaria de Entretenimientos y Turismo, CET S.A., en los térmi-
nos del art. 22 de laley 7182 (fs. 99), comparece afs. 116 y vta. manifestando que, en
razén de encontrarse cuestionados una serie de decisiones o actos administrativos
adoptados por la Administracién en la licitacion resefiada en el libelo introductorio
y en relacién con los cuales no tuvo ninguna participacion, rechaza la citaciéon que
se le efectuara.

No obstante, formula reserva por cualquier posible afectacién de sus derechos.
V. Lacontestacion del Sr. Fiscal de Cdmara

El Sr. Fiscal de Camara contesta a la demanda a fs. 124 y vta., manifestando que
reserva su opinion para la oportunidad del art. 35 de la ley 7182.

V1. Otras actuaciones

Abierta la causa a prueba, las partes ofrecen las que hacen a sus respectivos dere-
chos. La actora propone la suyaafs. 134y vta.y la demandada hace lo propio afs. 139
y vta. Ni la Loteria de Cérdoba ni el Sr. Fiscal de Camara han propuesto la realizacion
de probanza alguna.



Vencido el periodo probatorio las partes presentan sus alegatos, incorporandose el
de la Provincia de Cordoba afs. 152/156 vta.; el de la actora a fs. 157/165; el del Sr. Fiscal
de Camara afs. 167/170 vta. y el de la Loteria de Cérdoba afs. 171/174 vta.

Notificado y firme el decreto de autos (fs. 175), queda la presente causa en estado
de ser resuelta.

VI1I. Analisis dela causa

Como resulta de la relacion de causa, discrepan las partes acerca de la legitimidad
de los actos administrativos impugnados en cuanto dispusieron adjudicar a la oferente
Servicios del Centro S.A. - Grancor S.A. la licitacién publica nacional e internacional
convocada por el Gobierno de la Provincia mediante decreto 1344/02 para otorgar la
concesioén de lainstalaciony explotacién de maquinas de juego (slots) en la Provincia
de Cordoba, en virtud de haber efectuado la oferta "mas ventajosay conveniente".

Los actos impugnados, como surge claramente de la demanda, son el decreto
2157/02, que dispuso la adjudicacién, y su similar 209/03, que rechaz6 el recurso de
reconsideracién interpuesto en contra del anterior.

VII. 1. La defensa defalta de accion

Corresponde primeramente analizar la defensa de falta de accion opuesta por la
Provincia de Cérdoba aduciendo que las actoras carecen de la necesaria legitimatio
ad causam para demandar la nulidad del procedimiento licitatorio, en razén de haber
ignorado lo dispuesto en el numeral 1.5.3.7 del pliego que establece un plazo de siete
dias corridos para formular impugnaciones a la preadjudicacién, y por no haber aca-
tado lo normado por el numeral 8.6 del pliego que prescribe que para poder presentar
impugnaciones los proponentes deben constituir una garantia de $ 500.000.

Seflala que laactora cuestiona basicamente la preadjudicacién, cuyaimpugnacién
ha previsto el pliego a fin de que, cuanto la Administracion resuelva la adjudicacion,
lo haga partiendo de una etapa previa clausurada en la que los distintos oferentes
ejercieron necesariamente sus derechos, o la consintieron. Que la actora no presenté
impugnacién ala preadjudicacidn afin de no constituir la garantia exigida legalmente,
y no siguio el trdmite administrativo necesario y previo para procurar una revision ju-
dicial de las actuaciones, por lo que debe entenderse que ha consentido esa actuacion,
lo que le impide impugnar el acto consecuente de adjudicacion.

Asi planteada la defensa, no puede recibirse.

En efecto: como ensefia Alsina, "la accion debe ser intentada por el titular del De-
rechoy contralapersona obligada, es decir, las partes en larelacion juridica sustancial.
Llamase legitimatio ad causam, lademostracion de la existencia de la calidad invocada,
que es activa cuando se refiere al actory pasiva cuando al demandado. Correspondiendo
al actor la prueba de las condiciones de su accion, a él incumbe demostrar su calidad



de titular del derecho y la calidad de obligado del demandado. La falta de calidad, sea
porgue no existe identidad entre la persona del actor y aquella a quien la accion esta
concedida, o entre la persona del demandado y aquélla contra la cual la accién se con-
cede, determina la procedencia de la defensa sine actione agit, que debe ser opuesta
al contestar la demanday apreciada en la sentencia definitiva" (Alsina, Hugo, Derecho
Procesal, tomo |, p. 388, Ediar, Buenos Aires, 1974).

