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EL SERVICIO PUBLICO

* 1, LAS DISTINCIONES ENTRE EL PODER ESTATAL DE REGULACION
" ¥ LOS SERVICIOS ESTATALES

- El desarrollo cldsico del Derecho Administrativo dice que las téc-
- nicas de intervencién estatal son, como ya explicamos, el poder de
policfa y el servicio ptiblico. Sin embargo, creemos que el esfuerzo no
“debe centrarse en reemplazar estas palabras por otras sino en mo-
- delar su contenido y asi redefinitlas segiin el fundamento propio del
Estado Social y Democratico de Derecho.

El Estado debe garantizar derechos y para ello es necesario que
~ preste servicios materiales o garantice su prestacién por otros, En este
sentido, hemos argumentado que el Bstado en parte satisface dere-
~ chos por medio de su potestad de limitar o restringir otros derechos;
. sin embargo, no es suficiente por sf solo ya que debe garantizar el goce
de miiltiples derechos y hacerlo de modo integral —tratese de dere-
" chos individuales, sociales y colectivos—, con el objeto de que cada
cual pueda elegir y materializar su propio plan de vida. Asi, es necesa-
rio e imprescindible que el Estado intervenga activamente.

Entonces, el Estado debe, por un lado, regulary, por el otro, reali-
_ zar prestaciones positivas o sea prestar servicios.

Demos un ejemplo. ;Cémo debe satisfacer el Estado el derecho
de aprender? En primer término, por medio de limitaciones. Asf, por
caso, el Estado establece la obligatoriedad de la ensefianza bdsica,
los contenidos curriculares minimos y las condiciones de estudio
y promocién, entre otros aspectos, Sin embargo, es posible advertir
claramente que el derecho a educarse no puede satisfacérse s6lo con
regulaciones en términos de lfmites o cortapisas sino que es nece-
sario que el Estado haga algo mds, esto es, prestar el servicio porsfo
garantizar su prestacién por terceros, de modo que aquf ya dejamos
el terreno de las restricciones y nos ubicamos en el campo propio de
los servicios. :




. 324 CARLOS F. BALBIN

Otro ejemplo. Asf, por caso, s6lo es posible garantizar el derechoa
la salud mediante regulaciones {prohibiciones, limitaciones y restric-
ciones}y, a su vez, por medio de prestaciones de contenido positivo de
servicios de salud, dados directamente por el Bstado o por terceros.

Sigamos analizando el caso de los servicios estatales, En este mar-
co el Estado puede: {a) regular y prestar directamente el servicio, o
(b) regular y garantizar el servicio prestado por terceros. Por ejemplo,
el servicio de educacion, seguridad, salud, vivienda y los Hamados
servicios domiciliarios (agua potable, luz y gas, entre otros).

;La Constitucion establece el deber del Estado de prestar o garanti-
zar los servicios y no solo regularlos? Si, es obligatorio respecto de las
funciones estatales como es el caso de la seguridad, el servicio de jus-
ticia y el servicio exterior. En relacién con los otros servicios, también

es obligatorio, sin perjuicio de que la Constitucién no lo establece en

términos expresos sino implicitos. El Estado debe hacerlo en tanto su
obligacién constitucional es reconocer y hacer ciertos los derechos, y
esto s6lo es posible si el Estado garantiza la prestacién de los servicios
por sf 0 por terceros.

En sintesis, el Estado debe prestarlos o garantizar su prestacidn, y
ello con el objeto de hacer valer los derechos fundamentales.

1f. LAS FUNCIONES ESTATALES. LOS SERVICIOS SOCIALES
¥ LOS SERVICIOS PUBLICOS

Luego de distinguir entre el poder deregulaciény el deber de pres-
tar o garantizar los servicios estatales, es necesario seguir y discernir
entre 16s servicios con el propésito de despejar el objeto de nuestro
estudio en el marco de este capitulo, es decir, el servicio publico.

{Todo servicio estatal es servicio publico? o, quizas, jel servicio es-
tatal y el servicio piiblico son dos conceptos distintos? Creemos que el
servicio estatal comprende tres campos distintos.

El primer campo es el de las funciones estatales bdsicas de caréc-
ter indelegable, tal es el caso de la seguridad, la justicia y el servicio
exterior. En efecto, las funciones estatales son indelegables mientras
los otros servicios pueden ser prestados por el Estado o por terceros:
Asf, cuando el servicio es prestado por el Estado con carécter exclu-
sive por mandato constitucional, esto es, tratindose de funciones
estatales esenciales, entonces, es posible distinguirlo de los servicios
sociales o piiblicos. De modo que, por ejemplo, la administracién de
justicia, sin perjuicio de los mecanismos alternativos de resolucién de
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conflictos, debe ser prestado por el propio Estado por mandato cons-
titucional.

El segundo campo comprende a los servicios sociales que son
aquellos que deben ser prestados por el Estado, sin perjuicio de la
participacién concurrente de terceros. Es decir, los servicios sociales

* no son prestados en ningdn caso en condiciones de monopolio sino
- en situaciones de concurrencia entre ¢l Bstado y los particulares. A
- su vez, el servicio social satisface de modo directo los derechos bdsicos

y fundamentales como, por ejemplo, el servicio de salud o educacién

" de todos y sus respectivos derechos. Estos servicios estdn apoyados en

criterios bésicos de solidaridad y proteccién social.

El tercer y Gltimo campo es ocupado por los servicios piiblicos, es

" decir, los servicios que el Estado debe garantizar, pero puede abste-

nerse de prestar. De modo que no es necesario que el Estado pres-
te tales servicios con cardcter exclusivo o concurrente. A su vez este

- gervicio de contenido econdmico reconoce derechos instrumentales,

segtin el criterio del propio legislador, y permite hacer mds clertos los
derechos fundamentales por su cardcter complementario.

1f1. ¥ DESARROLLO HISTOGRICO DEL CONCEPTO DE SERVICIO
PGBLICO. LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS. St CRISIS.
S RESCATE: EL RECONDCIMIENTO NORMATIVO

Fl Estado centré histéricamente sus actividades més en el desa-
rrolle de su poder de regulacién que en los servicios estatales. En ver-
dad, éstos nacen en el siglo XIX (por ejemplo, la ensefianza puiblica y
Ja seguridad social) y, particularmente, en el siglo XX con el propésito
de suplir las iniciativas privadas (por caso: los ferrocarriles, la electri-
cidad y las comunicaciones, entre otros).

En este contexto, las construcciones dogméticas definieron el
concepto de servicio ptiblico, quizds forzadamente, con los siguientes
elementos basicos: (a) el sujeto estatal, (b) las prestaciones, () el mar-
co jurfdico, es decir, el Derecho Piblico y, por tltimo, (d) el interés
colectivo.

Hste concepto, méis o menos estable, comenzé a agrietarse fuer-
temente durante las tiltimas décadas, sin perjuicio de gue en verdad
deba reconocerse que es sumamente vago e impreciso.

Veamos como se desaté esta crisis. Por un lado, el elemento subjeti-
vo, es decir, el sujeto estatal fue claramente desvirtuado por la trans-
ferencia de los servicios al sector privado.
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Por el otro, el servicio piblico no supone aplicar exclusivamente
el régimen del Derecho Publico; sin desconocer gue ciertos aspectos sf
deben estar regulados necesariamente por el Derecho Administrati-
vo. Por ejemplo, cuando el servicio es prestado por el Estado mediante
las empresas del Estado y no por el propio Poder Ejecutivo, entonces,
el Derecho Privado irrumpe con fuerza. A su vez, si el servicio es pres-
tado por los particulares, el Derecho Privado es incluso mds fuerte y
dominante,

En conclusién, creemos que, a la luz de los cambios analizados y

las crisis consecuentes, el elemento subjetivo y el régimen juridico de -

los servicios priblicos que hemos estudiado histéricamente deben ne-
cesariamente matizarse.

Pues bien, jcudl de los elementos constitutivos del servicio publico

—ademds de su condicién de presiacion— quedd enteranente en pie? .

Fl interés colectivo, Sin embargo, el interés colectivo siempre estd
presente en el marco de cualquier actividad estatal, de modo que este
aspecto es claramente deficiente por sf solo en el camino que nos he-
mos trazado.

;Es razonable sostener, entonces, que el servicio puiblico desaparecid
del mundo jurfdico? Creemos que no porque el propio Convencional,
el legislador y el Ejecutivo hacen uso de este concepto en sus respec-
tivos textos. Por ejemplo, el art. 42, CN, y las leyes 24.065, 24.076 y
26.221, entre otras, y los decretos 293/2002 y 311/2003. En igual sen-
tido cabe mencionar proyectos de ley que declaran ciertas activida-
des como servicios ptblicos, por ejemplo, las actividades financieras.
Ahora bien, jqué querré decir el legislador —en términos jurfdicos—
cuando declara que ciertas actividades son servicios publicos?

IV. Los FUNDAMENTOS DEL SERVICIO PUBLICO -

Respecto del servicio piblico y sus fundamentos se han creado y
desarrollado diversas teorfas.

Uno de los posibles fundamentos tedricos es la publicatio. Segin
este criterio el servicio ptiblico es un conjunto de actividades gue el
Estado sustrae del campo privado y las hace propias, con el propési-
to de encuadrarlas en el marco propio del Derecho Piiblico. Es decir,
el Estado por razones de interés piblico decide sustraer ciertos ser-
vicios del sector privado y residenciarlos en el sector piiblico con las
siguientes consecuencias: por un lado, excluir la libre iniciativa en el
intercambio de los servicios y, por el otro, aplicar el régimen jurfdico
exorbitante del Derecho Piublico.
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El servicio piiblico es, entonces, segiin este criterio, el instrumen-
1o estatal cuyo contenido es el siguiente: el Estado invade ciertas acti-
vidades particulares en raz6n del interés piiblico haciéndolas propias,

- desplazando al sector privadoy ejerciendo su titularidad. A su vez, en

virtud de este titulo jurfdico propio, el Estado ejerce sus poderes con

. gran amplitud en el marco del Derecho Pablico.

Es decir, el concepto de titularidad estatal permite que el Estado

- ordene, regule, organice y preste el servicio de que se trate por sf solo,

con exclusién de otros. Estos s6lo pueden participar en el trdmite de

: gestiéndel servicio medfante concesién —titulo que es otorgado por
el Estado~—. En efecto, las personas no tienen un derecho propio y sélo

pueden acceder y actuar en el sector de los servicios {es decir, explo-

~tarlos) mediante concesiones o permisos que deben ser otorgados por
~ el Bstado.

Asf, la titularidad es intransferible y, en su caso, la concesién del
servicio (gestion por terceros) es discrecional y temporal. Publicatio
significa entonces titularidad del servicio por el Estado y, por tanto,

- responsabilidad de éste por la prestacion del servicio.

A su vez, es el propio Estado quien decide qué actividad es servi-
cio piblico y cuél no, es decir, el Estado resuelve si es 0 no su titular.
Los servicios ptiblicos son actividades que el Estade {léase el Conven-
clonal o el legislador) declard tales porque son esenciales para la co-

- munidad, en cuyo caso éste es el titular, controlador y regulador en
* términos exclusivos. Ese estatus reconocido por el legislador permite
~ definir cudles son los caracteres y justifica la aplicacién de un régi-

men jurfdico exorbitante y especifico sobre ese sector de los servicios.

En particular, los caracteres pueden sintetizarse asf: continuidad,
regularidad, generalidad, igualdad, obligatoriedad, necesidad y con-

" trol,

Por su lado, el régimen juridico establece entre sus reglas bésicas:
1) el sexvicio s6lo puede ser prestado por terceros por concesién y con
caracter temporal -esto es, no por sf mismos ni de modo permanen-
te-—y, adomds, 2) el reconocimiento de las potestades estatales de re-
vocacién y rescate del servicio como poderes exorbitantes implicitos.

Creemos que los principales reparos a la idea de la titularidad del
servicio (publicatio) son los siguientes:

1- El titulo reconoce facultades implicitas, exorbitantes, vagas e
imprecisas a favor del Poder Ejecutivo y en perjuicio de los de-
rechos de los particulares. Es decir, y entre otras consideracio-

“nes, no se sabe cudles son los poderes a favor del Fstado que
nacen de ese titulo.
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2- Por otro lado, no es necesario el t{tulo para regular el sector de
que se trate. En efecto, la potestad de regulacion es claramente
estatal por mandato constitucional. '

3- Elrégimen exorbitante tiene ciertarente un valor histérico en
el desarrollo del servicio piblico y quizéds didéctico, pero no
tiene valor juridico alguno. El régimen juridico exorbitante del
Derecho Priblico en el marco del servicio piblico es simple-
mente el marco constitucional y legal, esto es, el conjunto de
derechos, garantias, prohibiciones, restricciones y prestacio-
nes. ;Cudl es, entonces, el esquema normativo? Entendemos
que debe aplicarse el régimen bésico constitucional (dereche
ptiblico) y luego ver cudl es el bloque especifico que es comun-
mente el cruzamiento entre el Derecho Publico y Privado,

De todos modos el argumento més concluyente en sentido critico

es que en ¢l derecho positivo argentino no existe ningun precepto que

establezca el criterio de titularidad en términos expresos y claros.

En conclusién, creemos que no es necesario recurrir a este edificio

dogmatico con el objeto de explicar el instituto que habitualmente lla- -

mamos servicio piiblico. Es decir, es posible resguardar los derechos
de los usuarios y del concesionario, e incluso construir dogmatica-
mente el contrato de concesién del servicio ptiblico, sin titulo alguno.

Intentemos otro camino explicativo segin el cual el servicio pi-

blico es basicamente el servicio prestado en condiciones de monopo- °
lio. Sin embargo, el primer y mayor obstdculo con el que tropezamos

aquf es que muchos de los servicios piiblicos no son prestados en si-
tuaciones de monopolio sino en términos competitivos. Por ejemplo,
entre nosotros, el servicio de transporte de pasajeros.

Otro criterio es el de las public utilities cuyas caracteristicas prin-

cipales son las siguientes: (a) las actividades bajo este régimen deben -

ser declaradas por el legislador, (b) las potestades de regulacion y apli-

cacién de la ley en ese sector son ejercidas por un ente independiente, -
(c) el Estado no es el titular de esas actividades, (d) éstas son presta- -
das por los particulares simplemente por medio de licencias y autori- -
zaciones, (e) éstas pueden ser otorgadas por tiempo indeterminado, -
{f) el rescate sélo puede ser decidido por el Congreso, (g) el servicio

debe ser prestado obligatoriamente y en términos igualitarios, (h) el
servicio.debe ser seguro y, por tltimo, (i) el precio del servicio debe ser
justo y razonable.

Asf, el concepto de public utilities supone servicios prestados por
empresas privadas en competencia, pero con regulaciones y restric-
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- ciones impuestas por el Bstado. Entre éstas y a titulo de ejemplo, la
- obligacién de realizar en ciertos casos prestaciones no rentables de

‘modo de garantizar el acceso de cualquier habitante a precios razo-
-nables.

En sfntesis, existen basicamente dos concepciones. Por un lado,

: el servicio publico es la actividad de titularidad estatal, esto es, el Hs-
- tado decide guardar para sf ciertas actividades con exclusién de fos

demés, de modo que la gestién por terceros (concesi6n) es un proce-
so de transferencia de competencias desde el Estado {concedente) al
concesionario.

" Por el otro, el servicio piblico es una actividad desarrollada por

' “Jas personas en ejercicio de derechos propios y preexistentes, simple-

mente regulado por el Estado en el marco de un régimen abierto y
participativo, y sin perjuicio de los deberes del presiador.

Sin embargo, estos esquemas conceptuales no resuelven el con-

. flicto central porque el nticleo irresuelto sigue siendo histéricamente

el mismo, esto es, cud! es el alcance y extension del poder de regulacion
estatal respecto de clerto sector y, especialmente, si en ese marco existen
- poderes implicitos del Poder Fjecutivo y cudles son éstos.

Cabe sefialar, por tiltimo, que se han desarrollado otros concep-

. tos en términos de complemento o sustitucién de la idea del servicio

publico. Asf, por ejemplo, enire nosotros se ha distinguido enire el

- servicio publico (servicios esenciales) y el servicio de interés piiblico

(servicios menores, tales como los establecimientos destinados al ex-

- :pendio de medicamentos), Sintéticamente, en el primer caso el poder
- regulatorio estatal es mayor que en el segundo.

Miés recientemente en el derecho comparado se han creado los
conceptos de servicios de interés general y servicios econdmicos de

- interés general, entre otros.

- Como puede advertirse el punto a resolver es el fundamento y al-
cance del poder regulatorio estatal en Ias actividades prestadoras de
'servicios. Los caracteres més sobresalientes de ese poder regulatorio
son: a) la libertad en la prestacién o su restriccién, sea por simples
autorizaciones estatales o contratos de concesion otorgados por el Es-
tado, b) el poder regulaterio explicito o —adem#és— el reconocimien-
to de poderes estatales implicitos, y c} las obligaciones especificas del
prestador.

De todos modos, no debemos dejar de reconocer que la idea sub-
yacente, tras los conceptos juridicos aquf expuestos, es si tales activida-
des se someten o no a las reglas del mercado.
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V. EL CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO. SUS ELEMENTOS
MAS RELEVANTES

El concepto de servicio publico debe construirse simplernente
—seglin nuestro criterio— desde las normas jurfdicas. Intentemos
entonces explicar y justificar el concepto sobre bases més solidas y
ciertas. ;Cudl son esas bases? El texto constitucional y su interpreta-

ci6n; asf, ya dejamos asentado que el servicio publico debe pensarse

nuevamente, pero desde el texto constitucional.

Entonces, el servicio puede ser prestado materialmente por el 'ptd"i '

pio Estado a por terceros y esto es indistinto segin el criterio del Con-
vencional, de modo que el legislador puede optar por un maodelo u
otro.

En el contexto normative actual, es claro que el legislador eligi6 el
camino de la subsidiariedad del Estado, es decir, éste interviene en el
4mbito de prestacién de los servicios cuando el particular no lo hace.
Sin embargo, este modelo comenz6 a desdibujarse en los dltimos
afios por medio de los procesos de estatizacién de ciertos servicios,

Cabe aclarar que el monopolio y el oligopolio son situaciones de
excepcién en el ordenamiento juridico y, en particular, en el terreno
de los servicios puiblicos. Es el legislador quien decide si el servicio es
prestado o no en condiciones de exclusividad. gPor qué este régimen
es mas complejo y merece un trato juridico especial? Porque si bien el
Estado, por un lado, decide crear el monopolio y consecuentemente
darle més derechos a su titular, asf por caso el derecho de explotar
cierto servicio en términos de exclusividad, por el otro, restringe otros
derechos (por ejemplo, el derecho de los otros a ejercer el comercioy
—a su vez— el derecho colectivo sobre el libre intercambio de bienes
y servicios).

Por ello, en el marco del servicio piiblico prestado en condiciones
de monopolio, el poder de regulacién estatal es mucho mayor. Es decir,
cuando el Estado concede el intercambio de bienes o servicios en con-
diciones de monopolio, altera el contenido de los derechos de otros.
;Cudles son estos derechos? Particularmente el derecho de trabajar y
ejercer libremente el comercio, y el derecho de los usuarios y consu-
midores en el libre intercambio de los servicios. ;Cémo hace el Estado
entonces para recomponer el contenido de los derechos alterados? El
Estado debe garantizar los derechos que resulten restringidos a través
del monopolio, por medio del precio justo de los servicios objeto de
intercambio.

