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1. INTRODUCCION

Las facultades sancionatorias de la Administracién Publica durante la
ejecucion contractual se fundamentan en las amplias prerrogativas de poder
publico que aquella ostenta de acuerdo a las facultades exorbitantes inherentes
al Derecho Publico administrativo.

De tal modo, dichas prerrogativas, llevan insitas en su génesis, amplias
facultades para ejercer aquel poder sancionador al cocontratante incumplidor
de sus obligaciones, en el marco del acuerdo de voluntades correspondiente.

Sin embargo, estas potestades de imponer sanciones deben estar cimen-
tadas (y por ende fundamentadas) en las distintas normas que componen el
bloque de legalidad que rigen los procedimientos de seleccién del contratista
estatal.

Es decir que, en definitiva, el marco contractual —constituido por los
Pliegos de Bases y Condiciones Generales, Particulares, Reglamento de Con-
trataciones, Pliego Unico y demds normas reglamentarias, ademds, obviamente
de la Contrata— facultard a la Administracién Publica comitente a imponer san-
ciones en caso de verificarse incumplimientos culpables a sus obligaciones .

Cabe indicar, ademads, que estas facultades no podrian avasallar derechos
constitucionales, tales como el de propiedad (art. 17 CN) y el de igualdad ante
las cargas publicas (art. 16 CN).

Asimismo, tampoco podria violarse el debido proceso adjetivo, debién-
dose otorgar a la contraparte sancionada, la posibilidad de ofrecer un descargo

' La jurisprudencia ha destacado que las multas contractuales, si bien tienen cardcter

sancionatorio, no se vinculan con las potestades disciplinarias de la Administracion ni, menos,
con sus prerrogativas derivadas del llamado “poder de policia”. Ver CN CAF, Sala II, “R. Ro-
sato y Cfa. ¢/ Entel, Régimen de la Administracién Publica”, 18-84.
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previo a la aplicacién de la sancién y eventualmente, recurrir el acto san-
cionatorio; excepcion de este principio, lo constituiria la verificacion de una
falta objetiva como la mora en el fiel cumplimiento de la obligacién que no
requiere de una comprobacion fictica al respecto, aun cuando luego pudiera
articularse un remedio procedimental.

Es decir, en este tltimo caso, el contratista podria hipotéticamente plan-
tear una causal de exencién de responsabilidad, tal como caso fortuito o fuerza
mayor, o bien, una excesiva onerosidad sobreviniente que dé lugar a la apli-
cacion de la teorfa de la imprevision 2, pero tales planteos deben ser anteriores
a que se verifique el incumplimiento, pues, resulta obvio, que este constituye
una consecuencia directa de la citada causal exonerativa de responsabilidad.

Continuando con la cuestién central, no puede soslayarse la doctrina de
la Procuracién del Tesoro de la Nacién, en cuanto tiene dicho que la inexis-
tencia de norma previa que establezca una sancién disciplinaria especifica
resultarfa violatoria del principio de legalidad de las penas consagrado en el
art. 18 de la CN 2.

En efecto, la aplicacién de sanciones de cardcter represivas y econdmicas
por parte de un érgano estatal en ejercicio de la funcién administrativa y dentro
del marco de un contrato, tiene su correlato en la correspondiente garantia para
el administrado para recurrir y cuestionar la sancién aplicada, primero en la
via administrativa y mediante la articulacion de recursos, y luego mediante la
impugnacion judicial ante el rechazo expreso o tdcito de los citados recursos.

La doctrina defini6 a la facultad sancionatoria como ‘el poder de la Ad-
ministracion contratante de reprimir el incumplimiento de las obligaciones del
cocontratante, pronunciando unilateralmente sanciones contra el mismo. Este
poder, que contrasta profundamente con el régimen juridico de los contratos
civiles, es absolutamente general en los contratos administrativos”. Asi tam-
bién, se han expresado la doctrina y jurisprudencia francesa *.