Palacio, por su parte, define a “la legitimacién para obrar o procesal, como aquel
requisito en cuya virtud debe mediar una coincidencia entre las personas que efecti-
vamente actian en el procesoy las personas a las cuales la ley habilita especialmente
para pretender (legitimacién activa) y para contradecir (legitimacién pasiva) respecto
de la materia sobre la cual el proceso versa" (Palacio, Lino Enrique, Derecho Procesal
Civil, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1979, tomo |, p. 406). Y mas adelante (p. 409)
ensefia: "La ausencia de legitimacidn, sea activa o pasiva, torna admisible la llamada
defensa de falta de accion {sine actione agit), la cual, en nuestro ordenamiento, debe
ser opuesta como principio en el escrito de contestacion a la demanda y examinada
en oportunidad de la sentencia definitiva”

Por todo ello, no apuntando la defensa de falta de accion articulada a cuestionar la
legitimacion activa de la demandante, sino en todo caso la calidad del acto impugnado,
debid ser planteada como excepcién de incompetencia del tribunal en los términos
del art. 24, inc. 1, del C.P.C.A.

No habiéndolo hecho asi, lacompetencia del tribunal ha quedado radicada en forma
definitiva (art. 11, infine, y 26, infine, del C.P.C.A.), de lo que debe seguirse el rechazo
de la defensa de falta de accidon opuestay la necesidad de ingresar en el anélisis del
fondo de la causa, cuestion de la que me ocuparé seguidamente.

VII.2. La actividad administrativa cuestionada

Ciertamente, si bien los agravios expuestos por la actora apuntan a cuestionar el
dictamen del Comité de Evaluacién que sirviera de base a la preadjudicacion, no ha
impugnado expresamente la preadjudicacién, ni en sede administrativani en lajudicial.

Es que, en general, no siendo la preadjudicaciéon un acto definitivo, no esimpugna-
ble. Asi, ha dicho la Procuracién del Tesoro de la Nacién: "La preadjudicacidon es uno
de los actos preparatorios de la voluntad de la Administracién, que se opera dentro de
una sucesion de pasos que conducen desde la presentacion de ofertas hasta la adju-
dicacion final. Conceptualizada la preadjudicacién como una etapa preparatoria del
procedimiento de seleccidon del contratista, que ha de culminar con laadjudicacién, no
resulta procedente lainterposicién contraella de los recursos administrativos previstos
en el Reglamento de la ley 19.549 aprobado por el decreto N° 1759/72y modificatorios"
(Revista, afio 1991, n° 18, sumario n® 70).

Tal aseveracién, valida en abstracto, admite excepcidén en caso de previsién en
diverso sentido contenida en las bases de la licitacién.



Del juego arménico de los puntos 1.5.3.6., 1.5.3.7., 8.5., 8.6. y 9.1, especialmente,
queda claro que el sistemaha contemplado la posibilidad de impugnar la preadjudica-
cion. Sin embargo, no ha establecido tal impugnacion como requisito sine qua non, ni
de otra manera ha impedido la posibilidad de que, no cuestionada aquélla, se recurra
igualmente la adjudicacion.

Tal ausencia de prevision normativa bien pudo hacer pensar a la actora que con-
servaba siempre la facultad de cuestionar la adjudicacién, con mayor razén si se in-
terpretan las clausulas del pliego en el marco del derecho de defensa establecido por
el art. 18 de la Constitucién Nacional.

Enelmismo sentido se pronuncia Dromi al analizar la preadjudicacién en el régimen
del RCE, en el cual se la ha contemplado, con la finalidad de “evitar futuros perjuicios
ala Administracion contratante’” Considera Dromi que "No obstante, la falta de recla-
macion contrala preadjudicacion no impide laimpugnacién de la adjudicacion ni hace
perder la posibilidad de cuestionar los actos y el procedimiento respecto de los vicios
gue se descubrieren con posterioridad” (Dromi, Roberto: Licitacién Publica, Ciudad
Argentina, Buenos Aires 1995, p. 413).