Otro aspecto que el Convencional dej6 en las orillas del legislador
es definir cuél de los servicios es publico, es decir, cudles son los de-
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rechos instrumentales que el Estado decide satisfacer por medio del
servicio segtin las circunstancias del caso con el objeto de hacer mas

‘ciertos los derechos fundamentales; en tal caso, el servicio debe ser

prestado obligatoriamente.

. En efecto, si bien es cierto que el servicio piiblico satisface dere-
chos instrumentales, tras éstos subyacen derechos fundamentales y,

_por tanto, una vez reconocidos por el legislador, el prestador del ser-

vicio debe brindarlo obligatoriamente por el vinculo que existe entre

los derechos fundamentales y los derechos instrumentales.

. Por tltimo, cabe recordar que el servicio publico satisface dere-
chos instrumentales de contenido econémico, consecuentemente, el
usuario debe pagar el precio (tarifas) con el objeto de resguardar el
derecho de propiedad del prestador. Igualmente, y puesto que subya-
cen deréchos fundamentales, el modelo debe garantizar el acceso de
todos mediante, por ejemplo, las tarifas sociales.

‘Bn ciertos casos el Estado decide, entonces, reconocer el servicio y
garantizar su prestacion calificdndolo consecuentemente como servicio
pitblico con el objeto confeso de satisfacer los derechos instrumentales
de las personas y asi reforzar los derechos Jundamentales.

Intentemos avanzar sobre el concepto del servicio pablico. Este
puede definirse en los siguientes términos:

(A) responsabilidad del Estado por la prestacién del servicio,

(B) prestacién en condiciones de competitividad y excepcional-
mente en situaciones de monopolio u oligopolio,

(C) caracter retributivo del servicio en razén de su contenido eco-
némico,

- (D} obligatoriedad de las prestaciones, y
(E) reconocimiento del servicio por el legislador.

(A) La responsabilidad del Estado por la prestacion del servicio.
Creemos que no existe titularidad estatal del servicio piiblico. 8in
embargo, el ordenamiento jurfdico reconoce mayor poder estatal de
regulacién en este campo y, particularmente, la obligacion del Estado
de garantizar el servicio con el objeto de reconocer derechos.

Volvamos sobre el mismo argumento e intentemos reforzarle, Di-
jimos que el Estado debe satisfacer el interés colectivo, es decir, los
derechos. Tengamos presente también que eso0s derechos no son sim-
plemente los derechos clésicos de libertad y propiedad (pilares del
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‘Repasemos. El Estado regula cualquier actividad y no sélo los ser-
vicios llamados ptiblicos, sin embarge el poder de regulacion es mayor
‘en este escenario que en otros. Pero, ;por qué? ;Acaso es ast porque
existe un tftulo jurfdico de intervencién estatal llamado servicio pt-
blico que permite mayor ordenacién, regulacién, direccion, control e
intromisi6n estatal? Creemos que noy que, en verdad, ¢l fundamento
jutidico que permite construir dogméticamente el concepto del ser-
vicio publico es el reconocimiento y goce cierto de derechos. En este
contexto, el Bstado interviene e interviene més.

Derecho Administrativo en términos histéricos) sino también dere-
chos econémicos, sociales, culturales y los llamados nuevos derechos.
;C6mo es posible que el Estado garantice estos derechos? jCudles son
las herramientas que debe utilizar el Estado en ese sentido? El interés
publico y otros intereses instrumentales de éste constituyen -—en el
plano teérico y abstracto— el fundamento filoséfico politico del Es-
tado. Sin embargo, vale recalcar que el interés piiblico y los intereses
instrumentales son simplemente el conjunto de los derechos de las
personas.

... A suvez, cuando el servicio es prestado en situaciones excepcio-
nales de monopolio u oligopolio, entonces el Estado debe remediar
" el contenido de los derechos alterados (en particular, el derecho de
los usuarios) mediante mayores regulaciones sobre los derechos del -
concesionario prestador.

El Derecho Administrativo fue construido histéricamente y en
términos dogmadticos desde el pilar del poder ptiblico y su fundamen-
to casi excluyente, esto es, el interés piiblico. Sin embargo, es necese
rio repensar y reconstruir el Derecho Administrativo y sus institutos;
por ejemplo, el servicio ptiblico, desde el cuadrante de los derechos
fundamentales. Este debe ser el fundamento del Bstado y especial:
mente de sus intervenciones, Dicho en términos mds simples y claros,
el Estado s6lo debe actuar con el fin de reconocer y hacer clertos los de-
rechos.

- La Constitucién, como ya hemos visto, establece —entre otrog— el
derecho de propiedad, el derecho de comerciar y el derecho de intes-
cambiar libremente bienes y servicios en términos enféticos cuando
- dice que “las autoridades proveerdn... a la defensa de la competencia

Dijimos entonces que el Estado, con el propésito de reconocer y. contra toda forma de distorsién de los mercados...".

satisfacer derechos, debe realizar conductas negativas —particulai-
mente abstenciones— y, a su vez, otras de contenido positivo, esto es,
regulaciones y prestaciones. Es decir, el Estado debe satisfacer dere-
chos mediante prestaciones de alcance negativo y positivo. Sin em: -
bargo, hace falta un eslab6n més con el objeto de entrelazar este razo-
namiento. ;Cudl es ese eslabdn? Las técnicas e instrumentos concretos
de intervenci6n estatal, entre ellos, el servicio publico. Es decir, el ser-
vicio ptiblico debe garantizar los derechos de los usuarios mediante -
prestaciones positivas en condiciones de igualdad y continuidad.

Sin embargo, el mercado es cuestionado, entre otras razones, por
las tendencias v deslices constitutivos de monopolios, oligopolios y
posiciones dominantes y —a su vez-— por sus externalidades positi-
~ vas y negativas. Esto ultimo ocurre cuando las transacciones que se
realizan en el mercado recaen en parte sobre terceros que no han
participado en el intercambio de bienes o servicios, favoreciéndolos
o perjudicédndolos.

Otro de los aspectos negativos del mercado es su dificultad o im-
posibilidad de ofrecer por sf mismo ciertos servicios (servicios socia-
les), esto es, por ejemplo el servicio de salud. ;Por qué? Porque el ser-
vicio social en tanto permite el acceso de todos, incluso de aquellos
que no contribuyen a su sostenimients, es rechazado por las leyes del
mercado,

A su vez, la responsabilidad del Estado por Ja falta de prestacién
o prestaci6n irregular del servicio es directa cuando éste es prestado
pot el Estado, e indirecta cuando es llevado a cabo por otros.

En sintesis, el servicic es piblico ne por la titularidad estatal sino
porque el Estado asume la responsabilidad de su prestacidn (por si
o terceros) con el fin de satisfacer derechos y, por ello, se le reconoce
mayor poder de regulacidn y ordenacion.

En este contexto, es obvio que el Estado debe intervenir y suplir
fuertemente estos déficits. Pero el Estado no sélo debe regular direc-
tamente. el mercado y los derechos sino que, muchas veces y con el
objeto de resguardar derechos, debe participar en el mercado pres-

(B) La prestacién en condiciones de competitividad y excepcional- tando servicios.

mente en situactones de monopolio u oligopolio. Bl Estado debe ga-
rantizar el servicio en cumplimiento del mandato constitucional y
legislativo y con fundamento en el reconocimiento de derechos, pero
—ademés— debe hacerlo en términos de libertad y competitividad,
es decir, en el marco del libre intercambio de los servicios.

Luego, en ciertos casos y segin sus circunstancias, el poder de
regular sumado a las prestaciones positivas exige, ademds, el cardc-
ter exclusivo de éstas (monopolios). Bl principio, como ya dijimos, es
el libre intercambio de servicios pero existen excepciones como por
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3 ejemplo el monopolio. En el supuesto de los monopoilos, el Estado
. debe prohibirlos o, en su caso, regularlos y controlarlos fuertemente.

En particular, en el marco del monopolio, el Estado debe restringir
mucho los derechos del concesionario. Asf, el Estado debe regular las
obligaciones y el modo de prestacion del servicio y reservarse el poder

de revocacién y rescate de éste y la reversién de los bienes, de modo :

de garantizar as{ la prestacién del servicio y la recomposicion de dere-

chos entre las partes {concesionarios y usuarios). En igual sentido, el .

Estado puede y debe regular el marco de las tarifas y, particularmen-
te, su valor, : ' )

Tratdndose de monopolios, las prerrogativas del Estado en el marco
de los servicios piblicos nacen expresamente o en términos implicitos
de los derechos de los usuarios. En tal caso es plausible deducir pode:
res implicitos pero, insistimos, no desde el poder estatal sino desde los

derechos y su reconocimiento. Aqui cobra especial relevancia el resca-

te del servicio y la reversion de los bienes porque el Estado s6lo puede

garantizar los derechos y la prestacién del servicio (responsabilidad .

del propio Estado), si le reconocemos el poder de revocar y recobrar
el servicio.

C) El cardcter retributivo del servicio en razdn de su contenido eco-
némico. El fundamento de ese postulado {pago de un precio justo y
razonable) es el contenido econdmico del derecho de los usuarios.

Este elemento permite distinguirlo claramente, y entre otros con-
ceptos, de los servicios sociales, tales como la educacién y la salud que
deben ser prestados por el Estado en términos de gratuidad, sin per-
juicio del cardcter concurrente de su prestacion por los particulares.

El usuario del servicio ptiblico debe, en principio, pagar el precio
de éste salvo casos de excepcion (tarifas sociales). De modo que es po-
sible decir, en este punto de nuestro anélisis, que el servicio social
satisface derechos fundamentales de modo directo y debe ser, conse-
cuentemente, gratuito, mientras que los servicios publicos reconocen
derechos instrumentales y su cardcter es oneroso,

De todos modos cuando el servicio social es prestado por terceros,
éste es oneroso y el Estado debe regular el precio, entre otros aspectos.

(D) La obligatoriedad de las prestaciones. El servicio publico es
obligaterio porque s6lo asi es posible garantizar los derechos, en es-
pecial, los derechos de los usuarios. Este presupuesto tiene un nexo
directo con el derecho instrumental de acceso de los usuarios y, més
atin, el acceso en condiciones de continuidad e igualdad sin discrimi-
naciones, y de modo razonable.
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Es decir, el servicio ptiblico debe prestarse obligatoriamente y en

- condiciones de continuidad e iguaidad.

Los aspectos instrumentales en el desarrollo de este principio son

los siguientes: (1) el precio de las tarifas debe estar regulado por el Es-
- tado y ser razonable. En particular en el caso de los monopolios, ¢l Es-
‘tado debe fijar las tarifas; (2) el plan de inversiones debe ser aprobadoy
‘supervisado por el Estado. Estos aspectos son necesarios e imprescin-

dibles para prestar el servicio de modo continuo e igualitario.

... En sintesis, el servicio cumple con el estdndar de obligatoriedad en

“términos ciertos y reales, siempre que el prestador brinde el servicio
_eficientemente y el usuario pueda acceder sin discriminaciones y me-
diante el pago de tarifas justas y razonables.

8 (E) El reconocimiento del servicio por el legislador. Otro aspecto re-

“levante es el reconocimiento del cardcter pablico por parte del legis-

Jador. Asi, el servicio piiblico no nace de un criterio vago e impreciso,
o quizés de un titulo genérico, sino estrictamente de la ley. El alcance
de los servicios como pidblicos depende de las demandas sociales y las

‘necesidades de seguridad y bienestar que la sociedad considera irre-

nunciables en un tiempo dado. A su vez, el legislador es quien decide
cudles son servicios piblicos y cuales no.

En otras palabras, el servicio es ptblico si el legislador dice que es
asf. Entonces, ;qué ocurre si el servicio retine en términos normativos

- los recaudos mencionados en los puntos anteriores, pero no es califi-

cado por el legislador expresamente como servicio piiblico? ;Cabe, en
tal caso, calificarlo ignalmente como servicio piblico? Creemos que
si, Asf, si el legislador describe los elementos que mencionamos en los
pdrrafos anteriores en el propio texto legal de modo expreso o razona-
blemente implicito, el servicio es, segtin nuestro criterio, priblico.

V1. FL REGIMEN JUR{DICO DEL SERVICIC PUBLICO

El régimen juridico del servicio es el siguiente: 1- el marco consti-

- tucional y 2- el modelo legislativo y, en ese contexto, el poder estatal

de ordenacién y regulacién (expreso o implicito) en términos de reco-

" nocimiento delos derechos de los usuarios,

Pero, jcudles son estos derechos? y jcudl es la relacion entre esos
derechosy el servicio? Veamos. Los derechos que guardan relacion de
modo directo y estrecho con el servicio son, como ya dijimos, el de-
recho de acceder en condiciones razonables e igualitarias, el derecho
de proteger sus intereses econdmicos y el de elegir libremente el ser-
vicio. Méas puntualmente, en el caso de los monopolios, el Estado debe
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(€) el poder estatal implfcito de rescatar el servicio en el marco de
los monopolios (extinguir la concesién y prestar el servicio por simis-
mo) y revertir los bienes como instrumentos necesarios para conti-
nuar con el servicio, garantizdndose as{ el derecho de Jos usuarios.

recomponer los derechos, en especial los de los usuarios que estén
en condiciones menos favorecidas, por medio de fuertes limitaciones
sobre el prestador del servicio.

Este entrecruzamiento entre derechos y servicio y, en especial y
con mayor énfasis cuando éste es prestado en condiciones de mono-
polio u oligopolio, nos permite sostener ciertas premisas sobre los po-
deres estatales y su alcance en este contexto: o

En sintesis, el Estado puede en cualquier caso revocar el servicio.
'En particular en el escenario de los monopolios debe reconocérsele
el poder de rescatarlo y revertir los bienes sin intervencién del legis-
lador y sin perjuicio, en su caso, del derecho de reparacion a favor del

(a) El poder de regulacién del Estado comprende bdsicamente el prestador. -
poder de fijar las reglas sobre el acceso de los usuarios en condicio- '
nes de continuidad e igualdad, los términos de prestacién del servicio
(en especial los estdndares sobre calidad), y el precio del servicio, Es
decir, el Estado por medio de tales regulaciones debe garantizar los

derechos de los usuarios.

- Finalmente, cabe aclarar que el marco juridico del servicio pii-
" blico es mixto, es decir, piblico y privade. ;Cudl es, en particular, el

-vinculo entre el servicio piblico y el Derecho Piiblico? En general es
comuin sostener que el servicio ptiblico debe regirse por el Derecho
Piiblico. Sin embargo, jqué significa que el servicio piiblico deba re-
. girse por éste? ;Qué aspectos del servicio estdn en verdad gobernados

(b) El poder de regulaci6n en el marco de los monopolios. El inc. 18
por el Derecho Piblico?

del art, 75, CN, dice que corresponde al Congreso “proveer lo condu-
cente ala prosperidad del pafs, al adelanto y bienestar de todas las pro-
vincias, y al progreso de la ilustracién, dictando planes de instruccién
general y universitaria, y promoviendo la industria, la inmigracién, la
construccién de ferrocarriles y canales navegables, la colonizacién de
tierras de propiedad nacional, la introduccién y establecimiento de
nuevas industrias, la importacion de capitales extranjeros y la explo-
racién de los rios interiores, por leyes protectoras de estos fines y por
concesiones temporales de privilegios y recompensas de estimulo”.

Pensemos el sigulente caso: el servicio publico prestado por los
particulares. En tales casos, ;qué normas debemos aplicar? El vincu-
lo entre el prestador y el Estado es de carécter piiblico, mientras que
el nexo entre el prestador y el usuario es ptiblico/privado. Por su lado,
el operador debe ubicar las relaciones entre el préstador y los terceros
- (es decir, no usuarios) en el campo propio del Derecho Privado.

En conclusion, es cierto que el servicio puiblico debe regirse por el
Derecho Piblico pero con matices.

Por su parte, el art. 42, CN, establece que “las autoridades provee- :
rdn a la proteccién de esos derechos, a la educacién para el consumo,
a la defensa de la competencia contra toda forra de distorsién de los
mercados, al control de los monopolios naturales y legales, a la cali-
dady eficiencia de los servicios ptiblicos, y a la constitucion de asocia-
ciones de consumidores y de usuarios”.

VIL LOS CARACTERES DEL SERVICIO PUBLICO

En general se reconocen los siguientes caracteres como propios de
los servicios publicos: (a) continuidad, (b} regularidad, (¢} generali-
dad, (d) igualdad, y e} mutabilidad.

El primero de ellos supone que el servicio no puede interrumpirse,
sin perjuicio de que su prestacién puede revestir carédcter continuo o
discontinuo, segtin las modalidades del caso, Por ejemnplo, el Estado
puede regular més fuertemente el derecho de huelga y, en ciertas cir-
cunstancias, prestar el servicio por s mismo. La continuidad supone,
por tanto, permanencia del servicio y s6lo su interrupcion en casos
debidamente justificados.

Es decir, el texto constitucional prevé expresamente el caracter ex-
cepcional y —ademés— el control sobre los monopolios. Por eso, en
este contexto, el Estado debe regular mas y mds con el mismo prop6-
sito, esto es, garantizar los derechos de los usuarios.

(c) El control sobre los servicios publicos. Este es simplemente el
corolario de los puntos anteriores,

(d) El poder estatal de revocar el servicio por razones de incumpli-
miento contractual o por falta de mérito, oportunidad o conveniencia
debiendo indemnizar en este tiltimo caso, segtin el régimen juridico
vigente al prestador (dafo emergente y no asf el lucro cesante) y, por
dltimo,

Por su lado, la regularidad establece que el servicio debe pres-
tarse segtin las reglas vigentes, es decir, de conformidad con el orde-
namiento juridico. En este contexto, cabe mencionar especialmentela
calidad del servicio (caracter{sticas de las prestaciones, transparencia
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en las facturaciones, informacion al usuario y medidas de seguridad, .
entre otras). También es razonable incorporar en el marco normativo .
compromisos de calidad y evaluaciones periddicas.

Creemos conveniente v tal vez necesario, distinguir enire estas fa-
cetas del servicio:

- (a) Kl acto de creacidn de éste. Bl servicio puiblico debe ser creado
por el legislador porque el Estado, en este marco, debe restringir y re-
conocer derechos.

Por su parte, el cardcter general exige que todos tengan acceso al -
servicio y, en tal sentido, el prestador no puede impedirlo o restringirlo

Fl significado del rasgo igualitario es que todos deben acceder y
hacerlo en condiciones similares, es decir, en igualdad y sin discri-
minacién. Este aspecto tiene un vinculo directo con el precio del ser-
vicio que debe ser razonable y justo, sin perjuicio de que el Estado
pueda establecer categorias entre los usuarios sobre bases razonables
y no discriminatorias, La igualdad supone también accesibilidad de -
cualquier usuario, de modo que el precio debe estar al alcance de 0.
dos incorporando en su caso tarifas sociales y, si fuese necesario, sub-
sidios con ese propdsito. El criterio, en tales supuestos, no es el costo
del servicio sino la capacidad econémica de los usuarios.

_Este concepto es reforzado por las potestades del Congreso en el
campo presupuestario y tributario y, particularmente, su poder de

planificacién de las politicas piiblicas.

(b) El poder de fijar las reglas. ;Quién debe regular los servicios
pliblicos? jLa regulacion del servicio es competencia del legislador, el
Bjecutivo o —quizés— los entes reguladores? Entendemos que en este
punto cabe usar las mismas argumentaciones y conclusiones que en
el punto anterior sobre creacién del servicio. El legislativo es, en:ton-
ces, el poder competente para ordenary regular los servicios piblicos.