Para otra doctrina, sin embargo, la determinacién y monto de las multas
no tiene vinculacién alguna con el perjuicio experimentado por la Adminis-
tracion, pues consideran que su finalidad no es resarcitoria sino compulsiva

2 Ver al respecto, Guibo Dusinski, “La teorfa de la Imprevision en los Contratos Ad-

ministrativos. Variaciones de Costos”, LL 5/10/2006, 1 LL 2006-E, 1393.

3 PTN, Dictamenes 221:102.

*  Conf. ANDRE DE LAUDABERE, citado en Primer Congreso Internacional de Derecho
Administrativo —Universidad Nacional de Cuyo— Universidad de Mendoza, Asociacién Argen-
tina de Derecho Administrativo, 1980.
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para lograr del cocontratante el mejor y mas eficiente cumplimiento de las
prestaciones a su cargo .

II. IMPUGNACION JUDICIAL DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS SANCIONATORIOS

En cuanto a la oportunidad en que las sanciones deben ser cuestionadas,
la Cémara del fuero Contencioso Administrativo Federal, establecié que la
impugnacion de los actos administrativos prevista en los incisos a y b del art.
23 de la ley 19.549, dictados durante la ejecucién de un contrato de la Admi-
nistracion, estd sujeta al plazo instituido por su art. 25°.

Es dable destacar que el citado plenario no sigui6 los lineamientos que la
Corte estableciera en Fallos 307:22167, en donde dijo que los actos adminis-
trativos, aun unilaterales, referentes a la celebracion, ejecucion o modificacion
de un contrato administrativo, en principio, no pueden considerarse en forma
aislada con abstraccion del contrato al cual acceden en cuanto determinan los
derechos u obligaciones emergentes de aquel, por lo que se rigen por idénticas
pautas a las del contrato, ajenas, por ende, al marco contemplado en los arts.
23y 24 ,ley 19.549, y al sistema de impugnacidn del art. 25.

Finalmente, la Corte zanj6 la cuestién en Fallos 318:4418, afirmando
que resulta indudable la aplicacion del art. 25 de la ley 19.549 a los pleitos
relativos a las relaciones juridicas originadas en contratos celebrados por la
Administracién (conf. cons. 6); atin cuando alguna doctrina le asigne una in-
terpretacion diversa, lo cierto es que el cocontratante deberd seguir la doctrina
plenaria de “Petracca”, y recurrir en sede administrativa los actos sancionatorios
—pues sino, estos adquiririan firmeza—, y luego impugnarlos judicialmente.

En tal sentido, la aplicaciéon de una sancién econémica o represiva, re-
quiere como expresion y exteriorizacion de la voluntad administrativa el dic-
tado de un acto administrativo con todas las formalidades que prescribe el
art. 7 de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos.

Dicho acto debe, indefectiblemente, ser notificado al sancionado, quien
podra ejercer las defensas que considere contra tales sanciones, recurriendo
mediante los medios legales a su alcance, la validez del accionar estatal.

3 Conf. MiGUEL ANGEL Bercarrz, Teoria General del Contrato Administrativo,

Depalma, Buenos Aires, 1980, ps. 416 y ss.

¢ Fallo Plenario “Petracca e Hijos S.A.C.LLE.I y otros ¢/ Estado nacional (Ente Autar-
quico Mundial 78 s/ cobro de pesos 24/4/86)” .

7 CSJN, Mevopal, 1985.

8 CSJN, Gypobras, 1995.
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De tal modo, el contratista, deberd agotar la via administrativa para poder
acudir luego —en caso de rechazo expreso o tacito de su recurso— al 6rgano
judicial.

Tanto las prerrogativas estatales como asi también las garantias en ca-
beza de los cocontratantes se fundan en las normas legales que rigen el curso
del contrato.

III. LLAS SANCIONES CONTRACTUALES EN EL REGIMEN NACIONAL
DE CONTRATACIONES

En el régimen de Contrataciones Nacional, los contratos de bienes y ser-
vicios se perfeccionan al momento de recibir, el entonces adjudicatario, la
orden de compra respectiva, sin perjuicio de poder consignarse en los pliegos,
que aquel perfeccionamiento se producird con la firma del documento con-
tractual respectivo °.

Sin embargo, la prictica contractual revela que la notificacién de la or-
den de compra es el método habitual utilizado en las distintas reparticiones
publicas.

