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PROLOGO

Las compras publicas tienen una entidad nada despreciable con relacién al
desarrollo econémico de cualquier pais. A su vez, si nos enfocamos en los contratos de
obras publicas, observamos que, generalmente, ellos se centran en proyectos de
infraestructura, de vivienda, de servicios o de produccidon de bienes publicos. Su
incidencia, pues, en la actividad juridica, econdmica, politica o social no es una
cuestion menor. Los autores lo saben y con seguridad para ellos no fue esto ajeno al
momento de seleccionar los contenidos desarrollados en cada uno de los capitulos que

integran este libro.

Alrededor de aquellos se han analizado, a su vez, un conjunto de principios que
impregnan a toda la institucion de los contratos administrativos y de los que se derivan

consecuencias diversas que retroalimentan al propio objeto de estudio de este trabajo.

Los autores se ocupan de responder y dar cuenta de tales principios y de algunos
de los principales problemas en torno al régimen de contrataciones del Estado. ¢Existe
una teoria general del contrato administrativo? élas potestades exorbitantes o
prerrogativas del Estado constituyen una consecuencia propia de este? ¢Cual es el
peso de las normas al momento de resolver un conflicto en el marco de un proceso de
seleccidn de un contratista estatal o durante la ejecuciéon del contrato? ¢ Cuales son los
principales nlcleos que es necesario analizar al momento de identificar las diferentes
etapas del procedimiento de seleccion del contratista estatal? ¢Existe la
responsabilidad precontractual del Estado? ¢En tal caso, con qué alcances? ¢Cuales
son las consecuencias del incumplimiento contractual? éCudles son las principales

variables que atraviesan al nuevo régimen de participacion publico-privada?

Son estos solo algunos de los interrogantes que, con alta solvencia intelectual, se
proponen responder los autores. Lo hacen a partir de diversos marcos conceptuales y
a través de una perspectiva que une las teorias involucradas en cada uno de ellos con
una sélida experiencia en lo referido al funcionamiento efectivo del sistema vigente.

Tarea nada sencilla por cierto. La obra permite asi, una vez mas, reafirmar que el



Derecho no es una mera practica discursiva o un conjunto de reglas juridicas. Por
cierto es imprescindible conocer las normas que integran el Derecho positivo y la
doctrina y jurisprudencia que a partir de este se han desarrollado. Pero ello no es
suficiente. A lo largo de las paginas de este libro, los autores también se ocupan de

como estas se aplican, se ejecutan y se cumplen.

GONZALO KODELIA nos propone, asi, indagar respecto a si existe o no una teoria
general del contrato administrativo. Bien lo sefiala el autor cuando menciona que al
hacerlo se ponen en juego consecuencias concretas. Con calificadas y actualizadas

citas, desarrolla las multiples implicancias que conllevan los contenidos planteados.

Los principios que rigen a la contratacidn administrativa y cémo se aplican en las
distintas etapas del procedimiento de seleccion del contratista estatal son
desarrollados por MARTIN CORMICK, no sélo desde una perspectiva normativa —lo que

realiza con precisién—sino también analizando su grado efectivo de operatividad.

A su turno, ENRIQUE ALONSO REGUEIRA examina exhaustivamente la responsabilidad
precontractual del Estado. Al hacerlo, pone especial atencién en la jurisprudencia
aplicable, las diversas aristas que aquella plantea y sus consecuencias. Si algo queda en
claro, a través del desarrollo que efectia, es que el Derecho constituye un sistema
reticular y que, en tal sentido, este tipo de responsabilidad no es sino una ostensible
muestra de ello. El Derecho aplicado por los jueces frente a conflictos singulares, que
ALONSO REGUEIRA domina en profundidad, se convierte aqui en una herramienta

imprescindible para una vision sistémica de las ideas expuestas por el autor.

Las prerrogativas estatales con relacién a los contratos administrativos son
siempre un aspecto polémico y, a la vez, pleno de matices. ARIEL CARDACI MENDEZ los
encara con precisos y agudos fundamentos. Independientemente de compartir o no
sus conclusiones, la cuestion (y como ella es tratada) constituye un punto central en la
contratacion administrativa, tanto para la Administracién Publica como para el

contratista estatal.

GUIDO DUBINSKI se ocupa del incumplimiento del contrato y sus efectos,

distinguiendo en el régimen de infracciones tanto las sanciones como las penalidades.



Formula también interesantes propuestas que permiten enriquecer la visién

tradicional de aquel y facilitan su comprensién.

Los contratos de participacidn publico-privada, revitalizados a partir del dictado
de la Ley 27.328, son abordados por NicoLAs DIANA tanto desde su regulacion legal
como reglamentaria. Efectia el autor un analisis retrospectivo del tema, aspecto
imprescindible a tener en cuenta, pero avanza también con una mirada prospectiva,
que permite contar con un desafiante panorama para facilitar la comprensién de esta

modalidad contractual.

Estd claro que los autores son destacados administrativistas. Saben que la
realidad no siempre funciona en el camino literal de las normas y conocen al Derecho
practicado y el real funcionamiento de los contratos publicos. Es tal vez alli donde la
obra adquiere mayor valor, si ello fuera posible. Ninguno de ellos cree en el poder
magico de las regulaciones normativas, saben que ninguna es aséptica o neutral, y en
cada caso toman partido con relacion a diferentes dilemas que aquellas nos presentan.
No eluden ni soslayan proponer soluciones que pueden resultar controversiales.
Algunas incluso respecto a las cuales tal vez existan disensos, no desestimo que

probablemente también entre ellos mismos. Es este un valor adicional de este libro.

Tengo la percepcién de que varias de las cuestiones y problemas que identifican
los autores exceden el ambito de las contrataciones administrativas y atraviesan a toda
nuestra disciplina. Se vinculan asi, por ejemplo, con la frecuente débil motivacidn de
los actos administrativos a través de los cuales se ejercen ciertas potestades, con la
existencia de plazos fugaces y perentorios vencidos que prescriben o caducan
derechos, con la admisién de la presuncion de legitimidad lisa y llana y sin cortapisas,
con el privilegio de la decision unilateral y ejecutoria de la Administraciéon Pdblica o con

el escaso, cuando no nulo, control existente sobre la actividad estatal.

El haber compartido con los coautores las aulas universitarias y el unirme a ellos
un profundo respeto profesional no tifie de subjetividad este Prélogo. Lo aqui
expuesto se sostiene en la certeza de que existe en todos ellos una visién del Derecho

Administrativo que inspira sus valoraciones y opiniones. Se podrd o no estar de



acuerdo con ellas, pero sin duda son el fruto de un meditado analisis. En cualquier
caso, y precisamente por esa historia recorrida, es que celebro también esta destacada

publicacion.

Si como alguna vez se menciond, toda apologia es un asesinato por entusiasmo,
quisiera ser expresamente mesurado. Pero no puedo silenciar los elogios que me
merece un trabajo de excelente y precisa factura y, sobre todo, de notoria actualidad.

No son pocos los méritos en un drea en la cual existen varias y muy buenas obras.

La lectura de los capitulos que integran este libro permitira a sus lectores ratificar
tales conclusiones. Las agudas observaciones que todos ellos formulan contribuird, sin
duda alguna, a mejorar la efectividad del marco normativo y su imperatividad, y a una

mejor, mas completa y enriquecedora vision de las contrataciones administrativas.

Buenos Aires, agosto de 2017.

MARIO REJTMAN FARAH



PRESENTACION

Cuando hace unos meses nos propusimos escribir un libro sobre contratos
administrativos, nos empezaron a surgir diferentes preguntas. ¢Por qué otro libro de

contratos administrativos? ¢ Qué podemos aportar? ¢Qué buscamos con este libro?

Si bien las respuestas no son tan sencillas y, quizas, no coincidentes entre todos
los autores, este libro pretende abordar, sin cerrarse en incumplibles teorias —pero sin
dejar de detallarlas—, como se va desarrollando la vida de un contrato administrativo
en la practica: desde su conceptualizacion tedrica hasta sus posibles alternativas de
finalizacién, dejando un capitulo para una novedosa herramienta juridica, la cual,

quizas, y de acuerdo a su desarrollo, merezca mayor espacio o una obra auténoma.

El objetivo es que el lector no se hunda en tediosas exposiciones que sélo
marcan aspectos teoricos, ni tampoco que no pueda analizar las situaciones facticas sin

un ancla en lo juridico.

Como todo libro, pretende dejar alguna huella. En nuestro caso, con sélo generar
espacio para nuevas preguntas, repensar temas y aportar —aunque sea de una

modesta manera— a estos debates, estaremos hechos.

El libro no requiere ser leido en su totalidad. La busqueda de capitulos pretende
ser un ordenador para aquellos operadores juridicos que requieren una respuesta

puntual a algunas circunstancias concretas que nos va deparando la labor diaria.
Esperamos que les resulte.

Los autores.
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“Lo primero que senti fue asombro. Ellos acababan de robar la
fruta del arbol prohibido... Me sorprendieron, yo los habia
hecho, pero yo no sabia que el barro podia ser luminoso.
Después, lo reconozco, senti envidia. Como nadie puede

darme drdenes, ignoro la dignidad de la desobediencia”.

I. INTRODUCCION

El profesor MoNDRIAN KiLRoy —el preferido del chico genio GouLb— en su inédito
Ensayo sobre la honestidad intelectual, definié a las ideas como “expresiones de los
hombres utilizadas como armas”. Pero armas de subsistencia. No para la batalla por un

fin transpersonal, ni altruista. Armas para que el intelectual sea, exista.

El intelectual existe en y por su idea, sin ella no existe, muere. La defensa de la
idea es su defensa, no la de un valor trascendente. No hay filantropia alguna, es la

defensa mas autointeresada, mas heddnica, un ejercicio autocomplaciente.

" GALEANO, EDUARDO, El libro de los abrazos, Buenos Aires, Siglo Veintiuno, 2010, p. 76.
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La idea hace del intelectual

“ .. el hombre que es ahora, rodeado de admiracién, y ganas de acercérsele [...] de vez
en cuando entre la multitud atrapa al vuelo los ojos de una mujer cargados de deseo
[...] éhay que sorprenderse si esta dispuesto a morir por su idea?, él existe en esa idea,
équé significa morir por esa idea? estaria muerto de todas formas si se la quitaran, se
salva en esa idea [...] hasta los mejores, los que construyen justicia, progreso, libertad,
futuro, incluso para ellos se trata de una cuestidon de supervivencia [...] y por mucho
asco que nos dé admitirlo, estan en su derecho, su deshonestidad es una légica
deduccién de un deseo primario [...] no puede pedirsele a un ciego que vaya al cine, no
puede pedirsele a un intelectual que sea honesto, no creo, de verdad, que pueda

pedirsele”?.

El marcado escepticismo de estas sutiles palabras y su descarnada ironia, aun
con la necesidad de atemperarlas, no le quitan acierto en la percepcion. Proyectando,
sus conclusiones pueden trasladarse al producto del intelectual, es decir, a sus teorias.

Y si éstas asumen la pretension de ser generales, la cuestion se complica.

Efectivamente, el afan de generalidad encierra la idea totalizadora de orden, de

normalizacion de las relaciones. Y el orden es un asunto complejo.

El orden pretende el dominio absoluto —la eterna e inutil persecucién del
obsesivo— que ademds, incluye una especie de pulsion mortuoria y asi, JAKUB se

pregunta:

“éQué impulsaba a esta gente a desempefiar su triste actividad? ¢La maldad? Seguro,
pero también el ansia de orden. Porque el ansia de orden pretende convertir el mundo
de los hombres en el reino de lo inorganico, en el que todo marcha, funciona,
sometido a un orden suprapersonal. El ansia de orden es al mismo tiempo ansia de
muerte, porque la vida es una permanente alteracion del orden. O dicho al revés: el

ansia de orden es el virtuoso pretexto con el cual el odio a la gente justifica su

2 BARICCO, ALESSANDRO, City, Barcelona, Anagrama, 2000, ps. 213-215.
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actuacion devastadora”3.

No confiar en el intelectual ni en sus teorias es ponerlas a prueba, es saber mas
de ellas y de sus aspiraciones. También es trabajar para disputarlas, para sacarles su
cetro, remover su pompa. Es intervenir en la batalla simbdlica porque consideramos

necesaria esa peleay, en el camino, es atreverse a construir nuevas opciones.

La Teoria General del Contrato Administrativo (TGCA) ha logrado imponerse en el
campo del Derecho Publico hasta alcanzar su consagracién normativa en el Decreto
Delegado 1023/01, por el cual se aprobd el Régimen de Contrataciones de la

Administracion Nacional (RCAN).

El recorrido propuesto intentara describir los origenes, evolucién y contenidos de
la teoria, para luego esbozar algunas criticas y finalizar con una propuesta alternativa.
Lo que se pretende es contribuir a la negaciéon de un final de juego, de discusion

superada, de veredicto favorable a su bondad.

De esta forma, la propuesta de discusion de la figura del contrato administrativo,
de la critica a su programa juridico, pretende una contribucidon nutriente para

regenerar las instituciones del Derecho Administrativo.

En definitiva, la desconfianza —como la desobediencia—también es una apuesta

por la dignidad.

Il. UNA TEORIA PRESCRIPTIVA Y MiSTICA

Las pretensiones de la TGCA no parecen enfocarse en lo que debiera constituir el
objeto ultimo del conocimiento cientifico: la obtencidn de generalizaciones teodricas a

partir de observaciones empiricas.

La ldégica de la inferencia no constituye su itinerario, sino que asume,

3 KUNDERA, MILAN, La despedida, Buenos Aires, Circulo de Lectores, 1987, ps. 91-92.
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precisamente, el camino inverso: desde un modelo prearmado con algunos contenidos
minimos, fuerza esas porciones de realidad que desea abarcar para que encajen, aun al
costo de renunciar —como veremos— a esos minimos contenidos que le dan algun

sentido.

Las teorias son puntos de llegada en los cuales culminan las investigaciones, pero
también lineas de salida en tanto objetan o fortalecen teorias ya existentes. A lo que
no pueden renunciar es al recorrido previo por un sendero basado en la experiencia
sensible, lo que permitird convertirlas en “una interrelacién sistematizada de

conceptos expresada generalmente en términos probabilisticos”4.

Sin embargo, no son esas ansias descriptivas y causales las que movilizan a la

TGCA Yy, sin esos estimulos, la teoria, en cuanto probabilidad predictiva, pierde valor.

Por el contrario, la configuracién a priori de la categoria del contrato
administrativo pretende desplegar consecuencias normativas que disparan desde la
sola adjudicacién terminoldgica. Es decir, la imposicion de ese sello a un fenédmeno
juridico determinado, en el caso, a un acuerdo de voluntades, intenta disciplinar
prescriptivamente al caso, sin postular su indagacién empirica profunda, comparativa y
causal, pero ademas (y sobre todo) sin una definicién relativamente cierta de
propositos mds que, una vez atrapado el caso por la teoria, aplicar las normas adjetivas

(competencia y procedimiento) y sustantivas (objeto y causa) del Derecho Publico.

De esta manera, la teoria asume postulados misticos, ya que el Derecho de la
Administracidn es invocado como proteccidn de los dioses para conjurar, no sabemos
muy bien, qué mal. Como veremos, la adjudicacidén de la categoria no ha redundado en
beneficios al Estado ni a las arcas publicas, sino que, muy por el contrario, ha

reportado favores a consorcios de contratistas instalados, a quienes se asegurd un

4 ROTMAN, SANTIAGO, “Metodologia de la ciencia politica”, en AZNAR, Luis y DE LucA, MIGUEL (coord.), Politica.
Cuestiones y problemas, Cap. 2, Buenos Aires, Cengage Learning, 2010, p. 38.
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patrimonio solvente para la ejecucion de sus créditos intangibles y en alza.

La sola calificacién de administrativo que se da a toda contratacion de la
Administracion Nacional, nos indica consecuencias juridicas directas derivadas de esa
imputacion®:

“En efecto, en nuestro pais, basta con calificar a una relacidén contractual del Estado
como ‘administrativa’ para que los derechos de las partes entren en un cono de
incertidumbre [..] éExisten derechos estatales adicionales a los expresamente
estipulados? ¢Son vdlidas las cldusulas que contrarian las potestades contractuales que

la doctrina atribuye al Estado? ¢Qué normas o principios se aplican en ausencia de ley,

reglamento o cldusula contractual expresa?”®

Es decir, el vocablo opera el despliegue de un menu de competencias para la
Administracion que no encuentra fundamento normativo mas que en su invocacion y
en el pufiado de articulos referidos. Pueden no estar en la ley, pueden no estar en el
contrato, pueden incluso ser contrarias a la letra del contrato y, sin embargo, se
aplican, atento el caracter irrenunciable atribuido por la doctrina que las auspicia
“cuando la potestad esta expresamente configurada, en cuanto al alcance de su
contenido, y existen razones de orden publico, de moralidad administrativa y de

promocion de la concurrencia”’.

Como una suerte de marca a fuego, un rétulo que hace diferente las cosas, que

|u

trastoca las esencias, un escudo contra la desproteccién absoluta del “interés publico”,
el cual es invocado como carta legitimante del obrar administrativo pero nunca
explicado utilmente a los efectos de su integracion. Una cuestidn, antes que juridica,

de fe:

S Estas son, principalmente, las que enumeran, genérica e indiscriminadamente, los articulos 12 y 13 del Decreto
Delegado 1023/01, para toda contratacion que se entienda como administrativa.

¢ MAIRAL, HECTOR A., "La teoria del contrato administrativo y el derecho norteamericano", ED, Serie Especial 2000-
2001, ps. 525-542.

7 CASSAGNE, JUAN CARLOS, El contrato administrativo, 32 ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009, p. 49.
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“Se trata del absolutismo, monarquico o seudo-democrético, que invoca frases
dotadas de un aroma a poderes extranormativos o incluso extraterrenos, en todo caso
extra racionales... evoca un clima mas propio del discurso de un pastor frente a sus
fieles, que de un abogado frente al juez, pero ha tenido no poca difusion bajo el ropaje
de seudo razonamiento juridico [...] la mera apelacion emotiva al ‘bien comdn’ o al
‘interés publico’ no tienen mas asidero ni credibilidad que las invocaciones a la
‘felicidad general.” Haria bien el derecho en desembarazarse de tales muletillas

emotivas y recurrir solamente a las razones”2,

Razones por emociones, argumentos por dogmas, en fin, Derecho por religion.

En suma, un talisman cuyo poder magico consiste en convertir en legisladores a
quienes, por un elemental principio democratico, jamds podrian atreverse a jugar ese
rol (funcionarios, jueces, contratistas). Y todo ello para defender un escurridizo interés
publico que no tuvo empacho en crear una patria contratista que revierta en su favor
las prerrogativas estatales otorgadas por esta figura, para elevar proporcionalmente el
costo econdmico de los contratos del Estado, apuntaldndose en este esquema juridico,

que presenta como su estrella a las “clausulas exorbitantes implicitas”.

Las prerrogativas de la Administracion que dimanan de ellas tipifican a todo
contrato administrativo por orden de su teoria general, dando la excusa perfecta a los
contratistas para elevar el monto de sus ofertas aunque, en definitiva, poco teman de
ellas por conocerlas al integrar el selecto club de amigos del poder, al ser ellos mismos
el auténtico factor de poder. Este derecho a sorprender que tiene el Estado frente al
contratista evita la incorporacién de nuevos operadores y, con ello, la consolidacidn

del grupo instalado de funcionarios y contratistas®.

Entonces, si las promesas de la figura no fueron cumplidas, la pregunta se

8 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo, T. 2, La defensa del usuario y del administrado, 92 ed.,
Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2009, ps. VI-34 y VI-36.

9 “Sj quienes contratan con él [Estado] saben que pueden confiar en un contrato vinculante, se avendran a mejores
condiciones que si saben de antemano que quedaran librados a la discrecionalidad del Estado”, Mairal, “La teoria
del contrato administrativo y el derecho...”, op. cit.
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impone: ¢Qué pasa si alguna vez no se hace asi? Es la respuesta a este interrogante —

0, menos aun, la herejia de plantearlo— lo que nos devela el elevado grado de 23

dogmatismo del concepto y hasta de tabu®.

111, IMPLICANCIAS POLITICAS DE UNA TEORIA JURIDICA

Afirmar que toda contratacion de la Administracién Nacional se presumira
administrativa es mucho mas que elegir un derecho aplicable a determinados casos.
Hay que ver cual es la integracidn de ese derecho y cudles son los infinitos casos que
ese derecho viene a reglar. No dudamos en integrar al Derecho Administrativo con
actos (normativos o no) degradados en cuanto a su fuente de produccion. En el
momento dramatico de buscar la norma que rija al caso de Derecho Publico, pocas
veces acude en nuestra ayuda una emanacion legislativa, sino que buceamos en las
creaciones de la Administracidn (decretos, resoluciones), pero también en circulares
de la Oficina Nacional de Contrataciones (ONC), en dictdmenes de la Procuracién del
Tesoro de la Nacién (PTN) o transcurrimos prolijos en la practica del 6rgano, para que,
al fin, tengamos en la mano la carta de triunfo, la solucidn al caso, aunque haya

provenido, quizas, de una fuente con ninguna aptitud para obligar.

Es decir, al establecer la presuncidon administrativa de toda contratacion publica
se estd prefiriendo el decreto (en el mejor de los casos) a la ley; el Ejecutivo al
Legislativo; el decisionismo a la deliberacidn; la imposicidn al debate; el personalismo a

las mayorias. En fin, implica tomar partido por una posiciéon determinada en cuanto a

° “Explica FREUD al referirse al tabu: ‘... que se trata de una serie de limitaciones a las que se someten los pueblos
primitivos, ignorando sus razones y sin preocuparse siquiera de investigarlas, pero considerdandolas como cosa
natural, y perfectamente convencidos de que su violacion les atraeria los peores castigos’”, BONINA, NICOLAS y
DIANA, NICOLAS, La deconstruccidn del derecho administrativo argentino. El derecho administrativo como técnica
de ordenamiento social, Buenos Aires, Lajouane, 2009, p. 22, con cita de FREUD, SIGMUND, Tétem y tabu, Madrid,
Alianza, 1967, p. 33. Dan cuenta los autores del primitivismo aun presente en el Derecho Administrativo, cuando se
considera a muchos de sus institutos (habilitacion de la instancia, inejecutabilidad del Estado) pertenecientes “on-
tolégicamente al régimen juridico administrativo cuando en realidad podriamos crear un régimen distinto en el cual
estos institutos no existieran. No importa si los mismos funcionan defectuosamente en su aplicacion, lo importante
[...] es que desde siempre existieron y deberan existir por siempre. No hay espacio para cuestionar su existencia”,
p. 23. Pensar un régimen distinto, sin TGCA, es, también, plantear pelea al arcaismo.
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organizacion politica se refiere, contribuyendo a la “liquidacion a favor del
presidencialismo (y de la Administracion Publica) del pleito acerca de la sede

Iu

verdadera del poder” y al “cambio de la racionalidad interna del Estado”, provocado
por la “multiplicacion normativa de origen administrativo”. La TGCA deriva,
indefectiblemente, “en el cuasi monopolio juridico y en el practico monopolio de
hecho que tiene hoy la Administraciéon Publica para definir lo que en cada caso y en

cada etapa histérica debe ser el ‘interés general’”1%.

Esta dinamica fue puesta de relieve también por MAIRAL, resaltando sus raices

historicas y el aporte a ella de la Corte Suprema, desde la patética doctrina de facto:

“Esta proliferacion y aceptacion judicial de la legislacion de facto produjo en la
poblacién una pérdida gradual de su capacidad de reaccién ante el fenémeno anormal
de un Poder Ejecutivo que legisla [...] No nos extrafie, entonces, que con un
razonamiento humanamente comprensible [...] la poblacién haya concluido que si un

presidente que nadie eligié puede legislar, a fortiori puede hacerlo el que resulta de

comicios democraticos”*2.

Aumentar el poder de decision y normacion de la Administracion es disefiar una
particular ingenieria institucional, de la cual se podra opinar desde diversos enfoques,
pero desde el que es relevante para el Derecho, desde el cual debemos
obligatoriamente pronunciarnos, es desde aquel que interroga acerca de si este
arreglo resulta adecuado o enfrentado a los dispositivos constitucionales sobre
relacién y organizacion de los poderes. Incluso mas, se pronuncia acerca de dénde —
en qué espacio institucional— colocamos el nucleo, el nervio central, de nuestra

democracia.

" SAENZ, JORGE A., Prélogo a los cuatro tomos de GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo, T. |, Parte
General, 102 ed., Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2009, ps. 35-36.

2 MAIRAL, HECTOR A., “La degradacién del derecho publico argentino”, en SCHEIBLER, GUILLERMO (coord.), E/ dere-
cho administrativo de la emergencia 1V, Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2005, ps. 22-23.
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IV. CONCEPTUALISMO Y ESENCIALISMO

La preocupacion por hallar el concepto, por encontrar la definicién esencial, hace
que queden relegadas las implicancias del caso de derecho, las alternativas de solucién
y la eleccién de aquella que supere, en mayor grado, el escrutinio de razonabilidad. El
concepto primerea, incluso, al régimen juridico: este pasa a ser un consecuente de la
definicidn. En lugar de analizar las normas que disciplinan la materia contractual o la
actuacién del ente, se acometen descomunales esfuerzos especulativos que, por

mucho que se ajusten, siempre resultan insuficientes.

Esta mecanica lleva a creaciones desmarcadas de los hechos, las normas vy las
soluciones al problema de derecho, presentando aristas de inutilidad y confusion. Es
asi que el contrato administrativo vaga en “el cielo de los conceptos juridicos”, ese

definido por IHERING en su obra Jurisprudencia en broma y en serio®3.

|/4

Ese “cielo” al que IHERING llega mediante el “suefio al que lo condujo la lectura de

un tratado de derecho”, es aquel

“... donde los juristas tedricos que ingresan, tienen en comun ‘la fe indefectible en el
dominio de los conceptos y principios abstractos,’ gracias a la cual estdn
completamente asegurados contra el intento de preocuparse por las consecuencias
practicas de principios y conceptos: esa preocupacion es de otros. El paraiso de la
ciencia pura y de la légica juridica posee como condicién de ingreso no tener ninguna

relacién con la vida. Los conceptos no soportan el contacto con el mundo real”.

Mientras la doctrina mas radical entiende a la presencia del Estado como
determinante de la calificacién administrativa de sus contratos, descartando la

posibilidad de que puedan entablarse relaciones contractuales no disciplinadas por un

'3 CONF. ARIAS, Luls FEDERICO, “Derecho administrativo: ¢ciencia juridica o ciencia ficcion?”, en SCHEIBLER, E/ dere-
cho administrativo..., op. cit., ps. 101-109.
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régimen exorbitante del Derecho Privado!, otro sector —méas moderado— intentd la
bisqueda de criterios que permitan la diferenciacion entre los contratos

administrativos y los de otro tipo (civiles) que celebra la Administracion.
En ese discurrir, encontrd en la causa fin del contrato un sostén a su propdsito:

“... la finalidad sustantiva o de interés publico relevante del contrato administrativo se hace

patente cuando el acuerdo es celebrado por un érgano del Estado en ejercicio de la funcion
administrativa, lo cual conduce a la institucion de un régimen juridico especifico y exorbitante
del derecho privado [...] Y esa causa fin comprende tanto aquellas contrataciones orientadas a

un fin publico especifico y directo como a las que tienen por objeto cosas o bienes

instrumentales pertenecientes al derecho administrativo (v. gr., dominio pl:lb“CO)”lS.

En esta presentacion, la conjunciéon irreductible de interés publico, funcidn
administrativa y régimen exorbitante, permite la inclusion, como administrativos, de

los contratos de atribucién?®.

Contrariamente, CovieLLo relaciona al criterio finalista con el elaborado en
Francia “que consideraba al Derecho Administrativo como un derecho de los servicios

publicos y, por lo tanto, el contrato administrativo era aquel en que el contratista

" Uno de los cultores més fieles de esta tesis sustantivista afirma: “No es posible desconocer, en nuestro orde-
namiento, que existen figuras tipicas de contratos administrativos, que existen regulaciones generales aplicables
a todos ellos y aun a los contratos que no se ajusten a una tipicidad definida, tal como lo establece, si bien con
defectuosa técnica, nuestro nuevo ‘Régimen de Contrataciones de la Administracién Nacional’, aprobado por el
Decreto Delegado N2 1.023/01,” BARRA, RODOLFO CARLOS, “El nuevo Régimen de Contrataciones y la sustantividad
del contrato administrativo”, RAP, Buenos Aires, 2004, 28:13.

5 CASSAGNE, E/ contrato..., op. cit., ps. 22-23.

6 “Contratos de ‘atribucién’ son aquellos que tienen por objeto conferirles ciertas ventajas a los administrados
[concesidn de uso de bienes del dominio publico y privado del Estado] [...] Contratos de ‘colaboracion’ son aquellos
en que el cocontratante se obliga hacia el Estado a realizar una prestacion que, directa e inmediatamente, tiende
a facilitar el cumplimiento de las funciones esenciales o especificas del Estado; por ejemplo: contrato de funcion
o empleo publico; concesion de servicio publico; construccion de obra publica.” El criterio diferenciador radica en
“la prestacion principal o fundamental ‘determinante’ del contrato, o sea la que traduce o expresa la esencia o
substancia de éste”, que en el primer caso la aporta el Estado —colocando el bien a disposicién del concesionario—
mientras que en el segundo es la prestacion del contratista que satisface la necesidad publica. MARIENHOFF, MIGUEL
S., Tratado de derecho administrativo, T. llI-A, Contratos Administrativos. De los contratos en particular, 42 ed. act.,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, reimp. 1998, p. 113.
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colaboraba en la ejecucién de un servicio publico”””. Al definir al contrato
administrativo —siguiendo esta concepcidn finalista— como “aquel que tendia de una
manera directa e inmediata a la satisfaccién de una necesidad publica”, limita su

alcance sdlo a los contratos de colaboracion.

La Corte coqueted con el criterio finalista hasta su adopcién definitiva®®. Pero en
esos escarceos previos, la calificacion de administrativo o no —de acuerdo a la
finalidad perseguida— del contrato que se analizaba, no impidié soluciones idénticas
en uno y otro caso, ni tampoco autorizé que el reconocimiento de fines de interés
publico ubicara automdticamente a la contratacion en el campo del Derecho

Administrativo.

Asi, en “Albano”?®, pese a reconocer que los trabajos contratados “tendian a una
finalidad de interés general”, el Tribunal calificé al contrato como de locacion de obra
y, consecuentemente, concluyé en la aplicacidon del articulo 1638 Cédigo Civil (CC)%,
descartando el régimen de la Ley 13.064, por no considerar a la relacidon contractual

como obra publica.

Fundo su decision haciendo foco en la letra del contrato y del régimen juridico

aplicable a la entidad estatal, relegando el criterio finalista:

“La lectura de las distintas cldusulas del contrato [...] y su confrontacién con las normas
de la ley citada [Ley 13.064 de Obras Publicas], despejan toda duda sobre el particular,

a lo que cabe agregar como elemento decisivo de juicio que a la fecha del contrato la

7 CoVIELLO, PEDRO JOSE JORGE, “La teoria general del contrato administrativo a través de la jurisprudencia de la
CSIN”, en CASSAGNE, JUAN CARLOS y RIVERO YSERN, ENRIQUE (dir.), La contratacion publica, T. |, Buenos Aires, Ham-
murabi, 2006, p. 95.

'8 CSJN, 02/03/1993, “Cinplast”, Fallos: 316:212.

9 CSJN, 22/05/1968, Fallos: 270:446. El actor reclamaba el resarcimiento de los dafios que le produjo la rescision
unilateral del contrato que lo ligaba con la empresa Transportes de Buenos Aires y que tenia por objeto el proyecto
y direccidn técnica de distintas obras. Se discutio si esta relacion era de Derecho Privado (locacion de obra) o de
Derecho Publico (obra publica regida por Ley 13.064).

20 E| texto entonces vigente decia: “El duefio de la obra puede desistir por su sola voluntad de la construccién
de ella, aunque se haya empezado, indemnizando al constructor todos sus gastos, trabajo y utilidad que pudiera
obtener por el contrato”.
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Corporacion de Transportes de Buenos Aires revestia el caracter de una entidad
autdrquica... asimilada en su funcionamiento a una empresa del Estado. De ahi que el
articulo 2 del Decreto 27.998/49, establecié que se adoptaran para aquélla las
disposiciones contenidas en el articulo 8 de la Ley 13.653, que disponia que ‘para las

empresas del Estado no seran de aplicacion las Leyes 12.961y 13.064"”.

De esta forma, sostenida en el contrato y en el articulo 1638, reconocié la
procedencia de indemnizacién del lucro cesante “como si la obra se hubiera terminado

[...] esto es, la utilidad total, entera, que podia obtener por el contrato”.

Prescindiendo del enfoque finalista —y de cualquier otro— la Corte calificé como
“administrativo” un contrato de fabricacion y remodelacién de locomotoras vy
repuestos, suscrito por la Empresa Nacional de Transportes?l. Sin fundamentos ni
esbozo de lo que entendia por tal, dijo: “Que, sentado lo que antecede, debe
destacarse que el contrato de autos es de naturaleza administrativa y, como tal, pudo
ser rescindido unilateralmente por la Administracion por motivos de oportunidad o
conveniencia” (considerando 14). Pero esta calificacibn —tan opuesta
conceptualmente a “Albano”— no fue 6bice para la aplicacién de idéntico régimen
juridico. En efecto, grande es la sorpresa cuando a rengldn siguiente se lee: “Que, en
esas condiciones, resulta de aplicacion al caso el precepto del articulo 1638 del Cédigo
Civil” (considerando 15). Este encuadre administrativo permitié el reconocimiento de
una “utilidad frustrada indemnizable” de casi el doble del monto asignado en la

instancia anterior. Otro triunfo, claro que pirrico, de la TGCA.

Considerada “variable”??, esta jurisprudencia muestra, por el contrario, un
tratamiento unitario: administrativo en “Porta”, civil (locacién de obra) en “Albano”, la
problemadtica suscitada por la contratacidén encontro su solucién en idéntica normativa.

Nada agregd la calificacion. El concepto planed en su “cielo” sin molestarse en

21 CSJN, 20/09/1973, “Livio Dante Porta”, Fallos: 286:333. Se trataba también, de un reclamo por dafios y perjui-
cios, producto de la rescision contractual intempestiva por parte del ente estatal.

22 COVIELLO, “La teoria general del contrato administrativo...”, en CASSAGNE Y RIVERO YSERN (dirs.), op. cit., p. 97,
anteponiendo el concepto a la norma que dio solucidn al caso de derecho.
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aterrizar.

El rescate del régimen juridico por sobre el concepto, dice presente también en
“Intecar”?. Confirmando el criterio de la alzada, el tribunal rechazd la calificacién de
administrativo otorgada por la primera instancia, sin entrar en discusiones ontoldgicas,
sino analizando las normas del Decreto Ley 18.360/69, las cuales creaban al ente
contratante reglando su actividad y relaciones. Asi, invocando sus articulos 4, inciso f),
y 41?4, declaréd inaplicable la Ley 12.910 de variacién de costos, “atendiendo a que

resulta complementaria del régimen del contrato de obra publica”.

Finalmente, esta resistencia del régimen juridico cede ante la presidn del criterio
finalista. En decisiones vinculadas a cuestiones de competencia entre los Fueros
Federales Civil y Comercial, y Contencioso Administrativo, en las cuales resultaba
involucrada —al igual que en “Intecar”— Ferrocarriles Argentinos y su marco
normativo de creacion y actuacién, se resuelve adjudicar la causa al segundo por
reconocer en “la entidad estatal facultades mas bien propias de las convenciones de
derecho publico que de las de derecho privado, maxime teniendo en cuenta los

objetivos de caracter publico que cumple el ente creado por la Ley 18.360”%°.

La TGCA no solo tuerce lo acordado en el contrato, sino que atenta contra la ley,

contrariandola.

23 CSIN, 28/06/1979, “Intecar”, Fallos: 301:525. La discusion se dio en torno a un contrato de provisién de zorras
suscrito por Ferrocarriles Argentinos, sobre el cual se demandé el reconocimiento de mayores costos.

24 Articulo 4: “Para el cumplimiento de sus fines, Ferrocarriles Argentinos tiene las siguientes atribuciones y obliga-
ciones [...] f) Contratar la ejecucidn de trabajos y la fabricacion de elementos ferroviarios bajo el régimen privado
de locacién de obras y servicios”; articulo 41: “No serdn de aplicacion a Ferrocarriles Argentinos las disposiciones de
las leyes de contabilidad, de obras publicas, de empresas del Estado y normas reglamentarias o complementarias
de las mismas”.

25 CSIN, 26/04/1984, “Ferrocarriles Argentinos c/ Jorge Papaddpulos”, Fallos: 306:333 y 28/06/1984, “Ferrocarriles
Argentinos ¢/ Inforex SA”, Fallos: 306:762.
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V. LO QUE LA TEORIA DICE, LO QUE LA TEORIA HACE. PROPAGANDA Y ACCION

Después de varios recorridos, entonces, quedd plasmada normativamente la
categoria del contrato administrativo, y las notas caracteristicas de su Teoria General,
lo cual, lejos de implicar el fin de la historia, un punto de llegada, impulsa una nueva

discusién, una nueva partida®.

Ello asi, porque merece ser destacado que este esquema, cuyo basamento
nutritivo queda constituido por la TGCA, sin perjuicio de ser presentado como
protectorio de los intereses publicos, impone un mecanismo que favorece, y es
defendido, por los contratistas conocidos de la Administracion, una teoria que sus

pretendidas victimas requieren, contributiva de la patria contratista.
En efecto,

“... los proveedores habituales de la Administracion contratan sin hesitacion bajo estas
normas. Conocedores de la practica administrativa saben, en el mejor de los casos,
hasta donde ejerce el Estado sus prerrogativas frente a contrapartes de cuyos bienes o
servicios no puede privarse. El riesgo de un ejercicio abusivo de esas prerrogativas es
un precio aceptable para limitar la concurrencia de nuevos oferentes que es el efecto

que produce el régimen exorbitante de los contratos publicos”?’.

Asi, pese a la propaganda, la TGCA no opera como incentivo de la aparicidon de

26 “Creemos que las conclusiones confirmaran la peligrosidad de dicha teoria, agravada ahora por su conversién a
norma vigente, tal como vaticindramos en nuestro trabajo inicial sobre el tema cuando contemplamos esta posi-
bilidad”, MAIRAL, HECTOR A., “La teoria del contrato administrativo a la luz de recientes normativas,” en GORDILLO,
AGUSTIN (dir.), El Contrato Administrativo en la actualidad, Buenos Aires, La Ley, 2004, ps. 3-18. El autor refiere a lo
que dijera en “De la peligrosidad o inutilidad de una teoria general del contrato administrativo”, ED, ps. 179-655:
“La aceptacion legal de la teoria no haria sino dar jerarquia de ley a la imprecisién que hoy reina en la materia”.

27 MAIRAL, HECTOR A., Las raices legales de la corrupcién: o de cémo el derecho publico fomenta la corrupcién en
lugar de combatirla, Buenos Aires, RAP, 2007, p. 83. Mas aun, “el autor fue testigo de cdmo, en una ocasién, una
propuesta similar [se refiere a aquella relacionada con la tercerizacion en firmas especializadas del control del cum-
plimiento de los contratos celebrados con la administracion] fue rechazada unanimemente tanto por los funciona-
rios publicos como por los contratistas. También estos Ultimos preferian que sus prestaciones fueran controladas
por la misma administracién antes que por consultoras de reputacién internacional”, p. 83, nota 207.
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nuevos oferentes, es decir, de la concurrencia?, sino que, actuada, coadyuva a la
generacion de un nucleo cerrado de contratistas conocedores de las practicas
administrativas y de los funcionarios que las aplican. En fin, un mecanismo que, al
generar beneficios para ambas partes??, resulta potenciado por la defensa conjunta de
funcionarios y contratistas instalados®. Mas aln, un incentivo a la pervivencia y
resistencia de la patria contratista, o lo que es igual, el “conjunto de las empresas
proveedoras mas importantes, que se beneficiaron no sélo de la especulacion
financiera alimentada por el caos econémico, sino también de cuantiosas sinecuras,

multimillonarios subsidios y contratos permanentemente sobrefacturados”32.

De esta forma, la TGCA queda relacionada con el surgimiento de la “patria
financiera y contratista”, y ésta con la violacion de los “derechos de propiedad de las
grandes mayorias” (DPM), concepto acufiado para referir al traslado de los pasivos de
los menos pobres al colectivo nacional, que absorbié las deudas de minorias

poderosas3?.
Asi,

“... hacia 1975, naci6 la ‘patria financiera y contratista’, que como veremos fue parte
del poder detras del trono durante los treinta afios subsiguientes. Esta convirtié a
sucesivas gestiones de gobierno en un festival de reiteradas licuaciones vy
estatizaciones de la deuda privada, que se sumaron a subsidios cuantiosos y a una

corrupcidn sistémica, funcional a sus intereses [...] El artilugio juridico mas importante

28 Aun cuando, invariablemente, aparezca declamada en las normas de contrataciones publicas (articulo 3, inciso
b, Decreto Delegado 1023/01).

29 Al funcionario por otorgarle potestades con estandares de control (razonabilidad, proporcionalidad, interés pu-
blico) auténticamente eldsticos y manipulables, y al oferente por evitarle la competencia.

30 “pareceria que quienes llevan a cabo actividades que pasan a ser reguladas por una normativa que incurre en
tales excesos la impugnarian de inmediato por irrazonable y ello a veces ocurre. Sin embargo, este tipo de normas
no es siempre resistido por los operadores ya instalados, pues reciben de ellas un beneficio indirecto, pero no por
ello menos importante, a saber: La barrera que se crea para el ingreso de nuevos operadores en el mercado” ,
MAIRAL, Las raices..., op. cit., p. 54.

31 EscUDE, CARLOS, Festival de licuaciones: causas y consecuencias de la pobreza en la Argentina, Buenos Aires,
Lumiére, 2006, p. 47.

32 EscUDE, op. cit., p. 27.
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que hemos identificado hasta la fecha es la llamada doctrina ‘de la intangibilidad de la

32 retribucién del cocontratante particular’[..] la Corte abandoné su jurisprudencia
..... restrictiva anterior y abrazé la nueva doctrina en el mismo momento en que
comenzaba la oligopolizacién de la gran obra publica, concentrada en la Unidn
Argentina de la Construccion. Asi se alcanzaba ‘el milagro argentino de eliminar el

riesgo empresario y endosar al Estado todo posible quebranto’”33,
La doctrina de la sustantividad del contrato administrativo es concluyente:

“De lo que se trata es del reconocimiento de la sustantividad del contrato
administrativo [...] Este camino nos debe conducir necesariamente al abandono del
principio del ‘riesgo y ventura’ en el campo de los contratos administrativos, en
particular el de obra... En el contrato administrativo también rige la regla del pacta
sund servanda, pero segun la especie propia de la justicia distributiva y en [...]
condiciones de mutabilidad [...] No puede regir en este esquema el principio del ‘riesgo
y ventura’ simplemente porque es absolutamente contradictorio con la estructura de

la relacidn juridica, expresion de la justicia distributiva”34.

Y siguen los apoyos institucionales. La Procuracién del Tesoro de la Nacién

entendid con un alcance extenso la garantia del contratista al decir que:

“El restablecimiento de la ecuacién econémico-financiera del contrato administrativo,
no constituye, en el supuesto de las licitaciones, un apartamiento del contenido de los
pliegos licitatorios ni, por ende, una violacién del principio de igualdad de los oferentes
sino, por el contrario, una forma apropiada de garantizar que las condiciones tenidas
en cuenta por el adjudicatario al presentar su oferta se mantengan. Ello es asi, porque
la recomposicién del contrato de concesidn cuya ecuacién econdémico financiera haya
sido afectada por hechos del principe no persigue que el concesionario reciba mas de
lo estipulado en los pliegos y en el contrato licitatorio, sino lo mismo que en ellos se
preveia”, calificando como “un principio esencial del Derecho Administrativo [...] con

fundamento en el articulo 17 de la Constitucién Nacional [...] el derecho primordial y

33 ESCUDE, op. cit., ps. 36 y 48-49, citando a VERBITSKY, HORACIO, Robo para la Corona: los frutos prohibidos del drbol
de la corrupcion, Buenos Aires, Planeta, 1992, ps. 21-31. Y todo dicho desde una plataforma politica y econdmica
liberal, tal el anclaje ideoldgico histdrico de Escudé.
34 BARRA, RODOLFO CARLOS, Contrato de Obra Publica, T. Ill, Precio. Certificacion. Mora. Intangibilidad de la remune-
racion, Buenos Aires, Abaco, 1988, ps. 1131y 1135.
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basico de que debe preservarse el equilibrio econdmico financiero que tuvo en miras al
celebrar su contrato con la Administraciéon cuando ese equilibrio haya sido
menoscabado por causas imputables directamente e indirectamente al Estado
contratante y por causas no imputables al Estado contratante. El fundamento juridico
de la preservacion del equilibrio econémico-financiero del contrato reside en el
principio de justicia conmutativa, que supone una igualdad o equilibrio entre los
derechos y obligaciones del particular y los de la Administracién, una equivalencia por
la que no se podra sacrificar el interés particular en aras del interés publico sin que

aquél haya sido previamente resarcido”>®.

Cambia la espada justiciera (distributiva para BARRA, conmutativa para el
Procurador del Tesoro), pero el principio sigue incélume. Eso si, “la tan mentada
justicia distributiva termina favoreciendo a los poderosos. En la practica nunca se la

usa a favor de las pequefias empresas, de las famosas PYMES”36,

VI. CONTENIDOS SUBJETIVO, OBJETIVO Y JURIDICO DE LA TEORIA

Ambicioso, el RCAN establece un criterio subjetivo para delimitar su extensién.
En ese orden, nos indica que las contrataciones de la Administracion Nacional, en

principio, son “administrativas”?’.

De esta forma, el RCAN asume una posicidon sustantivista de la contratacidn
publica, la cual entiende que todos los contratos que celebra la administracién estan
sujetos a un régimen juridico comprensivo de las prerrogativas y garantias que otorgan

los articulos 12 y 13 del Decreto Delegado 1023/01 y de las construidas por la

35 PTN, 21/08/2002, Dictémenes: 242:277.

36 MAIRAL, HECTOR A., “La teoria del contrato administrativo”, en Contratos administrativos. Jornadas organizadas
por la Universidad Austral - Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ciencias de la Administracion, 2000, p. 212.

37 Sy articulo 2 remite al articulo 8, inciso a) de la Ley 24.156, es decir, a la “... Administracién Central y los Orga-
nismos Descentralizados, comprendiendo en estos ultimos a las Instituciones de Seguridad Social”. Pero también,
por medio de su articulo 39, a los Poderes Legislativo y Judicial, y al Ministerio Publico, los cuales “reglamentaran
el presente Régimen para su aplicacidn en sus respectivas jurisdicciones y estableceran los funcionarios que auto-
rizaran y aprobaran las contrataciones”.
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jurisprudencia y la doctrina, como las relacionadas con el régimen y las cldusulas

34 exorbitantes, savia nutritiva de la categoria del contrato administrativo.

La tesis de la sustantividad, afirma la existencia de

ciertos principios que se encuentran presentes en todos los contratos
administrativos concretos, mas alla de su regulacion normativa [..] las
Administraciones Publicas se encuentran sometidas a unas especiales exigencias
juridicas, las que son sustantivas, por lo que existen y se manifiestan en concreto [...]
con independencia de la normativa especifica de derecho positivo [...] Las normas de
derecho positivo, diferentes o iguales en los distintos ordenamientos, son, a estos

efectos, accidentes de la sustancial relacién juridica Administracién-administrado”32.

Cuesta mucho armonizar a las afirmaciones precedentes con un entendimiento
minimo de democracia. En ese mds alld, en esa independencia, en esa calificacién de
accidente, encontramos una auténtica degradaciéon de la norma, que incorpora
necesariamente a su proceso de formacidn, es decir, a la deliberacion. Este
esencialismo nos propone dejar de lado —o, al menos, ubicar en un lugar secundario—
lo que digan las leyes, lo que implica relegar lo que surja del debate democratico y las

mayorias.

A la Procuracion del Tesoro también le alcanza la presencia estatal para calificar

a esas contrataciones de administrativas:

“La sola circunstancia que una de las partes contratantes sea la Administracién Publica,
resulta suficiente para calificar al contrato como de cardcter administrativo [...] Cuando
celebra un contrato el sujeto Estado Nacional, o Provincia de Buenos Aires, o Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, se dan en forma automatica los requisitos que lo califican
como administrativo, y por ende su régimen juridico no puede ser el del derecho

privado, derecho no comun para la Administracion” 3.

38 BARRA, RODOLFO CARLOS, “La sustantividad del contrato administrativo”, ED, ps.182-1029.
39 PTN, 14/11/2001, Dictdmenes: 239:418.
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La Corte ingresé la nocidn de régimen exorbitante en “Lopez”*°, calificando a las
cldusulas de los pliegos que rigieron al contrato como demostrativas de que “la
ocupacion del concesionario se encuentra sometida a un régimen exorbitante del
Derecho Privado, lo que lleva a considerar esta causa —prima facie— como

contencioso administrativa”4%.

Si bien cuenta como antecedente el voto de FAYT en “Dulcamara”®?, es en
“Cinplast”#® donde el Tribunal abraza y define sin escamoteos la categoria del contrato
administrativo, al incluir en su esquema juridico a las cldusulas exorbitantes implicitas.
Contrato administrativo sera, entonces, aquel en el cual “una de las partes
intervinientes es una persona juridica estatal, su objeto estd constituido por un fin
publico o propio de la Administracion y contiene, explicita o implicitamente, clausulas
exorbitantes del derecho privado”. Ahora contamos con esa definicién cuya ausencia
tanto nos angustiaba y que nos permite, en su pretensiosa generalidad, cobijar bajo un
manto Unico, las infinitas posibilidades de relacién contractual que se dan entre la

administracion y los particulares.

Encontramos que el concepto reune tres contenidos: uno subjetivo (persona

juridica estatal), otro objetivo (fin publico o propio de la Administracidn) y uno ultimo

40 CSJN, 26/06/1984, Fallos: 306:731. En “Cima”, el Tribunal anticipé la idea de exorbitancia en materia de prescin-
dibilidad (CSIN, 28/06/1977, Fallos: 298:172).

41 Se trataba de una concesion para la explotacién de un local en el aeropuerto internacional de Ezeiza. En “Serra”
(CSIN, 26/10/1993, Fallos: 316:2454), en el cual se discutio la aplicabilidad de plazos de caducidad para demandar
a las Administraciones Publicas por créditos derivados de una relacién contractual, pulié un poco mas el concepto
relacionandolo con el principio de division de poderes y el cumplimiento de los objetivos impuestos a la Adminis-
tracion, y definiéndolo como un arménico equilibrio constitucional entre prerrogativas estatales y garantias indi-
viduales.

42 CSIN, 29/03/1990, Fallos: 313:376. La actora reclamaba mayores costos en el marco de un contrato de obra
publica que la ligaba con la Empresa Nacional de Telecomunicaciones (Entel). En su voto separado, Fayt sostuvo
“que los contratos administrativos constituyen una especie dentro del género de los contratos, caracterizados por
elementos especiales, tales como que una de las partes intervinientes es una persona juridica estatal, que su objeto
esta constituido por un fin publico o propio de la Administracion y que llevan insertas explicita o implicitamente
cldusulas exorbitantes del derecho privado” (considerando 8).

43 CSIN, 02/03/1993, Fallos: 316:212. El Tribunal decidi6 la procedencia de la exceptio non adimpleti contractus en
los contratos calificados como administrativos, solo si el contratista prueba que el incumplimiento de la administra-
cién le genera la razonable imposibilidad de cumplir las obligaciones asumidas.
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juridico (clausulas exorbitantes del Derecho Privado, explicitas o implicitas).

VI.1. Las partes del contrato administrativo

La Corte parece haber consolidado una posicidon conforme a la cual desconoce
aptitud en los particulares concesionarios de obras o servicios publicos, para celebrar
contratos administrativos. Asi, rechaza la doctrina de la delegacion transestructural de

cometidos* que en algiin momento parecié aplicar.

En efecto, en “Schirato”*> se rechazé la falta de accién opuesta por el Estado
Nacional y se lo condend al pago de los certificados de obras, mayores costos y lucro
cesante, por calificar de arbitraria a la rescisién contractual decidida por la asociacién
cooperadora. El Tribunal entendié que el Estado no era, “como pretende, un tercero
en las relaciones contractuales que se formalizarian; antes bien, resulta claro que
actuaria por delegacion de facultades a través de las entidades intermedias [publicas
—provincias y municipalidades— vy privadas —cooperadoras y cooperativas
escolares—], correspondiendo su responsabilidad por la forma de financiar la obra, por
su destino y por el contralor que ejerceria de los bienes”. La doctrina de la delegacién
de cometidos publicos en un ente privado resolvid la cuestién: “Que, en las
condiciones sefialadas, se advierte que por delegacion expresa emanada de las leyes
que regularon la materia, la cooperadora escolar asumié una gestion de conformidad

con el especial sistema que se adopto para ayudar a la accién del Estado en uno de sus

44 “Se produce asi una nueva via de conexion entre los dos subordenamientos (publico y privado), a través de
una asignacion, por parte del sector publico y en cabeza del sector privado, de la responsabilidad de llevar a cabo
cometidos también publicos. Esta asignacion asume la forma juridica de la delegacion [...] Pero como la delegacion
va mas alld o trasciende del sector publico al privado, realizandose hacia afuera de las estructuras del mismo sector
publico, la denominamos ‘transestructural’ [...]. Aun asi, a diferencia de la figura de la delegacion, [...] la ‘transes-
tructural’ se refiere mas a los ‘cometidos’ u objetivos especificos dentro de genéricos fines publicos que a limites
de atribuciones asignados por la norma al érgano u ente delegante. Hablamos asi de ‘delegacion transestructural
de cometidos’ —y no, estrictamente, de competencias—", Barra, Rodolfo Carlos, Tratado de derecho administrati-
vo, T. lll, Administracién financiera. Jefe de Gabinete. Empresas publicas, Abaco, Buenos Aires, 2006, ps. 606-607.
45 CSIN, 15/04/1982, Fallos: 304:490. Se trataba de la rescision de un contrato que la actora calificé como de “obra
publica” suscrito por una asociacion cooperadora escolar en el marco de las Leyes 16.727 y 17.764, para trabajos
de modificacion y ampliacion del edificio escolar.
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fines especificos, como lo es el velar por la educacién primaria”.

Sin embargo, en “Davaro”*® se declard la competencia del Fuero Civil y Comercial
Federal, por entender que “de acuerdo con los hechos expuestos en la demanda, en el

sub lite no aparecen cuestionados actos emanados de la Administracién Nacional o de

“

entes publicos estatales”, razéon por la cual “el presente proceso no puede

considerarse comprendido [..] entre las causas contencioso administrativas” por
tratarse “de una cuestion suscitada, en forma directa, en el marco de las relaciones
juridicas contractuales entre particulares”. Surgiria de esta ultima calificacién, la

incapacidad del particular concesionario para celebrar contratos administrativos.

Tampoco reconocio la existencia de “contrato administrativo” en el precedente

“Pluspetrol”#’. En efecto, el Tribunal entendié que, si bien

“

.. resulta indudable que concurren elementos de caracter publico en el convenio
celebrado por Pluspetrol SA y Transener SA y que las normas de ese caracter
prevalecen sobre las del Derecho Privado [...] la Administracién Publica no fue parte.
Es asi que no puede asignarsele el caracter de contrato administrativo [...] ya que, sin
perjuicio de estar sustancialmente regido por el Derecho Publico, desde el momento
en que no fue celebrado por una persona juridica estatal, carece del elemento

subjetivo esencial que caracteriza a tales contratos”.

La relacién asi entendida y calificada como “entablada exclusivamente entre dos
particulares”, fue el elemento definitorio a fin de aplicar las normas de la Ley 25.561
de emergencia publica y de reforma del régimen cambiario, referidas a los contratos

entre particulares (articulo 11), y no las que reglaban las obligaciones originadas en los

46 CSIN, 08/09/1992, Fallos: 313:376. El Tribunal decidi6 una cuestién de competencia suscitada entre la Justicia
Nacional en lo Comercial, Federal en lo Civil y Comercial, y el Fuero Contencioso Administrativo Federal, a fin de
entender en la impugnacion de facturaciones imputadas al usuario actor, por la empresa prestataria del servicio
publico telefénico Telecom S.A.

47 CSIN, 22/05/2007, Fallos: 330:2286. Se analizé el régimen juridico aplicable a un contrato de construccién, ope-
racion y mantenimiento (COM) suscrito entre la firma Pluspetrol Energy S.A. —empresa dedicada a la generacion
y comercializacion de energia eléctrica— y Transener S.A. —concesionaria del servicio publico de transporte del
mismo bien— para la construccién e instalacion de un banco de capacitores.
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contratos de la administracion (articulos 8, 9y 10).

Mayor ambivalencia mostré la Corte con relacion a la posibilidad de aplicar el
régimen juridico administrativo a los actos de los entes publicos no estatales, es decir,

aquellos que, sin encuadrarse en la Administracidn Publica,

“

.. relnen ciertas caracteristicas generales, a saber: a) su creacién por ley [..] b)
existencia de cierto elemento coactivo, en el sentido de que existe con relacion a
determinados sujetos la obligatoriedad de afiliarse, incorporarse a la entidad creada
o contribuir a la integracion de su patrimonio; c) intervencion, en cierta medida, de
las autoridades estatales en la direccién y administracion de esas entidades [...] d)
control mas amplio que el que normalmente se realiza sobre las personas privadas,

por parte del Estado; e) cumplimiento de fines de interés general”48.

En “Farmacia Roca”*® dej6 establecido:

“Que los actos o decisiones de los 6rganos del Instituto Nacional de Servicios Sociales
para Pensionados y Jubilados, en tanto entidad de derecho publico no estatal, no son
administrativos [...] maxime cuando tienen por objeto el establecimiento de vinculos
contractuales con particulares, como los referidos precedentemente. En
consecuencia, la Ley de Procedimientos Administrativos 19.549 no es de aplicacién al

tramite de investigacion relacionado con el cumplimiento de las obligaciones

convencionales o las causales de suspension o rescision del contrato”.

La inaplicabilidad no fue tajante, ya que peso en la decision la circunstancia de:

“que el acuerdo de voluntades que regld la relacidn entre las partes y dio origen a las
actuaciones sobre las que se discute en estos autos, no tuvo por objeto directo el
cumplimiento de ese servicio publico [establecimiento y control administrativo y
técnico de ciertas prestaciones de la seguridad social], sino el modo de vinculacién
comercial o econdémico entre la farmacia y el PAMI, mediante la regulacién de la

facturacion y forma de pago de los porcentajes del precio de los medicamentos alli

48 PTN, 13/06/2005, Dictdmenes: 253:473.
49 CSIN, 28/2/1989, Fallos: 312:234. Se discutid la aplicacién del Decreto Ley 19.549/72 a los contratos celebrados
por el Instituto Nacional de Seguridad Social para Jubilados y Pensionados.
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establecidos”.

Esta hendija, permitié a la Procuracién del Tesoro reconocer que:

“El Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados es un ente
publico no estatal y por consiguiente no integra la Administracién Publica Nacional,
centralizada o descentralizada, ni el sector publico nacional, circunstancia que lo
exime de observar los preceptos normativos del Régimen de Contrataciones del
Estado, previsto por el Capitulo VI de la Ley de Contabilidad (articulos 55 a 64), el que
se halla vigente segun el articulo 137, inciso a) de la Ley 24.156, sino también del
ambito de aplicacién de esta Ultima norma. No obstante ello, esta Procuracién del
Tesoro ha dicho en el Dictamen 026/00 que el contrato a celebrar por dicho Instituto
presenta ciertas particularidades que permiten caracterizarlo como contrato
administrativo [..] toda vez que tendra por objeto asegurar en forma directa
prestaciones médico asistenciales para dar cobertura a todos los beneficiarios del
Instituto —que son la mayoria de los jubilados y pensionados del pais— lo cual por si
vincula necesariamente al contrato con la nocién de fin o interés publico, conceptos
que no se encuentran en el derecho comun, por no regular este tipo de relacién
contractual, y que se refieren a un tipo de prestacion cuya calidad se exige para los
servicios que se licitan por el procedimiento de Concurso Abierto, requiriendo la
inclusion de cladusulas que exorbitan a aquellas propias del derecho comin o

libremente consentidas por las partes en el marco del derecho privado”>C.

La doctrina parece ser, entonces, que los contratos de los entes publicos no
estatales —o, al menos, los del INSSJP— seran administrativos si se relacionan con el

cumplimiento del servicio o interés publico para el cual fueron creados.

Mds segura se mostré la Corte en “Colegio Publico de Abogados de la Capital
Federal ¢/ Martinez Echenique”®, al declarar que “la accién intentada ha de

considerarse en principio comprendida entre las causas contencioso administrativas a

0 PTN, 03/01/2001, Dictdmenes: 236:12.

51 CSJN, 01/09/1992, Fallos: 315:1830. El Tribunal tuvo que resolver un conflicto de competencia suscitado entre
la Justicia Nacional en lo Civil y el Fuero Contencioso Administrativo Federal, a raiz de una accién por cobro de
cuotas adeudadas por el demandado.
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que se refiere el articulo 45, inciso a), de la Ley 13.998, desde que el mencionado
articulo 17 de la Ley 23.187 atribuye naturaleza administrativa a los actos o decisiones
de dicha entidad actora”. Si los actos del Colegio Publico de Abogados de la Capital
Federal (CPACF) son administrativos y si, desde “Metalmecanica”>?, “los hay de
caracter unilateral y bilateral, seguin que la expresion de voluntad corresponda a uno o
a dos sujetos de derecho: la Administracién Publica, en el primer caso, y ésta y el
administrado, en el segundo”, entendiéndose al contrato administrativo como un
“acto administrativo bilateral en su formacién y también en sus efectos [...] creador de
derechos y obligaciones;” el CPACF —como persona de Derecho Publico no estatal—

tendria aptitud para celebrar contratos administrativos.

A igual conclusion arriba CANDA por una ruta similar. En su linea de pensamiento,
si para la Corte el contrato administrativo es una especie del acto administrativo, se
estaria produciendo un quiebre Idgico en el razonamiento. Ello asi, por cuanto “en la
formulacién actual de la jurisprudencia de la Corte, el acto administrativo (género)
puede ser dictado por entes no estatales, pero el contrato administrativo (especie) no

admite ser suscrito por entes distintos al Estado”>3.

Esta expansién del contrato administrativo a las personas publicas no estatales,
no es simétrica al ambito subjetivo de aplicacién delimitado por la norma. Como se
dijo, el RCAN extiende su alcance a los entes enumerados en el inciso a) del articulo 8

de la Ley 24.156 y no a los definidos en el inciso c)>*, espacio normativo en el cual se

52 CSIN, 23/12/1976, Fallos: 296:672. En el marco de una accién de dafios producto del incumplimiento de un régi-
men promocional al que habia adherido la actora, el Tribunal discutid, entre otros puntos, el plazo de prescripcion
que correspondia aplicar al caso: si el previsto en el articulo 4023 o en el articulo 4037, del CC, entonces vigente.
Opténdose por la primera, se dio entidad contractual a la relacién entre la administracion y la empresa actora.

53 CANDA, FABIAN O., “El elemento subjetivo en la contratacién administrativa: ¢ necesariamente una de las partes
debe ser el Estado?”, en Contratos administrativos. Jornadas organizadas por la Universidad Austral - Facultad de
Derecho, 22 ed., Buenos Aires, RAP, 2010, p. 92.

54 “Entes Publicos excluidos expresamente de la Administracién Nacional, que abarca a cualquier organizacién es-
tatal no empresarial, con autarquia financiera, personalidad juridica y patrimonio propio, donde el Estado Nacional
tenga el control mayoritario del patrimonio o de la formacién de las decisiones, incluyendo aquellas entidades
publicas no estatales donde el Estado Nacional tenga el control de las decisiones”.
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alojan las personas publicas no estatales.

VI.2. Los “fines propios” de la Administracicn

La conceptualizacidn de la categoria del contrato administrativo nos obliga a la
uniformidad de criterio, a renunciar al cuestionamiento, a abdicar de nuestra
capacidad critica. Nos presenta a su conclusién como verdad dogmatica, como ultima
parada, final del recorrido. Pero su apetito es tan voraz que excede el terreno juridico
para incursionar en el politico. Asi, nos habla de “fines propios de la Administracion”.
Mansamente, debemos aceptar que los objetivos ya estan trazados y que poco nos

queda para torcer el rumbo.

En bldsqueda de un criterio que nos permita la identificacion de estos fines, se ha

pretendido inducirlos de la Constitucion y de su carta de derechos, entre los cuales:

“... figuran los de ejercer toda ‘industria’ licita y el de ‘comerciar,’ lo que prueba que
estas Ultimas actividades corresponden, por principio, a los administrados”. Por ello,
“si bien el Estado puede realizar actividades comerciales e industriales, éstas no
constituyen funciones estatales stricto sensu. Los fines ‘especificos’ del Estado no son
comerciales o industriales: estos ultimos no constituyen fines estatales especificos, ya

que habitualmente implican o representan actividades propias de los particulares o

administrados”>>.

Pero este enfoque resulta miope, peca de selectividad al hablar de algunos
derechos y no de otros que también garantiza nuestra Constitucidon. Los derechos
constitucionales no son sélo aquellos en los cuales el Estado debe una abstencién, un
dejar comerciar, un dejar ejercer toda industria licita. El catdlogo también se integra
con prestaciones positivas que garanticen educacion, salud, cultura, abrigo,

alimentacidn, vivienda, trabajo. Y para la satisfacciéon de estos derechos podran

5 MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de derecho administrativo, T. |, Teoria general, 52 ed. act., Buenos Aires, Abele-
do Perrot, reimp. 2000, p. 408 y T. lll-A, Contratos Administrativos..., op. cit., p. 62.
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necesitarse actividades comerciales e industriales a cargo del Estado que llenen ese

42 deber prestacional.

Si los derechos constitucionales son, sin sesgos, el pardametro para definir los
fines propios de la Administracion, seguramente quedaran integrados con actividades

industriales y comerciales prestadas por el Estado.

Pero, ademas, hay un error ldgico. Si pienso en fines propios de la
Administracion, es porque, previamente, parto de una idea determinada de
Administracidn, es decir, de un preconcepto de Estado. Para llegar a establecer fines
propios, debo primero pensar en un tipo determinado de Administracién, definir qué
es y qué debe hacer un Estado. Pero nada mas falaz que presentar como algo natural,
como deduccién pura, aséptica, aquello que nunca llega a constituirse en forma
definitiva. En la construccién del Estado y sus fines, participa una comunidad
determinada en un proceso eterno de discusidon publica, pensando y repensando, y
logrando acuerdos coyunturales. Es el reconocimiento de la pluralidad lo que

desemboca en la impugnacién de posiciones como la criticada.

El contenido y extensidn de los fines estatales (que responden a un contenido y
extension de Estado) no pueden darse aprioristicamente ni mucho menos pretender,
sobre ellos, consensos unanimes. Eso es tanto como renegar del principio pluralista:
“hoy se suele interpretar a la comunidad en la que vivimos como marcada por lo que J.
RAwLs Illamaria ‘el hecho del pluralismo’ —una multiplicidad de grupos diferentes con
concepciones de vida diferentes—. Hacemos referencia, entonces, a sociedades
complejas, compuestas por una diversidad de grupos fundamentalmente
heterogéneos”®. Y cada uno de estos grupos participara de una idea determinada de
Estado, de Administracion y de sus fines que, al mismo tiempo, confrontara con las

otras de otros grupos, debiendo recurrirse al procedimiento mayoritarista (Unico

6 GARGARELLA, ROBERTO, Critica de la constitucion. Sus zonas oscuras, Buenos Aires, Capital Intelectual, 2004, ps.
18-19.
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tributario del principio que postula una igual dignidad de las personas) para identificar
a una de ellas con la direccidon que, temporalmente, momentdaneamente, asumira la

asociacion politica Estado.

De ahi el caracter coyuntural del acuerdo y su permanente reformulacién: “En
nuestras sociedades lo Unico cercano al bien comun es el producto contingente y
mutable de consensos y soluciones cambiantes, que nunca dejan igual de satisfechos a
todos. Por eso decimos que en la democracia los temas no se resuelven sino que

simplemente se le pone fin momentaneo a su discusién”>’.

Pero esta batalla se da en el terreno politico, no juridico. En la lucha por la
direccidn de esa asociacion politica que llamamos Estado®®. No es solo un error l4gico,
es una posicién profundamente arbitraria y negatoria de la democracia, la que intenta
convencernos de la existencia de fines propios de la Administracion, sin previamente
permitirnos discutir acerca de la configuracién que vamos a fomentar de esa misma

Administracion.

VI.3. El régimen y las cldusulas exorbitantes

Desde la primera obra diferenciada y unitaria referida a los contratos de la
Administracion, surgida de nuestra academia administrativista, el contrato
administrativo quedd caracterizado por la ubicacién del particular contratista en una

posicion juridica degradada respecto de la Administracion:

“Para nosotros, el elemento caracteristico fundamental del contrato administrativo, es

57 ABAL MEDINA, JUAN MANUEL, Los partidos politicos: ¢un mal necesario?, Buenos Aires, Capital Intelectual, 2004,
ps. 15-16.

58 “De acuerdo a MAX WEBER, la politica es la direccién o la influencia sobre la direccién de una asociacién politica,
la cual se caracteriza por el control de la violencia fisica como medio especifico de dominacion [...] La direccion
de una asociacidn politica implica disponer del poder necesario para tomar decisiones que sean obligatorias y
vinculantes para los miembros de un grupo. Aun cuando haya poderes corporativos y sectoriales, sélo el poder
politico toma las decisiones ‘soberanas’ en una sociedad: aquellas aplicables con el respaldo del poder coercitivo a
la generalidad de los ciudadanos”, ABAL MEDINA, JUAN MANUEL, Manual de ciencia politica, Buenos Aires, Eudeba,
2010, p. 23.
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el establecimiento de una relacion juridica de subordinaciéon con la Administracion

e Publica, mediante un acto de propia voluntad de quien se obliga con ella. Este estado
..... de subordinacién, de desigualdad juridica, tiene su origen en la desigualdad de
propositos perseguidos por las partes en el contrato administrativo. El cocontratante,
un fin econémico privado; la Administracion Publica, que el interés publico, que las
necesidades colectivas, sean satisfechas o no se creen obstaculos para su

satisfaccién”>®.

Se trataba de un particular régimen juridico, caracterizado por prerrogativas de
poder publico, “una suerte de derecho especial o de excepcién, modelado en torno del
nicleo de técnicas que se separaron del tronco comun del derecho”®. Un derecho

desbordado del Derecho Privado: el régimen exorbitante.

Desde esta fuente, y ante la actuacién del Estado en el campo contractual, se
desarrollan las cldusulas exorbitantes, entendidas como “aquellas que resultan

inusuales en el Derecho Privado” o que:

“... de incorporarse a un contrato de Derecho Privado, serian ilicitas, no faltando
concepciones mas amplias que abarcan tanto a las que resultan ilicitas como a las
inusuales en el dmbito de la contratacion civil o comercial, o bien que consideran
cldusula exorbitante a aquella que tiene por objeto otorgar a las partes derechos o
imponerles obligaciones extrafias por su naturaleza a las que resultan libremente

consentidas por cualquiera dentro del dmbito de las leyes civiles o comerciales”®1.

El concepto mdas amplio, es decir, cldusulas inusuales, ilicitas o extrafias al
Derecho Privado, es el adoptado por la Procuracién del Tesoro de la Nacidn,

refundiendo los criterios mencionados®?.

59 BERCAITZ, MIGUEL ANGEL, Teoria general de los contratos administrativos, 2a ed. corr. y act., Buenos Aires,
Depalma, 1980, p. IX.

0 CASSAGNE, JUAN CARLOS, Derecho administrativo, T. 1, 92 ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008, p. 122.

1 CASSAGNE, E/ contrato..., op. cit., ps. 19-20.

62 pTN, 11/09/2000, Dictdmenes: 234:456; 13/03/2000, Dictamenes: 232:274; 07/02/2000, Dictdmenes: 232:146;
04/02/1963, Dictamenes: 84:133.
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Tenemos entonces un régimen especial y clausulas también especiales actuando
aquel régimen en el campo contractual. Uno y otras resultan especiales por traducir
manifestaciones de poder estatal y, como tal, de su ejercicio unilateral y coactivo. Lo
que falta, lo que resulta insuficiente, es su cabal conocimiento y, sin conocimiento, no
hay prevision; hay, por el contrario, sorpresa. Porque el régimen no es una
construccion legislativa. En él, las leyes —y, junto a ellas, su proceso formativo y su

publicidad— resultan un elemento secundario:

“Uno de los mitos que postula un sector de la ciencia moderna apunta a desmantelar todo
cuanto implique la derivacion de una construccién dogmadtica [...] En el campo del Derecho
Administrativo este enfoque prescinde de los principios que rigen las instituciones y fines del
derecho publico limitandose a la busqueda de una utilidad o conveniencia que sélo podria
encontrar sustento en la exégesis legislativa [...] A la sombra de dicha doctrina resulta que todo
el sistema juridico descansa en el predominio total y absoluto de la norma legislativa [...] El
resultado seria un derecho contractual de casos, sin limites o principios fuera de los que al

legislador se le ocurriera establecer”®3.

Por el contrario, el régimen es una creacién dogmatica integrada por principios
surgidos de la especulacidon doctrinaria, o inferidos de soluciones dadas a casos
concretos por la jurisprudencia vy, asi, expandidos y elevados al monte de la teoria

general.

Y las clausulas, como se dijo, pueden ser implicitas, es decir, pueden operar
como contraprincipio del pacta sunt servanda. Asi, la Procuracion del Tesoro entendié
que las prohibiciones de ceder, transferir o subcontratar, por su caracter intuito
personae, “se imponen como 'principio' en la materia correspondiente a los contratos

administrativos. Existen por si mismas, sin que para ello sea necesario incluirlas en el

63 CASSAGNE, JUAN CARLOS, “En torno a la categoria del contrato administrativo. (Una polémica actual)”, en
Contratos administrativos. Jornadas..., op. cit., ps. 20-21. No repara esta posicion en que, lo que se le “ocurre”
al “legislador” es lo que surge de la deliberacion y las mayorias, en el Unico espacio institucional en el que este
procedimiento es posible.
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contrato”®. Y en cuanto a la rescisidén unilateral del contrato por el Estado dijo: “La
facultad de ‘revocacion’ contenida en el Pliego debe entenderse como potestad
‘rescisoria’ del Estado, a la que en doctrina se ha caracterizado como ‘prerrogativa’
irrenunciable y cldusula exorbitante, que debe considerarse implicita, si no ha sido

expresamente establecida”®®.

Mds amplio aun es el reconocimiento del poder implicito del Estado en la
jurisprudencia de la Corte. Asi, en cuanto a la potestad rescisoria dijo: “Que en lo
atinente a la cuestion relacionada con la rescisidon de los contratos, resulta relevante
sefialar, en primer término, que el poder de rescision —aun cuando no esté
expresamente contemplado en el contrato— constituye una prerrogativa que la
Administracion Publica tiene igualmente por estar insita en todo contrato

administrativo”®®,

Tampoco podemos aceptar que lo que sale por la puerta regrese por la ventana.
Ello sucede si, al mismo tiempo, afirmamos que “no existen las llamadas ‘clausulas
exorbitantes implicitas’ en los contratos administrativos,” pero si “las prerrogativas de
poder publico que posee la Administracion Publica, derivadas del ordenamiento
general que constituye el régimen administrativo [...] aun si no hubiera pacto expreso o

condicién general predispuesta”®’.