Por dltimo, la mutabilidad supone que el Estado puede modificar -
el servicio en términos de calidad y —por tanto— modificar el propio
contrato en términos razonables y, en su caso, debiendo indemnizar
al concesionario. En tal sentido, las clausulas de progreso que muchas
veces se incorporan en los contratos establecen que el concesionario
debe prestar el servicio en las mejores condiciones y segtin el avance
y las innovaciones tecnoldgicas. : :

" () El poder de prestar y controlar el servicio. En este aspecto existe
‘un punto de inflexién toda vez que torcemos el eriterio legislativo por
* el del Bjecutivo.

" Asuvez, en el marco normativo vigente el 6rgano competente para
controlar los servicios publicos es el ente regulador. Sin embargo, el
Poder Ejecutivo reasumié las potestades propias del ente incumplién-
dose asf de un modo mucho més claro el postulado de que el poder
que concede no debe controlar el servicio. Aqui, el Poder Ejecuthro
regula, gestiona, concedey controla el servicio por medio del ejerf:icm
de las potestades delegadas por el legislador y a través del dominio de
los entes de regulacion.

VIIL EL GRGAND COMPETENTE PARA CREAR, REGULAR, EXPLOTAR
¥ EXTINGUIR EL SERVICIO

La regulacién de los servicios es de orden federal siempre que:

(d) El poder de extinguir el servicio. Creemos que este punto es re-
Jativamente simple ya que el poder competente en términos de supre-
sién del servicio es el mismo que puede crearlo, es decir, el legislado;'.

1- el Convencional o el legislador hayan establecido expresamen-
te —o en términos implicitos-~ el caracter federal del servicio
(por ejemplo, el correo),

2- el servicio se desarrolle entre jurisdicciones, excediendo el
campo propio de las provincias en los términos del inc. 13 del
art. 75, CN. De modo que el servicio ptiblico entre jurisdiccio-
nes es de caricter nacionaly, por dltimo, '

IX. LA GESTION DEL SERVICIO PUBLICO

El servicio puede ser prestado (gestién) por el propio Estado, los
- particulares o mediante esquemas mixtos (Estado/particulares). En
este tiltimo caso, cabe citar las sociedades de economfa mixta y las
sociedades anénimas con participacion estatal mayoritaria. A suvez,
¢l legislador tiene un amplio margen de discrecionalidad para optar
por un modelo u otro.

3- el servicio esté incluido entre los poderes concurrentes del Es-
tado federal y las provincias, tal es el caso de la cldusula del
progreso (art. 75, incs. 18 y 19, CN).

Dicho esto cabe analizar entonces, y ya ubicados en el 4mbito na-
cional, cuél de los poderes federales constituidos es competente para
crear, regular, ordenar, gestionar y extinguir el servicio ptblico.

Analicemos cudl ha sido el derrotero histérico de la gestion y pres-
tacién del servicio ptiblico en nuestro pafs.
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_ En este dltimo caso, jquién puntualmente debe prestar el servi-
" cio? Una solucién posible es que el mercado decida quiénes son los
prestadores del servicio. Sin embargo, creemos que es el propio Esta-
do el que debe decir quién o quiénes serdn los prestadores. jPor qué?
Por los caracteres del servicio piblico y, con mayor claridad, cuando
el'servicio es prestado en condiciones de monopolio.

IX.1. La gestién estatal y mixta

Enun principio, los servicios que cominmente llamamos servicios
piiblicos fueron prestados por empresas privadas ensu mayorfa de ¢
pitales extranjeros. Sin embargo, en lamitad del siglo pasado, durante
el primer y segundo gobierno del presidente }. PERON, el pafs inici6 un
proceso de traspaso de las empresas del sector privado prestatarias de
servicios ptiblicos al &mbito puiblico y, consecuentemente, el Estad
cre6 distintos reg{menes juridicos, tal es el caso de las empresas‘de
Estado y las sociedades de economia mixta, regidas basicamente
el Derecho Puiblico. Asi, el Estado creé histéricamente, en el pro
sector publico, estructuras cuasi empresariales y especializadas po
sus funciones. Cierto es también que luego el Estado intenté des
zar al Derecho Piblico y reemplazarlo por el Derecho Privado, per
casi sin éxito.

El primer antecedente es el decreto-ley 15.349 (1946) de creacion
de las sociedades de economia mixta integradas por el Estado y capi-
tales privados, Posteriormente, la ley 13.653 sobre empresas del Hsta-
do (1949), dispuso que “las actividades de carécter industrial, comer- .
cial o de explotacion de los servicios piiblicos de igual paturaleza, que
el Estado, por razones de interés ptblico considere necesario desarro-
llar, podrén llevarse a cabo por medio de entidades que se denomina-

r4n genéricamente empresas del Estado”.

El Estado debe seleccionar al prestador del servicio por medio de
procesos participativos y transparentes que garanticen el derecho de
los otros y, en particular, el derecho de los usuarios actuales y poten-
es. Fn general, el instruimento mediante el cual e! Bstado ejerce
¢ poder es el contrato de concesi6n del servicio.

Durante el gobierno del Presidente R. ArroNsiN (1983-1989) se ini-
cié un proceso de privatizaciones fuertemente rechazado por la opo-
sicién con representacion en el Congreso.

" posteriormente, el Presidente C. MENEM impuls6 la aprobacién de
las leyes 23.696 y 23.697 (Reforma del Estado y Privatizaciones). Asf,
en el transcurso de los afios noventa, el Estado traspasé las empresas
y sociedades del Estado desde el sector piblico al sector privado por
medie de un proceso de privatizaciones previsto fundamentalmente

en la ley 23.696 (1989).

Luego, la ley 24.629 dispuso el traspaso y privatizacién de los ser-
vicios llamados periféricos. En sintesis, las leyes 23.696 (Reforma del
Estado) y 23.697 (Emergencia Econdémica), el decreto 2284/1991 so-
bre desregulacién y la ley 24,629 sobre privatizacién de los servicios
‘pliblicos periféricos, constituyen el marco normativo bésico sobre la
transformacién del Estado que reemplazé al modelo del Estado inter-
vencionista por el Estado subsidiario y neoliberal.

Cabe recordar que en este primer perfodo (1 946-1949) el Gobierno
siacionaliz6, entre otros, los servicios ferroviarios, telefénicos, de gas,
electricidad y transporte aéreo.

Posteriormente y en razén de las dificultades de las empresas del
Estado.para competir en igualdad de condiciones con las empresas
del sector privado, el Estado creé otros regimenes jurfdicos con el ob-
jeto justamente de dar a las figuras estatales un ropaje de mayor fle-
xibilidad mediante la aplicacién de las normas propias del Derecho -
Privado.

Por ello, el Bstado creé las sociedades del Estado (ley 20.705) y. .
las sociedades an6nimas con participacién estatal aayoritaria (ley
19.550). Desde 1974 casi todas las empresas del Estado fueron trans-
formadas en sociedades del Estado.

- Los casos mds paradigmaticos de privatizaciones fueron quizés:
Aerolineas Argentinas, ferrocarriles, peajes y Yacimientos Petrol{-
feros Fiscales (YPF). Bn igual sentido, cabe citar al Correo.

IX.3. Fl proceso de reestatizacién

A partir del afio 2003 es posible advertir la decisién del Estado de
reasumir actividades y servicios. En este contexto, el Estado asumi6 di-
rectamente la gestién de ciertos serviclos ptiblicos (ya sea por deficien-
IX.2. Las privatizaciones cias del mercade o por el incumplimiento de los conceslonarios) a cuyo

, efecto cre6 6rganos estatales o sociedades especificas con ese objeto.

En el marco de la gestién del servicio publico es posible dibujar a
grandes trazos dos modelos. Uno, es la prestacién por el propio Esta-
do, por sf solo 0 con los particulares {mixto), tal como analizamos en

el apartado anterior. El otro, es la prestacion por terceros.

Asf, hizo uso de las figuras de las sociedades del Estado regidas por
1a ley 20.705 y sobre todo del ropaje de las sociedades andnimas en los
términos de la ley 19.550 (Ley de Socledades Comerciales).
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- Repasemos ciertos casos de estatizacion de los servicios publicos:
Nucleoeléctrica S.A.; Lineas Aéreas Federales S.A. (LAFSA $.A.); Co-
rreo Oficial de la Repiblica Argentina S.A.; Energia Argentina 5.A;
ARSAT S.A., Aguas y Saneamientos Argentinos S.A,; Aerolineas Ar-
gentinas 5.A., e Y.P.F. §.A,, entre otros.

X, LOS MARCOS DE REGULACION. EL CONTROL DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS PRIVATIZADOS '

El proceso de privatizaciones de los afios 90 hizo necesario, porun
lado, crear un conjunto de principios y reglas de conformidad con el

nuevo modelo Hamado comtnmente marco de regulacion de los ser-

vicios.

Por el otro, instituciones especializadas con el objeto de regular
y controlar los servicios piblicos traspasados al sector privado y, en

especial, garantizar los derechos de los usuarios. Es asi como se crea- -

ron entes reguladores por cada servicio. Entre ellos, el Ente Nacional
Regulador de la Energfa Eléctrica (ENRE), el Ente Regulador del Gas
{ENARGAS), el Ente Regulador de Agua y Saneamiento (ERAS) y, por
uiltimo, el Organismo Regulador de los Servicios Nacionales de los Ae-
ropuertos (ORSNA), entre muchos otros. '

Veamos los aspectos més relevantes de los marcos juridicos.

X.1. El marco de regulacién

El marco de regulacién comprende, en términos generales, los si-
guientes aspectos: (a) el cardcter de servicio piiblico o interés general
de las actividades, (b) los objetivos que persigue el Estado, (c) las reglas
generales, (d) los actores del sector, (e} la participacion de los terceros,
(f) Ias obligaciones y derechos de los prestatarios, (g) los derechos. de
los usuarios, (h) el término de los permisos y concesiones, (i) el marco
de los bienes, y (j) la extincién de los permisos y concesiones.

Por ejemplo, respecto del sector eléctrico (ley 24.065):

(a) el legislador dice que el servicio de transporte y distribucion
de la electricidad es servicio piiblico, mientras que la generacion es
simplemente un servicio de interés general;

(b) los objetivos estatales en el sector eléctrico son, entre otros,
proteger los derechos de los usuarios; promover la competitividad;
promover la operacién, confiabilidad, igualdad, libre acceso, no dis-
criminacién y uso generalizado de los servicios; regular las activida-
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des asegurando que las tarifas sean justas y razonables; y alentar la
_tealizacién de inversiones privadas;

(c) la ley Wispone, entre tantas otras reglas, que: “la exportacion e
importacién de energfa elécirica deberan ser previamente autoriza-

_ “das” las actividades a privatizar “serén asurnidas por cuenta y riesgo
del particular adquirente”; y el servicio elécirico debe ser prestado-por
‘particulares siempre que haya sujetos interesados en hacerlo;

. (d) la ley prevé qué son actores del mercado eléctrico: “los gene-
" radores o productores, iransportistas, distribuidores y grandes usua-

Crios™

. {e) el transporte y la distribucion de electricidad debe hacerse por

personas jurfdicas privadas mediante concesiones otorgadas por el

. Poder Bjecutivo, segtin el procedimiento de selecci6n establecido por
1a Secretarfa de Energfa. A su vez, el Estado debe proveer estos servi-

cios si no existen oferentes;

_ (f) el transportista y el distribuidor no pueden, por ejemplo,
(1) abandonar total o parcialmente las instalaciones destinadas al
servicio, ni dejar de prestar el servicio sin contar con la aprobacion
del ente, y éste puede exigirles la continuacién del servicio por un pe-
rfodo no mayor de doce meses desde la finalizacién de la concesion,
(2) ofrecer ventajas o preferencias, salvo disposicién del ente en senti-
do contrario, y (3) realizar actos que impliquen competencia desleal o
abuso de una posicién dominante. A su vez, el transportista o distri-
buidor debe, por caso, (1) abonar una tasa de inspeccién y control fija-
da por el ente regulador, (2) mantener sus instalaciones y equipos en
forma que no constituyan peligro alguno para la seguridad priblica,
y (3) cumplir con los reglamentos y las resoluciones que dicte el ente.
Entre los derechos de los transportistas y distribuidores, cabe citar el
derecho de servidumbre que prevé la ley 19.552 y el derecho del dis-
tribuidor de interrumpir o desconectar el suministro en caso de falta
de pago del servicio por los usuarios. A su vez, los transportistas y dis-
tribuidores tienen derecho a cobrar las tarifas por el servicio prestado;

{g) los usuarios, por su parte, tienen derecho ——por ejemplo—, a
recibir el servicio y, particularmente, a que el concesionario respon-
da, en el término de treinta dias, las solicitudes de instalacion del ser-

vicio;

(h) el plazo de concesién de los servicios de transporte y distri-
bucién es de noventa y cinco afios. Por su parte, los transportistas y
distribuidores tienen derecho a solicitar la prérroga de la concesién
por el término de diez afios o nuevas concesiones. Si el ente decide no
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otorgar la prorroga o nuevas concesiones, entonces, debe iniciarse el
procedimiento de seleccion;

(i) la ley establece que “en las concesiones de servicio piiblico de

jurisdiccién nacional.., se establecerdn especialmente... las condicio-
nes en que se transferirdn al Estado o al nuevo concesionario, segin
corresponda, los bienes afectados ala concesion, en el caso de caduei-
dad, revocacién o falencia” y, a su vez, “la afectaci6n de los bienes des-
tinados a las actividades de la concesién y propiedad de los mismos, y
en especial el régimen de las instalaciones costeadas por los usuarios”

y, finalmente,

() en el sector eléctrico, el modelo vigente no prevé de modo expre-
so el rescate del servicio, ni tampoco la revocacién por razones de opor-
tunidad como causales de extincién de los permisos y concesiones.

X.2. Los entes reguladores

Los entes reguladores son, segdn el texto de las normas de crea-
cién respectivas, entes autdrquicos {sujetos con personalidad juridica)
que actiian en el campo del Derecho Piblicoy Privado, Asf, por ejem-
plo, el ENRE (Ente Nacional Regulador de la Energfa Eléctrica), segiin
el texto legal, es un ente autdrquico con plena capacidad para actuar
en los 4mbitos del Derecho Piiblico y Privado, y otro tanio ocurre con
el ENARGAS (Ente Nacional Regulador del Gas).

Los entes fueron creados en ciertos casos por ley, y en otros por
decretos del Poder Ejecutivo. Por ejemplo, el ENRE, el ENARGAS y el
ERAS fueron creados por leyy, por su parte, el ORSNA por decreto del
Poder Ejecutivo. :

Pero, jlos entes deben ser creados por ley o decretoy, en particular,
qué ocurre tras el proceso constitucional de 19547 Creemos que, en

el marco constitucional actual, esto es, las disposiciones que prevén,

especificamente los arts. 42, 75 (inc. 20), 99 {inc. 7} y 100 {inc. 3), CN,
los entes deben ser creados por ley, :

A su vez, las normas de creacién de los entes reguladores (leyes
o decretos) establecen las estructuras internas y, en ese iarco, los
6rganos méximos de gobierno y conducci6n de éstos. En general, el
ente es conducido por un directorio integrado por varios miembros
y presidido por uno de ellos en carécter de presidente. Los miembros
del directorio son designados y removidos, comtinmente y segiin el
cuadro normativo, por el Poder Ejecutivo y éste es, quizds, el déficit
més importante de los entes. Sin embargo, en ciertos casos, el Con-
greso interviene a través de la Comisién competente en el tramite de
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designacién y remocién de los miembros del directorio. Por tiltimo,
el término del mandato de los directores es fijo, sin perjuicio de que
pueden ser reelectos.

) Cabe agregar que el art. 42, CN, dice que la legislacién debe prever
“la necesaria participaci6n... de las provincias interesadas, en los or-

ganismos de control”. Asf, por ejemplo, en el sector del gas, laley prevé

la participacién delas Provincias a través de las delegaciones regiona-

‘165, ubicadas en cada 4rea de distribucién para tratar la relacién entre
las empresas distribuidoras y los usuarios.

" gl sentido de incorporar a los entes reguladores en la estructura
estatal es crear, supuestamente y en términos teéricos, modelos mds
eficientes. El ente ejerce un conjunto de poderes sobre el servicio pu-
blico privatizado y su fundamento es el traspaso de los objetivos y po-
deres, multiples y complejos, desde el Bjecutivo con el objeto de resi-
denciarlos en él, dado su carécter auténomo y técnico.

El régimen juridico de los entes es el Derecho Piblico. Asi, por
ejemplo, el ente debe seguir la Ley de Procedimientos Administrati-
vosy el régimen de las contrataciones estatales, y encuadrarse —ade-

" més— en el control externo estatal.

Sin embargo, ciertos aspectos estin regidos excepcionalmente
por el Derecho Privado cuando es ordenado expresamente por las le-
yes respectivas. Por ejemplo, el personal debe guiarse por la Ley de
Contrato de Trabajo (LCT).

Los recursos de los entes son, habitualmente: las tasas de inspec-
cién y control, el producido de las multas, v los recursos presupues-
tarios estatales. En particular, en el caso del ENRE debemos sumar:
“2) 1a tasa de inspeccién y control... b) los subsidios, herencias, lega-
dos, donaciones o transferencias bajo cualquier titulo... ¢) los demds
fondos, bienes o recursos que puedan setle asignados en virtud de las
leyes y reglamentaciones... d) el producido de lasmultasy decomisos,
¢) los intereses y beneficios resultantes de la gesti6n de sus propios
fondos”. '

Las funciones de los entes consisten en planificar, regular y ejecu-
tar las politicas sobre los servicios puiblicos por medio de las siguien-
tes herramientas: (a) el dictado de reglas complementarias y de deta-
lle, (b)la aplicacién y ejecucién del marco de regulacién, (c) el control
de los agentes y las actividades del sistema, (d) 1a resolucién de con-
troversias, y (€) la proteccién de los usuarios.

Los entes ejercen las facultades expresas previstas en el orde-
namiento jurfdico, e inclusive aguellas otras de orden implicito. Pero,
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Tos reclamos de los usuarios por dafios y perjuicios causados por el
‘incumplimiento de las obligaciones de los prestadores del servicio
{resarcimiento econdmico). En otros términos, ;quién debe resolver
este reclamo, el ente o el juez? Bn este contexto, el Tribunal sostuvo
“que el ente de regulacién es incompetente porque sélo puede ejercer
poderes jurisdiccionales cuando el asunto guarde relacién directa
con las materias especfficas, técnicas y propias del servicio. Es decir,
el alcance de Ias competencias jurisdiccionales de los entes regulado-

-res debe ser interpretado con caracter restrictivo.

ademads, los marcos de regulacién nos dicen que el ente es competen
te para realizar todo otro acto que sea necesario para el mejor campli-
miento de sus funciones y fines. Entonces, el cuadro sobre las compe:
tencias del ente, es decir qué puede hacer el ente, es el siguiente: a) las ©
potestades expresas, b) las potestades implfcitas y c) las potestades
necesarias para el cumplimiento del objeto y fin (especialidad). Sin
embargo, creemos que ¢l criterio que sigue el legislador no es correc:
10 porque abre con exceso las puertas del poder estatal y sus comp
tencias. '

.- Finalmente, cuando el ente decide, por ejemplo, otorgar licencias
'y permisos, ejerce funciones materialmente administrativas. En par-
ticular, el ente regulador, en el marco de sus poderes de contenido
_materialmente administrativo y con fines de hacer cumplir y contro-
lar el cumplimiento del marco regulador, ejerce potestades sanciona-
.doras.

El marco jurfdico dice que los entes deben, por un lado, fijar las
politicas de regulacidn, es deciy, en términos materiales legisiar. Por
otro, cumplir y hacer cumplir el bloque normativo, esto es, el poder de
administrary, por Gltimo, ejercer potestades materialmente judicial
{juzgar y resolver conflictos entre los actores del modelo).