Asimismo, el art. 12 inc. d) del decr. delegado 1023/2001, en su primera
parte prevé que “(1)a autoridad administrativa tendr4 las facultades y obligacio-
nes establecidas en este régimen, sin perjuicio de las que estuvieren previstas
en la legislacion especifica, en sus reglamentos, en los pliegos de bases condi-
ciones, o en la restante documentacién contractual. Especialmente tendra (...)
¢) La facultad de imponer penalidades de las previstas en el presente Régimen
a los oferentes y a los cocontratantes, cuando estos incumplieren sus obliga-
ciones”.

La norma en cita cifie de manera concreta el bloque de legalidad que es-
tatuye 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 funcionario. Ello se relaciona con lo dicho en
la introduccion del presente trabajo.

Tampoco puede entenderse que aquella facultad revistiese una compe-
tencia amplia o inherente (conforme el postulado de la permisién amplia, o
bien del principio de la especialidad de acuerdo a la postura doctrinaria en la
cual nos enrolemos) '°.

®  Conf. arts. 96 y 97 del decr. 893/2012.
10" Ver al respecto, JuaN CarRLOS CASSAGNE, Derecho Administrativo, T. 1, AbeledoPe-
rrot, 1998, ps. 237 y ss.
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Tal ha sido también la jurisprudencia del fuero, en donde dijo que “la
invocacion de la existencia de una relacion especial de sujecién, no autoriza la
violacién de las garantias constitucionales en juego en el &mbito de la potestad
sancionatoria, aun en las relaciones de sujecion especial !!.

No puede soslayarse tampoco, que la prevision del art. 12 aludida, se
encuentra directamente relacionada con el art. 13 inc. d) del decreto citado, en
cuanto refiere que: “(S)in perjuicio de las facultades y obligaciones previstas
en la legislacion especifica, en sus reglamentos, en los pliegos de bases y con-
diciones, o en la restante documentacion contractual, el cocontratante tendra:
La obligacién de cumplir las prestaciones por si en todas las circunstancias,
salvo caso fortuito o fuerza mayor, ambos de caricter natural, o actos o incum-
plimientos de autoridades publicas nacionales o de la contraparte publica, de
tal gravedad que tornen imposible la ejecucion del contrato”.

De modo que el cocontratante podrd eximirse del cumplimiento exacto
y perfecto de su obligacién por caso fortuito o fuerza mayor, o bien, ante la
existencia de actos o incumplimientos de autoridades publicas que tornaren
imposible el cumplimiento de su obligacion, sin ser pasible de la aplicacién de
sanciones por parte de la Administracion Publica contratante.

Con relacion a esta ultima circunstancia, numerosos inconvenientes se
generan a raiz de la politica de restriccién a las importaciones, por cuanto,
algunos cocontratantes no pueden ingresar productos terminados o compo-
nentes necesarios para finalizar su producto, objeto de la contraprestacién a
su cargo.

Tal situacion, implica en muchos casos la imposibilidad factica del cum-
plimiento de las obligaciones que emergen del contrato administrativo, y peor
atin, si se trata de un contrato de obra ptblica, la asuncién de gastos por el
Estado si existiere caso fortuito o fuerza mayor, y/o por gastos improductivos
por rescision contractual (conf. arts. 39 inc. a] y 54 inc. ] de la ley 13.064) 1.

En la practica muchas situaciones pueden verificarse, a tenor de la po-
litica oficial; como ejemplo hipotético, supongamos que una sociedad de

' CN CAF, Sala I, “Ponchén Jests c. Policia Federal”, 18/5/1999.