Otra vez la lucha de palabras, enredarse en los conceptos para terminar
volviendo al mismo lugar. La circularidad del pretendido argumento no puede, sino,
ser rechazada de plano. Lo que se niega, se afirma mediante un giro linglistico. La

oposicion es sélo aparente, ya que tanto las cldusulas exorbitantes implicitas como las

64 PTN, 16/01/2003, Dictdmenes: 244:151.

5 PTN, 21/05/1996, Dictdmenes: 217:115.

66 CSIN, 21/12/1999, “Tecsa SA c. Segba SA”, Fallos: 322:3139, doctrina confirmada en 31/03/2009, “Instituto de
Vivienda del Ejército c. Indeco SA y Crivelli SRL y otro”, Fallos: 332:674. Se trataba, en ambos casos, de rescisiones
de contratos de obra publica, dispuestas por la parte estatal.

57 CASSAGNE, JUAN CARLOS, Derecho administrativo, T. Il, 92 ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2010, p. 24.
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prerrogativas no previstas en la ley ni en el contrato que anidan en el régimen

exorbitante, sorprenden por igual al surgir, ambas, sin previsidn expresa.

También la Corte apeld al régimen por sobre las clausulas para calificar a un
contrato de administrativo vy, asi, justificar la rescisién por parte del Estado del

contrato celebrado con la actora por excesiva onerosidad.

En el caso, la alzada entendid que estaba frente a un contrato de transporte
regido por el Derecho Privado ante la ausencia de clausulas exorbitantes. El Tribunal
revoco esta decision apelando a “la explicita invocacion de los ‘fines publicos’ tenidos
en cuenta por el convenio de referencia”, lo que hacia “que, en tal contexto, lo
sostenido en la decisidn apelada respecto de la inaplicabilidad al caso de los preceptos
del Derecho Publico que facultan a la administracion a enmendar sus propios actos

carece de todo fundamento”®8,

Esta inseguridad no puede considerarse superada por la mencion de atributos
estatales en los articulos 12 y 13 del Decreto Delegado 1023/01 para todos los
contratos que califiguen de administrativos ya que, nunca sabremos ciertamente
cudndo la jurisprudencia considerara a un determinado acuerdo negocial como tal vy,
mucho menos, la extensidon del ejercicio de esos materiales juridicos puestos a
disposicion de incontables funcionarios: “Piensen ustedes que esta teoria permite a
cada presidente, a cada ministro, a cada gobernador y a cada intendente de cada
ciudad de todo el pais, modificar o extinguir los contratos celebrados, lo que muchas
veces ocurre cuando hay un cambio de autoridades. Ello crea una situacion favorable a
la corrupcion, digdmoslo claramente”®. Pero no solo a ellos que, al menos, son
elegidos —exceptuando a los ministros—, sino a una variedad infinita de funcionarios

medios y hasta bajos con competencia en materia de compras que resultan igualmente

8 CSIN, 10/08/1995, “Organizacién Coordinadora Argentina SA c. Secretaria de Inteligencia de Estado de la Presi-
dencia de la Nacién”, Fallos: 318:1518.
9 MAIRAL, “La teoria del...”, en Contratos administrativos. Jornadas..., op. cit., p. 213.
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alcanzados e investidos de las prerrogativas que dimanan de la TGCA.

VII. CONSAGRACION NORMATIVA: LA INDOLE ADMINISTRATIVA DE LA CONTRATACION PUBLICA

El RCAN se pronuncia por la presuncién jus administrativa de los contratos
celebrados por la Administracion, al establecer que: “Toda contratacién de la
Administracion Nacional se presumird de indole administrativa” (articulo 1). Ello asi,
por cuanto fue dictado con la finalidad de constituirse en la norma general regulatoria

de los contratos celebrados por la Administracién Publica.

Ahora bien, a poco que avancemos en el universo de las contrataciones publicas,
caeremos en la conclusién de que no es un régimen tan general. Esto debido a que,
ademds de los contratos excluidos expresamente (articulo 5) y de las regulaciones
especificas de muchos contratos tipicos (obra publica, concesion de obra publica,
consultoria, los servicios publicos con regulacidon propia, suministro), “los érganos
alcanzados por las previsiones del régimen general de contrataciones son sélo algunos
de los que integran la Administracién Publica nacional y entes descentralizados, y sélo

a ellos pueden alcanzar las regulaciones dictadas por la ONC”7°,

Sin embargo, el RCAN deja abierta la posibilidad de fuga, ya que la presuncién ius
administrativa de la contratacidon publica queda relegada cuando “de ella o de sus
antecedentes surja que esta sometida a un régimen juridico de Derecho Privado”

(articulo 1).

Pero si esto es asi, ¢debemos aceptar que la voluntad de las partes tiene la
relevancia para definir el régimen juridico del vinculo? La doctrina ha entendido que
no, y que “todo dependera de la finalidad administrativa del contrato y del régimen

que sea consecuencia de esa finalidad [..] pues existe con independencia de la

7° REJTMAN FARAH, MARIO, Régimen de Contrataciones de la Administracién Nacional, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2010, ps. 3-5.
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voluntad de someterse a él, sin perjuicio de que la Administracién pueda celebrar,
cuando el ordenamiento lo admita, un contrato parcialmente reglado por el Derecho

privado...””%.

Pero los contratos en los que tradicionalmente se identificé un fin privado y, por
tanto, regidos por el Derecho Civil o Comercial’?, fueron incluidos en el régimen
administrativo por el articulo 473, lo que lleva a que, en los hechos, la excepcién

resulte, en gran medida, intrascendente:

“... puesto que si bien es cierto que tedricamente la naturaleza privada de la relacién
juridica podria destruir la presunciéon administrativa del vinculo en atencién al sujeto,
no lo es menos que dificilmente la voluntad de la autoridad no fuese exteriorizada por
medio de alguna de las figuras contractuales incluidas, expresa o residualmente, por el

articulo 4, dado que las no integradas son sencillamente las excluidas expresamente y

como numerus clausus por el articulo 5774,

Cierto es que puede aceptarse la interpretacion que hace del articulo 4 el
soporte normativo de una “zona comun de la contratacién administrativa” integrada,
principalmente, por las reglas de seleccién del contratista y los principios generales
recogidos en el articulo 3 del Decreto Delegado 1023/01, pero no por las prerrogativas
tipicas del régimen exorbitante’®. Aunque una interpretacién en esa linea resultaria

algo superflua, por cuanto la aplicacién de estos preceptos a todas las contrataciones

71 CASSAGNE, JUAN CARLOS, “La supervivencia de la figura del contrato administrativo y su categorizacion juridica”, en
CASSAGNE Y RIVERO YSERN (dir.), op. cit., ps. 64y 70-71.

72 Compraventa, locaciones, alquileres con opcién a compra, permutas. El otro escenario tradicional de contrata-
ciones “privadas” de la Administracion era el constituido por los acuerdos celebrados por las empresas del Estado,
como medio de ejecucion de sus actividades industriales y comerciales. Pero, como fue dicho, este sujeto no resulta
alcanzado por el RCAN.

73 “La jurisprudencia de nuestro mds Alto Tribunal ha recogido la distincién apuntada al atribuir, en forma reitera-
da, caracter civil a determinados contratos celebrados por la Administracion Publica, como el de compraventa y
arrendamiento de tierras fiscales”, CASSAGNE, “La supervivencia de la figura...”, en CASSAGNE Y RIVERO YSERN (dir.),
op. cit., p. 78.

74 ELGASSI, ALBERTO A., El régimen de contrataciones de la administracién publica nacional, Buenos Aires, Ad Hoc,
2006, p. 85.

75 Conf. CASSAGNE, El contrato..., op. cit., ps. 45-46.
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de la Administracion resulta un imperativo constitucional e internacional que jamas
fue cuestionado por la doctrina contraria a la TGCA. Lo que se impugna de ella es el

segmento que refiere al régimen sustantivo de ejecucién del contrato.

VIIl. COMPRAS PUBLICAS: ¢ QUE NECESIDADES DEBEN SATISFACER?

El objeto del régimen no es otro que el de comprar bien. Es decir, contratar
bienes y servicios al mejor precio y que sirvan a los requerimientos sociales, que
satisfagan auténticas necesidades publicas. Y en este orden, la Administracion debe
establecer un rango de prioridades, una agenda de temas cuya solucion afrontara con
los objetos y prestaciones contratadas. En esta tarea, es central la acertada
individualizacién de la necesidad, pero no solo eso, sino que luego de cercarla, debera

ser calificada en cuanto a la urgencia de su satisfaccion.

La finalidad general de las contrataciones del Estado, debe relacionarse con los
requerimientos sociales. Es decir, el Estado invierte recursos de la sociedad para
alcanzar las metas que ésta le impone, las cuales se relacionan con la satisfaccién de

sus necesidades.

Desde un eje conceptual que no diferencia Estado y sociedad, podemos decir que
el primero no es —o no debe ser— mas que la segunda actuando colectivamente. El
Estado enfrentado a los individuos, o su configuracion como amenaza de sus
libertades, es una construccion politica del liberalismo clasico. En efecto, para proteger

al individuo

“... los liberales se preocuparon por orientar al sistema institucional hacia el logro de
tal objetivo. Con tal propdsito, lo primero que hicieron fue preguntarse cual era la
fuente principal de riesgos para el individuo. Su respuesta frente a dicho
cuestionamiento fue siempre idéntica: ninguna amenaza era tan seria como la que
provenia del (naciente) Estado [...] Por el alcance de su poder, por su permanente

presencia, por su contundencia, el Estado resultd siempre, desde entonces, el
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indisputable objeto de la preocupacién liberal””®.

A esta idea de sociedad civil (no politica), dedicada a la persecucién de sus fines
particulares para enriquecerse y enemistada con el Estado por considerarlo el mayor
peligro en el logro de sus objetivos, puede oponerse una vision diferente que entiende
al Estado como el cauce para potenciar las capacidades de los individuos mediante un

acercamiento no ya temeroso, sino afectivo:

“Como lo sintetiza magistralmente SALAZAR CARRION ‘la constitucion de un poder politico
realmente fuerte, realmente absoluto y estable exige lo contrario de la
renuncia/enajenacion del derecho natural de los individuos, exige su potenciamiento a
través de la formacién de un poder/potencia colectiva capaz de fortalecer el
derecho/potencia de cada uno de ellos’. En otras palabras: los hombres no
necesariamente son enemigos entre si; no necesariamente se interfieren unos a otros;
también pueden cooperar mutuamente, potenciarse unos a otros para beneficio

comun; y la clave de la racionalidad prdctica spinoziana no consiste en otra cosa que

en comprender esto”””.

Es decir, asi como en el orden que corresponde a nuestra autonomia individual
decidimos relacionarnos a fin de incorporar las condiciones necesarias a la satisfaccion
de nuestro plan de vida, en el orden colectivo la sociedad también actua a fin de
procurar su desarrollo y, en esta actuacidn, contrata bienes y servicios que incorporen

las condiciones que lo hagan posible.

Entonces la primera pauta teleoldgica de las contrataciones publicas indica que
el soberano en la eleccidon de lo que deba contratarse es la sociedad, ella actuando
colectivamente en la forma de Estado. Podemos decir, entonces, que el drgano
encargado de las contrataciones deberd cumplir con una primera obligacién, cual es la

de meritar la auténtica necesidad social de aquello que se pretenda contratar, debera

76 GARGARELLA, ROBERTO, Los fundamentos legales de la desigualdad. El constitucionalismo en América
(1776/1860), Buenos Aires, Siglo Veintiuno, 2008, ps. 173-174.

77 D"AURIA, ANIBAL A., Rousseau: su critica social y su propuesta politica (una lectura actual y libertaria), Buenos
Aires, La Ley, 2007, p. 76.
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superar un test de requerimiento y necesidad social.

Los recursos publicos deben tener en primera linea de asignaciéon normativa la
concrecion de los derechos constitucionales y, principalmente, de los derechos
econdmicos, sociales y culturales (DESC), por cuanto estos reclaman una participacion
activa del poder publico, aspiran a la construccién de una sociedad igualitaria —valor
constitutivo de la democracia— y son la herramienta indispensable para superar el

gran drama nacional: la pobreza.

La asignacidon de recursos suficientes para la satisfaccion de los derechos
sociales, no depende de la discrecion o benevolencia de los funcionarios
responsables. Muy por el contrario, importan un elemento reglado de base

constitucional.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de rango
constitucional (articulo 75, inciso 22), incorpora la obligacion estatal de asignar “hasta
el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los
medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena

efectividad de los derechos aqui reconocidos” (articulo 2, inciso 1).

Esta formula “implica una orientacidn obligatoria en lo atinente al gasto publico”.
Su constitucionalizacion impone el deber de contemplar en las sucesivas leyes de
presupuesto, “el plexo de principios, valores y derechos que tiene como eje a la
dignidad de la persona y al bienestar comun publico. De esta manera, existen rubros
que tienen un rango jerarquico superior y no pueden sufrir reducciones arbitrarias, o
verse superados por otros rubros que impliquen gastos superfluos o ‘sospechosos’ en

cuanto a su destino”78.

Debiera robustecerse nuestra democracia con los instrumentos de control y

78 GIL DOMINGUEZ, ANDRES, Constitucion socioecondmica y derechos econémicos, sociales y culturales, Buenos
Aires, Ad Hoc, 2009, ps. 102-103.
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participacion ciudadanos, como los presupuestos participativos y las audiencias
publicas. Debiera pronunciarse el pueblo, exigiendo que lo escuchen. Debiéramos
intervenir decididamente en el destino de los dineros publicos para que se inviertan en
lo que consideramos necesario. No debiéramos conformarnos con las migajas de una

democracia procedimental, que sélo nos otorga un derecho bianual de elecciones.

Si existen contrataciones proyectadas, la ciudadania debe encontrar espacios
para opinar sobre las mismas porque a ella afectan. Y debe encontrar en esos espacios
que su palabra pesa, influye, que tiene la potencia necesaria como para torcer una

decision que ella reprueba.

IX. EL DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL. LOS TBI Y LA JURISDICCION INTERNACIONAL

El cuadro de situacién que comprende a las contrataciones publicas, por su
incidencia en la economia y en la producciéon nacional, y por su relacién con el
cumplimiento de los derechos constitucionales, no estaria completo si no incluimos la
suscripcidn indiscriminada, casi pulsional, de los llamados Tratados Bilaterales de

Proteccion y Promocion Reciproca de Inversiones (TBI).

Nuestro pais aprobd por ley formal —durante la dltima década del siglo
pasado— 56 instrumentos de este tipo’®, a los que se suma el Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados —
aprobado por Ley 24.353— por el cual se cred el Centro Internacional de Arreglo de

Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).

Esta ingenieria “consistido genéricamente —conforme a lo que se dice en sus
Predmbulos— en ‘promover una mayor cooperacion econdmica entre los paises

contratantes’ para lograr ‘el desarrollo econémico de los paises’ y ‘el incremento de la

79 Conf. ROSATTI, HORACIO, “Los tratados bilaterales de inversion, el arbitraje internacional obligatorio y el sistema
constitucional argentino”, Buenos Aires, La Ley, octubre 2003.
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prosperidad de los pueblos’ y, especificamente, en ‘estimular la iniciativa econdmica
privada’ y ‘el flujo de capitales privados,” como asi también ‘mantener un marco
estable para las inversiones y un trato justo y equitativo a las inversiones’”%. Pero en
sustancia, lo que buscé fue “institucionalizar nuevos derechos por y para los capitales,

que se vuelcan hacia un principio rector: la libre circulacién del dinero”8?,

A partir de los instrumentos citados, quedaron consagradas ciertas clausulas que
pretendieron congelar al Derecho Publico nacional y detraer la aplicacion de sus
normas vigentes. Asi, la conjuncién TBI-CIADI importd la cristalizacién juridica de la
busqueda de certezas por parte del capital, eliminando las resistencias que pudieran
generar la legislacion y jurisdiccion nacionales, pretendiendo un escenario “de
seguridad-certidumbre ante eventuales pérdidas. Es decir, la seguridad de que sus
ganancias seran realizadas, y la certidumbre de que no tendran pérdidas. Quien
debera asumir estas ultimas es, pues, el Estado; o mejor dicho, mediante el Estado,

son los pueblos quienes asumen la responsabilidad y el riesgo empresarial”82.

El tdndem TBI-CIADI, como guardidn internacional de las inversiones, es uno de
los componentes principales de lo que se intenta posicionar como Derecho
Administrativo global, y que es el disciplinamiento a escala planetaria de las economias

nacionales de estructura dependiente.

En efecto, el proceso formativo de este Derecho global y las clausulas sustantivas
que lo integran, son la expresidn de las necesidades de mercado de las economias que
dominan en la escena mundial, en la cual no son precisamente las reglas de la igualdad

y la democracia las que prevalecen, sino las del poder relativo de sus actores.

Por ello, aceptar un Derecho Administrativo global es someterse a un derecho

80 ROSATTI, “Los tratados bilaterales de inversién...”, op. cit.

81 GHIOTTO, LUCIANA y PASCUAL, RODRIGO, “El CIADI y las inversiones: acerca de la necesidad de certezas”, Buenos
Aires, Realidad Econdmica, N° 238, 2008.

82 GHIOTTO y PASCUAL, “El CIADI y las inversiones...”, op. cit.
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impuesto y a postrar las instituciones nacionales, atento la nula incidencia que nuestro
pais puede tener en su configuraciéon. Es una falsa integracion al mundo en un rol
degradado que redobla la dependencia y frustra el programa alternativo de

reconversion productiva del pais.

El constructo juridico de este Derecho puede resumirse en los siguientes

principios rectores®3:

1) Trato nacional, justo, equitativo y no discriminatorio: implica que al inversor

extranjero se le concede igual trato que a un inversor nacional.

2) Trato de nacion mds favorecida: permite al inversor aprovechar las
condiciones fijadas por otros tratados que pudieran ser mas favorables para su

inversion.

3) Proteccion y seguridad plenas: frente a reglamentaciones estatales
consideradas “expropiaciones indirectas”, como “podrian ser ciertas normas de
proteccion del medio ambiente (caso de la demanda de la empresa minera ‘Pacific Rim
vs. El Salvador’) o reglamentacidn de proteccion de la salud que afecten una inversion
determinada (‘Phillip Morris vs. Uruguay’), o cambios en la politica econédmica de un
pais (como en las demandas contra Argentina tras la devaluacién en 2002)”84. Ademas,
por este conjunto de cldusulas queda asegurada la total libertad de transferencia

(fuga) de los montos relativos a la inversidn hacia el pais desde donde se emitid.

4) Cldusula de estabilizacién: por la cual las partes se comprometen a no

modificar las condiciones contractuales y juridicas para la inversién.

Es decir, la estabilizacion legal —junto a la prérroga de jurisdiccion— barren con

83 Conf. GHIOTTO, LUCIANA, “La proteccidn a las inversiones como corazén del libre comercio: acerca de los
Tratados Bilaterales de Inversidn y el CIADI”, Repositorio Universidad de Belgrano, Revistas Digitales, Debates
Latinoamericanos, Red Latinoamericana de Cooperacion Universitaria.

84 GHIOTTO, “La proteccidn a las inversiones como corazén del libre comercio...”, op. cit.
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la forma representativa de gobierno, llevandose puesto en esa embestida al principio
medular de la soberania popular (articulos 1y 31, CN), ya que el ejercicio legislativo —
como condiciéon del autogobierno colectivo— vy la tarea judicial —como defensa de los
derechos y de las reglas del proceso democratico— quedarian atrapadas “en la medida
en que se inhibe o acota la actividad de los poderes nacionales constituidos (el Poder
Legislativo en la hipotesis de prohibicion de modificar las condiciones legales iniciales
de la inversién por imperio de la llamada ‘clausula de estabilizacién legal’ y el Poder
Judicial en la hipdtesis de imposibilidad de actuar en materia de control de

constitucionalidad)”®.

5) Requisitos de desempefio: incapacidad de las partes de imponer requisito o

exigencia alguna para el desempefio de la inversién en el territorio.

Sobre el punto, resulta paradigmatico el TBI suscrito con Estados Unidos, cuyo
articulo 1l, inciso 5 establece: “Ninguna de las Partes establecerd requisitos de
desemperio como condicidn para el establecimiento, la expansidn o el mantenimiento
de las inversiones, que requieran o exijan compromisos de exportar mercancias, o
especifiquen que ciertas mercaderias o servicios se adquieran localmente, o impongan

cualesquiera otros requisitos similares”.

6) Duracion con efecto residual: estas clausulas consagran la ultraactividad de la
proteccion sobre las inversiones, aun después de finalizada la vigencia del Tratado.
Asimismo, los TBI se renuevan automaticamente salvo que sean denunciados

expresamente por alguna de las partes®.

7) Solucién de controversias: son las clausulas de prorroga de jurisdiccion que

85 ROSATTI, “Los tratados bilaterales de inversion...”, op. cit.

86 “Un caso paradigmatico sobre la aplicacién de estas clausulas es el de Bolivia. Este pais denuncié el Conve-
nio del CIADI en mayo de 2007, lo cual implicé que dejaba de reconocer la jurisdiccion del CIADI en el caso de
demandas de las ETN [empresas transnacionales]. Sin embargo, posterior a esa fecha, se presentaron frente al
CIADI seis demandas interpuestas por ETN nacionalizadas por el gobierno de Evo Morales. Estas demandas son
legales en los términos planteados por los TBI”, GHIOTTO, “La proteccidn a las inversiones como corazén del libre
comercio...”, op. cit.
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remiten a una instancia supranacional para la defensa de los intereses de los
inversores externos, cediendo los estados su soberania en justicia frente a las

demandas de estos inversores.

Estas garantias al capital foraneo no resultan extrafias en la historia nacional ni,
claro esta, en la de otros paises de Latinoamérica. Lo que varia con las épocas es el

disfraz del que pretende valerse el capital.

SCALABRINI ORTIZ, con maghnifica claridad, explicd que “el sistema de apropiacion
de riqueza de una nacién por otra, cambia con el correr de los afios. En los siglos
anteriores los conquistadores se apoderaban a mano armada de los bienes. En el siglo
pasado y actualmente, los conquistadores se llaman ‘financistas’. Ellos logran
contratos al margen de lo correcto, que luego sostienen con las fuerzas armadas de los

mismos paises sometidos por el engafio de esa falsa legalidad...”®".

Hoy, pareciera tocarle al Derecho Administrativo global, el rol de gendarme de la

inversion extranjera y, sobre todo, de su renta.

X. HAY VIDA DESPUES DE LA LICITACION PUBLICA

Cuando se piensa el tema de las contrataciones publicas se las aborda
principalmente desde el gasto que ellas implican, el costo que representa para el
Estado, lo que es igual a decir, para los ciudadanos. La pregunta que se hace es,

entonces, écOmo comprar mas barato? ¢ COmo gastar menos?

En un segundo momento, aparece el objeto y destino de la contratacidn, qué y
para qué (o para quién) se comprd. Y aqui, el interés publico comprometido en la

contratacion.

En un ultimo momento, pero mucho mas solapadamente, aparecen los efectos

87 SCALABRINI ORTIZ, RAUL, Historia de los ferrocarriles argentinos, 42 ed., Buenos Aires, Plus Ultra, 1964, p. 111.
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de esa contratacion, los fines perseguidos por la compra, la vinculacién con el modelo
que se pretende de Estado, la relaciéon con la economia nacional, el empleo y los

derechos de los habitantes.

Si detenemos el andlisis en el primero de los momentos, si ponemos aca el
centro, tendremos preferencia por un procedimiento de seleccidon determinado por
encima de otro. La expresion positivizada de esta ideologia es la que surge del articulo
25, inciso a), apartado 1 del Decreto Delegado 1023/01, al ordenar el procedimiento
de licitacion publica, “cuando el criterio de seleccion del cocontratante recaiga

primordialmente en factores econémicos”.

No debe sorprender la relacion de esta premisa con un modelo ideoldgico
determinado de Estado: uno que no gaste. Pero cuando el Estado no gasta, pierden los

qgue no tienen para gastar.

El segundo de los momentos indicados, el de la destinacion, implica ubicar el
interés publico de la contratacién, robusteciendo su legitimidad si se lo encuentra en la

finalidad de satisfacer necesidades mayoritarias.

Si nuestro analisis continda, podremos llegar al ultimo de los momentos
planteados y relacionar la compra con otros factores. El foco se corre y se piensa en la

contratacion no sélo como gasto sino, ademas, como oportunidad.

De una evaluacion semejante, quizas no surja la licitacion publica como el
procedimiento mas atractivo. Quizads puedan pensarse y articularse otros que se
presenten como mas adecuados para la consecucién de finalidades paralelas que

dignifiquen al individuo y a la sociedad.

En este paisaje mayor, el ahorro econémico que nos propone la licitacién publica
sera uno mas de los elementos a evaluar, no el Unico. Pues si comprar barato no ayuda
a satisfacer necesidades publicas, si estas no son las de las mayorias, si paralelamente
afecta el nivel de empleo y produccidn, o lleva a la ruina actividades industriales que el
Estado decidié asumir o a productores nacionales que sin apuntalamiento no podran

competir, o contrae el mercado interno y carteliza la oferta, el balance da negativo.
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Que la compra econémica sea un valor no merece discusion, si que esa parte se
transforme en el todo, si que el ahorro sea la Unica terminal a la que se deba aspirar,

que no tenga relacion con otras variables que necesariamente deben ser consideradas.

Cierto es que existen fuertes lazos entre el procedimiento de licitacion publica y
algunos postulados supralegales de fuente externa, como ocurre con los principios
establecidos en la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion (CICC),
expresamente los previstos en su articulo lll, inciso 5: “A los fines expuestos en el
articulo 1l de esta Convencion, los Estados Partes convienen en considerar la
aplicabilidad de medidas, dentro de sus propios sistemas institucionales, destinadas a
crear, mantener y fortalecer [...] Sistemas para la contratacion de funcionarios publicos
y para la adquisicion de bienes y servicios por parte del Estado que aseguren la

publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas”®2.

Aun pueden encontrarse articulaciones entre la licitacion publica y la
Constitucidn, como las presentadas en relacion a los articulos 16 y 42, principalmente.
En relacién al primero porque permite —al menos en el orden formal— un
acceso igualitario a la distribucion de fondos publicos implicados en las contrataciones
del Estado y en relacién al segundo por consagrar como principios en la relacion de
consumo, los de defensa de la competencia contra toda forma de distorsién de los

mercados y de calidad y eficiencia de los servicios publicos®°.

Con todo, si bien puede afirmarse que “de los sistemas existentes, los principios

88 Conf. REJTMAN FARAH, Régimen de Contrataciones..., op. cit., ps. 48-51 y 111-114. Para GORDILLO “no hay dudas
que todas las normas de nuestro pais exigen como regla la licitacion publica, que cabe entonces interpretarla como
requisito general, claro que sujeta a las numerosas excepciones que en cada caso autoriza la legislacion. Donde no
existe la excepcion, retoma su aplicacion la regla”. Y respeto a la CICC, como norma consagratoria de tres principios
supraconstitucionales “a satisfacer en el procedimiento de contratacion: uno se refiere al procedimiento formal,
que debe ser publico o transparente y dos se refieren al resultado material obtenido, que debe ser equitativo o
justo y eficiente”, GORDILLO, Tratado..., T. 2, ps. XII-3/5.

89 Conf. COMADIRA, JULIO RODOLFO, La licitacién publica. Nociones, principios, cuestiones, 22 ed., Buenos Aires, Lexis
Nexis, 2006, ps. 134-136.
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citados encuentran mejor concrecidn en la licitacion publica”®°, paralelamente vale la
conclusiéon de que estos no son los Unicos que integran el orden constitucional, ni que

solo puedan ser garantizados mediante el procedimiento de licitacion publica.

La publicidad, equidad y eficiencia son requisitos reglados que deben cumplir
todos los actos estatales y, dentro de ellos y principalmente, los procedimientos de
seleccidn de contratistas y adjudicacién de contratos publicos. Requisitos que hacen a
la democracia, por cuanto sin ellos “se conoce sélo parcialmente si el Estado obra en
representacion de los ciudadanos y en funcién de los intereses y necesidades

publicas”!.

La publicidad para garantizar la soberania del pueblo y la forma republicana de
gobierno, la equidad para afianzar la justicia, y la eficiencia como deber de cuidado del
tesoro nacional, son imperativos de actuacion de todo agente estatal como gestor del
interés publico, quienes deben estar sometidos a la perpetua vigilancia ciudadana vy,
para aquellos que atenten contra el sistema democrético incurriendo en grave delito
doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento, a la pena de los infames

traidores a la patria (articulos 29 y 36, CN).

Si tal afirmacién jamas debe perder su contundencia, deberdan también hacerse
visibles otros principios del corpus constitucional que obligan a promover el bienestar
general, a proveer lo conducente a la prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de
todas las provincias, a promover la industria, a proveer lo conducente al desarrollo
humano, al progreso econdémico con justicia social, a la productividad de la economia
nacional, a la generacion de empleo, a la defensa del valor de la moneda, a promover
medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de

trato, al pleno goce y ejercicio de los derechos constitucionales y, sobre todo, de los

90 MOHADEB, SERGIO NICOLAS, comentario al articulo 24, en REJTMAN FARAH, MARIO (dir.), Contrataciones de la
administracién nacional. Decreto 1023/2001 comentado, anotado y concordado, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2012, p. 223.

9" REJTMAN FARAH, Régimen de Contrataciones..., op. cit., p. 120.
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derechos econdmicos, sociales y culturales.

Es decir, si bien la licitacion publica ha logrado identificarse con el procedimiento
que mejor asegura la aplicacién del principio de eficiencia —atento a suponer la
concurrencia a fin de escoger la oferta mas conveniente— también es merecedora de,

al menos, dos criticas.

Una empirica, por cuanto a poco que andemos en la actuacién practica del
procedimiento, encontraremos mecanismos corruptos que generan la formacién de
clubes en los cuales los interesados acuerdan “cémo van a ofertar y a qué precios”®2. Y
otra valorativa, ya que podemos concluir que la licitacidn publica no serd el
procedimiento mas adecuado para asegurar otros principios que necesiten un mayor

direccionamiento del poder de compra estatal.

La busqueda de una alternativa eficiente puede darse también en
procedimientos de concurrencia acotada que sean mas aptos para cumplir otros fines,

como sucede en el caso de las contrataciones interadministrativas.

Por otro lado, el principio de eficiencia no debe analizarse sélo desde el ahorro
inmediato que pueda generar la eleccién de una oferta mds econdémica —nota
seductora de la licitacion publica— sino que su abordaje debe plantearse algo mas
estratégicamente y evaluarse en torno a fines de progreso econdmico, justicia social,
productividad de la economia nacional, generacién de empleo, promocién de la

industria y el mercado interno.

No siempre ese ahorro inmediato juega a favor y no siempre esa debe ser la

busqueda del Estado, como no siempre la fue:

“Para asegurar la continuidad y solidez de la industria nacional, se restablecerd un
adecuado nivel de defensa, tanto en materia de tipos de cambio como de proteccién

arancelaria, armonizando esta ultima con el tratamiento de los insumos [...] Como parte

92 GORDILLO, Tratado..., T. 2, op. cit., p. XII-10.
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de ese objetivo daremos realidad concreta a la planificacién de las compras del sector
publico y de las empresas con participacion estatal [..] preservando y fomentando

asimismo la participacion efectiva de las empresas medianas y pequeﬁas”93.

Tributario de esta idea fue el Plan Nacional de Desarrollo 1986-1989 de la

entonces Secretaria de Planificacion, cuyo capitulo VIl entendia que:

“El poder de compra del Estado serd una palanca importantisima para el crecimiento
industrial, que se utilizara a favor del crecimiento sostenido de la produccién nacional
promoviendo la articulacion de los medios necesarios para que el Estado demande
bienes normalizados, revirtiendo asi la dispersion de disefios y tecnologias y su
consecuente carga de deseconomias. Simultdneamente se propenderd al
ordenamiento temporal y espacial de las inversiones publicas para evitar
concentraciones que exijan a los oferentes dimensionamientos inadecuados. Los
programas de compras por parte del Estado se concertardn ajustando entre los
oferentes y el Estado funciones y condiciones de produccion que tiendan a optimizar
esfuerzos, evitando mecanismos de compras que desemboquen en formales pujas de
precios. Se incentivard y fomentara la formacién de consorcios que atiendan la
demanda del sector publico, en un contexto de seleccién de proyectos que privilegien
la mayor participacion de la industria local en los mismos, sin que el factor precio sea
el determinante dominante de la eleccidn, sino, mas bien, el grado de ocupacién de

recursos internos existentes y la calidad de los bienes requeridos”®*.

Y de ahi, un puente hasta lo que queda del Programa de Ordenamiento de las
Compras y Contrataciones Publicas y la emisién de los Decretos 1187, 1188, 1189 y
1191 —hoy derogados, en una parte, y en la restante, inaplicados— de julio de 2012,
mediante los cuales el Estado efectud sustanciales modificaciones a las politicas de
compras estatales, privilegiando u obligando —seguin los casos— a la adquisicion en el
mismo sector publico —mediante el procedimiento de seleccion interadministrativa—

de los bienes o servicios que el Estado, a través de alguna de sus empresas, produzca o

93 Mensaje a la Asamblea Legislativa al asumir su presidencia RAUL RICARDO ALFONSIN (10 de diciembre de 1983),
en COMOTTO, SABRINA, “Las politicas de ‘compre’ y ‘contrate nacional’. El direccionamiento del poder de inversion
del sector publico nacional hacia el mercado interno (1963-2003)”, Rap, Vol. 33, N° 393, junio 2011.

94 ComMOTTO, “Las politicas...”, op. cit.
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brinde.

Es decir, el Estado abasteciéndose de sus propias unidades productivas para que
estas, a su vez, puedan contar con una demanda sostenida que permita su

crecimiento.

Que el Estado quiera aprovisionarse de sus propias empresas resulta algo
alentador y provechoso, ya que es consecuente con las politicas que las crearon. Desde
esta Optica, el Estado, al comprar a sus unidades industriales y comerciales, se

abastece e invierte, apostando al éxito del emprendimiento asumido.

De este modo, sin renegar de la licitacién publica, pero tampoco sublimandola,
pueden resultar tan o mas legitimos y convenientes, otros procedimientos que
resulten mas conducentes al logro de fines sociales. Una reorientacion del poder de
compra del Estado hacia sus propias empresas, generando un circuito de oferta y
demanda autoabastecida de productos y servicios encuentra, en principio, buenas
razones desde una visién que considera al Estado como actor relevante en la tarea de

redistribucion igualitaria de recursos.

XI. LA PERSISTENTE ILUSION DE ABARCARLO TODO. POR UNA ALTERNATIVA DESDE EL DERECHO

PuBLICO

La pretensién de generalidad paga el costo de la inseguridad. Pretender abarcar
en un régimen general la totalidad de los contratos que cotidianamente celebra la
Administracion Publica, resulta un esfuerzo que no redunda en mayor prevision —
valor relevante en el Derecho— atento las infinitas posibilidades de relacién que

pueden asumir las formas contractuales entre el Estado y sus contratistas.

Es esa infinitud de posibilidades la que, en definitiva, convierte a la teoria general
en una ilusién, siempre a la zaga de realidades incesantemente cambiantes que intenta

alcanzar pero que, con cada movimiento, se aleja ain mas.

La generalidad impone la necesidad de la flexibilizacidn a fin de abarcar la mayor

cantidad de situaciones, hasta llegar al punto en que la elasticidad de la teoria asi
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construida es tal, que poco nos dice acerca del trato que el Derecho quiere otorgar a

esos hechos.

Del mismo modo, esta operatoria aumenta el cono de imprecisidon propio del
lenguaje y atenta contra estipulaciones utiles que faciliten la construccion de
regimenes juridicos inteligibles y que puedan reputarse ciertamente conocidos, lo que
hace a la mayor participacién e integracion de posibles contratistas porque reduce el
temor insito en la ignorancia, operando como incentivo de practicas ilicitas en
funcionarios que encuentran nula contencidn en un régimen que pone a su disposicién

materiales juridicos que los convierten en amos y sefiores del destino del contrato.

Las posibilidades contractuales resultan tan diversas que no hay espacio para
hallar en el contrato administrativo una realidad esencial de contenido prescriptivo. La
Unica realidad es la necesidad que tiene el Estado —como ente colectivo inclusivo,
como esfera dindmica de la sociedad— de recurrir a técnicas contractuales a fin de
llevar adelante las prestaciones que, en el ejercicio del autogobierno, se definieron

como adecuadas a efectos de llenar necesidades publicas.

Desde un primer paso metodoldgico que se pregunta acerca de “cuales son los
objetos sobre los cuales discurriremos y de los cuales diremos si corresponde o no
agruparlos en una definicidn o en varias; es decir, cual es la realidad que en principio y
globalmente entraremos a analizar”®, caemos en la conclusién de que el vastisimo
campo de la contratacion publica —el cual abarca desde la contratacion de artistas, la
locaciéon de inmuebles, la concesion de uso de tierras ociosas, la apertura de cuentas
bancarias, hasta la gestién de bienes vitales como el agua— resulta inasible desde una
concepcion unitaria como la que propone la categoria del contrato administrativo. Si
no se pone atencién en este primer paso, si no reparamos en el analisis de la realidad

que operd como acicate del razonamiento, corremos el riesgo de la logomaquia, es

95 GORDILLO, AGUSTIN, Introduccién al derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007, p. 88.
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decir, de “una obra dedicada a la lucha de palabras”®®.

Por ello, la especificacion, la particularidad, es lo que debe guiarnos en la tarea
de razonar al momento de abordar la realidad de la contratacion estatal. Desde lo
especifico —atributo inmanente a ese recorte de realidad— ganamos en prevision,
reducimos el cono de incertidumbre y volcamos nuestras energias en la construccion
de regimenes juridicos adecuados a la mejor, mas util, consecucion del bien o servicio
que deba adquirirse, a fin de satisfacer necesidades calificadas como preferentes por

resultar mayoritarias.

Y todo esto debe ser acometido por ley, es decir, mediante la intervenciéon del

Congreso y no de las oficinas administrativas.

La contratacién publica resulta un escenario en el cual las esferas politica,
econdmica y social pesan en dimensiones mayores que el Derecho vy, por ello, el
espacio institucional mas acorde a efectos de su definicion, resulta el 6rgano en el cual
prevalecen los procedimientos de deliberacidon y de mayorias. El Congreso debe ser el
encargado de definir los distintos regimenes juridicos que serdn de aplicacién en las
contrataciones publicas. No es tarea de cientistas, jueces y funcionarios, sino de los
representantes del pueblo hacia el cual seran volcados los beneficios —o disfavores—

de la contratacion.

Pero no sélo eso. Las instancias de participacion ciudadana deben ser habilitadas
desde el momento inicial de disefio de la demanda. El pueblo debe tener canales de
manifestacion y de incidencia real y, sobre todo, aquellos a quienes las medidas

proyectadas afecten en forma directa.

Las instituciones de democracia directa, hoy plasmadas en clausulas dormidas,
deberan despabilarse para dar entrada a los ciudadanos cuyos derechos deben

garantizarse con la accidon estatal. Iniciativas legislativas, consultas populares,

96 GORDILLO, Introduccién al..., op. cit., p. 83.
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audiencias publicas, presupuestos participativos y todos los nuevos mecanismos que
podamos disefiar para estar mas cerca del ideal perenne de la democracia: el
autogobierno. Y, ademds, porque no hay mejor forma de control que el

involucramiento directo.

Porque tampoco es cuestién de entregarse de brazos abiertos a regimenes de
Derecho Privado cuando la materia que estos regulan no resulta trasladable al campo
de las contrataciones publicas. Por esto, no se acuerda con la aplicacién de la regla del
Derecho Publico norteamericano extraida de reiterados precedentes de la Corte
Suprema Federal, citada por MaRALY, y que dice: “Si el [Gobierno] desciende de su
posicidn de soberania y entra en el campo comercial, se somete a las mismas leyes que
alli gobiernan a los particulares”?, o la mucho mds reciente en idéntica linea: “Cuando
los Estados Unidos entran en relaciones contractuales, sus derechos y obligaciones en
tal marco se gobiernan generalmente por el derecho aplicable a los contratos entre

particulares”®.

En definitiva, no tenemos buenas razones para acometer el esfuerzo de construir
un régimen unificado para las contrataciones publicas. Es del todo preferible la
regulacion legislativa particularizada de las alternativas de contratacion, de los tipos
mas caracteristicos y, dentro de estos, ponderar también la importancia del bien o

servicio que constituya el objeto de contratacion.

E incluso, declarar que ciertos bienes vitales o estratégicos quedan reservados a
la gestidn directa y exclusiva del Estado: provisién de agua potable y saneamiento de
efluentes cloacales, administracion del espacio radioeléctrico o explotacién de
yacimientos de petrdleo, carbon y gas. No podemos partir de prejuicios ideoldgicos

que nublen el razonamiento y limiten las alternativas. Concretamente, “el debate no

97 MAIRAL, “La teoria del contrato administrativo y el derecho...”, op. cit.
98 “Cooke v. United States”, 91 U.S. 389, en 398 (1875).
99 “United States v. Winstar Corp.”, 518 U.S. 839, nota 39 (1996).
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se plantea sobre la forma que adopte la actividad publica, sino sobre las funciones
propias del gobierno. Siendo estas preguntas tan importantes, ellas no pueden ser
abordadas correctamente si se comienza con la presuncién a favor del sector privado

supuesta por aquellos que ven la privatizacién como una panacea”'%.

Como se dijo, esta tarea debe ser abordada indefectiblemente por el Congreso y
por el pueblo mediante los canales que le garanticen participacién e incidencia efectiva
en las decisiones. Porque ademds de las competencias constitucionales que le resultan
de aplicacién en la material®, la cuestién de las contrataciones publicas se apoya en
un plano politico e ideoldgico que encuentra su mayor grado de legitimacidn en ese

espacio institucional y en los mecanismos de intervencion popular directa.

Si la cuestion es de este tenor y si reconocemos también en la jurisprudencia la

77102

presencia de “motivaciones ideoldgicas”!??, ubiquemos el tema en el punto de mayor

legitimidad democratica y recortemos aquel que menos la tiene.

SALOMONI rememora la militancia de la Junta Consultiva de Abogados de
Ferrocarriles, integrada por representantes de las compaiiias inglesas concesionarias,
cuando en 1925 bregaba por la aplicacién de los principios civilistas que “sintetizan
mas que nada el criterio de un hombre probo”, contra un Derecho Administrativo
“abierto a todas las teorias y, algunas veces, a todas las fantasias”'%. Ciertamente, esta

no es la propuesta.

190 ACKERMAN, SUSAN ROSE, “Desregulacion y privatizaciones en los Estados Unidos. Criticas desde un enfoque pro-
gresista”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 1, N° 1, abril 1996, ps. 58-59.

191 Articulos 41, 42, 75, incisos 5, 8, 14, 18, 19, 23, 32.

12 | imitando las supuestas diferencias entre crear y aplicar derecho, Kennedy nos propone una “hermenéutica de
la sospecha” la cual consiste en la “busqueda de las motivaciones ideoldgicas escondidas en las sentencias judicia-
les que se presentan a si mismas como técnicas, deductivas, objetivas, impersonales o neutrales... En el discurso
juridico, la evidencia de esta imputacidn de motivaciones casi nunca es flagrante, en el sentido de que implique una
admisidn de intencidn. En las sentencias judiciales los jueces siempre ‘niegan’, en el sentido comun del término,
que estén actuando por motivos ideoldgicos [...] Obviamente, se trata de una convencion y dice poco sobre lo que
‘realmente’ esta sucediendo”, KENNEDY, DUNCAN, /zquierda y derecho. Ensayos de teoria juridica critica, Buenos
Aires, Siglo Veintiuno, 2010, p. 36.

193 SALOMONI, JORGE Luls, “Contratos administrativos y Mercosur,” en Contratos administrativos..., op. cit., 2010,
ps. 483-484.
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De lo que se trata es de pensar un Derecho Publico expreso y por ley, en el cual
hayan existido instancias de participacion y definicion ciudadanas, que se pronuncie
sobre el fendmeno de las contrataciones publicas y que, al hacerlo, especifique el bien,
servicio o sector recortado para regular. Que pueda plasmar regimenes inteligibles con
el mayor grado de precisién posible, tanto en su etapa de seleccién del contratista

como de ejecucion del contrato.

Si luego de esta tarea surgen notas tipicas, repetidas en todos ellos, estaremos
en condiciones de sostener una teoria general explicativa o descriptiva, pero que
surgird didfanamente de los regimenes especificos y no de la arqueologia practicada en

los repertorios de jurisprudencia.

No se han logrado tan buenos resultados como para desistir, sin intentarlo, de un
camino distinto. El recorrido, hasta hoy, ha contribuido a generar una burocracia de las
compras publicas aliada al club de contratistas privados, a parir una patria contratista
que no ha parado de beneficiarse de sus relaciones con el Estado, a encarecer la
provisidn de bienes y servicios, a multiplicar la litigiosidad, a concentrar poder en una
casta de funcionarios que nadie conoce y que son los auténticos barones de los
contratos, y sobre todo, se ha recorrido un camino que no ha demostrado ser eficaz, al
no lograr el objetivo de satisfaccion de las necesidades publicas y de los derechos

constitucionales.

Estimo autorizada, entonces, la propuesta de una alternativa.



CAPITULO Il
SELECCION DEL CONTRATISTA

MARTIN CORMICK

I. INTRODUCCION

En todo curso de Derecho Administrativo —y en todo texto doctrinario—, vemos
que toda actividad del Estado esta orientada hacia satisfacer el bien comun. Es harto
conocida esta expresidon, que por cierto la encontramos —dicho de otra manera—,
desde nuestro preambulo, en el cual uno de sus objetivos es promover el bienestar

general.

Esta idea, que se gobierna con un fin y objetivo determinado y no porque si,
tiene larga data en los diversos autores que han analizado el rol del Estado, su
conformacién, y sus objetivos a la hora de gestionar. Es asi como, desde PLATON en su
IV Capitulo de La Republica’®, el Estado debe obrar observando el valor de Justicia,
ponderando la valentia, prudencia y templanza de los hombres que viven en él. En
idéntico sentido la idea continda y se profundiza en ARISTOTELES y SANTO TOMAS DE
AQUINO. En palabras de JORGE MARTINEZ BARRERA:

“De una manera imperceptible, el problema del objeto uUltimo de la politica, como la

busqueda del mejor régimen, es enriquecido por el Aquinate'®, sin negar la posicién del

Estagirita, con el problema del bien comun. La Politica aparece asi formalmente definida

como la ciencia del bien comun en la comunidad perfecta, y como ella es ante todo ciencia

104 pLATON, La Republica o El Estado, Edicomunicacién, Cap IV.
195 Por ARISTOTELES, el Aquinate citado en la frase es, va de suyo, SANTO TOMAS.
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practica, su formalidad en la bldsqueda, instauracién, conservacion y mejora de ese bien

comun”106

En ese sentido, se establece que: “El Estado, entendido como relacién social y
como institucion, plasmada concretamente en organismos de diversos niveles, tiene
como objetivo principal para orientar sus acciones la satisfaccion del interés general de
la sociedad dela que es siempre expresion”'%’. En consecuencia, el Estado, para
desarrollar sus actividades, esto es, la puesta en marcha de politicas que den
satisfaccién al interés publico, requiere de bienes, servicios y realizacién de obras. Es la
faceta del Estado en la cual, en palabras de GARCiA DE ENTRERRIA, son declaraciones “...
productoras de efectos juridicos que no proceden solo de la voluntad de la
Administracién, sino a la vez de esta voluntad y de otra u otras propias de otros

sujetos”1%8,

Al respecto, se dice que “... puede entenderse que toda la actividad del Estado
tiene que estar destinada, directa o indirectamente, a ese fin, es decir, que el interés
general que se construye y expresa en su actividad, tiene que cumplirse, ya sea de
forma inmediata o mediata, en todas sus gestiones. Un ejemplo de satisfaccion
inmediata del interés general de la sociedad es cuando un ciudadano se acerca a un
hospital publico y el Estado le presta la atencion adecuada para su problema de salud.
Un ejemplo de satisfaccion mediata es cuando ese mismo Estado adquiere o compra
los equipamientos necesarios para luego poder brindar la atenciéon adecuada a los

ciudadanos”1%,

196 \MARTINEZ BARRERA, JORGE, “El Bien Comun Politico seglin Santo Toméas de Aquino”, En Revista de Filosofia
Themata, N° 11, 1993, ps. 71-99. Disponible en:
http://institucional.us.es/revistas/themata/11/04%20martinez%20barrera.pdf.

°7 ARENOSO, FEDERICO, Manual de transparencia y control social en las contrataciones publicas, 1a ed, Buenos
Aires, Fundacion Poder Ciudadano, 2006, p. 27

198 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ; TOMAS RAMON, Curso de Derecho Administrativo, T. |, Buenos
Aires, Ed. Civitas, Décima Reimpresion, 2001, p. 663.

199 ARENOSO, FEDERICO, op. cit., p. 28.
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Seria impensado, dada la cantidad de tareas que desarrolla un Estado moderno,
que pueda cumplir con todo ese cometido solamente con recursos humanos
propios!®. Para que ello ocurra, deberia intervenir en todos los procesos de la
economia —porque necesita, entre otros y diversos ejemplos, desde alimentos, hasta

objetos de alta complejidad tecnoldgica, desde servicios de limpieza hasta seguridad—.

Ahora bien, cuando el Estado demanda un bien, es evidente y va de suyo que si
bien la Administracién persigue el interés publico mencionado, al mismo tiempo, aquel
particular que lo ofrece pretende obtener un beneficio econémico de lo requerido por
el Gobierno. Es por ello que se conjugan en un mismo acto el interés publico de la
Administracion con el interés privado de quien quiere lucrar con una operacion
econdmica, la cual en muchas oportunidades es el Unico giro comercial o el principal,
su sostén de vida. Ello hace que la forma y el procedimiento en que la Administracién
contrata dista de ser una cuestién tedrica, puesto que no sélo involucra a
cumplimientos normativos, sino al derecho constitucional a ejercer el comercio o

industria en igualdad ante la ley (articulos 14 y 16 Constitucién Nacional).

1l. ¢COMO DEBE DEMANDAR LOS BIENES EL ESTADO? LA REGLA LICITACION PUBLICA - CONCURSO

PUBLICO

Histéricamente, parte de la doctrina, previo a la sancion de la Ley de
Contabilidad y Organizacion del Tribunal de Cuentas de la Nacién y Contaduria General
(Decreto Ley 23.354), del 31/12/56, y conviviendo con dicha normativa, pensaba que

existia en cabeza de la Administracién la potestad de elegir libremente al contratista.

Notese que MARIENHOFF, en su Tratado, arranca el capitulo con la siguiente frase:

“La Administracién Publica no siempre puede elegir libremente a su cocontratante...” 12,

"% En su caso, y ajeno a este analisis, quizas muchas tareas que hoy se tercerizan, dadas su periodicidad y por ser
las Unicas actividades que prestan, deberian incorporarse a las plantas de los organismos.
™ MARIENHOFF, MIGUEL, Tratado de Derecho Administrativo, T. lll-A, N2 627 A, Buenos Aires, p. 627 y ss.
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“

Pocos parrafos después, profundiza estableciendo que la circunstancia de
que en el contrato ‘administrativo’ una de las partes sea la Administraciéon Publica,
cuya actividad hallase sujeta a diversos tipos de control —no sélo de orden financiero y
técnico, sino también ético—, da como resultado que, al celebrar contratos, la
Administracion no disponga de total o absoluta libertad para elegir a su cocontratante,
como ocurre, en cambio, cuando dos personas particulares contratan entre si”. Este

analisis de MARIENHOFF permite vislumbrar que en cabeza del autor existia —al

momento de escribir su Tratado— un margen para decidir a quién contratar.

Esta posible y minoritaria interpretacidn fue claramente dejada de lado desde la
sancion de dicha ley, ordenando que la Licitacion Publica es el procedimiento regla
para seleccionar al contratista. Como bien sostiene GORDILLO, no importa decir si la
Licitacion Publica solo es regla en los casos en los cuales asi queda expuesto, porque,
en los hechos, queda expuesto en la normativa de todos los érdenes a nivel nacional.
Al respecto, sostiene el autor que: “No se trata de hallar la ‘esencia’ de las cosas por
alguna intuicidon o postulacién ex cdtedra, sino de indagar cémo estd resuelto el
problema en el derecho positivo y a partir de alli construir un sistema explicativo del
orden juridico. Y desde ese punto de vista no hay dudas que todas las normas de
nuestro pais exigen como regla la Licitacién Publica, que cabe entonces interpretarla

como requisito general”!'2, Esto es, es la regla porque la ley lo dice.

Con tal objeto, se aprueban las normas que permiten, desde las operaciones mas
simples y periddicas, hasta las contrataciones mas complejas, fijar las reglas de

colaboracion y la prestacion de los administrados en su calidad de cocontratista.

La regla, entonces, conforme articulo 24, Decreto 1023/0113, y reproducido en

las normativas provinciales y de Ciudad de Buenos Aires, es la Licitacion Publica para

"2 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de Derecho Administrativo y obras Selectas, T. 2, Capitulo XII, p. 3, ahora como 12
ed. del Tratado de derecho administrativo y obras selectas, Buenos Aires, FDA, 2014.
"3 publicado en Boletin Oficial 29.712, de fecha 16 de agosto de 2001.
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aquellas selecciones de contratistas donde el factor econémico incide en mayor
medida, y el Concurso Publico en aquellos casos en donde la selecciéon no prioriza
cuestiones econdmicas. Dicho articulo sostiene que: “La seleccién del cocontratante
[...] se hard por regla general mediante Licitacién Publica o concurso publico, segin

corresponda...”.

“

En palabras de GorbiLLo, la Licitacién Publica es un procedimiento
administrativo cuya finalidad es seleccionar en concurrencia la mejor oferta para
celebrar un contrato; constituye un pedido de ofertas efectuado en forma general al
publico o a cualquier empresa inscrita en un Registro creado al efecto”!'*. Es la
Licitacion Publica la que, en su caso, y como se desarrollard acabadamente en su

respectivo apartado, refleja de forma mas cabal los principios descriptos por el articulo

3 del propio Decreto 1023/01.

Es evidente, entonces, que el Estado estd impedido de seleccionar como regla
arbitrariamente y a sola discrecidon un contratista, debiendo elegir al que a la postre
resultard mds conveniente para la propia Administracion. La exigencia del
procedimiento de Licitacién Publica como regla permite, asimismo, y como ya fue
dicho previamente, que aquel oferente interesado en proveer de un bien o servicio
gue se encuentre en mejores condiciones que sus posibles competidores sea el futuro
contratista. Esta sujecidn al procedimiento no es otra cosa en la practica que una
obligacion de actuar y un limite a la Administracidn. Limite que, no es ocioso repetir,

emana de normas constitucionales.

Entonces, da ventajas para ambas partes. El Estado adquiere un bien o servicio a
menor costo, y el particular puede obtener una ganancia producto de la operacion
comercial. Al respecto, el Manual de Licitaciones Publicas elaborado por la CEPAL

establece que:

"4 GORDILLO, AGUSTIN, “El Informalismo y la Concurrencia en la Licitacién Pablica”, Revista de Derecho Administra-
tivo, N° 11, Buenos Aires, 1992, p. 293 y ss.
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“Evidentemente, para conseguir el mejor precio para la Administracién o para el usuario

74 del servicio y evitar discrecionalidades, arbitrariedades e incluso conductas de corrupcion,
..... lo ideal es que se establezcan mecanismos de licitaciones publicas que garanticen la mejor
actuacion del Estado y la transparencia entre las empresas o personas que compiten por el
contrato. De esta manera, se garantiza la competencia técnica del que ofrece el bien o
servicio y un tratamiento igualitario entre todos los competidores. El sistema de Licitacion
Publica tiene de todas formas superiores ventajas a cualesquiera otra forma de seleccién

de contratistas”%>.

111. PRINCIPIOS APLICABLES

En primer lugar, y como introduccion al apartado, podemos afirmar que el
procedimiento de la Licitacion Publica es aquel que mejor expresa los principios de las

contrataciones administrativas establecidos en el articulo 3 del Decreto 1023/01.

Dicho articulo establece que:

“Los principios generales a los que deberd ajustarse la gestion de las contrataciones,
teniendo en cuenta las particularidades de cada una de ellas, seran: a) Razonabilidad
del proyecto y eficiencia de la contrataciéon para cumplir con el interés publico
comprometido y el resultado esperado. b) Promocién de la concurrencia de
interesados y de la competencia entre oferentes. c) Transparencia en los
procedimientos. d) Publicidad y difusion de las actuaciones. e) Responsabilidad de los
agentes y funcionarios publicos que autoricen, aprueben o gestionen las
contrataciones. f) Igualdad de tratamiento para interesados y para oferentes. Desde el
inicio de las actuaciones hasta la finalizacion de la ejecucién del contrato, toda
cuestidn vinculada con la contratacion deberd interpretarse sobre la base de una

rigurosa observancia de los principios que anteceden”.

Es por ello que lo que impera en la norma es que los principios sean aplicados a
todos los procedimientos, tanto la regla —Licitacién Publica—, como las excepciones —

distintos procedimientos de contratacion directa, por ejemplo—.

'S CORREA, ISABEL, Manual de licitaciones Publicas, Instituto Latinoamericano y del Caribe de Planificacién Econé-
mica y Social- ILPES, perteneciente a la CEPAL, diciembre de 2002.
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Lo que si podemos advertir al adentrarnos en el andlisis de la tematica
propuesta, es que la ponderacidon de los distintos principios variard de acuerdo al
procedimiento elegido. Asi, a priori, y ya expresado, en la Licitacién Publica el balanceo
entre los distintos principios es la mas completa, mientras que en la Contratacion

Directa claramente hay una opcidn por una serie de principios por sobre otros.

Del mismo modo, la aplicabilidad de la Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos al régimen de seleccién de contratistas, y posteriormente durante la
ejecucion del contrato, deviene en una consecuencia natural, en razén del sujeto
(publico) estatal y el dmbito subjetivo de la citada norma, dentro de la cual se

contempla a la Administracidn centralizada y descentralizada®*®.

Siendo ello asi, los principios del procedimiento administrativo conviven con los

principios propios del procedimiento de seleccidn del contratista®’.

En consecuencia, algunos principios se confunden en ambos regimenes,
resultando asimismo aplicables aquellos otros citados en la LNPA que no impidan el
normal desenvolvimiento de la seleccidon natural requerida por el Estado para el
debido ejercicio de la funcidon administrativa; del mismo modo, otros principios
rectores que constituyen la base del Derecho Administrativo moderno vienen a nutrir

el accionar estatal.

Asi, por otra parte, lo ha reconocido la doctrina al afirmar que se trata de
principios generales que han de regular todo el espectro de la contratacion, con mayor

o menor incidencia sobre determinadas etapas que sobre otras!'é,

"6 Conforme articulo 1, Ley Nacional Procedimientos Administrativos 19.549. De hecho, como se vera mas
adelante, el articulo 11 del Decreto 1023/01 exige la formalidad de acto administrativo para distintas etapas del
procedimiento.

"7 Se verificardn entonces varias normas de reenvio del régimen de contratos al procedimental.

"8 GARCIA PULLES, FERNANDO, Lecciones de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2015, p. 371.
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En el mismo sentido, se ha dicho que resultaran de aplicacion a este
procedimiento especial, segun lo vertido en el referido capitulo, las normas que hacen
al procedimiento general y comun que integran la LPA y el RPA, destacando, asimismo,
que aun cuando existen especiales modulaciones en su regulacion, el apartamiento de
estas normas generales no son tantas como se podria presumir y, lo que es mas, se
entrelazan los distintos lotes de principios, es decir, los propios del procedimiento

administrativo y los de los procedimientos de seleccidn del contratista particular!®.

I1.1. Principio de Legalidad

En este sentido, y previo a enumerar los principios establecidos en el articulo 3
del Régimen Contractual, y como condicién necesaria para el efectivo cumplimiento de
aquellos, encontramos el principio de legalidad. Este no es otro que el debido
sometimiento del funcionario a las leyes. Aunque pareciera ser una obviedad, nos
debe recordar los afios de Monarquia en los cuales el Estado no se limitaba por norma

alguna a la hora de administrar.

COoMADIRA nos ensefia que: “Todo el accionar del Estado halla su fundamento
juridico primario y su limite en la Constitucién Nacional y en el sistema de juricidad que

de ella se deriva...”1%,

La aplicaciéon del principio de legalidad en el ambito de la contratacion
administrativa y el consecuente desplazamiento, en éste, de la vigencia plena de la

regla de la autonomia de la voluntad de las partes y la declaracion de oficio, con

M9 CANOSA, ARMANDO N., “Los principios del procedimiento administrativo en recursos, reclamos y contratacién pu-
blica”, Buenos Aires, Abeledo Perrot N2: AP/DOC/2808/2012.

120 COMADIRA, JULIO R., ESCOLA, HECTOR J., y COMADIRA, JuLIO P., Curso de Derecho Administrativo, T. |, 12 ed. Reim-
presion, Buenos Aires, Abeledo Perrot, p. 37.
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sustento en aquel principio, de la invalidez de un reglamento de contrataciones

violatorio de la ley formal*?L, 77

Del mismo modo, la Corte Suprema ha dicho que:

“... en materia de contratos publicos, asi como en los demds dmbitos en que desarrolla
su actividad la Administracion Publica, ésta se halla sujeta al principio de legalidad,
cuya virtualidad propia es la de desplazar la plena vigencia de la regla de la autonomia
de la voluntad de las partes y someterla a contenidos impuestos normativamente, de
los cuales las personas publicas no se hallan habilitadas para disponer sin expresa
autorizacion legal , y en virtud de ese mismo principio no corresponde admitir que, por
su condicion de reglamentos, las previsiones de los pliegos de condiciones generales
puedan prevalecer sobre lo dispuesto en normas de rango legal, ya que el sentido,
validez e incluso la eficacia de las primeras quedan subordinadas a lo establecido en la

legislacion general aplicable al contrato que los pliegos tienen por finalidad
reglamentar”122,

Debemos entender, como sostiene GARCIA DE ENTERRIA, que “... todo poder es un
poder juridico, o en forma mas categdrica, toda forma histdrica de Estado es un Estado

de Derecho”!?3, Contintia luego uno de los autores que mas ha abordado el tema que:

“El Derecho Administrativo surgié como manifestacion de las concepciones juridicas de la
Revolucion francesa y como una reaccion directa contra las técnicas de gobierno del
absolutismo. Este partia de un principio basico: la fuente de todo derecho es la persona
subjetiva del rey en su condiciéon de representante de Dios en la comunidad, lo que

implica que pudiese actuar tanto por normas generales como por actos singulares o por

sentencias contrarias a aquellas”*?*,

121 CSJN, 22/12/1993, “Espacio S.A”, Fallos: 316:3157, también publicado en ED 159-41, considerando 7, con nota
de David Halperin. En la causa “El Rincon de los Artistas”, citada, la Corte recuerda esta doctrina y la aplica para
considerar invalido un pliego de condiciones violatorio del régimen general de administracién y disposicion de
bienes del Estado.

122 CSJN, Fallos: 333:1922. Del dictamen de la Procuracién General, al que remitié la Corte para fallar.

123 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, y FERNANDEZ, TOMAS RAMON, Curso de Derecho Administrativo, T. |, 102. ed. Bue-
nos Aires, Civitas, 2000, p. 431.

124 GARCIA DE ENTERRIA, op. cit, p. 432.
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Entonces, en resumen, el principio de legalidad es el sometimiento de la

Administracion a la Ley, a cuya ejecucidn limita sus posibilidades de actuacién.

Denominado también principio de juricidad, nace a nivel constitucional del
articulo 19 de la CN, debiendo la Administracidn sujetarse al conjunto de normas que
integran el bloque de legalidad, la cual trasciende la frontera de la ley, puesto que, en
lo que aqui nos compete, “... el Decreto1023/2001 consagra de forma inequivoca el
mentado principio al estipular que las contrataciones también se regiran por el pliego
de bases y condiciones, contrato u orden de compra, asi como los principios

especificos de las contrataciones administrativas”'?°.

Esta sujecion a la norma, y autolimitacion en materia de voluntad contractual, es
uno de los rasgos caracteristicos del procedimiento de seleccidn del contratista estatal,
en tanto la regla es la contraria al principio de autonomia de voluntad de las partes

que rige para el Derecho Privado.

Plasmado en el fallo “CASE SACIFE, Buteler”, nos dice que “... la Corte Federal
deja en claro que en materia de contratos administrativos el principio de legalidad —
hoy denominado de juridicidad por la doctrina— tiene la virtualidad de desplazar la
regla de la autonomia de la voluntad de las partes pues, éstas deben someterse —

invariablemente— a la forma y sustancia establecidas normativamente”%,

A su vez, la Procuracién del Tesoro de la Nacidn (PTN) sostuvo que “... el principio
de juricidad requiere la sujecidn de la Administracion al ordenamiento juridico; exige,
asimismo el respeto de los precedentes administrativos en la medida en que en su

seguimiento esté comprometida la garantia de igualdad”??’.

125 GARCIA, LEANDRO, en REJTMAN FARAH (dir.), Contrataciones de la administracion nacional, 12 ed., Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2012, p.39.

126 BUTELER, ALFONSO, “La autonomia de la voluntad en los contratos administrativos”, DJ 01/06/2011, 27 Fallo
Comentado: CSIN (CS) CS ~ 2010-10-05 ~ “CASE SACIFIE c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”.

127 Dictamen PTN 253:38.
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REITMAN FARAH en su articulo “Desencuentros...” aporta, siguiendo el precedente

“Stamei SRL”, que:

“La prescindencia del proceso previo de seleccién que tales excepciones comportan, no
pueden obviamente, quedar librada al arbitrio del Administracion ni extenderse a otros
supuestos que no sean los que la norma prevé, por lo que cuando la Licitacién Publica es
requerida por la ley, su omisidn vicia de nulidad absoluta el acto de adjudicacién el

contrato celebrado con el contratista”!?%,

Concluyendo, el principio de legalidad tendra una necesaria implicancia en el
procedimiento contractual, pues podemos inferir de su substancia y contenido que
representa el género de la actividad fundacional de la Administracidn Publica, por
cuanto el funcionario deberd respetar en todo momento las prescripciones normativas
que regulan su accionar; en este caso, si la ley determina la incoacién de un
determinado procedimiento de seleccién (v. gr. Licitacion Publica), y se celebra uno
distinto, la consecuencia serd la necesaria declaracién de nulidad del contrato que se
celebre en dicho marco (conf. Doctrina de Fallos: 323:3924), pues se habran violado,
ademas del procedimiento, entre otros, los principios de promocién de la concurrencia
de interesados y de la competencia entre oferentes, como asi también la transparencia

en los procedimientos, especificos del régimen contractual.

Este principio, si bien no tiene una recepcidén expresa, surge implicitamente de
los articulos 16, 19, 28, 31, 42 y 75, inciso 23, de la Constitucidon Nacional, estos dos
ultimos con relacion al procedimiento de contratacidn y, ademas, del articulo 7, inciso
c), de la LPA (en tanto y en cuanto exige que el acto administrativo debe ser
juridicamente posible), y del inciso f) del mismo precepto, porque alli se establece la
obligatoriedad de que exista proporcionalidad entre las medidas que el acto involucre

y la finalidad perseguida; asimismo, porque en la misma norma se establece que con el

128 REJTMAN FARAH, MARIO, “Desencuentros entre la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y la administracién
publica en materia de contrataciones administrativas”, La Ley, Sup. Adm. 2010 (agosto), p. 197. El autor comenta
el fallo de CSJN, "Stamei S.R.L. ¢/Universidad Nacional de Buenos Aires”, 1987, Fallos: 310:2278.
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dictado del acto administrativo no puede perseguirse otro fin, aunque fuera publico,
distinto del que justifique su objeto, el cual debe ser juridicamente posible. La
disposicion mencionada en ultimo término es la recepcidn normativa de la proteccidn

del interés publico dentro del ordenamiento juridico administrativo vigente'?.

No puede soslayarse, por ultimo, que el articulo 11 del Decreto Delegado
1023/01 prevé que serd de aplicacion el articulo 7 de la LNPA en cuanto a la

celebracion de determinados actos, constituyendo una norma de reenvio directo.

1II.2. Principio de Razonabilidad y Eficiencia y Celeridad, Economia y Sencillez

(conf. articulo 1, inciso b, LNPA)

El primer principio que aparece reflejado en el articulo 3 del Decreto 1023/01 es
la “a) Razonabilidad del proyecto y eficiencia de la contratacion para cumplir con el

interés publico comprometido y el resultado esperado”.

Respecto de la razonabilidad, LINARES QUINTANA explica que “lo razonable es lo
opuesto a lo arbitrario, y significa: conforme a la razén, justo, moderado, prudente,
todo lo cual puede ser resumido: con arreglo a lo que dice el sentido comun”*%,
Asimismo, NIELSEN desagrega el principio de razonabilidad en tres subprincipios: el de
adecuacion, el de necesidad, y el de razonabilidad en sentido estricto®3!: a) el de
adecuacion se refiere a la idoneidad del medio escogido para el cumplimiento del fin
buscado, b) el subprincipio de necesidad implica elegir entre los medios idéneos para
el logro del fin que procura —es decir, los que cumplen con el subprincipio de

adecuacion—, aquel que resulte mas apropiado para el cumplimiento del fin con el

129 CANOSA, ARMANDO N., "La discrecionalidad administrativa en los concursos docentes: su control”, Revista de
Derecho Administrativo, N° 11, Buenos Aires, 1992, p. 489.

130 | INARES QUINTANA, SEGUNDO, Tratado de interpretacion constitucional, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998, p.
559.

31 NIELSEN, FEDERICO, en AA. VV., Cuestiones de Contratos Administrativos, Jornadas Nacionales Organizadas por
la Universidad Austral, 12 ed., Ediciones RAP, “La Razonabilidad y la Eficiencia como Principios Generales de la
Contratacion Administrativa”, p. 563 y ss.
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menor sacrificio a los derechos de los particulares, y c) el de razonabilidad en sentido
estricto, es decir, la determinacién acerca de si la medida guarda relacién razonable

con el fin que se pretende alcanzar.

En cuanto al principio de eficiencia, entendemos que implica cumplir el objetivo
con la menor cantidad de recursos posibles. En el principio encontramos una relacién
indisoluble entre el principio de eficiencia, citado en la norma, y el de eficacia. Al
respecto: “El principio de eficiencia, que completa al de eficacia, atiende a la
optimizacién en el uso de los recursos materiales y humanos para la consecucion de
los fines planteados y la mejora de la calidad de los servicios, condicionando la toma

de decisiones para lograr mayores logros a menores costes”132,

En materia de administracién financiera, los principios de eficiencia, eficacia y
economia se analizan en conjunto, y se denominan las 3 E. Al respecto, entendemos,

como sostienen 1ZQUIERDO PERIS y VIRGIDANO, que:

“[estos principios] pueden definirse de la siguiente manera: Economia: principio de la
gestion econdmico-financiera consistente en alcanzar los objetivos fijados en una
organizacion, programa, proyecto, actividad o funcién minimizando el coste de los
recursos utilizados. Eficacia: principio de la gestién econdmico-financiera consistente en
conseguir los objetivos establecidos por una organizacion, programa, proyecto, actividad o
funcion. Eficiencia: principio de la gestion econdmico-financiera consistente en conseguir
la mejor relacién posible entre los resultados obtenidos por una organizacién, programa,

proyecto, actividad o funcién y los recursos empleados para conseguir aquellos” 33,
En suma, lo que busca la Administracién en todo procedimiento de seleccién del

contratista es adquirir el bien o servicio al menor costo posible y que, a su vez, cumpla

las condiciones establecidas en el pliego, es decir, que sea un bien adecuado para

32 Escuela de Administracion Regional Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha. Documentacién sobre geren-
cia publica, del Subgrupo A2, Cuerpo Técnico, especialidad de Gestion Administrativa, de la Administracion.

133 PERIS, JOAQUIN IZQUIERDO, y VIRGIDANO RAQUEL GONZALEZ, “El cumplimiento de los principios de economia, efica-
ciay eficiencia en la gestion de fondos publicos destinados a la ensefianza primaria en la Comunitat Valenciana”, de
la Sindicatura de Comptes de la Comunitat Valenciana, Revista Auditoria Publica, N2 65 2015, p. 31.
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cumplir funciones publicas, de acuerdo al criterio de oferta mas conveniente teniendo

en cuenta el precio, la idoneidad y calidad del oferente.

Presumiblemente, tener la posibilidad de elegir entre mas de una oferta permite
a priori el seguimiento de dicho principio, porque a mayor cantidad de ofertas existiria

un mejor precio.

Correlacionando ahora ambos regimenes normativos, nos encontramos ante un
punto de contacto, pues en la LNPA se prevé en el articulo 1 inciso b) la celeridad,

economia, sencillez y eficacia en los tramites.

GoRILLO ha dicho que: “La eficiencia en el manejo de los fondos publicos viene
también exigida por la Ley de Administracidn Financiera y de los Sistemas de Control
del Sector Publico Nacional 24.156, la CICC, la Ley 25.188 y el Decreto 229/00, articulo
4, inciso g) y articulo 5, inciso a). Ello significa que deben evitarse complicados,
costosos o lentos trdmites administrativos burocraticos que dificulten el

desenvolvimiento del expediente” 34,

111.3. Principio de concurrencia e informalismo a favor del administrado (articulo

1, inciso ¢, LNPA)

El principio de concurrencia es uno de los principios claves del procedimiento. Se
encuentra en el inciso b) “Promocién de la concurrencia de interesados y de la

competencia entre oferentes”.

Es el que impone a la Administracidon a agotar sus recursos a efectos de poder
contar, para un procedimiento de seleccién, del mayor numero de ofertas posibles que

compitan entre si.

134 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, Buenos Aires, FDA, 2014, p. 441.
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Al conseguir que numerosos interesados concurran —esto es, lleguen a presentar

exitosamente su propuesta—, luego encontramos la segunda etapa o el espejo de este 83

procedimiento, que es que dichos oferentes compitan.

Como bien sostiene GARCIA:

“De una simple lectura se extrae que el concepto de concurrencia y competencia no son
utilizados como sinénimos [...] Por concurrencia entendemos el acto publico de afluencia
de ofertas que formalizan particulares ante el 6rgano licitante dando lugar a una
interaccion que tiene lugar, en general y por principio, entre el érgano que realiza el
llamado y un conjunto indeterminado de sujetos que gozan del derecho subjetivo

ciudadano de participar activamente en un procedimiento de seleccién, en la medida que

cumplimenten las condiciones necesarias que fijen la normativa”*3.

Ahora bien, retomando lo expuesto previamente, en cuanto a las pujas
existentes entre mds de un principio, téngase en cuenta que una exagerada
ponderacién del principio de igualdad lleva necesariamente a la reduccién de la
concurrencia. A su vez, el principio de informalismo a favor del administrado podria
colisionar de modo patente con la igualdad que regula la seleccién de contratistas, por
cuanto, cabe entender, que admitir la subsanacién de un vicio'*® en la oferta puede
dar lugar a una alteracién que trastoque un eventual resultado sobre la posterior
adjudicacion.