En sintesis, el ente ejerce facultades materialmente legislativas, J

diclales y administrativas. : Finalmente, cabe recordar que los entes reguladores son contro-

lados en términos polfticos e institucionales por el érgano de control
-externo del Estado (AGN), el 6rgano de control interno (SIGEN) y el
Defensor del Pueblo. Adema4s, las conductas de los entes son revisa-
das por el Poder Judicial en el marco de los procesos judiciales.

Por ejemplo, cuando el ente dicta reglamentos sobre las condicio-
nes de prestacién del servicio, ejerce pofestades maierialmente legis-
lativas porque emite normas generales, abstractas y de cuamplimiento
obligatorio respecto de los actores del modelo y cuyo objeto es regla-

mentar el servicio. '
] X1. LAS CONCESIONES DE LO$ SERVICIOS PUBLICOS
Cabe aclarar que en verdad los entes no ejercen potestades legis-

lativas, es decir y dicho de modo més claro, el ente no puede legislar.
Sin embargo, sf es cierto que el ente dicta normas de alcance general
y obligatorio, pero con alcance complementario y de cardcter subor-
dinado a las leyes. En este contexto, las facultades materialmente }
gislativas del ente son, por ejemplo, en el sector eléctrico, el dictado
de normas reglamentarias sobre: (1) el procedimiento de audiencias
priblicas, 2} la seguridad, medicidn, facturacién, uso de medidores;
interrupcion de conexiones y calidad de los servicios, 3) las bases para
el cdlculo de las tarifas, 4) las bases y condiciones de seleccién para
otorgar concesiones, y 5) el procedimiento sancionador.

Hemos dicho que el servicio puede ser prestado por el propio Es-

- tado o los particulares. En este (ltimo caso, el vinculo entre el Estado

* concedente y el particular concesionario es el contrato de concesién

del servicio publico. El servicio debe ser otorgado, entonces, por con-

cesién y particularmente con cardcter temporal porque su traslado

supone delegacién de potestades estatales y, mds atin, en el caso delos
servicios prestados en condiciones de monopolio.

En este apartado proponemos analizar, por un lado, ese contratoy,
por el atro, el vinculo entre el particular concesionario y los usuarios.

La concesién es, entonces, el contrato que tiene por objeto transfe-
rir la gestién del servicio ptiblico a manos de los particulares (trdtese
de personas fisicas o juridicas), El niicleo del acuerdo consiste en que
el concesionario asume la obligacién de prestar el servicio en deter-
minadas condiciones y, al mismo tiempo, adquiere, entre otros, el de-
recho de cobrar el precio por el servicio a su cargo.

- Luego, cuando el ente resuelve controversias entre los agentes del
sector, entonces, ejerce polestades materiaimente jurisdiccionales. .

Cabe recordar que el ente sé6lo puede ejercer poderes material-
mente jurisdiccionales siempre que el juez esté habilitado a revisar
tales decisiones sin restricciones. Este es el criterio que la Corte sos-
tuvo desde el caso Ferndndez Arias y mds recientemente en el prece-
dente Angel Estrada. En este 1iltimo caso, ya comentado en este Ma-
nual, el debate recayé sobre las competencias del ente para resolver

En definitiva, la concesién es bdsicamente un contralo, sin per-
Jjuicio de que ciertos elementos de ese vinculo estén alcanzados divec-
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tamente por disposiciones reglamentarias y legales. Es decir, el nexo
es contractual y reglamentario. ;Por qué el componente reglamenta:
rio irrumpe de este modo en el marco del contrato de concesi6n de
los servicios? jEs razonable que sea as{? Hemos dicho que el Bstado

debe garantizar derechos y, consecuentemente, prestar servicios por '

sf o por terceros. En este contexto el Estado tiene herramientas, entre

ellas, el poder de reglamentar el servicio, incluso ese poder es mayor,

como ya sabemos, cuando el servicio es prestado en condiciones de
monopolio.

En particular, el contrato no puede interpretarse come una sepa—A
rata entre las condiciones reglamentarias y contractuales sino que,

segdn nuestro criterio, debe verse como un acto tinico, complejo, sis:
ternético y coherente; esto es, un bloque integrado por normas consti- '

tucionales, legales, reglamentarias y convencionales. Pero, jacaso las
normas contractuales pueden prevalecer sobre las otras? Entendemos
que no es posible subvertir el marco jurf{dico por el acuerdo entre las
partes, sin perjuicio de que sf es plausible rellenar convencionalmen-
te los intersticios.

Por su parte, la Corte dijo, por ejemplo, que el concesionario no
puede fijar libremente las condiciones del servicio o, en su caso, mo-
dificarlas por acuerdos con los usuarios.

Es més, en caso de dudas sobre cudl es el alcance de los derechos
de los concesionarios, éstos deben interpretarse con cardcter restrictivo.

Sin embargo, el Tribunal reconocid, por otro lado, que los derechos
del concesionario estdn incorporados en su derecho de propiedad y
que el Estado “cuando contrata, no puede invocar su soberanfa para
justificar un acto subsiguiente tendiente a alterar las obligaciones na-
cidas del acto juridico realizado” (Ferrocarril del Sud).

Creemos que del andlisis de estos antecedentes, entre tantos otros,
es posible sostener que €l criterio de la Corte es que el vinculo entre el
Estado y el concesionario es mixto.

A su vez, el marco juridico del servicio piiblico otorgado en conce-
sién debe prever especialmente las siguientes reglas: (a) el principio
de transparencia en la gestion del servicio, (b) el reconocimierito de
los derechos de los usuarios actuales y futuros por medio de tarifas
justas y razonables, (c) el principio de solidaridad social (por caso, las
tarifas sociales), y d) la libre cornpetencia en el intercambio de los ser-
vicios, salvo el caso de monopotio.

En cuanto al régimen juridice especffico del contrato de conce-
sién de los servicios ptblicos, debe sefalarse que estd regido por el
decreto delegado 1023/2001 {contrataciones del Estado).
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;Quién debe otorgar las concesiones? Creemos que el Poder Legis-
lativo es quien debe hacerlo segiin el mandato constitucional. En ver-

- dad e} legislador debe estatizar, privatizar, contratar y renegociar los

contratos de los servicios publicos. Sin embargo, el Congreso delegb
esas potestades en el Poder Ejecutivo. A su vez, los marcos regulado-

. resreconocen en los entes ciertas facultades en este aspecto. Por caso:

(a) determinar las bases para otorgar las licencias, (b) intervenir en el

. proceso de elaboracidn de las bases y condiciones de seleccidn, (¢) in-
- tervenir en el proceso de adjudicacién y modificacion, renegociacion,

prérroga o rescisién de los contratos, y (d) asesorar al Poder Ejecutivo.

El procedimiento de seleccion del concesionario es el trdmite de lici-
taci6n piiblica y, a su vez, el contrato debe adjudicarse al que hubiese

‘hecho el ofrecimiento mds conveniente, teniendo en cuenta él precio,

la calidad, la idoneidad del oferente y demds condiciones de la oferta.
o gCuéles son las obligaciones y derechos bésicos del concesionario?

_Por un lado, el concesionario debe: a) prestar el servicio de modo
continuo y regular, garantizando el acceso general e igualitario de los
usuarios, b) ejecutar el contrato por si, y ¢) cumplir las prestaciones
en todas las circunstancias, salvo caso fortuito o fuerza mayor —am-
bos de carbcter natural—, o actos o incumplimientos de autoridades
ptiblicas nacionales o de la contraparte publica de tal gravedad que
tornen imposible la ejecucién del contrato.

~ Por otro lado, los derechos del concesionario son, entre otros, el
de obtener itn beneficio econdmico razonable, sin perjuicio de que el
riesgo empresario deba ser asumido por ély, en clertos casos, el dere-

- cho de recomponer y rescindir el contrato.

;Cudles son las obligaciones y poderes bdsicos del concedente (Es-
tado)? Entre los derechos cabe mencionar: {a) regular el servicio y mo-
dificar el contrato de conformidad con el marco normativo, (b} apro-
barlas tarifas, {c) controlar la prestacién del servicio por sf o por medio
de los entes reguladores (en este contexto, el Bstado puede aplicar
sancionesy, en su caso, rescindir el contrato por incumplimientos del
concesionario), (d) revocar el contrato por razones de oportunidad,
mérito o conveniencia y, finalmente, (€) en caso de monopolio, resca-
tar anticipadamente el servicio y revertir los bienes.

En los términos del decrefo 1023/2001, la autoridad administrati-
va puede, més allé de las facultades y obligaciones establecidas en la
legislacién, reglamentos y pliegos: (1) interpretar el contrato, modifi-
carlo por razones de interés ptblico, decretar su caducidad, rescision
o resoluci6én y determinar sus efectos; (2} incrementar o disminuir
el monto total del contrato hasta en un veinte por ciento; (3} dirigir
el contrato y controlar e inspeccionar su cumplimiento, (4) imponer




FL SERVICIO PUBLICO 351

350 CARLOS F BALBIN

. gial es el caracter contractual o reglamentario de las tarifas y su con-
~ secuente juridico mas relevante, esto es, si las tarifas pueden fijarse o
modificarse por el propio Bstado, sin acuerdo entre las partes.

penalidades, (5) ejecutar directamente el contrato cuando el contra-
tante no cumpliese sus obligaciones en plazos razonables, pudiendo
incluso disponer de los bienes y medios del contratante incumplidor

or tiltimo, {8) prorrogar el contrato. : g ; :
P @p B ontrato _ Ciertos autores entienden que las tarifas revisten caricter mixto,

es decir, reglamentario y contractual. Este criterio es razonable pero
creemos que las tarifas y su fijacién, més claramente cuando el servi-
¢io es prestado en condiciones de monopolio, revisten carécter regla-
mentario y no contractual.

El contrato puede ser modificado en el tramite de ejecucién en lo
siguientes casos o circunstancias: (a) por decisién del propio Estado
y de modo unilateral, esto es, en ejercicio del ius variandi, (b) po
hecho del principe, es decir, por medidas estatales que no tienen
objeto modificar el contrato, pero que inciden sobre él. En tal caso, el
contratista tiene derecho a ser reparado, {c) por hechos imprevis
e imprevisibles (feorfa de la imprevisién), es decir, cuando existe un
hecho de orden econémico y no previsible que sobreviene y es ajeno
a la voluntad del contratista, Este hecho quiebra la ecuacién econb:
mico financiera del contrato y el contratista debe —en principio
continuar con la ejecucién del acuerdo y, por Gltimo, (d) la revisidn de
precios por variacién de costos (en tal caso, no es necesario un hiecho
extraordinario o imprevisible y, ademds, el mayor precio no debe ser
necesariamente excesivo). -

- El precio del servicio es, entonces, el valor regulado por el Esta-
do y no simplemente el valor de mercado, y mds cuando el servicio

s prestado en condiciones de monopolio, en cuyo contexto no existe
‘mercado ni libre intercambio de servicios.

' Es decir, las tarifas deben ser fijadas por el Estado. En este sentido,
1a Corte dijo que “si se explota alguna concesién, privilegio o mono-
polio concedido parala explotacién de servicios ptiblicos que imporie
un monopolio, aun cnando sélo sea virtual, como es el caso de los
ferrocarriles, lleva implicita la condicién de que sus precios o tarifas
est4n sometidos al contralor dela autoridad administrativa”, De todos
modos, no es posible dejar de advertir que el cardcter claramente re-
* glamentario de las tarifas tiene efectos sobre el contrato de concesitén

del servicio.

El Estado puede modificar las tarifas y, en ciertos casos y en térmi-
nos consecuentes, el concesionario debe reducir sus beneficios. ;Cud!
es el limite? jHasta dénde puede llegar el Estado? Creemos que en su-
puestos excepcionales el Estado puede avanzar mds y mds, pero en
ningiin caso avasallar el capital invertido por el prestador.

Sin embargo, la Corte en el caso Maruba (1998) dijo que “aun
cuando las tarifas no constituyen un precio linico e inmutable para
regir durante todo el tlempo de la concesién, el concesionario tiene
 derecho a reclamar la indemnizacién correspondiente en el caso de
* que los nuevos precios alteren 1a ecuacién econdmico-financiera de
la concesién, En el caso, para la determinacién de las tarifas, la auto-
ridad de aplicacién estaba obligada a asegurar que el concesjonario
obtuviera una “razonable rentabilidad” por la explotacién del servicio
(coriforme art. 5° de la ley 21.892), pauta que atenuaba sensiblemente
el riesgo-empresario...”. ‘

s Cudl es el contenido de las tarifas? Estas comprenden los costos,
impuestos, amortizacion de activosy rentabilidad.

Poriltimo, la extincidn tiene lugar por: 1- vencimiento del plazo de
concesién o cumplimiento del objeto, 2- revocacion por razones de ilegi:
timidad del contrate, en cuyo caso el concesionario no tiene derecho
a ser reparado, 3- revocacion por razones de oportunidad, es decir, el
Estado extingue el vinculo anticipadamente y debe por tanto indem-
nizar al concesionario, 4- rescisién, esto es, cuando el concesionario
no cumple con sus obligaciones, 5- rescisidn por incumplimiento del
Estado de sus obligaciones contractuales y, finalmente, 6- resolucidn
del vinculo de comiin acuerdo entre las partes. o

En este estado de nuestro anélisis y antes de concluir este apar:
tado, es necesario distinguir el vinculo entre, por un lado, €l conce-
dente v el concesionario (ya estudiado en los parrafos anteriores) v,
por el otro, el concesionario y los usuarios. En el marco de este tiltimo
vinculo y respecto de su contenido (nexo entre concesionario y usua-
rio) es posible ensayar distintas ideas, a saber, cardcter: 1- contractual -
privado, 2- contractual piblico, 3- reglamentario (derecho piiblico} y,
por Gltimo, 4- mixto. En particular, en ciertos marcos de regulacion,
tal es el caso del servicio de electricidad, el vinculo entre el concesio-
nario y el usuario es claramente contractual.

XII. LAS TARIZAS DE LOS SERVICIOS. LAS TARIPAS SOCIALES
;Como deben ser las tarifas? Deben ser justas, razonables y accesi-

bles, y esto constituye un aspecto reglamentario y no contractual. Es

En términos conceptuales, la tarifa es el precio que debe pagar el
decir, las tarifas deben respetar los caracteres de proporcionalidad en

usuario por el servicio prestado. Uno de los aspectos mds controver-
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los términos del art. 28, CN, igualdad (art. 16, CN) e irretroactividad

‘ley 25.790, prorrogada por la ley 25.792, establece que las decisiones
(art. 17, CN). :

doptadas por el Poder Bjecutivo Nacional en los procesos de renego-
{acion no se hallardn condicionadas o limitadas por las estipulacio-
‘nés contenidas en los marcos regulatorios que rigen los respectivos
ontratos de concesi6n. Es decir, dada la profunda transformacion de
a realidad econémica vigente que tuvo lugar con posterioridad a la
“sanci6n de la ley 25.561, la redeterminacién de las tarifas... no estd
‘cenida con exclusividad al examen de los costos, inversiones, y res-
tricciones futuras, sino que permite considerar la razonabilidad de las
ifas fijadas en el perfodo inmediato precedente...”.

La Corte senté su criterio sobre el régimen de las tarifas, entre
otros, en los precedentes Gomez, Yantorno, Ventafrida, Banco Nacidn
¢. Municipalidad de San Rafael, Cla. de Tranvias, Prodelco, Maruba
(1998), Ferndndez, Raiil (1999), Provincia de Entre Rios (2000) y Central.
Términa Gilemes (2006). i

En particular, en el caso Maruba el Tribunal sostuvo que “resul-
ta ilegftima la pretensién de que un régimen tarifario se mantenga
inalterado a lo largo del tiempo si las circunstancias imponen su mo
dificacién, ya que ello implicaria que la Administracién renunciard,
ilegftimamente a su prerrogativa de control de la evolucién de las
tarifas y, en su caso, de la necesidad de su modificaci6n, y, por otra
parte, afectarfa el principio de igualdad en la licitacién, ya que log
demds oferentes, al momento de presentarse en aquélla, tuvieron en
cuenta las pautas de posible modificacién tarifaria posterior, y sobre
esas condiciones efectuaron sus propuestas” y que, en especial, eso
poderes estatales “no se ejercen en forma discrecional, sino sujetas 8
la demostracién objetiva del fundamento de las modificaciones que.
se efectden”. Es decir, segiin los jueces, ¥l Estado puede modificar las
tarifas sin perjuicio de que la tasa de retorno del empresario debe ser,
en cualquier caso, razonable. '

= -IEs posible concluir que, segtin el criterio del Tribunal, el Poder
jecutivo puede fijar y modificar el cuadro de las tarifas (subas y ba-
as) v, a su vez, el Poder Judicial debe controlar su legitimidad.

“Justamente el aspecto mds condlictivo en los tiltimos afios respec-

‘to de los servicios publicos privatizados en nuestro pafs es, quizés,

"¢l de las tarifas. Ya hemos dicho que el usuario debe pagar el precio

‘¢omo contraprestacién del servicio, pero ese precio debe ser justo, ra-
zonable y accesible.

;Cudl es el criterio para la fijacidn de las tarifas de los servicios pu-
blicos? Basicamente, existen dos modos de regular las tarifas. Asimis-
mo, cabe aclarar que en la préactica estos dos sisternas de regulacién

En el precedente Ferndndez la Corte analizé nuevamente el po- presentan variantes y matices.

der estatal de fijar las tarifas de los servicios ptiblicos, en particular
sobre el servicio del transporte de subterrdneos. En este contexto y
con citas del caso Maruba, dijo que “en todo régimen de prestacién de
servicios puiblicos por medio de concesionarios, las tarifas son fijadas,
aprobadas o verificadas por el poder piblico conforme a lo que dispo-
nen la ley o el contrato, atribucién que tiene en mira consideraciones
de interés publico, tales como asegurar la prestacién del servicio en
condiciones regulares y la proteccion del usuario”. Aquf, los juecesre-
conocieron en términos claros y expresos que el poder administrador
ejerce la potestad de fijar las tarifas. ‘-

Por un lado, el sistemna denominado tasa de retorno (rate of re-
furn o cost plus) consiste en que el Estado (es decir, el ente regulador)
apruebe cada cierto tiempo tarifas que permitan cubrir todos los cos-
“tos que razonablemente tiene la empresa, incluyendo la retribucién
- por el capital invertido. '

Este modelo tiene por objeto establecer un limite razonable de ga-
nancias que se deben calcular multiplicando una tasa (lamada justa-
mente tasa de retorno) por el capital invertido. Sin embargo, el mayor
obstéculo de este modelo en términos tedricos es cémo fijar el valor
del capital invertido y la tasa de retorno. A su vez, en tanto la utilidad
se fija como un porcentaje méximo del capital invertido, el sistema no
incentiva la gestitn eficiente del servicio, e incluso el prestador puede
aumentar desmedidamente la inversién en activos fijos pues, al au-
mentar la base sobre la cual se aplica la tasa de retorno, incrementa
consecuentemente las ganancias.