12 Los cuales prevén respectivamente: “El contratista no tendrd derecho a indemni-
zacion por causas de pérdidas, averfas o perjuicios ocasionados por su propia culpa, falta de
medios o errores en las operaciones que le sean imputables. Cuando esas pérdidas, averias o
perjuicios provengan de culpa de los empleados de la Administracion, o de fuerza mayor o caso
fortuito, serdn soportados por la Administracién Publica. Para los efectos de la aplicacién del
parrafo anterior se considerardn casos fortuitos o de fuerza mayor: a) Los que tengan causa
directa en actos de la Administracién Publica, no previstos en los pliegos de licitacion...”;
“Producida la rescisién del contrato en virtud de las causales previstas en el articulo anterior,
ella tendrd las siguientes consecuencias: ...e) Liquidacion a favor del contratista de los gastos
improductivos que probare haber tenido como consecuencia de la rescisioén del contrato...”.
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naturaleza estatal (conf. ley 20.705) contrata la construccién de un niimero
determinado de vagones con entregas parciales cada 180 dias por unidad de
vehiculo terminado. Los pagos deben efectuarse por unidad entregada, para
poder el contratista financiar las obras de la siguiente unidad.

Por las restricciones a las importaciones el citado contratista no puede in-
gresar los motores de fabricacion fordnea al pais que le permitan concluir con
la fabricacién de cada vagén, por lo cual se ve imposibilitado de completar las
unidades. De estos ejemplos hay muchos, y la consecuencia légica podria ser
la rescision sin culpa con toda la problemadtica que ello conlleva, pues, se priva
a la Administracién de un bien necesario para el cumplimiento de sus fines.

Es obvio, que en estos casos, no puede haber potestad sancionatoria.

a) Tipologia sancionatoria. Clases

Verificado que sea por la Administracién Piblica un incumplimiento cul-
pable del contratista estatal (ya sea por no entregarse en plazo, o entregarse
algo de distinta calidad de la ofertada, o entregarse menos cantidad, o no en-
tregar el producto adjudicado, o no prestar el servicio conforme los requisitos
del pliego de condiciones), el régimen general de contrataciones prevé en su
articulado distintas penalidades y sanciones a aplicarse a aquellos que no sa-
tisfagan sus obligaciones sinalagmaticas.

El art. 29 establece lo siguiente: “Los oferentes o cocontratantes podran
ser pasibles de las siguientes penalidades y sanciones:

1. Penalidades

1) Pérdida de la garantia de mantenimiento de la oferta o de cumplimiento
del contrato;

1) Multa por mora en el cumplimiento de sus obligaciones,

1) Rescision por su culpa.

2. Sanciones

Sin perjuicio de las correspondientes penalidades los oferentes o cocon-
tratantes podrdn ser pasibles de las siguientes sanciones, en los supuestos de
incumplimiento de sus obligaciones:

1) Apercibimiento,

1) Suspension,

1) Inhabilitacion.

A los efectos de la aplicacion de las sanciones antes mencionadas, los or-
ganismos deberdn remitir al érgano Rector copia fiel de los actos administra-
tivos firmes mediante los cuales hubieren aplicado penalidades a los oferentes
0 cocontratantes”.

En primer lugar debe efectuarse una distincion entre las penalidades a las
que se refiere el régimen y las sanciones.
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Asi, podemos sefialar que las penalidades resultan exclusivas del contra-
to que une a las partes y del &mbito precontractual; en cambio, las sanciones,
trascienden la relacion estrictamente contractual, desparramando sus efectos
a la orbita de la relacion ius administrativa entablada entre el Estado y el con-
tratista con virtualidad para futuras relaciones .

Podemos distinguir entonces, distintos tipos de penalidades (en el senti-
do asignadas en el régimen): 1) Pecuniarias (ej. clasula penal, multa, dafios y
perjuicios), 2) medidas coercitivas provisionales (ej. ejecucién directa por el
Estado, o ejecucion por cuenta del proveedor o por otro proveedor que siga en
orden de mérito con cargo de la diferencia tal como existe en el Reglamento
de Contrataciones de la Pcia de Bs. As. '), y 3) medidas represivas definitivas
(ej. rescision parcial o total) '°.

Sin perjuicio de que en el régimen nacional se verifica una mezcla entre
las distintas penalidades conforme la clasificacion referida, podemos sefialar,
brevemente, que algunas tienen naturaleza represiva y se aplican como castigo
efectivo por el incumplimiento, otras en cambio, tienen por finalidad compe-
ler al contratista a la debida satisfaccion de sus obligaciones.

En cuanto a las penalidades de caricter pecuniarias, constituyen estas
sanciones econdmicas aplicadas a los contratistas por el incumplimiento ma-
terial de una obligacion sinalagmdtica.