No obstante ello, el informalismo encuentra su limite en la actual redaccién del
articulo 66 del Decreto 1030/16, que opera como una suerte de barrera infranqueable

ante las omisiones de los proveedores estatales.

Al respecto, GORDILLO sostiene que:

135 GARCIA, LEANDRO, op. cit., p. 63.

136 Cuando nos referimos a la subsanacién de un vicio, no incluimos aqui una subsanacién menor. En estos casos,
conforme el articulo 17 del Decreto 1023/01, corresponde dar un plazo para efectuar dicha subsanacion. Al
respecto, ver CORMICK, MARTIN, en REJTMAN FARAH, MARIO (dir.), Contrataciones de la Administracién Nacional, 12
ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012, p. 191.
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“... uno de los conflictos que se solian dar habitualmente entre el principio tradicional de

la igualdad formalista a rajatabla, y la finalidad de obtener el mayor nimero de oferentes

para acercarse al precio del mercado y no quedarse con un precio ficticio de unos pocos
elegidos, estaba representado por la siguiente férmula clasica. En innimeros casos, que
todavia se repiten, algunos oferentes tal vez no sabian, no querian o no podian hacer

obras o suministros a precios de mercado, pero en cambio eran perfectos e insuperables

en el arte de saber hacer y cumplir todos y cada uno de los infinitos papeles y requisitos
burocraticos que condicionaban la admisibilidad (id est, validez) de las ofertas”**’.

Por ello, y ante la actual claridad de la norma, quedan delimitados los alcances

del informalismo a favor del administrado. Ello mas alla de la opinidn en favor de la

presentacién de oferta ante la duda que tenemos.

111.4. Principio de Transparencia y Publicidad y la reserva de actuaciones (conf.

articulo 2, inciso ¢, LNPA)

El principio de transparencia trasciende, claramente, el procedimiento de
seleccidn del contratista estatal, y es un pilar de todo procedimiento administrativo o,

mas aun, de todo el Derecho Administrativo.

Como bien sostiene PABLO ZAK: “La gestion administrativa como actividad dirigida
al servicio de la comunidad, debe caracterizarse por su apertura ante la misma
colectividad a la que se brinda. Esto entrafia reconocer la necesidad de un control
constante sobre su actuar, radicando alli la importancia de la transparencia, la cual en
suma, supone una garantia para todos los individuos”13. Esto es, en la medida en que
se gestiona para obtener el bien comun, la mejor forma de explicitarlo y que el
destinatario —el pueblo— tenga cabal conocimiento sobre el andar de la

Administracion. Esto, en términos generales en el desarrollo de toda la actividad

37 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, T. XI, “Marchas y contramarchas en
economia y derecho administrativo”, Seccion V. Después de la reforma del Estado (1998), Capitulo VII “El informa-
lismo y la concurrencia en la licitacion publica”, 12 ed., Buenos Aires, FDA, 2015, p. 5.

138 7AK, PABLO, El principio de transparencia en la administracién publica, p. 1, disponible en http://www.zak-icg.
com/admin/material/archdestacado2.pdf.
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publica, y, en lo particular, en todo procedimiento administrativo, y, mas

especificamente, en el procedimiento de seleccién del contratista estatal.

Lo que nos permite la transparencia, segun ZAk, es “que el poder publico y su
accionar se encuentren a la vista de todos, sin velos ni secretos, en una situacién tanto

pasiva como activa: dejar ver y mostrar”13°,

Ademas del apartado c) del articulo 3 del Régimen de Contrataciones, que
establece la “[t]ransparencia en los procedimientos”, el articulo 9, a su vez, sostiene

que:

“La contratacién publica se desarrollara en todas sus etapas en un contexto de
transparencia que se basara en la publicidad y difusion de las actuaciones emergentes
de la aplicacién de este régimen, la utilizaciéon de las tecnologias informaticas que
permitan aumentar la eficiencia de los procesos y facilitar el acceso de la sociedad a la
informacion relativa a la gestiéon del Estado en materia de contrataciones y en la
participacion real y efectiva de la comunidad, lo cual posibilitara el control social sobre

las contrataciones publicas”.

Al respecto, existe una fuerte correspondencia entre transparencia, publicidad y
sistema republicano de gobierno. Asi, vemos en el Fallo “Actuar” en su considerando
16 que:

“«

. en suma, la rescision del contrato de consultoria hallé sustento en diversas
disposiciones examinadas, y, al mismo tiempo, a una razén de interés general, como lo es
aquel que tiene la comunidad en que las gestiones de la Administracion Publica, sean
realizadas por si misma o mediante la colaboracién de los particulares, se encuentren
presididas por el respeto a la buena fe, a la ética, y a la transparencia que hacen nada

menos que a la forma republicana de gobierno” 4.

139 ZAK, PEDRO, op. cit, p. 1.
140 CSIN, 18/07/2002, “Actuar Agrupacién Consultores Técnicos Universitarios Argentinos S.A. y otros c/Agua y
Energia Eléctrica Sociedad del Estado s/ contrato administrativo”.
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Por su parte, si bien no existe taxativamente en la Constitucion Nacional la
obligacidn de la publicidad de Actos de Gobierno, como si ocurre en la Constitucién de
la Ciudad de Buenos Aires'*!, este se entiende como parte del Sistema Republicano de
Gobierno. GELLI, en una enumeracion de diversos articulos (83, 99.3, 33 y 42), entiende
que “... debe interpretarse restrictivamente y como excepcidn cualquier limite que
tenga por objeto restringir el acceso de los habitantes de la Republica a los actos de

gobierno, producidos por cualquiera de los poderes del Estado o por los denominados

érganos extrapoderes”142,

No debemos olvidar las referencias al principio de Transparencia que trascienden
el procedimiento de seleccidon del contratista estatal. Asi, La Ley 25.188, de Etica
Publica en Ejercicio de la Funcidn Publica, se establece que los funcionarios “... se
encuentran obligados a cumplir con los siguientes deberes y pautas de
comportamiento ético: [...] €) Fundar sus actos y mostrar la mayor transparencia en las
decisiones adoptadas sin restringir informacion, a menos que una norma o el interés

publico claramente lo exijan...” (el resaltado es propio).

Este principio cabal plasmado en un adecuado sistema republicano de gobierno,
encuentra una limitacidon en el articulo 2 inciso ¢ de la LNPA, en cuanto prevé con
relacion a las actuaciones reservadas o secretas que el Poder Ejecutivo deberd
determinar las circunstancias y autoridades competentes para calificar como
reservadas o secretas las actuaciones, diligencias, informes o dictdmenes que deban

tener ese cardcter, aunque estén incluidos en actuaciones publicas.

Conjugando ambos principios, podriamos afirmar que los derechos no revisten

caracter absoluto, sino que se encuentran supeditados a una adecuada

41 Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, articulo 1: “La Ciudad de Buenos Aires, conforme al principio fede-
ral establecido en la Constitucion Nacional, organiza sus instituciones auténomas como democracia participativa
y adopta para su gobierno la forma republicana y representativa. Todos los actos de gobierno son publicos...” (el
resaltado es propio).

142 GELLI, MARIA ANGELICA, Constitucion de la Nacion Argentina, Comentada y Concordada, 42 ed., ampliada y
actualizada, 42 reimpresion, La Ley, 2011, p. 27.



CAPITULO Il : SELECCION DEL CONTRATISTA

reglamentacion, conforme el ejercicio del poder de policia para regular aquellos

derechos!3,

Respecto a estas ultimas, se ha dicho que debe exigirse a la autoridad
administrativa dé debida cuenta de los antecedentes de hecho y de derecho en virtud
de los cuales decide y observe, exclusivamente, los fines para los cuales fueron

conferidas las competencias respectivas, entre ellas, las de contratar4*.

La PTN, en su Dictamen 247:564, ha sostenido que: “En nuestro sistema el
principio de publicidad es la regla; excepcionalmente, en algunos casos en los cuales
estan comprometidos los derechos de los particulares o la defensa nacional seria
valido apartarse de este postulado. El derecho a la informacién, se encuentra limitado
por el caracter reservado de determinados archivos o cuando puedan afectarse
principios y derechos fundamentales tales como el derecho a la intimidad, la
competencia comercial, la seguridad de la Nacién y el buen orden administrativo”
(conf. Dictdmenes 278:163, 213:188)”. Este ultimo caso podria tratar de una
contratacion que afecte la defensa nacional, tal el caso para la adquisicién de radares
de frontera y su eventual ubicacion, siendo que su trascendencia podria repercutir en

una afectacion directa del bien que se pretende proteger mediante dicha contratacion.

Es claro que, a mas y mejor publicidad, mayor transparencia. No debemos olvidar

que este principio de la publicidad tiene jerarquia supralegal, en tanto la Convencién
i upcion, icu , qu i

Interamericana contra la Corrupcién, en tanto el Articulo Ill, que establece las Medidas

preventivas, sostiene que: “A los fines expuestos en el Articulo Il de esta Convencion,

los Estados Partes convienen en considerar la aplicabilidad de medidas, dentro de sus

propios sistemas institucionales, destinadas a crear, mantener y fortalecer: [...] 5.

Sistemas para la contratacion de funcionarios publicos y para la adquisicion de bienes y

43 profundizar en SAENZ, JUAN IGNACIO, en AA. VV., GARGARELLA, ROBERTO y GUIDI, SEBASTIAN (coord.), Comenta-
rios de la Constitucion de la Nacion Argentina, T. Il, La Ley, 2016, p. 647.
144 CSJN, 17/02/1998, “S.A. Organizacién Coordinadora Argentina”, Fallos: 321:174, ED, 177-749.
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servicios por parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de tales

sistemas”.

IIL.5. Principio de Igualdad

El principio de igualdad, como es sabido, posee raigambre constitucional, en
cuanto reconoce su fuente de mayor jerarquia en el articulo 16 de la Constitucion en

tanto “[t]odos sus habitantes son iguales ante la ley”.

Estd relacionado con el principio de concurrencia, ya que asegurada la
concurrencia de los oferentes por un pliego que no debe contener disposiciones
limitativas, ya que sélo es posible garantizar la competencia leal entre ellos si se

asegura un trato igualitario*°.

En materia de Procedimiento de Seleccidn del Contratista Estatal, el principio de
igualdad establece que todos los oferentes e interesados deben recibir el mismo trato
y, al mismo tiempo, impide que se otorgue una determinada ventaja a alguno de
aquellos que se hubiese negado al resto. Lo encontramos en el inciso f), denominado

“lgualdad de tratamiento para interesados y para oferentes”.

Como bien sefiala F. GARCiA PuLLEs, “algunos de estos principios defienden
también derechos de los ciudadanos, que la Administracion no puede soslayar o
vulnerar con invocacion de otros. Véase el ejemplo del principio de igualdad de
tratamiento: Si ese principio fuera susceptible de postergacidén con base en la maxima
concurrencia o en la promocion de la eficacia de las contrataciones, todo el esquema
de transparencia y legalidad de las contrataciones administrativas resultaria

burlado”14®.

145 Se ha sefialado que el principio de igualdad no se vulnera cuando, por la via idénea y con carécter previo al
llamado a licitacion, se establece una preferencia a favor de determinada categoria de licitadores u oferentes (ver
MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado..., op. cit., T. lll-A, p. 206).

146 GARCIA PULLES, FERNANDO, op. cit, p. 172.
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Esto es, si todos estan en pie de igualdad para ofrecer un bien, que lo logre
capitalizar quien mejores opciones ofrece. Al respecto, CASSAGNE entiende que “del
mismo modo que hay una igualdad ante la ley reconocida por un texto constitucional
expreso, existe la igualdad ante la Administracidn, en cuanto es la principal gestora del
bien comun que debe imponer cargas y distribuir bienes de acuerdo al principio de

igualdad”#’.

Concatenado este principio con la LNPA, advertimos que la violaciéon de la
igualdad dara lugar a la revocacidn del procedimiento en funcién de lo establecido en
el articulo 11 inciso h del Decreto Delegado 1023/01, lo que inevitablemente

determinara la aplicabilidad del articulo 17 de la Ley de Procedimientos referida.

Dicho en otras palabras, el principio de igualdad “... se traduce en la obligacion
que tiene la Administracidon de dispensar un trato igualitario tanto a los interesados
como a los oferentes que concurran al procedimiento de selecciéon”*%. Profundiza el
autor que: “Por trato igualitario se entiende el deber que pesa en cabeza del érgano
contratante de observar un comportamiento imparcial evitando realizar con los
interesados y demas oferentes distenciones de cualquier tipo debiéndoles asegurar a

todos igualdad real de oportunidades”4°.

De manera que la igualdad constituye uno de los presupuestos que componen el
procedimiento administrativo para la seleccién de un determinado contratista, y su
violacion puede dar lugar a que el acto administrativo adolezca de un vicio en sus
elementos esenciales, circunstancia que solo puede advertirse a la luz del articulo 7 y

concordantes del LNPA.

147 CASSAGNE, JUAN CARLOS, “La igualdad en la contratacién administrativa”, El Derecho, T. 101, p. 901.
48 GARCIA, LEANDRO, op. cit., p. 53.
49 GARCIA, LEANDRO, op. cit., p. 56.
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111.6. Debido Proceso Adjetivo

El articulo 1 inciso f de la LNPA prevé el debido proceso adjetivo®®, el cual tiene
una incidencia directa en la legalidad del acto administrativo que finalmente se dicte,
por cuanto, de encontrarnos ante una decision que resuelve una adjudicacion sin
fundamento valido alguno, adquirird el ostensible caracter de nulidad prevista en el

articulo 17 de la LNPA.

La recepcion constitucional del principio del debido proceso adjetivo la debemos
vincular también con otra garantia de caracter procesal que tiene estrecha relacién
con el procedimiento administrativo y dimana sus efectos dentro de él. Nos referimos
a la denominada tutela judicial efectiva, la cual, como se dijo, "se caracteriza por su
mayor amplitud no soélo en el plano garantistico, sino también en cuanto a la
proteccion del interés general en procura de una buena administracién proyectdndose
también al procedimiento administrativo"'®!. Este derecho puede resumirse
basicamente en el derecho que tiene el particular en que se haga justicia y con
relacion al proceso administrativo se despliega en tres momentos diferentes: a) en el
acceso a la jurisdiccidn; b) en el debido proceso, y c) en la eficacia de la sentencia®®?. El

derecho aludido fue receptado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,

150 « ) Derecho de los interesados al debido proceso adjetivo, que comprende la posibilidad: Derecho a ser oido.
1) De exponer las razones de sus pretensiones y defensas antes de la emision de actos que se refieren a sus de-
rechos subjetivos o intereses legitimos, interponer recursos y hacerse patrocinar y representar profesionalmente.
Cuando una norma expresa permita que la representacion en sede administrativa se ejerza por quienes no sean
profesionales del Derecho, el patrocinio letrado sera obligatorio en los casos en que se planteen o debatan cuestio-
nes juridicas. Derecho a ofrecer y producir pruebas. 2) De ofrecer prueba y que ella se produzca, si fuere pertinente,
dentro del plazo que la administracidn fije en cada caso, atendiendo a la complejidad del asunto y a la indole de
la que deba producirse, debiendo la administracion requerir y producir los informes y dictamenes necesarios para
el esclarecimiento de los hechos y de la verdad juridica objetiva; todo con el contralor de los interesados y sus
profesionales, quienes podran presentar alegatos y descargos una vez concluido el periodo probatorio; Derecho a
una decision fundada. 3) Que el acto decisorio haga expresa consideracion de los principales argumentos y de las
cuestiones propuestas, en tanto fueren conducentes a la solucion del caso".

51 CASSAGNE, JUAN CARLOS, "La tutela judicial efectiva. Su incompatibilidad con el dogma revisor y con la regla del
agotamiento de la via administrativa", Revista de Derecho Administrativo, N° 32, Buenos Aires, 1999, p. 527. CA-
NOSA ARMANDO N., "Influencia del derecho a la tutela judicial efectiva en materia de agotamiento de la instancia
administrativa", ED 166-988.

52 GoNzALEZ PEREZ, JESUS, Comentarios a la Ley de Jurisdiccién Contencioso Administrativo, T. |, Madrid, Civitas,
1998, p. 17.
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sustentando su existencia dentro de nuestro ordenamiento juridico en el articulo 18 de
la Constitucion Nacional y en los articulos XVIII y XXIV de la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre; 8 y 10 de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos; 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; 2 y 3,

apartados a) y b), y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

I1l.7. Otros principios

Si bien hemos abordado los principios mas relevantes en la materia, existen otros
que merecen ser citados a titulo informativo, a saber: el decoro, el orden procesal, la
escritura, la oralidad'® y la informatizacion, imparcialidad'®*, contradiccién vy

gratuidad.

CANosA afirma que la contradiccién, a su vez, se da cuando existen dentro del
procedimiento intereses contrapuestos (v. gr., concursos o licitaciones), debiendo la

Administracién mantener la participacién igualitaria de los interesados'>.

Con relacion a la gratuidad, en muchos pliegos de bases y condiciones se agregan
cldusulas que establecen costos para la adquisicion de los pliegos y bases, los que en

realidad no deberian superar la mera reproduccion de los mismos.

Asimismo, no puede soslayarse que se ha implementado el sistema de
contrataciones electrénicas’®® y que modifica en alguna medida algunas de las
disposiciones vigentes en materias de principios, pues de acuerdo a lo que prevé el

Sistema COMPR.AR, éste enviara automdticamente correos electrénicos a los

153 Reglamento General de Audiencias Publicas para el Poder Ejecutivo Nacional (Anexo |, Decreto 1172/2003), el
cual dispone que "[e]l procedimiento de audiencia publica debe garantizar el respeto de los principios de igualdad,
publicidad, oralidad, informalidad y gratuidad”.

154 Conf. GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, FERNANDEZ, TOMAS, quienes dicen que: “La administracion debe decidir
conforme al orden juridico sin beneficiar a alguien en detrimento de otros”, Curso de Derecho Administrativo, Notas
de AGUSTIN GORDILLO, T. 2, Thomson, Civitas, Buenos Aires, La Ley, 2006, p. 483 y ss.

155 CANOSA ARMANDO, Los Principios..., op. cit.

156 Conf. Disposicién 65-E-2016 ONC.
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proveedores inscriptos en el Sistema de Informacién de Proveedores segun su rubro,
clase u objeto de la contratacion, si los hubiera. Con esto se dard por cumplido el
requisito de publicidad de la convocatoria referente al envio de invitaciones. También
la citada Disposicion revela que a partir del momento en que un procedimiento deba
realizarse mediante COMPR.AR se tendran por no escritas las disposiciones relativas a
actos materiales o presenciales cuya realizacidn se traduzca en operaciones virtuales

en el mismo.

En este esquema, aquellos principios procedimentales deben adecuar su
contenido histdrico a la realidad normativa y factica que viene a trastocar un sistema
basado en un expediente fisico a las nuevas imposiciones de la informatica y sus

regulaciones.

En definitiva, todo expediente administrativo de seleccion del contratista estatal
debe seguir tanto los principios propios del procedimiento especial como los de todo
procedimiento administrativo. Ello, tanto se efectue el procedimiento regla — Licitacién

Publica—, como los procedimientos de excepcion.

111.8. Corolario

Hasta aqui, hemos visto los principios en su dimension tedrica, y sin efectuar un
andlisis entre las tensiones existentes entre ellos. No existe siempre la posibilidad de

ponderar todos los principios enumerados en el articulo 3 de igual manera.

En primera medida, en muchas ocasiones, la ponderacién de un principio lleva
necesariamente a la de otro. Asi, si el Estado dispusiera libremente de recursos para
otorgarlos discrecionalmente, seleccionando a su solo gusto el contratista, no sélo iria
en contra de la normativa vigente —principio de legalidad o juricidad—, sino también
vulneraria el principio de igualdad, eligiendo a un oferente por sobre otro sin haberlos

hecho competir en condiciones de igualdad.

En cuanto a la transparencia, una de las formas de garantizarla es con mayor

publicidad. Ello permitira, al poner la informacion en mayor cantidad de posibles
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oferentes, generar la mayor concurrencia de interesados, la mayor presentacién de
ofertas, que inevitablemente redundard en un mejor precio, entonces, en mayor
eficiencia. Es por esto que, a priori, es alli en donde se advierte la razonabilidad de que

la normativa haya establecido a la Licitacion Publica como regla.

Ahora bien, ées siempre la Licitaciéon Publica el procedimiento que expone los
principios de mejor modo? ¢Qué pasa con procedimientos de Licitacion Publica
prolongados, o, cuando se pretende obtener bienes y los posibles oferentes no se
presentan, por no soler presentarse en procedimientos licitatorios habitualmente,
llevando indefectiblemente a efectuar nuevos procedimientos por contrataciones

directamente por licitaciones fracasadas o desiertas?

Es interesante el aporte de DELFiN al respecto, quien, al menos, pone en duda la
aceptada valoracion como “vaca sagrada” de la Licitacién Publica. Ciertamente, y a
modo de exponer algunos ejemplos, pareceria, a priori, que si el costo del
procedimiento es similar al bien que se va a adquirir, el procedimiento se torna

altamente ineficiente.

En otro orden de ideas, para eso existen procedimientos alternativos. Esto es
porque los principios no siempre se interrelacionan de la misma manera. Si ya
sabemos que existe un Unico oferente para el bien que buscamos, tampoco tendra
sentido invitar un nimero indeterminado de postulantes, puesto que el resultado nos

conducira a ese Unico.

Estos son, entre otras, las razones que entendemos aca que permiten empezar a
discutir si siempre la Licitacidon Publica es la mejor opcidn, o, siguiendo el articulo 10
del Decreto 1030/16%7, el cual manifiesta que: “No obstante la regla general®®8, en
todos los casos debera aplicarse el procedimiento que mejor contribuya al logro del

objeto establecido en el articulo 1° del Decreto Delegado N2 1.023/01 y sus

57 Salvedad ya efectuada en el articulo 15 del Decreto 893/12.
158 Se refiere a la Licitacién Publica.
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modificaciones y el que por su economicidad, eficiencia y eficacia en la aplicacién de
los recursos publicos sea mas apropiado para los intereses publicos”. Al respecto,

“

DELFIN se (nos) pregunta: “.. teniendo en cuenta este principio, y la directiva de
satisfacer el interés publico bajo el procedimiento mas adecuado, estamos ante la
disyuntiva de instrumentar o no un procedimiento licitatorio, que si bien respeta los
principios de las contrataciones publicas, deja en evidencia ciertos déficits en el
procedimiento que ponen en cuestionamiento su eficiencia y eficacia para satisfacer la
necesidad publica de forma oportuna”. Quizas lo que nos debemos preguntar es si la

Licitacion Publica permite una solucidn adecuada para este tipo de procedimientos.

Al adentrarnos en el andlisis en materia practica sobre la utilizacién de los
distintos procedimientos, nos induciria a pensar que, como regla en la materia, un alto
porcentaje de los procedimientos se efectian conforme el procedimiento de Licitacion
Pldblica. Sin embargo, los hechos nos demuestran que no es asi. Es entonces que
podemos verificar varios trabajos que demuestran que el numero de licitaciones es
reducido en la practica. GARCIA SANZ, por ejemplo, nos comenta, en base a datos del
2003, que: “Tomando como base de medicién 360 procedimientos en curso al 14 de
octubre de 2003, 174 eran contrataciones directas, alcanzando un 48,3% del total”1>®,
priorizandose otros procedimientos. En estos casos, se debe entonces verificar si las

excepciones utilizadas lo fueron conforme a derecho.

159 GARCIA SANZ, AGUSTIN, en GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas, T. VI, EI
Derecho Administrativo en la Prdctica, Cap. |, p. 19.
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IV. EXCEPCIONES A LA REGLA — LOS PROCEDIMIENTOS ALTERNATIVOS

IV.1. Contratacion Directa. Excepciones taxativamente establecidas en el articulo

25.d) del Decreto 1023/01

Antes de adentrarnos en este apartado, debemos reflexionar lo siguiente: optar
por un procedimiento alternativo a la regla exige duplicar esfuerzos en fundar el acto
administrativo que lo aprueba. La eleccion del procedimiento administrativo de
excepcion no debe tener fisuras, puesto que, de no ser asi, torna nulo todo lo actuado.

Al respecto, no es ocioso recordar dos fallos que evidencian esta situaciéon compleja.

Asi, en el fallo “Warning”1%, se efectlia una contratacién directa por existir
montos inciertos en virtud de ser una autorizaciéon para ser su gestor comercial,
buscando obtener auspiciantes y publicidad. La mera decision de efectuar una
contratacion directa —procedimiento de excepcién— eludiendo la Licitacion Publica.
Ante ello, el fallo nos recuerda que es el procedimiento regla quien cumple mejor los
preceptos constitucionales —entre ellos el articulo 16—. El voto del Dr. USLENGHI sostiene
que: “Esta garantia —el derecho a la igualdad— obliga al Estado a publicitar su intencién
de contratar, de manera tal que todas aquellas personas que se consideren idéneas
puedan ofertar en dicha contratacién y no discriminar de antemano contratando con

una persona determinada, sin aviso previo al resto de los eventuales interesados” 6%,

Por su parte, el citado fallo “OCA”%2 resume en sus considerandos 6 y 7 la
consecuencia de la inobservancia del procedimiento, y la falta de encuadre y

argumentacion juridica del uso de sus excepciones. Asi, el considerando 6 sostiene que

160 C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala IV, 05/11/2002, “Warning S.A. c. Instituto Nac. de Cine y Artes Audiovisuales
(INCAA)”.

161 C. Nac. Cont. Adm. Fed., 05/11/2002, “Warning S.A. c. Instituto Nac. de Cine y Artes Audiovisuales (INCAA)”,
voto del Dr. Uslenghi, considerando c).

62 CSJN, 17/02/1998, “S.A. Organizacién Coordinadora Argentina c. Secretaria de Inteligencia de Estado (S.1713.
XXXII.R.H.)”, La Ley Online, Cita Fallos Corte: 321:174, cita online: AR/JUR/4971/1998.
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“.. en razon del caracter administrativo del contrato que se dice celebrado, el caso
debe ser juzgado con arreglo a los principios y reglas propios del derecho publico, para
lo cual debe acudirse a las normas sobre contrataciones que regian en la ex
Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, contenidas en las leyes nacionales de
obra publica 13.064, de contabilidad (Decreto Ley 23.354/56 y su Decreto
Reglamentario 5720/72), aplicables en razén de lo dispuesto por la ordenanza
municipal 31.655. Los articulos 9 de la Ley 13.064 y 55 del Decreto Ley 23.354/56
exigian que las contrataciones de la comuna se hicieran por Licitacion Publica; y
admitian, sélo en forma excepcional, la licitacién privada y la contratacién directa en
determinados supuestos, entre los cuales no resulta de las actuaciones que se

encuentren los que motivan este proceso (confr. en el mismo sentido causa

M.265.XXXII cit.)”
Acto seguido, el considerando 7 sostiene que:

“... la actora no ha invocado ni probado la observancia de estas disposiciones, y la
existencia de normas en el orden municipal que permitian la contratacion directa en
determinados supuestos (v. gr. el Decreto 725/90) no sirve, en el caso, para justificar la
excepcion a la regla de la seleccion por medio de la Licitacidn Publica. En efecto, si bien
aquellas posibilitaron que, en situaciones de emergencia, se pudiera contratar bajo
modalidades distintas, para que tal proceder fuera valido, ello debia justificarse
mediante los informes pertinentes y con una adecuada motivacion de los actos
administrativos que determinaran la aplicacién del régimen excepcional, acreditando

la real existencia de las circunstancias de emergencia”.

El inciso d) del articulo 25 del Decreto 1023/01 es el que fija expresamente las
excepciones de Contratacion Directa. Por su parte, y se veran posteriormente, existen
excepciones a la Licitacion Publica que no surgen del citado articulo sino de otros
apartados de la norma o de la propia practica, y fueron luego analizadas vy

desarrolladas en doctrina y jurisprudencia.

IV.1.1. Por limite de monto

La reglamentacién va modificando los montos especificos de los procedimientos
de seleccién que pueden efectuarse por Contratacion Directa. Recordemos que el

articulo 10 del Decreto 1030/16 sostiene que: “En virtud de la regla general
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consagrada en el articulo 24 del Decreto Delegado 1.023/01 y sus modificatorios y
complementarios, los procedimientos de Licitacidn Publica o concurso publico, se
podrdn aplicar vélidamente cualquiera fuere el monto presunto del contrato y estaran

dirigidos a una cantidad indeterminada de posibles oferentes” (el resaltado es propio).

Al respecto, esa frase pareciera invalidar todo tipo de contrataciéon por fuera de
la regla. Aunque, y en parte contradiciendo lo aqui expuesto, el articulo 15 del propio
Decreto sostiene: “A los fines de encuadrar a un procedimiento de seleccién en la
causal prevista en el articulo 25, inciso d), apartado 1 del Decreto Delegado 1.023/01y
sus modificatorios y complementarios, sera suficiente que el monto presunto del
contrato no supere el maximo fijado para tal tipo de procedimiento en la escala
aprobada por el articulo 27 del presente reglamento”. Dicho articulo establece que el
presente procedimiento puede efectuarse hasta mil trescientos (1.300) mddulos?®3,
Ahora bien, la frase que cierra el circulo nos retrotrae al articulo 10, el cual sostiene
que: “No obstante la regla general, en todos los casos deberd aplicarse el
procedimiento que mejor contribuya al logro del objeto establecido en el articulo 1 del
Decreto Delegado 1.023/01 y sus modificatorios y complementarios y el que por su
economicidad, eficiencia y eficacia en la aplicacién de los recursos publicos sea mas

apropiado para los intereses publicos”.

Entonces, ¢cumpliria con los principios de economicidad, eficiencia y eficacia en
la aplicacién de recursos un procedimiento de Licitacién Pablica para adquirir un bien
de menor cuantia? Dicho de otra manera, es factible que el costo del procedimiento, si
asi pudiéramos medirlo en término de horas hombre, alquiler de las oficinas donde se
desarrolla, mas su costo en materia de servicios publicos, insumos, etc., pudiera

superar al del bien en si.

163 Dicho médulo en 2016 fue de $ 1.000, conforme articulo 28 del Decreto 1030/16. “Articulo 28.- VALOR DEL
MODULO. A los efectos de lo dispuesto en el presente reglamento, el valor del médulo (M) serd de PESOS UN MIL
($ 1.000)".
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En suma, entendemos que sélo invocando el monto alcanza para apartarse de la
norma. Por supuesto que no es factible dicha eleccion en el caso de monto
indeterminado, Asi, recordemos que el fallo “Warning” —ante monto indeterminado—,

no admite la excepcion seialada.

No comparten lo expuesto los Dres. DIANA y ERBIN, en su comentario al articulo
25, ya que entienden que se “... reserva la contratacion directa para los casos en que
no fuere posible aplicar otro procedimiento [..]. Es decir que el Decreto 1023/01
solicita que se conjuguen en el caso la de la situacion de fondo y de monto para
habilitar a este procedimiento excepcional, y no sélo de monto”!*. No es sencillo
imaginar un ejemplo que pase dicha exigencia. La pregunta, en el caso, seria cual otro
fundamento debe esgrimirse, porque, justamente, que el monto sea menor es la Unica
nota distintiva. Caso contrario —el deber de agregar fundamentacién— impediria utilizar

este procedimiento mas econémico y de menores plazos.

En muchas oportunidades, el procedimiento de contratacidn directa por monto
se utiliza frecuentemente para eludir una licitacidn. Asi, se disfraza un procedimiento
que debio efectuarse en una sola oportunidad, en sucesivos procedimientos, lo que en
la legislacién se denomina desdoblamiento. Asi, conforme articulo 30 del Decreto
1030/16: “No se podra fraccionar un procedimiento de seleccién con la finalidad de
eludir la aplicacion de los montos maximos fijados en el presente reglamento para
encuadrarlos o de las competencias para autorizar o aprobar los procedimientos de

seleccion”.

164 DIANA, NICOLAS y ERBIN, JUAN, comentario al articulo 25 en REJTMAN FARAH (dir.), Contrataciones de la Admi-
nistracién Nacional. Decreto 1023/01. Comentado, anotado y concordado, 12 ed., Buenos, Aires, Abeledo Perrot,
2012, p. 256.
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IV.1.2. Por especialidad

La contratacidon directa por especialidad se permite cuando existe un Unico
proveedor que pueda prestar el servicio o dar el bien. Esta especialidad se puede dar
por razones cientificas, técnicas o artisticas. La Procuracion ha marcado el caracter
restrictivo del criterio de especialidad. Al respecto exige respecto de la especialidad
que “... se compruebe la capacidad técnica, cientifica, o artistica del contratado para
que la causal sea admisible, pues la interpretacién de las excepciones al requisito de la
Licitacion Publica debe ser estricta y considerarse limitada por los fines que la ley
persigue al establecerla con caracter general”®%, Es entonces que se han admitido
casos de especialidad en artistas —-musicos, escultores—, pero también se ha utilizado

para deportistas, por ejemplo.

El principal inconveniente de las licitaciones en cuestion es que, al no haber
compulsa de precios entre distintos oferentes, no se sabe si el precio que se estd
erogando para dicha contratacion es o no razonable. En numerosos casos, ante
festivales que implican montos importantes, cuesta justificar las decisiones efectuadas
y los montos abonados, sobre todo teniendo en cuenta que es comun la utilizacién en

municipios.

Quizas podrian reducirse drasticamente las decisiones discrecionales en la
materia si hubiera topes, un tarifario relacionado con algin valor objetivo. No

obstante, no se ha avanzado en este sentido.

A modo de ejemplo, se encuentra el caso de las contrataciones efectuadas por el
Gobierno de la Ciudad a deportistas para dar clinicas en barrios vulnerables®®. O bien,

un contrato artistico en Corrientes®’.

165 Dictamen: 113:221; 122:255.
166 http://www.lapoliticaonline.com/nota/77067
167 https://www.clarin.com/politica/sabbatella-afsca-victor_heredia-ey_de_medios_0_HkzY9HMiv7x.html


http://www.lapoliticaonline.com/nota/77067
https://www.clarin.com/politica/sabbatella-afsca-victor_heredia-ey_de_medios_0_HkzY9HMiv7x.html
http://www.lapoliticaonline.com/nota/77067
https://www.clarin.com/politica/sabbatella-afsca-victor_heredia-ey_de_medios_0_HkzY9HMiv7x.html
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IV.1.3. Por exclusividad

Son las contrataciones por exclusividad aquellas en las cuales la Administracion
sabe que existe un Unico proveedor del bien o servicio. Muchas veces juega un rol
determinante en estos casos el administrado, en la medida en que él es quien
documenta la exclusividad. En definitiva, estamos ante la imposibilidad juridica de,
aunque se presenten ofertas, seleccionar a otros proveedores. La exclusividad
entonces en muchas ocasiones no es material sino juridica. Por ejemplo, poseer
licencia exclusiva en una zona sobre un producto determinado. Asi, el articulo 17 del
Decreto 1030/16 sostiene que: “El privilegio sobre la venta del bien o servicio deberd

acreditarse mediante la documentacién que compruebe dicha exclusividad”.

A la hora de analizar este tipo de contrataciones, BELTRAN'®®, por ejemplo,
detecta que aun con procedimientos de Licitacién Publica —porque en teoria hay mas
de un proveedor posible de un servicio, por ejemplo, informatico—, muchas veces entre
los propios proveedores, al reconocerse licencias prioritarias segun su zona, fingen una
licitacion con preacuerdos de ofertas a perder, dejando la cancha libre al ganador

pautado.

Quizas, en estos casos, hubiera sido mejor conocer el derecho de exclusividad
sobre esa cuota del mercado que poseia el proveedor, ahorrandose la Administracion

los costos de efectuar un procedimiento que ya de antemano esta resuelto.

En todo caso, lo que es menester saber —y mejor de antemano—, es si el
administrado presenta documentacién o informacién suficiente para hacerse valer

como proveedor exclusivo.

168 BELTRAN, FACUNDO, “Consideraciones sobre practicas anticompetitivas y el Decreto N2 893/2012: el problema
de los “partners” en las contrataciones publicas” Revista Rap N2 411, Seccién Doctrina, p. 67.
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IV.1.4. Por Licitacion Fracasada o Desierta. Requisitos

A la hora de definir ambos términos, los que se suelen agrupar, podemos citar al

Dictamen ONC 786/11, que establece que:

“... una contratacion resulta desierta cuando no se reciben propuestas (conf. Dictamenes
PTN 89:106, 97:395, 103:3, entre otros). Por su parte, una licitacion o concurso pueden ser
declarados fracasados si las ofertas presentadas son inadmisibles o inconvenientes. Las
ofertas inadmisibles son aquellas que no se ajustan a las cldusulas que integran las bases y
condiciones de la contratacidon y las ofertas inconvenientes son aquellas que, no obstante
ajustarse al pliego, no cumplen con las expectativas de la Administracién por razones de

precio, financiacion u otras circunstancias econédmicas”.

En estos casos, conforme normativa, recién el tercer procedimiento es el de
contratacion directa. El segundo llamado debe ser de Licitacién Publica, pudiendo, en
caso de entender que la licitacidn no ha sido exitosa por deficiencias en el pliego,
modificarlo. La contratacidn directa permitira, en su caso, resolver de forma mas agil la
necesidad no resuelta. Ahora bien, la opcién légica de un tercer procedimiento de
contratacion directa sélo nos permite simplificar el procedimiento —que ya de por si ha
de ser largo hasta alli, puesto que, aun necesitandose el bien, no se ha podido acceder
a él-. En definitiva, quizds habria que pensar en llegar a la Contratacién Directa en
segunda instancia, y no en la tercera. Lo cierto es que nada nos garantiza en ese tercer
procedimiento llegar a un éxito que no hemos tenido ni en nuestra primera ni en
nuestra segunda experiencia. Quizas podemos pensar en otro tipo de respuestas mas

efectivas al problema, como mejorar los cambios que nos permite el segundo llamado.

IV.1.5. Urgencia y emergencia

La urgencia y/o la emergencia deben ser estrictamente fundadas, y, en su caso,
acreditadas. No basta con enunciarlas, porque recordemos que es un mecanismo muy
habitual para eludir el tramite regla. Es la propia Administracién, entonces, la que
determina, en una primera instancia, la situacion de emergencia que permite no

proceder por via de la Licitacién Publica.
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Por ejemplo, el Dictamen PTN 236:695 parece claro en que existe urgencia. Al
respecto, se requieren efectuar contrataciones para llevar adelante la Campafia
Nacional de Vacunacidn Antigripal, la que “... debe iniciarse, para su eficacia desde el
punto de vista epidemioldgico a comienzo de otofio, toda vez que el inicio tardio de la
vacunacion puede representar un sustancial aumento de la morbimortalidad de la
poblacion beneficiaria, por tratarse ésta de un grupo de altisimo riesgo”. No parece tan
claro el Dictamen PTN 1/06, que habilita a la Administracion General de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion a ofertar la compra directa de un inmueble,
perteneciente a una entidad concursada, a fin de trasladar a él la Morgue Judicial. No
pareciera, a priori, un caso para encuadrar el caso en este apartado, o al menos

quedan dudas.

DIANA y ERBIN'®®, basandose en Dictdmenes de la PTN, sostienen que “el requisito
de la urgencia debe ir plenamente acreditado mediante estudios técnicos, objetivos,
previos, y serios que califiquen como cierta ya que de modo alguno puede quedar
librado al criterio subjetivo de funcionarios cuya apreciacién exclusivamente personal
podria desvirtuar el sentido de la norma reglamentaria impuesta en defensa del

interés del Estado”.

El articulo 19 del Decreto 1030/16, dandole mas certeza a los conceptos, los
define en parrafos sucesivos. Asi: “Serdn razones de urgencia las necesidades
apremiantes y objetivas que impidan el normal y oportuno cumplimiento de las
actividades esenciales de la jurisdiccion o entidad contratante”. Por su parte: “Se
entendera por casos de emergencia: los accidentes, fendmenos meteoroldgicos u
otros sucesos que creen una situacién de peligro o desastre que requiera una accion
inmediata y que comprometan la vida, la integridad fisica, la salud, la seguridad de la

Iu

poblacion o funciones esenciales del Estado Naciona

169 DIANA, NICOLAS y ERBIN, op. cit., p. 264.
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El problema que evidenciamos en la practica, en definitiva, es la —a nuestro
criterio amplia— utilizacién en algunos momentos de nuestra historia para incluir en

esta excepcidn casos que debieron preverse.

IV.1.6. Secretas

Las contrataciones secretas son, quizas, las que mas colisionan con los principios
enumerados en el articulo 3 del Decreto 1023/01, y, por qué no, con los principios
constitucionales, como es la publicidad de actos de gobierno establecido en el sistema
republicano de gobierno. SoTeLO DE ANDREUL avala esta idea, basandose en normativa

internacional sobre acceso a la informacién, transparencia, etc.

Como ejemplo tenemos el Decreto 1229/01, que declara secreta la contratacion
directa del servicio de mantenimiento y operacion del sistema de seguridad instalado
en la Casa de Gobierno. La eleccidn de este procedimiento se restringe estrictamente a

fines tales como la seguridad nacional, la subsistencia del pais.

Como fue expuesto, debemos ser absolutamente restrictivos en la aplicacidon de
este inciso, en virtud de su clara contradiccién a todos los principios. Una buena
prueba de ello es el fallo “Organizacion Coordinadora Argentina c. Secretaria de
Inteligencia de Estado (OCA c/SIDE)”, en el cual se entiende que la excepcidn se reduce

a lo estrictamente indispensable. Al respecto, el considerando 8 sostiene que:

“... todo supuesto de exencidn de subasta publica obliga con mayor razén a justificar en las
actuaciones la relacién entre el precio de los bienes y servicios contratados y los de plaza,
y a explicar, en su caso, por qué aquél difiere de éstos; segun lo establecido con caracter
general en los apartados c), d) y e) del inciso 30 de la reglamentacién del articulo 61 de la
ley de contabilidad, aprobada por el Decreto 5720 de 1972. Tanto mas si la contratacidn

directa se funda en la necesidad de mantener la reserva sobre determinadas operaciones

170 SOTELO DE ANDREU, MIRTA, “Las contrataciones reservadas”, en AA. VV., Cuestiones de Contratos Administrati-
vos. En homenaje a Julio Rodolfo Comadira. Jornadas organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad
Austral, 17, 18 y 19 de mayo de 2006, p. 79 y ss.
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del gobierno, ya que el secreto sélo rige respecto de ciertos actos en la medida
estrictamente indispensable para garantizar su finalidad, pero en modo alguno significa
instituir un dmbito de la actividad administrativa al margen de la legalidad y del correlativo
deber de dar cuenta de los antecedentes de hecho y de derecho en virtud de los cuales se
decide y de observar exclusivamente los fines para los que fueron conferidas las
competencias respectivas, entre ellas, la de contratar; pues aunque en principio pueda
resultar indiferente a la ley el modo como los particulares arreglan sus propios negocios,

no lo es la manera en que los funcionarios administran los asuntos publicos”.

IV.1.7. Reparacion de maquinarias

Es interesante analizar la practicidad de esta excepcion. La reparacion de
maquinarias requiere, muchas veces, un desarme para analizar el verdadero problema
y el costo de la eventual reparacion. Esto, ademds de tiempo de la maquina en
cuestion detenida, demanda un costo de la labor de quien desarma para diagnosticar y
presupuestar. Si esto, por ejemplo, se efectua varias veces —por cada posible oferente—

, encarece notablemente el costo del procedimiento?’?.

“

Al respecto, el articulo 21 del Decreto 1030/16 sostiene que “... se debera
acreditar que es imprescindible el desarme, traslado o examen previo, para determinar
la reparacién necesaria. Asimismo, también debera probarse que la eleccién de otro
procedimiento de seleccidon resultaria mas oneroso para la jurisdiccion o entidad

contratante”.

Entonces, el acto administrativo que apruebe la presente contratacion requiere
necesariamente un informe técnico que permita el presente encuadre. El Dictamen JG
981/12 establece los siguientes requisitos: “A. Que se trate de reparaciones de
maquinarias, vehiculos, equipos, o motores. B. Que el desarme, traslado o examen
previo sea imprescindible para determinar la reparacién necesaria. C. Que para el

organismo contratante resultare mas oneroso otro procedimiento de contratacién. D.

71 Recordemos que el principio de eficiencia nos conduce a una solucién contraria.
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Que no se trate de reparaciones comunes de dichos elementos”. Es en estos

parametros que debe analizarse la procedencia de la excepcion. 105

IV.1.8. Contratos interadministrativos

Esta es, quizas, una de las excepciones mds interesantes de abordar, porque al
no tener practicamente litigiosidad judicial no ha tenido desarrollo jurisprudencial. Y

tampoco, por cierto, han sido abordadas por la doctrina algunas cuestiones centrales.

No obstante, hace afios que viene revisandose en doctrina. Ya en el célebre
articulo de ComADIRA y WINKLERY? se analizaban las notas tipicas, segln los autores, de

este tipo contractual, la cual sintetizamos en:

a. Ausencia de régimen exorbitante, dado que ambas entidades son

estatales
b. Libre eleccién

La presente excepcion a la regla de la licitacién en materia de selecciéon de un
contratante que también pertenece al sector publico —en sus diversas variantes,
nacional, provincial, etc.— debe estar sujeto a ciertas pautas: que el contratista elegido
tenga entre sus objetos la prestacién del bien o servicio requerido, evitando la
subcontratacién. Ahora bien, ni el Decreto 1023/01, ni el 1030/16, establece qué
procedimiento seguir si hay mas de un oferente en condiciones de ofertar el bien o
servicio que se requiere. ¢COmo compararlas? ¢A cual elegir? éla libre eleccidn

planteada por los autores no tiene limites?

Por otro lado, écudl es el monto razonable que debe abonarse por el contrato?

é¢Debe compararse con el sector privado? Esto es, icontratar directamente con una

72 COMADIRA, JULIO y WINKLER, DORA PAULA, "Las contrataciones interadministrativas y el principio de libre elec-
cion", ED T 119-836,1982.
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reparticion publica exime de analizar los principios establecidos en el articulo 3
economia y eficiencia? Retomando lo expuesto, si existen dos oferentes publicos del
servicio, debe atenderse al principio de concurrencia, convocando a las dos partes a
realizar ofertas, y al de transparencia para justificar y fundar a quién se ha elegido,

entre otros.

Al respecto, nada de estas previsiones se encuentran en la reglamentacién.

“

RocHA PEReYRAY3, en su momento, entendid que la utilizacion de este
procedimiento introdujo factores distorsivos en la formacidon de los precios y, en
muchos casos, alentd la perpetuacién de los monopolios. Todo ello confluyé para
incentivar contrataciones publicas costosas e ineficientes”. Por eso, entiende que el

“

autor que “... su vigencia colisionaria con los principios de eficiencia, concurrencia,
transparencia y libre competencia que deben estar presentes en toda contratacién
publica y que expresamente consagra el nuevo Régimen de Contratacidon de la

|u

Administracion Naciona

No deben dejar de destacarse los Decretos 1187/12, 1188/12 y 1189/12, por lo
cual se obliga a las jurisdicciones y entidades del Sector Publico Nacional a pagar sus
haberes por el Banco Nacién, adquirir los automotores destinados al cumplimiento de
sus objetivos institucionales mediante contratos de leasing con Nacidn Leasing S.A., y
contratar con YPF Sociedad Andnima la provision de combustible y lubricantes para la
flota de automotores, embarcaciones y aeronaves oficiales. Al respecto, KODELIA
sostiene que: “No estd mal que el Estado prefiera comprarse a si mismo, generando un
circuito virtuoso del cual surja garantizado un nivel de demanda apto para el desarrollo

de actividades industriales que el estado decidié asumir”74,

73 ROCHA PEREYRA, GERONIMO, “El decreto 204/2004. Un posible retroceso en la contratacién publica”, SIA,
1/9/2004; JA, 2004-111-1288.

74 KODELIA, GONZALO, “Primeras aplicaciones del nuevo reglamento del régimen de contrataciones de la Adminis-
tracion Nacional: Riesgos y Potencialidades”, en Estudios de Derecho Publico, 12 ed., 2013, p. 779.
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Entendemos que existe un vacio importante que contemple las cuestiones aqui
planteadas. Respecto de las universidades nacionales, la cuestion es similar. Si bien
estamos ante una clasificacion especial de contrataciones interadministrativas, las
cuestiones son las mismas: écdmo elegir entre mas de una universidad que pueda
prestarnos el servicio? En ambos casos —interadministrativos en general y en particular
las universidades—, esta prohibida la subcontratacién. Ello porque, claro esta, seria la
forma de eludir un procedimiento simulando utilizar otro —aunque en realidad es sélo

en apariencia—. Al respecto, el Dictamen 4/13 establece que:

“En Ultima instancia, la ratio iuris de la prohibicion de subcontratar es evitar la
triangulacion entre el organismo que procura satisfacer una necesidad publica de un
modo eficiente y al menor costo posible, el contratante intermediario y la persona
fisica o juridica en los hechos termina proveyendo los bienes o prestando los servicios
de que se trate. Entre otros efectos disvaliosos, la circunstancia descripta en el parrafo
anterior conllevaria —de no existir la correspondiente interdiccion— a que el Estado
termine pagando mds caro los bienes y servicios adquiridos a través de los

intermediarios”.

IV.1.9. Compra o Locacion de Inmuebles. Un procedimiento atipico no

desarrollado debidamente

En la normativa nacional se establece que la compra de inmuebles se efectuara
por Subasta Publica, conforme articulo 25, inciso b). Aunque luego el propio articulo
dice, acto seguido: “Este procedimiento sera aplicado preferentemente al de
contratacion directa previsto por el apartado 2) del inciso d) de este articulo, en los

casos en que la subasta fuere viable, en las condiciones que fije la reglamentacion”.

La cuestion es que dicha reglamentacion en detalle no existe, por lo que, lo que
suele realizarse en la practica es una Licitacion Publica, en la cual se detallan la
condiciones que debe tener el inmueble, a efectos de convocar posibles interesados en

vender dicho bien.

Lo cierto es que en la practica la Administracién no logra seducir a un mercado

que suele operar en ddlares, con reservas y/o sefias, con comisiones inmobiliarias,
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boletos de compraventa, y otras cuestiones, que presenten ofertas a expedientes
administrativos con reglas diferentes, montos en pesos, sin dar reservas o sefias, etc.
Pero mds complejo aln seria comparar dos o mas inmuebles con caracteristicas
diferentes. ¢Cdmo podriamos elegir entre un inmueble mas o menos luminoso, mas
metros de oficina o bafios, mas cerca de un medio de transporte o no? Entendemos
gue es un tema que requiere de mejores reglas, a efectos que la Administracion pueda

seleccionar bienes inmuebles con mayor transparencia y eficiencia.

IV.1.10. Excepciones por fuera del Decreto 1023/01. Contratos Excluidos, articulo
5, Decreto 1023/01

El armdnico juego entre los articulos 4 y 5 del Decreto 1023 nos demuestran que
el objetivo del Decreto es que la regla en materia de contratos administrativos es la
inclusion en la presente. Es por ello que debe tomarse como taxativa la enumeracion

del articulo 5 de los Contratos Excluidos.
Al respecto, se puntualiza:

a. Régimen de empleo publico. Contratos de locacion de servicios.
La exclusidn del régimen de empleo publico no requiere mayor explicacion.
Lo importante es poder detectar la utilizacion de los habituales contratos de
locaciéon de servicios. Se utiliza este tipo de figura para disfrazar el empleo
publico, pero, en menos ocasiones, para ocultar contrataciones que deben
enmarcarse en el Decreto 1023/01. Al respecto, debe analizarse si se esta
eludiendo un procedimiento conforme Decreto 1023/01, amparandose en

el articulo 9 de la Ley 25.164.

b. Régimen de Caja Chica. La gestidn de un dérgano estatal requiere,
en el devenir diario, gestionar la adquisicién de numerosos bienes de menor
cuantia. Esto debe representar un monto menor dentro del volumen total
de compras y contrataciones, y cada compra en si presenta un monto

unitario por facturacion dentro del limite de cada reglamentacién. Lo
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esencial es determinar si no pudo reemplazarse el procedimiento por

alguno de los establecidos en el marco del Decreto 1023/01. En este 109
sentido, mas dudosos son todos los procedimientos denominados Fondos
Permanentes, Fondos Rotatorios, y otros. Los mismos se utilizan en la
practica para reemplazar contrataciones por urgencia o de tramite
simplificado. Al respecto, el articulo 3 del Decreto 2380/94, establece que:
“La ejecucion de gastos mediante Fondos Rotatorios o Cajas Chicas es un
procedimiento de excepcion; limitado a casos de urgencia que no permitan
la tramitacién normal del documento de pago; por consiguiente, tanto la
clase de gasto como el monto de las asignaciones, responderan a un criterio
restrictivo y Unicamente podran ser aplicados a transacciones de contado”.
Vale decir que en la practica todas las compras de menor cuantia se
terminan ejecutando por Caja Chica. En cuanto al Fondo Rotatorio, el
articulo 5 del citado Decreto establece que: “Los Fondos Rotatorios podran
crearse por importes que no superen el 3% de la sumatoria de los créditos
presupuestarios originales para cada ejercicio, de los conceptos autorizados
en el articulo 7 del presente Decreto”. Por lo que, si bien el administrador
se ve tentado de utilizar este procedimiento en reemplazo de los
contemplados por el Decreto 1023/01, tiene un limite concreto en cuanto al

porcentaje a gastar por esta vial’®.

IV.1.11. Legitimo Abono

El ultimo procedimiento por fuera de la regla es aquel que aprueba un pago con
posterioridad a la prestacion del servicio o la entrega del bien, sin existir, claro, un

procedimiento aprobado. Diversos regimenes locales buscan darle cierta logica a este

75 Diana, Nicolas y Erbin, op. cit., ps. 72y 73.
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esquema, pero lo cierto es que todo pago aprobado por este régimen constituye la

110 excepcién mas grosera. Al respecto, es interesante recordar el fallo “Satecna”'7®.

Alli, a modo de resumen, se establece que si efectivamente la actora presté un
servicio en favor de la Administracion, no puede empobrecerse por dicho servicio,
pero tampoco obtener el lucro que hubiera obtenido de celebrarse un contrato
administrativo conforme normativa. En definitiva, procede el instituto del
enriquecimiento sin causa. Ideas similares se proyectan en el fallo “Cardiocorp””?, y en

el citado fallo “Ing. Omega”.

En todos se reitera la idea que, al no existir autonomia de la voluntad para la
Administracion, aquellos servicios prestados por fuera de ese procedimiento dan,
como maximo, derecho a resarcir el empobrecimiento del particular al nivel del

enriquecimiento del Estado.

Ahora bien, en casos en los que queda claro que con la prestacion de un
administrado la Administracion se ha enriquecido, debe reconocerle ese bien o servicio
en la medida del enriquecimiento de la Administracién y del empobrecimiento del
administrado, pero no mas que ello. Procesalmente debe pedirse dicho resarcimiento,
condicién necesaria para que proceda. Lo cierto es que es la excepcidn mas alejada
normativamente, mas no por ello es algo que no deja de ocurrir con bastante

habitualidad's.

76 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala Il, 09/04/1991, “SATECNA c. Estado nacional
--Ministerio de Obras y Serv. Publicos“, LA LEY 1992-B, 5 — DJ 1992-1, 750 — ED 147, 316.

77 CSIN, 27/12/2006, “Cardiocorp S.R.L. c. Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, LL, 2007-D, 221 con nota
de Ernesto N. Bustelo, ED, 222, 229, JA 2007-1V, 92. Cita Fallos Corte: 329:5976. Cita online: AR/JUR/8852/2006.
78 para ampliar ver MOHABED, SERGIO, en comentario al articulo 24 en REJTMAN FARAH (dir.), Contrataciones de
la Administracién Nacional. Decreto 1023/01. Comentado, anotado y concordado, 12 ed., Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2012, p. 245.
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HERRERA DE VILLAVICENCIO”® resume las condiciones que debe tener el instituto del
enriquecimiento sin causa: a) Enriquecimiento del demandado (la Administracion); b)
Empobrecimiento del actor (la contratista); c) Correlacidn entre el enriquecimiento y el
empobrecimiento; d) Ausencia de causa juridica; e) Subsidiariedad de la accion —esto
es, primero puede reclamarse el cumplimiento del supuesto contrato, pero, si o si,

debe ser reclamado judicialmente—.

IV.1.12. Conclusion

Hemos querido realizar una sintesis detallada de los numerosos caminos de
excepcion del procedimiento regla —Licitacién Publica— en materia de Seleccion del
Contratista Estatal, poniendo en evidencia su viabilidad, las observaciones que merece,
y, al mismo tiempo, su frecuente utilizacidon. Es claro que nos debemos un debate en la

presente materia.

V. ¢COMO FUNCIONA EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE SELECCION DEL CONTRATISTA ESTATAL?

Cuando se inicia el procedimiento administrativo de seleccidon del contratista
estatal, como fue dicho previamente, se genera una instancia de colaboracién para la
consecucién de fines publicos. Como ya fue dicho, sélo con la colaboracién y
participacion de ambos sectores —publico y privado— se concretiza el procedimiento,

esto es, se materializa el bien comun obteniendo el bien o servicio.

El citado procedimiento consiste, resumidamente, y sin dnimo del desarrollo

posterior que cada etapa merece, en:
e La definicidn del bien o servicio.

e las invitaciones y publicacién en sitios web oficiales y otros medios de

difusién a posibles oferentes que puedan proveernos el bien o servicio

79 HERRERA DE VILLAVICENCIO, BLANCA, “El enriquecimiento sin causa en los contratos administrativos”, Ediciones
Especiales. Cuestiones de Contratos Administrativos, N° 347, p. 108 y ss.
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e la presentacidon (oferta), cumpliendo una serie de requisitos legales,
ofreciendo exactamente lo que el Estado esta demandando

e la preadjudicacidn y posterior adjudicacion del procedimiento

En palabras de IsMAEL MATA: “La seleccion [del contratista], desde el punto de
vista procesal, constituye un procedimiento voluntario de cognoscitivo, en el que hay
en juego intereses publicos y privados y aun intereses contrapuestos —los de oferentes
7180

entre si—..

“

Es, en definitiva, un procedimiento administrativo cuya finalidad es
seleccionar al sujeto de derecho con quien se celebrard un contrato; constituye un
pedido de ofertas efectuado en forma general al publico o a cualquier empresa

inscripta en un registro creado al efecto, cuando tal sistema de control existe” 181,

V.1. Definicion del bien o servicio

El momento de elegir el bien o servicio no es precisamente un evento menor ni

mucho menos.

Si bien muchas organizaciones administrativas repiten afio tras afio los bienes y
servicios que adquieren —limpieza, mantenimiento de equipos, seguridad, utiles de
oficina—, también existen casos en los cuales una definicidn muy restrictiva de la
presentacion de ofertas, como se verd, determina de antemano quién esta en

condiciones de ganar.
A los bienes y servicios que se requieren, podemos dividirlos en diversos grupos:

a) Por un lado, tenemos un grupo de bienes absolutamente estandarizables.

Sin animo de agotarlos en este enunciado, podemos citar que son aquellos en

180 MATA, ISMAEL, “Ensayos de Derecho Administrativo”, Ediciones RAP, 12 ed., 2009, p.386.
81 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de Derecho Administrativo, T. 2, La Defensa del Usuario y el Administrado, Cap. X,
, 92 ed., Buenos Aires, FDA, 2009, p. 6.
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los cuales no existe ninguna duda —ni interpretacion diferente posible— de lo

que se estd requiriendo. A modo de ejemplo, podemos nombrar a las resmas, s
los utiles, los productos de limpieza, etc. En estos casos, se aplica cabalmente
lo establecido en el articulo 25, a) del Decreto 1023/01, en donde “... el
criterio de seleccion del cocontratante recaiga primordialmente en factores
econdmicos”. Es en este tipo de procedimientos en los cuales el Catdlogo de
Bienes de la Oficina Nacional de Contrataciones, creado por la Decision
Administrativa de la Jefatura de Gabinete de Ministros 344/97%82, cumple un
rol esencial. EI mismo esta basado en el clasificador presupuestario del gasto.
En estos casos, determinado el bien del catalogo, se procede a seleccionar a la

oferta mds econdmica, sin mas tramite que revisar el cumplimiento de los

requisitos legales.

Por otro lado, servicios en los cuales se establecen pautas de realizacién, vy si
bien hay pequefias diferencias en la calidad del servicio, porque cada persona
es diferente y ello generarda variaciones menores en la calidad de Ila
prestacion, al establecerse en los pliegos requisitos en materia de horarios,
superficies o equipos donde debe efectuarse el servicio, productos a
utilizarse, etc., que, estandarizados, reducen las diferencias entre una
prestacion y la otra. Estos, entre otros, son los casos de mantenimiento

edilicio o de maquinaria, limpieza, seguridad.

b) Otros casos son aquellos en los cuales las propias reglamentaciones de
Nacién y Ciudad permiten efectuar Contrataciones Directas, en donde se

elude la Licitacién Publica'®3.

182 https://www.argentinacompra.gov.ar/prod/onc/sitio/Perfiles/PUB/cat_consulta.asp

83 Como fue visto en el apartado previo, y a modo de resumen, se reitera que puede elegirse directamente a un
proveedor, o bien dentro de un nimero acotado de posibles oferentes y plazo reducido. Estos casos excepcionales,
los cuales deben estar debidamente fundados, se deben a circunstancias de hecho en donde el procedimiento
opera de forma similar pero se acortan plazos y cantidad de invitaciones. O bien, circunstancias en las cuales por di-
versas caracteristicas se requiere un bien o servicio determinado e insustituible por otro que existe en el mercado,
como los casos de especialidad y exclusividad.


https://www.argentinacompra.gov.ar/prod/onc/sitio/Perfiles/PUB/cat_consulta.asp
https://www.argentinacompra.gov.ar/prod/onc/sitio/Perfiles/PUB/cat_consulta.asp
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Por Ultimo, existen casos en los cuales se requiere un bien o servicio que

114 cuesta ser comparado con otro, y que ambos cumplirian o satisfarian el

interés publico.

En este grupo, se pueden incluir las contrataciones de artistas (donde se hace
dificil comparar unos con otros, y todos permiten lograr el objetivo), enmarcados
generalmente dentro del inciso de especialidad!®*. Ahora bien, tanto la exclusividad
como la especialidad evidencian exigencias que no son tan sencillas de fundar en un
acto administrativo. Por ello es que dicho encuadre juridico no estd exento de dudas o
contradicciones. La especialidad en obras cientificas, técnicas o artisticas deberia ser a

“

aquellos “... que sean los Unicos que puedan llevarlas a cabo. Se deberd fundar la
necesidad de requerir especificamente los servicios de la persona fisica o juridica
respectiva”'®. Ahora bien, respecto de este apartado, se exige en la especialidad que
las “obras cientificas, técnicas o artisticas cuya ejecucidon deba confiarse a empresas,
artistas o especialistas que sean los Unicos que puedan llevarlas a cabo”. Como fue
visto, no es tan sencillo argumentar que no hay mas de un sustituto razonable. Esto es,
si quiero determinado artista, sélo él podra ejecutar dicho contrato por si. Pero équién
dice que no puede contratarse un artista de éxito, o prestigio similar? Asimismo,

existen inconvenientes para fundar el monto de las contrataciones directas por

especialidad.

Por ultimo, se encuentra la compra o alquileres de inmuebles. Este grupo de
contrataciones, a pesar de su importante impacto desde lo econdmico, se realiza
practicamente sin reglamentacion adecuada a nivel nacional. Al respecto, el Decreto
1023/01 establece que la compra de inmuebles se efectuara por Subasta Publica,

conforme articulo 25, inciso b). Aunque luego el propio articulo, como se ver3,

184 Decreto 1023/01, articulo 25 d), inciso 2.
185 Decreto 1023/01, articulo 25 d), inciso 2.
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establece dudas sobre su obligatoriedad, al hablar de su aplicacién preferente al de

contratacion directa del apartado 2 del inciso d) —especialidad-.

V.2. ¢Cémo definir el bien o servicio que busco?

V.2.1. El Pliego

A la hora de comenzar a proyectar el bien o servicio que se requiere, el Estado
disefia el Pliego de Bases y Condiciones particulares que servira de reglamento para
que los posibles postulantes —es decir, ciudadanos interesados en ofrecer el bien o

servicio—, puedan efectivamente hacerlo.

Esto es, para demandar dichas ofertas, lo primero que debe hacer la
Administracion es precisar con exactitud —o lo mas posible—, qué tipo de bien o servicio

estd requiriendo.

En demandas de bienes estandarizados, como dijimos, esto es muy sencillo, y
con un buen disefio y actualizacién de catalogos, se reducen —o en muchos casos—,

anulan, las dudas o imprecisiones que pueden existir sobre el bien requerido.

El Pliego de Bases y Condiciones encierra en un mismo instrumento juridico
diferentes cuestiones. Por un lado, es el texto que establece todo requisito o condicion
que debe tener un posible oferente para poder presentarse. Ademas, contiene el

procedimiento de como, de asi quererlo, se presenta la oferta.

Segun FIORINI y MATA, se establecen en el pliego “... las condiciones que regularan
el desenvolvimiento de un procedimiento de seleccién determinado”%. Los autores
distinguen las bases —las cuales fijan las pautas que regularan la concurrencia, de los

“

de condiciones que “... tienen por mision caracterizar el objeto o la materia de la

186 FIORINI, BARTOLOME y MATA, ISMAEL, Licitacion Publica. Seleccién del Contratista Estatal, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1972, p.74.
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contratacion”?®’. A decir de CANTERO: “Constituye el conjunto de normas juridicas y
técnicas, previamente establecidas por el Estado, vinculantes para la Administracién y
los concurrentes, destinados a regir el procedimiento de seleccién del contratista
particular con la finalidad de asegurar la eleccién de la propuesta mds conveniente al
interés publico comprometido, en un marco de libre concurrencia e igualdad, y el

propio contrato al que se incorporaran”188,

“

En palabras de GoORDILLO, son “... conjuntos de disposiciones reglamentarias de
caracter minucioso destinadas a regir la convocatoria y presentacion de las propuestas,
su evaluacién, el contrato y su ejecucion”!8%. Como bien sostiene HUTCHINSON: “La
confeccion del pliego y de las bases técnicas es un momento sumamente importante
que define costos, técnicas, posibilidad o no de adelantos, y, sobre todo, mejor o
menor precio. Aqui es donde se acufia y tiene trascendencia la ecuacidén costo-
beneficio-tiempo, tan aplicada en la actualidad y también donde puede aparecer la
corrupcidon”1?, Explica el autor, respecto de lo Gltimo aqui expuesto, que se pueden
desarrollar aca las contrataciones dirigidas —donde claramente hay uno sélo que puede
ganar, o uno con notables ventajas dado que el pliego lo pone en condiciones

|u

inmejorables para ser posteriormente adjudicado. Es el “... conjunto de clausulas,

formuladas unilateralmente por el licitante, que especifican el suministro, obra o
servicio que se licita (objeto); las pautas que regiran el contrato a celebrarse; los
derechos y obligaciones de oferente y cocontratante (relacion juridica) y el mecanismo

procedimental a seguir en la preparacion y ejecucién del contrato (procedimiento)” 1.

87 FIORINI y MATA, op. cit., p. 74. Los autores referencian a MARIENHOFF.

88 CANTERO, JUAN CARLOS, “Pliego de Bases y Condiciones”, en AA. VV., CONTRATISTAS DEL ESTADO. PROCEDIMIENTO
DE SELECCION, 12 ed., Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2006, p. 117.

89 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de Derecho Administrativo, T. 2, La Defensa del Usuario y del Administrado, Cap.
XIl, p. 24.

9% HUTCHINSON, TOMAS, “El procedimiento como presupuesto de la formacién del contrato de la administracién”,
en AA. VV.,, Contratistas del Estado. Procedimiento de Seleccion, 12 ed., Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2006, p.
33.

91 DRoMI, JOSE R., La Licitacidn Publica, Buenos Aires, Astrea, 1985, p. 194.
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V.2.2. Estructura del Pliego

El Pliego suele dividirse en tres partes. Por un lado, se encuentra el Pliego de
Bases y Condiciones Generales; luego, el Pliego de Bases y Condiciones Particulares; vy,

por ultimo, aunque no siempre necesario, el Pliego de Especificaciones Técnicas.

El Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales establece reglas generales para
todas las contrataciones. En el ambito nacional, el mismo se encuentra aprobado a
nivel nacional por la Oficina Nacional de Contrataciones, por medio de la Disposicion
ONC 63/2016%2, entre las cuales se establecen los requisitos de presentacién de

oferta, modo de efectuarse las notificaciones, garantias, entre otras.

Asimismo, y ya efectuado en el articulo 21 del Pliego Unico aprobado en 2014, y
reiterado en Anexo al articulo 3 —Disposicién ONC 63/2016—, establece los requisitos
minimos que deben contener los Pliegos De Bases Y Condiciones Particulares. Este
Anexo, con sus 54 incisos, deja poco margen de juego a los pliegos de condiciones
particulares, los que, en cada caso, y segun el objeto, se determinaran. Dicho de otra
manera, acorta en una medida importante la discrecionalidad técnica de la

Administracion a la hora de aprobar los pliegos de bases y condiciones particulares.

Finalmente, y completando el pliego —en su conjunto—, nos encontramos con el
de Pliego de Especificaciones Técnicas, el cual, conforme articulo 37 del Anexo Decreto
1030/16, establece que: “Las especificaciones técnicas de los pliegos de bases y
condiciones particulares deberdn elaborarse de manera tal que permitan el acceso al
procedimiento de seleccidn en condiciones de igualdad de los oferentes y no tengan

por efecto la creacion de obstdculos injustificados a la competencia en las

92 pyblicado en el Boletin Oficial el 27 de septiembre de 2016.
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contrataciones publicas”. Para, luego, detallar el bien con algin grado mayor de

precisiont®3,

Notese la doble exigencia del Pliego de Especificaciones Técnicas. Por un lado,
requiere que se permita “... el acceso al procedimiento de seleccién en condiciones de
igualdad de los oferentes...”. Esto, como fue visto previamente, hace al principio de
igualdad de trato entre todos los administrados. Y, conforme fallo “Robles”, impone el
deber de mantener el trato igualitario con posterioridad a la adjudicacién,
entendiéndose entonces que se le otorgara una ventaja al adjudicatario que se le
hubiera dado a cualquier otro. Al respecto, no debemos olvidar, como sostiene

“

GORDILLO, que la preparacion unilateral y reservada de los pliegos por la
Administracion, sin previa publicidad ni posibilidad de conocimiento e intervencién
igualitaria de los futuros posibles oferentes para acercar al debate, en la etapa
preparatoria, su mejor conocimiento de la realidad del mercado lleva a frecuentes

desconocimientos del medio hacia el cual planea lanzar su pedido de ofertas” %4,

u

Por su parte, que no tengan por efecto la creacion de obstaculos
injustificados a la competencia en las contrataciones publicas”. Esto es, no establecer
reglas que restrinjan la competencia. Concluye el articulo que: “Las especificaciones
técnicas deberan ser lo suficientemente precisas para permitir a los oferentes
determinar el objeto del contrato y formular una adecuada cotizacion y para permitir a

las jurisdicciones y entidades contratantes evaluar la utilidad de los bienes o servicios

ofertados para satisfacer sus necesidades y adjudicar el contrato”.

93 Asi, continda el articulo, estableciendo que: “Deberan consignar en forma clara y precisa: a) Las cantidades y
caracteristicas de los bienes o servicios a los que se refiera la prestacion, con su nimero de catalogo correspon-
diente al Sistema de Identificacion de Bienes y Servicios que administre la OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIO-
NES o al que en el futuro se dicte. b) Si los elementos deben ser nuevos, usados, reacondicionados o reciclados. c)
Las tolerancias aceptables. d) La calidad exigida y, en su caso, las normas de calidad y criterios de sustentabilidad
que deberdn cumplir los bienes o servicios o satisfacer los proveedores...”.

194 GORDILLO, op. cit, p. 25.
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Como fue expuesto, la Decision Administrativa 344/97 de Jefatura de Gabinete
de Ministros establece el Sistema de Identificacidon de Bienes y Servicios de Utilizacidn
Comun, el cual detalla un sinnimero de bienes con sus condiciones técnicas, a un nivel
de detalle que permite que tanto la Administracién al demandar bienes y servicios,

como a los oferentes, manejarse con un grado de certeza respecto del objeto.

Es el propio Manual que nos pone de relieve las ventajas de contar con bienes

estandarizados en un catalogo:

“Todo proceso de contratacidn tiene como paso inicial la identificacion del objeto a
contratar. Esta identificacion puede realizarla, dependiendo de la forma de trabajo de
la UOC, el personal denominado Unidad Requirente o el Comprador. Los motivos para
la correcta identificacion del requerimiento son varios. Entre ellos, podemos
mencionar: A. Planificar el presupuesto. B. Verificar la ejecucién de lo proyectado y de
lo ejecutado. C. Identificar los productos o servicios a contratar para dar transparencia
al acto contractual desde la etapa inicial en su gestion. D. Informar de manera clara a
los proveedores los productos o servicios a contratar. E. Generar una base de precios
de referencias a partir de contrataciones histéricas de bienes iguales o similares. F.
Facilitar a los proveedores el envio de informacidn segun los rubros que desea proveer.
G. Crear una base de los bienes de uso de la APN al vincularse con otros sistemas de
inventario como el SABEN. H. Establecer un lenguaje Unico para la definicién de items
de manera simple y accesible para todos los usuarios. | Componer descripciones
estandar de cada uno de los elementos de una familia. J. Prevenir la generacion de
descripciones incompletas de los mismos. K. Permitir la correcta identificacién y

control de los articulos, posibilitando la racionalizacién de sus inventarios. L. Posibilitar

el tratamiento masivo de las descripciones” 195,

195 Fuente: Jefatura de Gabinete de la Nacién, Manual de Procedimiento Unico de Catalogacién, octubre 2011. https://www.
argentinacompra.gov.ar/prod/onc/sitio/Paginas/Contenido/FrontEnd/Manual_catalogacion_ONC_2011.pdf


https://www.argentinacompra.gov.ar/prod/onc/sitio/Paginas/Contenido/FrontEnd/Manual_catalogacion_ONC_20
https://www
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Como fue expuesto, en el buscador existen numerosas opciones, pero, claro
esta, no es ilimitado, quedando bienes —como los inmuebles— imposibles de

clasificar®®®,

Al respecto, FEDERICO NIELSEN entiende que, en cuanto a los pliegos, el principio de
razonabilidad “... exige, por ejemplo, que los pliegos sean confeccionados de forma tal
que contemplen la amplitud suficiente como para habilitar la participacion de la mayor
cantidad de oferentes posibles, por ello es contrario al principio que nos ocupa aquel
pliego que impone infundadas restricciones para los aspirantes a convertirse en
cocontratantes del Estado, independientemente que no llegue a ser un pliego

dirigido”%7.