En cuanto ala falta de constitucion de la garantia prevista por el punto 8.6. del plie-
go, su tratamiento resulta extemporaneo, ya que la demandada debié requerirla en su
sede u oponer la pertinente excepcion en el plazo del traslado ordinario de lademanda
(art. 25 de la ley 7182), por lo que su tardia reflexion no puede impedir la radicacién
definitiva de la causa (art. 11 del C.P.C.A)).

VIL3. Las clausulas del pliego

Ingresando ya en el andlisis del fondo de la litis, corresponde precisar las clausulas
del pliego de condiciones generales que rigié la licitacién que nos ocupa, aprobado por
decreto 1344/02, que resultan relevantes en orden a la decisién de la causa.

El punto 1.4. define la adjudicacién como "la adjudicacion de la Concesidn por el
Poder Ejecutivo Provincial al Oferente que hubiere presentado la Oferta méas conve-
niente” Define también la preadjudicacion como "la declaracién del Comité dando a
conocer al oferente que presenté la Oferta méas conveniente”

El capitulo 7 del pliego asigna al Comité, entre otras, las funciones de “Decidir la
Preadjudicacion’,' "Decidir sobre las impugnaciones que pudieren presentarse”y "Re-
comendar la Adjudicacién”

El punto 8.4. establece que las propuestas se clasificaran de acuerdo con sus pun-
tajes técnicosy puntajes por canon (anteriormente definidos) combinados, previendo
que "El Comité propondré la adjudicacién de la Concesién al Proponente cuya Oferta
obtenga el Puntaje de Oferta mas alto” Lamanera de establecer el puntaje técnico surge
del punto 8.2. del pliego, y la determinacion del puntaje por canon esta consignada en
el punto 8.3.



El punto 8.5. prescribe que "ElI Comité, en el dia sefialado en el numeral 1.5.3.6.,
determinard el orden de mérito de las Ofertas de los Oferentes Precalificados de acuerdo
a los criterios y procedimientos referidos en el Capitulo 8 y establecera la Oferta mas
conveniente, preadjudicando las mismas a su respectivo Oferente. Dicho Dictamen
sera notificado a los Participantes y anunciado durante dos dias en lugares visibles de
la Sede del Poder Ejecutivo, de Loteria de la Provincia de Cordoba S.E.y del Organismo
de Coordinacién, Planificacion de la Inversiony Financiamiento”

El punto 8.6. establece que "Para poder presentar impugnaciones los Participantes
deberan constituir una garantia, mediante depoésito en efectivo en el Banco de la Pro-
vincia de Cérdoba a favor de la Provincia de Cérdoba (Ministerio de Finanzas), por un
monto de igual al de la garantia de mantenimiento de oferta, es decir pesos un millén
($ 1.000.000.-). Lareferida garantia debera ser constituida por tiempo indeterminado,
con caracter irrevocable y ejecutable de pleno derecho y por sola decision del Poder
Ejecutivo Provincial, y suimporte quedara en poder de la Provincia de Cérdoba en caso
de ser rechazada la impugnacién, mientras que por el contrario se devolvera en caso
de ser acogida favorablemente. La constitucion de la mencionada garantia es condi-
cién habilitante para poder efectuar impugnaciones y de ser omitida su constitucién,
la impugnacién pertinente sera rechazada in limine, sin analizar la cuestién de fondo
de la misma”

"El Comité resolvera sobre las impugnaciones planteadas y comunicaréa sus deci-
siones mediante notificaciones a los Participantes”

“Los recursos administrativos o judiciales que se dedujeren contra la resolucién
de una impugnacion o contra cualquiera de las etapas de la misma o contra cualquier
decision del Comité no tendra efecto suspensivo".

El punto 9.1. dispone que "El Comité, unavez resueltas las impugnaciones, propon-
dréd la pertinente adjudicacién mediante el correspondiente dictamen a ser elevado a
consideracién del Poder Ejecutivo de la Provincia"

El punto 9.2. sefiala que "El Poder Ejecutivo de la Provincia decidira la adjudicacion
de la Concesion, mediante el dictado de un Decreto".

VIl.4. La oferta més conveniente

Como se advierte, los puntos 1.4. y 8.5. del pliego se refieren a la “Oferta mas
conveniente”

Entonces, por ser ello de singular relevancia para el anélisis que luego realizare,
me ocuparé primeramente de establecer qué tipo de atribucion es la que el pliego ha
asignado al Comité en orden a seleccionar la oferta mas conveniente.