Las medidas coercitivas, en cambio, persiguen el inmediato cumplimien-
to del contrato.

En cuanto a las sanciones represivas, las mismas extinguen de forma
total o parcial el contrato celebrado de acuerdo a la entidad el incumplimiento.

Es decir, que ponen fin al contrato, declarando su caducidad o rescisién
cuando su ejecucion resulta imposible por el cocontratante debido a su culpa,
su incapacidad o su ineficiencia. En consecuencia, son definitivas '°.

13 Ver al respecto RicarRpDO FrANcaviLLA, Cuestiones de Contratos Administrativos,

RAP, Buenos Aires, 2007, p. 209.

4 Conf. decr. 3300/72, art. 71, inc. b): “El incumplimiento de las obligaciones con-
traidas por los proponentes, preadjudicatarios o adjudicatarios, dard lugar a la aplicacion de las
penalidades que a continuacién se indican... Por incumplimiento parcial o total del contrato:
Pérdida proporcional o total de la garantia y diferencia de precio a su cargo por la ejecucion del
contrato por un tercero; en todos los casos la nueva contratacion serd efectuada inmediatamente
—en la forma mads rdpida posible— asegurando una contratacion conveniente sin sujetarse a que
se encontrare firme en la instancia administrativa en el acto que resuelva el contrato primitivo,
quedando la situacion del primer adjudicatario a la decision que se adopte en el acto a dictar. La
diferencia de precios se calculard actualizando la propuesta desistida hasta la fecha de la nueva
cotizacién mediante la férmula de ajuste prevista en la licitacion primitiva”.

15 Conf. MIGUEL ANGEL BEercaItz, op. cit., p. 417.

16 Conf. MiGUEL ANGEL BERGAITZ, op. cit., p. 420.
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Este incumplimiento, a su vez, puede ser parcial o total (ejemplo: en los
contratos de compraventa de suministros de orden de compra abierta ante la
falta de una entrega, o bien, en los contratos de servicios, ante el defectuoso
cumplimiento mensual, subsanado en los meses siguientes), e inclusive en la
obra publica ante el cumplimiento parcial de la obra, por lo que obviamente
la sancién serd distinta en uno u otro caso.

Adentrandonos en los distintos tipos de penalidades, la pérdida de garan-
tia de cumplimiento de contrato, constituye una tasacion del dafio y perjuicio
que se fija en proporcion a la parte no cumplida. El porcentaje de integracién
de dicha garantia es del 10% del monto total adjudicado 7, con lo cual, el
monto de la penalidad estard vinculado a la incidencia del incumplimiento en
el total.

La garantia de mantenimiento de oferta, en cambio, es del 5% del valor
de lo ofertado, pudiendo sancionarse a aquel oferente que retire su oferta du-
rante el plazo dentro del cual se encuentra obligado a mantenerla '®.

En lo sucesivo nos referiremos al reglamento vigente en materia de con-
trataciones, es decir el decr. 893/2012 que viene a reemplazar al derogado
decr. 436/00, reglamentario del decr. delegado 1023/2001.

b) Procedimiento sancionatorio

El art. 126 del anexo del decr. 893 determina tres clases de situaciones, en
las cuales se aplicard la pérdida de la garantia de cumplimiento del contrato:

1. si el adjudicatario desistiere en forma expresa del contrato antes de
vencido el plazo fijado para su cumplimiento ', o vencido el plazo de cum-
plimiento original del contrato o de su extensién, o vencido el plazo de las

17 El decr. reglamentario 893/2012, prevé en su art. 100 inc. b) “Los oferentes o los co-

contratantes deberdn constituir garantias: [...] ») De cumplimiento del contrato: diez por ciento
del monto total del contrato...”.

18 El citado art. 100 inc. a) del decr. 893/2012: “...De mantenimiento de la oferta: cin-
co por ciento del monto total de la oferta. En el caso de cotizar con descuentos, alternativas o
variantes, la garantia se calculard sobre el mayor monto propuesto. En los casos de licitaciones
y concursos de etapa multiple, la garantia de mantenimiento de la oferta serd establecida en un
monto fijo, por la jurisdiccién o entidad contratante, en el pliego de bases y condiciones parti-
culares...”.