NIELSEN entiende que: “La elaboracion eficiente de los pliegos permite que la
mayor cantidad de oferentes compita en la etapa de seleccion del cocontratante, pero
a ello debe agregarse, a su vez, que en esta etapa es clave que el pliego tenga clausulas

claras” 1%,

Agrega NIELSEN que: “En la Seleccion del Cocontratante, el principio de
razonabilidad, tal como concibo que debe aplicarse en el ambito de la Administracion,
exige que se seleccione objetivamente, la oferta mds conveniente, no cualquier otra
que cumpla con lo requerido en el pliego”*°. Por su parte, la eficiencia “... se hace
presente al elegir al mas calificado que haya ofertado lo mas conveniente para el
licitante. Esto significa que deben darse ambas cualidades, calificacion del oferente y

oferta mas conveniente, lo que incluye el precio y la calidad”?%,

196 Como si es posible en productos estandarizados.

97 NIELSEN, FEDERICO, “La razonabilidad y |a eficiencia como principios generales de la contratacién administrati-
va”, en AA. VV., Cuestiones de Contratos Administrativos, Buenos, Aires, Ediciones RAP, Jornadas del 17, 18 y 19 de
mayo, p. 578.

198 NIELSEN, FEDERICO, Op. cit., p. 585.

199 NIELSEN, FEDERICO, Op. cit., p. 578.

200 N|ELSEN, FEDERICO, Op. cit., p. 578.
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Bien sostiene MAIRAL que: “Las irregularidades en una licitacién frecuentemente
comienzan con la redaccion de los pliegos. Algunas practicas devinieron tipicas y por
ello fueron expresamente proscriptas por la normativa: Asi, la exigencia de condiciones
que sélo puede reunir un oferente determinado”?°!. Sin embargo, continda el autor,
hay formas mas sutiles de reducir la concurrencia —plazos demasiado exiguos para

preparar una oferta?%?, requisitos excesivos para descartar oferentes, entre otras—.

No es ocioso destacar que un principio que juega un valor fundamental en la

elaboracion del pliego es el de igualdad.

V.3. Presentacion de la oferta

La oferta, conforme Capitulo VI (articulo 51 y ss.), del Decreto 1030/16, debe
presentarse “en el lugar y hasta el dia y hora que determine la jurisdiccién o entidad

“«

contratante en la convocatoria”’?®, significando dicha presentacién el pleno
conocimiento y aceptacién de las normas y clausulas que rijan el procedimiento de
seleccidn al que se presente, por lo que no sera necesaria la presentacién de los

pliegos firmados junto con la oferta”2%%,

Dicha oferta, entonces, no sélo presupone la aceptacidon y cumplimiento de las
exigencias legales, sino también que el bien o servicio que se estd ofertando es

exactamente el que se solicita. De ser de otra manera, no podrian compararse entre si.

Al respecto, compartimos la idea que ya expusiera hace aflos GORDILLO respecto
de la primacia de la concurrencia por sobre la igualdad a la hora de evaluar los

requisitos de cumplimientos de las ofertas. Asi, el autor sostiene que:

201 MAIRAL, HECTOR, Las raices legales de la corrupcion, Buenos Aires, Ediciones RAP S.A., 2007, p. 76.
202 Con lo que se presume, hubo algun futuro oferente que conocié la informacién con antelacion.
203 Articulo 51.

204 Articulo 52.
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“... uno de los conflictos que se solian dar habitualmente entre el principio tradicional

122 de la igualdad formalista a rajatabla, y la finalidad de obtener el mayor nimero de
..... oferentes para acercarse al precio del mercado y no quedarse con un precio ficticio de
unos pocos elegidos, estaba representado por la siguiente férmula clasica. En
innimeros casos, que todavia se repiten, algunos oferentes tal vez no sabian, no
querian o no podian hacer obras o suministros a precios de mercado, pero en cambio
eran perfectos e insuperables en el arte de saber hacer y cumplir todos y cada uno de
los infinitos papeles y requisitos burocraticos que condicionaban la admisibilidad (id

est, validez) de las ofertas”295,

En suma, entendemos que sélo debe descartarse aquella oferta que
expresamente incumpla con los requisitos esenciales, y, ante la duda, dar la oferta

como admisible.

Asi, el articulo 66 del Decreto 1030/16 establece cudles son las causales de

desestimacion no subsanables:

“... sin posibilidad de subsanacion, en los siguientes supuestos: a) Si fuera formulada por
personas humanas y/o juridicas que no estuvieran incorporadas en el Sistema de
Informacion de Proveedores a la fecha de comienzo del periodo de evaluacién de las
ofertas, o a la fecha de adjudicaciéon en los casos que no se emita el dictamen de
evaluacion. b) Si fuere formulada por personas humanas o juridicas no habilitadas para
contratar con la Administracién Nacional de acuerdo a lo prescripto en el articulo 28 del
Decreto Delegado 1.023/01 y sus modificatorios y complementarios, al momento de la
apertura de las ofertas o en la etapa de evaluacién de aquellas o en la adjudicacion. c) Si
el oferente fuera inelegible de conformidad con lo establecido en el articulo 68 del
presente reglamento. d) Si las muestras no fueran acompafiadas en el plazo fijado. e) Si
el precio cotizado mereciera la calificacion de vil o no serio. f) Si tuviere tachaduras,
raspaduras, enmiendas o interlineas sin salvar en las hojas que contengan la propuesta
econdmica, la descripcidn del bien o servicio ofrecido, plazo de entrega, o alguna otra

parte que hiciere a la esencia del contrato. g) Si estuviera escrita con lapiz o con un

205 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, T. X, Marchas y contramarchas en
economia y derecho administrativo, 12 ed., Buenos Aires, FDA, 2015, Cap VII, p. 727.
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medio que permita el borrado y reescritura sin dejar rastros. h) Si contuviera

condicionamientos. i) Si contuviera cldusulas en contraposicién con las normas que rigen 123
la contratacién o que impidieran la exacta comparacién con las demds ofertas. j) Cuando
contuviera errores u omisiones esenciales. k) Si no se acompafiare la garantia de
mantenimiento de oferta o la constancia de haberla constituido. En los pliegos de bases
y condiciones particulares no se podran prever otras causales de desestimacion no

subsanables de ofertas”.

En definitiva, entendemos que toda causa que no se encuentre en este —quizas
extenso— listado, merece un plazo razonable para su subsanacion. Asi lo entiende el

articulo 67, que casi como contracara del articulo anterior, sostiene que:

“Cuando proceda la posibilidad de subsanar errores u omisiones se interpretara en
todos los casos en el sentido de brindar a la jurisdiccién o entidad contratante la
posibilidad de contar con la mayor cantidad de ofertas vélidas posibles y de evitar que,
por cuestiones formales intrascendentes, se vea privada de optar por ofertas serias y
convenientes desde el punto de vista del precio y la calidad. La subsanacion de
deficiencias se posibilitara en toda cuestién relacionada con la constatacion de datos o
informacion de tipo histérico obrante en bases de datos de organismos publicos, o que
no afecten el principio de igualdad de tratamiento para interesados y oferentes. En estos
casos las Comisiones Evaluadoras, por si o a través de la unidad operativa de
contrataciones deberdn intimar al oferente a que subsane los errores u omisiones
dentro del término de TRES (3) dias, como minimo, salvo que en el pliego de bases y
condiciones particulares se fijara un plazo mayor. La correccién de errores u omisiones
no podra ser utilizada por el oferente para alterar la sustancia de la oferta o para

mejorarla o para tomar ventaja respecto de los demas oferentes”.

Finalmente, somos partidarios de admitir, ante la duda, la mayor cantidad de

ofertas?®®,

206 para ampliar ver CORMICK, MARTIN, en su comentario al articulo 17 en REJTMAN FARAH (dir.), Contrataciones de
la Administracion Nacional. Decreto 1023/01. Comentado, anotado y concordado., 12 ed., Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2012, p. 175y ss.
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V.4. La Preadjudicacion y la Adjudicacion

V.4.1. Preadjudicacion. El concepto Oferta mds conveniente

El Decreto 1030/16, reglamentario del Decreto 1023/01, establece en su articulo

69 que:

“El criterio de seleccidn para determinar la oferta mas conveniente debera fijarse en el
pliego de bases y condiciones particulares, y alli podrd optarse por alguno de los
siguientes sistemas o bien por otro que elija la autoridad competente al aprobar el
respectivo pliego: a) Adjudicar el contrato al oferente que presente la mejor oferta
econémica de entre los que hubieran resultado preseleccionados. b) Adjudicar el
contrato al oferente que haya alcanzado el mayor puntaje final, sobre la base de la

ponderacion de los puntajes obtenidos en cada una de las propuestas”.

Al respecto, si bien establece la opcidn de un sistema alternativo, “... por otro
que elija la autoridad...”, establece las dos reglas para determinar la oferta mas
conveniente. Por lo tanto, se reduce el campo posible de interpretacién a, al menos,

dos reglas y excepciones especificadas en los pliegos.

Se ha discutido mucho en doctrina sobre si, al existir varias ofertas, el concepto
de oferta mds conveniente nos conduce Unicamente a una solucidn, o, sin embargo,

puede dar razonablemente mds de una opcion.

Asi, el historico articulo de BETRAN GAMBIER nos habla de la Oferta mas
conveniente como concepto juridico indeterminado. En palabras del autor, “... cuando
la ley utiliza la expresion oferta mas conveniente, la eleccion de la oferta no habilita el
ejercicio de una actividad discrecional, pues estamos en presencia de los denominados
conceptos juridicos indeterminados, y, por ende, cobran vigencia las ideas expuestas

precedentemente”?%’. El autor explica que para la aplicacién correcta del concepto, la

207 GAMBIER, BERTRAN, “El concepto ‘oferta mds conveniente’ en el procedimiento licitatorio publico. (La doctrina
de los conceptos juridicos indeterminados y el control judicial”, p. 7. Disponible en:
http://www.despachogambier.com/despacho/images/pdf/oferta_mas_conveniente.pdf


http://www.despachogambier.com/despacho/images/pdf/oferta_mas_conveniente.pdf
http://www.despachogambier.com/despacho/images/pdf/oferta_mas_conveniente.pdf
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Administracidn los debe ponderar segln “criterios de valor o experiencia”?%. A criterio
del autor, este proceso de aplicacién es reglado, puesto que no admite mas que una

solucidn justa.

En sentido contrario, o, al menos, esbozando una critica a este analisis aqui
vertido, encontramos a SesiN. El autor, entonces, sostiene que: “No es recomendable
aceptar que para completar los conceptos indeterminados deba acudirse solamente a
la libre eleccién de la Administracion por medio de la discrecionalidad; tampoco,
admitir que Unicamente pueden ser integrados por remisidn a juicios objetivos que
aseguren una solucidn justa de validez incuestionable. Lo primero implicaria conseguir
una libertad desenfrenada, susceptible de emparentarse con la arbitrariedad. Lo
segundo acarrearia la virtual desaparicidn de la discrecionalidad cuya supervivencia es
imprescindible en los Estados Modernos”?%. Concluye el autor en pérrafos siguientes
que debe analizarse cada supuesto real en donde determinar si se admite mas de una

solucidn juridicamente correcta.

Es evidente que los casos en los cuales no se requiere apreciacion alguna son
aquellos con pliego que determina con exactitud el bien, y alli elegir el de menor
precio. Hecho, que, claro esta, no ocurre siempre. Si asi fuera, sélo hablariamos de

oferta mas econdmica.

Existen numerosos casos en los cuales el precio no es el Unico factor
determinante. Por ejemplo, casos en donde se meritUa la experiencia del oferente, o
bien casos en donde existe algun tipo de campo a completarse por la oferta del

proponente.

208 GAMBIER, BETRAN, op. cit., p. 6. El autor se referencia en GARCIA DE ENTRERRIA, EDUARDO, La lucha contra las
inmunidades de poder, Madrid, Ed. Civitas, p. 36-37.

209 SegIN, DOMINGO, “La determinacion de la oferta mas conveniente en los contratos administrativos”, en AA. VV.,
Cuestiones de Contratos Administrativos, Buenos Aires, Ediciones RAP, Jornadas del 17, 18 y 19 de mayo, p. 127.
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Lo que queda claro es que mientras mas amplio sea el margen de opinion del
funcionario que adjudica, mas posibilidades tendremos en sospechar si no se ha
adjudicado a la oferta mas econdmica. Es alli donde debe fundarse mas aun el

dictamen que efectia la Comisién Evaluadora de Ofertas.

Entendemos, entonces, y a modo de ejemplo, que un buen sistema de puntajes,
establecido de antemano, que permita ponderar no sélo el valor del precio sino otras

cualidades de las ofertas, reduce de forma notable la discrecionalidad de la decisién.

La funcidon de la Comisién Evaluadora es, entonces, emitir el Dictamen de
Evaluacién, el cual debe efectuarse en cinco (5) dias hébiles?!?, el cual puede ser
impugnado dentro de los tres dias de su comunicacién por los oferentes, y, novedad
de la dltima reglamentacién, por otros interesados, aun no siendo oferentes?!’.
Celebramos esta iniciativa, puesto que fortalece el control de todo el procedimiento.
Quizas podria pensarse si, debido a que el particular es un colaborador de la
Administracion, merece la pena seguir exigiendo la garantia de impugnacién del 3% del
monto de la oferta®!?. Asi, ya hace afios ALONSO REGUEIRA y CARDACI MENDEZ sostienen
que este desaliento econdmico atenta contra la transparencia que impera en el
procedimiento de seleccién, y, por otro lado, se enfrenta al principio de gratuidad del

procedimiento?!3,

Si bien es cierto que la gratuidad de dicha impugnacion puede dilatar
irrazonablemente el procedimiento, podemos pensar en que este es un costo menor
ante la transparencia que otorga al proceso. Por otro lado, écudl seria el sentido, sino

de establecer un plazo previo al acto de adjudicacién? Si la presentacién carece de

210 Articulo 71 del Decreto 1030/16.

21" Articulo 73 del Decreto 1030/16.

212 Conforme articulo 78 del Decreto 1030/16.

213 Ampliar en ALONSO REGUEIRA, ENRIQUE Y CARDACI MENDEZ, ARIEL “El fin de las garantias de impugnacién”, LA
LEY, 2007-A, 258. Norma comentada: Dictamen 117/2006 ~ Procuracién del Tesoro de la Nacién ~ Estado Mayor
General de la Armada. Cita Online: AR/DOC/3803/2006.
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argumentos sélidos, por su parte, serd desestimada rdpidamente, por lo que dicha

dilacién serd minima. 127

V.4.2. Adjudicacion

Finalmente, se procede a dictar el acto administrativo de adjudicacion, que,
conforme articulo 74 del Decreto 1030/16, “... serd notificada al adjudicatario o
adjudicatarios y al resto de los oferentes, dentro de los tres (3) dias de dictado el acto
respectivo. Si se hubieran formulado impugnaciones contra el dictamen de evaluacién
de las ofertas, éstas seran resueltas en el mismo acto que disponga la adjudicacion”.
Por lo tanto, es el acto el que pondera, estimando o desestimando, las impugnaciones

efectuadas.

Cabe preguntarse si corresponde admitir un recurso ante el acto administrativo
de adjudicacion cuando no se ha impugnado previamente el dictamen de evaluacidon
de ofertas. En principio nada lo impediria, por lo que incluso puede operar como una

segunda instancia dentro del procedimiento para cuestionar la decision.






CAPITULO Il
LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL DEL ESTADO

ENRIQUE ALONSO REGUEIRA

|. PROEMIO”

Para que nazca el contrato serd necesario que el érgano competente manifieste
su voluntad de contratar. No alcanza con la adjudicacién, ese acto administrativo
unilateral®* que tan sélo constituye la aceptacion de la oferta?’®, para el

perfeccionamiento del contrato. El articulo 20 del Decreto Delegado 1023/20012%

* Otra version de este trabajo ha sido publicada en ALONSO REGUEIRA, ENRIQUE, “Articulo 20. Perfeccionamiento del
Contrato”, en REJTMAN FARAH, MARIO (dir.), ALONSO REGUEIRA, ENRIQUE y ARIEL CARDACI MENDEZ (coords.), Contrata-
ciones de la Administracion Nacional. Decreto 2013/2001, 12 ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2012, p. 195y ss.
214 Asi es como expresamente lo dispone el articulo 11, inciso f) del Decreto 1023/2001 (cfr. DIANA, NICOLAS y JUAN
ERBIN, “Articulo 11. Formalidades de las Actuaciones”, en RESTMAN FARAH, (dir.), ALONSO REGUEIRA Y CARDACI MEN-
DEZ (coords.), op. cit., p. 114 y ss.).

215 pTN, Dictémenes: 170:328; FIORINI, BARTOLOME A. - MATA, ISMAEL, Licitacion publica. Seleccidn del contratista es-
tatal, 12 ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1972, p. 156. En sentido contrario, se ha dicho que si bien la legislacion
aplicable puede establecer mayores requisitos para la celebracion de ciertos contratos administrativos, la adjudica-
cién constituye “la expresion de voluntad de la Administracion Publica mediante la cual ésta integra o complementa
su originaria manifestacion de voluntad que, al poner de manifiesto su deseo de contratar, determiné el ‘llamado a
licitacion’. Por esto, salvo la existencia de un texto expreso que exija un requisito complementario, la ‘adjudicacion’,
una vez notificada al licitador asi seleccionado, perfecciona el contrato” (MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de dere-
cho administrativo, T. IlI-A, 42 ed., Buenos Aires, LexisNexis - Abeledo-Perrot, 1998, ps. 249-250).

El articulo 15 del Decreto 1023/2001 ha establecido los criterios para individualizar la oferta mas conveniente en
atencion al tipo de contratacion de que se trate (cfr. CARDACI MENDEZ, ARIEL y GUIDO JULIAN DUBINSKI, “Articulo 15.
Criterio de Seleccion”, en REJTMAN FARAH (dir.), ALONSO REGUEIRA y CARDACI MENDEZ (coords.), op. cit., p. 158 y ss.).
216 Sobre los limites a las facultades reglamentarias y legislativas del Poder Ejecutivo que ha impuesto la Convencién
Americana de Derechos Humanos, puede verse ALONSO REGUEIRA, ENRIQUE , “Articulo 30. Alcance de las Restriccio-
nes”, en ALONSO REGUEIRA, ENRIQUE (dir.), La Convencion Americana de Derechos Humanos y su Proyeccion sobre el
Derecho Argentino”, Buenos Aires, La Ley, 2013, p. 535y ss., disponible en
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/ind-alonso-regueira.php.


http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/ind-alonso-regueira.php
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/ind-alonso-regueira.php
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exige la notificacion de la orden de compra, o bien mediante la firma de un

instrumento ad hoc?Y.

En este sentido, debe recordarse que la validez y eficacia de los contratos
administrativos se supeditan al cumplimiento de las formalidades exigidas por las
disposiciones legales pertinentes en cuanto a la forma y procedimientos de
contratacién?®. Es mas, bajo el criterio sentado por la Corte Suprema, es la misma
existencia del contrato administrativo la que se halla intimamente vinculada con la

forma en que dicho contrato queda legalmente perfeccionado?®®.

217 para mayores precisiones, cabe remitirse a lo prescripto por los articulos 20 y siguientes de la Ley 13.064 de
Obras Publicas; 84 y siguientes del Decreto 436; 96 y siguientes del Decreto 893/2012; 75 y siguientes del Regla-
mento del Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional, aprobado por el Decreto 1030/2016; 35y
siguientes del Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales del Régimen de Contrataciones de la Administracion
Nacional aprobado por la Disposicion 36-E/2016 de la Oficina Nacional de Contrataciones y 34 y siguientes del Ma-
nual de procedimiento del Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional, aprobado por la Disposicion
62-E/2016 de la Oficina Nacional de Contrataciones.

No obstante la claridad del articulo 20 del Decreto 1023/2001 al respecto, nuestro Maximo Tribunal, en el caso
“Goldstein”, dejo abierta la posibilidad de que el mero consentimiento importe, en Derecho Publico, el perfecciona-
miento del contrato “cuando el Estado, en ejercicio de la funcidn publica, promueve la creacion artistica y difusion
publica de sus expresiones y con tal finalidad convoca a una artista pldstica y organiza una muestra de sus obras”
(CSIN, 2004, “Goldstein, Ménica v. Santa Cruz, Provincia de s/dafios y perjuicios”, Fallos: 327:5991).

218 CSJN, 1986, “Hotel Internacional Iguazu”, Fallos: 308:618; 1993, “Vicente Robles”, Fallos: 316:382; 2000, “Més
Consultores”, Fallos: 323:1515; 2000, “Ingenieria Omega”, Fallos: 323:3924; 2003, “Magnarelli, César”, Fallos:
326:1280; 2003, “Laser Disc Argentina”, Fallos: 326: 3206.

219 CSJN, 2000, “Ingenieria Omega”, Fallos: 323:3924; 2001, “Carl Chung Ching Kao”, Fallos: 324:3019; 2000, “Ser-
vicios Empresarios Wallabies”, Fallos: 323:1841; 2004, “Indicom”, Fallos: 327:84; 2006, “Punte, Roberto Antonio”,
Fallos: 329:809; 2009, “Sciammarella”, Fallos: 332:1651; y 2012, “Lix Klett”, Fallos: 335:1385.

En similar sentido, Marienhoff ha entendido que “[l]a ‘prueba’ de la existencia de un contrato administrativo halla-
se, pues, intimamente vinculada a la forma en que dicho contrato queda legalmente perfeccionado”. Sin embargo,
el razonamiento sentado en su Tratado no puede analizarse en forma inconclusa, ya que continda explicando que
“todo ello sin perjuicio de que lo atinente a la ‘prueba’ de la existencia del contrato implique una cuestidn juridica
distinta a la de su ‘perfeccion’ (MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de derecho administrativo, T. lll-A, 42 ed., Buenos
Aires, LexisNexis - Abeledo-Perrot, 1998, ps. 145 y ss.).

Sobre este particular, puede verse BUTELER, ALFONSO, “Conflicto entre principios. Fallo de la Corte sobre contrata-
cién administrativa”, LL, 2015-A, 482; TAWIL, GUIDO SANTIAGO, “Racionalidad y formas en el derecho administrativo”,
LL, 2013-C, 671; Lico, MIGUEL A., “El enriquecimiento sin causa en los campos de los derechos civil y adminis-
trativo”, LL CABA, 2012 (agosto), 383; CAPARROZ, LUCIANO, “Los contratos administrativos y la valoraciéon de sus
principios”, LL, 2012-E, 411; DUBINSKI, GUIDO y ARIEL CARDACI MENDEZ, “Una vuelta de tuerca a las formalidades del
contrato administrativo (a la sombra de Ing. Omega)”, LL, 2010-F, 169; DAMSKY, ISAAC AUGUSTO, “Excursus sobre la
forma de los contratos administrativos. Aproximacion a algunas cuestiones ocultas”, LL, 2011-D, 1102; REJTMAN FA-
RAH, MARIO, “Desencuentros entre la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon y la administracion publica en materia
de contrataciones administrativas”, LL, Sup. Adm. 2010 (agosto), 197; MAIRAL, HECTOR A., “¢Uno o dos derechos
administrativos?”, LL, Sup. Adm. 2010 (agosto), 1; FERNANDEZ, BETTINA, “La anulacién oficiosa del contrato admi-
nistrativo por vicio en las formas”, LLBA 2010 (octubre), 957; Bustelo, Ernesto N., “Contrato viciado por omision de
la licitacion publica (a propdsito de ‘Cardiocorp’)”, LL, 2007-D , 221; GUSMAN, ALFREDO S., “Cuestiones de interés
vinculadas a la licitacion publica”, LL, 1999-F , 1012; y MORELLO, AUGUSTO M., “Inexistencia y nulidad del contrato.
Perspectivas”, LL, 1995-E, 785.

Por ultimo, no puede dejar de destacarse la altamente valiosa la modulacién o excepcidn del principio enunciado
que efectuara la Corte en la Causa T. 474. XXXIX, in re “Técnica de Investigaciones y Servicios de Luis A. ¢/ Munici-
palidad de la Ciudad de Buenos Aires y otro s/ordinario”, 05/05/2009.
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Il. LA FACULTAD REVOCATORIA

Una vez identificado el momento de perfeccionamiento de los contratos
administrativos, corresponde adentrarse en el andlisis de las relaciones juridicas que
unen a la Administraciéon y a quienes han presentado sus ofertas en la etapa que

antecede a ese momento.

Tal como lo afirmara la PTN, el desistimiento administrativo de una licitacion es
una competencia que todos los regimenes de contrataciones publicas reservan a favor
del organismo licitante??°. Sin embargo, dicha competencia debe efectuarse dentro de

los limites que fijan el principio de legalidad y el debido proceso objetivo.

Ya el inciso 77, apartado a), del articulo 61 del Decreto 5720/1972, reglamentario
de la Ley de Contabilidad, sefialaba que en cualquier estado del tramite, previo a la
adjudicacion, el organismo licitante podia, por causas fundamentadas, dejar sin efecto

la licitacion??L.

Sin embargo, con el dictado del Decreto 1023/2001 la situacién varid
considerablemente. Se omitid la condicién expresa de la existencia de causas
fundamentadas y, lo que podria ser mas grave aun, se entendid que dicho
desistimiento podia efectuarse en cualquier momento anterior al perfeccionamiento
del contrato. Posteriormente, con el fin de no dejar dudas sobre la naturaleza
restrictiva de esta norma, se establecidé que tal situacion no daria lugar a

indemnizacién alguna a favor de los interesados u oferentes.

220 pTN, Dictéamenes: 174:078; 158:284; 184:178.
221 \/er también PTN, Dictdmenes: 190:70.
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I1l. LOS OFERENTES

A fin de precisar el verdadero alcance de dicha norma, hay que reparar en que
los oferentes se erigen como titulares de intereses legitimos respecto de la
adjudicacién y del perfeccionamiento del contrato, pero no poseen derecho subjetivo

alguno respecto de dichos actos.

Tan sélo gozan un derecho a que el procedimiento licitatorio y el acto
administrativo de la adjudicacién se lleven a cabo respetando la normativa general y
los pliegos de bases y condiciones. Es decir, a que sus ofertas sean consideradas dentro

del marco de juridicidad que rige en el procedimiento administrativo??2.

La jurisprudencia ha sido estricta respecto de la situacién juridica de los
oferentes. En ese sentido, la Corte Suprema ha dicho que los oferentes no poseen un
derecho subjetivo al contrato administrativo ni un interés legitimamente protegido,
pues como regla en el proceso licitatorio, los oferentes sélo tienen expectativas
facticas que consisten en la posibilidad abstracta de adquirir algin derecho si
concurren, simultdnea o sucesivamente, varios acontecimientos, siendo totalmente

inseguro que el proceso de formacién del derecho se realice??.

Desde estas perspectivas, resulta indiscutible que la situacidn de los oferentes se

encuentra comprendida dentro del articulo 20, en cuanto dispone que ellos no tendran

222 Con anterioridad al dictado del decreto en andlisis, la jurisprudencia habia concluido que el oferente que se
presenta en una licitacion publica adquiere, no el derecho a ser adjudicatario, sino a que la Administracion haga
la adjudicacion respetando y cumpliendo el pliego de condiciones y las demas normas que rigen este instituto,

de modo que todo apartamiento de esta linea de conducta lesiona el derecho del proponente, habilitandolo a
actuar en su defensa, reclamando inclusive los dafios y perjuicios a cargo del Estado (C. Nac. Civ. y Com., Sala A,
21/10/1976, “Confiteria El Zooldgico SRL v. Municipalidad de la Capital”, LL, 1977-D-166, y ED, 74-294).

223 CS)N, 1989, “Cadesa”, Fallos: 312:343. No obstante ello, también se ha entendido que “[l]os oferentes que hu-
bieran presentado ofertas vélidas y convenientes tendran el derecho a que no se convoque a una nueva licitacion
en los mismos términos y condiciones que la anulada, independientemente de la responsabilidad precontractual
del Estado, si hubiera mediado ruptura brusca e injustificada de las tratativas preliminares y la oferta se encon-
trare perfeccionada” (REJTMAN FARAH, MARIO, Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2010, p. 81).
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derecho a indemnizacion alguna derivada de la revocacién del procedimiento de

seleccidn en cualquier momento previo al perfeccionamiento del contrato.

Sin perjuicio de lo normado por el articulo en comentario, también se ha
entendido que “existe de todos modos responsabilidad estatal precontractual desde
que se presenta la oferta y hasta el cierre del acuerdo, como implicitamente lo

expresara la Corte Suprema” en el caso “Chillar S.A.”??4,

IV. EL ADJUDICATARIO

La adjudicacion, como ya adelantaramos, es el acto administrativo unilateral que
elige o acepta la oferta mas conveniente??®. Precisamente por ello, el concepto mismo
de adjudicatario importa una situacion diferente y diferencial respecto de los

oferentes.

La aceptacidn de su oferta, lejos de carecer de efectos juridicos??®, impone el
deber al Estado de contratar exclusivamente con é1%27 0, mas bien, el impedimento de

contratar con cualquier otro.

224 |hidem, p. 236y sus citas.

225 En cuanto a este aspecto, cabe efectuar la salvedad de que, en el Derecho Privado, dicha aceptacién tiene
algunos matices que no pueden aplicarse, al menos en forma directa, al Derecho Publico. Tal es el caso de lo dis-
puesto por el articulo 981 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (cfr. asimismo, articulo 971 del citado cddigo).
226 Recuérdese que, con el acto de adjudicacion, nace el derecho de los oferentes no adjudicatarios a retirar sus
ofertas y al reintegro de garantias, asi como a impugnar el acto de adjudicacion por aplicacion directa de lo nor-
mado por la Ley 19.549 de Procedimientos Administrativos y su decreto reglamentario (conf. Decreto 1023/2001,
articulo 36). Asimismo, conviene aqui recordar que si el adjudicatario retira la oferta antes de la formalizacién del
contrato, el licitante puede adjudicar al proponente que siga en el orden de conveniencia (LOP, articulo 21), sin
necesidad de recurrir a un nuevo llamado. Por otro lado, el adjudicatario conserva el derecho a que se mantengan
inalterados los pliegos de condiciones que sirvieron para presentar las ofertas.

Finalmente, también nace su obligacidn de integrar la garantia de adjudicacion y la de concurrir a perfeccionar el
contrato una vez que es notificado. También conserva su deber de mantener su propuesta hasta el vencimiento
del plazo establecido en el llamado (FIORINI, BARTOLOME A. - MATA, ISMAEL, La licitacion..., op. cit., ps. 158/159).
227 FI0RINI, BARTOLOME A. - MATA, ISMAEL, Licitacion publica. Seleccidn del contratista estatal, 12 ed., Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1972, ps. 158/159.
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Previamente al dictado de este decreto, era pacificamente aceptado que el acto
de adjudicacién creaba un derecho en favor del oferente elegido o seleccionado,
quien, desde entonces, se encontraba facultado para exigir la realizacion o
formalizacién del contrato??® y frente al desistimiento de la Administracién, tenia el

derecho a percibir la indemnizacion de los dafios que dicho acto le causara??°.

Entendemos que el articulo 20 del Decreto 1023/2001 no ha modificado ni
perjudicado en sentido alguno los derechos que la adjudicaciéon le confiere al
adjudicatario. Ello por cuanto, como hemos visto, no puede considerarse que éste
revista el caracter de mero interesado u oferente, por el contrario, ha sido situado en
una situacion diferente y diferencial respecto de aquéllos por la propia Administracion
mediante el acto de adjudicacion, lo que le ha otorgado un derecho subjetivo que lo

posiciona en una relacién de mayor proteccion respecto del comitente.

En otras palabras, no sélo ha abandonado el caracter de simple oferente, sino
que tampoco puede confundirse su situacion con la del mero interesado. En
consecuencia, siendo estas dos nociones las Unicas que contempla el articulo citado,
sélo puede interpretarse que el adjudicatario queda excluido de sus preceptos y que el
cambio normativo ha dejado ileso y protegido su derecho a ser indemnizado por los
dafios que le produzca el desistimiento del licitante anterior de la perfeccion del

contrato.

228 MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado..., op. cit., p. 246.

229 Corte Sup. Just. Santa Fe, 26/08/1949, “Hilbert, Santiago y otro v. Prov. de Santa Fe”, LL 57- 960; JA 1950-11-278.
Siempre con anterioridad al dictado del Decreto 1023/2001, se ha coincidido con la postura expuesta al entender
que, cuando el Estado llama a licitacion para realizar obras publicas, conserva el derecho de rechazar (legitima-
mente) todas las ofertas. Pero si acepta una de ellas, no puede después negarse sin causa a suscribir el respectivo
contrato, y en caso contrario debe pagar dafios y perjuicios (Sup. Corte Bs. As., 27/12/1960, “Garcia José M.

V. Prov. de Buenos Aires”, LL 102-275). Ver, asimismo, FARRANDO, ISMAEL (h), Contratos administrativos, 12 ed.,
Buenos Aires, LexisNexis - Abeledo-Perrot, 2002, p. 353.
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V. LA LEGITIMIDAD DEL DESISTIMIENTO

Frente a la ilegitimidad del acto que dispone la revocacidén o desistimiento del
procedimiento de seleccidn, cabe su nulidad, lo que conlleva al restablecimiento de la
situacién anterior, permitiéndose asi cumplir con el fin publico que se tuvo en miras al
momento de efectuar el llamado. En caso de que, por circunstancias sobrevinientes no
resultara ya posible o conveniente efectuar la contratacién, debera responderse por
los dafos producidos, que en definitiva serdn asimilados a los gastos en los que los
oferentes hayan incurrido, observando estrictamente su relacién causal con la

frustracidn en cuestion.

En tal sentido, se ha entendido que, cuando la no adjudicacién de la obra haya
sido el resultado de un comportamiento administrativo indubitablemente ilegitimo,
habrd nacido responsabilidad del Estado, quien debera indemnizar el dafio emergente
de tal conducta pero no el lucro cesante, correspondiente a la utilidad probable del
contrato, ya que para incluir este concepto seria menester que los jueces sustituyesen
a la Administracidn en el ejercicio de sus facultades discrecionales, en punto de la
determinacion de la propuesta mas ventajosa, aspecto este sobre el que esta vedado

decidir ab origine®*°.

En caso de haberse ya dictado la adjudicacién, le corresponderad al adjudicatario

también los dafios que acredite bajo el rubro de pérdida de chance?3'.

En sintesis, el obrar ilegitimo por parte de la Administracién genera su obligacion
de reparar los dafios o lesiones resarcibles que su conducta haya provocado en cuanto
le sean imputables, pues no puede interpretarse que se encuentra dentro del riesgo

empresario el actuar ilegitimo por parte de la Administracion.

230 Sup. Corte Bs. As., 20/10/1981, “Cura Juan v. DNV”, ED 101-549.
231 C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala Il, 18/10/1994, “Fundacién Hermandad Internacional de Escorpiones”, Causa
8188/94.
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V.1. Las causas fundamentadas

Si bien la formulacién expresa de dicho condicionamiento se ha omitido en la
redaccién del articulo 20 del Régimen de Contrataciones de la Administracion
Nacional, no puede soslayarse que la revocacion del procedimiento de contratacién
también constituye un acto administrativo, de conformidad con lo expresamente

asentado en el inciso g) de su articulo 11232,

En consecuencia, debe cumplirse, independientemente de los requisitos que le
imponga la normativa especifica, con lo normado por los articulos 7 y 8 de la Ley
19.549 de Procedimientos Administrativos. Por lo que la omision aludida no puede
entenderse como una permision, ya que dicho acto administrativo ha de obedecer
necesariamente a una determinada causa de hecho y de derecho y ostentar en forma
suficiente su motivaciéon?®3. De lo contrario, la determinacién de dejar sin efecto el
procedimiento seria nula, de nulidad absoluta en los términos del articulo 14 de la
citada ley y podria generar, como ya se ha explicado, una responsabilidad del Estado

por su actuar ilicito?34.

En definitiva, no puede soslayarse que el deber de motivacion y el derecho a una
resolucidn fundada constituye una de las garantias comprendidas dentro de lo que se
conoce como el derecho de defensa, tutelado por el articulo 18 de la Constitucion

Nacional. A lo que cabe anudar que articulo 823 de la Convencién Americana de

232 DIANA y ERBIN, 0p. cit., p. 114 y ss.

233 AGUSTIN GORDILLO da un ejemplo de cldusula contraria a la legalidad: la norma por la que el licitante se autocon-
fiere el derecho a dejar sin efecto la licitacién y no adjudicar a nadie, sin dar razén o fundamento alguno, ni tener
los oferentes derecho siquiera al resarcimiento de los gastos incurridos, ni aun a la devolucién del precio abonado
por el pliego. Sostiene que “normas de este tipo son tan claramente arbitrarias e inconstitucionales que no se
puede entender como la jurisprudencia no las ha anulado hasta ahora y las aplica bajo el manto del voluntario
sometimiento del oferente y el posterior pacta sunt servanda, segun el caso” (GORDILLO, AGUSTIN A., Tratado de
derecho administrativo, T. |, Parte general, 112 ed., Fundacién de Derecho Administrativo, 2013, Cap. XI, ps. XI-6).
234 COMADIRA, JULIO R., La licitacién publica (nociones, principios, cuestiones), 22 ed., Buenos Aires, LexisNexis,
2006, p. 190.

235 Cfr. THEA, FEDERICO, “Articulo 8. Garantias Judiciales”, en ALONSO REGUEIRA (dir.), La Convencién Americana...,
op. cit., p. 127 y ss.
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Derechos Humanos también exige que “las decisiones que adopten los drganos
internos que puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente

fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias”?3®.

De modo que resulta de gran importancia la jurisprudencia interamericana que
explica que “el deber de motivar no exige una respuesta detallada a todo argumento
de las partes, sino que puede variar segln la naturaleza de la decisién”?*’. Pero “la
argumentacion de un fallo y de ciertos actos administrativos deben permitir conocer
cuales fueron los hechos, motivos y normas en que se basé la autoridad para tomar su

decisidn, a fin de descartar cualquier indicio de arbitrariedad”?3.

Un supuesto habitual de ilegitimidad es revocar el procedimiento de seleccion
invocando genérica y dogmaticamente razones de mérito, oportunidad o
conveniencia, sin explicar cudles son esas razones y de qué manera se orientan a la

satisfaccion del interés publico?.

Dicho acto administrativo careceria tanto de causa como de motivacion, ya que,
para poder extinguir el procedimiento de seleccién por las razones expuestas,

resultaria necesario que se haya producido un cambio en las circunstancias de hecho

236 ALONSO REGUEIRA, ENRIQUE, “Discrecionalidad: Muerte y Resurreccién”, en ALONSO REGUEIRA, ENRIQUE (dir.), E/
Control de la Actividad Estatal I. Discrecionalidad, Division de Poderes y Control Extrajudicial, 12 ed., Buenos Aires,
Asociacién de Docentes de la Facultad de Derecho de la UBA, 2016, p. 65 y sus citas. Disponible en https://goo.
gl/GBgcsX

237 Corte IDH, “Caso Apitz Barbera y otros (Corte Primera de lo Contencioso Administrativo) vs. Venezuela”, sen-
tencia de 5 de agosto de 2008, Serie C 182 (Excepcidn preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 90; “Caso
Tristan Donoso vs. Panama. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas”, sentencia de 27 de enero de 2009
Serie C No. 193, parr. 154 y “Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela (Fondo, Reparaciones y Costas)”, sentencia del 1
de septiembre de 2011, Serie C No. 233, parr. 146. En similar sentido, “la motivacion de una decision no exige una
respuesta detallada a todos y cada uno de los argumentos de las partes” (“Caso Mémoli vs. Argentina” [Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas], Sentencia del 22 de agosto de 2013, Serie C No. 265, parr. 40).

238 Corte IDH, “Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas)”, sen-
tencia del 1 de julio de 2011, Serie C No. 227, parr. 118 (con cita de “Caso Apitz”, op. cit., parr. 77,) y “Caso Lopez
Mendoza”, op. cit., parr. 141, en donde se agrega que “[a]demas, debe mostrar que han sido debidamente toma-
dos en cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas ha sido analizado”. Sin perjuicio de lo cual,
debe recordarse la jurisprudencia de la Corte Interamericana, en el sentido de que, ante una falta de motivacion o
fundamentacidn, aun frente a razones insuficientes o dogmaéticas, el impugnante debe demostrar que la decision
le causé un agravio (Corte IDH, “Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua (Excepciones Preliminares)”, sentencia de 27 de
enero de 1995, Serie C, No. 21, parr. 39).

239 COMADIRA, JuLIO R., La licitacién publica..., op. cit., p. 196.
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que sustente la modificacién del interés publico perseguido por el acto del llamado?*°.
En similar sentido, se ha entendido que anular una licitacion con fundamento en

causas de trdmite constituye un acto administrativo carente de motivacién?*L.

V.2. El derecho a impugnar

En consonancia con lo hasta aqui argumentado, entendemos que no puede

limitarse el derecho a impugnar el desistimiento que dictare el comitente.

La PTN ha sostenido, sin embargo, que “la simple anulacién de la licitacion o el
hecho de que sea dejada sin efecto no puede ser cuestionada por las partes, ya que es
una facultad que todos los regimenes de contrataciones publicas reservan a favor del

organismo licitante”?42,

Empero, como hemos visto, la facultad revocatoria de la Administraciéon no debe
entenderse como ilimitada. El propio Estado de Derecho restringe el actuar del Estado
mediante el principio de legalidad y el debido proceso adjetivo y objetivo. Por ello,
frente a la pretensién de que dicha facultad ha sido ejercida en forma ilegitima, o
irrazonable, resultaria inconstitucional e inconvencional restringir el ejercicio del
derecho de defensa y de acceso a la justicia que protegen al oferente o

adjudicatario?*.

Finalmente, cabe reiterar que el supuesto de la revocacion ilegitima del

procedimiento de seleccion resulta ajeno a lo normado por el articulo 20, in fine, del

240 yfer, en igual sentido, Rejtman Farah, Mario, Régimen..., op. cit., p. 237, donde se agrega: “Si la revocacién del
llamado no se encuentra suficientemente justificada, sera ilegitima, y aun existiendo norma legal o clausula licita-
ria que prevea lo contrario, los adjudicatarios tendran derecho a ser reparados porque si no habria una dispensa
de dolo prohibida expresamente por el articulo 507, CCiv.".

241 C. Nac. Civ. y Com., Sala A, 21/10/1976, “Confiteria El Zooldgico SRL v. Municipalidad de la Capital”, LL 1977-D-
166, y ED 74-294.

242 pTN, Dictdmenes: 176:209.

243 FREEDMAN, DIEGO y SHUNKO ROJAS, “Articulo 25. Proteccién Judicial”, en Alonso Regueira (dir.), La Convencion
Americana..., op. cit., p. 443 y ss.
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Decreto 1023/2001, por lo que no cabe efectuar aqui diferencia alguna entre oferentes
y adjudicatarios. Ambos se encuentran legitimados para impugnar el acto de
desistimiento y ambos tendran derecho a la indemnizacidn que se ajuste a los dafios

efectivamente producidos por el actuar ilegitimo de la Administracion.

VI. LAS CUESTIONES DE ILEGITIMIDAD

Ahora si, podemos abocarnos a los casos en que el comitente revoca el

procedimiento de seleccidn del contratista mediante actos que se ajusten a derecho.

Para estos supuestos, el Decreto 1023/2001 dispone que no corresponde
indemnizacién alguna para los “meros interesados u oferentes”. Como ya
adelantdramos, entendemos que dicha norma no alcanza al adjudicatario, por lo que el

Estado si deberd reparar los dafios que le provocare?*4,

La responsabilidad que atafie al Estado, frente a estos supuestos, puede
encuadrarse dentro de la categoria de la responsabilidad precontractual. Como hemos
visto, el contrato aun no se ha perfeccionado, las partes se encuentran ain en una
etapa preliminar de integracion del contrato administrativo, posterior a la de seleccidn
del contratista (que ha finalizado con el dictado de la adjudicacién) y previa a la del

perfeccionamiento del contrato.

Ahora bien, la Corte Suprema ha entendido, desde antafio, que son requisitos de

la responsabilidad precontractual del Estado la ruptura injustificada de las tratativas

244 pe conformidad con otra parte de la doctrina, no cabe, en estos casos, diferenciar entre el adjudicatario y el
resto de los oferentes, ya que en los supuestos de revocacion por ilegitimidad, ambas categorias conservan su
derecho a ser indemnizados en su relacion precontractual. En este sentido, la Dra. Monti expresa que “en los
casos de ilegitimidad, corresponde el resarcimiento con base en la falta de servicio, como fundamento de la res-
ponsabilidad estatal. Ello es asi, pues es doctrina reiterada, también del organismo asesor, que quien participa de
una licitacion no tiene derecho a resultar beneficiario de la adjudicacion; pero si a que el procedimiento se ajuste
a los principios de legalidad y razonabilidad” (MoNTI, LAURA M., “Consecuencias de la revocacion del llamado a
licitacidn por razones de oportunidad, mérito y conveniencia”, en AA. VV., Jornadas Nacionales sobre Contratos
Administrativos, T. |, Universidad Austral, Facultad de Derecho, Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, 2000,
ps. 346-358).
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preliminares y el perfeccionamiento de la oferta, cuya emisidn es requisito esencial de

la mencionada responsabilidad?*°.

En este orden de ideas, debe individualizarse el caso en que el adjudicatario
conociere el vicio que motiva la revocacion del llamado, ya que ello importaria una
presuncion de su mala fe?*®. Circunstancia que, a nuestro entender, le impone la
obligacion de soportar el dafio que la revocacion pudiere causarle, ya que habiendo
conocido el vicio, no podra alegar que se haya producido ruptura injustificada alguna

de las tratativas preliminares.

Es que la responsabilidad precontractual tiene su basamento en la buena fe, y es
precisamente su ausencia la que se comprueba ante el conocimiento del vicio por

parte del adjudicatario?*’.

VII. OPORTUNIDAD, MERITO Y CONVENIENCIA

Con anterioridad al dictado del Decreto 1023/2001, la PTN, como correlato de la
facultad revocatoria del Illamado a licitacion por parte de la Administracién, se
reconocia el derecho de los oferentes o “particulares interesados” que hubieren hecho

determinados gastos a pedir que ellos les sean reintegrados.

La reparacién de los perjuicios causados procedia aun en silencio del pliego, ya
que se sustentaba, en primer lugar, en la proteccién otorgada al derecho de propiedad

conferido por el articulo 17 de la Constitucidn Nacional y, en segundo, en la

245 CSIN, 1994, “Chillar SA”, Fallos: 317:80.

246 Ver en este sentido Alonso Regueira, Enrique, “éDebe presumirse el conocimiento del vicio?”, LL 2007-C-376,
asi como ALONSO REGUEIRA, ENRIQUE, “’Kek’ o el principio de estabilidad del acto administrativo irregular”, en
ALONSO REGUEIRA, ENRIQUE (dir.), El Control de la Actividad Estatal Il. Procesos Especiales, Responsabilidad y Otros
Supuestos, 12 ed., Buenos Aires, Asociacion de Docentes de la Facultad de Derecho de la UBA, 2017, p. 267 y ss.
247 | a presuncion respecto dicho conocimiento no puede aplicarse en forma dogmatica, sino que siempre se
encuentra condicionada por las circunstancias facticas de cada caso particular, resultando improcedente e injusta
la aplicacion automatica de la presuncion establecida en el articulo 22, CCiv. (COMADIRA, JuLIO R., La licitacion
publica (nociones, principios, cuestiones), 22 ed., Buenos Aires, LexisNexis, 2006, p. 137).
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reglamentacion de dicha proteccion, efectuada por el articulo 18 de la Ley 19.549 de

Procedimientos Administrativos248.

En la actualidad, sin embargo, hemos visto que existen normas especificas que
excluyen dicha responsabilidad, al menos respecto de los posibles perjuicios que

afectaran a los oferentes.

VIII. EL ALCANCE DE LA REPARACION

La indemnizacion a favor del adjudicatario debe cubrir, ademds de los gastos
ocasionados en la presentacion al procedimiento, la pérdida de la chance?*® como

porcentaje de la utilidad prevista para la ejecucién contractual.

Dichas lesiones resarcibles no podran abarcar, en el caso, mas que el interés
negativo del adjudicatario, es decir, los gastos, trabajos o desembolsos que tuvieran su
causa directa e inmediata en el procedimiento contractual, asi como la pérdida de la
chance. En definitiva, el alcance de la indemnizacion en esta etapa precontractual se
encontrara siempre, sea que los dafios fueren causados por una falta de servicio de la

Administracidn o por su actuar legitimo, limitado al dafio emergente?>°,

Por ultimo, conviene recordar, a los efectos de la acreditacion de los dafios

resarcibles propios de la responsabilidad precontractual del Estado, que es

248 |bidem, p. 135.

249 Conf. C. Nac. Civ. y Com., Sala A, 21/10/1976, “Confiteria El Zooldgico SRL v. Municipalidad de la Capital”, LL
1977-D-166 y ED 74-294. “El arbitrario proceder del Intendente Municipal privo a la actora de una chance que no
era general y vaga, sino que, todo lo contrario, existia desde que existia una probabilidad suficiente de obtener una
ganancia, de modo que la frustracion debe ser indemnizada por el responsable”.

Asimismo, debe recordarse que quien comparece a una licitacion lo hace con la intencién de obtener alguna ga-
nancia. Siendo asi, es también evidente que en la hipdtesis de que quede configurado un perjuicio —aunque fuera
a titulo de chance— merece reparaciéon —articulos 1068, 1069 y concs., CCiv.— (C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala |,
24/09/1992, “Radio Llamada SA v. DNV”, JA del 15/09/1993).

250 \Jer COMADIRA, JULIO R., La licitacién publica..., op. cit., p. 135. En sentido similar, PTN, Dictdmenes: 100:57 bis.
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imprescindible no sélo la probanza de la existencia de los gastos, sino también su

relacién de causalidad?>'.

En tal sentido, se ha explicado que “para que exista responsabilidad, es necesario
que los gastos a ser reparados no sean producto de la imprudencia o precipitacién del
oferente, sino nacidos como consecuencia de una confianza creada y defraudada. No
seran indemnizados, asi, aquellos gastos extemporaneos que se adelanten al efectivo y

real acuerdo”?%2,

IX. LA INDEMNIZACION EXCLUIDA POR EL PLIEGO

La sujecidn sin condicionamientos al contrato importa la aceptacién de sus
cldusulas, por lo que estando en juego un derecho patrimonial —de naturaleza
renunciable—, dicha cldusula ha sido reputada valida y oponible a las eventuales

impugnaciones, en razén de la teoria de los actos propios?*3.

Asimismo, se ha sostenido que si el proponente tiene dudas sobre los alcances
de las clausulas de los pliegos, estd a su alcance, antes de presentar la oferta, pedir
aclaraciones a la licitante. Si no lo hace, cualquier duda o error que en verdad pueda
haber existido seria el resultado de su negligencia e insusceptible de producir
consecuencias juridicas que modifiquen la plenitud o afecten la vigencia de las

condiciones estipuladas.

Este sometimiento voluntario impediria no sélo la posterior impugnacion

administrativa, sino también judicial. Por ello, se ha destacado la necesidad del

251 C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala IV, “Warning SA v. Instituto Nac. de Cine y Artes Audiovisuales (INCAA)”,
05/11/2002.

252 REJTMAN FARAH, Régimen..., op. cit., p. 236.

253 De conformidad con la teoria de los propios actos, nadie puede alegar un derecho que esté en pugna con su
propio actuar: nemo potest contra factum venire. Su fundamento reside en que el mismo ordenamiento juridico
no puede tolerar que un sujeto pretenda ejercer un derecho en abierta contradiccion con una conducta suya
previa que engendra confianza respecto del comportamiento que se va a observar en la relacién juridica (PTN,
Dictamenes: 224:119).
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oferente de “impugnar, antes de la presentacién de su oferta, las clausulas del pliego

que estime violatorias de sus derechos”?>*, para que no se considere que se traté de 143

disposiciones consentidas por falta de censura en tiempo oportuno?>>.

254 C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala I, 20/02/86, “Ingar SACIC v. Direccién Nacional de Vialidad”, y 30/08/1984,
“Guillermén, Luis Alberto (Empresa Constructora) v. Direccion Nacional de Vialidad”.

255 No obstante lo cual, no puede dejar de recordarse que, desde la perspectiva de la Corte Suprema, en la causa
“Video Club Dreams”, la doctrina del sometimiento voluntario ha sido morigerada, por lo que cabria interpretar
que, en tanto “la falta de interposicion de un recurso contra el pliego de condiciones antes de ofertar no convierte
a éste en firme y consentido”, podria solicitarse la correspondiente indemnizacidn de dafios (RESTMAN FARAH,
Régimen..., op. cit., p. 273).






CAPITULO IV
LAS PRERROGATIVAS ESTATALES EN LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

ARIEL CARDACI MENDEZ

“Si la soberania es la sintesis de las potestades de gobierno, es
posible afirmar que la naturaleza juridica de aquellas es
idéntica en todos los ordenamientos juridicos. Las potestades
publicas son, ante todo, poderes juridicos. En general,
implican la posibilidad de realizar actos que son productores
de efectos juridicos en la esfera de terceros, con
independencia de su voluntad. Por consiguiente, por medio
del ejercicio de las potestades publicas se pueden crear,
modificar y extinguir relaciones juridicas”?°¢.

I. INTRODUCCION

El presente capitulo tiene como objetivo pasar revista sobre las prerrogativas®®’

que posee la Administraciéon en materia contractual y que hoy se encuentran

256 HERNANDEZ VALLE, RUBEN, “Prerrogativa y garantia”, EUNED, 1995.

257 La primera definicién de prerrogativa en el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola es privilegio,
gracia o exencion que se concede a alguien para que goce de ello, anejo regularmente a una dignidad, empleo o
cargo. Otro significado de prerrogativa en el diccionario es facultad importante de alguno de los poderes supre-
mos del Estado, en orden a su ejercicio o a las relaciones con los demds poderes de clase semejante.
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expresamente previstas, con cardcter general, para todos los procedimientos de
contratacion en los que sean parte las jurisdicciones y entidades comprendidas en el
inciso a) del articulo 8 de la Ley 24.156, por imperio del articulo 2 del Decreto
Delegado 1023/01 denominado Régimen de Contrataciones de la Administracion
Nacional y que actualmente se encuentra reglamentado por el Decreto 1030/16 que

recientemente sustituyo el Decreto 893/12.

Como bien nos ensefia el maestro CASSAGNE, el rasgo caracteristico del contrato
administrativo radica en la presencia de prerrogativas publicas, las que pueden
provenir tanto del ordenamiento general, en cuyo caso resultan verdaderas
potestades y que seran objeto de analisis en este capitulo, como del propio acuerdo de

voluntades®38,

Una de las grandes discusiones que se ha dado en torno a este tema es la
referida a la denominada clausula exorbitante implicita y su supuesta peligrosidad?>®
pero, como bien se ha sefialado, “no existen las llamadas cldusulas exorbitantes
implicitas. Lo que si existen son las prerrogativas de poder publico que posee la
Administracidn Publica, derivadas del ordenamiento general constitutivo del régimen
administrativo” y esas prorrogativas “no dependen de la voluntad de las partes, pues

existen con independencia de la voluntad de someterse a é1”2%0.

Para MARIENHOFF, estas prerrogativas derivaban de la existencia de clausulas
exorbitantes del Derecho comun y entendia que existian de pleno derecho y por
principio, aun cuando los textos contractuales no las mencionaran expresamente?6?,

Dichas prerrogativas son irrenunciables por parte del Estado y ellas no son un privilegio

258 CASSAGNE, JUAN CARLOS, “La contratacion publica”, en Tratado general de los contratos publicos, T. |, La Ley,
2013, p. 24y ss.

259 MIAIRAL, HECTOR A., “De la peligrosidad o inutilidad de una teoria general del contrato administrativo”, ED,
18/09/1998.

260 CASSAGNE, JUAN CARLOS, El contrato administrativo, 2a ed., Buenos Aires, Lexis Nexis — Abeledo Perrot, 2005,
p. 19y ss.

261 MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado..., op. cit., T. lll-A, p. 348.



CAPITULO IV : LAS PRERROGATIVAS ESTATALES EN LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

de poder, entendido como resabio de regimenes absolutistas, sino que se trata de una
potestad juridica que tiene el Estado para cumplir con el fin publico que se pretende

satisfacer a través de la celebracién del contrato administrativo de que se trate.

Las prerrogativas publicas en la contratacidon administrativa traen su causa desde
otro plano, no del contrato, sino de la ley; no son expresion de un derecho subjetivo
sino de una potestad atribuida ex lege para atender los intereses publicos. En otras
palabras, la especial posicién de la Administracion en materia contractual trae su causa
de la necesidad de asegurar la realizaciéon de las obras publicas contratadas o de la

prestacion de los servicios publicos objeto del contrato de que se trate?%2.

1. LA NORMATIVA APLICABLE

El dictado del Decreto Delegado 1023/01, denominado Régimen de
Contrataciones de la Administracion Nacional (en adelante denominado RCAN), es la
primera consagracion normativa general de las prerrogativas exorbitantes del Derecho
Privado que posee la Administracion?®3. Si bien ello es cierto, lo es, en parte, debido a
que en la mayoria de los casos dichas prerrogativas ya se encontraban reconocidas,
aunque dispersas, en diferentes normas administrativas vigentes?®* pero ahora,
conforme lo establece el articulo 2 del mencionado RCAN, resultan de aplicacidn
obligatoria a todos los procedimientos de contrataciéon en los que sean parte las
jurisdicciones y entidades comprendidas en el inciso a) del articulo 8 de la Ley 24.156.
Dicho RCAN ha sido reglamentado a través del Decreto 1030/16, en adelante

denominado como “la reglamentacién”.

262 RODRIGUEZ-ARANA JAIME en “Las prerrogativas de la Administracién en los contratos de las Administraciones
Publicas”, Anuario da Faculta de Dereito da Universidade da Corufia, N2 12, 2008, p. 795 y ss.

263 Conforme LuQul, ROBERTO ENRIQUE, “La modificacién (ius variandi) del contrato administrativo”, en Tratado
general de los contratos publicos, T. 1, La Ley, 2013, p. 19y ss. y ORTIZ DE ZARATE, MARIA - DIEZ, HORACIO P., “Perfiles
de la contratacién administrativa a la luz del dec. 1023/2001”, Revista de Derecho Administrativo, N° 43, Buenos
Aires, LexisNexis, 2003, p. 62.

264 Como por ejemplo en el Decreto-Ley 19.549/72, las Leyes 13.064, 17.520 y 25.344.
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Quién puede negar, aun antes del dictado de este decreto, que la Administracion
Plblica poseia la prerrogativa para revocar, por razones de oportunidad, mérito o
conveniencia un contrato administrativo, aun cuando ello no estuviera previsto
contractualmente, renunciar o no ejercer dicha prerrogativa llevaria a la
Administracion a mantener situaciones no deseadas o que no se corresponden con las

necesidades de la comunidad?%>

Resulta importante aclarar que cuando se hace referencia a las clausulas
exorbitantes o al régimen exorbitante del Derecho comun que caracteriza a la
contratacion administrativa, sélo se quiere decir que dichas cldusulas o régimen
juridico son distintos o diferentes al régimen del Derecho comun, aunque para algunos
autores la caracteristica distintiva sea la de que, de ser insertas en un contrato privado,
podrian llegar a resultar invalidas o al menos inusuales®. Tampoco comparto
plenamente ello, debido a que gran parte de esas cldusulas denominadas como
exorbitantes del Derecho podrian ser puestas perfectamente en un contrato civil y

resultarian plenamente vélidas, pese a ser infrecuentes?®’.

En muchos casos, las clausulas previstas en la normativa administrativa suelen
ser, atento la finalidad publica perseguida y por ende la necesidad de que la obra se
termine, mas beneficiosas para el contratista estatal en comparacion con aquellas

habitualmente utilizadas en los contratos privados.

Asi, por ejemplo, el contratista publico se ve beneficiado por las prérrogas en los

265 Siempre con la consecuente reparacion econdémica que corresponda en favor del contratista; lo contrario vulne-
raria los articulos 14, 16 y 17 de la Constitucién Nacional.

266 CASSAGNE, JUAN CARLOS, E/ contrato administrativo, 2da. ed., Buenos Aires, Lexis Nexis — Abeledo Perrot, 2005, p.
19y ss., y MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de derecho administrativo, T. lll-A, 42 ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1998, ps. 74 y ss.

267 A excepcion de la imposicion de sanciones, como las que faculta el articulo 35 de la Ley Nacional de Obras
Publicas. Dicha norma permite a la Administracion aplicar y graduar las multas que impone al contratista como con-
secuencia de sus atrasos. En el Derecho Civil este tipo de estipulaciones se las conoce tradicionalmente como clau-
sulas penales y se exige para su validez que hayan sido expresamente pactadas y tasadas por las partes y respecto
de las cuales la jurisprudencia ha entendido que el juez puede morigerarlas, aun de oficio, si las considera abusivas.
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plazos de cumplimiento que debe otorgar la Administraciéon®®, la asuncién por parte
de la Administracidn de los dafios y perjuicios que ocasiona el caso fortuito y la fuerza
mayor?%?, etc., situaciones o cldusulas que usualmente no se encuentran en los
contratos de Derecho Privado y que en los contratos administrativos se justifican por el
interés publico comprometido y por la necesidad de que la obra se termine o el

contrato se cumpla.

Al respecto, Luqui agrega que el contratista contrata con un sujeto con solvencia
asegurada por ley, no corre el riesgo de que el comitente quiebre y no pueda hacerse
de su crédito, el Estado responde por el hecho del principe y en caso de que se
modifique la ecuacion econdmica del contrato, éste debe reestablecerla a fin de que se

puedan ejecutar las prestaciones?’°.

La presencia de este tipo de cldusulas exorbitantes del Derecho comun (régimen
juridico) junto a la presencia de una persona juridica estatal (sujeto) y que su objeto
esté constituido por un fin publico o propio de la Administracién (objeto) han sido las

notas tipificantes del contrato administrativo en la jurisprudencia de nuestra CSIN?7%,

El RCAN en su articulo 12 establecid, sin perjuicio de las establecidas en la
normativa especifica, las siguientes prerrogativas en favor de la Administracion

Nacional:

- De interpretar los contratos.

268 Conf. inciso b) del articulo 100 del Decreto 1030/16.

269 Conf. articulo 39 de la Ley 13.064, 13 del Decreto 1023/01 y 94 del Decreto 1030/16.

270 Conforme Luqui, Roberto Enrique, “La modificacién (ius variandi) del contrato administrativo”, en Tratado gene-
ral de los contratos publicos, T. lll, La Ley, 2013, p. 6 y ss.

271 E| criterio para tipificar el contrato administrativo se ha ido gestando a través de la jurisprudencia de la Corte
Suprema en las causas “Dulcamara” y “Cinplast”, entre otros, y la nocién de régimen exorbitante fue utilizada por
el Alto Tribunal en el pronunciamiento dictado en la causa “Ldpez, Juan Manuel y otro v. Estado nacional (Fuerza
Aérea Argentina) s/ordinario” (Fallos: 306:731). Para ampliar respecto de la caracterizacion del contrato administra-
tivo a través de la jurisprudencia de nuestra CSIN ver COVIELLO, PEDRO J. J., “El criterio de contrato administrativo en
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, ED 111-845, y su ampliacion en AA. VV., Contratos
administrativos, op. cit., p. 83 y ss.
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- De modificarlos por razones de interés publico.

- De decretar su caducidad, rescisién o resolucion.

- De aumentar o disminuir el monto total del contrato.

- De control, inspeccion y direccién.

- De imponer sanciones y penalidades

- De proceder a la ejecucién directa del contrato.

- De inspeccionar oficinas y libros.

- De prorrogar los contratos.

I11. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS

El articulo 12, inciso a) del RCAN le otorga expresamente a la Administracion
Publica la prerrogativa de interpretar los contratos administrativos y la de resolver las

dudas que ofrezca su cumplimiento.

En materia de interpretacion de los contratos administrativos, mas alld de la
aplicacion analégica de preceptos del Derecho Civil o Comercial, una de las
caracteristicas que diferencia a estos de los contratos del Derecho Privado es que el
interés publico en juego tiene un papel fundamental en la interpretacion del contrato y
que debe estar, en forma primaria, a cargo de la Administracidn Publica que celebré el

contrato?’2,

Esta prerrogativa de interpretacion unilateral de los respectivos contratos no

debe ser entendida como una prerrogativa para que la Administracion decida

272 Conf. CASSAGNE, JUAN CARLOS, El contrato administrativo, op. cit., p. 4. Para ampliar sobre los preceptos civiles
o comerciales aplicables en forma analdgica a los contratos administrativos, ver M6, FERNANDO F., Régimen legal
de las obras publicas, 22 ed., Buenos Aires, Depalma, 1977, p. 402 y ss.



CAPITULO IV : LAS PRERROGATIVAS ESTATALES EN LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

libremente sobre el alcance de lo pactado, sino para adoptar medidas que, aunque
provisionales, permitan la continuidad de la ejecucién del contrato sin perjuicio para el
interés publico, evitando su paralizaciéon por posibles diferencias entre las partes en
cuanto al sentido o alcance de alguna de sus cldusulas y en este sentido debe primar el

principio de buena fe.

Recordemos que la CSIN ha sefialado que los contratos deben celebrarse,
interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las
partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y previsién?’3, principio
que es plenamente aplicable en el dmbito de los contratos administrativos, por lo que
es exigible a los contratantes un comportamiento coherente, ajeno a los cambios de
conducta perjudiciales, y debe desestimarse toda actuacién que implique un obrar
incompatible con la confianza que —merced a sus actos anteriores— se ha suscitado
en la otra parte. Por un lado, hace exigible a la Administracién que no incurra en
practicas que impliquen comprometer los intereses superiores que ella estd obligada a
preservar y, como contrapartida, el contratista debe comportarse con diligencia,
prudencia y buena fe, habida cuenta de su condicion de colaborador de la

Administracion en la realizacién de un fin pablico?”.

IV. REVOCACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS POR RAZONES DE OPORTUNIDAD, MERITO O

CONVENIENCIA

El inciso a) del articulo 12 del RCAN también otorga a la Administracion la
facultad de revocar, modificar o sustituir los contratos “por razones de interés
publico”, en estos casos la revocacion del contrato implica su finalizacion debido a que

la Administracion Publica considera, por una decision gubernamental, que no es

273 Conf. articulo 1198 del Cédigo Civil de la Nacién, hoy articulos 961, 968, 1061 y 1063 del Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién.

274 Conf. CSIN, in re “Actuar Agrupacién Consultores Técnicos Universitarios Argentinos SA y otros v. Agua y Ener-
gia Eléctrica Sociedad del Estado s/contrato administrativo”, sentencia del 18/07/2002.
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conveniente continuar un contrato y esta es una decision unilateral y exclusiva de la
Administracidn, siendo esta una tipica manifestacion del ejercicio de la potestad

administrativa.

Pueden ser objeto de revocacidn tanto los actos administrativos unilaterales —o
sea, aquellos cuya existencia se deba exclusivamente a la voluntad de Ia
Administracion— como también los bilaterales, aunque se trate de una bilateralidad
limitada, como bien sefiala MARIENHOFF, referida "a la formacion del acto o
comprensiva también de sus efectos (ejemplos: permisos de uso del dominio publico y

concesiones de uso del dominio publico, respectivamente)"?* o plena, como el caso

de un contrato administrativo.

Ello obedece a que a la revocacién del acto administrativo bilateral le resultan

aplicables los mismos criterios o principios del acto administrativo unilateral?’.

La Ley de Obras Publicas 13.064 no contiene prevision expresa respecto de la
revocacion del contrato por razones de oportunidad, mérito o conveniencia pero, sin
embargo, contempla supuestos de rescision por causas imputables tanto a la Admi-

nistracion como al contratista, basados en presuntos incumplimientos de la

275 Conf. MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado..., op. cit., T. Il p. 234.

276 para ampliar ver los capitulos 6 y ss. de mi libro Revocacidn del contrato de obra publica, Buenos Aires, Astrea,
2014 y mi comentario al articulo 12 del RCAN en Contrataciones de la Administracion nacional. Decreto 1023/01.
Comentado, anotado y concordado, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2012.
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contraparte que autorizan a extinguir el contrato, como ser los supuestos establecidos

en los articulos 50 y 53 de la mencionada norma?”.

Aunque algunos autores sefialan, con relacion al RCAN, que "el espiritu de la ley
lo constituye la continuidad del contrato, lo que surge claro de la lectura de su
articulado, no esta prevista la revocacion en forma unilateral de la Administracién sin

una causa basada en el incumplimiento concreto del contratista"?2,

Recordemos que en el Derecho espafiol se ha entendido, en rigor, que la
revocacién de actos declarativos de derechos, por razones de oportunidad, no esta
regulada en su ordenamiento y que cualquier acto que declare derechos en favor de
un administrado, y que no presente vicios en su constitucion, no puede ser revocado
por la Administracion y cita —por ejemplo— el rescate de las concesiones, pero que

llevaria consigo la obligacion de indemnizar de manera previa?’°.

277 Articulo 50: “La administracidn nacional tendréa derecho a la rescisién del contrato, en los casos siguientes. a)
Cuando el contratista se haga culpable de fraude o grave negligencia o contravenga las obligaciones y condiciones
estipuladas en el contrato; b) Cuando el contratista proceda a la ejecucion de las obras con lentitud, de modo que
la parte ejecutada no corresponda al tiempo previsto en los planos de trabajo y a juicio de la administraciéon no
puedan terminarse en los plazos estipulados; c) Cuando el contratista se exceda del plazo fijado en las bases de
licitacion para la iniciacion de las obras; d) Si el contratista transfiere en todo o en parte su contrato, se asocia con
otros para la construccion o subcontrata, sin previa autorizacion de la administracion; e) Cuando el contratista
abandone las obras o interrumpa los trabajos por plazo mayor de ocho dias en tres ocasiones, o cuando el abando-
no o interrupcién sean continuados por el término de un mes. En el caso del inciso b), debera exigirse al contratista
que ponga los medios necesarios para acelerar los trabajos hasta alcanzar el nivel contractual de ejecucién en el
plazo que se le fije y procederd a la rescision del contrato si éste no adopta las medidas exigidas con ese objeto. En
el caso del inciso c), se podra prorrogar el plazo si el contratista demostrase que la demora en la iniciacion de las
obras se ha producido por causas inevitables y ofrezca cumplir su compromiso. En caso de que no proceda el otor-
gamiento de esa prdrroga, o que concedida ésta el contratista tampoco diera comienzo a los trabajos en el nuevo
plazo fijado, el contrato quedara rescindido con pérdida de la fianza”.

Articulo 53: “El contratista tendrd derecho a rescindir el contrato, en los siguientes casos: a) Cuando las modifica-
ciones mencionadas en el articulo 30 o los errores a que se refiere el articulo 37 alteren el valor total de las obras
contratadas, en un 20 % en mas o en menos; b) Cuando la administracién publica suspenda por mas de tres meses
la ejecucidn de las obras; c) Cuando el contratista se vea obligado a suspender las obras por mas de tres meses, o
a reducir el ritmo previsto en mas de un 50 % durante el mismo periodo, como consecuencia de la falta de cumpli-
miento en término, por parte de la administracion, de la entrega de elementos o materiales a que se hubiera com-
prometido; d) Por caso fortuito y/o fuerza mayor que imposibilite el cumplimiento de las obligaciones emergentes
del contrato; e) Cuando la administracion no efectue la entrega de los terrenos ni realice el replanteo de la obra
dentro del plazo fijado en los pliegos especiales mas una tolerancia de treinta dias”.

278 CONF. CRIVELLI Y VEGA, “Digesto. Régimen legal de las obras publicas. Ley N° 13.064”, www.jccrivelliabogados.com.ar.
279 GARCIA DE ENTERRIA - FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, T. 1, 112 ed., Madrid, Civitas, 2002, p. 668.
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En ese mismo sentido, Cassagne entiende que aqui resulta aplicable el principio
del articulo 17 de la Constitucion Nacional y tales razones de interés publico deben ser

declaradas por ley con previa indemnizacidn al contratista?®.

Cabe aclarar, aunque pueda resultar evidente, que dicha facultad revocatoria
por cuestiones de interés publico no puede servir como fundamento para "limpiar" o
"sanear" un incumplimiento contractual de la Administracién o cuando se pretendan
. " . s P S
inventar" las razones de interés publico para justificar el actuar ilegitimo del Estado,
pues en esos casos estaremos en presencia de un acto nulo, por ser, al menos, falsa o

inexistente su causa.

El RCAN ha establecido expresamente en su articulo 12 que la revocacion,
modificacidon o sustitucion de los contratos por razones de oportunidad, mérito o
conveniencia no generara derecho a indemnizacion en concepto de lucro cesante. Con
relacion a esta ilegitima limitacion al derecho de propiedad propugnada por el RCAN
me remito, ya que excederia el marco del presente capitulo, a lo que he sefialado en

oportunidad de analizar en profundidad el alcance de la reparacidn en estos casos?!.

V. CADUCIDAD, RESOLUCION O RESCISION

El inciso a) del articulo 12 del RCAN también otorga a la Administracion la
facultad decretar la caducidad, rescisién o resolucién del contrato, prerrogativas que
tradicionalmente se le reconocieron a la Administracién y que, mas alld de la
terminologia propia de cada contrato, ya estaban previstas en el Decreto-Ley de
Procedimientos Administrativos 19.549/72 y en las leyes especificas que regulaban

ciertos contratos administrativos.

280 CASSAGNE, JUAN CARLOS, El contrato administrativo, op. cit. p. 154 y ss.

281 Sobre el tema ver los capitulos 7 y ss. de mi libro Revocacidn del contrato de obra publica, Buenos Aires,
Astrea, 2014 y mi comentario al articulo 12 del RCAN en Contrataciones de la Administracién nacional. Decreto
1023/01. Comentado, anotado y concordado, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2012.
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En cuanto a la cuestion terminoldgica, cabe sefalar que la finalizacién del
contrato puede darse por causas “normales”, como por ejemplo la finalizacién del
plazo o el cumplimiento del contrato, o por circunstancias “anormales”, como la

revocacion, el rescate, la rescision o resolucioén o la caducidad del contrato.

Cuando se habla de revocacién del contrato, se hace referencia a la facultad que
posee la Administracién de extinguir un contrato, que puede darse tanto por razones

de oportunidad, mérito o conveniencia?®?, como por razones de ilegitimidad.

En cambio el rescate, como causal de extincidn, también por razones de interés
publico, encuentra su ambito de aplicacion en la concesidn de servicios publicos y de
obra publica, y consiste en la reasuncion de la gestion por parte de la Administracion
(ejecucidn directa). Solo podra recurrirse a la figura del rescate en aquellos contratos
en que ello sea posible, tradicionalmente se acepta esta prerrogativa en los contratos
de “colaboracién”, que por la indole de su objeto pueden ser reasumidos por la
Administracion y cuyo ejercicio, originalmente, compete al Estado; si, en cambio, lo
que se quiere hacer es “eliminar” el servicio, la Administracién debe recurrir a la

revocacion por razones de oportunidad, mérito o conveniencia del contrato?3.

Cuando se habla de rescision o resolucién del contrato se hace referencia a la
existencia de “culpa” o “falta”, y la extincién, en estos casos, funciona a modo de

sancion?8,

282 Cassagne entiende que “cuando la extincién por razones de interés publico opera en los contratos administrati-
vos, resulta mas adecuado encuadrarla dentro de la resolucién o rescision unilateral sin culpa por razones ajenas al
contratista” (CASSAGNE, JUAN CARLOS, E/ contrato administrativo, op. cit., p. 95).

283 Conf. PRITZ, OSVALDO F. A., El rescate, en AA. VV., Jornadas “Contratos administrativos” de la Universidad Austral,
Ed. Ciencias de la Administracion, Buenos Aires, 2000, p. 243 y ss.