A su vez, en el caso Provincia de Entre Rios c. Estado Nacional el
Tribunal sostuve que “el control de legalidad administrativa y el con-
trot de constitucionalidad que compete a los jueces en ejercicio de su
poder jurisdiccional, no los faculta para sustituir a la Administracién
en la determinacién de las polfticas o en la apreciacién de los criterios
de oportunidad, y mucho menos ciertamente en la fijacién o aproba-

cién de las tarifas por la prestacién del servicio”. El otro sistema que se denomina precio tope (Price cap) se originé

en el Reino Unido, con la privatizacién de British Telecom en el afio
1984, como consecuencia de las criticas al sistema de la tasa de retor-
no, y es el que seguimos béasicamente en nuestro pafs. Este modelo

Finalmente, cabe mencionar el fallo dictado por la Corte en los
autos “Central Térmica Gilemes”. Para la mayoria del Tribunal, “.. Ia
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Por dliimo, cabe mencionar el régimen de las tarifas soclales. He-
‘mos dicho que los servicios ptblicos son de carécter oneroso porgue
satisfacen derechos instrumentales, y por eso justamente los usuarios
eben pagar un precio. Sin embargo, este principio no es absoluto sino
que es necesario matizarlo con los derechos de los usuarios actuales
'y potenciales, con el objeto de garantizar asf el acceso igualitario en
érminos ciertos y reales,

se apoya en los incentivos (productividad) més que en los costos del
servicio y prevé niveles méximos de precios fijos durante un determi:
nado perfodo que se incrementan luego, en razén de la inflacién, me-
diante un factor basado en el fndice de precios minoristas. El prestata-
rio no puede aumentar las tarifas por sobre el indice de actualizacion;
Es decir, el valor de las tarifas no puede —en ningtin caso— exceder
el valor maximo permitido segun los est4ndares sefialados. ;C0mo es
posible obtener, entonces, mayores ganancias? En principio, por m

dio de las disminucién de los costos del servicio. En otras palabras;
si la empresa quiere ganar mds no puede aumentar las tarifas sinp
que debe disminuir sus costos, De todos modos, cuando se reajustan
las tarifas —en general tras cinco aflos—, esos beneficios deben tras-
ladarse a favor de los usuarios por medio del cdlculo de las futuras
tarifas, es decir, el cuadro tarifario de los préximos cinco afios. Cabé
destacar que la ineficiencia del prestador disminuye sus ganancias de
modo quie, a diferencia del sistema de la tasa de retorno, la sobreinver-
sién recae sobre la empresa y no sobre el usuario.

En este sentido, Jos marcos regulatorios prevén que las tarifas de-
‘ben ser justas y razonables. Pero, sin perjuicio de ello, debemos in-
cluir el concepto de las tarifas sociales, Estas estdn apoyadas en los
derechos de los usuarios, el acceso igualitario al servicio y el principio
e solidaridad social.

XIII. LA RENEGOCIACION DE LOS CONTRATOS DE PRIVATIZACION
S DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

Luego de la caida del gobierno del presidente F. DB LA RGa, y tras
‘un breve interregno, el Congreso designé como presidente al senador
E.DuHALDE. Una de las primeras medidas fue el envio al Congreso de
- un proyecto de ley sobre emergencia que fue aprobado por las Cdma-
_ rasy luego prorrogado sucesivamenie.

El interrogante obviamente en el marco de este tiltimo modelo es
si la disminucién de los costos es necesariamente por mayor produc:
tividad o si, por el contrario, es posible alcanzar menores costos con
menos productividad e inversiones. Este es un claro déficit del mode-
lo. Por eso, en ciertos casos, ademds del factor de eficiencia ya men-
cionado debe incorporarse otro factor que represente la inversion del -
prestador en el servicio. Otro déficit es que Ia fijacién de las tarifas
méximas —en razén de los factores de eficiencia en la prestacién del
servicio—, sélo puede hacerse cada cinco afos y, en este contexto,
las ventajas econdémicas son trasladadas a los usuarios sélo luego de
transcurrido ese plazo (es decir, en el momento del cdlculo del nuevo .

factor de eficiencia).

;Quién fija las tarifas? En principio, y segtin los marcos regulato-
rios, el ente es quien debe fijar las tarifas de acuerdo con el marco
juridico vigente, es decir, de conformidad con las reglas que previt
el legislador y el Ejecutivo. Sin embargo, a partir de la emergencia del
afio 2002, el Poder Ejecutivo es el poder competente, despojdndose a
los entes de ese poder. ' :

;Puede el juez controlar la fijacidn de las tarifas de los servicios p
blicos? Creemos que sf parque el acto de aprobacién de las tarifas €g
de contenido jurfdico y, consecuentemente, debe sujetarse al orde-
namiento jurfdico y ser controlado por el juez. Este no puede deferir -
ese control en el ente de regulacién del servicio.

Esta ley delegd en el Poder Ejecutivo la fijacién del tipo de cambio
entre el peso argentino y las monedas extranjeras, modificindose asi
la Ley de Convertibilidad que habia establecido la paridad en térmi-
nos igualitarios entre el peso v el délar estadounidense.

En este contexto, el inconveniente que se planted fue que las tari-

fas de los servicios piblicos estaban atadas al ddlar estadounidense,

. por eso, la ley dej6 sin efecto estas clausulas y se inicié un proceso de
renegociacion de los contratos. '

~ Ellegislador, en el marco de la Ley de Emergencia (ley 25.561), au-
- torizé al Poder Ejecutivo a renegociar los contratos celebrados por
~la Administracién Piblica, bajo normas de Derecho Pidblico, gue
contuvieran cldusulas de ajuste en délar o en otras divisas extran-
" jeras, o cldusulas de actualizacion basadas en {ndices de precios de
_otros paises. En particular, en el caso de los contratos que tuvieran
- por objeto la prestacion de servicios piiblicos, el Ejecutivo debe tomar
- en cuenta, en el proceso de renegociacion, los siguientes criterios;
1} el impacto de las tarifas en la competitividad de la economia y
~ en la distribucién de los ingresos, 2} la calidad de los servicios y los

planes de inversién cuando ellos estuviesen previstos contractual-
_mente, 3) el interés de los usnarios y la accesibilidad de los servicios,

sCudl es el limite del control judicial? Como ya hemos dicho, el juez
debe controlar sin Hmites, y sélo respetar el meollo de las decisiones
estatales discrecionales.
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4) la seguridad de los sistemas comprendidos y, por dltimo, 5) la ren-
tabilidad de las empresas. :

Posteriormente, en octubre de 2003, el Congreso sancioné la Iey '

25,790 —vigente por sucesivas prérrogas— que dispuso, en los aspec-
tos que aqui nos interesan, lo siguiente:

1) extendi6 el plazo para llevar a cabo la renegociacién de los
contratos de servicios ptiblicos,

2} tal negociacién no estd limitada o condicionada por los marcos :

de regulacxén,

3) los acuerdos de negociacién podrdn abarcar elementos par— '

ciales de los contratos de concesién o licencia, contemplar for-

mulas de adecuaci6n contractual o enmiendas transitorias del

contrato, incluir la posibilidad de revisiones periédicas pauta-

das, y establecer la adecuaci6n de los pardmetros de calidad de |

los servicios.

~ Otro de los aspectos controvertidos de la ley 25.790 —que cree-
mos inconstitucional— es que el silencio del legislador (transcurrido

el plazo de sesenta dfas) respecto de las propuestas de renegociacion .

contractual, remitidas por el Poder Ejecutivo a la Comisién Bicameral
de Seguimiento del Congreso, debe interpretarse como aprobacién
del acuerdo.

Luego, el decreto 311/2003 cre6 la Unidad de Renegociacién y
Andlisis de Contratos de Servicios Priblicos {UNIREN), en el dmbi-
to del Poder Fjecutivo, con ¢l objeto de continuar con el proceso de
renegociacién de los contratos. Estos acuerdos deben ser elevados
al Congreso. Por ejemplo, en este contexto, el gobierno negoci6 los
contratos con las empresas Gas Natural Ban, Gasnor, Edesur, Ede-
nor, Ferroexpreso Pampeano y Ferrosur Roca. En algunos casos, se
arribé a acuerdos de transicién y, en otros, concluyé con la resci-

sién de las concesiones. Tales son los casos del Correo Argenting, .

Transportes Metropolitanos Gral. San Martin, Aguas Argentinas,
Transportes Metropolitanes Gral. Roca y Transportes Metropolita-
nos Belgrano Sur.

XIV, LA SITUACION DEL USUARIO. SUS DERECHOS

El vinculo contractual entre el usuario y el concesionario es bési-
camente de Derecho Privado, con notas propias del Derecho Pibli-
co de contenido legal y reglamentario. Este dltimo aspecto excluye el
concepto de libre voluntad entre las partes, es decir, su subjetividad.
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En particular, el derecho bésico que asiste al usuario es el de acce-
so al servicio en términos razonables, igualitarios y continuos. El usua-
rio tiene un derecho subjetivo, segin las modalidades o matices del

- caso, incluso antes de su admision por el prestatario del servicio. Asf;

la Convencién Americana sobre Derechos Humanos dice que “todas
las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho,
sin discriminacién, a igual proteccién de la ley”.

De todas modos el criterio igualitario no impide que se establez-
can ciertas condiciones de acceso razonables y no discriminatorias.
Es mds, en los casos en que el acceso al servicio no es indiscriminado

'sino que tiene un nimero cerrado de usuarios, el proceso de seleccién

debe hacerse por medio de procedimientos objetivos y transparentes.

 Hs cierto que los usnarios tienen obligaciones, por caso y entre
otras, el cumplimiento de las reglas del servicio, el respeto por la bue-
na marcha de éste y el pago de las tarifas.

En particular, el art. 42, CN, reconoce los siguientes derechos de
los usuarios; aj proteccién de su salud, seguridad e intereses econo-
micos, b) informacién adecuada y veraz, c) libertad de eleccibn, y d)
condiciones de trato equitativo y digno. Cabe agregar que el Estado
con el propoésito de proteger esos derechos —y segun el propio marco
constitucional—, debe proveer a la educacién para el consumo, a la
defensa de la competencia, al control de los monopolios, a la calidad
yeficiencia de los servicios puiblicos y a la conformacién de asociacio-
nes, Por dltimo, la Constitucién también reconoce el derecho colecti-
vo de los usuarios a participar en los organismos de control.

Respecto de las leyes de proteccién de los derechos de los usuarios,
ademds de los marcos reguladores, cabe mencionar a las siguientes:

1-Laley 22.802 de Lealtad Comercial (1983) establece bdsicamente
las reglas sobre: identificacién de servicios (obligaciones y prohibicio-
nes), publicidad y promociones. El resto de la ley, en trazos generales,
define cud! es la Autoridad de Aplicacidn y el régimen sanciorrador en
caso de incumplimiento de sus mandatos.

2- La ley 24,240 de Defensa del Consumidor (1993) regula los de-
rechos de los usuarios y consumidores. Cabe agregar que esta ley fue
modificada por la ley 26.361. El consumidor o usuario es, segiin dice
1a ley, “toda persona fisica o jur{dica que adquiere o utiliza bienes o
servicios en forma gratuita u onerosa como destinatario final, en be-
neficio propio o de su grupo familiar o social”.

En especial, el texto normativo describe cudles son los manda-
tos que deben cumplir los prestadores de servicios y cuyo incumpli-
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~controlada por los organismos que ella contempla serdn regidos por
_esas normas y por la presente ley”. Ese mismo precepto dice luego que
‘#an caso de duda sobre Ia normativa aplicable, resultard la mds favo-
< rable para el consumidor”.

miento constituye infracciones que son pasibles de sanciones admi-
nistrativas. En efecto, el legislador establece las reglas de proteccién -
y defensa de los usuarios, entre ellas: el deber de informacién de los
prestadores; las condiciones de la oferta y venta; la prestaci6n de los
servicios; los servicios publicos dormiciliarios; los términos abusivos y
las cldnsulas ineficaces. Luego, la ley dice cudles son las sanciones a
aplicar, la Autoridad de Aplicacién yj:ei procedimiento a seguir. XV. LA PARTICIPACIGN EN LOS SERVICIOS PUBLICOS
- Elcontrol de los servicios comprende, por un lado, la intervencién
. de ciertos organismos estatales {tal es el caso de los entes reguladores,
el Defensor del Pueblo, la AGN y el Tribunal de Defensa de la Compe-
“tencia) y, por el otro, el control directo de los usuarios,

3- La ley 25.156 de Defensa de la competencia {1999), contiene ca-
pitulos sobre los acuerdos y las précticas prohibidas; la posicién do-
minante; y las concentraciones y fusiones. Luego, claro, los capftilos .
sobre la Autoridad de Aplicaci6n, el procedimiento y, por Gltimo, las -
sanciones. " " Sin embargo, el capftulo de participacién de los usuarios en el

marco de los servicios ptiblicos no debe limitarse simplerente al
~campo del control, sino que debe expandirse sobre otros aspectos,

particularmente sobre el &mbito de las decisiones.

La primera cuestion es cémo debemos interpretar este blogue le-
gislativo complejo y yuxtapuesto. Veamos, :

La Ley de Defensa del Consurnidor (ley 24.240) dice que “las dis-
posiciones de esta ley se integran con las normas generales y espe-
ciale$ aplicables a las relaciones jurfdicas..., en particular las de de-
fensa de la competencia y de lealtad comercial”. Asf, la Ley de Lealtad -
Comercial en conjuncién con las leyes de Defensa de la Competencia
y Defensa del Consumidor, constituye un sistema protector comiin.
De tal modo, las tres leyes deben interpretarse en forma conjuntay
arménica a los efectos de cumplir con una finalidad comin, esto es, .
defender y proteger los derechos de Jos consumidores y usuarios.

Fn este contexto, no es razonable soslayar la desigualdad existente
_entre las empresas prestatarias de servicios y los usuarios. Por ello, el
desafio consiste en crear mecanismos alternativos de participacién
que garanticen debidamente el equilibrio entre las partes.

;Cudl es el fundamento de la participacién? Ademds de las razones
que explicamos en los parrafos anteriores, el derecho de los usuarios
. que encuentra sustento, por un lado, en los tratados internacionales

incorporados en el texto constitucional y, por el otro, en el art, 42, CN,

Otro estdndar bésico en materia de interpretacion de este bloque -
normativo es el principio segiin el cual —~en caso de dudas— debe
estarse por el criterio més favorable a los intereses del usuario y con- ‘
sumidor.

Veamos en particular las distintas técnicas de participacién en re-
lacién con los entes reguladores.

(A) La participacién de los interesados en el procese de elabora-
cién de las normas que esté prevista en los marcos reguladores y en
el decreto 1172/2003 (anexo V), Comiinmente el trimite de participa-
cién consiste en la posibilidad de presentar observaciones por escrito
en un plazo determinado, antes de la aprobacién de la resohicion es-
tatal. Tales observaciones no tienen alcance vinculante.

La segunda cuestion, ya descripto el bloque legislativo sobre de-
fensa de los derechos de los usuarios y consumidores, es centrarnos
especificamente en el andlisis de los servicios piblicos domiciliarios
en los términos de la Ley de Defensa del Usuario y Consumidor {ley -
24.240). s decir, jcémo debemos integrar el marco regulador del ser-

vicio de que se trate y la Ley de Defensa del Consumidor? (B) Las audiencias ptiblicas estan reguladas expresamente en los

marcos de los servicios privatizados y en el decreto 1172/2003. Por
ejemplo, en los sectores del gas, electricidad, agua, aeropuertos y tele-
comunicaciones. En particular, el decreto 1172/2003 dice que el régi-
men de las audiencias piiblicas debe aplicarse en el marco de los entes
reguladores. El objeto de las audiencias es el debate de un proyecto
de resolucién de alcance general o particular. Las opiniones e ideas
expuestas en el trémite de las audiencias no son vinculantes, sin per-
juicio de que deban ser consideradas por el 6rgano competente.

La ley resuelve este conflicto en los siguientes términos: “las rela-
ciones de consumo se rigen por el régimen establecido en esta ley (ley
24.240) y sus reglamentaciones sin perjuicio de que el proveedor, por
la actividad que desarrolle, esté alcanzado asimismo por otra norma-
tiva especifica”.

A su vez, la ley dispone —con alcance puntual— que “los servicios
piiblicos domiciliarios con legislacién especifica y cuya actuacion sea
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En particular, el anexo VIII del decreto 1172/2003 establece que .
las reuniones abiertas de los entes reguladores constituyen una ins-
tancia de participacién en la cual e} 6rganoc de direccién habilitaala
ciudadania un espacio institucional para que observe el proceso de’

toma de decisiones.

(C) Por dltimo, las técnicas de participacién de los representari )

tes de los usuarios en los drganos de gobierno y asesoramiento de

los entes reguladores. Cabe recordar que el art. 42, CN, dice que “la.

legislacién establecerd procedimientos eficaces para la prevencion'y

solucién de conilictos, y los marcos regulatorios de los servic.ios pun _
blicos de competencia nacional, previendo la necesaria participacién.

de las asociaciones de consumidores y usuarios... en los organismes
de control”.

Carftulo 14

LA ACTIVIDAD DE FOMENTO

I. LAS ACTIVIDADES DE FOMENTO. SU DELIMITACION.
LA MULTIPLICIDAD DE TECNICAS ¥ REGIMENES

~ En el siglo XX el Estado comenz6 a desarrollar actividades de es-
‘timulo con el objeto de producir bienes y servicios; sostener sectores
econdmicos estratégicos o socialmente relevantes; y desarrollar acti-
vidades sociales y culturales.

Bl marco constitucional de la actividad de fomento es el siguien-
te: por un lado, €l art. 75, en su inc. 18, CN, establece que el Congre-

50 debe “proveer lo conducente a'la prosperidad del pafs, al adelanto
"y bienestar de todas las provincias, y al progreso de la ilustracion,...
“promoviendo la industria, la inmigraci6n, la construccién de ferro-

carriles y canales navegables... la introduccién y establecimiento de

nuevas industrias, la importacién de capitales extranjeros y la explo-

‘racién de los rfos interiores, por leyes protectoras de estos fines y por
_concesiones temporales de privilegios y recompensas de estfmulo”.

Por el otro, el primer pérrafo del inc. 18 de ese mismo precepto

dispone que el Congreso también debe “proveer Io conducente al de-
_sarrollo humano, al progreso econémico con justicia social, a la pro-
ductividad de la economia nacional, a la generacion de empleo, a la

formacién profesional de los trabajadores... a la investigacion y al de-
sarrollo cientifico y tecnolégico, su difusién y aprovechamiento”.

En sintesis, la Constitucién prevé el dictado de leyes que tienen
por objeto el desarrolle y bienestar y, a su vez, contempla como as-
pectos mds especificos, entre otros, la promocion de la industria y el
estimulo del desarrollo cientifico y tecnolégico. A su vez, el Conven-
cional condiciond el reconocimiento de privilegios y recompensas de
estimulo al cumplimiento o satisfaccién del interés piiblico.

Los medios de fomento consisten bésicamente en prestaciones
econdmicas estatales materiales, impositivas y financieras con el pro-
pésito de estimular e incentivar ciertas actividades consideradas de
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herentes a él. En sentido opuesto, las impugnaciones indirectas de los
reglamentos tienen lugar cuando los interesados cuestionan el acto
aplicativo —acto singular— con sustento en las irregularidades de
aquéllos, es decir, el planteo se hace por medio de los actos particula-
res que aplican el reglamento supuestamente invélido.

A suvez, en un segundo escalén de nuestro andlisis debemos dis-
tinguir segln se trate de las revocaciones en sede administrativa, o
bien las declaraciones judiciales de nulidad.

Entonces, el cnadro a analizar es el siguiente:

1. impugnaciones indirectas y revocaciones en sede administra-
tiva,

2. impugnaciones directas y revocaciones en sede administrati-
va, ‘

3. impugnaciones indirectas y declaraciones judiciales de nuli-
dad,y

4, impugnaciones directas y declaraciones judiciales de nulidad.

Veamos cudles son los efectos en cada caso, sin dejar de pensar
que en este contexto es necesario componer varios principios, entre
ellos, los de division de poderes, legalidad, inderogabilidad singular
de los reglamentos e igualdad.