19 Cabe senalar, que la norma debi6 referirse a contratista, pues este se distingue del
adjudicatario en su sustancia, es decir en un caso hay contrato perfeccionado y en el otro no. El
adjudicatario hasta que no recibe la orden de compra no puede cumplir ninguna prestacién por
las razones mencionadas.
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intimaciones que realizara la Comisién de Recepcién, en todos los casos, sin
que los bienes fueran entregados o prestados los servicios de conformidad .

2. En caso de no integrar la garantia de cumplimiento del contrato luego
de la intimacioén cursada por el organismo contratante, se deberd rescindir el
contrato e intimar al pago del importe equivalente al valor de la mencionada
garantia *!

3. Por ceder el contrato sin autorizacion del organismo contratante >

Respecto de la multa econdmica aplicada por la mora en el cumplimiento
de las obligaciones, el régimen * prevé que se aplicard una multa del cero
coma cinco por ciento del valor de lo satisfecho fuera de término por cada
diez dias hdbiles de atraso o fraccion mayor de cinco dias hadbiles.

Ha dicho la PTN: “Con relacion al contrato de suministro, las facultades
sancionatorias de la Administracion Publica se caracterizan por ser amplias
y, ademads, porque por lo comun son ejercidas con severidad, de manera es-
tricta. 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 mas exacto acata-
miento de sus obligaciones *”.

Aqui existe una innovacién normativa —en comparacion con la entonces
vigente Resolucion 834/2000 del MECON (Pliego unico) (abrogada por el
art. 6 del decr. 893/12)—, advirtiéndose un pardmetro de razonabilidad mads
acorde a la 16gica del intercambio comercial y a los intereses compensatorios
que aplican y cobran las entidades financieras.

En efecto, esta norma viene a remediar la confiscatoriedad del art. 25 de
la resolucion citada, en cuanto establecia que la multa era del tres por ciento
del valor de lo satisfecho fuera del término originario del contrato, por cada
siete dias de atraso o fraccién mayor de tres dias, es decir un 12% mensual, lo
que equivale a un interés punitorio del 144% anual *.

2 En este caso, existe un incumplimiento formal de las obligaciones sinalagméticas.

En este caso, se notificé la orden de compra, y el contratista tiene 5 dias para integrar
aquella garantfa, si no lo hace, el érgano debe intimarlo para que la integre dentro de los 5 dias
(conf. arts 98 y 122 del anexo del decr. 893/2012).

En este caso, la cesién debe ser previamente autorizada por el érgano contratante.

B Art. 126 ap. ¢) del anexo del decr. 893/2012.

2 PTN, Dictdmenes 262:548.

3 Ver al respecto, Guibo Dusinski, “Los proveedores y el Estado. Mora en el cumpli-
miento de las obligaciones contractuales en el &mbito nacional. El Régimen Nacional Decreto
436/2000 y la ilegitimidad del art. 25 de la Resolucién N° 834/2000 MECON”, EL DIAL
(www.eldial.com), Suplemento de Defensa del Usuario y del Consumidor y de la Regulacién
de Servicios Publicos -Afio 2008- Suplemento Mensual febrero- 1/2/2008. Del mismo modo,
en Fallos 202:97 se expreso que: “las multas deben ser proporcionales a la falta cometida, y no

21
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Pues bien, ahora el interés punitorio no puede superar —en ningtin caso—
el 1% mensual, con lo cual se deja sin efecto una norma claramente inconsti-
tucional de caracteristicas confiscatorias.

En la Obra Publica, la determinacién del monto de la multa queda en
cabeza de la Administracién quien puede graduar la multa en funcién de la
gravedad del atraso?.

En el fallo “Supercemento”?’ se dijo que: “la Administracién —como ges-
tora del bien comtin— puede validamente no imponer multas en determinados
supuestos, porque al ser facultativo para ella aplicar sanciones, en hipdtesis
como las del caso, del hecho de que no las imponga no puede inferirse vali-
damente que no habria podido hacerlo. Més bien tal proceder del comitente
aparece guiado por el fin de dar prioridad a la conclusién de la obra, como
medio de satisfacer necesidades generales, que a sancionar al contratista”.