Por mucho tiempo la determinacién de cual debe ser la oferta mas conveniente se
considero el ejercicio de una actividad discrecional de la Administracion, exenta de



control jurisdiccional. Sin embargo, andando el tiempo, principalmente a partir de la
obra de Garcia de Enterria, La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho
Administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobiernoy poderes normativos), se
comenzaron a postular distintas vias para limitar el ejercicio discrecional de la activi-
dad administrativa, exigiéndose cada vez con mayor ahinco su sometimiento al orden
juridico y al control jurisdiccional.

Asi, y en relacion con la cuestion que nos ocupa, fue elaborado, principalmente
por la doctrinay jurisprudencia alemanay posteriormente por la espafiola, la nocién
de los conceptos juridicos indeterminados, entre los que se mencionan: orden publi-
co, interés general, justo precio, urgencia, buenas costumbres, moral publica, interés
superior, ruina, oferta mas conveniente. Cada uno de éstos expresa un s6lo concepto,
no definido por la ley, sino que debe serlo valordndolo segun el sentido de la ley que
lo creay atendiendo retrospectivamente a los hechos vigentes al momento del dictado
del acto impugnado.

El proceso de aplicacion de conceptos juridicos indeterminados es un proceso
reglado, porque no admite més que una soluciénjusta frente al caso concreto. Esindu-
bitablemente un proceso de aplicacion e interpretacion de la ley, pero con necesidad
de mayor esfuerzo de valoracion juridica.

La interpretacion juridica correcta de un concepto, a la vista de un caso concreto,
solo admite una solucién justa coherente con la idea de legalidad y justicia que la
propia norma expresa.

En ese sentido dice Grecco que “no corresponde proyectar las consecuencias inme-
diatas del ejercicio auténticamente discrecional de lapotestad administrativa -entre las
cuales luce lainmunidad jurisdiccional- a aquellas hip6tesis en las cuales no obstante
mediar indeterminacién del concepto juridico mentado por lanorma, no es autorizada
la libre eleccion de comportamiento en los 6rganos administrativos" (Grecco, Carlos:
“La doctrina de los conceptos juridicos indeterminadosy la fiscalizacion judicial de la
actividad administrativa” en LL 1980-D-1306 y ss.).

En la discrecionalidad administrativa predomina, en efecto, la posibilidad de
eleccion en el comportamiento en el marco de unarealizacién valorativay consiguien-
temente las facultades de apreciacion devienen discernibles entre una pluralidad de
soluciones justas e igualmente validas. El criterio de la multiplicidad de soluciones
justas (cuando menos mas de dos) fue, precisamente, el que sustentara hace yavarios
afios Garcia de Enterria, por oposicion alos conceptos juridicos indeterminados que
implicarian -resultando asi radicalmente aislados de la discrecionalidad- s6lo un pro-
blemade aplicacion e interpretacion del derecho potencialmente enjuiciable por el juez.

Ante un concepto juridico indeterminado, el control que realiza el 6rganojurisdic-
cional es de legalidad, ya que, delimitado el significado del concepto, la decisién que
se aparte de su contenido es ilegitima.



Con esta doctrina, “el control de los jueces penetra en zonas hasta ahora acotadas a
lalibre decisiéon administrativa para llevar alli el criterio de la ley, incluso cuando la ley
parece dejar en libertad ala administracion para que pueda decidir, y ello porque aqui
también tiene que ser 'legal,’ esto, es coherente con el ordenamiento juridico” (Sainz
Moreno, Fernando, Conceptosjuridicos, interpretaciony discrecionalidad administra-
tiva, Civitas, Madrid 1976, ps. 223-224).

VII.5. La determinacion del concepto

Como se ha visto, la aplicaciéon de un concepto juridico indeterminado exige su
previa determinacion, afin de precisar la calificacion que laley ha asignado a esa Unica
solucioén justa.

En la mayoria de los casos las expresiones contenidas en las hip4tesis normativas
exigen su previa determinacion, y no toleran su encuadramiento automatico dentro
del esquema prevenido por la norma, sino que ineludiblemente requieren un enjui-
ciamiento previo del operador juridico para precisar si concretamente concurre el
supuesto de hecho o laconsecuenciajuridica contemplados de maneraindeterminada.