Enlos dos primeros, es decir los casos (1) y (2), los efectos extintivos
son absolutos. Asf, la resolucién dictada, por pedido de parte o bien de
oficio por el Ejecutivo, trae consigo la extincién del acto con efectos
absolutos porque éste tiene la obligacién ——en caso de ilegitimidad del
acto cuestionado— de modificarlo, sustituirlo o revocarlo. Es decir, el
Bjecutivo debe respetar el principio de legalidad sin cortapisas.

En el siguiente supuesto gue planteamos (3), sus efectos deben ser
relativos {s6lo entre partes). Por tiltimo, en el caso del cuestionamien-
to directo de un reglamento por ante el juez'y declaracién de invalidez
por éste (4), el decisorio debe tener efectos absolutos, Sin embargo,
cuando el fallo judicial crease o mantuviese un estado desventajoso
respecto de quienes no fueron parte en el proceso judicial, sus efec-
tos no pueden desconocer el derecho de los terceros nacidos bajo ese
reglamento.

CarfTuro 16
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L. INTRODUCCION

Asf como en el Derecho Privado existen actos jurfdicos y contratos
privados, en el 4mbito del Derecho Publico encontramos actos jurfdi-
cos —llamados actos administrativos— y contratos celebrados: por el
Estado cuando éste es parte en el intercambio de bienes y servicios.

Il ordenamiento jurfdico cred y regulé los contratos propios del
Derecho Privado, tal es el caso del Codigo Civil. Este Codigo incorpor6
en el Libro Segundo sobre “Los derechos personales en las relaciones
civiles”, la Seccién Tercera “Las obligaciones que nacen de los contra-
tos”. Bl Tftulo I de esta Seccién retine las disposiciones generales y co-
munes de los contratos y los otros Tftulos, los contratos en particular.

El art. 1137 del Cédigo dice que “hay contrato cuando varias per-
sonas se ponen de acuerdo sobre una declaracién de voluntad comiin,
destinada a reglar sus derechos” y, por su parte, el art. 1197 del mismo
cuierpo normativo agrega que “las convenciones hechas en los contra-
tos forman para las partes unareglaala cual deben someterse como

alaley misma”.

Sin embargo, es dificil ubicar los contratos celebrados por el Esta-
do en el marco que prevé el Cédigo Civil, de modo que el derecho cred
un molde especial, esto es, los contratos administrarivos. Bstos acuer-
dos tienen’ caracteres propios y distintos de los contratos del Derecho
Privado bésicamente por su régimen exorbitante.

;Por qué el régimen es exorbitante? Si comparamos entre lc?s con-
tratos del Derecho Privado por un lado, y los del Derecho Piiblico por
el otro, advertimos que estos tltimos contienen clausulas que en el
marco de un contrato privado resultan —segin el criterio doctrinario
mayoritario— inusuales 0 invalidas.

En un principio, histéricamente, las notas distintivas y tipicas del
contrato administrative eran fundamentalmente las siguientes: a) el
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‘Bstado podfa modificar unilateralmente el convenio y, a su Vez, b) el
- contrato piiblico podia afectar a terceros. Luego este esquema fue
evolucionando y esas excepciones se multiplicaron y desarrollaron

COT 0Lros contornos.

Actualmente las cldusulas propias y distintivas (exorbitantes) de
los contratos piiblicos son, entre otras:

a) la interpretacion unilateral. Asf, es el Estado quien decide
cémo interpretar el contrato y hace valer su criterio;

b) lamodificacion unilateral del contrato por el Estado;

¢) la direccién del contrato por el Estado en el trdmite de ejecu-
cién del acuerdo;

d) laaplicacién de sanciones por el Bstado sobre el contratista por

sus incumplimientos, y

e) larevocacién unilateral por razones de interés publico y sinin-
tervencién judicial.

Continuemos con el hilo argumental anterior. ;Bs posible, enton-
ces, incluir estas clusulas en un contrato del Derecho Privado? En
principib no. Por su parte, ¢l contrato estatal que contiene esas dispo-
siciones es, sin dudas, vélido.

Sin embargo es necesario matizar este cuadro jurtdico por 1as si-
guientes razones.

1) Por un lado, ciertas cldusulas que histéricamente hemos con-
siderado de contenido o carécter exorbitante, por caso, la potestad
estatal de imponer sanciones sobre el contratista, son comunes en el
marco de los acuerdos del Derecho Privado.

Asf, el Cédigo Civil dice que “la clyusula penal es aquella en que
und persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacién, se
sujeta aunapenao multa en caso de retardar o de no ejecutar la obli-

gacién” (art. 652), sin perjuicio de que luego la ley 17.711 introdujo la

siguiente reforma: “los jueces podran, sin embargo, reducir las penas
cuando su monto desproporcionado con la gravedad de la falta que
sancionan, habida cuenta del valor de las prestaciones y demds cir-
cunstancias del caso, configuren un abusivo aprovechamiento de la
situacién del deudor” (art. 656).

2) Por el otro, el concepto de clausulas exorbitantes en los contra-
tos que celebra el Estado es relativo porque si bien es asi —cldusulas
exageradas en relacion con el Derecho Privado--, cierto s también
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que existen l{mites que el Estado —en el propio marco del Derecho
Piiblico— no puede legitimamente traspasar.

De todos modos estos matices que hemos marcado rio logran sub-
vertir el concepto bésico, es decir, en el contrato estatal existen clau-
sulas exorbitantes y exageradas —sustanciales y formales—, ajenas y
extrafias al Derecho Privado.

11. 1 CONCEPTO DE CONTRATO ADMINISTRATIVC

I1.1. El criterio general

Desde siempre se han ensayado varios criterios en torno a esta
construccién juridica, entre ellas, el sujeto, el objeto, el fin, las cldusu-
las exorbitantes y el reconocimiento legislativo.

Asf, por ejemplo, es comtin decir que el contrato administrativo
es: a) el contrato celebrado por el Estado; b) el acuerdo que tiene por
objeto el ejercicio de funciones administrativas o, en particular, la
prestacion de sexvicios puiblicos; c} el convenio que persigue un fin,
utilidad o interés pablico relevante e inmediato; d) el que contiene
clausulas exorbitantes de modo expreso 0 jmplicito, y e) el contrato
reconocido como tal por el legislador de modo expreso o implicito.

Estos conceptos que hemos descrito vagamente no son excluyen-
tes sino que es posible sumarlos y asf alcanzar un concepto mas pre-
ciso sobre el objeto bajo estudio.

En primer lugar, cabe preguntarnos si tiene sentido definir el con-
trato administrative y distinguirlo asf conceptualmente del contrato
propio del derecho civil. Es decir, jexiste el concepto de contraio ad-
ministrativo?

‘Por nuestro lado, entendemos que debe aceptarse esta clase de
contratos porgue Jas reglas son distintas en un caso o en el otro, y ello
es asf por razones conceptuales y no simplemente por creencias dog-
maéticas o por el arbitrio del legislador.

En este sentido la Corte sostuvo en el caso YPF (1992) que “si bien
la nocién de contrato es inica, comun al derecho puiblico yal derecho
privado, pues en ambos casos configura un acuerdo de voluntades
generador de situaciones jurfdicas subjetivas, el régimen jurfdico de
estos dos tipos es diferente”.

En cuanto al concepto de contrato administrativo la Corte ha di-
cho que es aquel en que “una de las partes intervinientes es una per-
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. Por su parte, el régimen jurfdico es el consecuente y no el antece-

sona jurfdica estatal, su objeto estd constituido por un fin ptiblico o,
dente. Por tanto, el elemento que sigue en pie es el sujeto.

propio de la Administracién y contiene, explicita o implicitamente

cldusulas exorbi ; :
ftantes del derecho privado” (Cinplast, 1993). Asf, el coritrato administrativo es —seg(in nuestro parecer— todo

-.aéuerdo celebrado por el Estado con terceros sobre una declaracién
‘de voluntad comtn destinada a reglar sus derechos. El camino pro-
ppuesto es, entonces, el carril subjetivo.

L.uego, en este mismo precedente, el Tribunal agreg6 que “Ia sen
tencm,. en suma, valoré adecuadamente la gravitacién del cardcte
Iadmin%strativo del contrato entre ENTEL y la actora en consideracién: -
a su objeto, esto es, la prestacion de un servicio destinado a cumplir ei. :

fin ptiblico de las telecomunicaciones”,
111, Las CLAUSUEAS BEXORBITANTES

, Mds recientemente, la Corte explics en el caso Punte (2006) que
a los fines de calificar la naturaleza del vinculo. contractual corre
ponde seguir la jurisprudencia del Tribunal, segin la cual cuando el
Estado en ejercicio de funciones piblicas que le competen y cbn el
propésito de satisfacer necesidades del mismo cardcter, suscribe uﬁ: :
acuerdo de voluntades, sus consecuencias serdn regidas por el dere-

cho publico (Fallos: 315:158; 316:212; 321:714)". ‘

" Antes de continuar es conveniente y quizés necesario volver y
aclarar qué es una cldusula exorbitante porque a medida que avanza-
mos en el desarrollo del presente capftulo advertimos que nos cruza-
mos necesariamente y de modo reiterativo con esta idea.

En verdad, el contrato estatal gira alrededor del concepto de las
clausulas exorbitantes que es —sin dudas— el aspecto mds contro-

versial,

Repasemos. En los contratos estatales el principio no es la igual-
dad porque el Estado esté ubicado en un escalén por encima dela otra
parte. ;En qué consiste ese plano de desigualdad, més alld de su va-
lidez o no? Su contenido es el poder exorbitante que ejerce el Estado
"en el proceso de formacién, ejecucion y extincién contractual, y que
est4 reconocido concretamente por medio de las cldusulas llamadas

exorbitantes.

Quizas conviene remarcar que tales prerrogativas enmarcadas en
fas clusulas exorbitantes son propias del Estado, pero no de las otras
partes contratantes —particulares—. Asi, ]a Corte sostuvo en el caso -
La Estrella S.A. (2005) que “el precio sélo podia ser incrementado si
lo permitfa la autoridad de aplicacién ...Por tal razén... el frigorifico
no podfa alterar los términos de la oferta presentada en el concurso
de precios incorporéndole la inflacién que, a juicio de éste, podia lle-
gar a producirse durante el curso de la ejecucién del contrato [esto)...
contradice no s6lo los términos de su propia oferta, sino también los
precios ofrecidos por todos los restantes frigorfficos...”.

De modo que, en sfntesis y segiin el criterio del Tribunal, el con-
t::ato es administrativo cuando es celebrado por el Estado, e;l ejerci-
cio d_e funciones ptiblicas, y con la finalidad de satisfacer necesidades.
ptblicas. Es decir, el sujeto, el objeto y el fin. Sin embargo el 'I‘ribunal‘
insisti6, en varios precedentes, con el uso del estdndar de las cliusu:
:;Ei‘(f g?!:'lé?‘mﬂg e;cageradas respecto del Derecho Privado como crite-

stintivo de los ¢ strati ‘ ‘
o distintive ontratos administrativos —ademds de los otros -

§1 el acuerdo retine estos caracteres es entonces contrato adminis-
trfttlvo, ¥y su consecuente juridico es que debe regirse por el Derecho
Pablico y no por el Derecho Privado.

I1.2. Nuestro ciiterio

En sintesis, en el desarrollo dogmético de nuestro derecho los ele-
mentos definitorios del contrato administrativo son bdsicamente: a} el
;‘v:gi:); bl)éei otl)jeto, c} el fin piiblico, y d) el marco juridico, en pal;tich
r1as clausulas exorbitantes. Pero, jeudndo una disposicion contractual es exorbitante? Dijimos
. que su tono exagerado es as{ en relacién con el Derecho Privado, es
decit, si comparamos el contrato del Derecho Priblico con el Privado.
Por eso, las cldusulas son exorbitantes cuando son ilicitas o inusuales

en el contexto del Derecho Privado.

Cabe aclarar también que las clusulas exorbitantes —como ya di-
jimos— reconocen poderes excepcionales al Estado que, en principio,
rompen el equilibrio e igualdad entre las partes.

$in embargo, segtin nuestro criterio, el objeto, esto es, el ejercicio
de funciones administrativas, v el fin colectivo o piiblico no contri-
b.uyen de modo decisivo en el desarrollo conceptual porque el Estado
siempre cumple ese objeto y persigue esos fines. Quizés es posihle de-
cir esto mas claro, El Estado siempre ejerce funciones estatales y pti-
b}icas y no de cardcter privado, mds all4 de su contenido material, v
siempre persigue fines piiblicos y no privados. Y
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iCudles son las cldusulas exorbitantes habitualmente incorpora-
das en los contratos de Derecho Priblico? Al menos a titulo de ejem-
plo enumeremos las siguientes. El Estado, tal como expusimos en los

apartados anteriores, puede: a) interpretar y modificar unilateral-

mente el contrato, b) prorrogario, y ¢) revocarlo por su propio interés.

De todos modos, en el contexto del presente andlisis, el aspecto més:

relevante y controvertido es si las disposiciones exorbitantes —propias
de los contratos administrativos y no de los contratos privados-— pue-

den ser implicitas o, por el contrario, deben revestir siempre cardcter
expreso. Asi, el idpico mds coniroversial es, sin dudas, la validez dé

las cldusulas exorbitantes y, particularmente, la existencia de cldu-
sulas exorbitantes implicitas. '

Creemos que es posible inferir potestades en términos implfcitos:

desde el campo de las potestades expresas. Asi ocurre, por ejemplo,
en el contrato de concesion de los servicios ptiblicos, en cuyo caso es:
posible inferir las potestades estatales de rescate del servicio y rever>.

sién de los bienes, a partir de las competencias expresas que prevé

el ordenamiento juridico respective, y apoyéndonos en el reconoci-

miento de los derechos de los usuarios.

En conclusion, los contratos con cldusulas exorbitantes son aque-
lios cuyo texto prevé tales disposiciones y a partir de allf es posible de-
ducir potestades exorbitantes implicitas. K

Pero, ;cudl es el método que nos permite deducir razonablemente
las potestades implicitas? y ;cudl es el grado de certeza que debe exi-

girse en el marco de las potestades expresas de modo de inferir desde -

allf otras competencias subyacentes y tacitas?
Creemos que el método es el siguiente,

a) Enprimer lugar, el intérprete debe identificar cuél es la dispo-
sicidn que prevé en términos literales potestades expresas.

b) Ensegundolugar, las potestades implicitas deben cumplir con.
el siguiente test. £l érgano competente s6lo puede ejercer sus
facultades expresas si el ordenamiento reconoce —a su vez-—
esas potestades implicitas,

¢) En tercer lugar, en caso de duda, debe rechazarse ¢l reconoci-
miento de las facultades subyacentes o implicitas.

. Sin embargo, este planteo y su desarrollo se desvanecen si el le-
gislador prevé expresamente por ley y en detalle cudles son las potes-
tades exorbitantes estatales en el marco contractual. En tal caso, las
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llamadas habitualmente potestades implicitas se trastocan en potes-

tades expresas incorporadas en el ordenamiento juridico.

IV, Los CONTRATOS PRIVADOS DEL ESTADO

El otro aspecto bésico que debemos tratar es si junto con los con-
tratos administrativos (concepto que hemos aceptado en los parrafos
anteriores) coexiste otra categorfa de contratos celebrados por el Bsta-
do, esto es, los contratos privados de la Administracién. Por ejemplo, el

alquiler por el Estado de un edificio de propiedad de particulares con

¢l objeto de destinarlo al alojamiento de personas indigentes.

;Bs posible diferenciar entre contratos administrativosy contratos

| privados del Estado? Hemos concluide que el concepto de contrato

administrativo es un criterio auténomo y ello nos permite distinguir-

1o de los contratos civiles y comerciales celebrados por las personas

fisicas y juridicas del Derecho Privado.

Ahora bien, ;puede el Estado celebrar contratos privados o cual-
quier acuerdo llevado a cabo por él es necesariamente un contrato
administrativo? Adelantemos que —segin nuestro parecer— todos
los convenios celebrados por el Poder Ejecutivo son contratos admi-
nistrativos regulados por el Derecho Piiblico, sin perjuicio de que en
ciertos casos estén alcanzados por matices del Derecho Privado.

Entonces, cualquier acuerdo celebrado entre el Estado y los par-
ticulares es un contrato administrativo gue se rige enteramente y en
principio por el Derecho Pablico, aunque en ciertos casos cabe apli-
car normas del Derecho Privado respecto de su objeto.

Es decir, los principios de las contrataciones estatales y ciertos ele-
mentos propios del contrato —particularmente, la competencia y el
procedimiento— son comunes e iguales en cualquier contrato en que
el Estado sea parte, més all4 de que el objeto esté regulado por el De-
recho Piblico o Privado.

Por un lado, la preparacién y adjudicacion de los contratos es co-
mitin en ambos casos. La preparacién comprende la decision de con-
tratar, Ja autorizacién del gasto y la aprobacién de las bases. Por su
parte, la adjudicacién es basicamente el procedimiento de seleccién
y la celebracién del acuerdo. En otras palabras, el nticleo duro del De-
recho Administrativo es la preparacién y adjudicacion del contrato.
Més atin la violacién de esos principios y elementos lleva consigo ne-
cesariamente la nulidad del contrato, arrastrando todo el negocio ju-

ridico.
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‘Por el ofro, €l cumplimiento y la extinci6n son los aspectos més
diferenciados de estas categorfas (piblico/privado). Pero atn en ta-
les casos se debe aplicar Derecho Administrativo con mayor 0 menor
extension.

Por tanto, ;qué es el contrato administrativo? Es todo acuerdo de
voluntades entre el Estado —en ejercicio de sus funciones adminis-
trativas— y los particulares. :

;Cudl es el régimen a empleas? El Derecho Piiblico. Ello quiere de-
cir que como regla general y, aun en caso de dudas, debe aplicarse el
Derecho Priblico, De todas maneras puede ocurrir que el objeto —tal
como sefialamos anteriormente— se gufe en parte por el Derecho Pri-
vado vy, en parte, por el Derecho Piiblico. ;Cudnto de uno y de otro?
Esto depende de cada caso particular.

En conclusidn, el régimen propio de los coniratos que celebre el
Estado es el Derecho Piiblico y, en ese marco y en clertos casos, al-
gunas de sus elementos estdn regidos parcialmente por el Derecho
Privado pero ello, insistimes, no excluye al Derecho Piiblico.

V. F1. NURVO PERFIL DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

' Una de las tendencias actuales de las contrataciones estatalesesla -

concertacién, colaboracién y mayor participacién entre Estado y par-
ticulares.

Asf, entre nosotros, la ley 17.520 autorizé al Ejecufivo a crear so-
cledades anénimas mixtas —con o sin mayorfa estatal—, para el
cumplimiento de ciertos fines “haciendo el aporte de capital que con-
siderare necesario o creando los fondos especiales pertinentes”. De
modo que el Estado constituye sociedades con personas privadasy,a
su vez, estas sociedades (sociedades de economia mixta) interactan
con el propio Estado con iguales derechos y obligaciones que cual-
quier concesionario, ' -

Més recientemente, el decreto 967/2005 establecio el régimen na-
cional de asociacién piblico-privada como instrumento de coopera-
cién entre ambos sectores con el fin de asociarse para la ejecucion y
desarrollo de obras ptiblicas, servicios ptiblicos y otras actividades. El
propésito bésicamente, segin surge de los antecedentes del decreto,
es obtener financiamiento para obras de infraestructura y servicios,
mejorar la eficiencia estatal y compartir los riesgos.