También se dijo que: “A la Administracion le asiste el derecho de graduar
las sanciones de acuerdo a los antecedentes del infractor y de las circunstan-
cias del caso (Fallos 324:1740)”2,

Tal discrecionalidad se condice con la facultad que confiere el art. 12
del decr. 1023/2001, en cuanto confiere al 6rgano administrativo la “facultad”
como opcioén de imponer una penalidad —o no— al contratista.

Es decir, que la Administracién Publica puede elegir entre varias alter-
nativas vélidas para proceder a aplicar una sancién por incumplimiento; esa
es la esencia de la discrecionalidad. Por el contrario, si el legislador hubiese
querido que la penalidad se aplicase de manera automatica, verificado un in-
cumplimiento, hubiera quitado tal potestad de la esfera de la discrecionalidad
administrativa.

La Corte ha establecido: “Que en lo atinente a la cuestion relacionada
con la rescision 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 Administracién Puiblica tiene
igualmente por estar insita en todo contrato administrativo. Mas la estipula-
cién expresa no resulta enteramente superabundante, pues significa que en

27

convertirse en sanciones de caracter persecutorio. También, en Fallos 203:78 se declar6 que la
forma de determinar el monto de la multa y el importe a que asciende hacen de ello una exac-
cién confiscatoria.

% El art. 35 de la LOP 13064 prevé que “las demoras en la terminacién de los trabajos
con respecto a los plazos estipulados, dardn lugar a la aplicacién de multas o sanciones que
seran graduadas por el Poder Ejecutivo de acuerdo con la importancia del atraso...”.

27 CN CAF, SalaV, 7/3/2001, “Supercemento S.A.I.C. ¢/E.N. (F.A.A.) M° de Defensa
s/contrato administrativo”.

2 CN CAF, Sala III, “Carital S.R.L. ¢/E.N. (Sec. Rec. Nat. y Medio Amb.) s/contrato
administrativo”, 25/9/2002.
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los casos que se determinen en los acuerdos de voluntades la rescision debe
sujetarse a lo establecido en ellos”?.

Otro especto de la nueva reglamentacion es que el importe de las sancio-
nes econdmicas no puede superar al 100% del valor del contrato conforme el
art. 127 del Anexo del Reglamento de Contrataciones, decr. 893/2012; a todas
luces, ello es l6gico, pues si asi no fuera podria darse el caso en que seria mas
conveniente incumplir totalmente con las obligaciones y quedar sujeto a la
rescision contractual (en cuyo caso la sancién econdmica serfa del 10% del
valor de lo rescindido) que cumplir fuera de término.

En cuanto al érgano encargado de aplicar las penalidades, el mismo serd
el competente para aprobar el procedimiento de seleccidn de acuerdo a lo que
disponen las normas vigentes en la materia®.

Respecto al apartado d) del art. 126 referido, la rescision podra ser parcial
o total conforme si se incumple todo el contrato o s6lo alguna obligacién.

Entendemos que las penalidades pueden aplicarse independientemente
en un contrato, debiendo distinguirse, en cada caso, qué es lo que se esta pe-
nando. En efecto, puede existir multa por mora (por una obligacién cumplida
fuera de término), y, a su vez, rescision parcial por inejecucion (por otra obli-
gacion, pero en este caso nunca cumplida).

Tal es la postura de MARIENHOFF, quien diferencia la clausula penal
de la multa con base en lo dispuesto en el art. 659 del Cddigo Civil, y de
LAFAILLE quien afirma que no hay dificultad en que existan dos penalidades:
una para el supuesto de inejecucion y otra para el de simple mora 3'.

¢) Otras sanciones

Por dltimo, la Administracién Publica puede aplicar, también, las deno-
minadas sanciones ya referidas, las cuales, reiteramos, son el apercibimiento,
la suspension y la inhabilitacién, y el 6rgano competente para su aplicacion es
la Oficina Nacional de Contrataciones (ONC).