En ese sentido se pronuncia Gambier con citade Mozo Seoane al afirmar que “Cuan-
do lanormaempleaconceptos juridicos indeterminados no esta delegando estimacion
alguna discrecional en el 6rgano administrativo encargado de su aplicacién; por el
contrario, latarea de integracion de un concepto normativo indeterminado obligaa un
juicio de adecuacién que ha de conducir, precisamente, a la solucién querida por esa
norma; ésta incorpora el concepto sin predeterminar su resultado, pero lo tiene Unico
y cierto” (Gambier, Beltran: “El concepto 'oferta mas conveniente' en el procedimiento
licitatorio publico [La doctrina de los conceptos juridicos indeterminados y el control
judicial]” publicado en LL 1988-D-744y ss.).

En esa tarea es oportuno sefialar que el punto 8.4. del pliego define la oferta més
conveniente como la de puntaje mas alto, resultante de la combinacion de los puntajes
técnicos y por canon.

Es el propio pliego, entonces el que determina el concepto juridico “oferta mas
conveniente”estableciendo que tal serd la que resulte con mayor puntaje, combinando
los que se asignen por las cuestiones técnicas y por canon.

No existe, entonces, actividad discrecional atribuida al Comité, ya que no existen
varias alternativas igualmente validas para el derecho entre las que pueda elegir, ni
ausencia de estandares juridicos que guien la toma de decision (en este punto véase
Lifante Vidal, Isabel: "Sobre el concepto de discrecionalidad',' enDoxaN °25, afio 2002,
ps. 413-439).

El concepto de "oferta mas conveniente” con la precisidon contenida en el pliego
referida al mayor puntaje esta, entonces, suficientemente determinado y no ofrece di-
ficultades al funcionario desde el punto de vista interpretativo, de lo que se sigue que



la actividad de determinacion de la oferta més conveniente no constituye actividad
discrecional, sino reglada, del Comité.

Precisados tales extremos sobre los que volveré mas adelante, corresponde ingresar
en el analisis de las actuaciones administrativas teniendo en cuentalos razonamientos
precedentes.

VII.6. Los puntajes asignados por el Comité

Laresolucion n° 1 de fecha (fs. 1322/1323), al asignar puntajes a los oferentes, ex-
presa: “Que la correspondiente evaluacién practicada dio como resultado los siguientes
puntajes técnicos...” (cuarto considerando); y “Que se ha procedido a examinar las
aludidas Ofertas Econdmicas, otorgandose los siguientes puntajes por canon...” (sexto
considerando). Tales puntajes han sido asignados en base a la grilla de evaluacion
agregada a fs. 1489.

Como antes dije, la determinacion de la oferta més conveniente es, en este caso,
actividad meramente reglada, ya que los propios pliegos se han ocupado de definir el
concepto juridico indeterminado “oferta més conveniente” como la que resulte con
mayor puntaje, combinando los que se asignen por las cuestiones técnicasy por canon.
Y respecto de estos extremos, estatambién perfectamente regulado el procedimiento de
asignacion de puntaje, no existiendo ambitos ni nichos librados a la discrecionalidad
de la autoridad administrativa.

Asi las cosas, no resultan atendibles los agravios vertidos por la actora cuando afirma
gue se le haimpedido ejercer su derecho de defensa, ya que s6lo ha podido imaginar los
motivos del acto, imposibilitandole ello la elaboracidn de una defensa seriay fundada,
desde que el dictamen del Comité es controlable en base a las pautas establecidas en
el propio pliego, de conformidad a las cuales ha sido elaborada la grilla referida.

De otro costado, si otro oferente ha podido impugnar la preadjudicacion (ver
fs. 1363/1413), laque hasido trataday resueltapor el Comité como resultade fs. 1485/1488,
no se advierten las razones por las cuales la actora no haya podido hacer lo propio.

En definitiva, no encuentro la presencia de arbitrariedad ni otros vicios invalidan-
tes en la asignacién de puntajes realizada por el Comité, por lo que los agravios que se
apoyan en esta pretendida nulidad no pueden ser admitidos.