284 En ese sentido, la Ley 13.064 en su articulo 50 sefiala que “[I]a Administracién nacional tendra derecho a la res-
cision del contrato, en los casos siguientes: a) Cuando el contratista se haga culpable de fraude o grave negligencia
o contravenga las obligaciones y condiciones estipuladas en el contrato; b) Cuando el contratista proceda a la eje-
cucion de las obras con lentitud, de modo que la parte ejecutada no corresponda al tiempo previsto en los planos
de trabajo y a juicio de la Administracién no puedan terminarse en los plazos estipulados; c) Cuando el contratista
se exceda del plazo fijado en las bases de licitacidn para la iniciacion de las obras; d) Si el contratista transfiere en
todo o en parte su contrato, se asocia con otros para la construccion o subcontrata, sin previa autorizacion de la
Administracion; e) Cuando el contratista abandone las obras o interrumpa los trabajos por plazo mayor de ocho
dias en tres ocasiones, o cuando el abandono o interrupcidn sean continuados por el término de un mes...”.
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Cuando se habla de caducidad del contrato®®> se aplica el principio establecido
en el articulo 21 del Decreto-Ley de Procedimientos Administrativos 19.549/72,
extensible perfectamente al contrato?®, y se configura ante el incumplimiento, por
parte del contratista, del objeto contractual, no siendo aplicable este instituto a

incumplimientos accesorios.

En ese sentido se ha sefialado que “la caducidad procede cuando el contratista
particular ha incurrido en incumplimiento imputable o atribuible de las obligaciones a
su cargo”?®” y que “la caducidad pone fin a la ejecucién del contrato, extinguiendo la
relacion contractual, es decir, privando al contratista del ejercicio de los derechos que

le habian sido conferidos por el contrato”?28,

Dicha caducidad no opera de pleno derecho, sino que la regla es que la
Administracion debe procurar el cumplimiento del contrato, por lo tanto, debe mediar
intimacion previa y el otorgamiento de un plazo razonable para que el contratista

pueda cumplir con sus obligaciones?®.

Pero lo novedoso de este inciso a) del articulo 12 del RCAN es la inclusion de una
prerrogativa, en favor de la Administracién, para que una vez decretada la caducidad,

rescision o resolucion del contrato, determine los efectos de éstas.

Esta prerrogativa debe ser entendida en el sentido de que la Administracion sélo

285 | 3 caducidad es un supuesto especifico dentro del género “rescision”.

286 CASSAGNE, JUAN CARLOS, “El contrato administrativo”, op. cit., p. 102.

287 CSIN, Fallos: 124:171y 183:116.

288 Conf. CSIN, in re “Canal y Puerto del Oeste SA v. Gobierno nacional s/cobro del importe de obras, tierras y
mejoras”, Fallos: 141:190.

289 En ese sentido, el articulo 21 del Decreto-Ley 19.549/72 sefiala: “La Administracién podrd declarar unilateral-
mente la caducidad de un acto administrativo cuando el interesado no cumpliere las condiciones fijadas en el mis-
mo, pero deberd mediar previa constitucién en mora y concesidn de un plazo suplementario razonable al efecto”.
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podra establecer cudl ha de ser su conducta una vez decidida la caducidad, rescision o
resolucidn del contrato. En ese sentido, sélo podra determinar si va a continuar la obra
por si, si va a efectuar un nuevo llamado a licitacion, si va a tomar los elementos de la

obra, etc.

La Administracion no podra determinar otros efectos juridicos, respecto de la ex
contratista, que los expresamente previstos en el contrato de que se trate o en las
leyes que lo regulen. Asi, por ejemplo, la Administraciéon no podria modificar, en mds o
en menos, las consecuencias juridicas que la Ley de Obras Publicas dispone respecto

del contratista una vez producida la rescision del contrato?®°.

Ademas, la ultima parte de este inciso a) del articulo 12 del RCAN sefiala que los
actos administrativos que se dicten en consecuencia tendran caracteres y cualidades
otorgados por el articulo 12 del Decreto-Ley de Procedimientos Administrativos
19.549/72%°1 y sus modificatorias; esto quiere decir que, al igual que cualquier otro
acto administrativo, los actos que dispongan la caducidad, resolucién o rescisién del
contrato, previo cumplimiento de los requisitos esenciales exigidos por ley (articulo 7
del Decreto-Ley de Procedimientos Administrativos 19.549/72), gozaran de presuncion

de legitimidad y fuerza ejecutoria.

2% En ese sentido, el articulo 51 de la Ley 13.064 dispone: “Resuelta la rescisién del contrato, salvo el caso previs-
to en el inc. c) del articulo anterior, ella tendra las siguientes consecuencias: a) el contratista respondera por los
perjuicios que sufra la Administracion a causa del nuevo contrato que celebre para la continuacién de las obras,
o por la ejecucion de éstas directamente; b) la Administracion tomara, si lo cree conveniente y previa valuacion
convencional, sin aumento de ninguna especie, los equipos y materiales necesarios para la continuacion de la obra;
c) los créditos que resulten por los materiales que la Administracidn reciba, en el caso del inciso anterior, por la
liquidacion de partes de obras terminadas u obras inconclusas que sean de recibo, y por fondos de reparos, que-
dardan retenidos a la resulta de la liquidacion final de los trabajos; d) en ningun caso el contratista tendra derecho
al beneficio que obtuviese en la continuacidn de las obras con respecto a los precios del contrato rescindido; e) sin
perjuicio de las sanciones dispuestas en esta ley, el contratista que se encuentre comprendido en el caso del inc. a)
del articulo anterior perdera ademas la fianza rendida”.

291 Articulo 12: “El acto administrativo goza de presuncién de legitimidad; su fuerza ejecutoria faculta a la Admi-
nistracion a ponerlo en practica por sus propios medios —a menos que la ley o la naturaleza del acto exigieren
la intervencidn judicial— e impide que los recursos que interpongan los administrados suspendan su ejecucion y
efectos, salvo que una norma expresa establezca lo contrario.

”Sin embargo, la Administracion podra, de oficio o a pedido de parte y mediante resolucién fundada, suspender la
ejecucion por razones de interés publico, o para evitar perjuicios graves al interesado, o cuando se alegare funda-
damente una nulidad absoluta”.
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V1. MODIFICACION UNILATERAL

Una de las caracteristicas de los contratos administrativos, que los diferencian de
los civiles, es la prerrogativa, en favor de la Administracién, de modificar
unilateralmente las estipulaciones del contrato, siempre dentro de ciertos limites y con

la consecuente obligacién de indemnizar.

Mientras que en Derecho Privado rige el principio de inmutabilidad?®?, no ocurre
lo mismo en el Derecho Publico, en el cual el fundamento de esta potestad
modificatoria radica en el interés publico comprometido en el contrato. En funcién de
este interés publico, la Administracion puede, por ejemplo, aumentar o disminuir las
prestaciones a cargo del contratista, puede modificar el plazo de duracién (por
ejemplo, mediante el rescate del servicio publico) o modificar las condiciones de su
ejecucion, debido a que la Administracion no puede quedar indefinidamente ligada a
contratos cuyas condiciones de ejecucidn ya no resultan adecuadas para satisfacer el

interés general®®,

La posibilidad de modificar el contrato tiene limites que no deben ser
sobrepasados. Como primera condicidn para que la Administracion pueda ejercer esta
prerrogativa, es imprescindible que exista un cambio objetivo de circunstancias que
justifique el ejercicio de esta potestad, ya que ésta tiene como finalidad garantizar la

satisfaccidn del interés general que tiene a su cargo la Administracién®®4.

Una vez que el interés publico determina la necesidad de una modificacion de las
estipulaciones contractuales, existen dos clases de limites a esas modificaciones: los

cualitativos y los cuantitativos.

292 En ese sentido, el articulo 1197 del Cdigo Civil sefiala que: “Las convenciones hechas en los contratos forman
para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma”.

293 MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado..., op. cit., T. llI-A, p. 397.

294 DIEZ, MANUEL M., Derecho administrativo, T. Il, Buenos Aires, Bibliografica Argentina, 1965, p. 526.
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Dentro de los limites cualitativos, las modificaciones que imponga la

Administracion no pueden desnaturalizar el contrato.

La jurisprudencia ha dicho que “en este marco, el Estado goza de diversas
prerrogativas exorbitantes del Derecho Privado, entre las cuales cobra especial
relevancia en el sub lite la facultad de modificar unilateralmente las condiciones del
contrato por razones de interés publico —conocida tradicionalmente como ius

variandi— con el Unico limite de no afectar su sustancia”?%.

En ese sentido, debe preservarse su finalidad y la modificacién no puede implicar
una alteracion de su objeto, respetando siempre las garantias constitucionales que
pudieran resultar afectadas por las modificaciones introducidas por la

Administracion?®®, en especial las garantias del contratista.

La modificacidon también encuentra sus limites en la necesidad de mantener el
equilibrio econdmico financiero en favor del contratista y en la obligacion de la
Administracion de respetar las garantias constitucionales que pudieran resultar

afectadas por la modificacion (articulos 14, 17 y 19 de la Constituciéon Nacional)?®’.

En cuanto a las limitaciones cuantitativas que establece el inciso b), éstas ya se
encontraban expresamente establecidas en distintos ordenamientos. Asi, por ejemplo,
en materia de obras publicas, la Ley 13.064 otorga a la Administracién la potestad de
imponer modificaciones de hasta un veinte por ciento (20%) en mas o en menos,

siendo obligatorias para el contratista; fuera de ese limite, el contratista se encuentra

295 C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala IV, 14/12/2004, “Ahumada Rosa Martina v. PEN, ley 25.561 decs. 1570/2001,
214/2002 y 471/2002 s/amparo ley 16.986”".

296 MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado..., op. cit., T. lll-A, p. 401.

297 MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado..., op. cit., T. lll-A, ps. 401 y ss.
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facultado a pedir la rescision del contrato?®®.

En igual sentido, el Derogado Decreto 436/00 facultaba a la Administracion a
aumentar las prestaciones hasta un veinte por ciento (20%) o disminuirlas en un diez

por ciento (10%)2%°.

Pero con la reforma que introdujo el articulo 5 del Decreto 666/2003, que
modificd la redaccién del articulo 12 del RCAN, se eliminé el limite que se imponian a
dichas modificaciones. Ese tope era de hasta un treinta y cinco por ciento (35%) del
monto total del contrato aun mediando conformidad del cocontratante3®, lo que fue
reestablecido por el punto 1), inciso a) del articulo 100 de la reglamentacion en cuanto
estipula que en ningln caso las ampliaciones o disminuciones podran exceder del

treinta y cinco por ciento (35%) del monto total del contrato, aun con el

2% | os articulos de la Ley 13.064 en su parte pertinente sefialan: “Articulo 30. Las alteraciones del proyecto que
produzcan aumentos o reducciones de costos o trabajos contratados, seran obligatorias para el contratista... La
obligacion por parte del contratista, de aceptar las modificaciones a que se refiere el presente articulo, queda
limitada de acuerdo con lo que establece el art. 53”, y el articulo 53 sefala que “[e]l contratista tendra derecho a
rescindir el contrato, en los siguientes casos: a) cuando las modificaciones mencionadas en el art. 30 o los errores a
que se refiere el art. 37 alteren el valor total de las obras contratadas en un 20% en mas o en menos...".

299 E| articulo 99 del derogado Decreto 436/2000 sefialaba: “El organismo contratante, con aprobacién de la autori-
dad competente de acuerdo con el monto de la diferencia, tendra derecho a: a) Aumentar el total adjudicado hasta
un veinte por ciento (20%) o disminuirlo hasta un diez por ciento (10%) de su valor original en uno y otro caso, en
las condiciones y precios pactados y con adecuacion de los plazos respectivos”.

300 E| articulo 12, en su texto original, establecia: “Las ampliaciones no podran exceder del treinta y cinco por ciento
(35%) del monto total del contrato, aun con consentimiento del cocontratante”.
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consentimiento del cocontratante3°?,

Este tope ya habia generado algunas criticas por parte de la doctrina3®?, y ahora
se ve agravado por el hecho de que la ampliacién cuantitativa hasta el treinta y cinco
por ciento (35%) se ha introducido en la reglamentacién cuando ya habia sido

eliminada en el RCAN tal como hemos visto.

301 Articulo 100.- OPCIONES A FAVOR DE LA ADMINISTRACION. “El derecho de la jurisdiccién o entidad contratante
respecto de la prérroga, aumento o disminucidn de los contratos, en los términos del articulo 12 del Decreto Dele-
gado N° 1.023/01 y sus modificatorios y complementarios, se sujetara a las siguientes pautas: a) Aumentos y Dismi-
nuciones: 1. El aumento o la disminucién del monto total del contrato sera una facultad unilateral de la jurisdiccion
o entidad contratante, hasta el limite del VEINTE POR CIENTO (20%) establecido en el inciso b) del citado articulo
12. En los casos en que resulte imprescindible para la jurisdiccion o entidad contratante, el aumento o la disminu-
cién podran exceder el VEINTE POR CIENTO (20%), y se debera requerir la conformidad del cocontratante, si ésta no
fuera aceptada, no generard ningtn tipo de responsabilidad al proveedor ni serd pasible de ningun tipo de penali-
dad o sancidén. En ninguin caso las ampliaciones o disminuciones podran exceder del TREINTA Y CINCO POR CIENTO
(35%) del monto total del contrato, auin con consentimiento del cocontratante. 2. Las modificaciones autorizadas
en el inciso b) del articulo 12 del Decreto Delegado N° 1.023/01 y sus modificatorios y complementarios, deberan
realizarse sin variar las condiciones y los precios unitarios adjudicados y con la adecuacion de los plazos respecti-
vos. 3. Los aumentos o las disminuciones podran incidir sobre, uno, varios o el total de los renglones de la orden
de compra o contrato. En ningln caso el aumento o la disminucién podra exceder los porcentajes antes citados
del importe de los renglones sobre los cuales recaiga el aumento o la disminucidn. 4. El aumento o la disminucion
de la prestacion podra tener lugar en oportunidad de dictarse el acto de adjudicacion o durante la ejecucion del
contrato, incluida la prérroga en su caso o, como maximo, hasta TRES (3) meses después de cumplido el plazo del
contrato. 5. Cuando por la naturaleza de la prestacion exista imposibilidad de fraccionar las unidades para entregar
la cantidad exacta contratada, las entregas podran ser aceptadas en mds o en menos, seguin lo permita el minimo
fraccionable. Estas diferencias serdn aumentadas o disminuidas del monto de la facturacion correspondiente, sin
otro requisito. 6. La prerrogativa de aumentar o disminuir el monto total del contrato no podra en ningun caso ser
utilizada para aumentar o disminuir el plazo de duracién del mismo. b) Prérrogas: 1. Los pliegos de bases y condi-
ciones particulares podran prever la opcién de prérroga a favor de la ADMINISTRACION NACIONAL, cuando se trate
de contratos de suministros de cumplimiento sucesivo o de prestacion de servicios. Los contratos de bienes en los
que el cumplimiento de la prestacion se agotara en una Unica entrega, no podran prorrogarse. 2. La limitacion a
ejercer la facultad de prorrogar el contrato a que hace referencia el articulo 12 del Decreto Delegado N° 1.023/01
y sus modificatorios y complementarios sera aplicable en los casos en que el uso de la prerrogativa de aumentar el
contrato hubiese superado el limite del VEINTE POR CIENTO (20%) establecido en el citado articulo. 3. En los casos
en que se hubiese previsto la opcidn de prorroga, los contratos se podran prorrogar por Unica vez y por un plazo
igual o menor al del contrato inicial. Cuando el plazo original del contrato fuere plurianual, podra prorrogarse como
maximo hasta UN (1) afio adicional. 4. La prérroga debera realizarse en las condiciones pactadas originariamente. Si
los precios de mercado hubieren variado, la jurisdiccion o entidad contratante realizard una propuesta al proveedor
a los fines de adecuar los precios estipulados durante el plazo original del contrato. En caso de no llegar a un acuer-
do, no podra hacer uso de la opcidn de prérroga y no correspondera la aplicacion de penalidades. 5. A los efectos
del ejercicio de la facultad de prorrogar el contrato, la jurisdiccion o entidad contratante debera emitir la orden de
compra antes del vencimiento del plazo originario del contrato”.

302 ORTIZ DE ZARATE, MARIA y DIEZ, HORACIO P., “Perfiles de la contratacién administrativa a la luz del dec. delegado
1023/2001”, Revista de Derecho Administrativo, N° 43, Buenos Aires, LexisNexis, 2003, p. 65, quienes han sefialado
que “al respecto, creemos que no resulta valiosa la solucién adoptada por la norma, en cuanto posibilita que la
Administracion y el contratista acuerden modificaciones de esa magnitud (por sobre el veinte por ciento, y hasta el
treinta y cinco por ciento del valor contrato). Notese que en los supuestos en los que se pacten ampliaciones apli-
cando el maximo de la escala podrian configurarse alteraciones a la esencia del contrato, las que podrian implicar la
concertacion de un nuevo acuerdo, el que, como tal, deberia ser objeto de un nuevo procedimiento de seleccién”.
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Sin perjuicio de ello, toda modificacion que efectie la Administracion debe
respetar los derechos del contratista, y para ello, como bien sefiala la norma, la
modificacién debe efectuarse “en las condiciones y precios pactados y con la
adecuacion de los plazos respectivos” y en caso de que la modificacién efectuada por
la Administracion produzca un aumento de las prestaciones o trabajos, correspondera
abonarle el excedente conforme a los precios y condiciones establecidos en el
contrato3%, pero en el caso de que la modificacidon importase la disminucién de las
prestaciones o trabajos, correspondera reducir el importe a abonar en la proporcion
correspondiente. En este supuesto, ello no generara derecho al contratista a reclamar
ninguna indemnizacion por los beneficios que hubiera dejado de percibir por la parte

reducida, suprimida o modificada3*.

La Ley 13.064, en su articulo 38, prevé un supuesto especial, que se da cuando la
modificacién impuesta por la Administracion importa, respecto de un item, un
aumento o disminucion superior al veinte por ciento (20%) del importe de éste. En
este caso, tanto la Administracién como el contratista tienen derecho a que se fije un

nuevo precio unitario de comun acuerdo.

En caso de disminucidn, el nuevo precio se aplicara a la totalidad del trabajo a
realizar en el item, pero si se trata de aumentos, este nuevo precio se aplicara
Unicamente a la cantidad de trabajo que exceda el originalmente pactado. De no
arribarse a un acuerdo entre los contratantes, la Administracién podra disponer que
los trabajos del item disminuido o aumentado se lleven a cabo directamente por ella
(ejecucidn por si) o a través de un nuevo contrato, sin derecho a reclamacién alguna

por parte del contratista. Si la modificacidén, en cambio, implica la eliminacidn total de

303 £ jgual sentido, el articulo 30 de la Ley 13.064.
304 Conforme el articulo 30 de la Ley 13.064.
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un item, el contratista podra optar por cumplir el contrato en las nuevas condiciones o

darlo por rescindido por culpa de la Administracion3. 163

VII. PODER DE CONTROL, INSPECCION Y DIRECCION

Se ha dicho que el poder de direccién y control que tiene la Administracién
respecto del contratista publico existe por “principio” y en consecuencia no necesita
de reconocimiento expreso, debido a que la Administracion tiene el deber de asegurar
la buena marcha de los asuntos publicos y, por ende, le corresponde verificar que la
ejecucion del respectivo contrato se ajuste a las normas, a las cldusulas de los pliegos,

etc 306

Esta prerrogativa de direccion y control va a variar de intensidad segun el
contrato de que se trate. Asi, por ejemplo, en el caso de los servicios publicos, la
Administracidn tiene un poder amplio para dirigir y controlar el servicio publico debido
a su naturaleza reglamentaria-contractual®®’; serd de menor intensidad en el contrato
de obra publica, donde dicha prerrogativa suele ejercerse a través del libro de érdenes
de servicio®%; por dltimo, encontramos contratos como el de suministro, donde estos

poderes aparecen mas atenuados.

Dichos poderes estan intimamente relacionados con el plazo de duracion del
contrato. Asi, en aquellos contratos de larga duracidén, esos poderes apareceran

fortalecidos y en los contratos de corta duracién apareceran atenuados3®.

En materia de servicios publicos, en la que sefialamos que el control es de mayor

305 | articulo 38 de la Ley 13.064 sefiala expresamente que “[l]a supresion total de un item, sélo dard al contratista
el derecho que le confiere el art. 53”, y el articulo 53 establece que “[e]l contratista tendra derecho a rescindir el
contrato”.

306 M ARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado..., op. cit., T. llI-A, p. 394.

307 DIEz, MANUEL M., Derecho administrativo, op. cit., T. Il, p. 512.

308 Conf, articulos 28 y 29 de la Ley 13.064.

309 M ARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado..., op. cit., T. llI-A, p. 394.
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intensidad, el articulo 42 de la Constitucion Nacional establece la obligacion del Estado
de proveer las medidas que aseguren la calidad y eficiencia de los servicios publicos y
ha contemplado que la legislacion establecerd los marcos regulatorios de dichos

servicios publicos31°.

Se ha sefalado que el control que puede ejercer la Administracion respecto del

contratista puede abarcar cuatro aspectos3!®:

- El aspecto material, para determinar si cumple o no con las obligaciones que le

impone el contrato.

- El aspecto técnico, para determinar si el contratista cumple con los aspectos

especiales o técnicos fijados en el contrato.

- El aspecto financiero, para determinar si cumple con el pago de los
subcontratistas, los materiales, la mano de obra, los impuestos y demas tributos3'?, asi
como todo lo referente a tarifas en el caso de concesionarios de obra, servicios o

bienes del dominio publico.

- El aspecto legal, para determinar si el contratista cumple con las normas

juridicas que regulan el servicio, la ejecucién de la obra, etcétera.

Como se ha dicho, estas potestades, si bien no atafien en forma directa a las
prestaciones que constituyen el objeto del contrato, conciernen en definitiva a
cuestiones que no resultan neutras para la Administracién, debido a que pueden

repercutir en el cumplimiento de prestaciones contractuales esenciales o generar

31° ORTIZ DE ZARATE, MARIA y DIEZ, HORACIO P, “Perfiles de la contratacién administrativa...”, op. cit., p. 66.

31 DIEZ, MANUEL M., Derecho administrativo, op. cit., T. I, p. 514.

312 A| respecto, el articulo 36 de la Ley 13.064 sefiala: “El contratista deberd mantener al dia el pago del personal
que emplee en la obra y no podra deducirle suma alguna que no responda al cumplimiento de leyes o de resolucio-
nes del Poder Ejecutivo o del Poder Judicial, y dard estricto cumplimiento a las disposiciones sobre legislacion del
trabajo y a las que en adelante se impusieran”.
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alglin tipo de responsabilidad refleja del organismo comitente3!® o respecto de

terceros ajenos a la relacién contractual.

En ese sentido nuestra CSIN ha sefalado que “los érganos administrativos tienen
la potestad irrenunciable de verificar y controlar el cumplimiento efectivo y eficiente
del contrato, de modo de impedir que se causen dafios a terceros ajenos a su

ejecuciéon”314,

VIII. IMPOSICION DE PENALIDADES Y SANCIONES

Como légico corolario de la competencia administrativa de direccién y control
corresponde la de sancionar, que se encuentra justificada en la necesidad de asegurar
la efectiva y debida ejecucion del contrato, y que sélo en casos de extrema gravedad
puede consistir en la rescision del contrato y deben tener como fuente la ley, la

reglamentacion, los pliegos o el contrato3®®.
Las sanciones, en general, pueden consistir en:
- Sanciones pecuniarias (cldusulas penales, multas o dafios y perjuicios);
- Medidas coercitivas provisionales (ejecucidn directa o por tercero), o
- Medidas represivas definitivas (caducidad o rescision).

La Administracion debe, antes de disponer una sancion, constituir en mora al
contratista y para ello deberd, previamente, intimarlo para que dentro de un plazo
razonable cumpla con sus obligaciones, a excepcién de que se haya previsto

expresamente en el contrato la innecesaridad de la intimacion previa (mora

313 ORTIZ DE ZARATE, MARIA y DIEZ, HORACIO P, “Perfiles de la contratacién administrativa..., op. cit., p. 67.
314 Conf. CSJN, 29/06/2004, in re “Roque Reymundo e Hijos SACIFAI v. San Luis, Provincia de y otros s/dafios y
perjuicios”.
315 . . . .

MARIENHOFF entiende que las sanciones previstas en el contrato no deben ser entendidas como excluyentes o
limitativas, porque la Administracion puede imponer otras sanciones requeridas por la indole de la falta cometida
(conf. MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado..., op. cit., T. llI-A, p. 412).
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automatica por el mero vencimiento del plazo fijado)3!®, o cuando las circunstancias la

tornen inutil atento a la gravedad o particularidad del incumplimiento del contratista.

Las sanciones pecuniarias pueden consignarse como clausulas penales que
consisten en la estipulacién ab initio de los dafios y perjuicios en caso de
incumplimiento de alguna obligacién contractual, o como multas que facultan a la
Administracidon a disponerlas como consecuencia de incumplimientos contractuales,
sin que para ello se tomen en cuenta los dafios y perjuicios efectivamente ocasionados

y, por ende, soélo tienen como finalidad sancionar conductas o comportamientos.

En ese sentido se ha dicho que comporta un principio de antigua raigambre que
—en cuanto sancidn auto protectora, es decir, aquella que sustancialmente reposa en
la relacién especial de sujecion ligada entre concedente-concesionario— la imposicidn
de la penalidad no resulta fatalmente anudada a la existencia previa de un “perjuicio
susceptible de apreciacion pecuniaria”3*’ y que en la medida que constituyen férmulas
del Derecho general pueden ser utilizados aqui sin mayores inconvenientes. Y ello es
asi, porque si se partiera de un distinto orden de ideas habria que concluir —
conduciendo el razonamiento hasta sus consecuencias extremas— que aquel
incumplimiento que no suscita un “dafio” en el sentido que se deja indicado, no

mereceria reproche sancionatorio, lo cual no puede ser aceptado3!8.

316 En ese sentido, el articulo 98 del Decreto 1030/16 establece que: “Si el cocontratante desistiere en forma ex-
presa del contrato antes del plazo fijado para su cumplimiento, o si vencido el plazo de cumplimiento original del
contrato, de su extension, o vencido el plazo de las intimaciones que hubiera realizado la Comision de Recepcion,
en todos los casos, sin que los bienes hubiesen sido entregados o prestados los servicios de conformidad, la ju-
risdiccion o entidad contratante debera declarar rescindido el contrato sin necesidad de interpelacion judicial o
extrajudicial, salvo en aquellos casos en que optara por la aceptacion de la prestacion en forma extemporanea de
acuerdo a lo previsto en el articulo 93 del presente reglamento” y el articulo 35 de la Ley 13.064, en cuanto sefiala
que “el contratista quedara constituido en mora por el solo hecho del transcurso del o de los plazos estipulados
en el contrato”.

317 Seglin la modulacién consagrada en los articulos 1068 y 1069 del Cédigo Civil, hoy receptado en los articulos
1737, 1738, 1739 y 1742 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn.

318 Conf. C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala V, 12/08/1998, “Edesur SA v. Resolucién 814/1996 —ENRE— [Exp. 1643/95].
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En cambio, los dafios y perjuicios consisten en una reparacidn pecuniaria,
aplicable en los casos en que no se ha previsto contractualmente su punicién; y atento
a que estan ligados al concepto de reparacién, no pueden ser impuestos sino cuando

ha existido un efectivo perjuicio para la Administracion.

Las sanciones coercitivas provisionales, en cambio, tienen por finalidad lograr el
inmediato y efectivo cumplimiento de las prestaciones asumidas por el contratista y
pueden dar lugar, en supuestos de gravedad, a que la Administracion sustituya al
contratista, ya sea para ejecutar por si las prestaciones del contrato o para hacerlas
ejecutar por un tercero, debido a que este tipo de sanciones se funda en la idea de que
los contratos administrativos deben ser cumplidos en razén del interés publico

comprometido en su ejecucion.

Estas sanciones son medidas transitorias y no tienen por finalidad prescindir del
contratista, sino reemplazarlo en la ejecucion contractual hasta que pueda volver a

realizarlo por si mismo.

Por su parte, las sanciones represivas definitivas, que son las de mayor gravedad,
pueden implicar la rescisiéon o la caducidad del contrato (lo extinguen) y proceden,
Unicamente, ante faltas graves y cuando no exista posibilidad alguna de que el

contratista cumpla con las obligaciones contractuales.

Al respecto se ha dicho que “el poder de resolucién unilateral del contrato
administrativo por parte de la Administracion —en caso de culpa o falta grave del
contratista— es una prerrogativa que integra el régimen exorbitante, y que
véalidamente aquella puede ejercer aun en el caso de no estar expresamente prevista

en el contrato, por ser insita a todo contrato administrativo”3%,

Estas sanciones no deben ser aplicadas al contratista en aquellos casos en que el

incumplimiento obedezca a causas ajenas a su voluntad, como puede ser el caso

319 Conf. C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala V, 02/09/1998, “TECSA SA v. SEGBA SA s/contrato de obra publica”.
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fortuito o la fuerza mayor, o por hechos de la propia Administracién debidamente
acreditados, denunciados dentro del plazo establecido en los pliegos al efecto3? y

aceptados por la autoridad administrativa3?.

El RCAN establece que la Administracidén tendra la prerrogativa de imponer las
penalidades previstas en el régimen, tanto a los oferentes como a los cocontratantes
cuando estos incumplieren sus obligaciones. En ese sentido, el articulo 29 sefiala que

los contratistas podran ser pasibles de las siguientes penalidades:

- Pérdida de la garantia de mantenimiento de la oferta o de cumplimiento del

contrato.
- Multa por mora en el cumplimiento de sus obligaciones.

- Rescisidn por su culpa.

320 A| respecto, el articulo 94 del Decreto 1030/16 establece: “ARTICULO 94.- CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR.
Las penalidades establecidas en este reglamento no seran aplicadas cuando el incumplimiento de la obligacion
provenga de caso fortuito o de fuerza mayor, debidamente documentado por el interesado y aceptado por la juris-
diccion o entidad contratante o de actos o incumplimientos de autoridades publicas nacionales o de la contraparte
publica, de tal gravedad que coloquen al cocontratante en una situacion de razonable imposibilidad de cumpli-
miento de sus obligaciones. La existencia de caso fortuito o de fuerza mayor, deberd ser puesta en conocimiento
de la jurisdiccion o entidad contratante dentro de los DIEZ (10) dias de producido o desde que cesaren sus efectos.
Transcurrido dicho plazo no podra invocarse el caso fortuito o la fuerza mayor”.

321 Conf. articulo 35 de la Ley 13.064.
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Con relacion a la penalidad consistente en la pérdida de garantia de
mantenimiento de la oferta, el inciso a) del articulo 102 de la reglamentacién3??
determina dicha pérdida en caso de que el oferente manifieste su voluntad de no
mantener su oferta fuera del plazo fijado para realizar tal manifestacion, retirara su
oferta sin cumplir con los plazos de mantenimiento o en caso de errores en la
cotizaciéon denunciados por el oferente o detectados por el organismo contratante

antes del perfeccionamiento del contrato.

Con relacién a la pérdida de la garantia de cumplimiento del contrato, se ha
establecido que se perderd cuando exista incumplimiento contractual, por expreso
desistimiento del adjudicatario del contrato antes de los plazos que fija la
reglamentacion, en caso de no integrar la garantia de cumplimiento del contrato,
luego de la intimacidon cursada por el organismo contratante o por ceder el contrato

sin autorizacion del organismo contratante.

322 Articulo 102.- CLASES DE PENALIDADES. “Los oferentes, adjudicatarios y cocontratantes seran pasibles de las pe-
nalidades establecidas en el articulo 29 del Decreto Delegado N° 1.023/01 y sus modificatorios y complementarios,
cuando incurran en las siguientes causales: a) Pérdida de la garantia de mantenimiento de oferta: 1.- Si el oferente
manifestara su voluntad de no mantener su oferta fuera del plazo fijado para realizar tal manifestacion o retirara su
oferta sin cumplir con los plazos de mantenimiento. b) Pérdida de la garantia de cumplimiento del contrato: 1.- Por
incumplimiento contractual, si el cocontratante desistiere en forma expresa del contrato antes de vencido el plazo
fijado para su cumplimiento, o vencido el plazo de cumplimiento original del contrato o de su extensién, o vencido
el plazo de las intimaciones que realizara la Comision de Recepcidn, en todos los casos, sin que los bienes fueran
entregados o prestados los servicios de conformidad. 2.- Por ceder el contrato sin autorizacion de la jurisdiccion o
entidad contratante. c) Multa por mora en el cumplimiento de sus obligaciones: 1.- Se aplicara una multa del CERO
COMA CERO CINCO POR CIENTO (0,05%) del valor de lo satisfecho fuera de término por cada dia habil de atraso. 2.-
En el caso de los contratos de servicios o de tracto sucesivo, los pliegos de bases y condiciones particulares podran
prever la aplicacion de multas por distintas faltas vinculadas a las prestaciones a cargo del proveedor. 3.- En ningtin
caso las multas podran superar el CIEN POR CIENTO (100%) del valor del contrato. d) Rescision por su culpa: 1.- Por
incumplimiento contractual, si el cocontratante desistiere en forma expresa del contrato antes de vencido el plazo
fijado para su cumplimiento, o vencido el plazo de cumplimiento original del contrato o de su extensién, o vencido
el plazo de las intimaciones que realizara la Comision de Recepcidn, en todos los casos, sin que los bienes fueran
entregados o prestados los servicios de conformidad. 2.- Por ceder el contrato sin autorizacion de la jurisdiccion
o entidad contratante. 3.- En caso de no integrar la garantia de cumplimiento del contrato luego de la intimacion
cursada por la jurisdiccién o entidad contratante, quedando obligado a responder por el importe de la garantia no
constituida de acuerdo al orden de afectacion de penalidades establecido en el presente reglamento.

La rescision del contrato y la consiguiente pérdida de la garantia de cumplimiento del contrato podran ser totales
o parciales, afectando en este ultimo caso a la parte no cumplida de aquél. La jurisdiccion o entidad contratante se
abstendrd de aplicar penalidades cuando el procedimiento se deje sin efecto por causas no imputables al provee-
dor que fuera pasible de penalidad”.
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Con relacién a las multas por mora en el cumplimiento de las obligaciones, estas
pueden ser graduadas entre el cero coma cinco (0,5) por ciento del valor de lo
satisfecho fuera de término por cada diez (10) dias hébiles de atraso o fraccion mayor
de cinco (5) dias habiles y en el caso de los contratos de servicios o de tracto sucesivo
los pliegos de bases y condiciones particulares podran prever la aplicaciéon de multas

por distintas trasgresiones vinculadas a las prestaciones a cargo del proveedor.

Al respecto, la Procuracion del Tesoro de la Nacidn ha sostenido que la multa por
retardo en el contrato de obra publica tiende a garantizar el cumplimiento en término
de las obligaciones asumidas por el contratista y tiene por fin actuar en forma
compulsiva sobre el contratante, para compelerlo al mas exacto acatamiento de sus

obligaciones3?,

La rescision por culpa del contratista o adjudicatario se configura cuando el
adjudicatario desistiere en forma expresa del contrato antes de vencido el plazo fijado
para su cumplimiento o los fijados en la reglamentacion, sin que los bienes fueran

entregados o prestados los servicios de conformidad.

Tanto la rescision del contrato como la consiguiente pérdida de la garantia de
cumplimiento del contrato podran ser totales o parciales, afectando en este ultimo
caso a la parte no cumplida de aquel. Como fuera sefialado, la rescisién contractual por
incumplimiento del contratista queda reservada para los supuestos de
incumplimientos graves y exigiria, en principio, la previa constitucién en mora y el
otorgamiento de un plazo razonable para que el contratista pueda cumplir con sus
obligaciones contractuales, salvo que las circunstancias la tornen inutil atento a la

gravedad o particularidad del incumplimiento del contratista3?.

323 pTN, Dictamen 80/96 del 21/05/1996.
324 De conformidad con lo establecido en el articulo 21 del Decreto-Ley 19.549/72, a excepcion de los casos en que
la mora se produzca en forma automatica o el incumpliendo sea de tal gravedad que la torne innecesaria.
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Ademas, la consecuencia juridica para el caso de que exista la posibilidad de
adjudicar el contrato al oferente que siga en el orden de mérito, los dafios y perjuicios,
en principio, se establecen en la diferencia de monto que deba abonar la

Administracidn al oferente que resulte adjudicatario en segundo término.

Este tipo de penalidades pueden ser aplicadas directamente por el organismo
que haya celebrado el contrato (comitente) pero, en cambio, las sanciones definidas
en el articulo 29 del RCAN y 106 de la reglamentacién, solo pueden ser impuestas por
el organismo rector del sistema, es decir, por la Oficina Nacional de Contrataciones, y

pueden consistir en:
- Apercibimiento.
- Suspension.
- Inhabilitacion.

Con relacién a las sanciones, se establece que el apercibimiento puede aplicarse
cuando el oferente manifestara su voluntad de no mantener su oferta fuera del plazo
fijado para realizar tal manifestacion o retirara su oferta sin cumplir con los plazos de
mantenimiento, y cuando se le hubiese desestimado la oferta, salvo en los casos en

que se prevea una sancién mayor.

La Administracion, ademds, podra aplicar la sancién de suspension para
contratar hasta 1 afo, cuando al adjudicatario al que se le hubiere revocado la
adjudicacion por causas que le fueren imputables, cuando se haya intimado para que
depositara el valor de la penalidad aplicada y éste no hubiese efectuado el pago en el
plazo fijado al efecto, al proveedor a quien le fuere rescindido parcial o totalmente un

contrato por causas que le fueren imputables.
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La suspension para contratar por un plazo entre 1 afio a 2 afios se puede aplicar
cuando se constate fehacientemente que el oferente, adjudicatario o cocontratante
hubieren incurrido en las conductas descriptas en el articulo 10 del RCAN3%°, cuando se
constate que el interesado presentd documentacion o informacion falsa o adulterada,
cuando el oferente a quien se le hubiese desestimado la oferta por resultar inelegible
conforme las pautas de inelegibilidad establecidas en el reglamento, o cuando se le
hubiese desestimado la oferta por la causal enumerada en el inciso b) del articulo 66

de la reglamentacion326.

Con relacion a la inhabilitacidn, la reglamentacién ha establecido que se le

aplicara a aquellos que se encuentren incursos en alguna de las causales de inhabilidad

325 Articulo 10.- REGLA GENERAL. “En virtud de la regla general consagrada en el articulo 24 del Decreto Delegado
N° 1.023/01 y sus modificatorios y complementarios, los procedimientos de licitacion publica o concurso publico,
se podran aplicar validamente cualquiera fuere el monto presunto del contrato y estaran dirigidos a una cantidad
indeterminada de posibles oferentes. El procedimiento de licitacion publica se realizard cuando el criterio de se-
leccion del cocontratante recaiga primordialmente en factores econémicos, mientras que el de concurso publico
cuando el criterio de seleccion del cocontratante recaiga primordialmente en factores no econémicos, tales como
la capacidad técnico-cientifica, artistica u otras, segtin corresponda. No obstante la regla general, en todos los casos
debera aplicarse el procedimiento que mejor contribuya al logro del objeto establecido en el articulo 1° del Decreto
Delegado N° 1.023/01 y sus modificatorios y complementarios y el que por su economicidad, eficiencia y eficacia
en la aplicacion de los recursos publicos sea mas apropiado para los intereses publicos”.

326 Articulo 66.- CAUSALES DE DESESTIMACION NO SUBSANABLES. “Sera desestimada la oferta, sin posibilidad de
subsanacidn, en los siguientes supuestos: [...]. b) Si fuere formulada por personas humanas o juridicas no habili-
tadas para contratar con la ADMINISTRACION NACIONAL de acuerdo a lo prescripto en el articulo 28 del Decreto
Delegado N° 1.023/01 y sus modificatorios y complementarios, al momento de la apertura de las ofertas o en la
etapa de evaluacion de aquellas o en la adjudicacion...”.
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para contratar establecidas en los incisos b) a h) del articulo 28 del RCAN y durard el

tiempo que duren dichas causales3?’.

En materia de obras publicas, la Ley 13.064 en su articulo 35 sefiala que “las
demoras en la terminacién de los trabajos con respecto a los plazos estipulados, daran
lugar a la aplicacion de multas o sanciones que seran graduadas por el Poder
Ejecutivo”, penalidades estas que serdn graduadas en funcién de la importancia del
atraso y que encuentran su limite tanto en la necesidad de su regulacion expresa en el
contrato para poder ser exigible al contratista, como en la razonabilidad y no

confiscatoriedad32.

Ademas, la Ley 13.064 establece dos supuestos especificos en que el contratista
pierde su garantia. El primer supuesto, cuando el contratista se exceda del plazo fijado
para la iniciacion de las obras y no proceda el otorgamiento de una prdrroga, o que
concedida ésta el contratista tampoco diera comienzo a los trabajos, en cuyo caso el

contrato quedaré rescindido con pérdida de la garantia3?.

327 Articulo 28. — PERSONAS NO HABILITADAS. “No podran contratar con la Administracién Nacional: a) Las perso-
nas fisicas o juridicas que se encontraren sancionadas en virtud de las disposiciones previstas en los apartados 2. y
3. del inciso b) del articulo 29 del presente. b) Los agentes y funcionarios del Sector Publico Nacional y las empresas
en las cuales aquéllos tuvieren una participacion suficiente para formar la voluntad social, de conformidad con lo
establecido en la Ley de Etica Publica, N° 25.188. c) (Inciso derogado por art. 19 de la Ley N° 25.563 B.O. 15/2/2002.
Vigencia: a partir de su promulgacién) d) Los condenados por delitos dolosos, por un lapso igual al doble de la
condena. e) Las personas que se encontraren procesadas por delitos contra la propiedad, o contra la Administra-
cién Publica Nacional, o contra la fe publica o por delitos comprendidos en la Convencidn Interamericana contra la
Corrupcion. f) Las personas fisicas o juridicas que no hubieran cumplido con sus obligaciones tributarias y previsio-
nales, de acuerdo con lo que establezca la reglamentacion. g) Las personas fisicas o juridicas que no hubieren cum-
plido en tiempo oportuno con las exigencias establecidas por el tltimo parrafo del articulo 8° de la Ley N° 24.156.
h) Los empleadores incluidos en el Registro Publico de Empleadores con Sanciones Laborales (REPSAL) durante el
tiempo que permanezcan en dicho registro” (inciso incorporado por articulo 44 de la Ley 26.940 B.0O. 02/06/2014).
328 Conf. DRUETTA Y GUGLIELMINETTI, Ley 13.064 de obras publicas. Comentada y anotada, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2008, p. 268y ss.

329 Conf. articulo 50 de la Ley 13.064.
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El segundo supuesto, cuando el contratista se haga culpable de fraude o grave
negligencia, donde, ademas de las consecuencias juridicas ordinarias de toda rescision

culpable33?, pierde la garantia de cumplimiento del contrato.

IX. EJECUCION DIRECTA DEL CONTRATO

Otra prerrogativa habitualmente reconocida a la Administracidn es la de asumir
directamente, por si, la ejecucién del contrato ante el incumplimiento de las

obligaciones por parte del contratista.

Esta prerrogativa se encuadra dentro de las medidas coercitivas provisionales,
pero puede pasar a ser una medida represiva definitiva en caso de que persistan los
incumplimientos del contratista y la Administraciéon se vea obligada a rescindir el

contrato o a decretar su caducidad.

Este tipo de medidas tiene como fundamento el interés pulblico comprometido
en la obra o en el contrato, y para que ese fin publico se cumpla la obra debe

terminarse o el contrato cumplirse.

En general este tipo de medidas, que implican que la Administracion ejecute
directamente la prestacion, solo son aplicables a los contratos de colaboracion, es
decir, en aquellos contratos en los cuales la prestacién principal estd a cargo del

contratista y no, en razén de sus caracteristicas, al contrato de suministro.

Esta prerrogativa sélo puede ser ejercida por la Administracidon en aquellos casos
en que medie un incumplimiento grave de las obligaciones a cargo del contratista y el
interés publico exija el imperioso restablecimiento de las prestaciones. De no ser asi

corresponderia, en principio, la extincion del contrato y la seleccion de un nuevo

330 Establecidas en el articulo 51 de la Ley 13.064.
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cocontratante33?,

Cuando el incumplimiento del contratista obedezca a razones de fuerza mayor o
caso fortuito, se ha entendido que la ejecucién directa de las prestaciones por parte de
la Administracion seria sin responsabilidad para aquel, pero si le fuera imputable a
éste, el contratista debe responder por los dafios y perjuicios que la Administracion
soportara como consecuencia de la ejecuciéon por si o como consecuencia de la
celebracion de un nuevo contrato a fin de ejecutar la prestacidn no realizada. En estos

casos las consecuencias se asimilan a la rescision por culpa del contratista.

El inciso e) del articulo 12 del RCAN expresamente establece que la
Administracion, una vez que ha decidido ejecutar la obra por si o por tercero, podra
“disponer para ello de los bienes y medios del cocontratante incumplidor”, pero omite

fijar las condiciones en que se hara ese uso de esos bienes propiedad del contratista.

Mucho mas claro, aunque no suficiente, resulta el texto del inciso b) del articulo
51 de la Ley 13.064, que sefala que resuelta la rescision del contrato, “la
Administracion tomara, si lo cree conveniente y previa valuacién convencional, sin
aumento de ninguna especie, los equipos y materiales necesarios para la continuacién

de la obra”.

Esto quiere decir que las partes deberdn ponerse de acuerdo en el valor de los
bienes, pero el RCAN nada dice al respecto. Este silencio debe ser entendido en el
sentido de que, previo a disponer de los bienes del contratista, la Administracién debe
proceder, minimamente, a inventariar y valuar los bienes del contratista esenciales

para la continuacién de la obra.

En caso de que el contratista disienta con el valor fijado por la Administracién,

podrd, en su caso, discutirlo judicialmente; mientras tanto, la Administracion

331 En igual sentido, ORTIZ DE ZARATE, MARIA y DIEZ, HORACIO P., “Perfiles...”, op. cit., p. 67.
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procedera a utilizar los equipos y materiales indispensables para la prosecucién de la

obra33?,

Ademas, dichos bienes y materiales en ningln caso deberan ser utilizados por la
Administracidn para la ejecucion de una obra distinta a la que estaban afectados y la
devolucidn de esos equipos deberd hacerse en idénticas condiciones en las que se

encontraban al momento de ser tomadas por la Administracién333,

El contratista no podra reclamar nada en concepto de desmejoramiento del
equipo por su normal utilizacién, pero si podra reclamar el valor locativo de dicho
equipo durante el plazo en que la Administracién lo utilice, salvo que la Administracion
decida adquirirlo, en cuyo caso debera resarcir el valor integro del bien en las
condiciones en que se encontraba y el precio total de los materiales utilizados por

ella334,

X. LA FACULTAD DE INSPECCIONAR OFICINAS Y LIBROS

En correlacion con el inciso c) del articulo 12 del RCAN, que establece la
prerrogativa a favor de la Administracion de control, inspeccién y direccidon de la
respectiva contratacién, el inciso f) de ese mismo articulo contempla la facultad de la
Administracidn de inspeccionar las oficinas y los libros que estén obligados a llevar los

cocontratantes.

Esta facultad debe ser entendida en el sentido de que la Administracion ha de
ejercerla a fin de controlar e inspeccionar si el contratista cumple, por ejemplo, con el
pago de los salarios de su personal, si cumple con las leyes laborales, impositivas, de

seguridad e higiene, ART, etc.

332 Ya que nuestra Corte Suprema ha entendido que en ningun caso la falta de acuerdo convencional impide la
incautacion de los bienes, en virtud del principio de ejecutoriedad de los actos administrativos (Fallos: 182:504).
333 16, FERNANDO F., Régimen..., op. cit., p. 372 y ss.

334 Conf. DRUETTA y GUGLIEMINETTI, op. cit., p. 434y ss.
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En ese sentido, el articulo 36 de la Ley 3.064 impone al contratista la obligacion
de “mantener al dia el pago del personal que emplee en la obra” y dar “estricto
cumplimiento a las disposiciones sobre legislacién del trabajo y a las que en adelante

se impusieran”.

Si el contratista no cumple con dicha obligacién podra considerarse, tal como lo
prevé el mencionado articulo 36 de la Ley 13.064, como de negligencia grave a los
efectos de la rescision del contrato, y para ello la Administracién debe poder

inspeccionar las oficinas y los libros que estén obligados a llevar los cocontratantes33®,

No obstante, esta facultad debe ser ejercida razonablemente, debiendo respetar,
en todos los casos, la autonomia de gestion técnica y empresaria del contratista, sin
violentar el derecho de propiedad, ya que un ejercicio abusivo o ilegitimo de este
derecho podria quebrantar el principio de inviolabilidad de la propiedad privada

consagrado en los articulos 14 y 17 de la Constitucion Nacional.

XI. PRORROGA DEL CONTRATO

La facultad de prorrogar el contrato en favor de la Administracién debe ser
aceptada Unicamente cuando las circunstancias o el interés publico asi lo requieran. La
utilizacion de esta facultad debe estar siempre debidamente fundamentada,
sefialando en cada caso cual es el interés publico comprometido en que el contrato o

la prestacion se prorrogue.

Mds alld de que la norma no lo sefiale, es obvio que esta facultad no podra ser

utilizada por la Administracidn para prorrogar el contrato de un contratista moroso o

335 Articulo 36: “El contratista debera mantener al dia el pago del personal que emplee en la obra y no podré de-
ducirle suma alguna que no responda al cumplimiento de leyes o de resoluciones del Poder Ejecutivo o del Poder
Judicial y dara estricto cumplimiento a las disposiciones sobre legislacion del trabajo y a las que en adelante se
impusieran. Sin perjuicio de lo establecido en art. 39, toda infraccién al cumplimiento de estas obligaciones podra
considerarse negligencia grave a los efectos de la rescision del contrato por culpa del contratista y en todos los
casos impedird el tramite y el pago de los certificados de obras”.
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incumplidor o que haya sido sancionado en el marco del contrato que se pretende

prorrogar.

El articulo 12 del RCAN faculta a la Administracién a prorrogar el contrato cuando
asi se hubiere previsto expresamente en el pliego de bases y condiciones particulares
de los contratos de suministros de cumplimiento sucesivo o de prestacion de servicios.
Dicha facultad no procedera ejercerse si se ha hecho uso de la prerrogativa establecida
en el inciso b) del articulo 12 del RCAN, es decir, si se ha aumentado de las
prestaciones contractuales y solo se podra ejercer por Unica vez y por un plazo igual o
menor al del contrato inicial. Cuando este plazo contractual fuere plurianual, no podra

prorrogarse mas alla de un (1) afio adicional.

El articulo. 100 de la reglamentacién reitera que los pliegos de bases y
condiciones particulares podran prever la opcion de prérroga a favor de la
Administracion Nacional cuando se trate de contratos de suministros de cumplimiento
sucesivo o de prestacion de servicios y que la limitacién a ejercer la facultad de
prorrogar el contrato a que hace referencia el inciso g) del articulo 12 del RCAN y sus
modificaciones sera aplicable en los casos en que el uso de la prerrogativa de
aumentar el contrato hubiese superado el limite del veinte por ciento (20%)

establecido en el citado articulo33®.

Xil. ConcLUSION

Con el dictado del RCAN3%, el cual ha merecido criticas tanto de esta parte como

336 E| articulo 12 del Decreto Delegado 1023/01 sefiala: “La autoridad administrativa tendra las facultades [...] b)
La facultad de aumentar o disminuir hasta un VEINTE POR CIENTO (20%) el monto total del contrato, en las condi-
ciones y precios pactados y con la adecuacion de los plazos respectivos [...] g) La facultad de prorrogar, cuando asi
se hubiere previsto en el Pliego de Bases y Condiciones Particulares, los contratos de suministros de cumplimiento
sucesivo o de prestacion de servicios. La misma no procedera si se ha hecho uso de la prerrogativa establecida en
el inciso b) del presente articulo. Se podra hacer uso de esta opcion por Unica vez y por un plazo igual o menor al
del contrato inicial. Cuando éste fuere plurianual, no podréd prorrogarse mas alla de UN (1) afio adicional, en las
condiciones que se determinen en las normas complementarias”.

337 Aprobado por el Decreto Delegado 1023/01.
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de otros autores de la especialidad®3®, se han consagrado normativamente y con
caracter general las prerrogativas en favor de la Administracidon que se han analizado a
lo largo de este capitulo y que ahora resultan aplicables a todas las contrataciones en
que sean parte las jurisdicciones y entidades comprendidas en el inciso a) del articulo

82 de la Ley 24.156, salvo las expresamente excluidas®3.

El cuestionamiento mas grave que merece el RCAN es haber excedido,
claramente, el marco de la delegacién3*® que efectuara el Congreso de la Nacién a
través de la Ley 25.414 para mejorar la competitividad3*' y que sirviera de excusa para
que el Ejecutivo pretendiera cercenar el derecho de propiedad al establecer una
responsabilidad acotada en materia de revocacion del contrato por razones de interés

publico, vedando la posibilidad de reclamar el lucro cesante padecido3*2.

Dicho RCAM ha sido reglamentado, como se sefialara, por el Decreto 1030/16

denominado Reglamento del Régimen de Contrataciones de la Administracién

338 Ver el capitulo 12 de mi libro Revocacién del contrato de obra publica, op. cit. y la opinién de MERTEHIKIAN,
EDUARDO, en "Revocacion por oportunidad de contratos de Infraestructura y resarcimiento del lucro cesante (Ana-
lisis critico del Régimen Nacional de Contrataciones aprobado por el Decreto Delegado N2 1023/01)", Revista del
Régimen de la Administracion Publica (RAP), N2 320, p. 17 y ss. e ISABELLA, DIEGO, “El lucro cesante frente a la
responsabilidad por actividad licita del Estado, su regulacion en la ley de emergencia econdmica y en el decreto
delegado 1023/01”, Revista de la Administracién Publica, N° especial "Régimen de contrataciones y Compre nacio-
nal", N° 28, p. 47.

339 Conf. articulo 5 del Decreto Delegado 1023/01: “Quedarén excluidos los siguientes contratos: a) Los de empleo
publico. b) Las compras por caja chica. c) Los que se celebren con estados extranjeros, con entidades de derecho
publico internacional, con instituciones multilaterales de crédito, los que se financien total o parcialmente con
recursos provenientes de esos organismos, sin perjuicio de la aplicacion de las disposiciones del presente Régimen
cuando ello asi se establezca de comun acuerdo por las partes en el respectivo instrumentd que acredite la relacion
contractual, y las facultades de fiscalizacion sobre ese tipo contratos que la Ley N2 24.156 y sus modificaciones
confiere a los Organismos de Control. d) Los comprendidos en operaciones de crédito publico”.

340 para ampliar ver GELLI, MARIA ANGELICA, Constitucion de la Nacion Argentina, T. I, p. 272 y MERTEHIKIAN, EDUAR-
DO, “Revocacion por oportunidad de contratos de infraestructura y resarcimiento del lucro cesante (Analisis critico
del Régimen Nacional de Contrataciones aprobado por el decr. delegado 1023/01)”, Revista del Régimen de la
Administracion Publica, N° 320, p. 17.

341 | a Ley 25.414 en su articulo 1, inciso I, apartado e, establece: "Facultase al Poder Ejecutivo nacional al ejercicio
de las siguientes atribuciones [...] Il. emergencia publica: [...] e) dar continuidad a la desregulacién econémica
derogando y modificando normas de rango legislativo de orden nacional sélo en caso de que perjudiquen la com-
petitividad de la economia".

342 para ampliar ver el capitulo 12, apartado f) de mi libro Revocacién del contrato de obra publica, op. cit., titulado
“La delegacion legislativa y la pretendida regulacion del derecho de propiedad”.
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Nacional con las particularidades y excesos reglamentarios apuntados, especialmente
los referidos a la facultad de la Administracién de aumentar hasta un 35% el monto del
contrato cuando ello ya habia sido eliminado del RCAN3%3, tal como se analizara, o la
reinstauracion de las cuestionadas garantias de impugnacion del dictamen de
evaluacién de las ofertas y de preseleccién®** cuando el RCAN no las estipulaba y la

PTN las desaconsejaba, tal como lo hemos sefialado en su oportunidad3*°.

Quiza la importancia del tema merezca que nuestros legisladores y gobernantes
efectlen una regulacién unificada, coherente vy, sobre todo, que respete los derechos
constitucionales involucrados. Ello quizd sea la mayor asignatura pendiente en la

materia.

343 Conf. articulo 100 del Decreto 1030/16.

344 El articulo 78 del Decreto 1030/16 establece, en este sentido, dos garantias especificas, a mi entender y como ya
sefialara ilegitimas, referidas a laimpugnacion al dictamen de evaluacién de las ofertas equivalente al 3% del monto
de la oferta del rengldn o los renglones en cuyo favor se hubiere aconsejado adjudicar el contrato y de impugnacion
al dictamen de preseleccion por el monto determinado por la jurisdiccion o entidad contratante en el pliego de
bases y condiciones particulares.

345 \ler mis comentarios al Dictamen de la PTN 257:151 de fecha 3 de mayo de 2006, titulado “El fin de las garantias
de impugnacién” publicada en el Suplemento de Derecho Administrativo de La Ley del dia 28/12/2006 (LL 2007-A,
p. 258 a 261) y mi comentario al Decreto 1013/08 del GCBA, titulado “Una nueva victoria de la inconsistencia en
el derecho administrativo, esta vez, sobre las garantias de impugnacion” publicada en el Suplemento de Derecho
Administrativo de La Ley del dia 09/02/2009 (LL 2009-A, p. 1176 a 1178). Para ampliar ver DRUETTA, RICARDO T.,
"Garantia de impugnacion en los procesos de seleccion del cocontratante. Su incompatibilidad con los principios
fundamentales del Procedimiento Administrativo", en Procedimiento Administrativo, 1998, Ed. Ciencias de la Admi-
nistracion Publica, p. 24 y ss. Recordemos que la Procuracion del Tesoro de la Nacidn, a través de Dictamen 257:151
de fecha 3 de mayo de 2006, habia considerado que la aceptacion de una clausula como la referida, afectaria
el caracter gratuito del procedimiento administrativo, asi como el hecho de que carecen de sustento factico por
cuanto no corresponde fundarlas en el desaliento de impugnaciones dilatorias, atento el efecto no suspensivo de
éstas, advirtiendo, ademds, que el reintegro de dicho depdsito quedaba sujeto a la exclusiva voluntad y decision
del 6rgano cuyo acto se impugnaba, por lo que termina su pérdida configurando una especie de condena en costas
impuesta, en definitiva, no por un tercero imparcial e independiente.



CAPITULO V
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO. EFECTOS. SANCIONES

GUIDO JULIAN DUBINSKI

l. INTRODUCCION

El presente capitulo tiene como finalidad investigar de modo concreto los
efectos del incumplimiento del contrato administrativo, como asi también explorar el
ambito sancionatorio que se materializa en las llamadas prerrogativas de poder

publico que ostenta el Estado como sujeto contratante.

Un primer aspecto relevante a considerar es que es un deber ineludible de toda
entidad contratante procurar y exigir que el contrato se realice oportunamente y
conforme a las condiciones técnicas, econdémicas y financieras previstas al momento

de su perfeccionamiento.

No se trata, pues, de la evidente carga publica de exigir el cumplimiento integro
del contrato. De tal manera, las entidades y jurisdicciones no deben permitir que se
alteren, sin causa legal justificativa, las condiciones sustanciales del acuerdo, pues asi

lo establecen los principios de igualdad y de la inmutabilidad del contrato.

Dentro de estas condiciones esenciales a las que hemos hecho referencia,
podemos situar al plazo de ejecucion de la obligacidn, y a la calidad de los bienes o

servicios que deben proveerse.

Como luego analizaremos, la calificacidn juridica establecida en el Régimen de
Contrataciones —Decreto Delegado 1023/01- engloba dentro de un mismo género —

penalidades— a las diversas consecuencias que pueden suscitarse en la vida contractual
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y precontractual, conforme los distintos tipos normativos previstos para regular sus

consecuencias propias.

Por otra parte, algunas de las penas que pretenden corporizarse en la norma no
escapan a la naturaleza juridica propia de los acuerdos obligacionales, cuya génesis

trasciende aln la especie de los tipicos contratos administrativos.

Ello pues, cabe considerar, que las prerrogativas de poder publico y la finalidad
propia cefiida a la satisfaccion de intereses generales serdn notas caracteristicas de los
contratos celebrados por las entidades vy jurisdicciones del sector publico nacional3%,
empero, tal generalizacién no implica en modo alguno asignhar conceptos distintos a la

figura juridica contractual y sus potenciales efectos.

Entendemos entonces que la potestad represiva del Estado en sus relaciones
contractuales con terceros, sea otro sujeto estatal o una persona humana o juridica,
debe construirse sobre las bases generales del Derecho; ello por cuanto éste regula las
consecuencias propias de los incumplimientos de los contratos civiles y comerciales y
considerando, ademas, que aun tratdndose del Derecho Publico existe una vinculacion

inexorable con las otras ramas del Derecho.

De este modo, diversas situaciones pueden alterar la sustancia propia de las
obligaciones sinalagmaticas asumidas, a saber, la falta de identidad entre el bien
entregado y el ofertado, la deficiencia en el servicio prestado, la demora en la obra
publica acordada o el retiro de la oferta ante tempus; verificdndose en cada caso
consecuencias diversas, y sera el Estado quien, en definitiva, podra discrecionalmente
resolver entre las posibilidades que brinda el régimen la que mejor se ajuste a las

finalidades de interés general que propugna.

En efecto, y con animos de ejemplificar lo referido en el parrafo anterior, si una

unidad operativa de contrataciones de un Ministerio adquiere computadoras, el

346 Conf. articulo 8 de la Ley 24.156 que define que sujetos integran el sector publico nacional.



CAPITULO V : INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO. EFECTOS. SANCIONES

proveedor estatal debera entregar el mismo modelo que cuente con las caracteristicas
ofertadas y que sirvieran de base para la posterior adjudicacion; asi también, debera
proveer la cantidad a la que se obligara y dentro del plazo pactado; de la misma
manera, en la prestacidon de un servicio de limpieza debe constatarse la cantidad de
personal afectado a la prestacidon del mismo —el cual debe respetar los pardmetros del
pliego y oferta—, el cumplimiento del horario respectivo, la provision de los productos
necesarios para la adecuada prestacion del servicio, y, légicamente, la verificacion del
cumplimiento de la finalidad prestacional convenida —serd la pulcritud y limpieza de las

dependencias estatales—*7.

En materia de obra publica, deberad reflejarse el cumplimiento del plan de
trabajos y la curva de inversiones presentada, conjuntamente con el proyecto
aprobado sobre el que se sustentara la contratacion, haciendo hincapié en el respeto

de los plazos secuenciales o conclusivos de la obra.

En cuanto a los incumplimientos —condicidn sine qua non de la sancion— la Corte
Suprema de la Nacidn ya ha establecido que esta se integra a la norma como un

elemento principal, destinado a obtener el respeto de sus imperativos342.

En este contexto, la potestad sancionatoria administrativa consiste en la
atribucion otorgada a la Administracion Publica, derivada directamente de la ley

formal, de concretar o perfeccionar la creacion de infracciones y sanciones e

347 Ha dicho prestigiosa doctrina que: “... el propdsito de alcanzar de manera inmediata la satisfaccion de los fines
e intereses publicos define un principio especial en esta materia: el principio general de prevalencia del fin sobre
el objeto del contrato, que establece que “lo que se persigue con estos contratos es satisfacer de la mejor manera
posible el interés publico; se trata, ante todo, de construir la obra publica que demanda el interés general, de
prestar el servicio publico en las condiciones que exijan en cada momento las necesidades publicas que el servicio
esta llamado a cubrir, de facilitar a la administracion las cosas muebles que ha menester. Si para conseguir estos
fines, implicitos en el contrato y connaturales al mismo, es necesario adaptar a las nuevas necesidades los términos
de lo pactado, esta adaptacion es obligada” (GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Curso de
Derecho Administrativo, 14a ed., Navarra, Thomson Civitas, Editorial Arazandi S.A., 2008).

348 Fallos: 304:1662.
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imponerlas a las personas fisicas o juridicas que estan sometidas a ella, de una u otra

manera3®.

Algunos autores entienden que, desde el punto de vista de su encuadre
cientifico, este saber se halla en una zona de nadie, entre el Derecho Penal y el
Derecho Administrativo, abandonado por los cultivadores de uno y otro con el

pretexto de que era més propio del otro bando3>°,

Otra doctrina ha categorizado a la sancién administrativa como de caracter
retributivo, toda vez que la consecuencia dafiosa para el infractor de una norma no
tiene como meta el restablecimiento de la situaciéon anterior o al resarcimiento
sustitutivo del dafio causado, lo que constituye de modo genérico una sancion

penal®t,

En este orden de ideas, también constituye fuente del Derecho Administrativo la
jurisprudencia emanada de los Tribunales Internacionales que aplican los Tratados de
Derechos Humanos (Comisiéon y Corte Interamericana), que asimismo determinan
armonicamente la interpretacidn de dichos instrumentos y establecen las condiciones
de su vigencia; asi, en la causa “Lépez Mendoza vs. Venezuela”3>? de la CIDH, se ha
incorporado al principio de legalidad la exigencia de previsibilidad por el infractor

como condicidn de la aplicaciéon de una sancidén administrativa y/o penal®*3.

En la causa “Volcoff”3>* el Tribunal cimero dijo que:

349 GARCIA PULLES, FERNANDO, Lecciones de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2015, p. 576.
350 NIETO GARCIA, ALEJANDRO, Derecho Administrativo Sancionador, Madrid, Tecnos, 1974, p. 15.

351 CARRETERO PEREZ, ADOLFO, Derecho Administrativo Sancionador, 2a ed., Madrid, Editorial de Derecho Reunidas,
1995, p. 7y ss.

352 CIDH, del 02/11/11.

353 GARCIA PULLES, op. cit, p. 592.

354 Fallos: 334:1241.
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“La discusidn acerca de la posibilidad de que en el derecho administrativo pueda penarse
una conducta inculpable —responsabilidad objetiva— o sancionarse un comportamiento si
sélo se ha acreditado un dafio potencial al bien juridico, presupone la existencia misma de
la prohibicién legal, cuestiones que conformarian un debate posterior, pues no debe
confundirse el respeto al principio de legalidad con la posibilidad de que en el derecho
administrativo la ley previa tenga un contenido menos restrictivo que en el derecho penal
—alli entraria en debate el principio de reserva— o que pueda penarse a quien no pueda
serle reprochable la conducta —estaria asi en juego el principio de culpabilidad—, mas
concebir que en el dmbito del derecho administrativo no resulte necesario que la
conducta punible deba estar siquiera prevista como infraccidn, constituye una

interpretacién inadmisible”.

En el mismo sentido, la doctrina de la Procuracién del Tesoro de la Nacién3%°
tiene dicho que la inexistencia de norma previa que establezca una sancién
disciplinaria especifica resultaria violatoria del principio de legalidad de las penas

consagrado en el articulo 18 de la CN.

Por ello, entendemos que la potestad sancionatoria de la Administracion Publica
dentro del marco precontractual y contractual se enmarca dentro de las amplias
facultades que establece el Régimen General de Contrataciones en el &mbito Nacional,
Decreto Delegado 1023/2001, que en su articulo 12 prevé que “la autoridad
administrativa tendra las facultades y obligaciones establecidas en este régimen, sin
perjuicio de las que estuvieren previstas en la legislacion especifica, en sus
reglamentos, en los pliegos de bases condiciones, o en la restante documentacion
contractual [...]. d) La facultad de imponer penalidades de las previstas en el presente
Régimen a los oferentes y a los cocontratantes, cuando éstos incumplieren sus

obligaciones...”.

Del mismo modo, la jurisprudencia del Fuero Contencioso Administrativo Federal

tiene dicho: “Las sanciones pecuniarias en materia contractual administrativa precisan

355 PTN, Dictdmenes: 221:102.
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—en principio— su fuente en el ordenamiento positivo o en las cldusulas contractuales
(Marienhoff, Miguel S.: Tratado de Derecho Administrativo, T. lll A, 4a ed., edit.
Abeledo- Perrot, Buenos Aires, 1994, pp. 412 vy sigs. Botassi, Carlos Alfredo: ‘Potestad
sancionatoria en la contratacién administrativa’, en AA. VV.: Contratos administrativos,
edit. Ciencias de la Administracion, Buenos Aires, 2000, pp. 259 y sigs. Ver asimismo:
Espinoza Molla, Martin R.: ‘La potestad sancionatoria del Estado originada en el
incumplimiento contractual. Una vision integradora’, comentario a la sentencia de la
Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires in re ‘Ascensores Servas’, 23/02/2005.
Revista Lexis Nexis Buenos Aires, 2006-555)” (del voto del juez CoviELLO, considerando

10)356.

Sin perjuicio de lo sefialado, no propugnamos una amplitud que derive en un
poder amplio, ilimitado e irreflexivo, pues debe estarse siempre a la razonabilidad en
todo el actuar de la Administracidn Publica y, en consecuencia, la potestad derivada de
las normas atributivas de competencia no pueden soslayar la inherente posibilidad de

ponderacidn de las distintas circunstancias a fin de una graduacién de las penas3>’.

De esta manera, queda delimitada en la normativa el contexto dentro del cual el
dorgano comitente puede imponer una sancién, facultad que se circunscribe a la
condicién apodictica de la previa insercién en los pliegos de bases y condiciones que
regiran el procedimiento selectivo, y el futuro acuerdo obligacional —si no se encuentra
previsto en el Régimen de Contrataciones aplicable— de las condiciones y requisitos

que permitan verificar la existencia de una falta.

En efecto, entendemos que no basta que la norma —entendida esta en su sentido

material- prevea la potestad de aplicar una sancion, sino que debe especificarse

356 Sala I, 21/09/07, "Edelar S.A. ¢/ SE y M Resol 41/01-ENRE Resol 1576/98 (Ex 3638/97)".

357 | a jurisprudencia dijo oportunamente: “Los 6rganos administrativos tienen asignadas potestades para rescin-
dir los contratos calificando unilateralmente las situaciones de incumplimiento (cfr. fallo plenario ‘Petracca’, del
24/04/86; Cassagne Derecho Administrativo, T. Il, ps. 18/23; BARRA, Contrato de Obra Piblica, T. |, p. 36)” (Conf. C.
Nac. Cont. Adm. Fed., Sala Ill, 01/02/00, "Bramco S.A. ¢/ B.C.R.A. s/ contrato administrativo", Expte. 52.564/95).
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eventualmente a través de los pliegos de bases y condiciones, generales o particulares,

qué situaciones derivaran en la aplicacidn de una sancién y de qué clase3>%.

Del mismo modo, resulta conveniente establecer una instancia de defensa para
que el oferente o contratista —siempre que la situacién lo amerite— pueda ejercer un

descargo acerca de la conducta asumida previo a la emision del acto sancionatorio.

En este sentido, cabe sefialar que la aplicaciéon de la sancién por el drgano
comitente a un sujeto privado tendra como corolario las debidas garantias para el
administrado para poder aplicar todas las herramientas que hagan a su debido
derecho de defensa. La Ley 19.549 ha establecido en su articulo 1 que la
Administracion se encuentra compelida a respetar el debido proceso adjetivo, que
comprende el derecho a ser 0ido*°, derecho a ofrecer y producir pruebas®, y el

derecho a una decision fundada3®’.

Por ello, en caso de aplicacién de una sancién por parte de un dérgano estatal,
podra el administrado ejercer sus derechos apelando a las vias impugnatorias tipicas.
No obstante ello, no vale la teorizacion sobre las garantias de los particulares cuando,
en rigor de verdad, la via recursiva se ha tornado en un requisito casi inuatil y

burocratico como medio efectivo de rever la actuacién estatal.

358 Conf. el citado precedente de Fallos: 334:1241, en donde se dijo que “s6lo aquello previsto como infraccién
puede ser pasible de una respuesta sancionatoria”.

359 De exponer las razones de sus pretensiones y defensas antes de la emisién de actos que se refieren a sus de-
rechos subjetivos o intereses legitimos, interponer recursos y hacerse patrocinar y representar profesionalmente.
Cuando una norma expresa permita que la representacion en sede administrativa se ejerza por quienes no sean
profesionales del Derecho, el patrocinio letrado sera obligatorio en los casos en que se planteen o debatan cues-
tiones juridicas.

360 Debiendo la Administracidn requerir y producir los informes y dictdmenes necesarios para el esclarecimiento
de los hechos y de la verdad juridica objetiva; todo con el contralor de los interesados y sus profesionales, quienes
podrén presentar alegatos y descargos una vez concluido el periodo probatorio

361 De que el acto decisorio haga expresa consideracién de los principales argumentos y de las cuestiones propues-
tas, en tanto fueren conducentes a la solucion del caso.
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No es ocioso recordar que las garantias del proveedor/contratista encuentran
sustento en la propia génesis del Estado de Derecho, que suponen el equilibrio entre

las prerrogativas estatales y aquellas garantias.

Podréd también, eventualmente, recurrirse al érgano judicial a fin de someter la
decision del érgano Administrativo a la justicia, de conformidad con lo resuelto en el
conocido caso “Ferndndez Arias”3®2, y maxime cuando el drgano rector de las
contrataciones3®® —que resulta competente para la aplicacién de las sanciones que
prevé el Régimen de Contrataciones— recurre a una aplicacion mecdnica de la norma,
lo que redunda en muchos casos en situaciones injustas de castigos

desproporcionados.

Il. MARCO LEGAL. REGIMEN DE INFRACCIONES CATALOGADAS COMO SANCIONES Y PENALIDADES

Como ut supra expusiéramos, el articulo 12 del Decreto Delegado 1023/2001
representa la piedra basal sobre la que se apoya la potestad para aplicar sanciones a

los proveedores y contratistas del Estado.

La norma en cita cifie de manera concreta el bloque de legalidad que estatuye y
cimenta las potestades sancionatorias. Se deduce de lo expuesto que la facultad
sancionatoria no es una potestad ilimitada desprovista de sustento legal y sujeta a la
voluntad del funcionario3®*. Ello se relaciona con lo dicho en la Introduccién del

presente capitulo.

362 Fallos: 247:646.

363 E] articulo 23 inciso a) del Decreto Delegado 1023/01 prescribe: “El Organo Rector sera la Oficina Nacional de
Contrataciones o el organismo que en el futuro la reemplace, el que tendra por funcién proponer politicas de con-
trataciones y de organizacion del sistema, proyectar normas legales y reglamentarias, dictar normas aclaratorias,
interpretativas y complementarias, elaborar el pliego unico de bases y condiciones generales, disefiar e imple-
mentar un sistema de informacion, ejercer la supervision y la evaluacion del disefio y operatividad del sistema de
contrataciones y aplicar las sanciones previstas en el articulo 29, inciso b) del presente régimen...”.