'El decreto describe puntualmente cuél es el objeto de la asocia-
ci6n, a saber: a) la ejecucion, operacién o mantenimiento de obras o
servicios publicos; b) la ampliacion de obras o servicios ptiblicos exis-
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tentes; ¢} el proyecto, financiamiento y construccién de obras y servi-
cios ptiblicos; d) la prestacién de servicios piiblicos; €} ia ejecucion de
obras priblicas para la locacién o arrendamiento por el Estado vy, por
tltimo, f) el “desempefio de actividades de competencia de la Admi-
nistracién Publica que resulten delegables”.

Otro de los caracteres de los nuevos contratos estatales es la incor-
poracién de las modalidades propias del comercio electrénico, y de
objetivos ambientales y sociales.

 Asi, el decreto 1023/2001 dispone que “Las contrataciones com-
prendidas en este régimen podrén realizarse en formato digital fir-
mado digitalmente... También podrén realizarse en formato digital
firmado digitalmente los contratos previstos en el art. 5° del presente”
(art. 21). Ademds, “las jurisdicciones y entidades comprendidas en el
art. 20 estar4n obligadas a aceptar el envio de ofertas, la presentacion
de informes, documentos, comunicaciones, impugnaciones y recur-
sos relativos a los procedimientos de contratacién establecidos en
este régimen, en formato digital firmado digitalmente, conforme lo
establezca la reglamentacién”.

La misma norma establece que son vélidas las notificaciones en
formato digital, y que los actos firmados digitalimente, cumplen con
los requisitos del art. 8° de la LAP.

Por su parte, el art. 22 dice que “la reglamentacion establecerd la
regulacién integral de las contrataciones piblicas electrénicas, en
particular el régimen de publicidad y difusién, lo referente al proceso
electrénico de gestién de las contrataciones, los procedimientos de
pago por medios electrénicos, las notificaciones por via electrénica,
la automatizacién de los procedimientos, la digitalizacién de la docu-
mentacién y el expediente digital”.

A su vez, el decreto 893/2012, reglamentario del decreto delega-
do 1023/2001, dispone que “todos los procedimientos prescriptos en
el presente reglamento se podrédn efectuar en forma electrdnica me-
diante la utilizacién de los medios que a tal fin habilite la Oficina Na-
cional de Contrataciones” (art. 33). Y, en particular, en el caso de las
contrataciones directas por trdmite simplificado “las ofertas podrén
presentarse mediante plataforma web, correo electrénice...” (art. 147).

V1. LOS PRINCIPIOS EN MATERIA CONTRACTUAL

En material contractual estatal los principios son los siguientes:
a) la concurrencia, b) la igualdad y no discriminacitn, c)la publicidad
y, finalmente, d} la transparencia.

A
i
i
3
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El principio de concurrencia impone ala Administracién el deber -

de garantizar la participacién de ]la mayor cantidad posible de oferen-
tes. De este modo, se persigue que el Estado conirate en las mejores
condiciones que el mercado pueda ofrecer.

En este sentido, el art. 3¢, inc. b) del decreto 1023/2001 enuncia,

entre los principios de las contrataciones piiblicas, la “promocion de
Ia concurrencia de interesados y de la competencia entre oferentes”.
De forma concordante, el art. 24 de la misma norma fija, como regla
general para la seleccién del contratante, la licitacién ptiblica o con-
curso publico.

Al respecto, la Corte ha sefialado en el caso Cardicorp (2008) que
“el procedimiento de licitacién piiblica ha sido instituido como re-

gla general con el propdsito de que la competencia entre las distintas

ofertas permita a la Administracién obtener los mejores productos al -

precio mds conveniente, y tiende a evitar la existencia de sobrepre-
cios”,

En cuanto al principio de igualdad, como observa H. MAIRAL, “se
comprende ficilmente que sdlo es posible una real tompetencia de
precios cuando se-coloca a los oferentes en un pie de igualdad, evi-
tando discriminaciones o tolerancias que favorezcan a unos en de-
trimento de otros”. Nétese que la igualdad de trato no sélo se exige
en el interés de todos los oferentes, sino también en razén del inte-
1és colectivo de elegir correctamente al adjudicatario (caso Asforga,
CSJN, 2004).

El principio de igualdad, que se apoya en el art. 16, CN, y es recogi-
do por el decreto 1023/2001 —art. 3°, inc. f) — extiende sus efectos no
s6lo a la etapa de selecci6n del contratista, sino también ala ejecucién
del contrato. Asi, una de las consecuencias del deber de dispensar un
trato igualitario es la imposibilidad de modificar las bases de la licita-
cién en el contrato ya celebrado. Més atin, la Corte ha dicho que la ad-
judicacién debe respetar las bases fijadas para la contratacién incluso
cuando se hubiere presentado un vnico oferente. Es gue, de no ser asf,
“... bastarfa con que los pliegos contuvieran condiciones que determi-
naran la no participacion de otras empresas por no resultar atractivo
el negocio y después de conseguida la adjudicacién por la oferente se
cambiaran los términos de aquéllos para que ésta obtuviera un be-
neficio que no le habia sido acordado, burldndose asf el principio de
igualdad de la licitacién” (caso Vicente Robles S.A., CSIN, 1993).

El principio de publicidad “... hace referencia a la posibilidad de
los interesados de acceder a la informacién acerca de la licitacién en
cuestion, tanto en lo que se relaciona con el Hamado a licitacién...,
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como en lo relativo al trAmite posterior a la apertura de sobres que

no puede conducirse de manera clandestina y oculta a los ojos delos

oferentes” (MAIRAL). En la actualidad, es fundamental el uso de los

medios electrénicos con el propésito de cumplir con este postulado.
Por caso, la difusién de las convocatorias en la pdgina web de la Ofici-

fia Wacional de Contrataciones.

También en este caso, se trata de un principio de rafz constitucio-

nal, derivado de la forma republicana de gobierno y de la publicidad

de 1os actos del stado,

Por su parte, el decreto 1023/2001 consagra la publicidad y difu-
sién de las actuaciones {art. 3°, inc. d), y establece que “toda persona
que acredite fehaclentemente algiin interés, podra en cualguier mo-
mernto tomar vista de las actuaciones referidas a la contratacién, con
excepcién de la informacién que se encuentre amparada bajo nor-
mas de confidencialidad, desde la iniciacién de las actuaciones hasta
la extincién del contrato, exceptuando la etapa de evaluacién de las
ofertas. La negativa infundada a dar vista de las actuaciones se con-
siderar4 falta grave por parte del funcionario o agente al que corres-
ponda otorgaria...”.

Con fundamento en este principio, la Corte en el caso La Buenos
Aires Cia. de Seguros (1988) ha declarado la ilegitimidad de la conduc-
ta de una empresa estatal que, en el marco de una licitacidn, habfa
negado a un oferente vista de las actuaciones. Para el Tribunal, “.. el
cardcter estatal de la empresa, aun parcial, tiene como correlato la
atracci6n de los principios propios de la actuacion ptiblica, derivados
del sistema republicano de gobierno, basado en la responsabilidad de
la autoridad ptiblica, una de cuyas consecuencias es la publicidad de
sus actos para agudizar el control de la comunicacién y, en especial,
de los posibles interesados directos, quienes podran efectuar las im-
pugnaciones que el ordenamiento permita’”.

A su vez, el principio de publicidad se encuentra estrechamente
relacionado con el de la transparencia. Este (iltimo también estd in-
corporado en el decreto 1023/2001; norma que en el art. 39, inc. ¢} con-
sagra este principio y en el art. 9° dispone que “la contratacién piblica
se desarrollard en todas sus etapas en un contexto de transparencia
que se basar4 en la publicidad y difusién de las actuaciones emergen-
tes de la aplicacién de este régimen, la utilizacién de las tecnologias
informéticas que permitan aumentar la eficiencia de los procesos y
facilitar el acceso de la sociedad a 1a informacion relativa a la gestion
del Bstado en materia de contrataciones y en la participacién real y
efectiva de la comunidad, lo cual posibilitara el control social sobre
las contrataciones publicas...”.

E
!
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Cabe destacar, finalmente, que los principios mencionados no
sélo se sustentan en normas de derecho interno, sino también en con-
venciones internacionales.

Asf, la Convencién Interamericana contra la Corrupcién —apro-
bada mediante la ley 24.7569— dispone que los Estados Partes deben
instituir “sistemas... para la adquisicién de bienes y servicios por par-

te del Estado que aseguren Ja publicidad, equidad y eficiencia de ta--
les sistemas” (art. IIL5). Por su parte, la Convenci6n de las Naciones -
Unidas contra la Corrupcién —aprobada por ley 26.097— impone a4

los Estados partes el deber de adoptar sistemas de contrataciones ba-
sados en la transparencia, la competencia y criterios objetivos de de-
cisién. Asimismo, la norma exige la adopcién de medidas relativas a
la difusién de informacién sobre los procedimientos de contratacion,
formulaci6n previa y publicacién de las condiciones de participacién
en esos procedimientos, criterios objetivos para la adopcion de deci-

siones, implementacién de un sistema eficaz de apelacion y recaudos

relativos a la idoneidad y la imparcialidad de los funcionarios intervi-
nientes (art. 9°). :

Vil FL REGIMEN JUR{DEICO DE LOS CONTRATOS
BN EL DERECHO POSITIVO

VIL1. El régimen general y los regimenes especiales

El blogue normativo en el dmbito contractual estatal estd integra-
do bésicamente por las siguientes normas:

a) - el decreto delegado 1023/01 —modificado por el decreto de
necesidad y urgencia 666/2003— y su decreto reglamentario
893/2012;

b) laley 13.064 de obras piblicas;

) laley 17.520 sobre concesi6n de obras publicas;
d) laley22.460 de consultoria;

¢) laley25.164 de empleo ptiblico.

‘Ademds —claro— de otros regimenes especiales y normas com-
plementarias. En sintesis, multiplicidad de marcos Juridicos. '

Por eso, el Ejecutivo sostuvo —en el marco del decreto 1023/2001—
que es necesario suprimir “regimenes especiales aprobados por ley, a
los efectos de dar uniformidad a los procedimientos de seleccién que
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emplean los distintos organismos, elimindndose asf la limitacién que
significa, para la concurrencia de oferentes, la necesidad de conocer

‘cada uno de los regfmenes previoala presentaci6n de las ofertas”.

El régimen general y bdsico sobre las contrataciones del Estado estd

_contemplado en el decreto delegado 1023/2001.

- Estedecreto fue dictado por el Poder Ejecutivo en razdn de la dele-
gacién de facultades legislativas del Congreso en el Presidente por el
art, 1°, inc. I1, apart. €) de la ley 25.414. ;Qué dice esie precepto? Trans-

cribamos su texto: “dar continuidad a la desregulacién econémica de-
fogando o modificando niormas de rango legislativo de orden nacional

sélo en caso de que perjudiquen la competitividad de Ia economfa...”.

De modo que, segiin interpret6 el Poder Bjecutivo en aquel enton-
ces (afio 2001), el legistador deleg6 en el Presidente la potestad de dic-
tar el nuevo régimen de contrataciones del Estado. Sin embargo, jes
posible imaginar cuél es el vinculo jurfdico entre ambas normas? jDe
dénde surge el objeto delegado, esto es, la potestad de regular las con-
trataciones estatales? El texto normativo nada dice sobre este asuitto.

Luego, en el afio 2003 el Poder Bjecutivo dicté el decreto de nece-
sidad y urgencia 666/2003 que modificé el decreto 1023/2001 y, pos-
teriormente, aprob6 el decreto 893/2012 reglamentario del decreto
delegado 1023/2001.

Volvamos sobre el texto del decreio 1 023/2001.

El art. 1° del decteto dispone que “toda contratacién de la Admi-
nistracién Nacional se presumird de indole administrativa, salvo que
de ella o de sus antecedentes surja que estd sometida a un régimen
jurfdica de derecho privado”.

Asuvez, el art, 2¢ dice que “el presente régimen serd de aplicacién
obligatoria a los procedimientos de contratacién en los que sean parte
las jurisdicciones y entidades comprendidas en el inc. a) del art. 8° de
la ley 24.156 y sus modificatorias”. Bs decir, la administracidn central
y los organismos descentralizados, pero excluyéndose entre otros a
las “empresas y sociedades del Estado que abarca a las empresas del
Estado, las sociedades del Estado, las sociedades anénimas con parti-
cipaci6n estatal mayoritaria, las sociedades de economia mixtay to-
das aquellas otras organizaciones empresariales donde el Estado Na-

' cional tenga participacién mayoritaria en el capital o en Ia formaci6n

de las decisiones societarias’.

Sigamos. El art. 4° establece que “este régimen se aplicard a los
siguientes contratos:
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a) compraventa, suministros, servicios, locaciones, consultoria,
alquileres con opcién de compra, permutas, concesiones de
uso de los bienes del dominio ptiblico y privado del Estado Na-
cional, que celebren las jurisdicciones y entidades comprendi-
das en su 4mbito de aplicacién y a todos aquellos contratos no
excluidos expresamente, '

b) obras piiblicas, concesiones de obras ptblicas, concesiones de .

servicios ptiblicos y licencias”.

Por su parte, el art. 5° afiade que “quedardn excluidos los siguien-

tes contratos:
a) los de empleo piblico,

b) las compras de caja chica,

c) los que se celebren con estados extranjeros, con entidades de

derecho publico internacional, con instituciones multilatera-
les de crédito, los que se financien total o parcialmente con re-
cursos provenientes de esos organismos...

d) los comprendidos en operaciones de crédito priblico”.

Es decir, todos los contratos celebrados por el Estado son conira-
tos administrativos —sin perjuicio de que se aplique en parte Dere-
cho Privado—, y ciertos contraios del Estado —casl todos— estdn
comprendidos bajo el decreto delegado 1023/2001.

Por su parte, el decreto reglamentario 893/2012 comprende los
contratos detallados en los arts. 2° y 4° del decreto delegado —anies
mencionados—, con exclusién de los contratos de obras piblicas,

cohcesiones de obras puiblicas, concesiones de servicios piiblicos y -

licencias. De todos modos, el reglamento puede aplicarse “en lo que
fuere pertinente, a los contratos excluidos y/o a las entidades y juris-
dicciones no comprendidas en el 4mbito de aplicacién subjetivo”.

Ademas del régimen general de contrataciones que hemos men-
cionado, existen —como ya adelantamos— ofras normas especiales
sobre contrataciones del Estado, a saber, la Ley de Obras Piblicas, la
Ley de Concesién de Obras Piblicas y 1a Ley de Consultor{a, con sus
respectivos decretos.

Otra cuestién relevante sobre el marco juridico de los contratos
estatales es si cabe aplicar el decreto-ley 19.549/1972 sobre procedi-
miento administrative (LPA).

Recordemos que el art. 7° de la ley 19.549 (Capftulo I1I) ordenaba
—antes de su reforma— que “los contratos gue celebre el Estado, los
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permisos y las concesiones administrativas se regirdn por sus respec-
tivas leyes especiales, sin perjuicio de la aplicacién analdgica de las

~normas del presente tftulo, si ello fuere procedente”.

.. 3De qué trata el Titulo III de Ja ley 19.549? De los requisitos o ele-
_mentos del acto, de las nulidades y, por tiltimo, de los maodos de extin-
cién de los actos. Es decir, basicamente este tftulo desarrolia la Teorfa

General de los actos administrativos.

_ En este contexto, la doctrinay en especial los jueces, mantuvieron

" {in fuerte debate sobre la aplicacién del Tftulo IV de la ley 19.549 (im-
-pugnacién judicial de los actos administrativos) sobre los contratos.

Por su parte, el decreto 1023/2001 modifico el precepto antes tras-
crito —art. 7° LPA— en los siguientes términos: “los contratos que
celebren las jurisdicciones y entidades comprendidas en el Sector
Pablico Nacional se regirdn por sus respectivas leyes especiales, sin
perjuicio de la aplicacién directa de las normas del presente titulo, en
cuanto fuere pertinente”.

Asf, ¢l nuevo texto reemplaz6 la aplicacién analégica del Tftulo I
de a ley 19,549 (LPA), por su aplicacién directa en cuanto fuere per-
tinente, es decir que este tftulo de la ley debe emplearse en el campo
contractual de modo directo.

Pero, squé ocurre con los olros titulos de la ley de procedimientos?
;Cabe aplicarlos también a los contratos, en particular el Titulo 1V
—impugnacién de los actos—? Si fuese asf, ;de qué modo debe em-
plearse sobre los contratos, es declr, en términos directos, analégicos
o supletorios? Los otros titulos de la ley son los siguientes: Tftulo I
(Procedimiento Administrativo), Titulo II (Competencia del érgano)
y, por tltimo, Titulo IV (Impugnacién judicial de actos administra-
tivos).

Entendemos que éstos deben aplicarse de modo supletorio por las
siguientes razones, a saber:

a) si el legislador s6lo previé expresamente la aplicacién direc-
ta de uno delos titulos de 1a ley (Tftulo 111), es razonable infe-
rir que su intencién es gue los otros tftulos no se apliquen de
modo directo, sin perjuicio de que su empleo sea de cardcter

© supletorio o analégico, y

b) el decreto 722/1996 sobre procedimientos especiales dispone
gue contintia vigente el régimen de las contrataciones del sec-
tor piblico nacional, “sin perjuicio de la aplicacion supleforia
de las normas contenidas en la Ley Nacional de Procedimien-
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tos Administrativos 19.549 y en el Reglamento de Procedi-
mientos Administrativos aprobado por el decreto 1759/1972"."

En sfntesis, el Titulo 11l de la ley 19.549 debe aplicarse directamen-
te en el 4mbito contractual y, por su parte, los otros tftulos s6lo deben
ser empleados en caso de indeterminaciones del modelo de las con-
trataciones del Estado, es decir, de modo supletorio.

Cabe recordar que la Corte también reconocié la aplicacién de la
ley 19.549 en el 4mbito contractual del Estado, entre otros, en el pre-
cedente Gypobras (Titulo IV) (1995).

Por su parte, el decreto reglamentario 893/2012 establece que los
contratos se rigen “por el decreto delegado 1023/2001 y sus modifi-
caciones, por el presente reglamento y por las disposiciones que se
dicten en su consecuencia, por los pliegos de bases y condiciones, por
el contrato, convenio, orden de compra o venta segln corresponda,
sin perjuicio de la aplicacién directa de las normas del Tftulo I dela
ley 19.549". Y, a su vez, dispone que “supletoriamente se aplicardn las
restantes normas de derecho administrativo y, en su defecto, se apli-
carén las normas de derecho privado por analogfa” (art. 5°).

Asimismo, el decreto reglamentario dispone —en términos con-
cordantes— cuél es el orden de prelacién de los documentos con-
tractuales, a saber: a) el decreto delegado, b) el decreto reglamenta-

rio, ¢} las normas que se dicten en consecuencia del reglamento, dyel -

pliego tinico de bases y condiciones generales, e) el pliego de basesy
condiciones particulares, f) la oferta, g) las muestras, h) la adjudica-
ci6n, i) la orden de compra, venta o el contrato {art. 99).

En conclusién, el cuadro normativo bésico es el siguiente. El decre;b

1023/2001, su decreto reglamentario 893/2012 y la ley 19.549 con los

alcances antes explicados, sin perjuicio, claro, de los regimenes contrac-
tuales especiales, entre ellos, las leyes 13.064 y 17.520, entre otras. ‘

VIL2. Los contratos excluidos del Derecho Administrative

Hemos dicho que los contratos celebrados por el Estado estdnre- -
gulados por el decreto 1023/2001, o por otros regimenes especiales de

Derecho Publico.