Pero, ademas, la actora enuncia otros agravios de cuyo analisis me ocuparé.
VII. 7. Los demas agravios de la actora

Se agravia ademas la actora sosteniendo que el dictamen del Comité ha sido ela-
borado en base a informes incompletos, irreales y plagados de excesos omisivos. Sin
embargo, no identifica tales presuntos informes ni indica su radicacién, lo que impide
al tribunal su valoracion.



Agrega que dicho dictamen esté alejado de lo que acontecio6 en el curso de la selec-
cién y que no han sido acreditados eficientemente todos los hechos sucedidos. Pero
incurre nuevamente en el mismo defecto ya sefialado, desde que omite precisar qué es
lo que habria acontecido realmente en el curso del procedimiento y que no se refleja
en lo actuado; y no menciona cuales serian los hechos acontecidos y no recibidos en
las actuaciones.

Apunta que se ha vulnerado la necesaria y debida publicidad, pero no menciona
cudl es la actividad de tal categoria que se habria omitido, ni las normas legales supues-
tamente que la ordenaban y que habrian sido violadas.

Sostiene que se ha infringido el principio de transparencia, pero evita indicar de
gqué manera se habria configurado tal infraccién.

Insiste en que su oferta es la mas convenientey que cualquier examen técnico asi lo
demostraria. Pero al ofrecer pruebas no ha propuesto ninguna que apuntara a brindar
sustento a tales afirmaciones.

Pide que se le suministren los elementos relevantes que habrian sido arbitraria-
mente retaceados a su parte, pero -como bien afirma la demandada- la satisfaccion
de tal peticién no puede ser lograda por la via de la accion de ilegitimidad promovida.

Manifiesta que no ha existido resolucion acerca de las observaciones intercambia-
das entre los proponentes al momento de la apertura del sobre n° 1, luego respondidas
por cada uno de los implicados. No existe en esto agravio para su parte, el que even-
tualmente podria configurarse para los proponentes que formularon o contestaron las
impugnaciones -ninguno de los cuales presento6 reclamos al respecto-, actividad a la
que la actora fue ajena.

Se queja porque no le fueron exhibidos los papeles de trabajo del Comité, pero
no menciona norma legal alguna que imponga tal obligacién a la demandada. Los
papeles de trabajo del Comité, en tanto no medie remision a ellos en alguna actuacién
administrativa, no deben ser necesariamente exhibidos alas partes. Ademas, la propia
actora asevera en la demanda que no consta en ninguna actuacién administrativa que
dichos documentos existany sean validos, de lo que se sigue que el reclamo a exhibirlos
se muestra vacio de contenido.

En sintesis, se advierte alo largo de la exposicion de agravios efectuada por laactora
la falta de mencidn concreta acerca de los hechos que constituirian las falencias que
considera existentes, limitandose a enunciar cuestiones formales, agravios abstractos
y meras generalizaciones.

De tal manera, sus afirmaciones aparecen privadas de sustento que las avale, pa-
reciendo que en realidad su pretensién apunta a obtener una declaracién de nulidad
por la nulidad misma, lo que no merece amparo jurisdiccional. Ha dicho la Corte en
caso asimilable que "La nulidad procesal requiere un perjuicio concreto para alguna



de las partes, porque cuando se adopta en el solo interés del formal cumplimiento de la
ley, importaun manifiesto exceso ritual no compatible con el buen servicio dejusticia"
(Corte Suprema de Justicia de la Nacién, LL 1989-B-610, Jurisp. agrupada, caso 5950).

En la misma direccién, el Tribunal Superior de Justicia ha sostenido que “Si la
instancia de ineficiencia no sefiala cual es la defensa o prueba de que el quejoso se vio
privado, la proclamacién de sentencia inoperante apareceria como una consecuencia
excesiva carente en absoluto de razonabilidad” (S.J. del 4-7-91, p. 206).

En definitivay por todo lo dicho, las argumentaciones contenidas en lademandano
logran conmover la presuncidn de legitimidad que beneficia a los actos impugnados, no
advirtiéndose la configuracion de vicios invalidantes en el procedimiento licitatorio ni
en los actos que fueron su consecuencia, lo que impone concluir en laimprocedencia
de la demanda.

Ala primera cuestién, por tanto, me pronuncio en sentido negativo. Asi voto.
Alaprimeracuestion planteadala SefioraVocal Dra. Pilar Suarez Abalos de Lopez, dijo:

1) Doy por reproducida la correcta relacién de causa efectuada por el Sr. Vocal de
primer voto.