364 DUBINSKI, GUIDO JULIAN, “Las Facultades Sancionatorias en los Contratos Administrativos”, en Estudios de De-
recho Publico, Buenos Aires, Asociacion de Docentes, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UBA, 2013, p. 758.
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Cabe efectuar una distincion relevante en cuanto al poder coactivo de la
Administraciéon en la materia en trato, pues si se trata de un contrato

interadministrativo, la Procuracidn del Tesoro de la Nacion ha referido que:

“El Convenio de Recaudacién Bancaria suscripto entre la Administracién Federal de
Ingresos Publicos y el Banco de la Nacion Argentina es un contrato interadministrativo,-
que persigue la satisfaccién del bien comun y no el fin de lucro de una o ambas partes,
esta regido por los principios de cooperacién y unidad de accidn del Estado y al que, por
ende, no le son aplicables sin mas las disposiciones del Cédigo Civil concebidas esencial-
mente para regular la relacién juridica entre particulares. En consecuencia, la Unica
solucién que se presenta como razonable, consiste en la remisién al mecanismo que
prevé el articulo 37 de la Ley N° 11.683 (t.0. Dec. N° 821/98) para los supuestos de
créditos no litigiosos. Por ello, corresponde hacer lugar al reclamo interpuesto por la
AFIP, debiendo el BNA abonar la suma que, en definitiva, resulte de aplicar al monto
inicialmente adeudado la tasa de interés a que se refiere el mencionado articulo”®.

Agregando, también, que “es contrario a la légica y el buen sentido admitir que
el Estado y sus entidades pueden aplicarse reciprocamente sanciones, ya que el Estado
es uno solo y por consiguiente un razonamiento como el indicado implicaria que éste
se aplique sanciones a si mismo, lo que constituye un verdadero despropdsito que la
correcta hermenéutica no debe aceptar. Los efectos patrimoniales de las mencionadas

sanciones revierten, en definitiva, al propio Estado”3¢®,

De tal manera, verificado que sea por la Administracion Pudblica un
incumplimiento culpable del contratista estatal (ya sea por no entregarse en plazo el
bien adquirido, o entregarse algo de distinta calidad de la ofertada, o entregarse
menos cantidad, o no entregar el producto adjudicado, o no prestar el servicio

conforme los requisitos del pliego de condiciones), o bien, no mantenerse la oferta

365 Dictdmenes: 279:286. El conflicto fue resuelto dentro del marco de la Ley 19.983 que establece que las contien-
das de caracter pecuniario entre organismos del Estado de hasta cien mil pesos se someteran a la decision definitiva
eirrecurrible del Procurador del Tesoro de la Nacidn; la decision sera tomada por el Poder Ejecutivo cuando supere
el monto antes indicado.

366 |bidem.
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durante el plazo legal exigido, el régimen general de contrataciones prevé en su
articulado distintas penalidades y sanciones a aplicarse a aquellos que no satisfagan

sus obligaciones sinalagmaticas®®’ del modo en que se ha pactado.

El Régimen de Contrataciones divide su articulado entre penalidades y sanciones,
las cuales no se superponen, determinandose en qué casos se aplicaran cada una de
ellas; en este punto, cabe sefialar que la reglamentacién de la potestad punitiva
(penalidades) ofrece distintas alternativas discrecionales para las diferentes entidades

y jurisdicciones ante la falta efectiva de satisfaccion de las obligaciones convenidas.

Sin embargo, la rigidez de la reglamentacién impide contemplar ciertas
cuestiones que podrian derivar en un tratamiento distinto mitigando las consecuencias
nefastas en términos econdmicos para quien se pretende sea un colaborador de la

Administracién38,

A nuestro entender, sin embargo, algunas de las penalidades previstas
constituyen efectos propios de los contratos, tal como sefialdramos en la introduccién
del presente capitulo, por cuanto debe entenderse que, ante un incumplimiento del
contratista, el Estado contratante se encontraria facultado para rescindir el vinculo por
culpa de aquel proveedor remiso a cumplir, sin necesidad de que ello se encuentre

contemplado en la normativa especifica de los contratos publicos, pues la potestad de

367 Dubinski, Guido Julian, op. cit., p. 760.

368 En un trabajo previo, hemos expresado que tal concepto de colaborador se encuentra en crisis. Ver DUBINSKI
GUIDO y CARDACI MENDEZ, ARIEL, “Una vuelta de tuerca a las formalidades del contrato administrativo (A La Sombra
De Ing. Omega)”, Revista La Ley, Suplemento de Derecho Administrativo, 08/11/2010, p. 56.
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generar el distracto se enmarca dentro de las previsiones normales de los contratos

(privados y publicos)3®°.

La doctrina ha expresado que la circunstancia de haberse establecido los
supuestos que autorizan a la administracién a rescindirlo, “no significa que no pueda
rescindirselo por otros supuestos distintos a los expresamente contemplados; si asi no
fuere, se estaria en presencia de una renuncia de la Administracién a rescindir el
contrato, lo cual careceria de validez, por cuanto esta prerrogativa —como todas las
que impliquen clausulas exorbitantes virtuales o implicitas del Derecho Privado— son
irrenunciables, pues no se trata de derechos de la Administracién Publica, sino de

potestades de esta”3"°,

En efecto, las penalidades que la norma establece como tales resultan
consecuencias derivadas de la ejecucion deficiente, o inejecucion, de los contratos
administrativos celebrados, pues es evidente que si el cocontratante de la
Administracion no cumple, el efecto inmediato podra ser la extincion del vinculo
contractual por falta de cumplimiento de aquel proveedor en el caso de que el érgano
estatal asi lo resolviese, o bien, la imposicién de una multa por mora —en caso de
cumplimiento tardio— siempre que los parametros objetivos para su aplicacién se

hallaren previstos en el bloque normativo contractual.

Consistente con esta doctrina, el Tribunal Supremo espafiol ha sefialado que
“ .
cuando la conducta sancionadora se produce en el seno del contrato y el efecto que

de ella se deriva se encuentra previsto en el pliego de condiciones, no se esta ante una

369 En un precedente del Fuero Contencioso Administrativo, Sala I: “El contrato de obra publica es de resultado, y
ante la renuencia de los contratistas a finiquitar totalmente los trabajos, no queda a la comitente otra alternativa
que extinguir el vinculo, en ejercicio del poder de distracto que, aun cuando no esté expresamente contemplado
en el convenio, constituye una prerrogativa de la Administracion, por estar insita en todo contrato administrativo;
siendo que si el plazo de entrega es una condicion esencial del contrato, aceptada por ambas partes, los hechos
posteriores —ajenos a la relacion contractual- no pueden ser atendidos para valorar las circunstancias que, en su
oportunidad, decidieron el distracto (Fallos: 322:3139) (Del voto del juez Coviello, Cons. VIII.3)”, 18/06/10, "Ricar-
do A. Buceta Construcciones SA ¢/EN -M° O y SP- Servicio Nacional de Arquitectura s/contrato de obra publica",
Expte. 7.059/99.

370 BERCAITZ, MIGUEL A., Teoria General del Contrato Administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1980, p. 569.
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sancion, en sentido estricto, por lo que no es procedente aplicar a su imposicion el
procedimiento sancionador legalmente establecido al efecto”3”!. Esta postura también
sigue la legislacion alemana, que regula expresamente este tipo de sanciones en los
contratos publicos (aunque en particular en los de construccion) como una clausula

penal, estableciendo ciertos elementos para su aplicacion3’2,

I1.1. Penalidades

En este contexto, la normativa nacional®”3establece lo siguiente: “Los oferentes o
cocontratantes podran ser pasibles de las siguientes penalidades [...] Pérdida de la
garantia de mantenimiento de la oferta o de cumplimiento del contrato; ii) Multa por

mora en el cumplimiento de sus obligaciones, iii) Rescision por su culpa”.

Infra desarrollaremos cada una de ellas.

I.1.1. Pérdida de garantia de mantenimiento de oferta o de cumplimiento de

contrato

La esencia de la garantia radica en el afianzamiento de la obligacion que impone
la normativa, compeliéndose a los oferentes y contratistas a respetar la palabra
empefada en cuanto a la debida satisfaccién de las prestaciones a su cargo en el

tiempo previsto y formas preestablecidas.

De esta manera, los oferentes o proveedores —en un procedimiento selectivo o
vinculo contractual-, deben constituir aquellas garantias, sea de mantenimiento de

oferta o de cumplimiento de contrato, a fin de cumplimentar las exigencias normativas

371 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 30 de octubre de 1995.

372 CamILO LLEDG VELOSO y JOSE PARDO DONOSO, Revista de Derecho Publico Chile, Vol. 82, 1° Sem, 2015, pp. 53-77,
http://www.revistaderechopublico.uchile.cl/index.php/RDPU/search.

373 Articulo 29, Decreto Delegado 1023/2001.
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que a la postre obran como requisitos esenciales para consolidar la oferta y el acuerdo

bilateral.

En este marco, la garantia representa la tasacion del eventual dafio y perjuicio
que pudiere provocar el obligado con su conducta desaprensiva, sea por desistir de su

oferta, o bien, por incumplir total o parcialmente el contrato.

Si bien puede entenderse que puede obrar como un elemento disuasivo de un
eventual incumplimiento, lo cierto es que es una penalidad (represiva) que se impone
ante la verificacidon de determinadas acciones u omisiones en la etapa precontractual y

contractual.

a.1. El primero de los casos al que haremos referencia se circunscribe a los
oferentes que desisten de su oferta sin haber transcurrido el plazo legal de
mantenimiento de la misma —de 60 dias corridos— o, encontrdndose prorrogada

automaticamente por un plazo similar, procedan a su desistimiento374.

Habitualmente los oferentes incurren en la mala practica de expresar que
desisten de su oferta cuando, en realidad, la intencion es manifestar que no la
continuaran manteniendo una vez vencido el plazo legal, adquiriendo especial
relevancia en tales circunstancias la aplicacién precisa de la terminologia adoptada por
la norma, pues valido resulta retirarse del procedimiento selectivo una vez vencido el
plazo —lo que no acarrea penalidad—, empero, lo que no puede hacerse es retirar la
oferta intempestivamente durante el plazo de mantenimiento sin aguardar la

conclusion de aquel periodo de tiempo.

a.2. Por su parte, la garantia de cumplimiento de contrato se hace efectiva ante
la rescisién parcial o total del citado acuerdo por culpa del proveedor, resultando
afectada dicha fianza proporcionalmente, o bien podria afectarse ésta a las eventuales

multas que pudiesen aplicarse durante la vigencia del contrato.

374 Conf. articulo 54, Decreto 1030/2016.
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11.1.2. Multa por mora

Para el caso en que el suministrador demore en entregar los bienes o en la
prestacion del servicio, el régimen prevé una multa de cero coma cero cinco por ciento
(0,05%) del valor de lo satisfecho fuera de término por cada dia habil de atraso y, para
el caso de los servicios, establece que los pliegos de bases y condiciones particulares
podrdn prever la aplicacion de multas por distintas faltas vinculadas a las prestaciones

a cargo del proveedor.

En la legislacién anterior, especificamente la Resolucidon 834/2000 (abrogada por
el Decreto 893/2012) denominada Pliego Unico, se preveia una multa del 3% del valor
de lo satisfecho fuera del término originario del contrato, por cada siete dias de atraso
o fraccion mayor de tres dias, es decir un 12% mensual, lo que equivalia a un interés
punitorio del 144% anual®”, acto de alcance general lesivo de la razonabilidad y

proporcionalidad que debe regular la actuacion de los érganos y sujetos estatales.

La PTN tiene dicho que “con relacidn al contrato de suministro, las facultades
sancionatorias de la Administracion Publica se caracterizan por ser amplias y, ademads,
porgue por lo comun son ejercidas con severidad, de manera estricta. La multa por
retardo tiende a garantizar el cumplimiento en término de las obligaciones asumidas
por el contratista. La multa tiene por fin actuar en forma compulsiva sobre el

contratante, para compelerlo al mds exacto acatamiento de sus obligaciones”37.

Vale acotar aqui que la severidad que impulsa la actividad estatal reflejada en la
jurisprudencia administrativa aludida, tiene como corolario necesario una estructura

normativa rigida carente de escalas graduales palpables y Utiles.

375 Ver al respecto, nuestra critica a dicho régimen, en Dubinski, Guido, “Los proveedores y el Estado. Mora en el
cumplimiento de las obligaciones contractuales en el ambito nacional. El Régimen Nacional Decreto 436/2000 vy la
ilegitimidad del art. 25 de la Resolucion N° 834/2000 MECON”, EL DIAL (www.eldial.com), Suplemento de Defensa
del Usuario y del Consumidor y de la Regulacion de Servicios Publicos -Afio 2008- Suplemento Mensual febrero-
01/02/2008.

376 Dictdamenes: 262:548.
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La nueva reglamentacion —Decreto 1030/2016—, prevé3’7 que en los casos en que
el cocontratante ejecute la prestacion fuera de plazo y la jurisdiccion o entidad
contratante la acepte por aplicacién del principio de continuidad del contrato, también
correspondera la aplicacion de la multa por mora en el cumplimiento, a los fines de

preservar el principio de igualdad de tratamiento entre los interesados.

Sin embargo, ello no puede dar lugar a situaciones absurdas e irrazonables, como
en el caso de que el monto de la multa sobrepase al monto establecido por la pérdida
de garantia de contrato —en el supuesto de que el proveedor cumpla tardiamente con
la prestacion y el 6rgano estatal lo acepte3’®—; sin embargo, tal discordancia no ha
merecido tratamiento adecuado en la reglamentacidn, pues, se establece que en
ningun caso las multas podrédn superar el cien por ciento (100%) del valor del

contrato®”°.

De manera que podria resultar mas ventajoso para un proveedor incumplir
totalmente el contrato y perder el diez por ciento (10%) del valor total del mismo
(garantia de cumplimiento de contrato), que cumplir tardiamente y poder perder hasta
el cien por ciento del valor total del contrato, situacion totalmente absurda y lesiva de

la razon380,

377 Articulo 93.

378 Al respecto, eso fue lo que se planted en la causa “Formato S.A. ¢/ E.N. — M2 Defensa — Resol. 834/00 — Acto
ADN 225/08”, C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala |, Expte. 21010/2009, aun cuando el holding de fallo impidi6 el debido
tratamiento de la cuestion.

379 Conf. articulo 102 inciso c) apartado 3 del Decreto 1030/2016.

380 Tal cuestion fue analizada por la PTN en Dictdmenes: 266:122, por conducto de una consulta de la Direccién de
Compras, Patrimonio, Suministros y Servicios del Ministerio de Salud quien expresara que “con motivo de la demora
en la entrega de los medicamentos y no mediando razones que eximieran a la contratista de la aplicacion de la multa
prevista, el valor de la multa se elevaria al 54% de lo entregado fuera de término. Agregd que la multa asi calculada,
sumada a multas previas aplicadas por similares incumplimientos importaban un valor del 17,5% del monto total del
contrato, lo que implicaba que superaria las penalidades previstas ante la rehabilitacién del contrato o su rescision por
culpa del contratista”. Sin embargo, concluyd el maximo érgano asesor del Estado que no correspondia limitar la mul-
ta impuesta al proveedor de la manera propuesta conforme la doctrina de Dictdmenes: 167:447; 211:370; 259:415 y
Fallos: 305:826, 307:358 y 432. Recordd que en un caso analogo el ex Tribunal de Cuentas de la Nacion sostuvo que
imponer un porcentual que supere el 10% del valor de la adjudicacion resultaba inequitativo y que, ademas de alterar
la economia del contrato, configuraria una irrazonable soluciéon que no encuentra sustento suficiente en nuestro
ordenamiento juridico (ver fs. 27/28 y copia de fs. 29/30)".
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Por ello, resultaria conveniente desterrar ciertas ideas y paradigmas de los
contratos celebrados por érganos y entes publicos estatales y demas entidades
integrantes del sector publico nacional —en los términos de la LAF supra citada—; en
efecto, la aceptacion de un suministro provisto fuera de término debe respetar
parametros ldgicos que no violenten la propiedad, puesto que es dable preguntarse hasta
cuando puede aquel ser aceptado, luego de seis meses, un afio o dos. Al no estar
regulado el limite de tiempo, serd una facultad discrecional aceptar o no la
provision3%!, aun cuando la punicién no pueda ser ejecutada luego de los dos afios de

acaecido el hecho3®2,

En Espafia, el Consejo de Estado ha sostenido en una opinién consultiva que “el
articulo 208.3 de la LCSP, a diferencia del 113.4 del Texto Refundido de 2000, no prevé
la incautacion de la garantia como un efecto asociado automaticamente a la resolucion
contractual por incumplimiento de la contratista. Circunscribe, por el contrario, las
consecuencias de la resolucion ‘a la obligacion de indemnizacién de los dafios y
perjuicios ocasionados’, lo que supone que, de ser superior el importe de la fianza al
de los dafios y perjuicios cuantificados, la incautacidon debe ser parcial, procediendo la
devolucion de la garantia en la suma remanente tras hacerse efectiva la
correspondiente indemnizacidn, a menos que el pliego del contrato haya dispuesto su

incautacion como efecto inherente a la resolucién”3,

381 Curiosamente, el articulo 104 del Decreto 1030/2016 determina que: “No podran imponerse penalidades des-
pués de transcurrido el plazo de DOS (2) afios contados desde la fecha en que se hubiere configurado el hecho que
diere lugar a la aplicacion de aquellas”, prescripcion que nos lleva a reflexionar acerca de si la potestad sanciona-
toria resulta optativa para el Estado, o bien, qué sucederia ante un contrato incumplido por un proveedor luego de
2 afos, situacion en la cual el Estado ya no podria rescindirle (siendo que la rescision constituye una penalidad).
382 |pidem.

383 Dictamen 318/2012, de 19 de abril del 2012, citado en CONCEPCION BARRERO RODRIGUEZ, “Los Efectos De La
Resolucion de los Contratos Administrativos: resolucion por Concurso y por incumplimiento del contratista. La
conveniencia de una reforma normativa”, Revista de Administracion Publica, N° 196, Madrid, enero-abril 2015, ps.
61-95, ISSN: 0034-7639.
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11.1.3. Rescisién38*

Finalmente, si vencido el plazo de cumplimiento original del contrato o de su
extension, o vencido el plazo de las intimaciones que debe realizar la Comisién de
Recepcion, en todos los casos, sin que los bienes fueran entregados o prestados los
servicios de conformidad, el 6rgano comitente procederd a rescindir el vinculo. Del
mismo modo, se procede a la disrupcién del contrato si el proveedor no integra la

garantia de cumplimiento dentro del plazo previsto.

La referencia conceptual directa la podemos encontrar en el nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacidn, en cuanto prevé las figuras de la rescisidn bilateral y unilateral

como modos extintivos del contrato3.

En este punto, a nuestro juicio, se encuentra mal planteada en la normativa la
potestad de aplicacién de dos penalidades por un mismo hecho, pues tratandose de
efectos propios de los contratos, debié haberse legislado no como penalidades, sino
mas bien como una consecuencia propia y directa de la ejecucion o inejecucion del
acuerdo sinalagmatico; en efecto, si el contratista incumple sus obligaciones, el érgano
rescindird el contrato y ejecutard la garantia correspondiente, incurriendo en la

violacidn del principio non bis in idem.

384 | a rescision es un acuerdo de voluntades por el cual se deja sin efecto un contrato anterior (articulo 1200, primer
parrafo del Cédigo Civil), aun no agotado, puesto que lo que el consensus puede hacer, el contrato consensus pue-
de destruir. Se trata de un nuevo contrato, que extingue las relaciones juridicas creadas por el anterior, debiendo
reunir las mismas formalidades y acreditarse por los mismos medios que la ley exige para la forma y prueba del ne-
gocio que le sirvié de antecedente (C. Nac. Civ, Sala E, 16/02/89, "Comito, José Oscar y otro ¢/ Tueles y otro s/ Cobro
de Pesos") (Del voto del juez Fernandez, considerando V). (Doctrina reiterada en C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala lll,
24/02/09, en autos "LD Manufacturing S.A. ¢/ Gas del Estado s/ Contrato Administrativo", Expte. 15.084/93).
385 Articulo 1076. Rescision bilateral. “El contrato puede ser extinguido por rescision bilateral. Esta extincion, ex-
cepto estipulacion en contrario, sélo produce efectos para el futuro y no afecta derechos de terceros”. Articulo
1077. Extincion por declaracion de una de las partes. El contrato puede ser extinguido total o parcialmente por
la declaracién de una de las partes, mediante rescision unilateral, revocacion o resolucién, en los casos en que el
mismo contrato, o la ley, le atribuyen esa facultad. Cabe sefialar que el reglamento de ejecucion, articulo 97 del
Decreto 1030/16, previé una causal novedosa, como la rescision de comuin de acuerdo cuando haya variado el
interés publico comprometido, sin indemnizacion para ninguna de las partes.
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Lo seflalado deviene de la necesaria consecuencia entre el estado de
incumplimiento del proveedor estatal y el efecto definitivo que tal conducta acarrea en
el mundo juridico, engarzado con aquellas, las necesarias "potestades" —inherentes a
la supremacia estatal- que son indispensables para que la Administracion Publica

realice sus funciones de interés general38®,

La terminologia utilizada resulta poco feliz al generar en la especie dos penas —o
mas— por un mismo hecho —ateniéndonos a la terminologia de la normativa— cuando,
en realidad, trata de los efectos propios de los contratos. En efecto, el proveedor
estatal sera “sancionado” con la rescision y con la perdida de garantia del contrato —

ademas de las suspensiones o inhabilitaciones que prevé el régimen—.

Especialmente, la aptitud extintiva del sujeto estatal debidé haberse ponderado
fuera del marco penal y separado de dicho titulo, pues no se trata de la imposicidn de
un castigo econdmico ante un incumplimiento3’ sino, mds precisamente, de la

extincion del vinculo contraido.

Es que, ademas, la esencia de la cldusula penal puede tener por objeto el pago
de una suma de dinero, o cualquiera otra prestacién que pueda ser objeto de las

obligaciones, bien sea en beneficio del acreedor o de un tercerosé,

Se advierte, por lo tanto, una confusion conceptual al entremezclar penas cuyas
finalidades resultan diversas, propiciandose una acumulaciéon prohibida por el
ordenamiento juridico constitucional al imponerse dos o mas castigos por un solo

hecho.

386 Conf. MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de Derecho Administrativo, T. |, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2011, p.
272.

387 E| articulo 790 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién: “La cldusula penal es aquella por la cual una persona,
para asegurar el cumplimiento de una obligacidn, se sujeta a una pena o multa en caso de retardar o de no ejecutar
la obligacion”.

388 Articulo 791, CCyCom.
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En Espafa, se regula claramente entre el régimen de las penalidades y la
rescision contractual por incumplimiento3®?, distinguiéndolas en forma precisa unas de
otras, de manera que el Estado comitente podra extinguir el vinculo obligacional ante
el incumplimiento culpable, o bien, continuar con la ejecucion y aplicar las sanciones

respectivas.

Asi, se ha dicho que “las garantias que conforman el derecho constitucional
sancionador no deben interpretarse como que buscan debilitar la posicion de la
Administracidn, ni dificultar que ejercite sus indiscutibles atribuciones sancionatorias
frente a los concesionarios de servicios publicos. A fin de prevenir nulidades y evitar
indemnizaciones por decisiones apresuradas e imprudentes, las autoridades

administrativas deberan tenerlas en cuenta al ejercer sus potestades”3%°,

Ello, a tenor también de la jurisprudencia del Fuero Contencioso Administrativo
Federal, que ha expresado que “el principio de non bis in idem impide que, a
través de procedimientos distintos, se sancionen repetidamente la misma conducta,
pues semejante posibilidad entrafiaria, una inadmisible reiteracion en el ejercicio del
ius puniendi del Estado e, inseparablemente, una abierta contradiccion con el mismo
derecho a la presuncién de inocencia, porque la coexistencia de dos procedimientos
sancionatorios para un determinado ilicito deja abierta la posibilidad contraria a aquel
derecho, de que unos mismos hechos, sucesiva o simultdneamente existan y dejen de

existir para los 6rganos del Estado”3%%,

389 En el apartado 7 del articulo 212 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico. Cuando el contratista, por causas imputables al
mismo, hubiere incumplido la ejecucion parcial de las prestaciones definidas en el contrato, la Administracion
podré optar, indistintamente, por su resoluciéon o por la imposicion de las penalidades que, para tales supues-
tos, se determinen en el pliego de clausulas administrativas particulares”, https://www.boe.es/buscar/pdf/2011/
BOE-A-2011-17887-consolidado.pdf.

390 GUSMAN, ALFREDO, “La potestad punitiva de la Administracién en el contrato de concesién de servicios publicos.
Aportes para la construccidn de un derecho constitucional sancionador”, JA 2005-1-1236.

391 C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala 1V, 09/04/02, "Peon Carlos Alberto ¢/C.P.A.C.F.", Expte. 36.134/98. También CSIN
en Fallos: 272:180.
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http://www.en
https://www.boe.es/buscar/pdf/2011/

GUIDO JULIAN DUBINSKI

En el Régimen de Contrataciones Nacional, sin embargo, convergen penalidades
y sanciones en las cuales el Estado, a través de los érganos competentes, rescinde
contratos, ejecuta garantias e impone multas y, paralelamente, apercibe, suspende e

inhabilita.

Se ha dicho también que “la aplicacién del principio non bis in idem presupone la
concurrencia de dos 0 mas actuaciones punitivas efectivas diferentes, conducentes a la
imposicién de una sancidn. Pudiendo revestir estas Ultimas diversas modalidades, tales
como: multa, decomiso, destruccidn de la cosa, inhabilitacion (Corte Constitucional, C-

028/2006), caducidad, entre otras”3%2.

Tal cuestién ha sido planteada también en otros trabajos, en los cuales
manifestamos que debia reflexionarse sobre si aquellas penalidades y sanciones no
implicarian una doble sancién afectandose el principio de non bis in idem. Es decir, la

aplicacién de dos sanciones por un mismo hecho3%.

En otro orden de ideas, para que una penalidad por incumplimiento no sea
aplicada —ademas de que la inejecucion culpable no debe provenir del sujeto
proveedor—, el régimen prevé como eximente de responsabilidad al caso fortuito o
fuerza mayor, debidamente documentado por el interesado y aceptado por la
jurisdiccion o entidad contratante o de actos o incumplimientos de autoridades
publicas nacionales o de la contraparte publica, de tal gravedad que coloquen al
cocontratante en una situacién de razonable imposibilidad de cumplimiento de sus

obligaciones3%4.

392 Sentencia del Consejo de Estado de Colombia del 19 de julio de 2002, C. P.: Roberto Medina Lépez. Seccién
Quinta, referencia N° 11001-03-28-000-2000-0047-01(2452). Reiterado en Sentencia de 17 de marzo de 2006, C.
P.: Filemdn Jiménez Ochoa, radicacion N° 15001-23-31-000-2003-02964-02. Sentencia del Consejo de Estado de 17
de marzo de 2006, C. P.: Filemdn Jiménez Ochoa, Seccidén Quinta, referencia N® 15001-23-31-000-2003-02964-02,
citados en Ramirez Torrado, Maria Lourdes, “El non bis in idem en el ambito administrativo sancionador”, Revista
de Derecho, N2 40, Barranquilla, 2013, ISSN: 0121-8697 (impreso) ISSN: 2145-9355 (online).

393 DYBINSKI GUIDO JULIAN, “Las Facultades..”, op. cit., p. 767.

394 Conf. articulo 94, Decreto 1030/2016.
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Podemos sefialar, entonces, que las penalidades resultan exclusivas del contrato
que une a las partes y del ambito precontractual; en cambio, las sanciones trascienden
la relacién estrictamente contractual, desparramando sus efectos hacia la érbita de la
relacién ius administrativa entablada entre el Estado y el contratista con virtualidad

para futuras relaciones3®.

1.2. Sanciones

El Régimen de Contrataciones establece también la posibilidad para el érgano

estatal de reprimir al proveedor mediante la aplicacion de “sanciones”.

Prevé que sin perjuicio de las correspondientes penalidades los oferentes o
cocontratantes podrdn ser pasibles —también— de la aplicacion de sanciones, en los

supuestos de incumplimiento de sus obligaciones.

Las referidas sanciones se representan en apercibimientos, suspensiones e

Inhabilitaciones.

Aqui valen las mismas consideraciones que las efectuadas en el punto anterior,

con relacion a la violacién del principio non bis in idem.

Empero, la salvedad que podemos efectuar en pos de una distincidn mas prolija
y precisa de la cuestién se explica en que la potestad sancionatoria tiene como
sustento motivante el historial acumulado por los sujetos contratistas, a través del cual
se detalla el comportamiento del proveedor en sus diversos vinculos con la

Administracion Publica.

Sin perjuicio de ello, lo que desencadena la aplicabilidad de la sancidn tiene su

génesis en un hecho concreto y determinado, atribuible al contratista estatal, quien

3% Ver al respecto RICARDO FRANCAVILLA, “Cuestiones de Contratos Administrativos”, Buenos Aires, RAP, 2007, p.
209.
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sera penalizado y sancionado de modo simultaneo ante la deficiente técnica legislativa
empleada para normativizar el régimen punitivo.Podemos entender, entonces, que el
marco sancionatorio representa la punicidn del proveedor impidiéndole —en el caso de
las sanciones mas severas—, que pueda contratar con la Administracién, ya sea de

modo temporario o permanente.

Infra, la enumeracién de las sanciones que la normativa prevé.

11.2.1. Apercibimiento

Constituye de por si una sancién leve, menor, similar a un llamado de atencion

pero que, acumulados, pueden derivar en sanciones mas gravosas.

Se prevé para los casos en los cuales el proveedor resuelve de modo expreso no
continuar con su oferta dentro del plazo legal en que se halla obligado a su

mantenimiento.

Como se advierte para el caso, si el oferente declina de su propuesta —amén de
la penalidad establecida de pérdida de la garantia de mantenimiento de oferta— se le

aplicara un apercibimiento.

Del mismo modo, serd apercibido el oferente a quien se le hubiese desestimado

su oferta, salvo en los casos en que se prevea una sancién mayor.

Este Gltimo supuesto refleja el poder omnimodo del Estado plasmado en una
normativa que no encuentra su correlato en la realidad, pues cabe preguntarse cudl es
el motivo del apercibimiento si el oferente resulta desestimado. Puede ser que su
producto no se ajuste a pliego, o bien que su oferta resulta inconveniente por precio,
empero, aun asi, ambos motivos no resultan suficientes para que impacte una sancion

administrativa.

La desestimacién corresponde a una determinacion discrecional del drgano
contratante con relacién a la calidad, idoneidad o precio del suministro propuesto a la

Administracidn, sin que ello importe la aplicacién de una pena. La medida, sin dudas,
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atenta contra la concurrencia de ofertas, debiéndose agregar, ademas, que colisiona
con el principio de concurrencia, el cual propicia la obtencién de la mayor cantidad de
propuestas que permitan al érgano estatal la consecucién del fin piblico del modo mas

eficiente posible.

En este sentido, constituye una medida regresiva, en cuanto restringird de modo
inconducente la cantidad de posibles proveedores avidos de presentar propuestas al
Estado, sumado a la complejidad de algunos pliegos de bases y condiciones, a la
cartelizacion sistematica de proveedores y, en sistemas rigidos de actualizacién de
precios en los bienes y servicios, todo redundard en que el Estado abonara un precio

de mercado mayor al que podria abonar.

Aun asi, y como explicdramos supra, resulta una sancién menor vy, si bien recién

con el actual reglamento de ejecucién resultd reglamentada, estuvo 12 afios3%®

sin que
se establecieran las pautas para su aplicacién; de esta manera, el Estado procedia a
aplicar Unicamente las sanciones de suspensidén e inhabilitacion, las cuales si se
encontraban reguladas, y aun cuando podia considerarse que las mismas resultaban

programaticas.

11.2.2. Suspension

Las suspensiones impiden al sujeto proveedor asistir a los procedimientos
selectivos que se incoen luego del dictado del acto administrativo que disponga
aquella —siempre y cuando sus efectos no estén suspendidos a tenor de lo dispuesto
en el articulo 12, LNPA-, y tienen vigencia por 1 o 2 afios, de acuerdo a las condiciones

que establece la norma.

a) Seran de hasta 1 afio:

3% pesde su regulacion en el articulo 29 del Decreto Delegado 1023/2001 hasta el dictado del Decreto Reglamen-
tario 893/12. Actualmente, se encuentra regulada en el articulo 106 del Decreto 1030/2016.
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eAquellas en las cuales al adjudicatario le hubiere sido revocada la

adjudicacion por causas que le fueren imputables.

oAl oferente, adjudicatario o cocontratante que, intimado para que
deposite en la cuenta de la jurisdiccion o entidad contratante el valor de la

penalidad aplicada, no hubiese efectuado el pago en el plazo fijado al efecto.

oAl proveedor a quien le fuere rescindido parcial o totalmente un

contrato por causas que le fueren imputables

Como explicaramos en el presente capitulo, cada una de las presentes sanciones
se acumula a una penalidad; para el caso, la revocacién de la adjudicacion por culpa
del proveedor, derivard en la pérdida de garantia de contrato®”’ y en la citada
suspension; del mismo modo, la rescision del vinculo acarreard ambas penas, pero la
sancion mas gravosa la constituird la suspension por no integrar la penalidad
econdmica una vez intimado el contratista a ello. Supongamos entonces que el
proveedor contratista integra el monto de la penalidad un dia después de vencido el
plazo concedido por el sujeto publico estatal. Si se aplica la norma del modo en que se
ha prescripto, se determinaria la suspension de hasta por un afio del administrado
“colaborador”, tal consecuencia aparece a todas luces desmesurada, estableciendo la
normativa un poder en cabeza del 6rgano rector (ONC), que representa cuanto menos
una facultad omnimoda de poder discrecional a fin de decretar una suspension para
comerciar con el Estado, lo que en la practica supondra el cese de la actividad del

proveedor en funcidn de una eventual cautividad ante aquel.

Este grado de cautividad al que hiciéramos alusién, traducido en la

especializacién exclusiva que adquieren algunos proveedores desarrollando

397 Conf. articulo 98 del Decreto 1030/2016: “Si el cocontratante no integrara la garantia de cumplimiento del con-
trato en el plazo fijado en el articulo 77 del presente reglamento, la unidad operativa de contrataciones lo deberd
intimar para que la presente, otorgdndole un nuevo plazo igual que el original, y en caso en que no la integre en
dicho plazo se rescindira el contrato y se debera intimar al pago del importe equivalente al valor de la mencionada
garantia...”.
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determinada actividad comercial con el Estado, lo que resume una dependencia
necesaria de este —pues los volimenes que maneja suelen ser relevantes—, produce en
los hechos un desaliento a ser proveedor estatal, y sabido es que muchas de las
empresas competitivas del mercado de suministros prescinden de acudir a los
llamados que realiza el Estado, sea por los engorrosos y demorados procedimientos
selectivos3®, por el costo econémico que conlleva (garantia, preparacion de la oferta,
costos fijos en personal capacitado), o por las abusos de los funcionarios en la

ejecucion de los contratos.

A todo esto, cabe agregar que una eventual frustracién del negocio podra derivar

en la aplicacion de un pormenorizado manual de penalidades y sanciones.

Refiere el primer supuesto que trata la norma, la revocacion de la adjudicacion al
proveedor —por causas que le fueran imputables— a quien aun no le hubiese sido

notificada la orden de compra que perfecciona el contrato.

La distincidn es clara, y las distintas categorias terminoldgicas utilizadas expresan
en qué etapa del procedimiento nos encontramos: a) oferente, en donde aun no se ha
dictado el acto de adjudicacion, b) adjudicatario, si el acto de adjudicacion que
concluye el procedimiento ha sido dictado, c) contratista o proveedor, si se le notifico

la orden de compra o suscribid el contrato.

Adviértase aqui la relevancia que cobra el andlisis efectuado en los puntos
anteriores, con relacion al principio non bis in idem, en cuanto un proveedor a quien se
le rescinde un contrato puede ser pasible de las siguientes puniciones: 1° rescisién, 2°

pérdida de la garantia de cumplimiento de contrato, y 3° una suspension de 1 afio.

En este esquema no sdlo se le aplica una sancién/penalidad, sino que se le

imponen hasta 3 castigos simultaneos, resultando ello una consecuencia de la mala

398 En muchos casos las demoras en los procedimientos selectivos tornan en poco competitivo el precio ofertado,
pues los oferentes prefieren cubrirse de la inflacion a tener que financiar al Estado, pues claramente, lo que vale
hoy un producto, no es lo que valdra mafiana (cuando finalmente resulte la adjudicacion).
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redaccién de la norma, confundiendo efectos propios de los contratos con garantias

206 penales estipuladas en estos.

b) Las suspensiones podran ir de entre 1y hasta dos afios en los siguientes casos:

eCuando se constate fehacientemente que el oferente, adjudicatario o
cocontratante hubiere incurrido en las conductas descriptas en el articulo 10

del Decreto Delegado 1023/013%,

eCuando se constate que el interesado presenté documentacién o

informacion falsa o adulterada.

oAl oferente a quien se le hubiese desestimado la oferta por resultar

inelegible conforme las pautas de inelegibilidad establecidas.

o Al oferente a quien se le hubiese desestimado la oferta por haber sido
formulada por personas humanas o juridicas no habilitadas para contratar con

la Administracion Nacional.

Las sanciones que ilustran este aparado, que van de entre 1 a 2 afios, constituyen
infracciones que radican en la condicién subjetiva del oferente, quien ostenta una
cualidad indeseable para ser proveedor estatal, o bien, por haber incurrido en una
actitud maliciosa de caracter dolosa pretendiendo engafiar con viles artilugios a la
Administracion contratante; de tal manera, los tipos descriptos no se relacionan

necesariamente con vinculos contractuales anteriores, sino con condiciones del sujeto

399 “ANTICORRUPCION. Serd causal determinante del rechazo sin mas tramite de la propuesta u oferta en cualquier
estado de la licitacion o de la rescision de pleno derecho del contrato dar u ofrecer dinero o cualquier dadiva a fin
de que: a) Funcionarios o empleados publicos con competencia referida a una licitacion o contrato hagan o dejen
de hacer algo relativo a sus funciones. b) O para que hagan valer la influencia de su cargo ante otro funcionario
o empleado publico con la competencia descripta, a fin de que éstos hagan o dejen de hacer algo relativo a sus
funciones. c) Cualquier persona haga valer su relacidn o influencia sobre un funcionario o empleado publico con la
competencia descripta, a fin de que éstos hagan o dejen de hacer algo relativo a sus funciones...”.
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(no se encuentra habilitado para ser contratista del Estado®® o es inelegible*®!), o

actitudes desleales o ilicitas.

Resta sefialar que la normativa derogada preveia una escala mds amplia y
gradual de sanciones®??, resultando la Ultima reglamentacién vigente mas severa en

cuanto prescinde de la alternativa de suspensiones de hasta tres meses.

11.2.3. Inhabilitacion

Se establece que se encontraran inhabilitados para contratar con el Estado
Nacional quienes se encuentren incursos en alguna de las causales previstas en el
Decreto Delegado 1023/2001, y durante el tiempo en que dure aquella inhabilidad.
Asi, si un oferente tiene deuda tributaria, hasta tanto no opere la regularizacion de la

misma se encontrard imposibilitado para contratar con el Estado.

Debe sefialarse que obran en el Estado Nacional diversas bases de datos que
permiten cotejar la incursidon o no en las aludidas causales, resultando ejemplificativo
el certificado fiscal para contratar que emite la AFIP, y permite determinar si existe

libre deuda fiscal, conforme regulacién de la Resolucidn-E 4164/2017.

400 Conf. articulo 28 del Decreto Delegado 1023/2001: “PERSONAS NO HABILITADAS. No podran contratar con la
Administracién Nacional: a) Las personas fisicas o juridicas que se encontraren sancionadas en virtud de las dispo-
siciones previstas en los apartados 2. y 3. del inciso b) del articulo 29 del presente, b) Los agentes y funcionarios del
Sector Publico Nacional y las empresas en las cuales aquéllos tuvieren una participacion suficiente para formar la
voluntad social, de conformidad con lo establecido en la Ley de Etica Publica, N° 25.188, d) Los condenados por de-
litos dolosos, por un lapso igual al doble de la condena, e) Las personas que se encontraren procesadas por delitos
contra la propiedad, o contra la Administracion Publica Nacional, o contra la fe publica o por delitos comprendidos
en la Convencidn Interamericana contra la Corrupcidn, f) Las personas fisicas o juridicas que no hubieran cumplido
con sus obligaciones tributarias y previsionales, de acuerdo con lo que establezca la reglamentacidn, g) Las perso-
nas fisicas o juridicas que no hubieren cumplido en tiempo oportuno con las exigencias establecidas por el dltimo
parrafo del articulo 8° de la Ley N° 24.156, h) Los empleadores incluidos en el Registro Publico de Empleadores con
Sanciones Laborales (REPSAL) durante el tiempo que permanezcan en dicho registro”.

401 Conf. articulo 16 del Decreto Delegado 1023/2001: “ELEGIBILIDAD. La informacién obrante en bases de datos
de organismos publicos sobre antecedentes de las personas fisicas o juridicas que presenten ofertas sera conside-
rada a fin de determinar la elegibilidad de las mismas. Se desestimaran, con causa, las presentaciones u ofertas
de aquellas que exhiban reiterados incumplimientos de sus obligaciones, en las condiciones que establezca la re-
glamentacion”.

402 Conf. articulo 131 del derogado Decreto 893/2012.
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Este tipo de sanciones, en realidad, no se relacionan directamente con un
incumplimiento contractual, pues centralizan su aplicacidn sobre un estado
determinado del sujeto —al igual que las suspensiones mas gravosas—, sea por ser
deudor de impuestos, o por trabajar para el propio Estado de modo incompatible con
el ejercicio de alguna actividad comercial en donde participe aquel, o por encontrarse
condenado penalmente, o bien como sancidn por incumplimiento de normas
laborales; empero, el punto comun entre todas ellas resulta en la ajenidad de la

situacién con el contrato administrativo al que pretende vincularse.

Por ultimo, prevé la norma que no podran aplicarse sanciones si hubieren
transcurrido mas de dos afios desde la firmeza del acto administrativo que hubiese
dado lugar a la aplicacién de la sancién y, en el caso de las penalidades, desde la fecha
en que se hubiere configurado el hecho que diere lugar a la aplicacién de aquellas,

configurando una especie de caducidad de la accién para ejercer la potestad punitiva.

Como hemos supra referido, el consentimiento estatal sobre la falta de
cumplimiento efectivo del contratista u oferente podria dar lugar a situaciones
indefinidas, tales como, équé sucede si aquel proveedor no cumple y la Administracion
no ha rescindido el vinculo en el plazo referenciado de dos afios, subsistiria la
imposibilidad de extinguir un vinculo no finalizado formalmente? Del mismo modo,
cabe preguntarse si la mora o cumplimiento deficiente, pasibles de multa, podrian
penalizarse mediante la aplicacidn de ésta ultima, luego de ejecutado el contrato pero

dentro de aquellos dos afios.

Extinguido el vinculo, sin embargo, las relaciones nacidas al amparo de dicho
acuerdo obligacional, en el caso de los suministros periddicos que involucren la
prestacion de servicios y que, correlativamente, verifiquen la contraprestacion estatal
del pago, quedaradn fenecidos, no pudiendo reclamarse luego por haber sido

expresamente consentidos.

En realidad, la interpretacién acerca de lo que el régimen cataloga como
penalidades, subyace en la mala técnica utilizada para diferenciarlas y en la distinta

naturaleza juridica que ostenta cada una, lo que nos lleva a reflexionar sobre si una
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correcta sistematizacion de los efectos propios de los contratos requiere una potestad

punitiva para extinguir el nexo ante una falta.

En consecuencia, la rescision —unilateral o bilateral- que extingue el contrato con
efectos ex tunc no precisa para su ejecucién que sea incluida como una penalidad,
puesto que constituye un efecto propio del contrato y no una facultad exorbitante del
dérgano comitente, aun cuando las causas y consecuencias de la extincién pudiesen

contener una regulacion jus publicista.

I1l. PROCEDIMIENTO

El medio mediante el cual las llamadas penalidades y sanciones resultan
aplicables merece una cabal distincién. Es que, si nos referimos a las primeras, sera el
dérgano comitente quien procederd a resolver qué tipo de medida represiva tomara
ante la falta de cumplimiento en tiempo y forma de las obligaciones nacidas de un

acuerdo de voluntades, o ante un desistimiento voluntario de la oferta.

En cambio, respecto de las sanciones, sera el érgano rector de las contrataciones
en el dmbito nacional (ONC) el encargado de aplicarlas en virtud de lo dispuesto en el

Reglamento de Contrataciones Nacional®®.

Finalmente, la normativa procedimental abarca las diversas posibilidades
existentes para poder cuestionar el acto de punicién del Estado, tratese de una sancidn
o una penalidad. En esencia, ambas son similares, pues persiguen la efectiva
reprimenda del incumplidor de obligaciones a través de la ejecucién de una clausula
penal, sea econdémica (como las garantias) o impeditivas (como las suspensiones o

inhabilitaciones).

403 prevé el articulo 29 del Decreto 1030/2016 en lo que aqui respecta: “A los efectos de la aplicacién de las san-
ciones antes mencionadas, los organismos deberan remitir al Organo Rector copia fiel de los actos administrativos
firmes mediante los cuales hubieren aplicado penalidades a los oferentes o cocontratantes”.
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Si se trata entonces de una penalidad, debera el érgano comitente proceder al

dictado del acto administrativo respectivo.

En tal sentido, la aplicacién de una sancién econdmica o represiva requiere como
expresion y exteriorizacion de la voluntad administrativa el dictado de un acto
administrativo con todas las formalidades que prescribe el articulo 7 de la Ley Nacional

de Procedimientos Administrativos.

Asimismo, y en cuanto al momento oportuno para su cuestionamiento
administrativo y judicial, es dable indicar que la Corte zanjé la cuestidon en Fallos:
318:4418 , afirmando que resulta indudable la aplicacion del articulo 25 de la Ley
19.549 a los pleitos relativos a las relaciones juridicas originadas en contratos
celebrados por la Administracion (conf. considerando 6); aun cuando alguna doctrina
le asigne una interpretacion diversa, lo cierto es que el cocontratante debera seguir la
doctrina plenaria de “Petracca”, y recurrir en sede administrativa los actos
sancionatorios —pues, sino, estos adquiririan firmeza—, y luego impugnarlos

judicialmente en caso de no prosperar la via recursiva en la sede del Estado.

Con relaciéon a las denominadas sanciones, el sujeto emisor del acto
administrativo sera la Oficina Nacional de Contrataciones (ONC), por cuanto los
titulares de las unidades operativas de contrataciones deberan remitir a dicha oficina

los antecedentes necesarios para la aplicacién de las sanciones*®*,

Este procedimiento sui generis implica la remision del acto administrativo
respectivo (firme o consentido) por parte del 6rgano contratante, a fin de que la ONC
instruya un nuevo expediente a los fines de la aplicacidon de “otra” medida represiva —

ya nos hemos expresado con relacién a la violacién del non bis in idem—.

404 Conf. articulo 110, Decreto 1030/2016.
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En este contexto, debera la citada Oficina y en aras del debido proceso adjetivo,
correrle traslado al proveedor sancionado a fin de que efectue el descargo que crea

correspondiente previo a la emisidn del acto.

Se ha dicho con relacion a ello que en el procedimiento al que se encuentra
sujeto el acto administrativo sancionador, el "debido proceso adjetivo", traduce,
como minimo, la observancia de ciertas formas esenciales que, plasmadas en la
Constitucién Nacional y en las normas de rango superior, comprenden cuatro tramos
esenciales: a) acusacidn; b) defensa; c) prueba y d) sentencia (Fallos: 3066:1705 y
308:1386) cuyo alcance no debe entenderse restringido al ambito de las causas
criminales (Fallos: 198:78 y 925:726) (Miguel Nathan Licht: La potestad sancionatoria
de la Administracién, ED 193-702/791)%5.

Asimismo, los actos administrativos sancionatorios podran ser recurridos
mediante las vias impugnatorias tipicas atinentes a ellos, conforme lo prevé la LNPA y

su reglamentacién, dentro de los plazos y modos previstos.

Cabe indicar que la presuncién de legitimidad de los actos estatales impedira
dejar inertes sus efectos, lo que obligara al administrado a peticionar cautelarmente la

suspension judicial de sus efectos®.

IV. GRADUALIDAD

La posibilidad de graduacion de las sanciones ha sido contemplada en la nueva

normativa nacional, la cual prevé la aplicacion de “hasta” uno o dos afios de

405 C, Nac. Cont. Adm. Fed., Sala I, 18/11/05, "Nazzetta Diego Andrés ¢/ CNRT -Resol 2233/04 s/ medida cautelar
(auténoma)".

406 E] articulo 13 de la Ley 26.854 prevé: “El pedido de suspensién judicial de un reglamento o de un acto general
o particular, mientras estd pendiente el agotamiento de la via administrativa, s6lo sera admisible si el particular
demuestra que ha solicitado la suspension de los efectos del acto ante la Administracion y que la decision de ésta
fue adversa a su peticion, o que han transcurrido cinco (5) dias desde la presentacion de la solicitud sin que ésta
hubiera sido respondida”.



GUIDO JULIAN DUBINSKI

suspension®®’, mientras que la normativa anterior®®® no preveia en su articulado la
preposicion “hasta”, lo que redundaba en una Unica posibilidad de aplicar la sanciéon

en el modo que preveia la norma, eliminando cualquier viso de discrecionalidad.

Sin embargo, no puede soslayarse, que la posibilidad de graduacion viene
indicada en el propio Régimen General de los Contratos, resultando, en definitiva, una
discrecionalidad en cuanto confiere al drgano administrativo la “facultad” como opcién

de imponer una penalidad —o no- al contratista®®.

En el fallo “Supercemento”*°, se dijo que “la Administracidon —como gestora del
bien comln— puede validamente no imponer multas en determinados supuestos,
porque al ser facultativo para ella aplicar sanciones, en hipotesis como las del caso, del
hecho de que no las imponga no puede inferirse validamente que no habria podido
hacerlo. Mas bien tal proceder del comitente aparece guiado por el fin de dar prioridad
a la conclusion de la obra, como medio de satisfacer necesidades generales, que a

sancionar al contratista”.

También se dijo que: “A la Administracién le asiste el derecho de graduar las
sanciones de acuerdo a los antecedentes del infractor y de las circunstancias del caso

(Fallos 324:1740)"%11,

En otro precedente se dijo que:

“Si bien ambas partes se encuentran contestes en que hubieron incumplimientos

contractuales y que debe existir una sancién, la comuna demandada debié valorar

407 Conf. articulo 106, inciso 2, Decreto 1030/2016.

408 Especialmente el Decreto 436/2000, preveia en su articulo 145 suspensiones por uno o dos afios, sin la prepo-
siciéon “hasta”.

409 Conf. articulo 12 del Decreto Delegado 1023/2001.

410 C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala V, 07/03/2001, “Supercemento S.A.l.C. ¢/E.N. (FA.A.) M° de Defensa s/contrato
administrativo”.

41 C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala I, 25/09/2002, “Carital S.R.L. c/E.N. (Sec. Rec. Nat. y Medio Amb.) s/contrato
administrativo”.
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razonablemente las circunstancias de hecho, y los principios generales del derecho

aplicable, al disponer la penalidad en tratamiento, con la finalidad de establecer una 213

medida proporcionada al fin que persigue el orden juridico, ya que al aplicar el art. 27 ‘b’
del contrato administrativo, prescindié del grado del incumplimiento, produciendo como
resultado un monto -de sancidn- irrazonable, en consecuencia, la comuna debera dictar
un nuevo acto administrativo acorde al principio de razonabilidad, debiendo computarse -
a modo de porcentaje- los incumplimientos en el marco de la totalidad de las obras

comprometidas por la actora y determinar la penalidad a aplicar en funcién de las resultas

de dicho célculo”#2,

La propia Oficina Nacional de Contrataciones ha dicho en sus dictdmenes que “...
es posible entender que la posibilidad de aplicar sanciones que posee esta Oficina
Nacional reconoce, implicita o inherentemente, la posibilidad de graduar la duracion
de las mismas razonablemente, por cuanto el aspecto que define la aptitud de obrar

en un ente juridico, es la relacién del acto con los fines para los que fue creado”*%3.

En el mismo sentido, la Procuracién del Tesoro de la Naciéon admite que la
graduacion de la sancion queda librada a la prudente discrecionalidad de la autoridad

de aplicacion***.

V. COLOFON

De este modo, concluimos que existe una deficiente técnica legislativa en cuanto
se han incluido cuestiones inherentes a los efectos propios de los contratos,
definiéndolos como penalidades, lo que traduce un ilegitimo comportamiento de la

Administracidn Publica en cuanto se verifican violaciones a garantias constitucionales

412 C, Apel. Cont. Adm. de San Martin, 11/09/2008, “Buen Puerto S.A v. Municipalidad de San Fernando”, citado en
Abeledo Perrot, N2: 70049652.

413 Dictamen ONC 988/2012, http://onc-http1.argentinacompra.gov.ar/Dictamenes/Dictamen_988_2012.pdf.

414 Dictdmenes: 133:103.


http://onc-http1.argentinacompra.gov.ar/Dictamenes/Dictamen_988_2012.pdf
http://onc-http1.argentinacompra.gov.ar/Dictamenes/Dictamen_988_2012.pdf
http://onc-http1.argentinacompra.gov.ar/Dictamenes/Dictamen_988_2012.pdf
http://onc-http1.argentinacompra.gov.ar/Dictamenes/Dictamen_988_2012.pdf
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esenciales como la de no aplicar dos sanciones por un mismo hecho —non bis in idem—,

debiendo escindirse a las cldusulas penales tipicas de los métodos extintivos previstos.

Asimismo, seria conveniente la implementacidn de sistemas sancionatorios que
reflejen la realidad contractual, castigando a los proveedores remisos en el
cumplimiento de sus obligaciones y ponderando a quienes han tenido histéricamente

una buena conducta como contratistas del Estado.

Tal vez, un sistema de scoring o puntaje sea un posible método de valuacién
objetiva de los oferentes en cuanto a sus méritos y deméritos, lo que en definitiva
redundara en beneficio de la sociedad en cuanto a la distribucidon y ejecucion del

presupuesto publico en la obtencion de la oferta mas conveniente.

De esta manera, los antecedentes podran sopesarse, no Unicamente para la
eleccidon de la oferta mds conveniente, sino también para la imposicion de castigos en
funcidn de las conductas de los contratistas objetivamente determinadas a lo largo del
tiempo. Claro esta que no resulta equivalente la situacidon de un sujeto que incumple
deliberadamente un contrato sin precedentes positivos sobre ejecuciones
satisfactorias, que aquellos quienes han demostrado cierta confiabilidad —medida ésta
a través del tiempo en que ha sido proveedor estatal y los resultados comprobados en
acuerdos sinalagmaticos anteriores—. Esta metodologia, con algunas diferencias, es la
que ponderan los certificados emitidos por el Registro de Constructores de Obra
Publica, en los cuales, ademas de establecer el monto de econdémico de la capacidad

de ejecucién, ponderan las conductas del proveedor en relacién a otros contratos, de
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manera que, si aquella no ha sido buena, se le resta una suma del valor final

referencial®®®.

Finalmente, la estructuracion de métodos objetivos que permitan la mas exacta
parametrizacion de las conductas de los proveedores determinara la objetivizacién de
los procedimientos sancionatorios y los efectos procedentes de los mismos, lo que

redundara a la postre en la mas efectiva realizacién de la res publica.

415 Ver al respecto, Decreto 1621/1999 (modificatorio del Decreto 1724/1993), que prevé en su articulo 6 en lo aqui
respecta: “a) Capacidad de Ejecucion Referencial: Es el mayor monto anual de obras publicas determinado por el
Registro, que una empresa esté en condiciones de construir en ese periodo, revistiendo el caracter de informacion
referencial para el Comitente. Dicha informacidn se determina en funcién al mayor monto de obra ejecutado en un
periodo de balance anual, dentro de los ultimos DIEZ (10) periodos incluyendo la Ultima de presentacion y afecta-
dos por un coeficiente conceptual que resulta de la sumatoria de: 12) la conducta en relacién con las disposiciones
contractuales y los resultados técnicos obtenidos y, 22) la antigliedad que registra como inscripto en el Registro
Publico de Comercio, como empresa constructora...”.






CAPITULO VI
EL CONTRATO DE PARTICIPACION PUBLICO-PRIVADA (PPP)

NICOLAS P. DIANA

l. INTRODUCCION

Con fecha 9 de junio de 2016, el Poder Ejecutivo Nacional presentd ante el
Congreso de la Nacion un proyecto de ley tendiente a sancionar un nuevo régimen de
contratacidn publico-privada (en adelante, el “Proyecto”)*'” que luego fue sancionado

y protocolizado bajo la Ley 27.328%18,

En los fundamentos de dicho Proyecto, identificamos previamente a su aprobar —

entre otros— los siguientes puntos salientes:

(i) una de las claves para la generacidon del empleo y del desarrollo econémico
“es que se materialice la inversidn en infraestructura y los contratos de Participacion

Publico-Privada son una herramienta eficaz para lograrlo”;

418 Una primera aproximacion a esta figura fue con motivo del proyecto que luego fuera sancionado como Ley
27.328 en: DIANA, NICOLAS, “Breve comentario al Proyecto de Ley de Participacion Publico-Privada (PPP)”, La Ley
—Suplemento de Derecho Administrativo, agosto 2016, ps. 5-9. Posteriormente, con motivo del dictado de la regla-
mentacion de dicha ley, hemos publicado: “Cuestiones generales sobre el Contrato de Participacion Publico-Privada
(PPP)”, La Ley, 26/04/17, p. 1y ss. El presente trabajo sigue en lineas generales ambas publicaciones, ampliando y
actualizando sus contenidos.

47 Expediente 61/16, ingresado al Honorable Senado de la Nacién con fecha 10/06/16 (ver: AzzARRI, JUAN CRUZ y
VEGA OLMOS, JIMENA, “Los contratos de participacion publico-privada A propésito del nuevo proyecto de ley”, Diario
La Ley, 28-VI-16, ps. 1-10).

418 pyblicada en el BO 20/11/16.
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(i) el Decreto 967/05 —ya derogado— preveia ya esta figura promocional, “sin
embargo su aplicacién no [habia] resultado lo suficientemente eficaz a la hora de

generar inversiones significativas”;
(iii) el Proyecto aspiraba a superar al sistema creado por el Decreto 967/05;

(iv) los contratos de Participacidon Publico-Privada (en adelante, “PPP”) prevén
que “el privado en asociacién con el Estado construya y obtenga la financiacién para
llevar adelante un proyecto definido con claridad de antemano y que el Estado o el
mismo proyecto realicen el repago de la obra con una utilidad razonable en plazos

largos”;

(v) el esquema permite que “quienes tienen las mejores capacidades técnicas los
lleven adelante, que los procesos de adjudicacion y control se realicen con
transparencia y que los proyectos sean concretados de acuerdo a los plazos

acordados”; y

(vi) el Derecho y la experiencia comparados (Chile, Brasil, Uruguay, Panam3,
Colombia, Perl, Reino Unido, Espafia, Francia, etc.) en distintos esquemas de
asociacion publico-privada en diversas actividades vinculadas siempre a actividades y
servicios esenciales (algunos no tanto, como lo serian las tiendas libres de impuestos)
del Estado ha sido en algunos casos, no todos, exitosa, en cuanto a la diversidad de

formas y modalidades de su implementacion.

De sancionarse el Proyecto como ley, hecho futuro e incierto que finalmente
acaecio, se afirmaba en sus fundamentos que ello “permitiria que el pais comience a
transitar un camino mds moderno en lo referente a las politicas que debe desarrollar el
Estado y que se manifiestan, en muchisimos casos, en la concrecion de que la obra
publica tengan (sic) una armodnica compatibilizacion con los intereses y las

posibilidades que surgen del sector privado”.

Como ha indicado GorbiLLo, “[e]n toda la historia de la humanidad se ha

contrapuesto el bien de la comunidad por sobre los derechos de los individuos, con la
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no sorprendente conclusion de que lo colectivo precede y supera lo individual,

aniquildndolo o restringiéndolo tan severamente como sea necesario”*%°.

El modelo de PPP “es un marco mixto que comprende distintas modalidades
financieras y reglas juridicas, con participacion del sector publico y privado. Este
modelo tiene por objeto el desarrollo de infraestructuras publicas con capitales
publicos y privados [...] Este modelo puede institucionalizarse por dos vias distintas, a
saber, por medio de la creacidn de un tipo asociativo especifico (generalmente bajo las
denominadas sociedades mixtas), o a través de contratos particulares fijandose los

derechos, obligaciones, riesgos y aportes en el caso concreto”4?°,

Evidentemente, la adopcion de PPP se traduce en la participacion del privado en
proyectos que hacen a la comunidad toda o que generaran, al menos como expresion
de deseos, beneficios comunes, donde se minimiza el supuesto riesgo de contratar con
el Estado (que hace no sélo al financiamiento y al mantenimiento de la ecuacién
econdmica financiera del contrato, sino también al régimen y las prerrogativas de
Derecho Publico aplicables) en miras de la concrecidon del proyecto en figuras de
Derecho Privado, en apariencia “mixtas” pero con ciertas garantias otorgadas al socio
del Estado, con la finalidad también de agilizar procedimientos de los regimenes de

contrataciones publicas (v. gr. obra publica y concesién de obra publica, por caso)*?L.

419 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, T. 2, La defensa del usuario y del adminis-
trado, 12 ed., Buenos Aires, FDA, 2014, Cap. VI-39: Servicios Publicos, §5. Felicidad colectiva, interés publico, bien
comun, omnis et singulatis, Everything and Nothing.

420 BALBIN, CARLOS F., Tratado de Derecho Administrativo, T. V, 22 ed. act. y amp., Buenos Aires, La Ley, 2015, pp.
43-44,

421 Se ha indicado, al tiempo de la sancién de la Ley 27.328 que: “El Régimen de PPP permite distribuir adecua-
damente los riesgos entre el contratista particular y el Estado, otorgando previsibilidad juridica al sector privado
al definir claramente los derechos y obligaciones de las partes en el contrato. La aprobacion del Régimen de PPP
demuestra el consenso legislativo existente en lograr la implementaciéon de las herramientas juridicas necesarias
para atraer inversiones” (CARREGAL, SANTIAGO, SCHIARITI, MARIA LORENA y VERAMENDI, ENRIQUE V., “Nuevo régi-
men de Participacion Publico-Privada”, 30/11/16, publicado en: http://www.marval.com/publicacion/nuevo-regi-
men-de-participacion-publico-privada-12892/).


http://www.marval.com/publicacion/nuevo-regi-men-de-participacion-publico-privada-12892/
http://www.marval.com/publicacion/nuevo-regi-men-de-participacion-publico-privada-12892/
http://www.marval.com/publicacion/nuevo-regi-men-de-participacion-publico-privada-12892/
http://www.marval.com/publicacion/nuevo-regimen-de-participacion-publico-privada-12892/
http://www.marval.com/publicacion/nuevo-regimen-de-participacion-publico-privada-12892/
http://www.marval.com/publicacion/nuevo-regimen-de-participacion-publico-privada-12892/
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La PPP, se ha postulado, propone —en abstracto— un equilibrio y sinergia entre el
interés colectivo (del Estado, desde el plano ficcional) y el interés privado (empresario,
en general), como un aspecto —si se quiere, ideal- de superacidon en la creacion,
desarrollo y ejecucién de ciertas obras y actividades inherentes a la funcidn
administrativa o con efectos supuestamente beneficiosos para la comunidad en su
conjunto. Decimos en principio, porque no todas las experiencias de PPP han sido

igualmente positivas*?2,

Los efectos negativos de los contratos a través de la PPP a nivel internacional

pueden sintetizarse en:

(a) El costo de capital es siempre mas barato sin una PPP, por altos ingresos y los

paises en desarrollo por igual;

(b) El costo de la construccion es mas alto en virtud de una PPP, porque los

contratos financieros requieren un contrato llave en mano (25% mas caro);

(c) El sector privado no es mas eficiente en la operacion y el sector publico tiene

la ventaja de una mayor flexibilidad;

(d) Los costos de transaccion de las licitaciones y el monitoreo de las PPP agregan

un 20% a los costos;

(e) El sector publico se enfrenta a riesgos reales de los productos fitosanitarios,
incluidos los contratos incompletos, la probabilidad de renegociacion (muy factible,
para el caso argentino) y las posibles responsabilidades publicas en caso de quiebra o

incumplimiento por parte de la empresa privada; y

422 \ler: “Overpriced and Underwritten. The hidden costs of Public-Private-Partnerships”, publicado en: http://
bankwatch.org/public-private-partnerships/case-studies.


http://bankwatch.org/public-private-partnerships/case-studies
http://bankwatch.org/public-private-partnerships/case-studies
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(f) Hay impactos negativos en los servicios publicos, el medio ambiente y los
trabajadores, a partir de la reduccion de costes o de distorsidn seleccidon de proyectos

para satisfacer la necesidad de rentabilidad en las PPP#?3,

Como corolario, se ha propuesto la gestiéon directa del financiamiento, la

ejecucion y el gasto por parte del Estado en lugar de la utilizacién de PPP*?4,

En un analisis empirico del campo sobre las determinantes de los acuerdos de
PPP, de hace una década atras, se concluyd que éstos tendian a ser mas comunes en
paises donde los gobiernos sufren de fuertes cargas de deuda, donde la demanda

agregada y el tamaio del mercado son grandes.

Tales estudios sugieren que la estabilidad macroeconémica es esencial para la
implementacién de PPP, habiendo proporcionado evidencia sobre la importancia de la
calidad institucional, en los que menos corrupcidon y mas Estado de Derecho efectivo se

identifican con mds proyectos de PPP*?>. Ocasionalmente, “[e]l debilitamiento del

423 HALL, DAVID, “Why public-private partnerships don’t work. The many advantages of the public alternative”, Pu-
blic Services International Research Unit University of Greenwich, UK, 2015, p. 45, publicado: http://www.world-
psi.org/sites/default/files/rapport_eng_56pages_a4_|r.pdf.

424 Se ha indicado que: “Governments and local governments can continue to develop infrastructure by using public
finance for investment, and public sector organizations to deliver the service. This gives the public sector a number
of advantages, including flexibility, control, and efficiency. The public sector can raise long-term, cheap finance at
lower interest rates and over far longer time periods than could any private company, by using tax revenues, or
user charges, as security to raise loans or issue bonds to be repaid out of future income. It can decide on the ba-
lance between user charges and taxes to finance a service, and vary this balance over time according to changing
circumstances. It can also choose to finance investment directly out of current revenues or taxes. The benefit of low
borrowing costs can be gained by local as well as central and federal governments. Many countries have developed
special mechanisms for financing municipal investment at low rates. The public sector also gains greater flexibility,
control, and comparative efficiency — because of reduced transaction costs and contract uncertainty, as well as
economies of scale — and also the efficiency gains of more democratic accountability. By using direct employees
to operate and maintain systems and provide services, while procuring other goods and services from contractors,
governments and local governments have long-term capacity to plan and deliver infrastructure services, and retain
much greater flexibility to respond to changes in needs or technology, with relatively low transaction costs. And the
creation and maintenance of a public sector workforce creates a pool of decent, formal jobs, as an alternative to
the precarious employment which is increasingly characteristic of the private sector, especially in the contracting
industry” (HALL, op. cit., p. 46).

425 CFR. HAMMAMI, MONA, RUHASHYANKIKO, JEAN-FRANCOIS y YEHOUE, ETIENNE B., Determinants of Public-Private
Partnerships in Infrastructure, IMF Working Paper - IMF Institute, 2006, publicado en: http://www.imf.org/exter-
nal/pubs/ft/wp/2006/wp0699.pdf.


http://www.world-psi.org/sites/default/files/rapport_eng_56pages_a4_lr.pdf
http://www.world-psi.org/sites/default/files/rapport_eng_56pages_a4_lr.pdf
http://www.world-psi.org/sites/default/files/rapport_eng_56pages_a4_lr.pdf
http://www.world-psi.org/sites/default/files/rapport_eng_56pages_a4_lr.pdf
http://www.imf.org/exter-nal/425
http://www.imf.org/exter-nal/425
http://www.imf.org/exter-nal/425
http://www.imf.org/external/pubs/ft/wp/2006/wp0699.pdf
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principio de transparencia en las contrataciones publicas convierte a éstas en tierra

fértil para el pago de coimas y la colusién”4%6.

Para el caso argentino, se agrega la existencia de un Estado federal que
concentra un alto porcentaje (sino todos) de los proyectos de infraestructura e
inversion publica, como factor que influye también al tiempo de coordinar y planificar
interjurisdiccionalmente obras de gran impacto econdmico y social. También se ha
dicho que, en la actualidad, “por una parte los recursos estatales resultan escasos para
atender a toda la demanda social y por otra, el crecimiento del poder econdémico y la
capacidad operativa del sector privado, permite el ensayo de la asociacién con fines

publicos”*?.

La dispersion normativa y la intervencién de distintos niveles de gobierno son
factores que conllevan y, lamentablemente, favorecen la ineficiencia en la ejecucion de
grandes proyectos de inversidn en sus distintas etapas (disefio, aprobacion y
ejecucion). Ello, sumado al problema de la ausencia de financiamiento interno y a la
necesidad de lograr fuentes de financiamiento externo, sujetas —en muchos casos— a
verdaderos contratos de adhesién con clausulas que ponen en crisis la soberania
estatal para paises periféricos como la Argentina, con autonomia de si el vehiculo del

proyecto que se trate sea por via o no de una PPP.

Se intenta mitigar, por imperio de herramientas tales como las PPP, el riesgo
politico inherente a sistemas juridicos dinamicos y que alternan en extremos
ideoldgicos que coinciden —en mayor o menor grado— con los ciclos econémicos de
crecimiento, acumulacién y distribucién o no de la renta, donde la fluctuacién del
gasto y la inversidn publicas no siempre estan acompafiadas por mayor inversion

privada, sobre todo en obras de infraestructura y toda aquella que, por su

426 REJTMAN FARAH, Mario, Régimen de contrataciones de la Administracién Nacional, Buenos Aires, Abeledo-Pe-
rrot, 2010, p. 133.
427 CIMINELLI, DARIO, “Comentario a la Ley Nacional 27.328”, ADLA 2017-2, 56.
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envergadura, no puede ser realizada en forma directa por el Estado (/ato sensu) o el

sector privado sin acudir a fuentes de financiamiento externo.

Il. RETROSPECTIVA (PROSPECTIVAS PASADAS Y FRACASADAS)

En un articulo publicado a comienzos de 2016%%%, Ymaz Cossio sostuvo que el
imprescindible desarrollo de la infraestructura del pais requeria superar distintos
desafios legales, enunciando tres de ellos, evidenciados, segin se afirmaba, en la

practica de los ultimos afios. A saber:

(i) Primer desafio legal - Obras Publicas: (a) Demoras en los pagos de las

obras; (b) Insuficiencia en las partidas presupuestarias para devengar
presupuestariamente los avances de obra previstos segln los contratos; y (c)
Insuficiencia de las redeterminaciones de precios, que deberian mantener la
equivalencia del valor de los precios de oferta durante toda la ejecucion de los

contratos de obra*?°.

(ii) Segundo desafio legal - Asociaciones Publico-Privadas (APP): Falta de

implementacién y bloqueo de los regimenes vigentes aprobados por: (a) Decreto
1299/00, modificado por el Decreto 601/01 vy ratificado por la Ley 25.414, articulo 8,
que regula algunos casos de PPP contractuales para la ejecucidon de obras (obras
totalmente financiadas, leasing), y (b) Decreto 967/05 que regulaba las PPP

institucionales para todo tipo de contratos publicos.

428 YMAZ Cosslo, ESTEBAN R., “Desarrollo de la infraestructura nacional: tres desafios legales”, LL, 2016-A, 1245.

429 Afirmandose que: “La solucidn definitiva [...] requiere un cambio de la reglamentacion, que esta basicamente
establecida en el decreto 1295/2002, que es un decreto mixto de necesidad y urgencia, y reglamentario. Con lo que
estas modificaciones podrian disponerse por un decreto reglamentario, porque se refieren a la parte reglamentaria
del decreto 1295/2002, facilitando el tema y eliminando el costo institucional de un decreto de necesidad y urgen-
cia” (Ymaz Cosslo, op. cit.)

Dicho cambio se verifico con el dictado del Decreto 691/16 (B.O. 19-V-16) y la aprobacién del “Régimen de Rede-
terminacion de Precios de Contratos de Obra Publica y de Consultoria de Obra Publica de la Administracion Publica
Nacional”.
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(iii) Tercer desafio legal - Concesiones de Servicios Publicos: Falta de

regulacién legal especifica®°.

Desde nuestra perspectiva subjetiva, la realidad nos demuestra que dos de los
tres desafios postulados han tenido propuestas normativas en consecuencia, siendo

previsible que el tercer desafio legal sea encarado de igual modo en el corto plazo.

Esto asi, quizas no como desafio sino como respuesta legislativa a la deuda
pendiente frente a lo dispuesto por el articulo 9 de la Ley 25.561%! y principalmente
por la ausencia de instauracion de una ley marco en materia de concesiones de
servicios publicos, que sea respetuosa de los derechos de los concesionarios, pero
también y muy especialmente de los derechos de los usuarios, en cumplimiento del
articulo 42 de la Constitucién Nacional*32 —manda auln vacia de contenido material, a

més de 22 afios de la reforma constitucional-*33.

El principio rector en materia de contratos de obra publica -y, entendemos,

todos los contratos administrativos— es el de la continuidad del valor de las

430 “| 5 que ha dejado grandes temas sin reglamentacion legal en las concesiones, y librados a muy variables crite-
rios administrativos. Con resultados mas que inciertos, con una gran pérdida de previsibilidad de las concesiones
que las han convertido en negocios que no interesa emprender en el pais, y con pérdida incluso del propio sentido
de las concesiones, porque la retribucion por los usuarios de los concesionarios queda reducida a un minimo ver-
daderamente insignificante que, en algunos casos, ni siquiera alcanza a cubrir el costo de la recaudacidon de la tarifa
o peaje. La solucidn es dictar una ley especial que regule la materia” (YMAz CossIo, op. cit.).

431 Con vigencia prorrogada hasta el 31 de diciembre de 2019, por el articulo 1 de la Ley N2 27.345 (B.O. 23/12/16.)
432 “Art. 42. Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a la
proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacién adecuada y veraz; a la libertad de
eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos,
a la educacion para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados,
al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la consti-
tucion de asociaciones de consumidores y de usuarios. La legislacion establecera procedimientos eficaces para la
prevencion y solucidn de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional,
previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas,
en los organismos de control”.

433 Dicha norma, “configura un deber a cargo del Estado de rango que resuelve definitivamente la cuestion de la
competencia para dictar los marcos regulatorios de los servicios publicos, atribuyendo la misma al Poder Legis-
lativo” (CASSAGNE, JUAN CARLOS, “La estabilidad de los derechos patrimoniales emergentes de los contratos de
concesidn y/o licencia de servicios publicos,” en ARINO ORTIZ, GASPAR y CASSAGNE, JUAN CARLOS, Servicios publicos,
regulacion y renegociacion, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2005, p. 176).
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condiciones pactadas (intangibilidad) lo que se logra mediante un sistema de garantias
a favor del contratista que contrapesa los privilegios de la Administracién. Principio
rector guiado por un principio general inherente a cualquier contratacién publica: el

interés publico.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha indicado que, en toda
relacién contractual administrativa, la intangibilidad del acuerdo sobre la base de la
propuesta seleccionada es la garantia insoslayable para que los proponentes no vean

frustrado su derecho de participar en la licitacién en igualdad de condiciones*3*.

Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de
acuerdo con lo que las partes verosimilmente entendieron o pudieron entender,
obrando con cuidado y previsidn; este principio cardinal de la buena fe informa y
fundamenta todo nuestro ordenamiento juridico, tanto publico como privado, al

enraizarlo en las mas sélidas tradiciones éticas y sociales de nuestra cultura®>.

Tales institutos, vale memorar, “sustentan axiolégicamente los principios del
equilibrio de la ecuacién econdmico-obligacional del contrato y el de riesgo y ventura
gue contrapesa a aquel, insitos en toda contratacién administrativa y que, justamente,
son parte de la juridicidad del contrato, otorgando un abrigo conceptual al reclamo de
equidad, eficiencia y publicidad que, para los contratos publicos, realiza la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién”*3 y, mas recientemente, la Convencidn de la

Organizacién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion®?’.

434 CSIN, Fallos: 327:3919.

435 CSIN, Fallos: 312:1725.

436 MIABROMATA, ENRIQUE, “Jurisprudencia de la Corte en contratos de obra publica en los primeros lustros del Siglo
XXI”, LL, Sup. Adm. 2010 (agosto), p. 229y ss.

437 Aprobada por Ley 26.097 (BO 09/06/06).
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I1l. PROSPECTIVAS PRESENTES

La Ley 27.328, puede considerarse como una invitacién a crear oportunidades al
sector privado para participar en emprendimientos de creacién de bienes y servicios
colectivos por via de la PPP. Se trata, por tanto, de una invitacién pero no de una
oferta ni de una invitacion a ofertar, en los términos del Cddigo Civil y Comercial de la
Nacién,**® situacién que se concretard —en su caso— al tiempo de seleccionar esta

modalidad contractual frente a determinado proyecto y su eventual convocatoria.

Es practica habitual también, como hemos adelantado mas arriba, la imposicién
de modelos contractuales desde el plano del financiamiento por parte de organismos
internacionales, siendo la PPP una forma de satisfacer la participacién y asociacion en
proyectos locales para empresas no nacionales bajo el paradigma de la reduccidn de
costos, corrupcion y eficiencia en la ejecucion del gasto. Entre los distintos sistemas o
modelos de PPP, “pueden incluirse tanto aquellos contratos por los cuales el
contratista privado financia y construye el proyecto y luego lo opera, como aquellos
otros en los que el Estado paga a partir del uso efectivo de dicha obra (es decir [...]

‘llave en mano’, shadow toll, leasing y sale & lease back)”*%.

El Grupo Banco Mundial (GBM) reconoce que no hay una definicién

extensamente aceptada sobre qué significa una PPP.

En lineas generales, se sefiala que:

438 A\ respecto, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién dispone:

“Art. 972. Oferta. La oferta es la manifestacion dirigida a persona determinada o determinable, con la intencién de
obligarse y con las precisiones necesarias para establecer los efectos que debe producir de ser aceptada”.

“Art. 973. Invitacidn a ofertar. La oferta dirigida a personas indeterminadas es considerada como invitacién para
que hagan ofertas, excepto que de sus términos o de las circunstancias de su emision resulte la intenciéon de con-
tratar del oferente. En este caso, se la entiende emitida por el tiempo y en las condiciones admitidas por los usos”.
439 CASSAGNE, JUAN CARLOS, El Contrato Administrativo, 32 ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2009, p. 291, co-
mentando el Decreto 967/05, y aclarando que ello era asi, “aunque el concepto [alli adoptado] sea mas acotado”.
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“«

.. una asociacion publico-privada se refiere a un acuerdo entre el sector publico y el
sector privado en el que parte de los servicios o labores que son responsabilidad del
sector publico es suministrada por el sector privado bajo un claro acuerdo de objetivos
compartidos para el abastecimiento del servicio publico o de la infraestructura publica.
Usualmente, no incluye contratos de servicios ni contratos llave en mano, ya que estos
son considerados como proyectos de contratacion publica, o de privatizacion de servicios

publicos en los que existe un rol continuo y limitado del sector publico”#4°.

El GBM, al mismo tiempo, sienta los pardmetros de lo que denomina como el
“Marco legal y evaluacidon de un ambiente favorable para las APP”, distinguiendo los

siguientes aspectos**!:

e Sistema Legal — Generales

Fuentes del Derecho; caracteristicas claves de los sistemas del common law vy el
Derecho Civil; asuntos claves del Derecho Civil que impactan a los contratos de
asociaciones publico-privadas, y soluciones a las restricciones del ambito legal del pais

anfitrién.

e Cuestiones sobre el ambito legal del pais anfitridon

Derecho Contractual - Limitaciones sobre la libertad para contratar; sistemas de
resolucién de conflictos / Inmunidad soberana; organizacion del gobierno -
aprobaciones y adjudicaciones / Monitoreo y regulacion de proyectos de las
asociaciones publico-privadas; leyes de salud y seguridad; leyes de insolvencia;
seguros; leyes laborales / temas laborales; temas de propiedad territorial, ambientales
y sociales; temas del prestatario - obtener valores / derechos de subrogacion / apoyo
del gobierno; mecanismos favorables para afrontar los compromisos legales de una

PPP; restricciones de adquisicidn; restricciones a inversionistas extranjeros / Controles

440 https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/es/asociaciones-publico-privadas/definicion
44 https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/es/asociaciones-publico-privadas/ley-regulacion/mar-
co-legal


https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/es/asociaciones-publico-privadas/definicion
https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/es/asociaciones-publico-privadas/ley-regulacion/mar-co-224
https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/es/asociaciones-publico-privadas/ley-regulacion/mar-co-224
https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/es/asociaciones-publico-privadas/ley-regulacion/mar-co-224
https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/es/asociaciones-publico-privadas/definicion
https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/es/asociaciones-publico-privadas/ley-regulacion/marco-legal
https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/es/asociaciones-publico-privadas/ley-regulacion/marco-legal
https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/es/asociaciones-publico-privadas/ley-regulacion/marco-legal
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de tipo de cambio; responsabilidades publicas y estandares; ajustes arancelarios /

228 Restricciones al financiamiento, e impuestos.

e Guia de Buenas Practicas para Industrias Extractivas (gas, petréleo y mineria)**2.

IV. REGIMEN JURIDICO APLICABLE A PPP

La Ley 27.328 define como PPP a aquellos contratos “celebrados entre los
drganos y entes que integran el sector publico nacional con el alcance previsto en el
articulo 8° de la Ley24.156 y sus modificatorias (en caracter de contratante), y sujetos
privados o publicos en los términos que se establece en la presente ley (en caracter de
contratistas) con el objeto de desarrollar proyectos en los campos de infraestructura,
vivienda, actividades y servicios, inversion productiva, investigacion aplicada y/o

innovacion tecnoldgica”.

Pudiendo “tener por objeto, una o mas actividades de disefio, construccion,
ampliacion, mejora, mantenimiento, suministro de equipamientos y bienes,
explotacidn u operacion, y financiamiento. El disefio de los contratos tendra la
flexibilidad necesaria para adaptar su estructura a las exigencias particulares de cada
proyecto y a las de su financiamiento, de acuerdo a las mejores practicas

internacionales existentes en la materia” (articulo 1°).443

Agregando, en su articulo 2, que los PPP son una modalidad alternativa a los

contratos regulados por las Leyes 13.064 y 17.520, y por Decreto 1023/01.

Destacamos los términos “flexibilidad” y “modalidad alternativa”, en lo que
creemos se trataria —parafraseando a MAIRAL— de una fuga del Derecho Administrativo

—no hacia adelante— sino ahora hacia el Derecho Privado, pero que siendo una de las

442 En su texto en inglés original: “Good-fit practice activities in the international oil, gas & mining industries”
(http://www.eisourcebook.org/).
443 procuracion del Tesoro de la Nacidn, Dictdmenes: 164:82; 202:48; 217:115.


http://www.eisourcebook.org/
http://www.eisourcebook.org/
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partes el Estado, no excluiria, en principio, su régimen dentro del Derecho Publico

como un nuevo contrato administrativo especial, nominado y tipico.

En especial, en aquellos aspectos que hacen a la competencia del drgano
interviniente, la publicidad, transparencia, concurrencia e igualdad en el
procedimiento de seleccion del contratista, las modalidades de aportes y ejecucion
presupuestaria, la auditoria y fiscalizacién externa e interna, la responsabilidad de los
directores y/o sindicos que intervengan en las nuevas sociedades a conformarse, etc.
Quedando limitadas, las facultades y prerrogativas publicas en materia contractual a
las especificadas en la Ley 27.328, a los respectivos pliegos y los estatutos respectivos,
sin perjuicio de las prerrogativas como poder publico que resultan irrenunciables para

el Estado.

Cabe recordar que, conforme la Procuracién del Tesoro de la Nacion, no se debe
justificar la lesidon de los derechos de los particulares con la sola invocacién de los
intereses de la comunidad; pero tampoco se pueden perturbar los objetivos del
Estado, que deben ser los del conjunto de la sociedad, por un excesivo rigorismo

interpretativo en el alcance de las garantias individuales***.

Notese, en tal sentido, que el propio Decreto 1023/01 (articulo 1) consagra “la
posibilidad de que se celebren contratos sometidos a un régimen juridico de derecho
privado, aunque esta aplicacion sea parcial y su grado varie en cada contrato”**°. A
partir de la Ley 27.328, la habilitacién normativa seria no sélo general, sino especial,

para acudir a la figura del PPP por parte de la Administracion.

444 procuracion del Tesoro de la Nacién, Dictdmenes: 164:82; 202:48; 217:115.

445 CASSAGNE, JUAN CARLOS, “Caracteristicas principales del régimen de contrataciones de la administracién nacio-
nal”, 06/11/08, publicado en:
http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/La_caracterizacion_legal_de_las_contrataciones_de_la_Administra-
cion_nacional.pdf.

En otros términos, las prerrogativas del régimen exorbitante son algo tipico del Derecho Publico, no extensibles
sin mads a los contratos de objeto privado, por cuya razén no integran la denominada “zona comun de la contrata-
cién administrativa”.
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La discusion de fondo sobre la conveniencia o inconveniencia, en este caso, de
las PPP, al igual que lo que sucedié en su momento con el frustrado régimen aprobado
por el Decreto 1299/00, “tiene ribetes econdmicos y no sélo juridicos. Desde un punto
de vista juridico, frente a este sistema de financiacion existen dos posiciones correctas.
Seria juridicamente correcto aplicar un régimen especial que excluya las tradicionales
prerrogativas estatales, y respetarlo. También lo seria considerar que un régimen de
tal tipo es incompatible con los intereses publicos y por ende no conviene aplicarlo,
aceptando el costo social de que ciertas obras no se lleven a cabo o se demoren. Por el
contrario, seria incorrecto aplicar un régimen especial que permita excluir dichas
prerrogativas, firmar contratos que asi las excluyan y, una vez en marcha los proyectos
y realizadas las inversiones, sostener que las prerrogativas estatales son irrenunciables

(o dictar una ley o decreto de necesidad y urgencia que las restablezca)” 4.

El Decreto 967/05, derogado expresamente por el articulo 7 del Decreto 118/17,
en su articulo 1 definia al PPP como “instrumento de cooperacion entre el Sector
Publico y el Sector Privado destinado a establecer un vinculo obligacional entre las
partes, a fin de asociarse para la ejecucién y desarrollo de obras publicas, servicios
publicos, u otra actividad delegable...”, y su articulo 2 enumeraba las distintas

actividades objeto de la contratacién®¥.

446 MAIRAL, HECTOR A., “La teoria del contrato administrativo a la luz de recientes normativas”, La Ley, Sup. Esp. El
Contrato Administrativo en la Actualidad, mayo 2004, p. 3y ss.

447 “pyeden ser objeto de Asociacidn Publico-Privada, los siguientes emprendimientos publicos:

a) Ejecucion y/u operacién y/o mantenimiento de obras y/o servicios publicos.

b) Ampliacién de obras y/o servicios publicos existentes.

c) Proyecto, financiamiento y construccion de obras y/o servicios publicos, incluyendo, entre otras modalidades,
operaciones de llave en mano.

d) Prestacion total o parcial de un servicio publico, precedida o no de la ejecucion de la obra publica.

e) Desempefio de actividades de competencia de la Administracion Publica que resulten delegables.

f) Ejecucion de obra publica, con o sin prestacion del servicio publico, para la locacion o arrendamiento por la
Administracion Publica.

En los casos de ejecucion de obra publica, al término de la Asociacion Publico-Privada respectiva, la propiedad de
la obra correspondera al Estado”.
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La Ley 27.328, en tales aspectos, es mas respetuosa del derecho y doctrina
comparados en la materia, y mds concreta en la definicion y extension de la figura de
PPP. A diferencia del Decreto 967/05, el nuevo régimen autoriza a participar como
contratantes, a las entidades del articulo 8, inciso a) de la Ley 24.156, incluyendo como
contratistas, entre otros sujetos, a las “empresas y sociedades en las que el Estado
Nacional, las Provincias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires tengan participacion [...]
actuando en un marco de competencia e igualdad de condiciones con el sector

privado”.

El articulo 4 de la Ley 27.328 pretende orientar las finalidades del sistema hacia
una conjugacion entre fines publicos (eficiencia, eficacia, inclusion social, acceso a
infraestructura y servicios basicos, generacidn de empleo, capacitacion laboral,
solidaridad, participacién de PyMEs, desarrollo de la capacidad empresarial, provisién
de nuevas y eficientes tecnologias) y beneficio privado (caracterizado en lo econédmico
a través de: recupero de las inversiones efectivamente realizadas, utilidad razonable,
rentabilidad econdémica y social del emprendimiento, fomento del desarrollo del

mercado de capitales local y acceso al mercado de capitales internacionales)*4.

Sin perjuicio de lo atinente a la proteccién y cuidado ambiental aplicables en
todo PPP (v. articulo 5), el articulo 6 prevé expresamente que: “Las erogaciones y
compromisos que se asuman en el marco de proyectos de participacion publico-
privadas deberan ser consistentes con la programacién financiera del Estado en un
marco de responsabilidad fiscal y de la debida rendicién de cuentas, en los términos de

las leyes 24.156, 25.152 y demas legislacidn vigente”.

Sea que se lo interprete como un limite a la transferencia de riesgo del sector

publico al privado en lo que hace a las erogaciones o compromisos asumidos por el

448 \ler: Unidad de Participacién Publico Privada, Guias Orientativas — arts. 4° y 9° Ley 27.328 y Decreto 118/17,
disponible en: https://www.minfinanzas.gob.ar/uppp/docs/GUIAS_PPP_Indice_Informe_Autoridades_Convocan-
tes_artdy9.pdf
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Estado, o bien como sustento de un equilibrio fiscal en materia de endeudamiento
publico, parece saludable desde las arcas estatales y del propio PPP la inclusién del

principio de consistencia financiera.

Como se ha indicado en su momento al comentarse el Decreto 967/05, es
conocido “en politicas publicas el trade off entre celeridad y sustentabilidad de las
politicas; éstas requieren consenso, el consenso requiere debate y el debate, lleva
tiempo. Si no se toma el tiempo necesario, este promocionado régimen,
probablemente, pasara a engrosar la lista de los experimentos fallidos”#%°. Y asi fue,

lamentablemente.

Los articulos 7 a 11 definen cuestiones de cardcter instrumental sobre los
contratos de PPP. Entre ellas, la modalidad de constitucion de una sociedad anénima
abierta de proposito especifico (cfr. Leyes 19.550 y 26.831, recordemos que aln se
encuentra vigente la Ley 25.152), con participacion del Estado, definiéndose, a su vez,
las condiciones a ser incluidas en los respectivos pliegos, muchas de las cuales —en
cuanto a las facultades de la Administracion— replican —por caso— las establecidas en el

Decreto 1023/01y la Ley 13.064.

La Ley 25.152, en su articulo 4 dispone que “No podran crearse fondos u
organismos que impliquen gastos extrapresupuestarios”, y su articulo 5, inciso a),

establece que:

“... con la finalidad de avanzar en el proceso de reforma del Estado Nacional y aumentar la
eficiencia y calidad de la gestién publica, toda creacién de organismo descentralizado,
empresa publica de cualquier naturaleza y Fondo Fiduciario integrado total o parcialmente

con bienes y/o fondos del ESTADO NACIONAL requerira del dictado de una Ley”.

449 | UJAN, MABEL, “Acerca del nuevo Régimen Nacional de Asociacién Publico - Privada. El Decreto 967/05”, en CAs-
SAGNE, JUAN CARLOS (dir.), Derecho Administrativo, afio 18, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2006, p. 226. Ver también: Gu-
GLIELMINETTI, ANA PATRICIA y BENSANDON, PASCUAL, “Algunos aspectos juridico-econédmicos de la Asociacion Pablico
Privada (a propdsito del dec. 967/05)”, en El Derecho Administrativo, Buenos Aires, El Derecho, 2005.
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Como aspecto de buena técnica legislativa y para evitar interpretaciones dispares
en el futuro, con anterioridad*® interpretamos que en su momento el Proyecto —
actual Ley 27.328- debia modificarse en tales articulos, en el sentido de autorizar
genéricamente a la constitucion mixta de sociedades anénimas en el marco de la PPP,
por cuanto la ley habilitante exigida por aquella norma es precisamente la del régimen

gue se sanciond y aqui comentamos.

Algunos puntos adicionales son los incisos p), r), s), t) y u) del articulo 9 de la Ley

27.328, que reconocen, respectivamente®?:

(i) inaplicacion de las Leyes 21.499 y 26.944, junto con las normas del Decreto
1023/01, en materia de extincién del contrato por razones de interés publico;
estableciendo que la suspension o nulidad del contrato por razones de ilegitimidad

debera ser solicitada y declarada por el Tribunal competente;
(ii) cesion y/o dar en garantia los derechos de crédito emergentes del contrato;

(iii) autorizacidn de transferencia del control accionario de la sociedad propdsito
especifico a favor de terceros, de quienes financien el proyecto o sociedad controlada

por ellos;

(iv) facultad del contratista de suspender temporalmente la ejecucion de sus
prestaciones en caso de incumplimiento de las obligaciones del contratante (exceptio
adimpleti contractus)*?, sin establecer la intervenciéon judicial en estos casos,
generando un desbalance con las facultades otorgadas a la contratante en igual

sentido, la que debera judicializar la cuestion;

450 DIANA, NICOLAS, “Breve comentario al Proyecto de Ley de Participacién Publico-Privada (PPP)”, La Ley — Suple-
mento de Derecho Administrativo, agosto 2016, pp. 5-9.

451 Ver: Unidad de Participacion Publico Privada, Guias Orientativas — arts. 4° y 9° Ley 27.328 y Decreto 118/17, disponible en:
https://www.minfinanzas.gob.ar/uppp/docs/GUIAS_PPP_Indice_Informe_Autoridades_Convocantes_art4y9.pdf

452 \er, entre otros: DIANA, NICOLAS, “La excepcion de incumplimiento en la concesién de servicios publicos”, LL,
2008-D, 856.
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(v) facultad de cesidn parcial o total del contrato, transcurrido el 20% de la

234 ejecucion, previa aceptacion lisa y llana de los financistas y la contratante, o antes,
previo dictamen de la Procuracion del Tesoro de la Nacién que deberd ser informado a
la Comision Bicameral de Seguimiento de Contratos de Participacion Publico-Privada

creada por el articulo 30 de la Ley 27.328.

El articulo 10 de la ley regula una garantia adicional a favor del contratista, en
caso de extincion anticipada del contrato de PPP por parte de la contratante, previo a
la toma de posesidon de los activos, que reconoce el pago del monto total de la
compensacion que pudiese corresponder segln la metodologia de valuacién y
procedimientos de determinacidn que establezcan la reglamentacion y la
documentacién contractual, “la que en ningun caso podra ser inferior a la inversion no
amortizada [...] en todos los casos se debera asegurar el repago del financiamiento

aplicado al desarrollo del proyecto”.

Como una excepcion a lo normado en el propio Cddigo Civil y Comercial, la ley en
comentario establece en su articulo 11 que la responsabilidad patrimonial de las partes
contratantes se sujetard a lo dispuesto en los pliegos y el contrato, supletoriamente se
aplicaran sus normas. Recordamos que los articulos 1764 y 1765 disponen que las

In

disposiciones de su Capitulo 1 - Titulo V (“Responsabilidad Civil”) no son aplicables a la
responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria, y que la responsabilidad
del Estado se rige por las normas y principios del Derecho Administrativo nacional o
local segln corresponda. A su vez, el articulo 10 de la Ley 26.944, establece que: “La
responsabilidad contractual del Estado se rige por lo dispuesto en las normas

especificas. En caso de ausencia de regulacion, se aplica esta ley en forma

supletoria...”.

Este es un punto interesante, en cuanto a la responsabilidad de la parte
“publica” del PPP y eventuales incumplimientos sea como “socio” o “soberano”, en el
ejercicio de prerrogativas publicas, diferenciacion no menor, sobre todo, frente a lo
dispuesto en el articulo 25 de la Ley 27.328, en cuanto establece que: “Para todas las

controversias que eventualmente pudiesen surgir con motivo de la ejecucidn,
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aplicacion y/o interpretacion de los contratos celebrados bajo el régimen dispuesto por
la presente ley, los pliegos de bases y condiciones y la documentacion contractual
correspondiente podrdn determinar la posibilidad de establecer mecanismos de
avenimiento y/o arbitraje. En caso de optarse por el arbitraje con prérroga de
jurisdiccion, éste debera ser aprobado en forma expresa e indelegable por el Poder

Ejecutivo nacional y comunicado al Honorable Congreso de la Nacion”.

El Capitulo Il del Proyecto (articulos 12 a 17) refiere a los procedimientos de
seleccidn del contratista, siendo el principio la licitaciéon o concurso publico, nacional o
internacional. Quizas hubiera sido deseable la incorporacién de la iniciativa privada
(Decreto 966/05, vigente) como alternativa expresa, pese a lo normado en el articulo
17. Asimismo, se contempla como producto del debate parlamentario la aplicacion de
la Ley 25.551 (“Régimen de Compre Trabajo Argentino”)*3, el fomento de la
participacion directa o indirecta de las pequefias y medianas empresas y el fomento de
la industria y trabajo nacional, facultando al Poder Ejecutivo Nacional para exceptuar o
limitar las exigencias y preferencias (33%, como minimo, de los componentes de
bienes y servicios deben ser nacionales). Esta limitacion o excepcion debe contar con
“dictamen fundado y previa intervencién del Ministerio de Produccién de la Nacién,
[justificando] la conveniencia o necesidad [..] en las condiciones o necesidades

particulares del proyecto”.

El articulo 13 determina que previo a procederse a un llamado a licitacion o

concurso publico para la adjudicacion y ulterior celebracién de un contrato de

453 Ver, al respecto: COMOTTO, SABRINA, “Las politicas de ‘compre’ y ‘contrate nacional’. El direccionamiento del
poder de inversion del sector publico nacional hacia el mercado interno (1963-2003)”, RAP-Circular Letter N° 135,
2011; FERNANDEZ, BETTINA, “El poder de Compre o Contrate Nacional en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires”,
RAP, 389-59; SALCEDO, NORMA, HUBENAK, JUAN MANUEL, “Actualidad de los regimenes de Compre y Contrate Na-
cional”, RAP, 28-119; VEGA, SUSANA E. y CRIVELLI, JuLlO C., “Régimen de Compre Argentino y Contrate Nacional”,
Separata - RAP, 337.
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participacion publico-privada, la autoridad convocante debera emitir un dictamen

respecto de los siguientes aspectos*>*:

(a) La factibilidad y justificacion de la contratacion, previa intervencién de la
Subsecretaria de Participacion Publico Privada, exponiéndose las razones por las cuales
se considera que el interés publico se verd mejor atendido mediante el recurso a esta

modalidad frente a otras alternativas contractuales disponibles;

(b) El impacto que los gastos o sus aumentos generados tendran en las metas de

resultado fiscal previstas en las leyes de presupuesto pertinentes;

(c) La estimacién del efecto financiero y presupuestario por los ejercicios

presupuestarios durante los cuales el contrato sera ejecutado;

(d) La estimacion de la suficiencia del flujo de recursos publicos, durante la
vigencia del contrato y por cada ejercicio presupuestario comprometido, para el

cumplimiento de las obligaciones contraidas;

(e) Las externalidades que provocara el proyecto, incluyendo la estimacién sobre
el flujo probable de ingresos futuros que generara el desarrollo del proyecto a favor de

las jurisdicciones pertinentes;

(f) El impacto que provocara el proyecto en la generacién de empleo, y en el

fomento de las pequefias y medianas empresas y de la industria nacional en general;
(g) El impacto socio ambiental que provocara el proyecto;

(h) La evaluacion de costo-beneficio respecto del recurso a esta modalidad

contractual, considerando los riesgos en caso de extincion del contrato;

454 \ler: Unidad de Participacion Publico Privada, Guias Orientativas — art. 13 Ley 27.328 y Decreto 118/17,
disponible en: https://www.minfinanzas.gob.ar/uppp/docs/GUIAS_PPP_Informe_de_las_Autoridades_Convocan-
tes_art13.pdf


https://www.minfinanzas.gob.ar/uppp/docs/GUIAS_PPP_Informe_de_las_Autoridades_Convocan-tes_118/17
https://www.minfinanzas.gob.ar/uppp/docs/GUIAS_PPP_Informe_de_las_Autoridades_Convocan-tes_118/17
https://www.minfinanzas.gob.ar/uppp/docs/GUIAS_PPP_Informe_de_las_Autoridades_Convocan-tes_118/17
https://www.minfinanzas.gob.ar/uppp/docs/GUIAS_PPP_Informe_de_las_Autoridades_Convocantes_art13.pdf

CAPITULO VI : EL CONTRATO DE PARTICIPACION PUBLICO-PRIVADA (PPP)

(i) La evaluacion sobre el equitativo reparto de riesgos dispuesto entre las partes
de conformidad con los principios contenidos en el articulo 4 de la presente ley, el que

debera ser idéntico al establecido en el contrato, y
(j) Otros datos que permitan evaluar la conveniencia del proyecto.

Un punto a mencionarse es la inclusion en el articulo 14 del denominado
“sistema de dialogo competitivo”. El didlogo competitivo es un procedimiento de
adjudicacion de contratos del sector publico, importado del Derecho comparado, en el
que érgano de contratacién dirige un didlogo con los candidatos seleccionados, previa
solicitud de los mismos, a fin de desarrollar una o varias soluciones susceptibles de
satisfacer sus necesidades y que serviran de base para que los candidatos elegidos

presenten una oferta®>,

El Capitulo IlI (articulos 18 a 20) alude a las garantias de las obligaciones de pago
que se asuman en el marco de un PPP vy, entre ellas: (a) la afectacidn especifica y/o
transferencia de recursos tributarios, créditos, bienes, fondos y cualquier clase de
ingresos publicos; (b) la creacién de fideicomisos y/o utilizacion de fideicomisos
existentes —incluyendo la constitucién de fideicomisos financieros—; (c) fianzas, avales
y cualquier otra garantia; (d) la constitucion de cualquier otro instrumento que cumpla
la funcion de garantia; (e) en especie, a través de los derechos de explotacidn de los

bienes de dominio publico o privado concedidos al contratista.

Si bien consideramos de relevancia la autorizacién genérica del legislador para

constituir garantias, la remisién o modificacion de las normas aplicables y vigentes en

455 Cfr. articulo 179.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico, Texto Refundido aprobado por el Real Decreto
Legislativo N° 3/2011 (Espafia). El didlogo competitivo es un procedimiento establecido en la Directiva UE N°
2004/18, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de sumi-
nistro y de servicios.
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la especie entendemos que favorecera su implementacion en forma mas practica (ver:

Leyes 11.672 —t.0. 2014~y 24.156%%, Decreto 1344/07, entre otras).

Toda garantia publica implica una afectacién del patrimonio estatal y en el
supuesto de afectacidn de recursos tributarios como se propone y/o cualquier clase de
ingreso publico, se requiere una norma de jerarquia legal, ademas de que por la
naturaleza del tributo o recurso que se trate, en algunos supuestos se estara también
afectando el Régimen de Coparticipacion Federal de Impuestos®’. El federalismo
fiscal, “es decir, la imposicion del capital en un nivel geografico y politico lo mds amplio

posible”*%8, deberé verse reflejado no sélo en el plano formal, sino también material.

El Capitulo 1V, integrado originalmente por el articulo 21, al que luego se le

adiciond el articulo 22, alude a la regulacion y control de la ejecucion del contrato.

Por un lado, estatuye que las funciones de regulacidon y de poder de policia del
Estado son indelegables. Sea cuestionable o no aclarar lo que ya no existe,
remarcamos, una vez mas, la innecesariedad e inutilidad, en la actualidad, de seguir
aludiendo domésticamente al instituto del poder policia para justamente sustentar el

ejercicio de la funcidn de regulacién en cabeza del Estado**®.

456 En particular, la Ley 24.156 se ocupa del crédito publico y lo define como la capacidad que tiene el Estado de
endeudarse con el objeto de captar medios de financiamiento.

El crédito publico tiene por objeto realizar inversiones productivas, atender casos de evidente necesidad nacional,
reestructurar la organizacion del Estado o refinanciar sus pasivos, incluyendo los intereses respectivos. La norma
aclara que se prohibe realizar operaciones de crédito publico para financiar gastos operativos. La deuda publica
puede originarse en emision de titulos, bonos u obligaciones; letras del tesoro; contratacion de préstamos con ins-
tituciones financieras; contratacion de obras, servicios o adquisiciones; otorgamiento de avales, fianzas o garantias;
y la consolidacién, conversion y renegociacion de otras deudas. Asimismo, la deuda publica externa es aquella que
ha sido contraida con otro Estado, organismo internacional o persona sin residencia en el pais y cuyo pago pueda
ser exigido fuera del territorio de la Republica Argentina (Arg. PTN, Dictamenes: 273:65; ver articulos 56 a 65, ccs.,
y reglamentacion aprobada por el Decreto 1344/07.)

457 Al respecto, ver: articulos 4y 75, incisos 2, 3, 4y 7, de la Constitucién Nacional.

458 PIKETTY, THOMAS (GEORGIADIS, MARIA DE LA PAZ, trad.), La economia de las desigualdades. Cémo implementar una
redistribucion justa y eficaz de la riqueza, Buenos Aires, Siglo XXI, 2015, p. 65.

459 por todos ver: GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, T. 2, La defensa del usua-
rio y del administrado, 12 ed., Buenos Aires, FDA, 2014, Cap. V.
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Un aspecto que hemos cuestionado y que luego en el tramite legislativo se
tradujo en la incorporacién del articulo 22, era la ausencia de mencién del control
externo de la Auditoria General de la Nacién, aunque si mencionaba en el articulo 21
original que la reglamentacion o los pliegos podian prever la posibilidad de acudir a
auditores externos para controlar la ejecucion de los proyectos. Encontrandose

afectado el patrimonio estatal, es por demds razonable el control externo publico*®®,

El Capitulo V (articulo 23) refiere a las incompatibilidades genéricas para ser

oferente o contratar bajo el régimen de PPP (directa o indirectamente). A saber:

(a) Carecer de capacidad o de legitimacidon para contratar con el Estado, en

general, o con el contratante, en particular;

(b) Haber actuado como asesores contratados por la contratante en la
implementacién del proyecto en el que pretenden participar como potenciales

oferentes;

(c) Ser funcionario publico dependiente de la contratante, o ser una firma,
empresa o entidad con la cual el funcionario esté vinculado por razones de direccién,

participacion o dependencia;
(d) Tener proceso concursal en tramite o quiebra;

(e) Si se hubiere decretado dentro de los 3 (tres) afios calendarios anteriores

contados desde la fecha de la ultima publicacién del llamado publico, la resolucién por

460 En sumomento, también habiamos sugerido la prevision de los estatutos de las futuras sociedades a crearse en
este marco, de la participacion de la Sindicatura General de la Nacién dentro de los 6rganos de fiscalizacion interna
(Ver, en tal sentido, la Resolucion 37 de la Sindicatura General de la Nacion de fecha 17 de mayo de 2006, en cuanto
aprueba las "Normas Minimas de Control Interno para el Buen Gobierno Corporativo en Empresas y Sociedades
del Estado", aplicables a todas las empresas y sociedades del Estado, denominacion que abarca a las empresas del
Estado, las sociedades del Estado, las sociedades andnimas con participacion estatal mayoritaria, las sociedades de
economia mixta y todas aquellas otras organizaciones empresariales donde el Estado Nacional tenga participacion
mayoritaria en el capital o en la formacidn de las decisiones societarias, conforme los términos del inciso b) del
articulo 8 de la Ley 24.156 de Administracidn Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Publico Nacional.
Estan excluidas aquellas empresas y sociedades del estado que por realizar oferta publica de valores negociables se
encuentren comprendidas en el "Régimen de Transparencia de la Oferta Publica" y las entidades financieras bajo
control del Banco Central de la Republica Argentina).
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incumplimiento de su parte de un contrato celebrado con el Estado Nacional, en

general, o con la contratante, en particular;

(f) Haber recibido sanciones por violacidn a normas ambientales siempre que la
resolucion se encuentre firme y hubieran sido aplicadas dentro de los 24 (veinticuatro)

meses anteriores al llamado publico;

(g) Adeudar créditos impositivos y/o previsionales a la Administracion Federal de
Ingresos Publicos determinados mediante acto administrativo o sentencia judicial

firmes; y

(h) Los procesados por auto firme y los condenados por alguno de los delitos

previstos en los titulos XI, XIl'y XIll del Cédigo Penal de la Nacién.

El Capitulo VI, en su articulo 24, bajo el titulo de “Anticorrupcién”, incluye, como
una verdad de Perogrullo olvidada en la practica administrativa y comercial argentina,
la prohibicidn de dar u ofrecer dinero o dadivas a funcionarios o empleados publicos
para generar algun favoritismo o disfavor respecto tnicamente a la etapa de licitacidn,

aun cuando no se hubiera consumado la conducta sino en grado de tentativa.

El Cédigo Penal, la Ley 25.188, las Convenciones de la OEA y de la ONU contra la

Corrupcién son suficientemente amplias y especificas en esta materia®’. Resulta

461 Como ejemplo, el articulo 9 de la Convencién de la ONU contra la Corrupcién, al respecto impone a los Estados
parte las siguientes obligaciones:

“1. Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, adoptara
las medidas necesarias para establecer sistemas apropiados de contratacion publica, basados en la transparencia,
la competencia criterios objetivos de adopcidn de decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas, para prevenir
la corrupcion. Esos sistemas, en cuya aplicacion se podran tener en cuenta valores minimos apropiados, deberan
abordar, entre otras cosas:

a) La difusion publica de informacidn relativa a procedimientos de contratacion publica y contratos, incluida infor-
macidn sobre litaciones e informacidn pertinente u oportuna sobre la adjudicacion de contratos, a fin de que los
licitadores potenciales dispongan de tiempo suficiente para preparar y presentar sus ofertas;

b) La formulacidn previa de las condiciones de participacidn, incluidos criterios de seleccion y adjudicacion y reglas
de licitacion, asi como su publicacion;

c) La aplicacion de criterios objetivos y predeterminados para la adopcién de decisiones sobre contratacion publica
a fin de facilitar la ulterior verificacion de la aplicacion correcta de las reglas o procedimientos;
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cuestionable legislar sobre lo que ya existe, y mas aun limitarlo solamente a una fase
de la contratacion de la PPP, cuando —por caso— los momentos que dan lugar a
mayores tropelias y origen de renta diferencial ilegal son aquellos en los cuales lo que
se discute es la readecuacion y redeterminacion de precios, expedicion de certificados,
contratacion de empresas vinculadas y abuso en los precios de transferencia, entre

otros*62,

Al mismo tiempo, cabe indicar que el parrafo final del articulo 24 de la Ley
27.328 establece que: “Los funcionarios que tomaran conocimiento de la comision de

alguna de las conductas descriptas en el presente articulo, deberan formular la

d) Un mecanismo eficaz de examen interno, incluido un sistema eficaz de apelacidn, para garantizar recursos y
soluciones legales en el caso de que no se respeten las reglas o los procedimientos establecidos conforme al pre-
sente parrafo;

e) Cuando proceda, la adopcion de medidas para reglamentar las cuestiones relativas al personal encargado de
la contratacion publica, en particular declaraciones de interés respecto de determinadas contrataciones publicas,
procedimientos de preseleccion y requisitos de capacitacion.

2. Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, adoptara
medidas apropiadas para promover la transparencia y la obligacion de rendir cuentas en la gestion de la hacienda
publica. Esas medidas abarcarén, entre otras cosas:

a) Procedimientos para la aprobacion del presupuesto nacional;

b) La presentacion oportuna de informacion sobre gastos e ingresos;

¢) Un sistema de normas de contabilidad y auditoria, asi como la supervision correspondiente;

d) Sistemas eficaces y eficientes de gestion de riesgos y control interno; y

e) Cuando proceda, la adopcion de medidas correctivas en caso de incumplimiento de los requisitos establecidos
en el presente parrafo.

3. Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, adoptara las medi-
das que sean necesarias en los ambitos civil y administrativo para preservar la integridad de los libros y registros
contables, estado financieros u otros documentos relacionados con los gastos e ingresos publicos y para prevenir
la falsificacion de esos documentos”.

462 A| respecto, desde la doctrina comparada se ha expresado que: “Fighting corruption involves decreasing the
discretion of contracting authorities by making greater use of centrally determined guidelines on contracts, or
even standardized contracts designed centrally and applied locally, like those used in the UK or by the World Bank”
(lossA, ELISABETTA / MARTIMORT, DAVID, “Corruption in Public-Private Partnerships, Incentives and Contract Incom-
pleteness”, CESifo DICE Report 3/2014, September, p. 16, con cita de GUASCH, J. L., “Granting and Renegotiating
Infrastructure Concessions: Doing it Right”, WBI Development Studies, 2004; GUASCH, J. L. / STRAUB, S., “Corruption
and Concession Renegotiations. Evidence From the Water and Transport Sectors in Latin America”, Utilities Policy
17,2009, pp. 185-90.) Ver, asimismo: United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC), “Public-private dialogue
as a tool for preventing corruption: UNODC'’s public-private partnership projects around the world”, publicado en:
https://www.unodc.org/documents/congress/background-information/Corruption/5._Factsheet_-_Public-priva-
te_dialogue_as_a_tool_for_preventing_corruption.pdf


https://www.unodc.org/documents/congress/background-information/Corruption/5._Factsheet_-_Public-priva-te_238
https://www.unodc.org/documents/congress/background-information/Corruption/5._Factsheet_-_Public-priva-te_238
https://www.unodc.org/documents/congress/background-information/Corruption/5._Factsheet_-_Public-priva-te_238
https://www.unodc.org/documents/congress/background-information/Corruption/5._Factsheet_-_Public-private_dialogue_as_a_tool_for_preventing_corruption.pdf
https://www.unodc.org/documents/congress/background-information/Corruption/5._Factsheet_-_Public-private_dialogue_as_a_tool_for_preventing_corruption.pdf
https://www.unodc.org/documents/congress/background-information/Corruption/5._Factsheet_-_Public-private_dialogue_as_a_tool_for_preventing_corruption.pdf
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pertinente y formal denuncia ante los tribunales y 6rganos competentes segun
corresponda”. El articulo 177.1 del Cédigo Procesal Penal vigente, al respecto, dispone
que los funcionarios o empleados publicos tienen la obligacién de denunciar los delitos
perseguibles de oficio que conozcan en ejercicio de sus funciones. Dicha obligacion se
encuentra reglamentada por el Decreto 1162/00*3. Vemos, por tanto, otra

superposicién normativa innecesaria.

En la percepcién de la corrupcidn y su juzgamiento, aparece la idea de la verdad
como hecho interpretativo (judicial o mediatico) donde el rol del intérprete (operador)
juridico esta limitado o influenciado por las consecuencias de su propio analisis, su
impacto social y politico. Asi, en “la idea de que la verdad es un hecho interpretativo
entran muchas de las criticas modernas a la mentira social en la que siempre se ha

basado la dominacién de los fuertes sobre los débiles”464,

Mucha hipocresia se percibe en torno a la corrupcién, en cuando desde el

discurso se la combate y desde la practica se la tolera o acepta como un costo de

463 Cuyo texto prevé:

“Art. 1° — Los funcionarios y empleados publicos comprendidos en la obligacion de denunciar impuesta por el
articulo 177, inciso 1° del Cédigo Procesal Penal de la Nacidn, cumplirdn su deber legal poniendo a la OFICINA
ANTICORRUPCION del MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS, en conocimiento de los hechos y/o
pruebas que fundamenten la presuncidn de la comision de un delito perseguible de oficio cometido en el ambito
de la Administracion Publica Nacional centralizada y descentralizada, empresas y sociedades y todo ente publico o
privado con participacion del Estado o que tenga como principal fuente de recursos el aporte estatal.
Exceptuanse de la obligacidn dispuesta en el parrafo precedente las situaciones de flagrante delito y aquellos
supuestos en los cuales el defecto de promocién inmediata de la denuncia por ante la autoridad competente
pudiera provocar la desaparicion o pérdida de elementos probatorios. En tal caso se pondra en conocimiento de
la OFICINA ANTICORRUPCION, la denuncia formulada dentro de las VEINTICUATRO (24) horas con copia de ella, a
fin de que tome la intervencién que corresponde”.

“Art. 2° — Los presuntos delitos que no sean objeto de investigacion por parte de la OFICINA ANTICORRUPCION
del MINISTERIO DE JUSTICIA'Y DERECHOS HUMANOS deberan ser denunciados ante el Juez, el Agente Fiscal o
ante la Policia por los funcionarios y agentes enunciados en el articulo 1° del presente de conformidad a lo esta-
blecido en el articulo 177, inciso 1° del Codigo Procesal Penal de la Nacion”.

“Art. 3° — Los funcionarios y empleados mencionados en el articulo 1° del presente que tomen conocimiento de
la existencia de procedimientos o esquemas de organizacion que pudieran incentivar hechos de corrupcion en el
dmbito de la Administracion Publica Nacional centralizada y descentralizada, empresas y sociedades y todo ente
publico o privado con participacion del Estado o que tenga como principal fuente de recursos el aporte estatal,
deberan comunicar dicha situacidn a la Direccidn de Planificacion de Politicas de Transparencia de la OFICINA
ANTICORRUPCION del MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS”.

464 VATTIMO, GIANNI (D"MEZA, MARIA TERESA -trad.-), Adids a la verdad, Barcelona, Gedisa, 2010, p. 26.
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transaccion mas o una renta diferencial de origen ilegal, pero renta al fin (no gravada

ni sujeta al control del Fisco, es claro). 243

El Capitulo VII, en sus articulos 25 a 27, regula la “Solucién de Controversias”,
autorizando la posibilidad de establecer mecanismos de avenimiento y arbitraje;
estableciendo el articulo 26 que contra laudos arbitrales definitivos cuya sede sea la
Republica Argentina sélo podrén interponerse los recursos del articulo 760 del Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, no pudiendo dar, en ningun caso, “lugar a la
revision de la apreciacién o aplicacién de los hechos del caso y del derecho aplicable,
respectivamente. En ningln caso sera de aplicacion a dichos laudos el tercer parrafo
del articulo 1.656 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn”. Sin entrar en el andlisis
casuistico de la extensiéon en la revisiéon del laudo, anteriormente al comentar el
Proyecto que luego seria sancionado como Ley 27.328, habiamos sefalado que la
exclusion expresa del articulo 1656 citada, devenia innecesaria por cuanto el articulo
1651, in fine, del mismo Cddigo, establece que: “... Las disposiciones de este Cddigo
relativas al contrato de arbitraje no son aplicables a las controversias en que sean
parte los Estados nacional o local”. En una relectura de la norma finalmente
sancionada, consideramos pertinente la invocacion expresa de la excepcion respecto al

socio privado en la PPP, aunque mantenemos nuestra opinidn inicial en lo que hace al

socio publico excluido expresamente por el dltimo articulo citado.

La reglamentacion del articulo 25 de la Ley 27.328, aprobada por el Decreto

118/17, complementando sus prescripciones, establece que:

“1. En el Pliego y en el Contrato PPP podra encomendarse la administracion del arbitraje y
la designacion de arbitros a asociaciones civiles u otras entidades nacionales o extranjeras
de reconocida trayectoria en la materia. En tal caso, los reglamentos de arbitraje de las
entidades administradoras regirdn el proceso arbitral e integrardn el contrato de

arbitraje”.

“2. El Tribunal Arbitral estard integrado por UNO (1) o TRES (3) arbitros de derecho. En el
supuesto en que el Tribunal Arbitral esté integrado por UN (1) arbitro, el mismo sera
designado por acuerdo entre las Partes o, en su defecto, por la entidad administradora del

arbitraje designada o por el 6rgano que se prevea en el Pliego o en el Contrato PPP. En el
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caso restante, los arbitros seran designados, UNO (1), a propuesta del Ente Contratante,
UNO (1) a propuesta del Contratista PPP y UNO (1) que serd nombrado por la entidad
administradora del arbitraje o, en su defecto, por el érgano que se prevea en el Pliego o
en el Contrato PPP. El Pliego podrd prever que el presidente del tribunal no podra tener la
nacionalidad de ninguna de las Partes o de cualquier accionista que tenga mas del DIEZ

POR CIENTO (10%) de las acciones del Contratista PPP”.

“3. En el Contrato PPP las Partes deberan reconocer: (i) que la cldusula o contrato de
arbitraje es auténomo respecto del Contrato PPP con el que se relaciona, por lo que la
eventual ineficacia de éste no obsta a la validez de la clausula o del contrato de arbitraje, y
los arbitros conservaran su competencia, aun en caso de nulidad del Contrato PPP, para
determinar los respectivos derechos de las Partes y pronunciarse sobre sus pretensiones y
alegaciones, y (ii) que la clausula o el contrato de arbitraje otorga al Tribunal Arbitral la
atribucion para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones
relativas a la existencia, el alcance o validez de las clausulas o contrato de arbitraje o

cualesquiera otras cuya estimacion impida entrar en el fondo de la controversia”.

““4, En caso de optarse por arbitraje que tenga sede fuera del territorio de la REPUBLICA
ARGENTINA por tratarse de Contratistas PPP que tengan accionistas extranjeros, con el
porcentaje minimo que se establezca en los Pliegos de cada Proyecto, la respectiva
cldusula arbitral o el contrato de arbitraje deberan ser aprobados por el PODER EJECUTIVO
NACIONAL. Dicha aprobacion deberd ser comunicada por el JEFE DE GABINETE DE
MINISTROS al HONORABLE CONGRESO DE LA NACION” 46>

Los Capitulos VIII (articulos 28 y 29) y IX (articulo 30) disponen la creacién de dos
drganos centrales en lo que hace al apoyo consultivo, operativo y técnico durante las
etapas de formulacién del proyecto, elaboracion de la documentacién licitatoria y
ejecucion del contrato, por un lado, y por el otro de seguimiento, se trata de la
Subsecretaria de Participacion Publico Privada y la “Comisién Bicameral de

Seguimiento de Contratos de Participacién Publico-Privada”, respectivamente.

465 Cfr. articulo 21 del Decreto 936/2017.
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eUnidad de Participacion Publico-Privada, actual Subsecretaria de

Participacion Publico Privada®®® 245

- Creada por el articulo 2° del Decreto 118/17.

- Tiene a su cargo la centralizacion normativa de los contratos regidos por

la Ley 27.328.

- A solicitud de los 6rganos o entes licitantes, prestard apoyo consultivo,
operativo y técnico en las etapas de formulacidn del proyecto, elaboracion de

la documentacion licitatoria o ejecucion del contrato.

- Las funciones y los respectivos alcances seran determinados en su
reglamentacion, abarcando, entre otros: (a) asesorar al Poder Ejecutivo en la
elaboracion de programas y planes de desarrollo de PPP; (b) asistir al Poder
Ejecutivo en la preparacidn de regulacién para el funcionamiento general del
sistema de PPP, asi como manuales, guias y modelos contractuales de
aplicacion general, entre otras; (c) asesorar a requerimiento de las entidades
contratantes en el disefio y estructuracion de los proyectos, estudios de
factibilidad, preparaciéon de documentacion licitatoria, promocion nacional y/o
internacional de los proyectos, y en la implementacién de los procedimientos
de seleccion de los contratistas; (d) asesorar a requerimiento de las entidades
contratantes en el disefio, organizacidon y funcionamiento de sistemas de
control de actividades a cargo de sus respectivos contratistas; (e) asistir a
requerimiento las entidades contratantes en los procesos de fortalecimiento de
sus capacidades para la estructuracion y control del desarrollo de PPP; (f)
asumir funciones delegadas en materia de estructuracidon y/o control de PPP
desde las respectivas entidades contratantes, en cumplimiento del marco

normativo vigente; (g) concentrar toda la documentacion antecedente de cada

466 Cfr. articulo 2 del Decreto 936/2017.
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uno de los contratos suscriptos en los términos de la Ley 27.328; (h) ser la
entidad responsable en los términos del articulo 30 de la Ley 27.275 - “Derecho

de Acceso a la Informacion Publica”*%7.

- Deberd instrumentar un sitio especifico de consulta publica y gratuita de
Internet, con el fin de dar adecuada difusion a los actos administrativos,
auditorias e informes relacionados con las licitaciones y contratos que se
efectien en el marco de esta ley. En tal sentido, se establece expresamente
que: “No podrd convocarse a licitacion o concurso publico alguno antes de que
hubiesen transcurrido treinta (30) dias desde que la Subsecretaria de
Participacion Publico Privada hubiese publicado en el sitio antes mencionado la
totalidad de los estudios e informes relativos al proyecto en cuestién, asi como
los dictdmenes de la autoridad convocante en los términos del articulo 13 de

esta ley” (articulo 29).

- Anualmente la Subsecretaria deberda concurrir ante la Comisidn
Bicameral de Seguimiento de Contratos de Participacion Publico-Privada a los
efectos de brindar un informe fundado sobre el estado de ejecucién y
cumplimiento de los contratos de PPP que se encontrasen en curso, asi como

respecto de las condiciones y caracteristicas de aquellos proyectos que la

467 Es decir, como Responsable de Acceso a la informacién publica, respecto a los sujetos obligados abarcados

por la Ley 27.328. En tal sentido, conforme el articulo 31 de la Ley 27.275, debera: “a) Recibir y dar tramitacion

a las solicitudes de acceso a la informacion publica, remitiendo la misma al funcionario pertinente; b) Realizar el
seguimiento y control de la correcta tramitacion de las solicitudes de acceso a la informacidn publica; c) Llevar un
registro de las solicitudes de acceso a la informacidn publica; d) Promover la implementacién de las resolucio-
nes elaboradas por la Agencia de Acceso a la Informacién Publica; e) Brindar asistencia a los solicitantes en la
elaboracion de los pedidos de acceso a la informacidn publica y orientarlos sobre las dependencias o entidades
que pudieran poseer la informacién requerida; f) Promover précticas de transparencia en la gestion publica y

de publicacion de la informacion; g) Elaborar informes mensuales para ser remitidos a la Agencia de Acceso a la
Informacién Publica o a los organismos detallados en el articulo 28 de la presente ley, segun corresponda, sobre
la cantidad de solicitudes recibidas, los plazos de respuesta y las solicitudes respondidas y rechazadas; h) Publicar,
en caso de corresponder, la informacion que hubiese sido desclasificada; i) Informar y mantener actualizadas a las
distintas areas de la jurisdiccidn correspondiente sobre la normativa vigente en materia de guarda, conserva-
cién y archivo de la informacién y promover précticas en relacidn con dichas materias, con la publicacion de la
informacion y con el sistema de procesamiento de la informacion; j) Participar de las reuniones convocadas por

la Agencia de Acceso a la Informacidn Publica; k) Todas aquellas que sean necesarias para asegurar una correcta
implementacion de las disposiciones de la presente ley”.
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unidad considerase conveniente desarrollar bajo dicha modalidad durante los

préximos dos (2) ejercicios presupuestarios.

- Los registros y procesos correspondientes a la Ley 27.328 y su
reglamentacidon deberan hacerse a través de todos los sistemas de gestiéon
documental que se encuentren habilitados, incluidos la firma electrénica y
digital, los documentos y expedientes electrénicos y los registros electrdnicos;
los que deberdn contemplar los mismos atributos que se han previsto para su
gestion en soporte papel. Conforme el articulo 14 del Decreto 118/17, debera
elaborar y presentar ante el Poder Ejecutivo Nacional en un plazo no mayor a
noventa dias a partir de la publicacion del citado decreto, una propuesta de

reglamentacion del procedimiento transparente de consulta.

-En forma conjunta con el Ministerio de Modernizacidn, debera
identificar las alternativas electrdénicas disponibles de manera que éstas puedan
ser utilizadas en la implementacion del régimen de la Ley 27.328 e incluidas en
las guias orientativas de practicas que, a tales efectos, emitira la Unidad para su
ulterior incorporacion en los Pliegos de Bases y Condiciones Generales y
Particulares que regiran las contrataciones que se desarrollen bajo el régimen

de la referida ley.

- Junto a la Oficina Anticorrupcidn deberd identificar las mejores practicas
de transparencia y ética vigentes internacionalmente en materia de proyectos
de participacion publico-privada para su incorporacion en las guias que emitird
la Subsecretaria para su posterior inclusién en los Pliegos (cfr. articulo 24,

Decreto 118/17).

-Toda la informacién correspondiente a la Unidad, constituida en el
ambito del actual Ministerio de Finanzas de la Nacidn, se encuentra difundida

en el sitio https://www.minfinanzas.gob.ar/uppp/. Alli puede consultarse:

0 Marco Regulatorio.


https://www.minfinanzas.gob.ar/uppp/
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0 Guias Orientativas de PPP: (i) Para Autoridades Convocantes - indice del

248 Informe Preliminar previsto en los Articulos 4 y 9 de la Ley 27.328 y del
Decreto Reglamentario 118/2017; (ii) Guias de PPP: Para Autoridades
Convocantes — Informe previsto en el articulo 13 de la Ley 27.328 y
Decreto Reglamentario 118/2017; (iii) Guia Orientativa para Contratos
Estructurados bajo el Régimen de Participacion Publico Privada (Cfr. Ley
N° 27.328 y su D.R. N° 118/17); (iv) Flujograma de PPP; (v) Cronograma
Proceso PPP. En cuanto al ultimo punto sefalado, se estipula en 34

semanas el plazo estimado total desde el inicio del procedimiento de

seleccién hasta el perfeccionamiento del contrato de PPP*68,

eComisidon Bicameral de Seguimiento de Contratos de Participacion

Publico-Privada

468 Cfr. https://www.minfinanzas.gob.ar/uppp/docs/Gantt_Proceso_PPP.pdf
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- Esta integrada por siete (7) senadores y siete (7) diputados del
Honorable Congreso de la Nacién elegidos por sus respectivos Cuerpos,

respetando la proporcionalidad de las fuerzas politicas que los componen.

-La Comision establecerd su estructura interna y dictard su propio

reglamento de funcionamiento.

-Su misiéon fundamental es efectuar el seguimiento de los proyectos
desarrollados bajo contratos de PPP, asi como verificar el cumplimiento de la
Ley 27.328, sus resultados y las perspectivas de desarrollo futuro de estas

modalidades contractuales.

-Tendra acceso a toda la documentacion pertinente, incluyendo los
contratos que se firmen bajo este régimen, no pudiendo oponérsele a estos
efectos las eventuales cldusulas de confidencialidad de dichos contratos. Sin
perjuicio de ello, la comisidn, sus miembros y empleados deberan garantizar la
confidencialidad de la informacién de indole industrial o comercial de ese
caracter en los términos de la legislacién vigente, asumiendo las

responsabilidades correspondientes por su divulgacion.

- Podra formular las observaciones, propuestas y recomendaciones que

estime pertinentes comunicandolas a sus respectivos Cuerpos.

Por ultimo, el Capitulo X*%° de la Ley 27.238 invita a su adhesidn a las provincias y
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y dispone que a las contrataciones de PPP no se
les aplicard directa, supletoria ni andlogamente: las Leyes 13.064 y 17.520 (Leyes de
Obras Publicas y Concesion de Obras Publicas), el Decreto 1023/01 y su

reglamentacion (Régimen Nacional de Contrataciones de la Administracion Nacional),

469 Vale indicar que la Ley 27.328 no incluyé la derogacién del Decreto 1299/00 tal cual lo propiciado en el proyec-
to original.
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el articulo 765 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién*’°, y los articulos 7 y 10 de la

Ley 23.928%71,

V. ALGUNAS CUESTIONES EN TORNO A LA REGLAMENTACION APROBADA POR EL DECRETO 118/17472

El Decreto 118/1773 (posteriormente modificado por el Decreto 936/117)*4
aprobd en su Anexo | la reglamentacién de la Ley 27.328, delimité cuestiones
inherentes a la Unidad de Participacion Publico-Privada (actual Subsecretaria de
Participacion Publico Privada) y su funcionamiento en la drbita del actual Ministerio de

Finanzas y derogd el Decreto 967/05, seglin sefialdramos mas arriba.

Asimismo, el Decreto 118/17: (i) declaré excluidas de la limitacion establecida en
el articulo 31 de la Ley 19.550 y sus modificaciones a las tenencias accionarias que

sean consecuencia de inversiones efectuadas para llevar a cabo proyectos bajo el

470 En cuanto establece que: “A los jueces y funcionarios del Poder Judicial les prohibido, bajo pena de nulidad,
aceptar el nombramiento de arbitro o amigables componedores, salvo en el juicio fuese parte la Naciéon o UNA
(1) provincia”.

471 Ley 23.928:

Articulo 7. “El deudor de una obligacién de dar una suma determinada de pesos cumple su obligacién dando el
dia de su vencimiento la cantidad nominalmente expresada. En ninglin caso se admitird actualizacion monetaria,
indexacion por precios, variacion de costos o repotenciacion de deudas, cualquiera fuere su causa, haya o no mora
del deudor, con las salvedades previstas en la presente ley. Quedan derogadas las disposiciones legales y reglamen-
tarias y seran inaplicables las disposiciones contractuales o convencionales que contravinieren lo aqui dispuesto”.
Articulo 10. “Mantiénense derogadas, con efecto a partir del 1° de abril de 1991, todas las normas legales o re-
glamentarias que establecen o autorizan la indexacion por precios, actualizacion monetaria, variacion de costos o
cualquier otra forma de repotenciacion de las deudas, impuestos, precios o tarifas de los bienes, obras o servicios.
Esta derogacion se aplicard aun a los efectos de las relaciones y situaciones juridicas existentes, no pudiendo apli-
carse ni esgrimirse ninguna clausula legal, reglamentaria, contractual o convencional —inclusive convenios colecti-
vos de trabajo— de fecha anterior, como causa de ajuste en las sumas de pesos que corresponda pagar”.

472 para ampliar, ver: BRUNO, EUGENIO A., "Reglamentacién de la Ley de Contratos de Participacién Publico-Privada",
LL, 05/04/17, p. 1y ss.

473 BO 10/02/17.

474 B0 15/11/17.
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régimen de la Ley 27.328%5; (ii) declaré en forma genérica y abstracta de interés
nacional a todos los proyectos que se desarrollen en el marco de las disposiciones de la
Ley 27.328; (iii) invita a las jurisdicciones que adhieran al régimen de la Ley 27.328 a
eximir del impuesto de sellos a todos los contratos y subcontratos que sean necesarios
para instrumentar los proyectos a ser ejecutados total o parcialmente en sus
territorios bajo dicho régimen; extremo —este Ultimo— harto comun en las legislaciones
tributarias de las provincias y la CABA, donde la atomizacion y doble imposicidn de
esta particular y arcaica gabela que grava el trafico juridico sobre actos instrumentados
formalmente y con un cierto contenido econdmico es un aspecto que afecta en
muchos casos la decisién al momento de invertir, provocando hipoxia, en un principio

y, luego, asfixia.

En lo que respecta en si mismo al texto de la reglamentacion de la Ley 27.328,
vale a los fines del presente enunciar sus aspectos generales. Cabe puntualizar

entonces que:
e Incluye un capitulo preliminar sobre definiciones aplicables.

eToda referencia a una norma se entenderd comprensiva de las normas que la

modifiquen o sustituyan.

e Toda mencion de dias se entendera referida a dias habiles administrativos a

menos que se indique expresamente lo contrario.

475 Dicha norma establece que: “Ninguna sociedad excepto aquellas cuyo objeto sea exclusivamente financiero o de
inversion puede tomar o mantener participacion en otra u otras sociedades por un monto superior a sus reservas
libres y a la mitad de su capital y de las reservas legales. Se exceptua el caso en que el exceso en la participacion
resultare del pago de dividendos en acciones o por la capitalizacion de reservas. Quedan excluidas de estas limita-
ciones las entidades reguladas por la Ley 18.061. El Poder Ejecutivo Nacional podra autorizar en casos concretos el
apartamiento de los limites previstos. Las participaciones, sea en partes de interés, cuotas o acciones, que excedan
de dicho monto deberdn ser enajenadas dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha de aprobacion del balan-
ce general del que resulte que el limite ha sido superado. Esta constatacion debera ser comunicada a la sociedad
participada dentro del plazo de diez (10) dias de la aprobacidn del referido balance general. El incumplimiento en
la enajenacion del excedente produce la pérdida de los derechos de voto y a las utilidades que correspondan a esas
participaciones en exceso hasta que se cumpla con ella”. El destacado es propio.
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e Los derechos de cada una de las Partes emergentes de la Ley y del Reglamento,
segun los textos vigentes al momento de presentar la oferta, se consideraran

incorporados de pleno derecho al respectivo Contrato PPP.

eInclusién en el Contrato PPP de cldusulas de cualquier tipo contractual
nominado o innominado; todo ello en tanto resulte compatible con el régimen de la

Ley y adecuado a la naturaleza del Proyecto especifico de que se trate.

o Se exceptuan del PPP los Proyectos cuyo Unico objeto sea la provision de mano
de obra, el suministro y provisién de bienes y la construccién o ejecucidon de obras

financiadas sustancialmente con fondos del Tesoro Nacional.

e Cuando un ente del Sector Publico Nacional actue como Contratista PPP o
participe en el Contratista PPP, no serd de aplicacién ninguna norma que por esa
circunstancia excluya la necesidad de adjudicar el Contrato PPP a través de una
Licitacion. En tales supuestos dicho ente deberd actuar en igualdad de condiciones con
los demas Oferentes, sin que pueda establecerse o invocarse en su beneficio

preferencia alguna.

e Cuestiones generales en cuanto al procedimiento de seleccidon aplicable,
incluyendo el cumplimiento de las obligaciones en materia ambiental, lo que deberd
estar contemplado en los pliegos, junto con la colaboracién oficiosa del Ministerio de

Ambiente y Desarrollo Sustentable ante las autoridades locales.

e Faculta al Ministerio de Hacienda para aprobar, previa intervencidon de la
Subsecretaria de Participacion Publico Privada, la reglamentacion a la que deberdn
cefiirse los érganos y entes del Sector Publico Nacional para definir e informar las
erogaciones y compromisos que asuman en el marco de los Proyectos. Asimismo,
prevé la intervencion de dicha cartera de Estado respecto a cada Proyecto sobre: (i) la
razonabilidad de la utilizacion de los recursos publicos; (ii) los términos y condiciones
del Contrato PPP en sus aspectos econdmicos y financieros en lo atinente a la asuncion
de riesgos y obligaciones por parte del Sector Publico Nacional; y (iii) con respecto a los

términos y condiciones del Contrato PPP en lo atinente a la asuncion de riesgos y
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obligaciones por parte del Sector Publico Nacional relacionados con la estructura
financiera propuesta, incluyendo su costo financiero, y en la medida en que involucre

endeudamiento publico.

oEn los casos en que cualquier Ente perteneciente al Sector Publico Nacional
recurra a la utilizacion del crédito publico, debera cumplir con los requerimientos del

articulo 56 y concordantes de la Ley 24.156 y demas legislacion que resulte aplicable.

e Cuando se constituya un fideicomiso como instrumento de financiamiento de
un Proyecto, éste debera constituirse como fideicomiso financiero en los términos

establecidos por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.

e Los aportes representados por acciones deberan cumplir con los requisitos

exigidos por la Ley 19.550.

e Expropiacion: se podra prever que el Contratista PPP realice por si o por
terceros, y por su cuenta, todas o algunas de las actividades que le competen al Ente
Contratante en los aspectos técnicos para la individualizacién de los bienes declarados
por ley, de utilidad publica, conforme a los términos de la Ley 21.499, y a ser
expropiados para permitir la ejecucién del Proyecto. Todas las indemnizaciones por
expropiaciéon deberan estar a cargo del Ente Contratante a menos que en el Pliego se
prevea que, hasta un monto determinado, estén a cargo del Contratista PPP, en cuyo

caso se las considerara incluidas en el precio ofertado.

o Prevé reglas especiales, segln lo contemple el Pliego, cuando el Contratista PPP

contrate a una Empresa Ejecutante.

oE| Pliego y el Contrato PPP deberan especificar que el Contratista PPP, la
Empresa Ejecutante y los respectivos subcontratistas deberan dar cumplimiento a toda
la legislacion laboral, de higiene y seguridad en el trabajo y de seguridad social

aplicable.

e Cuando el Proyecto consista fundamentalmente en la construcciéon de una

obra, la recepcion provisoria sélo podra tener lugar cuando la obra esté completada en
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lo sustancial conforme lo determine el Auditor Técnico, de haberlo previsto, y de

254 acuerdo a lo establecido en el Contrato PPP. No obstante, cuando la naturaleza del
Proyecto lo permita, podran establecerse en el Contrato PPP recepciones parciales por
tramos o mddulos funcionales. A partir de la recepciéon provisoria de la obra, el
Contratista PPP tendra derecho a percibir la Contraprestacion correspondiente a esa
etapa. En los casos en que se admitan recepciones parciales por tramos o moédulos
funcionales, el Contratista PPP tendra derecho a percibir la Contraprestacion

correspondiente a dicho tramo o mddulo en las condiciones que contemple el

Contrato PPP.

e Siguiendo la técnica de la Ley 13.064, la recepcion provisoria tendrd caracter
provisional hasta tanto se haya cumplido el plazo de garantia que se fije en el Contrato

PPP.

o El Contrato PPP podra prever que, cuando la recepcién provisoria tenga lugar
antes de la fecha prevista en el Contrato PPP, no se adelante el pago de la
Contraprestacidon Publica pero si el de la Contraprestacion por Uso y se anticipe la

etapa de operacién y mantenimiento.
e La Contraprestacion podra ser pactada en dinero o en otros bienes.

o E|l Contrato PPP podra prever mecanismos automaticos o no automaticos de
revision de la Contraprestacidon por variaciones de costos, incluyendo los financieros.
Cuando se trate de variaciones de costos no financieros y se hubieran previsto
procedimientos de revision no automdticos, éstos se habilitaran de acuerdo a lo

previsto en el Pliego o en el Contrato PPP.

o E|l Contrato PPP deberad contener mecanismos para restablecer, dentro de un
plazo maximo fijado al efecto en el Pliego, su ecuaciéon econdmico-financiera original
cuando ésta se vea alterada significativamente por razones imprevisibles al momento
de adjudicar y ajenas a la parte que invoca el desequilibrio, todo ello en los términos

contemplados en el Pliego. Vencido dicho plazo sin solucidn satisfactoria para la Parte
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afectada, ésta podra recurrir al Panel Técnico, si lo hubiere, o en su defecto al arbitraje

o al tribunal judicial competente, segun se lo hubiera previsto en el Pliego.

e Se considera que una alteracion es significativa cuando se hubiesen alcanzado
los parametros que, a tales efectos, deberan establecerse en el Pliego y en el Contrato

PPP.

e Las alteraciones que sean consecuencia de las variaciones al Contrato PPP que
el Ente Contratante se encuentra facultado para establecer unilateralmente solo en lo
referente a la ejecucion del Proyecto, deberan ser compensadas al Contratista PPP
mediante la modificacién de algun factor del régimen econémico del Contrato PPP. El
calculo de las compensaciones y el ajuste de los factores mencionados anteriormente
deberan siempre efectuarse de manera tal de obtener que el valor presente neto de
las variaciones sea igual a cero, todo ello considerando la tasa de descuento aplicable
segln lo disponga el Pliego y/o el Contrato PPP y el efecto econémico que las

variaciones puedan tener en el Proyecto.

o E| Contratista PPP podra contratar préstamos, emitir titulos de deuda con o sin
oferta publica, constituir fideicomisos, financieros o no, que emitan titulos de deuda o
certificados de participacion, crear fondos comunes de inversién y/o cualquier otra
estructura financiera susceptible de ser garantizada a través de la cesidon de los
Contratos PPP y/o de los derechos de crédito emergentes del Contrato PPP y sus
correspondientes garantias, como asi también ceder en garantia a las Entidades
Financiadoras el Contrato PPP y, en su caso, sus garantias (cfr. articulo 1620, Cddigo
Civil y Comercial de la Nacién)*’®, estableciendo para hacer oponible a terceros la
cesién del derecho al cobro de las prestaciones a cargo de tales usuarios, la publicacién

de la cesion por el término de tres dias en el Boletin Oficial y en su caso, en un diario

476 Articulo 1620. “Efectos respecto de terceros. La cesion tiene efectos respecto de terceros desde su notificacion
al cedido por instrumento publico o privado de fecha cierta, sin perjuicio de las reglas especiales relativas a los
bienes registrables”.
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de la jurisdiccién de emplazamiento del Proyecto, dicha cesidn debera ser, en todos los

256 casos, comunicada al Ente Contratante, que —en su caso— preverd la notificacion a los

usuarios para el supuesto de modificarse el domicilio de pago al que ellos estan

obligados.

e Los derechos de superficie que se constituyan sobre bienes del dominio publico
y/o privado seguiran la suerte del Contrato PPP al cual han sido afectados,

estableciendo las reglas generales para extincion.

o El Pliego o el Contrato PPP deberan detallar las sanciones que podran ser de
aplicacion al Contratista PPP, quedando prohibido aplicar sanciones no previstas o
exceder los limites alli dispuestos. Previo a la aplicacién de la sancién, se deberd
resguardar el debido proceso adjetivo del Contratista PPP. En el andlisis de los
incumplimientos, el Ente Contratante no podra subdividir el mismo hecho para
imputar mas de un incumplimiento, ni tampoco podrd multiplicar las imputaciones por

incumplimientos a la misma obligacion involucrada en el mismo hecho.

e La extincion unilateral del Contrato PPP por razones de interés publico debera

ser declarada por Decreto del Poder Ejecutivo Nacional.

eReglamenta la constitucion de Paneles Técnicos, sea en el Pliego o en el
Contrato PPP. Salvo prevision en contrario en el Pliego o en el Contrato PPP, podran
someterse a la resolucion del Panel Técnico todas las controversias de indole técnica,
interpretativa o patrimonial que se susciten durante la ejecuciéon o terminacion del
Contrato PPP, incluyendo la revisién de las sanciones que se impongan al Contratista
PPP y la de cualquier otro acto o medida que dicte el Ente Contratante y que tenga
efectos sobre el Contrato PPP. Cuando el Pliego o el Contrato PPP hubiesen previsto la
existencia de un Panel Técnico, ninguna controversia de indole técnica, interpretativa
o patrimonial podrd ser sometida al Tribunal Judicial o Arbitral competente sin que
antes haya sido sometida al Panel Técnico, con la excepcidon de la extincién del
Contrato PPP por razones de interés publico. Sin perjuicio de lo que corresponda en

materia de dictado de medidas cautelares. Los integrantes del Panel Técnico seran
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seleccionados por las Partes entre aquellos profesionales universitarios en ingenieria,
ciencias econdmicas y ciencias juridicas que se encuentren incluidos en el listado de
profesionales habilitados que a tal efecto llevard la Subsecretaria de Participacién
Publico Privada. Dicha lista se confeccionara previo concurso publico de antecedentes,
el que debera ser convocado conjuntamente por la Autoridad de Aplicacién y la
Autoridad Convocante de cada Proyecto. Los profesionales que resultasen
seleccionados integraran la lista referida por un plazo de cuatro (4) afios. Los gastos
que insuma el funcionamiento del Panel Técnico, incluyendo los honorarios mensuales
o diarios de sus miembros y sus gastos de traslado, seran solventados en partes iguales
por las Partes, segin el mecanismo vy las escalas que se fijen en el Pliego o en el
Contrato PPP. Asimismo, se prevé la conformacion de listados provisorios hasta tanto

se sustancien los respectivos concursos.

ela metodologia de valuacion y el procedimiento de determinacion de la
compensacion que pudiese corresponder al Contratista PPP en casos de extincion
anticipada del Contrato PPP por parte del Ente Contratante, serd establecida en el
Pliego y en el Contrato PPP, en base a los principios y procedimientos que, de modo

general e internacionalmente, sean aceptados en la materia®”’.

elLos procedimientos de licitacién publica o concurso publico nacional e
internacional resultaran de aplicacion cualquiera fuera el valor del Proyecto y estaran
dirigidos a una cantidad indeterminada de posibles oferentes. Sea: (a) de etapa Unica o
multiple; (b) nacionales o internacionales, previendo para estas Ultimas que se podran

presentar como oferentes quienes tengan domicilio en el pais o la sede principal de sus

477 La reglamentacion se aparta asi de los principios de Derecho Publico aplicables en materia de expropiacion (Ley
21.499), como asi también a lo normado en las normas generales en materia de contrataciones publicas (Decreto
1023/01 y su reglamentacion) e incluso de la Ley 13.064 (ver también articulo 10 de la Ley 26.944).