El anexo del decr. 893/12 enumera de manera taxativa, en qué caso debe-
rd aplicarse cada una de ellas *.

2 Fallos 322:3139.

30 Conforme el art. 14 del anexo del decr. 893/12.

31 Conf. MIGUEL S. MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, T. 3-A, Abele-
doPerrot, Buenos Aires, 1974, p. 414. Ver también RopoLro CARLOS BARRA, Contrato de Obra
Publica, T. 2, Abaco, 1986, ps. 812-818.

32 Conf. art. 131 del anexo de decr. 893/2012.
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Cabe sefialar que el término de la prescripcién para la aplicacion de una
sancién es de 2 afios desde que queda firme en sede administrativa el acto
punitivo que diera sustento a la sancioén *.

Debemos considerar, conforme la experiencia adquirida, que muchas
de las sanciones previstas, constituyen verdaderos obsticulos al ejercicio por
parte del proveedor del Estado del legitimo ejercicio de la industria licita.

Sin entrar en la casuistica de la norma, no podemos soslayar que mu-
chos de los proveedores estatales venden y prestan servicios exclusivamente
al Estado nacional, con lo cual, una sancién de suspensién por uno o dos afios
equivale en la practica a la quiebra de hecho de la firma o persona fisica que
desarrolla determinada actividad.

Tampoco podemos perder de vista el marco institucional y factico en
donde se desarrollan los procedimientos selectivos, con demoras de mds de
un afio en algunos casos en resolverse una adjudicacién desde el momento en
que se presenta la oferta.

Obviamente, ello conlleva a la desactualizacién de los precios oportu-
namente ofertados, y a la imposibilidad de su recomposicién (al menos en
los contratos de bienes y servicios, en la obra ptiblica rige el decr. 1295/02 de
redeterminacién de precios). Aunque también, puede optar el proveedor por
no mantener su oferta luego del plazo legal.

Entendemos que el sistema de sanciones (no asi de penalidades) no
coadyuva a fomentar una verdadera colaboracién entre proveedores y el Esta-
do, pues, ambos se necesitan para el cuamplimiento de sus fines.

Sera la satisfaccion de los intereses publicos en un caso, y el legitimo fin
de lucro en el otro, pero sin necesidad de excluir del derecho constitucional de
ejercer industria licita, existen numerosos casos de suspensiones en las cuales
se advierte una severidad extrema. Asi, a modo de ejemplo, ante una rescision
total de contrato se suspende al proveedor por el plazo de entre uno o dos
afios (art. 131 ap. B] punto 3.1. del anexo del decr. 893/2012). Adviértase, que
podria tratarse de un proveedor de una conducta intachable en el pasado, y el
cual se veria sometido al ostracismo comercial, y la consecuente quiebra, si es
que el Estado resulta su tinico o mds importante cliente.

Lamentablemente, existen también demasiados atisbos especuladores
por parte de algunos proveedores, quienes, ante determinadas circunstancias,
tales como: a) el transcurso excesivo del tiempo, b) o ante el dictado de medi-
das de tinte econdémicas tomadas por el Estado, ¢) o la accién de asociaciones
gremiales, d) y tal vez la perduracién de una inestabilidad econdmica, e) o la

3 Conf. art. 134 del anexo de decr. 893/2012.
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verificacion de una inflacién existente (y persistente), convierten a los con-
tratos administrativos en un juego de ajedrez, en donde nadie quiere perder.

Para finalizar el presente trabajo, queremos enfatizar que toda sancioén
debe ser razonable, y que la potestad sancionatoria de la Administracién Pui-
blica deriva de las normas legales que regulan la contratacién administrativa,
tales como el reglamento de contrataciones, y normas inferiores que com-
plementan a aquella regulando sus pormenores para una efectiva y correcta
aplicacion.

No obstante, entendemos, que debié dejarse un margen de ponderacién a
los efectos de la aplicacion de sanciones represivas que excluyen a proveedo-
res de la posibilidad de participar, a mas que se reflexione si aquellas penali-
dades y sanciones no implican una doble sancién afectdndose el principio de
non bis in idem. Es decir, la aplicacion de dos sanciones por un mismo hecho.
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