Advierto que el acto administrativo impugnado -decreto 2157 emanado del P.E.
provincial- refiere ala licitacién publica nacional e internacional que fuera convocada
por decreto N° 1344/02, para el otorgamiento de una concesién para la instalaciéon y
explotacién de maquinas de juego (slots) en la Provincia de Cérdoba.

Realiza una enumeracion de los pasos producidos en el tramite licitatorio: apertura
de sobres, concurrencia, creacion de la Comisidon de Evaluacién, sus competencias
(decreto N° 1344/02); puntajes técnicos asignados por la misma.

Hace referencia alas ofertas econdmicas recibidasy su evaluacion. Alude al rechazo
de la impugnacion efectuada a la valoracion de la Comision referida, por la empresa
gue alli se cita. Y finalmente, ratifica el mejor puntaje técnico final, de acuerdo aitems
gue se consignan, a favor de la empresa que se identifica.

Finalmente, el P.E. encuentra satisfecho el procedimiento seguido, por lo que con-
validando lo actuado por la referida Comisién, adjudica la licitacién de que se trata.

Encuentro suficientemente fundado al acto impugnado, el que relaciona, a partir de
la convocatoria alicitacién, los diferentes pasos producidos, el procedimiento observa-
do, la calificacién de la oferta mas conveniente, asi como las normas juridicas aplicables.

La explicitacion de la causa, por tanto, resulta inobjetable.

En otro orden, la Resolucion N° 01/02 de la Comisién de Evaluacién, debidamente
notificada a la actora, pudo ser impugnada por el actor de conformidad a lo establecido
en lanorma de convocatoria, lo que aquél no hiciera. Porlo que conforme alo dispuesto



por el art. 64 de la Ley de Procedimiento Administrativo, ha precluido la posibilidad
de su tratamiento.

A mayor abundamiento, en los puntajes técnicos asignados a los oferentes no se
advierte vicio alguno, como surge del voto del Dr. Cafferata, al que adhiero.

Por lo expuesto, a la primera cuestion voto negativamente.
A la primera cuestion planteada el Sefior Vocal Angel Antonio Gutiez, dijo:

Amijuicio es correcta la solucién dada a la presente cuestion por el sefior Vocal de
primer voto, por lo que haciendo mios sus fundamentosy conclusiones me pronuncio
en idéntico sentido.

A la segunda cuestion planteada el Sefior Vocal Dr. Juan Carlos Cafferata dijo:
De compartirse lo que vengo de sostener al analizar laprimera cuestion, propongo que:
1. Serechace la demanda.

2. Seimpongan las costas en forma solidaria a las empresas actoras vencidas (art. 13
de laley 8226) en razdén de no encontrar razones que aconsejen apartarse del principio
objetivo de la derrota (art. 130 del C.P.C.C., aplicable porvirtud del art. 13 del C.P.C.A)),
y se difiera la regulacion de honorarios de los letrados intervinientes para cuando se
determine en definitiva la cuantia econémica de la litis (art. 25 de la ley 8226).

Asi voto.

A la segunda cuestion planteada la Sefiora Vocal Dra. Pilar_Suarez Abalos de L6-
pez, dijo: Adhiero a la solucién ala que arriba el sefior Vocal preopinante. Por lo que,
compartiendo sus conclusiones, me pronuncio en idéntico sentido.

A la segunda cuestion planteada el Sefior Vocal Angel Antonio Gutiez, dijo: A mi
juicio, es correcta la soluciéon dada por el sefior Vocal de primer voto a la presente
cuestion. Por ello haciendo mias sus conclusiones, voto en igual sentido.

Por el resultado de los votos emitidos,
Se Resuelve:

1. Rechazar lademanda contencioso administrativa de ilegitimidad promovida por
la Unidn Transitoria de Empresas constituida por Casinos del Litoral S.A. -JCR S.A.-
Guarani S.A.C.I.LF.l.y E. en contra de la Provincia de Cérdoba.

2. Imponer las costas del juicio en forma solidaria a las empresas actoras y diferir
la regulacién de honorarios de los letrados intervinientes para cuando haya base firme
para hacerlo.

Protocolicese y dese copia.

Con lo que termind el acto que firman los sefiores Vocales.