Si el objetivo es la adopcion de métodos y procedimientos internacionales de valuacion, es probable que el Pliego
o los Contratos PPP opten por sistemas que apliquen el flujo descontado de fondos (“DCF”, por su sigla en inglés),
por ejemplo, a través de: (i) flujo de efectivo libre; (ii) flujo de efectivo para el accionista; (iii) flujo de efectivo para
accionistas y acreedores), y (iv) flujo de efectivo operativo.
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negocios se encuentre en el pais, o tengan sucursal en el pais, asi como también
quienes tengan la sede principal de sus negocios en el extranjero y no tengan sucursal

debidamente registrada en el pais.

e No sera procedente, en ningun caso y cualquiera sea el objeto del Contrato

PPP, la adjudicacioén directa.

e La participacion en una Licitacion no tendrd costo de acceso.

e Con autonomia de las formas y plazos de difusién para licitaciones y concursos
nacionales, para los casos de licitaciones y concursos internacionales la convocatoria a
presentar ofertas deberd también efectuarse mediante la publicacién de un aviso en el
sitio web de las Naciones Unidas denominado UN Development Business, o en el que
en el futuro lo reemplace, o en el sitio web del Banco Mundial denominado DG
Market, o en el que en el futuro lo reemplace y en el sitio equivalente del Banco
Interamericano de Desarrollo, indistintamente, por el término de tres dias, con un
minimo de sesenta dias corridos de antelacién a la fecha de vencimiento del plazo
establecido para la presentacion de las ofertas o para el retiro o descarga del Pliego, lo

que operare primero.

e La Autoridad Convocante deberd difundir en el sitio web de la Subsecretaria de
Participacion Publico Privada y en su propio sitio la siguiente informacién: (a) el
dictamen de la Autoridad Convocante exigido por el articulo 13 de la Ley 27.328; (b) la
convocatoria a la Licitacion y los Pliegos; (c) las circulares aclaratorias o modificatorias;
(d) las actas de apertura de las ofertas; (e) los cuadros comparativos de las ofertas; (f)
la preseleccion en la Licitacidon de etapa multiple; (g) el dictamen de evaluacién de las
ofertas; (h) la adjudicacién, la decision de declarar desierta o fracasada la Licitaciéon o

la de dejarla sin efecto.

o Se establece que cualquier persona podra tomar vista, descargar y/o retirar el

Pliego en la sede de la Autoridad Convocante, en su sitio web o en el de la Unidad.

e Entre otras cuestiones formales que hacen al procedimiento, la presentacion de

la oferta significard de parte del Oferente el pleno conocimiento y aceptacion de las
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normas y clausulas que rijan la Licitacidn, por lo que no serd necesaria la presentacion
del Pliego firmado junto con la oferta. La posibilidad de modificar la oferta precluira
con el vencimiento del plazo para presentarla, sin que sea admisible alteracion alguna

en la esencia de las ofertas después de esa circunstancia y durante toda la Licitacion.

e Cuando proceda la posibilidad de subsanar errores u omisiones no esenciales
contenidos en las ofertas se interpretard en todos los casos en el sentido de brindar a
la Autoridad Convocante la posibilidad de contar con la mayor cantidad de ofertas
vélidas posibles. La subsanacion de deficiencias se posibilitara en toda cuestion
relacionada con la constatacion de datos o informacidn de tipo histérico obrante en
bases de datos de organismos publicos, asi como también respecto de errores en
documentos u omisiones de presentacién de documentos, que no tengan incidencia en
el andlisis comparativo de las ofertas. En cualquier caso, se deberd habilitar la
procedencia de subsanaciones que no afecten el principio de igualdad de trato para
interesados y Oferentes. La correccidn de errores u omisiones podra ser presentada en
forma espontanea por el Oferente, y no podrad ser utilizada para alterar la sustancia de
la oferta o para mejorarla o para tomar ventaja respecto de los demds Oferentes.
Asimismo, las comisiones Evaluadoras, al constatar la existencia de errores u omisiones

subsanables, deberdn intimar al Oferente a que subsane los errores u omisiones.

ela adjudicacidon deberd recaer en la oferta que sea considerada la mds
conveniente para el interés publico siendo conforme con las condiciones establecidas
en las bases de la Licitacion. En forma previa a la firma del respectivo Contrato PPP
deber3, en el caso que el Contrato PPP contemple aportes o pagos a ser realizados con
fondos presupuestarios, verificar la disponibilidad de crédito y cuota y realizar el

correspondiente registro del compromiso presupuestario.

e Mediante el articulo 17 del Decreto 936/17 se derogd el apartado 32 del
articulo 12 del Anexo | del Decreto 118/17 que establecia que los Oferentes podian
impugnar el dictamen de evaluacién de las ofertas dentro de los cinco dias de su
notificacidn, sin que resultara exigible la previa integracion de una garantia de

impugnacion.
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o El acuerdo se perfeccionara mediante la suscripcidn del Contrato PPP.

elos Oferentes o los Contratistas PPP, segun el caso, deberdn constituir
garantias: (a) de mantenimiento de la oferta; (b) de cumplimiento del contrato: (i)
Garantia de construccion, (ii) Garantia de explotacidn. Ello, segun lo establezca el
Pliego, mediante depdsito en efectivo o en valores publicos, fianza, aval bancario o
seguro de caucidn otorgados por empresas o entidades de primera linea y de

reconocida solvencia.

o A los efectos de las exigencias, preferencias y ventajas comparativas previstas
para los bienes, servicios y empresas nacionales®’8, se aplicaran las siguientes reglas:
(a) el Pliego podra establecer requisitos razonables de antigliedad en lo referido a la
actuacion efectiva en el pais para reconocer cardcter nacional a las empresas que
participen en la Licitacion respectiva; (b) las excepciones o limitaciones a las
exigencias, preferencias y ventajas comparativas deberan ser previstas en el Pliego y
aprobadas por el Poder Ejecutivo Nacional, previa intervencién del Ministerio de
Produccidn y la Subsecretaria de Participacion Publico Privada; (c) se entendera: (i) por
“componente nacional”, en lo que respecta a bienes, aquellos bienes que revistan
caracter nacional segun el articulo 2 de la Ley 25.551; y en lo que respecta a servicios
aquellos provistos por empresas nacionales; (i) y por “desagregacion tecnoldgica” al
mayor grado posible y eficiente de fraccionamiento del bien, obra y/o servicio a
contratar, en base a criterios de orden técnico, temporal y econdmico que no impidan
su concrecion, con el fin de facilitar la maxima participacidn de la industria nacional en
su provision, asi como en la de partes, piezas o subconjuntos que la misma pueda
proveer; (d) las exigencias, preferencias y ventajas comparativas y las reglas

aprobadas, se aplicaran al Contratista PPP y/o a la Empresa Ejecutante segun lo

478 Segun el capitulo preliminar del Anexo | del Decreto 118/17, Empresa Nacional es “toda empresa, cualquiera
sea su estructura juridica, que cumpla con los siguientes requisitos: (i) estar registrada y con actuacion efectiva en
el territorio nacional y (ii) contar con la mayoria de los miembros del 6rgano de administracién con domicilio en el
pais; todo ello en los términos y condiciones que establezca el Pliego”.
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disponga el Pliego; (e) las ventajas comparativas a favor de empresas nacionales y las
PYMES seran establecidas en el Pliego y tendran como requisito, al menos, que las
ofertas presentadas por éstas sean de calidad equivalente a las presentadas por aquel
Oferente que, no revistiendo tal calidad, hubiese presentado la oferta mas
conveniente. A los efectos de gozar de tales ventajas comparativas, en los casos en que
las empresas nacionales y/o las PyMES formen consorcio o cualquier otra forma
asociativa con otras empresas que no revistan tal calidad, las empresas nacionales y las
PYMES deberan poseer en dicho consorcio o forma asociativa una participacion no

inferior al 30%.

e Cuando resulte exigible legal o reglamentariamente, o por decidirlo asi la
autoridad convocante, sea necesaria la intervencion u opinién de diversos 6rganos o
entes publicos respecto de cualquiera de las etapas del desarrollo del Proyecto, dicha
intervencion tendra lugar de manera simultdnea, debiéndose observar los principios
de economia, sencillez, celeridad, eficiencia y eficacia, pudiendo determinar, la
autoridad convocante o la Subsecretaria de Participacion Publico Privada, la
celebracion de una audiencia para concentrar en ella el tratamiento de todos los

informes y opiniones que fueran requeridos.

e En lo que respecta a la regulacién y control de la ejecucién de cada contrato de
PPP, en funcién de la naturaleza y caracteristicas del Proyecto, la Autoridad
Convocante, previa intervencién de la Subsecretaria de Participacion Publico Privada,
podra contemplar que en el Pliego se acuda a la figura del Auditor Técnico a los fines
del control de la ejecucidn del Proyecto que sera seleccionado por concurso de una
lista elaborada previamente por la autoridad convocante. El Auditor Técnico: debera
ser un profesional o firma de profesionales que, actuando de modo individual o
asociado con otro/s profesional/es y/o firma/s de profesionales, cuenten con
suficiente idoneidad técnica, independencia e imparcialidad y comprobada trayectoria
nacional o internacional en el control de la ejecucién de proyectos de similares
caracteristicas a las del Proyecto a ejecutarse; actuar imparcialmente siguiendo las

reglas del arte y las mejores practicas de la profesidn; acreditar suficiente idoneidad
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técnica, capacidad econdmica y financiera suficiente, y cualquier otro requisito que al
respecto determine la Subsecretaria de Participacién Publico Privada y que se

contemple en el Pliego.

e En materia de anticorrupcion, el articulo 24 del Decreto 118/17 dispone que
deberd rechazarse la oferta cuando el oferente se encuentre incluido en las listas de
inhabilitados del Banco Mundial y/o del Banco Interamericano de Desarrollo, a raiz de
conductas o prdcticas de corrupcidn, o bien cuando se trate de personas condenadas,
con sentencia firme recaida en el pais y/o en el extranjero, por practicas de soborno o
cohecho transnacional en los términos de la Convencion para Combatir el Cohecho de
Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos, norma aprobada en el

orden interno por Ley 25.319.

eTodo agente (entiéndase, “funcionario publico”) que tome conocimiento de
cualquiera de los hechos previstos en el articulo 24 de la Ley 27.328, comentado mas
arriba, y su reglamentacion debera, ademds, comunicarlo en forma inmediata y
fehaciente a la Oficina Anticorrupcion a efectos de su intervencion en el ambito de sus
competencias. Coexistiran bajo una misma cuestién o materia la obligacién normada
en el articulo 177.1 del Cédigo Procesal Penal de la Nacidn y reglamentada por el
Decreto 1162/00, comentada mdas arriba, y lo dispuesto en la Ley 27.328 y su

reglamentacion.

e Por ultimo, cabe indicar, sin perjuicio de otros aspectos de la reglamentacion
anotada, que a fin de prevenir los hechos que motivan la exclusién de la oferta, el
Pliego debera contener informacidn detallada sobre las causas de exclusiéon de la
oferta, sus consecuencias civiles, penales y administrativas, asi como los canales de

informacion y de recepcion de denuncias.
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VI. LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL PPP

Se ha indicado, con precision, que con la sancion de la Ley 27.328 y el dictado de
su Decreto Reglamentario 118/17, se formalizé “un nuevo intento de brindar brios a la
inversion privada en materia de infraestructura en nuestro pais mediante la
implementacidon de un nuevo régimen legal de contratos de participacién publico-
privada. Si bien como sefala MAIRAL, durante el siglo IXX e inicios del XX la
participacion privada ha sido tan importante que gran parte de los servicios publicos y
sus instalaciones fueron construidos y operados por inversores privados, ha sido luego

la Hacienda Publica la encargada de financiar sus proyectos de obras y servicios”*7°.

En este reimpulso, estimulo, empujén, valor y fuerza dirigidos a la inversion
privada, es claro, el sistema de garantias estatuido en la Ley 27.328 y su
reglamentacién proponen una verdadera carta de triunfo (derecho) al futuro e
interesado inversor. El Estado parece transformarse casi en un verdadero espectador,
en un rio de capitales que espera desembocar —a modo de estuario— en la Republica
Argentina. El desembarco esperado es producto de necesidades pasadas, presentes y
futuras, con respuestas espasticas, desintegradas e inorganicas, desde el Estado y

fuera de él.

Necesidades internas y externas, autogeneradas, heredadas o impuestas. No
importa ello. Siempre necesidades y urgencias que marcan las fallas de agendas y
diagndsticos errados sobre la realidad y sus circunstancias. Es improbable, recuerda
Ross, que “el hombre tenga una conciencia innata de cudles son los objetos adecuados
para satisfacer una determinada necesidad. La urgencia es originariamente ciega, un
esfuerzo que carece de meta”*80. Somos fruto de la prueba y del error, més del error

que de la prueba.

479 CIMINELLI, DARIO, “Régimen de los contratos de participacién publico-privada. un nuevo desafio para el derecho
argentino”, ADLA, 2017-6, 3; con cita de MAIRAL, HECTOR A., "La asignacion de riesgos en la financiacién privada de
proyectos publicos", en Revista del Régimen de la Administraciéon Publica, N° 320.

480 Ross, ALF (CARRIO, GENARO, trad.), Sobre el derecho y la justicia, 52 ed., Buenos Aires, Eudeba, 1994, p. 347.
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En materia de inversidn extranjera, si algo dejo expuesto la experiencia de los
afios noventa del pasado siglo fue que la apertura indiscriminada al capital extranjero
sin una regulacién transparente, precisa y clara al momento de ingreso de la inversion
a nuestro pais implica, al momento de generarse externalidades negativas —
cualesquiera que sean las causas— una eventual responsabilidad del Estado Nacional
para con ese inversor directo o indirecto (derivado), pero también el fracaso en la
ejecucion de obras de infraestructura y la prestacion de servicios publicos delegados

transestructuralmente por ese mismo Estado®®?.

El camino recorrido luego de la crisis argentina de 2001/2002 (la peor de la
Argentina moderna) ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI), la Cdmara de Comercio Internacional (CCl) y en otros arbitrajes no
institucionales tramitados bajo los Reglamentos de la Comisidn de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)*®2, denota un sendero de
penumbra en el que el riesgo politico se ha caracterizado por una fuga jurisdiccional

hacia fuera de nuestro pais.

Penumbra donde la soberania y el Derecho interno del Estado, el estado de

necesidad, la crisis econdmica, politica y social, y la conducta de la contraparte privada,

481 Seglin BARRA esa delegacion es la “que permite al ente privado tomar el lugar del sujeto publico en la relacién
juridica administrativa, lugar que este ultimo hubiera ocupado de no mediar tal delegacion transestructural. De
esta manera, en el marco de la delegacidon y en lo que resulte esencial para el cumplimiento del cometido publico
delegado, la relacion juridica entablada por estos entes (que, insisto, siguen siendo privados) estara regida por el
Derecho Administrativo, salvo en aquello que se muestre como esencialmente contradictorio con la naturaleza
juridico-privada del ente (v. gr., normas sobre competencia; estabilidad de su personal; relacién jerdrquica con otra
persona u érgano estatal, etcétera)”. (BARRA, RODOLFO C., “Los sujetos auxiliares de la administracion en el contrato
de obra publica,” LL, 1982-D, 356; Principios de Derecho Administrativo, p. 246.)

482 M3s de cincuenta, para ser exactos. En el CIADI, solamente, se encuentran registrados 54 casos contra la Ar-
gentina, 41 de ellos concluidos y sélo 13 alun pendientes a la fecha (https://icsid.worldbank.org/en/Pages/cases/
AdvancedSearch.aspx). Se ha sostenido que: “El sistema actual de arbitraje internacional es consecuencia de los
cambios producidos entre las décadas de los cincuenta y los sesenta del pasado siglo. Luego de fracasar los intentos
por crear instrumentos multilaterales de proteccion de inversiones, se optd por acudir a instrumentos bilaterales,
orientados a promover y proteger las inversiones reciprocas. Tal fue el origen, en 1959, de los TBIs. Poco después,
en 1965, se suscribié la Convencion CIADI, por medio de la cual se cred un centro institucional especializado en
administrar mecanismos de solucién de disputas Estado-inversor, como el arbitraje” (HERNANDEZ, JOSE IGNACIO, “El
derecho administrativo frente al arbitraje internacional de inversiones”, Revista de Derecho Publico, Afio 25, N° 50,
Montevideo, diciembre 2016, p. 149).


https://icsid.41deworldbank.ellosconcluidosorg/en/Pages/ys�locases/13a�nAdvancedSearch.pendientesalaaspx
https://hasostenidoicsid.worldbank.que:%E2%80%9CElorg/sistemaen/Pages/actualcases/dearbitrajeinternacionalesconsecuenciadeloscambiosproducidosentrelasd%C3%A9cadasdeloscincuentaylossesentadelpasadosiglo.Luegodefracasarlosintentosporcrearinstrumentosmultilateralesdeprotecci%C3%B3ndeinversiones
https://hasostenidoicsid.worldbank.que:%E2%80%9CElorg/sistemaen/Pages/actualcases/dearbitrajeinternacionalesconsecuenciadeloscambiosproducidosentrelasd%C3%A9cadasdeloscincuentaylossesentadelpasadosiglo.Luegodefracasarlosintentosporcrearinstrumentosmultilateralesdeprotecci%C3%B3ndeinversiones
https://hasostenidoicsid.worldbank.que:%E2%80%9CElorg/sistemaen/Pages/actualcases/dearbitrajeinternacionalesconsecuenciadeloscambiosproducidosentrelasd%C3%A9cadasdeloscincuentaylossesentadelpasadosiglo.Luegodefracasarlosintentosporcrearinstrumentosmultilateralesdeprotecci%C3%B3ndeinversiones
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en muchos casos, no han sido suficientes argumentos ni alicientes para que los
tribunales ad hoc que han tenido intervencién contemplaran, por ejemplo, que los
contratos que se oponen a una politica publica no son ejecutorios*®® en el plano

nacional e internacional.

A la perenne crisis democratica que vivimos en forma crénica, en la cual el
Estado (el gobierno, en rigor de verdad) es el botin de guerra de quienes asumen el
control del poder politico (y no necesariamente el econdmico) y las urgencias son
consecuencias cronicas y recurrentes, siempre y sin excepciones, de herencias pasadas
y pesadas, se le adiciona la imposibilidad, como colectivo, de construir mas alld de las
diferencias. Seguimos discutiendo el sexo de los angeles y, por lo que parece, lo

seguiremos haciendo por mucho tiempo...

Somos una nacién con incertidumbres como cualquier otra. En la Argentina, no
obstante, se confunden y potencian los riesgos (que poseen una cierta base de
evidencia objetiva) con las incertidumbres (que responden a una base mas intuitiva e
imprecisa), y su mezcla nos coloca en una propensién a que las cosas (proyectos,
politicas, decisiones) no produzcan los resultados esperados (segun el estado de cosas

deseable, por ejemplo, por el legislador).

La percepcidn (y aceptacion) de las incertidumbres depende como sociedad,
necesariamente, del reconocimiento de intereses (diferenciales y comunes) y
necesidades fundamentales (no ordenadas) por los ciudadanos considerados como
seres libres e iguales*®*, en una deliberacién donde los intereses particulares no han

sabido encauzarse, para el caso argentino, en la gruesa vena del rio.

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, sancionado en 2014 y vigente desde

agosto de 2015, no regula el arbitraje publico ni tampoco se ocupa del arbitraje de

483 Cfr. POSNER, RICHARD A., op. cit., p. 108.
484 Cfr. RAWLS, JOHN (DE FRANCISCO, ANDRES, trad.), La justicia como equidad. Una reformulacién, Buenos Aires,
Paidds, 2004, ps. 148-149.
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inversion ni el comercial internacional. A ello se suma que, a nivel federal, el juicio de
arbitraje se encuentra incluido dentro del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion (Libro VI, articulo736 y ss.) y, en general, en los cddigos procesales

provinciales.

Al momento en el que se escribe el presente, en el orden nacional existe en
tramite, con estado parlamentario, un Proyecto de Ley de Arbitraje Comercial
Internacional que viene a implementar domésticamente la Ley Modelo de Arbitraje
Comercial Internacional de la CNUDMI de 1985, con las enmiendas de 2006*%%; y otro
proyecto paralelo y complementario que modifica el Capitulo de Contrato de Arbitraje
en el Cédigo Civil y Comercial, morigerando el alcance del orden publico en el arbitraje

comercial, entre otros aspectos*e®.

Ambos proyectos legislativos se motivan en una iniciativa canalizada a través del
“Programa Justicia 2020”. En el marco de las discusiones previas de dicho Programa, la
coordinadora de la iniciativa AGUSTINA DiAz CORDERO sostuvo en algunas de las reuniones
que la adopcién de la Ley Modelo CNUDMI “constituye una herramienta fundamental
para atraer inversiones extranjeras”, agregando que “en Latinoamérica, Argentina es el
Unico pais que aun no ha adoptado la Ley Modelo. Uruguay ha elevado recientemente
el proyecto al Senado. El mercado global exige un derecho con cada vez mayor

tendencia a la uniformidad”*’.

La Ley de Arbitraje Comercial Internacional propiciada se constituiria asi como
una garantia adicional para los inversores. Cabe indicar que, muchos afios antes,
estuvo en estudio también en el Senado de la Nacién otro proyecto®s, que

incorporaba al sistema juridico argentino la citada ley modelo. Replicdndose otro

485 EXP-PE N° 228/16, iniciado el 01/11/16.

486 EXP-PE N° 13/17, iniciado el 03/03/17.

487 https://www.justicia2020.gob.ar/se-encuentra-disponible-anteproyecto-ley-arbitraje-comercial-internacional /
488 Mensaje PEN N° 1594/99, EXP-PE N° 840/99.


https://www.justicia2020.gob.ar/se-encuentra-disponible-anteproyecto-ley-arbitraje-comercial-internacional/%E2%81%B4%E2%81%B8%E2%81%B5
https://www.justicia2020.gob.ar/se-encuentra-disponible-anteproyecto-ley-arbitraje-comercial-internacional/%E2%81%B4%E2%81%B8%E2%81%B5
https://www.justicia2020.gob.ar/se-encuentra-disponible-anteproyecto-ley-arbitraje-comercial-internacional/%E2%81%B4%E2%81%B8%E2%81%B5
https://www.justicia2020.gob.ar/se-encuentra-disponible-anteproyecto-ley-arbitraje-comercial-internacional/
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proyecto en 2005. En el proyecto actual, la incorporacion de la Ley Modelo CNUDMI es
casi total, con algunas variantes menores en cuanto a la oralidad del acuerdo de
arbitraje e incluyendo el arbitraje de clase, por caso. Es util tener presente el debate
en la Reunién Plenaria de las Comisiones de Relaciones Exteriores y Culto y de Justicia
y Asuntos Penales, celebrada en el Senado el 23/11/16, donde diversos juristas (jueces,
arbitros y litigantes) tuvieron la oportunidad de exponer los principales aspectos de la

incorporacién doméstica de la Ley Modelo CNUDMI4%,

La importancia relativa de tales proyectos se potencia con lo normado en la Ley
27.328 como ley especial frente al texto vigente del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, como viélvulas de escape al Derecho Administrativo. La desconfianza del
inversor extranjero frente a los tribunales nacionales (patrimonio no Unicamente
argentino, aclaramos) motivada por nuestra aversién a la justicia y el descrédito
instalado en el imaginario colectivo (a veces no tan imaginario)*®° respecto al rol de
nuestros jueces, su independencia e imparcialidad, decanta en la figura del arbitraje
como una garantia adicional de la carta de triunfo (en la fuga al Derecho argentino en
general y al Derecho Administrativo en particular), en la sustraccién a la competencia
de los drganos judiciales nacionales®®!. En esa sustraccion de competencias publico-
privadas, el arbitraje se ha consagrado como el principal método privado de resolucién
de las controversias comerciales internacionales, en el que las partes eligen como
mecanismo efectivo para poner fin a las diferencias surgidas entre ellas sin recurrir a

los tribunales judiciales.

La practica del arbitraje se desarrolla en todo el mundo, sin banderas nacionales
“ni otros simbolos de autoridad. No existen ujieres, peluquines ni togas; se trata

sencillamente de un grupo de personas sentadas en torno de una mesa en una sala

489 http://www.senado.gov.ar/upload/20538.pdf

490 Cfr. NINO, CARLOS, Un pais al margen de la ley: estudio de la anomia como componente del subdesarrollo argen-
tino, 32 ed., Buenos Aires, Ariel, 2005.

491 Cfr. FELDESTEIN DE CARDENAS, SARA y LEONARDI DE HERBON, HEBE M., E/ arbitraje, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1998, p. 12.
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alquilada para la ocasién”#°2. Alquiler y ocasién (oportunidad que se ofrece para
ejecutar o conseguir algo)**® parecieran ser aspectos que denotan el caracter
transitorio y no definitivo de la facultad otorgada a terceros ajenos al Estado para

dirimir un conflicto o controversia entre dos o0 mas partes.

Cuando “personas sinceras y buenas difieren, nos inclinamos a pensar que
aceptan algun procedimiento para decidir sus diferencias, algin procedimiento que
consideran confiable o justo”*®*. El arbitraje pareceria ser, a la luz del inversor
extranjero, este procedimiento —en principio— confiable y justo, no necesariamente

menos oneroso ni rapido, que el proceso judicial.

El Grupo Banco Mundial (World Bank Group) informa para los inversores
extranjeros, en su pagina oficial vinculada a la figura del PPP, los distintos sistemas de
resolucion de disputas disponibles, la importancia de entender qué formas de
reparacion legal estan disponibles para las distintas partes involucradas en un proyecto

de infraestructura.

Se refiere, asi, que:

“Los inversionistas extranjeros estaran generalmente nerviosos sobre confiar en un
sistema legal que no entienden y/o saben [...] El sistema judicial de un pais puede ser
ineficiente y lento, con la posibilidad de retrasar el proyecto ampliamente. El sistema
judicial puede ser costoso y corrupto [...] El Poder Judicial tampoco puede ser considerado
como suficientemente independiente del gobierno para hacer que el operador privado se
sienta comodo de que se dispondra de una reparacion justa. {Puede haber una ley
administrativa y un tribunal administrativo para tratar las disputas con entidades

gubernamentales?”.

Agregando que:

492 REDFERN, ALAN, HUNTER, MARTIN, BLACKABY, NIGEL, PARTSIDES, CONSTANTINE (MARIGO, NOIANA Y OSSA, FELIPE, rev. y
adap.), Teoria y prdctica del arbitraje comercial internacional, 42 ed., Buenos Aires, La Ley, 2007, p. 59.

493 Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, 232 ed.: http://dle.rae.es/?id=QqZOPdq.

4% Nozick, ROBERT (TAMAYO Y SALMERON, ROLANDO -trad.-), Anarquia, Estado y utopia, México, FCE, 2012, p. 103.
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“El arbitraje tiene ciertas ventajas sobre los tribunales: Las partes eligen su tribunal; El
arbitraje puede ofrecer una mayor garantia de una decisidn justa y competente, con la
participacién de arbitros con la experiencia adecuada; Las partes pueden nombrar
personas con competencias especificas apropiadas, incluidos expertos que no sean
abogados; Los procedimientos de arbitraje pueden ser mas flexibles [..] A menudo se
puede llegar a una decisidn final mas rapidamente porque el derecho a apelar puede ser

mas limitado que el derecho a apelar la decisién de un juez”.
El organismo multilateral también expresa que, en algunos paises,

“los tribunales pueden ser capaces de anular o negar la ejecucidon de un laudo arbitral
extranjero. La aplicacion de las decisiones arbitrales extranjeras es requerida por la
Convencién de Nueva York para el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras que 137 paises han firmado. Por lo tanto, es importante comprobar
si el pais anfitridn es signatario de la Convencidn antes de considerar el arbitraje. Si no es
asi, habrd que considerar si existe una ley de arbitraje que proporcione protecciones
similares. El Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) es una institucion lider en la solucién de disputas de inversidn entre inversionistas
y Estados. 153 Estados se convierten en miembros del CIADI al ratificar la convencion del
CIADI. Los Estados Miembros tienen acceso a los servicios del CIADI y deben acordar hacer
cumplir las decisiones del CIADI. Los Estados también han acordado que el CIADI
constituya un foro para la solucién de controversias inversionista-Estado por ley o por

contrato, o mediante tratados bilaterales y multilaterales de inversién...” 4%,

La vida de un contrato, sobre todo a mediano o largo término, no esta libre a
existencia de conflictos, dudas, desavenencias, que hacen a su interpretacion, alcance,

contenido y cumplimiento e incumplimiento, derechos y obligaciones.

La ventaja comparativa del arbitraje frente a la via judicial responderia, segun se
ha dicho, a dos razones principales: (a) la posibilidad de las partes de elegir una
jurisdiccion y un tribunal neutrales, y (b) la posibilidad de ejecutar una decision (laudo)

contra la parte vencida no solamente en el lugar de su dictado, sino también en el

495 https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/legislation-regulation/framework-assessment/legal-en-
vironment/dispute-resolution. Traduccidn libre, el original esta en inglés.


https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/legislation-regulatioens/tf�raemneinwgol�rsk.-assessment/legal-en-vironment/dispute-resolution
https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/legislation-regulatioens/tf�raemneinwgol�rsk.-assessment/legal-en-vironment/dispute-resolution
https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/legislation-regulatioens/tf�raemneinwgol�rsk.-assessment/legal-en-vironment/dispute-resolution
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ambito internacional (v. gr. en todos los paises que hayan ratificado, por ejemplo, la

Convencidn de Nueva York de 1958, entre otros tratados internacionales)*®.

Pero, “no todo es un lecho de rosas”, ya que se ha observado al arbitraje, por: los
costos, las facultades restringidas de los arbitros, la existencia de laudos

contradictorios, entre otros puntos criticos*®’.

Un aspecto emergente frente al PPP y los compromisos internacionales en
materia de inversién asumidos por los Estados, es su interpretacion frente a las
denominadas “cldusulas paraguas”, en cuanto incluyen como materia de tutela
internacional no sdlo obligaciones o compromisos contractuales, sino también legales
y regulatorias y su violacién se traduce, en principio, en responsabilidad internacional

del Estado?®®.

Otra cuestion adicional es la atinente a la ejecucidon judicial de laudos dictados
por tribunales arbitrales al amparo de tratados bilaterales de proteccidn reciproca de

inversiones y del Convenio CIADI*®®,

La jurisprudencia nacional ha sefialado que:

“de las normas continentes en el Convenio citado, surge que, en principio, un laudo
dictado conforme el procedimiento CIADI, no requiere del tramite del exequdtur para ser
ejecutado. Por ende, al haberse adherido la Republica Argentina a dicho convenio, hizo
renuncia al procedimiento de exequdtur para el reconocimiento y ejecucion de los laudos
que emitiera un tribunal de arbitraje constituido bajo las reglas de CIADI. Ello, sin

perjuicio de la facultad que tiene el juez de ejercer prudentemente sus atribuciones,

496 REDFERN, et al, op. cit., p. 85, 1-41. La Republica Argentina ratificé dicha convencién por Ley 23.619 (1989). Ver
también: TAwIL, GUIDO S. y ZULETA, EDUARDO (dirs.), El arbitraje comercial internacional. Estudio de la Convencion
de Nueva York con motivo de su 509 aniversario, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2008.

497 Redfern, A. et al, op. cit., p. 87, 1-45.

498 Cfr. “Sempra Energy v. Argentina” (Caso CIADI No. ARB/02/16), Decisién sobre Jurisdiccién, 11/05/05, 9101;
“LG&E v. Argentina” (Caso CIADI No. ARB/02/1), Decisién sobre Responsabilidad, 03/10/06, 175. En contra de tal
identificacién: “El Paso Energy International Company v. Argentina” (Caso CIADI No. ARB/03/15), Decisidn sobre
Jurisdiccion, 27/04/06, 981; “Joy Mining Machinery Limited v. Egipto” (Caso CIADI No. ARB/03/11), Decisién sobre
Jurisdiccion, 981.

499 Aprobado por Ley 24.353 (1994).
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efectuando incluso, un control de la posible afectacién de principios de orden publico. En
efecto, la Corte ha resuelto en diversas ocasiones que el principio del debido proceso
adjetivo  (art. 18 de la Constitucion Nacional) integrael orden publico
internacional argentino, no solo en procedimientos de caracter penal (Fallos: 328:3193),
sino también en aquellos que versan sobre derechos de contenido patrimonial (Fallos:
319:2411). En este ultimo sentido, se sefialé que a dicho principio ‘debe conformarse no
sélo todo procedimiento jurisdiccional que se lleve a cabo en jurisdiccién argentina, sino
también todo procedimiento que concluya en una sentencia o resolucion dictada por
autoridad judicial extranjera con efectos extraterritoriales en la Republica Argentina

(Fallos: 319:2411, considerando 5°)"”>%,

Esta decisiéon no es menor, por cuanto ha sido la primera en la que un tribunal
argentino ha tenido que resolver sobre el caracter autoejecutorio de un laudo CIADI y
la innecesariedad de un exequatur para su ejecucidén nacional, a la luz de los articulos

53 y 54 del Convenio CIADI%,

500 C. Nac. Com., Sala A, “CCl - COMPARNIA DE CONCESIONES DE INFRAESTRUCTURA S.A. s/Pedido de quiebra por
Republica de Peru)”, 18/08/15; con cita del articulo 517 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, articulo
2600 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion; Fallos, 336:503; 337:133; Uzal, Maria Elsa, “Breve panorama del
Arbitraje Comercial Internacional en Argentina”, JA, 04/03/15.

501 Articulo 53. “(1) El laudo serd obligatorio para las partes y no podra ser objeto de apelacién ni de cualquier otro
recurso, excepto en los casos previstos en este Convenio. Las partes lo acatardn y cumpliran en todos sus términos,
salvo en la medida en que se suspenda su ejecucion, de acuerdo con lo establecido en las correspondientes clau-
sulas de este Convenio. (2) A los fines previstos en esta Seccion, el término “laudo” incluira cualquier decision que
aclare, revise o anule el laudo, segun los Articulos 50, 51 0 52”.

Articulo 54. “(1) Todo Estado Contratante reconocera al laudo dictado conforme a este Convenio caracter obligato-
rio y hara ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo como si se tratare
de una sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado. El Estado Contratante que se rija por una
constitucion federal podra hacer que se ejecuten los laudos a través de sus tribunales federales y podré disponer
que dichos tribunales reconozcan al laudo la misma eficacia que a las sentencias firmes dictadas por los tribunales
de cualquiera de los estados que lo integran. (2) La parte que inste el reconocimiento o ejecucién del laudo en
los territorios de un Estado Contratante debera presentar, ante los tribunales competentes o ante cualquier otra
autoridad designados por los Estados Contratantes a este efecto, una copia del mismo, debidamente certificada
por el Secretario General. La designacion de tales tribunales o autoridades y cualquier cambio ulterior que a este
respecto se introduzca serd notificada por los Estados Contratantes al Secretario General. (3) El laudo se ejecutara
de acuerdo con las normas que, sobre ejecucidn de sentencias, estuvieren en vigor en los territorios en que dicha
ejecucion se pretenda”.

Vale mencionar, al igual que lo hace el fallo de la Sala A, que no se requiere el exequatur a las sentencias emergen-
tes de disputas en materia de inversion (BIT + CIADI), probablemente en la linea de ideas que no las consideraria
“sentencias extranjeras” sino “sentencias internacionales”, en tanto dictadas dentro de un marco de arbitraje al que
se arriba en funcidon de una convencidn internacional activada por un tratado bilateral entre Estados soberanos a
los que se les aplica el principio pacta sunt servanda (conf. Rosatti, Horacio D., “Los tratados bilaterales de inversion,
el arbitraje internacional obligatorio y el sistema constitucional argentino”, LL, 2003-F-1283).
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En lo que respecta al PPP, como una excepcion a lo normado en el propio Cédigo
Civil y Comercial, la Ley 27.328 establece en su articulo 11 que la responsabilidad
patrimonial de las partes contratantes se sujetard a lo dispuesto en los pliegos y el

contrato, supletoriamente se aplicaran sus normas.

Recordamos que los articulos 1764 y 1765 del citado Cédigo disponen que las
disposiciones de su Capitulo 1 - Titulo V (“Responsabilidad Civil”) no son aplicables a la
responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria, y que la responsabilidad
del Estado se rige por las normas y principios del Derecho Administrativo nacional o
local segun corresponda. A su vez, el articulo 10 de la Ley 26.944, establece que “la
responsabilidad contractual del Estado se rige por lo dispuesto en las normas
especificas. En caso de ausencia de regulacion, se aplica esta ley en forma

supletoria...”>%2,

Pese a tales restricciones normativas, se ha indicado que el deber de prevencién
del dafio (agregamos, sea de caracter contractual o extracontractual, por su actividad
licita o ilicita) traduce un principio general del derecho y constituye una derivacién “de
los derechos y garantias establecidos constitucionalmente —incluido el deber de
mitigacién del dafio, obligacidn reconocida invariablemente tanto en nuestro derecho
como en materia de responsabilidad internacional de los Estados—". Exigibilidad que
podrda ser invocada, en tanto corresponda, respecto al Estado, sus entes y

funcionarios®®3.

En sintesis, bastaria asi “para su reconocimiento y ejecucion la presentacidn de una copia certificada de él ante el
tribunal o autoridad competente que cada Estado contratante designe a ese propdsito” (Tawil, Guido, “Los tratados
de proteccidn y promocion reciproca de inversiones. La responsabilidad del Estado y el arbitraje internacional”, LL,
2000-D, 1106). No obstante ello, la aplicacion de tales normas, exige también considerar por el operador juridico
lo normado en el articulo 55, en cuanto dispone que: “Nada de lo dispuesto en el Articulo 54 se interpretard como
derogatorio de las leyes vigentes en cualquier Estado Contratante relativas a la inmunidad en materia de ejecucion
de dicho Estado o de otro Estado extranjero”.

502 D|ANA, NICOLAS, “Cuestiones generales...”, op. cit., p. 1y ss.

503 TawiL, GUIDO, “Exigibilidad frente al estado del deber de prevencién del dafio,” LL, 2015-F, 482.
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Este es un punto interesante, en cuanto al alcance y régimen aplicable en la
Argentina, a la responsabilidad de la parte “publica” del PPP y eventuales
incumplimientos, sea como “socio” o “soberano”, en el ejercicio de prerrogativas

publicas.

La diferenciacidn no es menor, sobre todo, frente a lo dispuesto en el articulo 25
de la Ley 27.328, en cuanto establece que: “Para todas las controversias que
eventualmente pudiesen surgir con motivo de la ejecucion, aplicacion y/o
interpretacion de los contratos celebrados bajo el régimen dispuesto por la presente
ley, los pliegos de bases y condiciones y la documentacidon contractual correspondiente
podrdn determinar la posibilidad de establecer mecanismos de avenimiento y/o
arbitraje. En caso de optarse por el arbitraje con prorroga de jurisdiccién, éste debera
ser aprobado en forma expresa e indelegable por el Poder Ejecutivo nacional y
comunicado al Honorable Congreso de la Nacidn”. Dicha norma no excluye que el
arbitraje sea en el exterior y es probable que ello se verifique ante la presencia de
empresas extranjeras. La experiencia en el Derecho comparado y el comunitario lleva a
la recepcidon de procedimientos de solucién de controversias que habiliten una
conciliacién y negociacion amistosa entre las partes, no excluyendo —mas alld del
arbitraje— su judicializacién cuando asi lo habiliten las normas legales o

contractuales®®.

En su momento se habia expresado, frente al proyecto que devino en la actual

Ley 27.328, que:

“... en el contrato o en los pliegos se podra optar sobre si las disputas serdn resueltas ante

los tribunales de justicia competentes de la Argentina, o a través de un proceso

504 para el caso europeo, se ha sefialado que: “Formal dispute resolution procedures for the efficient and cost effec-
tive determination of issues arising during the contract should be put in place as an alternative to legal procedures.
The contract manager must endeavour to resolve matters in dialogue and discussion wherever possible. Where this
fails and more formal dispute resolution procedures are invoked (such as conciliation, arbitration and litigation),
the contract manager should have comprehensive records of all relevant issues and be capable of giving evidence
and generally supporting the Contracting Authority throughout the process”. (Comisién Europea, “Guidelines for
successful public — private partnerships”, marzo 2003, p. 94, publicado en: http://ec.europa.eu/regional_policy/
sources/docgener/guides/ppp_en.pdf.)


http://ec.europa.eu/regional_policy/sources/docgener/guides/ppp_en.pdf
http://ec.europa.eu/regional_policy/
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arbitral. Ahora bien, de inclinarse por la segunda opcidn, el proyecto dispone que
solamente podran interponerse contra el laudo el recurso de nulidad o el de aclaratoria y
que el primero podrd interponerse solamente cuando se haya violado el debido proceso
adjetivo en el curso del procedimiento arbitral, excluyéndose expresamente la aplicacion
del tercer parrafo del articulo 1.656 del Coédigo Civil y Comercial de la Nacién. Estas
disposiciones tuvieron por objeto evitar que, respecto de los contratos de PPP, sea
aplicable la deficiente regulaciéon que incorporé para el arbitraje el Codigo Civil y
Comercial, particularmente la vinculada a la amplitud del control judicial sobre el arbitraje.
Respecto de este ultimo punto, también es importante que en el futuro la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion respete la voluntad legislativa... y consecuentemente, el Maximo
Tribunal se abstenga luego de pretender efectuar controles mas extensos de los que el

legislador le ha encomendado”*%.

Debe sefialarse, sin embargo, como corolario al llamado a la abstinencia judicial
postulada, que el control de constitucionalidad de las normas y la funcién de impartir
justicia no surge de la ley, sino de la Constitucion. La ventaja, acierto o desacierto de
una medida legislativa escapa a ese control, “pues la conveniencia del criterio elegido
por el legislador no esta sujeta a revisién judicial”>%. Esto, porque la declaracién de
inconstitucionalidad de una disposicion legal constituye la mas delicada de las
funciones susceptibles de encomendarse a un tribunal de justicia, por configurar un
acto de suma gravedad institucional que debe ser considerado como ultima ratio del
orden juridico, por lo que no debe recurrirse a ella sino cuando una estricta necesidad
lo requiera®’. La deficiencia de la regulacién pasada, presente o futura no marcaria
sino la inconsecuencia o falta de prevision del legislador, la que en principio no se

presume®8,

505 AZZARRI y VEGA OLMOS, 0p. cit.

506 Cfr. Fallos, 290:245; 306:1964; 323:2409; 324:3345; 325:2600; 327:5614; 328:2567; 329:385 y 4032, y 330:3109,
entre otros.

507 Cfr. Fallos, 249:51; 264:364; 288:325; 328:1416.

508 Cfr. Fallos, 315:1922; 321:2021 y 2453; 322:2189; 329:4007, entre otros.
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La problematica en los supuestos de eleccion de vias podra implicar la
coexistencia de distintos mecanismos contractuales y legales, jurisdiccionales y no
jurisdiccionales, de solucién de controversias, al amparo incluso de normas bilaterales

de proteccién de inversiones (BIT)>%.

Previo al sometimiento de un reclamo local o arbitral en el marco del PPP, el
inversor (extranjero) debera considerar una eventual admisibilidad de un futuro
reclamo internacional®'® a la luz del inicio de otras acciones con base idéntica a la de
un eventual arbitraje de inversion bajo la clausula de solucién de controversias de un

BITSL,

Se tiene dicho que la pérdida “de la jurisdiccidn arbitral en los casos de existencia
de procedimientos ante la jurisdiccion local dependerd del criterio seguido por el
tribunal arbitral interviniente en la medida en que, para que se produzca la referida
superposicidn, se requiere —en principio— que se trate de la misma controversia, entre
idénticas partes. En general, se ha sostenido que en caso de duda respecto a la
existencia de tal superposicion el conflicto debe ser resuelto en favor de la admision de
la jurisdiccion arbitral habida cuenta de que, en razéon de los beneficios que ella
confiere a los inversores, no puede presumirse con ligereza la renuncia voluntaria del
inversor a ella”>'2, Principio cardinal, este Ultimo, reconocido en el articulo 948 del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn, en el sentido que “la voluntad de renunciar no se

presume y la interpretacién de los actos que permiten inducirla es restrictiva”.

509 Al respecto, ver entre otros: ROBINSON, J. MICHAEL, Q.C., “ICSID Cases on Its Jurisdiction: A Serious Problem for
Public/Private Partnerships for Infrastructure in Developing Countries”, International Business Lawyer, diciembre
2004, p. 263 y ss.; SEUNGWOO, SON, Legal Analysis on Public-Private Partnerships regarding Model PPP Rules, junio
2012, publicado en: https://www.uncitral.org/pdf/english/colloquia/public-private-partnerships-2013/20120704_
Report_on_PPP_legal_lssuesSon_Seungwoover.11.pdf.

510 Ver: SAE YOUN, KIM y TAEJOON, AHN, “Investment arbitration and parallel proceedings”, The Investment Treaty
Arbitration Review, 2a ed., Londres, Law Business Research, 2017, ps. 78-89.

5" Como aproximacién actual, ver: RUFF, DEBORAH y TAN, TREVOR, “Fork-in-the-Road clauses. Divergent paths in
recent decisions”, International Arbitration Report, Norton Rose Fulbright, 2015, Issue N° 5, ps. 12-14.

512 TawIL, GUIDO, “Los conflictos en materia de inversion, la jurisdiccion del CIADI y el derecho aplicable: a propésito
de las recientes decisiones en los casos ‘Vivendi’, ‘Wena’ y ‘Maffezini”, LL, 2003-A, 914.


https://www.uncitral.org/pdf/english/colloquia/public-private-partnerships-2013/20120704_Report_on_PPP_legal_IssuesSon_Seungwoover.11.pdf
https://www.uncitral.org/pdf/english/colloquia/public-private-partnerships-2013/20120704_Report_on_PPP_legal_IssuesSon_Seungwoover.11.pdf
https://www.uncitral.org/pdf/english/colloquia/public-private-partnerships-2013/20120704_
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La intervencidn de los tribunales locales, una vez que han decidido una cuestiéon
determinada, es definitiva e irrevocable®® —salvo que pueda acreditarse una
denegacion de justicia®*—. Debera sopesarse, en cada caso particular, la existencia de
identidad de partes, derecho y objeto; si la accidn local, por caso, no tuvo caracter
meramente defensivo®'® y fue consecuencia de una decisiéon completamente libre y no

forzada por el propio ordenamiento juridico para evitar la pérdida de un derecho®®.

Los reclamos de caracter contractual derivados de un PPP no tienen las mismas
causas de accién que los reclamos fundados en un BIT*Y, debiéndose también
considerar el inicio de procesos (judiciales-arbitrales) paralelos, alternativos y/o
simultaneos, fundados en los mismos hechos o circunstancias, aunque las reglas
sustantivas aplicables puedan ser diferentes y elegidas segin la conveniencia del

inversor (forum shopping)®8.

En defensa sobre su operatividad, se ha postulado que las clausulas de forum
shopping constituyen una proteccidn adicional para los inversores frente al riesgo de

que Estados o grupos de Estados puedan capturar un foro en particular®®.

Esta proteccion o blindaje jurisdiccional, incluso entre mecanismos de resolucion
de controversias de distintos BIT, se encontraria abarcada en la Clausula de Nacién

mas Favorecida (MFN).

513 \er SCHREUER, CHRISTOPH, “Travelling the BIT Route: Of Waiting Periods, Umbrella Clauses and Forks in the
Road”, Journal of World Investment & Trade, 2004, p. 239.

514 Cfr. “Pantechniki S.A. Contractors & Engineers c. RepUblica de Albania” (Caso CIADI No. ARB/07/21), Laudo,
30/07/09, p. 61 a 63y 67 a 68, y sus referencias.

515 Cfr. “Enron Corp. and Ponderosa Assets, L.P. c. Republica Argentina” (Caso CIADI No. ARB/01/3), Decisién sobre
Jurisdiccién, 14/01/04, 198.

516 Cfr. “Occidental v. Ecuador” (Caso No. UN3467), LCIA, Laudo, 01/07/04, p. 60 y ss.

517 Cfr. “Toto Costuzioni Generali S.P.A. v. Republic of Lebanon” (Caso CIADI No. ARB/07/12), Decisién sobre Juris-
diccién, 11/09/09, p. 217.

518 \ler: GAUKRODGER, DAVID Y GORDON, KATHRYN, “Investor-State Dispute Settlement: A Scoping Paper for the Invest-
ment Policy Community”, en OECD Working Papers on International Investment, marzo 2012, p. 51y ss., publicado
en: http://www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/WP-2012_3.pdf.

519 GAUKRODGER y GORDON, op. cit., p. 52.


http://www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/WP-2012_3.pdf
http://www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/WP-2012_3.pdf
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En el recordado caso “Maffezini”?°, un tribunal CIADI tuvo para si que el
arbitraje internacional y otros mecanismos de soluciéon de controversias “han
reemplazado practicas mds antiguas y frecuentemente abusivas del pasado. Sin
embargo, estos modernos mecanismos son también esenciales para proteger los
derechos previstos por los tratados pertinentes y también estan estrechamente
vinculados a los aspectos sustantivos del tratamiento acordado. Los comerciantes e
inversionistas, al igual que sus Estados de nacionalidad, han considerado
tradicionalmente que sus derechos e intereses se protegen mejor recurriendo al
arbitraje internacional que sometiendo las controversias a los tribunales nacionales,
mientras que los gobiernos receptores han considerado tradicionalmente que ha de
preferirse la proteccion de los tribunales nacionales. La historia de la preparacion del
Convenio del CIADI ofrece una amplia evidencia de los puntos de vista contradictorios
de quienes favorecian el arbitraje y quienes apoyaban politicas afines a diferentes

versiones de la Clausula Calvo”>22,

Si un tratado con un tercer Estado, “contiene disposiciones para la solucién de
controversias que sean mas favorables para la proteccion de los derechos e intereses
del inversor que aquellos del tratado basico, tales disposiciones pueden extenderse al
beneficiario de la cldusula de la nacién mdas favorecida pues son plenamente
compatibles con el principio ejusdem generis®??>. Naturalmente que el tratado con el
tercero tiene que referirse a la misma materia del tratado basico, sea ésta la
proteccion de inversiones extranjeras o la promocion del comercio, puesto que las
disposiciones sobre solucién de controversias se aplicaran en el contexto de estas

materias; de otro modo se incurriria en contravencién de dicho principio”®23,

520 Cfr. “Maffezini, Emilio Agustin v. Reino de Espafia” (Caso CIADI No. ARB/97/7), Decisién sobre Jurisdiccion,
25/01/00.

521 Cfr. “Maffezini...”, op. cit., p. 55.

522 Del mismo tipo, clase o género.

523 Cfr. “Maffezini...”, op. cit., p. 56.
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La aplicacion de la clausula MFN tendria, sin embargo, algunos limites derivados

de consideraciones de politica publica, a saber:

(1) Si una parte contratante ha condicionado su consentimiento para el arbitraje
al agotamiento de los recursos internos, condicion que esta permitida por el Convenio

del CIADI, no podria prescindirse de esta exigencia;

(2) Si las partes han acordado un mecanismo de solucidon de controversias que
incluya la llamada “bifurcaciéon del camino”, esto es, la opciéon de someterse a los
tribunales nacionales o bien al arbitraje internacional, tomada la decisién esta es

definitiva e irrevocable, y la estipulacidn es imperativa;

(3) Si el acuerdo escoge un mecanismo determinado para el arbitraje, como por
ejemplo el CIADI, esta opcién no se puede cambiar invocando la cldusula, buscando

someter la controversia a un sistema distinto de arbitraje; y

(4) Si las partes han acordado someterse a un sistema de arbitraje
institucionalizado que incorpore reglas de procedimiento precisas, ninguno de ellos
podria ser alterado mediante la aplicacién de la clausula pues estas disposiciones

especificas denotan la voluntad precisa de las partes contratantes.

En cualquier caso, siempre debe “quedar clara la distincién entre la legitima
extension de derechos y beneficios mediante la aplicaciéon de la clausula, por una
parte, y la alternativa nociva de tratar de aplicar diversos tratados para alterar los
objetivos de politica en que se fundamentan algunas disposiciones especificas, por la

otra”>?,

Dentro de este verdadero ment o catdlogo de foros disponibles para el sujeto
privado en el marco de un PPP, hemos adelantado que el Capitulo VIl de la Ley 27.328,
en sus articulos 25 a 27, regula la “Solucidon de Controversias”. Entre otras cosas, se

autoriza alli la posibilidad de establecer mecanismos de avenimiento y arbitraje, y

524 Cfr, “Maffezini...”, op. cit., p. 63.
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establece en el articulo 26 que contra laudos arbitrales definitivos cuya sede sea la
Republica Argentina sélo podran interponerse los recursos del articulo 760 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién, no pudiendo dar “lugar a la revision de la
apreciacion o aplicaciéon de los hechos del caso y del derecho aplicable,
respectivamente. En ningln caso serad de aplicacion a dichos laudos el tercer parrafo

del articulo 1.656 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”525,

Ante dicha solucién normativa, siguiendo la jurisprudencia de la Corte Suprema,
“no puede licitamente interpretarse que la renuncia a apelar una decision arbitral se
extienda a supuestos en que los términos del laudo que se dicte contrarien el orden
publico, pues no es ldgico prever, al formular una renuncia con ese contenido, que los
arbitros adoptaran una decision que incurra en aquel vicio. Cabe recordar al respecto
que la apreciacion de los hechos y la aplicacion regular del derecho son funciones de
los arbitros y, en consecuencia, el laudo que dicten serd inapelable en esas
condiciones, pero, en cambio, su decisién podra impugnarse judicialmente cuando sea

inconstitucional, ilegal o irrazonable”>%,

Este criterio jurisprudencial, criticado mayormente por la doctrina vernacula®?’,
ha sido morigerado en decisiones posteriores del Maximo Tribunal en lo que respecta
a arbitrajes comerciales®?. La Ley 27.328 estatuye una situacion juridica que innova ya
no en la posibilidad cierta de arbitrar ciertas cuestiones contractuales y renunciar, en
el compromiso arbitral a la interposicion de ciertos recursos judiciales ordinarios

contra un eventual laudo desfavorable. El nuevo régimen legal (PPP) con vocacién de

525 E| tercer parrafo del articulo 1656, establece que: “Los laudos arbitrales que se dicten en el marco de las dispo-
siciones de este Capitulo pueden ser revisados ante la justicia competente por la materia y el territorio cuando se
invoquen causales de nulidad, total o parcial, conforme con las disposiciones del presente Cédigo. En el contrato de
arbitraje no se puede renunciar a la impugnacion judicial del laudo definitivo que fuera contrario al ordenamiento
juridico”.

526 Fallos, 327:1881 (2004, in re “Cartellone”) con cita de Fallos, 292:223.

527 por todos ver: ROTHENBERG, MONICA, “La revision judicial de los laudos arbitrales segtin el Cédigo Civil y Comer-
cial. Su adecuada interpretacion,” RCCyC 2016 (junio), p. 27 y ss.

528 Nos referimos a: Fallos, 329:3399 (2006) y 331:422 (2008).



NICOLAS P. DIANA

abstraccion, generalidad y permanencia, recepta asi dicha “renuncia” a nivel
normativo y no contractual, elevando el grado de tutela de contractual a garantia

procesal.

Sin entrar en el analisis casuistico de la extensidn en la revision de los laudos, la
aplicacion de la doctrina "Cartellone” aun por ultraactividad, luego de la vigencia del
nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, es un aspecto a tener en cuenta en razén

del régimen juridico en comentario.

Se han sefialado como notas relevantes de la reglamentacion aprobada por el
Decreto 118/17, que la designacion de uno o tres éarbitros de derecho es similar al
procedimiento normado en la Ley Modelo CNUDMI, destacdndose como obligacion de

las partes, que reconozcan en el contrato PPP:

“1. que la cldusula o contrato de arbitraje es auténomo respecto del Contrato PPP con el
que se relaciona, por lo que la eventual ineficacia de éste no obsta a la validez de la
cldusula o del contrato de arbitraje, y los arbitros conservaran su competencia, aun en
caso de nulidad del Contrato PPP, para determinar los respectivos derechos de las Partes y
pronunciarse sobre sus pretensiones y alegaciones. Esta solucién no solo es coincidente
con el Modelo UNCITRAL que marca el principio de la independencia del arbitraje ante la
invalidez del contrato, sino que ademas coincide con lo estipulado en el CyCCN: 1653;°%° y
2. que la cldusula o el contrato de arbitraje otorga al Tribunal Arbitral la atribucién para
decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia,
el alcance o validez de las cldusulas o contrato de arbitraje o cualesquiera otras cuya
estimacion impida entrar en el fondo de la controversia. El texto de este punto es idéntico
al estipulado en el CCyCN: 1654°%°. Se fijan asi los principios de ‘Kompetenz-Kompetenz’

(los &rbitros pueden resolver sobre su propia competencia y las demas cuestiones

529 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, articulo 1653: “Autonomia. El contrato de arbitraje es independiente del
contrato con el que se relaciona. La ineficacia de éste no obsta a la validez del contrato de arbitraje, por lo que los
arbitros conservan su competencia, aun en caso de nulidad de aquél, para determinar los respectivos derechos de
las partes y pronunciarse sobre sus pretensiones y alegaciones”.

530 C4digo Civil y Comercial de la Nacién, articulo 1654: “Competencia. Excepto estipulacién en contrario, el
contrato de arbitraje otorga a los arbitros la atribucion para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre
las excepciones relativas a la existencia o a la validez del convenio arbitral o cualesquiera otras cuya estimacion
impida entrar en el fondo de la controversia”.
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establecidas en el mismo) y el principio de preservacién de la jurisdiccién arbitral”>3! (el

énfasis esta en el original).

Otro aspecto relevante, desde el plano del Derecho Administrativo, es que se
establece residual y expresamente que en caso de no constituirse un Panel Técnico ni
haberse pactado Arbitraje, resultaran aplicables las vias de impugnacion previstas en el
Decreto Ley 19.549/72 y su reglamentacion, de corresponder y en los términos alli
previstos. Hubiera sido por demas util, para el operador juridico, el Estado y la futura
contraparte privada, haber aclarado con mayor precision cuando seran aplicables las
vias de impugnacion alli normadas, maxime cuando se traten de reclamos de
naturaleza contractual, donde la via recursiva no es la idénea para el reconocimiento

de la pretensién ni es intercambiable®32.

A su vez, en caso de no haberse constituido un Panel Técnico y haberse pactado
Arbitraje, las vias de impugnacidn previstas en la Gltima norma mencionada y su
reglamentacién serdn opcionales para el Contratista PPP, de corresponder y en los
términos alli previstos. En este Ultimo supuesto, cualquier controversia podra ser
sometida directamente al Tribunal Arbitral, importando tal sometimiento el
desistimiento de las impugnaciones administrativas que hubiese optado por deducir el
Contratista PPP, pero sin que ello implique reconocimiento alguno o pérdida de

derechos para este.

La experiencia en el Derecho comparado frente a los Dispute Resolution Boards
ha sido dispar. En particular y sin abrir juicio de valor, para el caso chileno se ha
postulado que si bien la introduccion de dicha figura “resulta altamente auspiciosa,
resulta necesario plantearse la necesidad de que la solucion jurisdiccional a las

controversias sea otorgada por un tribunal especializado en la materia y no dejar en

531 BUSTINGORRY, RODRIGO, “Arbitraje en Argentina en contratos publico-privados”, CIAR Global, 03/03/17, http://
ciarglobal.com/rodrigo-bustingorry-arbitraje-en-argentina-en-contratos-publico-privados/.

532 Al respecto, ver: KODELIA, GONZALO S., “Recursos y reclamos: ¢quién es quién en el procedimiento administrati-
vo?”, SIA, 2012/07/18-3, JA, 2012-111-1418.


http://ciarglobal.com/rodrigo-bustingorry-arbitraje-en-argentina-en-contratos-publico-privados/
http://ciarglobal.com/rodrigo-bustingorry-arbitraje-en-argentina-en-contratos-publico-privados/
http://ciarglobal.com/rodrigo-bustingorry-arbitraje-en-argentina-en-contratos-publico-privados/
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manos de diversas comisiones arbitrales, las cuales funcionan para el caso concreto,
pero no velan por la coherencia de todo el sistema de solucidn de controversias en
materia de concesiones, fijando criterios y estandares de interpretacién de la ley y los
respectivos contratos. Ello apela a la consagracion de una via contencioso
administrativa para la solucién oportuna de los conflictos con la administracién del
Estado. Esta jurisdiccion constituye una deuda pendiente que al siglo XXI resulta dificil

de explicar su inexistencia”>33.

La deuda del legislador argentino hacia el Derecho Publico se agrava en este
punto por la imposibilidad politica —desinterés, mas bien— a lo largo de todo el siglo
XXy estos casi primeros veinte afios del siglo XXI, en la regulacion organica del proceso
judicial en el que el Estado Nacional es parte (actora o demandada), con autonomia de

la materia y el derecho aplicable.

Desde la doctrina nacional, compartimos el desafio actual “del Derecho
Administrativo global: La construccion de un orden juridico mundial equilibrado que
integre la diversidad de los pueblos y no que imponga la uniformizacién de ciertos
valores unilaterales. Hasta ahora, las relaciones de poder imperantes son perpetuadas
por sus operadores mediante la homogeneizacionde los marcos juridicos,
institucionales, politicos, sociales, etc., y mediante la universalizacion de determinados
valores. La libertad, a nivel global, pasa precisamente por la autodeterminacién y
diversidad de los pueblos, sin que tengan que renunciar a las mismas para lograr un

nivel razonable de desarrollo”>3*. Desafio por demas vigente.

Sera dificil apelar a una via contencioso-administrativa en el ambito federal que
pueda superar el valladar de los prejuicios del inversor hacia la jurisdiccién nacional,

sea por los tiempos, costos y alcance de las decisiones judiciales en materia de

533 CAMACHO CEPEDA, GLADYS, “La regulacion de la colaboracién publico-privada para la provision de servicios y de
infraestructuras: examen del modelo reformulado por la Ley N° 20.410”, Derecho Publico Iberoamericano, N°4,
abril 2014, p. 162.

534 BONINA, NiCOLAs, ""Sempra’. Apuntes para redefinir el derecho administrativo global”, LL, 2010-E, p. 344.
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interpretacion sobre derechos y obligaciones contractuales surgidos al amparo del
régimen de PPP. El arbitraje se constituye asi en una alternativa que disminuye cierto
margen de riesgos e incertidumbres instalados en el imaginario colectivo y del

inversor.

A esos prejuicios deben también tenerse presente las asimetrias generadas en
arbitrajes de inversion para con los Estados demandados y que no se ajustarian a
procesos en paridad de igualdad de armas, cuando se reivindica el arbitraje no ya
como via de solucién de disputas legales, sino mas bien como una herramienta de
presion ante la crisis en la relacién inversionista-Estado®3>. Herramienta de presion
donde la figura del PPP intenta desechar la peligrosidad del contrato administrativo

para la contraparte privada.

Se ha sefalado, tiempo atrds, en una idea que se mantiene por demas vigente,
que no hay “en la actualidad contrato administrativo que no sea peligroso para los
derechos del contratista, lo que tampoco se traduce en tutela del usuario y del
consumidor” en una mutacion del contrato administrativo®3®. Nuevamente y como
acaece ciclicamente en la historia argentina, la mutacién ha inclinado la balanza para el

otro lado®?’.

En esa balanza desequilibrada, “un enfoque del Derecho Administrativo global
que acentue la legalidad y se enfoque en la revisién como un medio de control por los
actores centrales sobre agencias y actores subordinados o periféricos, es adaptable a
diversos enfoques del orden internacional, y puede satisfacer asi una variedad amplia
de formas de administracion global. Cabe en formas institucionales muy densas de

administracion internacional sobre una base cosmopolita, asi como en formas de

35 QUEINNEC, YANN, “Public Private Partnerships and Water Multinationals practices”, Paris, Sherpa,
2006, p. 36, disponible en: https://www.asso-sherpa.org/wp-content/uploads/2013/11/PPP-and-Water.pdf.

536 GORDILLO, AGUSTIN, “La mutacién del contrato administrativo”, en AA. VV., Cuestiones de contratos
administrativos en homenaje a Julio Rodolfo Comadira, Buenos Aires, RAP, 2007, ps. 835-8.

%37 \er NINO, EZEQUIEL, “Inversiones extranjeras en paises en desarrollo: Alguien deberia intervenir a
nivel global?”, RPA, 2007-3:123.
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cooperacién cercana en Ordenes solidaristas —es decir, entre los Estados que
comparten un sistema fuerte de valores comunes—. Pero tiene una funcién importante
también en los sistemas pluralistas, en los cuales las instituciones administrativas
comunes son meramente tenidas en cuenta para solucionar problemas de
colaboracién o coordinacién”>3. Sin que ello derive en la evaporacién del Derecho

doméstico®®®, herramienta socialmente util, defectuosa, pero herramienta al fin.

Queda pendiente en nuestro desarrollo la relacidn entre los derechos y garantias
otorgados al inversor confrontados con los derechos humanos de los ciudadanos
receptores de tales inversiones aplicadas a obras de infraestructura y servicios
publicos, en cuanto representan en igual forma, cartas de triunfo frente al Estado. Con
autonomia de un enfoque meramente economicista, los derechos individuales “son
triunfos politicos en manos de los individuos. Los individuos tienen derecho cuando,
por alguna razdn, una meta colectiva no es justificacion suficiente para negarles lo que,
en cuanto individuos, desean tener o hacer, o cuando no justifica suficientemente que
se les imponga alguna pérdida o perjuicio”>*°. Derechos y garantias de los inversores,
derechos y garantias de los ciudadanos, y entre ellos el Estado, el Derecho Publico y el

Derecho internacional... en sintesis: Derechos.

Dando por aceptada la existencia de una tension de tres partes desiguales
(Estado-Inversor-Ciudadano), “mucho antes de ahora se ha efectuado la vinculacidn
entre fines sociales de un estado Social de Derecho y racionalidad econdmica,
concluyendo que la finalidad de conseguir los mas elevados fines sociales no puede
carecer de racionalidad econdmica, que no por perseguirse fines sociales puede

dilapidarse el dinero publico”>*1.

538 KINGSBURY, BENEDICT, KRISCH, NICO, STEWART, RICHARD B., “El Surgimiento del Derecho Administrativo Global”,
Revista de Derecho Publico, Universidad de los Andes - Facultad de Derecho, marzo 2010, p. 24.

539 BARRAGUIRRE, JORGE A. (h), “Los Tratados Bilaterales de Inversién (TBIs) y el Convenio CIADI: ¢ La evaporacion del
derecho doméstico?”, RPA, 2007-3:107.

540 DWORKIN, RONALD (GUASTAVINO, MARTA, trad.), Los derechos en serio, 82 reimp., Barcelona, Ariel, 2010, p. 37.
541 GORDILLO, AGUSTIN, “Hacia la unidad del orden juridico mundial”, RPA, 2009-1:71.



CAPITULO VI : EL CONTRATO DE PARTICIPACION PUBLICO-PRIVADA (PPP)

En esa tension, evidentemente, el arbitraje (comercial, de inversién, doméstico e
internacional) es un mecanismo de solucidn de controversias, no el Unico, donde los
intereses futuros en pugna encontraran una via de composicion frente al fracaso del

Derecho que implica todo conflicto legal.

VII. ¢ GALIMATIAS?°*?

Afos atrds, respecto tanto para las PPP como para las iniciativas privadas de
financiamiento (private finance initiatives) se sostuvo que resultaba esencial y
fundamental reconocer los desafios que enfrentan las politicas publicas que alientan

acuerdos publico-privados®*3.

Desafios que tienen que ir acompafiados por un compromiso de la contraparte
privada®**, en modalidades de asociacidn que no pueden traducirse en sélo garantias
de parte del Estado (algunas de las veces, bastante cuestionables, desde el plano
econdmico-financiero-legal y técnico) so pretexto y justificadas en una situacion de

desinversion en infraestructura y servicios pasada y siempre presente.

De la supuesta depredacidén del Estado (como se ha calificado al “Estado

empresario” de los primeros afios del siglo XXI en su intervencién directa en la

545

economia>*>, en concepcidén que no compartimos) no puede pasarse al extremo de la

542 Seglin el Diccionario de la Lengua Espafiola, 232 ed., se entiende por “galimatias” al lenguaje oscuro por la im-
propiedad de la frase o por la confusidn de las ideas; confusion, desorden, lio.

543 Cfr. RUSAILH, JUAN JosE, “Aprendiendo de los demds: utilidad, limites y desafios de las Iniciativas de Financia-
miento Privado a la luz de la experiencia internacional”, ponencia presentada en el “VII Congreso Nacional de
Ciencia Politica — Sociedad Argentina de Andlisis Politico”, Cérdoba, 2005, publicada en: http://www.saap.org.ar/
esp/docs-congresos/congresos-saap/Vll/programa/paneles/d/d2/rusailh.pdf.

544 MAIRAL, HECTOR, “La asighacion de riesgos en la financiacién privada de proyectos publicos”, en Revista del
Régimen de la Administracion Publica, N° 320.

545 MARGARITI, ANTONIO |., “El Estado depredador”, Economia para Todos, 03/07/08, publicado en: http://econo-
miaparatodos.net/el-estado-depredador/.
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depredacién privada, debe haber un equilibrio y balance en términos de costo-

beneficio / publico-privado®?®.

Los argentinos nos caracterizamos por este devenir crénico y ciclico en extremos
opuestos, sin un balance concreto, efectivo ni continuidad en las politicas publicas que
se implementan con cada cambio de gobierno. Cada 4, 8 o 12 afios estamos
rediscutiendo el consenso minimo bdsico de aquello que nos integra y define como

Nacion...

La Ley 27.328 propicia un cambio de paradigma en materia de obras de
infraestructura, donde por intermedio de la gestion publico - privada (mas privada que
publica, segun surge de la propuesta legal) se intenta reemplazar la mitica ineficiencia
del Estado en el disefio, financiamiento, desarrollo y ejecucidon de obras y servicios
publicos o de interés general, por la eficiencia privada. Para que ello realmente se
verifique deberia también generarse un cambio radical no sélo dentro de las normas y
esquemas de financiamiento y ejecucion del gasto publico en estas obras y servicios
sino también un cambio radical en el modo en el que las empresas nacionales y
extranjeras realizan negocios en la Argentina. Se requiere, por tanto, un cambio

cultural.

Si la duda y el cuestionamiento colectivo en la Argentina de hoy —y desde hace
muchos afios— circula —en gran medida— respecto de los supuestos sobreprecios y
beneficios otorgados por intermedio del sistema vigente en materia de obras y
servicios publicos, es momento para reflexionar también no sélo sobre qué sistema o

modalidad contractual es mejor.

Cualquiera sea el sistema que se adopte, tiene que habilitarse con él un control

efectivo en tiempo real en la ejecucion y razonabilidad del gasto y el financiamiento,

546 \er, respecto a la depredacién en los monopolios, entre otros a: POSNER, RICHARD A. (SUAREZ, EDUARDO L., trad.),
El andlisis econémico del derecho, México, FCE, 1998, ps. 290-294.
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como asi también que las inversiones a realizarse en su marco sean consecuencia de
un andlisis legal, ambiental, econdmico y financiero completo y complejo, previendo la
participacion de capitales responsables socialmente, transparentes y en concurrencia e

igualdad>*’.

El problema mas grave y profundo de la Argentina no son las normas, somos

nosotros quienes integramos la Nacién.

Si no comprendemos ello, en doce o quince afios estaremos nuevamente
discutiendo lo mismo, ya no el fracaso de los Decretos 1299/00 y 967/05, sino de la
Ley 27.328 en comentario. Pero siempre, lamentablemente, sin saber aprender de los

errores.

Nos queda, citando una vez mas a GORDILLO, al menos un consuelo, “que tampoco
es pequefio. Todos los costos que asume el gobierno frente a la sociedad y a la justicia
son deudas que adquiere y tendra inevitablemente que pagar en otros asuntos
publicos. Su crédito no es inagotable. Ademas de los casos en que la sociedad pone los
limites al gobierno existen los casos en que los individuos lo hacen. No solamente
Bielsa puede plantarse con su conciencia. Otros pueden seguir su ejemplo. Pero no nos
acostumbremos a depender de ellos. Y no olvidemos que ellos reaccionan, a su vez,
por lo que reciben y perciben de la sociedad. No seamos complacientes con nadie que

tenga poder. Esa es la clave de vivir en libertad”>*®.

547 para el caso de la inversion extranjera, ver: MUCHLINSKI, PETER T., “Regulating Multinationals: Foreign Invest-
ment, Development, and the Balance of Corporate and Home Country Rights and Responsabilities in a Globalizing
World”, en ALVAREZ, JOSE E., SAUVANT, KARL P., AHMED, KAMIL GERARD, VIZCAINO, GABRIELA P. (dirs.), The evolving
international investment regime: Expectations, realities, options, 2a ed., Oxford University Press, 2011, ps. 43-54.
548 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, T. X, Marchas y contramarchas en eco-
nomia y derecho administrativo, Buenos Aires, FDA, 2015, Seccion | - p. 74; publicado originalmente bajo el titulo
“Racionalidad, politica, economia, derecho”, LL, 2006-A, 1277.
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Podemos pasarnos la vida discutiendo sobre cudles son los riesgos®*® y vicios del
sistema legal argentino que aumentan o provocan obstaculos para lograr a una mejora
real y definitiva de la calidad de vida de todos los argentinos en todo el territorio
nacional. Sin embargo, en esa vida discutiendo se nos pasa por alto que los gobiernos,
cualquiera sea el color politico que posean, tienen que dar respuestas a las demandas
insatisfechas de la poblacién y rendir sus cuentas (accountability) de sus acciones y

omisiones.

Las sociedades democraticas “se sostienen en una sutil y fragil red de confianza.
Confianza en que las reglas del juego seran respetadas, en principio, por todos;
confianza en que existen instituciones imparciales que garantizan el respeto y
sancionan los incumplimientos de las normas; confianza en que las politicas publicas
tienden a buscar el bienestar colectivo y no el de unos pocos. Y para que esta
confianza exista y se renueve, se requiere, entre otros factores, un gobierno que
respete los valores que proclama. Frente a ello, es evidente que una de las mayores
amenazas para poder sostener tal red de confianza es la corrupcién, en general, vy,

sobre todo, la corrupcién de los gobiernos”.

La primera confianza que se debe generar es la de los argentinos en sus

instituciones politicas y, con ello, en nosotros mismos>°.

La Ley 27.328, por si sola, “sin la actividad y participacidn ciudadana de defensa
de sus derechos (imposible en una dictadura, muy dificil en una autocracia, posible

pero no siempre constante en libertad), de poco sirve”>>! para generar confianza.

549 En materia de obra publica, por caso, se ha indicado que riesgo es todo supuesto o posible contingencia que
amenace con modificar la equivalencia real de las prestaciones, impidiendo que el contratista logre la ganancia pro-
yectada inicialmente al cotizar o que la comitente obtenga el opus en las condiciones solicitadas (BONINA, NICOLAS,
“Apuntes sobre la administracion del contrato de obra publica”, LL, 2008-D, 1105).

550 EIGEN, PETER (BARTELS, MIREIA, FRANCH, NATALIA, SANCHEZ, DAVID, trad.), Las redes de la corrupcion. La sociedad
civil contra los abusos del poder, Colombia, Planeta, 2004, p. 132.

51 GORDILLO, AGUSTIN, “Cuarenta y cuatro afios continuos de Ley en la Argentina, desde 1966 al presente”, LL,
2010-F, 643.
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Esa es la clave de bdveda en nuestra todavia joven democracia y en la norma
aqui comentada, mas alld de la postura ideolégica que supone toda decisién politica®?:

la participacién, control social y rendicién de cuentas®>3.

No existen modelos puros ni perfectos, ni férmulas mdgicas o piedra filosofal
alguna que tengan la capacidad concreta de convertir el plomo o cualquier metal en
oro, o de lograr la eternidad. Dejamos esas preocupaciones para la alquimia y, en
alguna medida, al menos la ultima, para la fe y la religion. El presente comentario
probablemente esta plagado de dudas y contradicciones imperfectas. Recuerda
GOETHE, en la boca de MEFISTOFELES, que: “Una contradiccidon perfecta es tan misteriosa
para los listos como para los tontos. Amigo mio, el arte es viejo y nuevo. Con él se
difundid para la posteridad el error en lugar de la verdad: con el tres y el uno y con el
uno el tres. Asi se charla y se ensefia sin trabas. ¢ Quién se ocupa de los locos? Cuando

el hombre oye palabras, cree habitualmente que estas ofrecen materia para pensar”.

Esperamos, por tanto, haber realizado un minimo aporte para repensar esta
figura considerando su actualidad para el desarrollo de obras de infraestructura y su

impacto a futuro para el Derecho argentino.

552 \er O’DONNELL, GUILLERMO, “Democracia y Estado de Derecho”, en Disonancias. Criticas democrdticas a la de-
mocracia, Buenos Aires, Prometeo Libros, 2007, ps. 179-186.

553 Como ha descripto NINO, el Derecho —las normas— hace posible la integridad y la subsistencia de las socieda-
des. Sin embargo, la construccién del mito llamado Estado, implica una actividad dirigida hacia la implementacion
de una ideologia, ajena a cualquier criterio légico o empiricamente contrastable (NINO, Un pais..., op. cit., p. 35).
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