Sin embargo, es importante advertir que existe otro mundo de
contratos estatales que escapan de las categorfas anteriores y esidn
regulados por normas del Derecho Privado.
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Asf, es necesario advertir sobre los miiltiples contratos que estén
excluidos de los regimenes de contrataciones que hemos descrito en
los apartados anteriores, entre otros:

1) los fondos fiduciarios. Si bien éstos han sido incorporados en
el inc. b) del art, 8° de la ley de Administracién Financiera (ley
24,156), de modo que cabe aplicarles las reglas sobre adminis-
tracién financiera y control estatal, el decreto 1023/2001 ex-
chuy6 de su &mbito de aplicacién al inc. b) del art. 8° de la ley
24.156. Asf, el titular de estos fondos integrados con recursos
ptiblicos puede contratar con terceros por las normas del De-
recho Privado, y

2) las sociedades anénimas de propiedad estatal que se rigen por
el Derecho Privado.

VIIL Los RLEMENTOS DE LOS CONTRATOS

En los puntos anterlores hemos dicho que el contrato debe regirse
en cuanto fuere pertinente por la ley 19.549. En particular, el Tfulo ITI
(LPA) sobre los Elementos del acto debe aplicarse directamente.

En sentido concordante, el art. 11 del decreto 1023/2001 establece

~ que —al menos— ciertos actos dictados en el marco del tramite de las
~ contrataciones del Estado deben cumplir con las reglas del art. 7° de

la ley 19.549, esto es, los requisitos esenciales del acto administrativo.
Fn igual sentido, el decreto delegado dispone que los actos dictados
en el marco de la interpretacién, modificacién, caducidad, rescisiony
resoluci6n del contrato “tendrén (los) caracteres y cualidades otorga-
dos por el art. 12 de la ley 19.549”, es decir, presuncion de legitimidad
y fuerza ejecutoria. .

La LPA nos dice cuéles son los elementos del acto administrativo
(Titulo HI) y cabe, entonces, seguir ¢l criterio legal en este aspecto, sin
dejar de advertit que el contrato supone la concurrencia de voluntad
de dos partes, de modo gue no se trata simplemente de actos unilate-
rales sinu de voluntades concurrentes.

Analicemos, en primer término, los elementos del contrato admi-
nistrativo segtin el molde del art. 7° del Titulo I1I, LPA. Luego veremos,
en segundo téimino, el régimen de ejecucién y, por dltimo y en tercer
término, el marco de extincién del contrato.

En otras palabras y volviendo al primer escalén de nuestrorecorri-
do argumental, jcudles son los elementos del contrato administrati-
vo? Aquf seguiremos el criterio del legislador, es decir, las disposicio-
nes del Tftulo I de la ley 19.549 como ya adelantamos.
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VIII.1. La competencia y capacidad en el &mbito contractual

VIIL1.1. La competencia

En este contexto, el contrato administrativo exige dos elementos
concurrentes. Por un lado, la competencia del 6rgano estataly, por e
otro, la capacidad de las personas contratantes. La Corte dijo queene
4mbito de los contratos administrativos el principio de autonomfa de
la voluntad de las partes es relativo, pues estd subordinado al marco
legal.

Asf, la competencia del 6rgano para contratar debe resultar,
guin los casos, de “la Constitucién Nacional, de las leyes y de los regla
mentos dictados en su consecuencia” (art. 3¢, ley 19.548). Bl decreto
1344/2007, que aprobé el texto ordenado del decreto reglamentario de
la Ley de Administracién Financiera y de los Sistemas de Control de
Sector Publico Nacional (ley 24.156), establece cudles son los 6rgano
competentes para autorizar gastos, ordenar pagos y efectuar desem
bolsos. -

En este sentido, el decreto dice quiénes son los funcionarios com
petentes para autorizar los procesos de adquisicién de bienes y ser-

vicios y aprobar los actos de contratacién y adquisicién de bienesy ..

servicios segtin los montos allf fijados (art. 35). A su vez, el decreto -
reglamentario B93/2012 establece las autoridades competentes para
aprobar los pliegos de bases y condiciones y preseleccién de los ofe:
rentes; adjudicar; declarar desierto o fracasado; dejar sin efecto ui1 |
procedimiento; prorrogar, ampliar y disminuir; y suspender, resolve
o rescindir el contrato, entre otros (art. 14). '

VIIIL1.2. La capacidad

A suvez, cabe preguntarse guiénes pueden contratar con el Estado
¥l decreto 1023/2001 establece que pueden contratar con el Estadolas’]
personas con capacidad para obligarse en los términos del Cédigo Ci-
vil, y que estén incorporadas en la base de datos que lleve la Oficina
Nacional de Contrataciones. Sin embargo, el decreto no cerro el cfr--
culo en estos términos sino que, ademds, excluy6 a ciertas personas,

_Asf, no pueden contratar con el Estado: a) las personas fisicas y ju
ridicas que hubiesen sido suspendidas o inhabilitadas en su cardcter
de contratistas del Estado; b) los agentes piiblicos y las empresas en
que éstos tengan una participacién suficiente para formar la voluntad
social en razoén de la incompatibilidad o conflicto de intereses; c) los
condenados por delitos dolosos, por un tiempo igual al doble de la
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condeng; d) las personas procesadas por delitos contra la propledad,
la Administracién, la fe ptiblica y los delitos comprendidos en 1a Con-

venci6n Interamericana contra la Corrupcion; ) las personas fisicas y
jurfdicas que no hubieren cumplido con sus obligaciones tributarias
o de previsién y, por tltimo, f) las personas fisicas y jurfdicas que no
hubieren rendido cuentas respecto de fondos publicos otorgados en
concepto de subsidios.

VIIL2. Bl objeto de los contratos

El objeto que debe perseguir el contrato estatal es obtener bienes,
servicios y obras determinadas, con el menor costoy la mayor calidad

posible.

Por un lado, ya sabemnos que el art. 7°, inc. ¢} de la ley 19.549 dice

‘que ¢l objeto de los actos “debe ser clerto y fisica y juridicamente po-
sible”.

Por su parte, el Codigo Civil senala que “el objeto de los actos juridi-
cos deben ser cosas gue estén en el comercio, 0 que por un motivo es-

- pecial no se hubiese prohibido que sean objeto de algtin acto juridico, 0

hechos que no sean imposibles, ilicitos, contrarios alas buenas costum-
bres o prohibidos por las leyes, 0 que se opongan a la libertad de las ac-
ciones o de la conciencia, o que perjudiquen los derechos de un tercero”

. (art. 953). A su vez, el art. 1170 del Cédigo dice que “las cosas objeto de
_los contratos, deben ser determinadas en cuanto a su especie, aungque no

lo sean en la cantidad, con tal que ésta pueda determinarse”.

En conclusién, el objeto debe ser: a) posible en términos fisicos y
juridicos, y b} determinado.

En este punto cabe preguntarse si es posible aplicar las pautas del
derecho civil en el Derecho Administrativo.

Creemos gque en principio ambos reg{menes coinciden en su con-
tenido y extensién, sin embargo el Derecho Publico tiene sus propios
matices.

En s{ntesis, debemos aplicar el Tftulo 111 de la ley 19.549 y, s6lo en
caso de indeterminaciones, ir hacia el Cédigo Civil. Pues bien, si el
objeto estd regulado de mode pleno, es decir, sin lagunas, ambigtie-
dades o vaguedades, entonces no es necesario emplear las reglas de
los contratos privados propias del Cédige Civil.

" A su vez, las otras indeterminaciones, tal el caso de las contradic-
ciones, deben resolverse exclusivamente en el marco del Derecho Pi-
blico,
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Llegados a este punto, estudiaremos por separado los derechos y

obligaciones del Estado por unlado, y de los particulares contratantes
por el otro, por cuanto estos capitules, seglin nuestro criterio, deben -

encuadrase dentro del elemento objeto del contrato.

VIIL2.1. Las facultades y deberes del Estado contratante

E! Estado tiene las facultades y obligaciones que prevé el decreto
delegado 1023/2001, sin perjuicio de aquellas otras que surgen de las

leyes especiales, reglamentos, pliegos de basesy condiciones y el resto -

de los documentos contractuales.

En particular, el Estado goza de las siguientes facultades, derechos .

_y prerrogativas exorbitantes, segtin reza el art. 12 del decreto ya citado

a) interpretar los contratos, resolver las dudas y modificarlos por

razones de interés ptiblico;
b) controlar, dirigir e inspeccionar las contrataciones;

~¢) aumentar o disminuir hasta en un veinte pof ciento el monto
total del contrato; , ‘

d) imponer penalidades;

e) ejecutar directamente el objeto del contrato y disponer de los

bienes y medios del contratante cuando éste no cumpliese con

la ejecucién del contrato dentro de plazos razonables;

f) prorrogar los contratos de suministro de cumplimiento suce-

- sivo o prestacién de servicios, siempre que ello esté previsto en

el pliego de bases y condiciones, y
g) decidir la caducidad, rescisién o resolucién del contrato.

;Puede el Estado renunciar al ejercicio de estas prerrogativas por st
o por acuerdo entre las partes? Entendemos que no porque ese poder
nace del texto del decreto con rango legal.

" El Estado, por su parte, debe cumplir con sus obligaciones. ;Cudles
son éstas? Ello depende del tipo de contrato de que se trate y del objeto
de cada contrato en particular. '

Las obligaciones m4s habituales consisten en el pago del precic
convenido (contratos de obras publicas y suministro) o la entrega de
cosas o bienes, segin los casos (concesién de bienes del dominio pu-
blico y servicios ptiblicos).
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~ Por ejemplo, en el marco del contrato de obra publica, el Estado
debe realizar los pagos en término, e incluso el empresaric —en caso
de retardo del pago— tiene derecho al cobro de los intereses. A su
vez, éste puede rescindir el contrato “suando la Administracién no

“efectiié la entrega de los terrenos ni realice el replanteo de la obra,

dentro,del plazo fijado en los pliegos especiales mds una tolerancia de
treinta dfas”,

. .WILZ..??. Los derechos y deberes del contratista

El contratista tiene los derechos y las obligaciones que establecen
el decréto 1023/2001 y las normas complementarias.

Asf, el contratante tiene —entre otros— los siguientes derechos: €l
cobro del precio convenido y la recomposicidn del contrato “cuando
acontedimientos extraordinarios o imprevisibles de origen natural,
tornen excesivamente onerosas las prestaciones a su cargo” (art. 13,
decreto-1023/2001).

Por taso, el decreto reglamentario dispone que “el plazo para el
pago de'las facturas serd de treinta dfas corridos” (art. 117).

En particular y a titulo de ejemplo, cabe recordar que los pagos en
el contrato de obras piblicas estdn exentos de embargos judiciales,
salvo que los acreedores sean personas vinculadas con los trabajos,
materiales o servicios de las obras.

Por atro lado, el contratista tiene las siguientes abligaciones.

1) Ejecutar el contrato por si mismo. Asi, el contratista no puede
ceder o transferir el contrato, ni tfampoco subcontratar, sin autoriza-
cién debidamente fundada por el 6rgano contratante.

El decreto reglamentario dispone ¢ue en caso de autorizacion, el
cedente continuard obligade solidariamente, y deberd verificarse que
el cesiopario cumpla con todos los requisitos de la convocatoria “a ese
momento, como al momento de la cesidn” (art. 125).

En particular, la Ley de Obras Piiblicas establece que el adjudica-
tario no puede transferir los derechos, total o parcialmente, sin la au-
torizacién del 6rgano competente y éste s6lo puede hacerlo con cardc-
ter de excepcién y siempre que el cesionario ofrezca iguales garantfas
que el cedente (art. 23, ley 13.064).

2) Cur%nplir las prestaciones en cualquier circunstancia, salvo
caso fortuito, fuerza mayor y actos o incumplimientos de autoridades
piiblicas nacionales o del Estado contratante, y “de tal gravedad que

-~ tornen imposible la ejecucién del contrato”.

i
i
i
4
4
d
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Dice el decreto reglamentario que “los cocontratantes deberdn
cumplir la prestacién en la forma, plazo o fecha, lugar y demds condi-
ciones establecidas en los documentos” (art. 108). ‘

Si bien el contratista est4 obligado a cumplir con sus prestaciones
en término, puede solicitar prérroga del plazo, antes de su vencimien-
to y por tinica vez. Por su parte, el Estado puede conceder la prérroga
siempre que existan razones debidamente justificadas y ello no cause
perjuicio al Estado. A su vez, la solicitud debe hacerse antes del venci-
miento del plazo de camplimiento de la prestacién. :

En particular —en el marco del contrato de obra piblica-— el con-
tratista queda constituido en mora por el solo vencimiento de los pla-
zos y obligado al pago de las multas, pudiendo el Estado descontarlas
de los certificados, las retenciones para reparo o bien afectar la flanza
rendida,

3) Constituir las garantias. El oferente y el contratista deben cons-
tituir las siguientes garantfas: ‘

(2) mantenimiento de oferta, Esta garantfa tiene por objeto asegu-
rar que el oferente, en caso de resultar adjudicatario, celebre el
conirato;

(b) cumplimiento del contrato. Esta garanta persigue que el con-
tratista respete sus compromisos. Asi, si éste incumple el con-
trato, el Estado puede resarcirse por medlo de la aplicacién de
las penalidades y, ademds, ejecutarlas sobre la garantia bajo
andlisis. '

(¢} impugnaci6n. Esta garantfa permite que el interesado impug-
ne, por ejemplo, el dictamen de evaluacién de las ofertas, o de
preseleccién en las licitaciones o concursos de etapa miltiple.

Sin perjuicio de los derechos y las obligaciones que previé el régi-
men general de las contrataciones del Estado, las partes gozan de
otros derechos y, a su vez, deben cumplir con otros deberes, siempre
que estén previstos en la legislacion especffica, reglamentos, pliegosy
demds documentacién, :

'Por ejemplo, en el caso particular del contrato de obra publica y
segtin la legislaci6n especial, esto es, la ley 13.064, el contratista debe
interpretar correctamente los planos; responder por los defectos que se
produzcan durante la ejecucién y conservacion de las obras hasta su
recepcién con cardcter definitivo, y por los reclamos por la provisién o
uso indebido de materiales y sistemas; ejecutar la obra y hacer los tra-
bajos respectivos segun el contrato y, en tal sentido, si hace un trabajo
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o previsto o no autorizado por el 6rgano competente no tiene dere-
" cho al cobro de éste; y, por dltimo, no puede recusar al técnico que

designe el Estado en la direccién, inspeccién y tasacion de las obras.

iPueden las partes modificar de comiin acuerdo los derechos y obli-
gaciones (objeto)? Cabe recordar que en el precedente Aguas Argen-
tinas S.A. ¢. Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios (2007), la
Corte sostuve que “en la relacién contractual administrativa, la in-
tangibilidad 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
(Palios: 327:3919)". Por otra parte, si los términos del pliego generaron
una duda razonable en la actora, ésta pudo y debi6 subsanarla o acla-
rarla mediante la oportuna consulta a la autoridad competente.

Finalmente cabe aclarar que los derechos y obligaciones de unos
constituyen las obligaciones y derechos de los otros, respectivamente.
Asf es como debe completarse el cuadro que detallamos en los pérra-
fos anteriores,

VIIL3. El procedimiento contractual

El procedimiento en el marco contractual estatal es, segtin nues-
tro criterio, el conjunto de actos que constituyen el tramite de confor-
macién y perfeccionamiento del contrato.

Este proceso comienza con el acto de previsién presupuestaria,
esto es, la afectaci6n de los recursos ptiblicos necesarios, y concluye
habitualmente con el acto de adjudicacién del contrato.

En ottas palabras, el procedimiento, elemento propio del contrato,
est4 integrado por actos instrumentales. Por ejemplo, el acto de apro-
bacién de los pliegos particulares, el acto de autorizaci6n, el acto de
lamado y el acto de adjudicacién del contrato.

Sin embargo, més allé de la distincién entre los actos y c6mo dis-
tinguir entre unos y otros, el punto de partida es definir cudles son
los principios propios del elemento procedimiento en el marco con-
tractual. Estos son la publicidad, la libre concurrencia, la igualdad, la
transparencia, la adjudicacién a la oferta mas conveniente, el control
y la responsabilidad de los agentes. :

' VIIL3.1. Los pasos en el procedimiento contractual

El Estado, luego de la previsién del gasto en el marco del pfesu»
puesto, debe seguir los siguientes pasos: a) la redaccién de los pliegos
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yla eleccién del modo de seleccién del contratante; b) el llamado; c) la
presentacion de las ofertas; d) la apertura de los sobres; €) la preadju-
dicacién en ciertos casos y, por tiltimo, ) la adjudicacién. Analicemos
cada paso por separado.

VIIL3.2. La redaccidn de los pliegbs

Los pliegos son los documentos que contienen las bases y condi-
ciones del contrato y el tipo de seleccién del contratista. La Corte sos-
tuvo que “laley de la licitacién o ley del contrato es el pliego donde se
especifican el objeto de la contratacién y los derechos y obligaciones
del licitante, de los oferentes y del adjudicatario”.

En general, es posible distinguir entre los pliegos de bases y con-
diciones generales y particulares y, en ciertds casos —ademds-, el
pliego de condiciones técnicas. ‘

El Pliego General es una resolucion reglamentaria y complemen-
taria del decreto reglamentario {893/2012), es decir, un listado de
detalles y pormenores de éste. Dice el decreto reglamentario que “el
pliego tnico de bases y condiciones generales serd aprobado porla
Oficina Nacional de Contrataciones y serd de utilizacién obligatoria”

LOSs CONTRATOS ADMINISTRATIVOS 463

;Cuél es el contenido del pliego de bases y condiciones particula-
res? Este pliego es elaborado para cada procedimiento de seleccién
en particular por las unidades operativas de contrataciones de cada
jurisdiccién, y contiene las especificaciones técnicas {cantidadesyca-
racter{sticas de los bienes o servicios; si los elementos deben ser nue-
vos, usados, reacondicionados o reciclados; las tolerancias aceptables
y la calidad exigida), las cliusulas particulares y los requisitos mini-
mos que indique el Pliego Unico de Condiclones Generales.

Enciertos casos, en razén de la complejidad o el monto de la con-

‘trataci6n, asf como en los procedimientos en que no fuere convenien-

{e preparar por anticipado las especificaciones técnicas o las cldusu-
las particulares completas, el érgano competente puede prever un
plazo para que los interesados formulen observaciones al proyecto de

- pliego de bases y condiciones particulares.

Por dltimo, los pliegos de bases y condiciones generales y particu-
lares deben ser exhibidos obligatoriamente en la sede de las jurisdic-
ciones o entidades contratantes, y difundidos en el sitio de Internet de
la Oficina Nacional de Contrataciones, sin perjuicio de su publicacién
en el Boletin Oficial, cuando asf correspondiese segiin las normas re-
glamentarias. ’

{art. 43). Veamos, en tal sentido, un ejemplopuntual e-flustrativo:

1} el decreto delegado 1023/2001 dice que los oferentes y adjudi-
catarios deben constituir garantias;

2) por su parte, el decreto reglamentario 893/2012 establece que
los oferentes vy adjudicatarios deben constituir garantfas de
mantenimiento de oferta iguales al cinco por ciento del valor to-
tal de ésta (salvo en las licitaciones y concursos de etapa muilti-
ple, en que ser4 establecida en un monto fijo), y de cumplimien-
to del contrato igual al diez por ciento del valor total de éste;

3) finalmente, el Pliego Unico de Condiciones Generales podria .

disponer, por ejemplo, que la garantfa de mantenimiento de
las ofertas (5%) deba calcularse sobre el importe que surja dela
multiplicacién entre la cantidad méxima solicitada y el precio
unitario cotizado. B

Es obvio, entonces, tal como surge de la lectura de los textos antes
mencionados, que ¢l decreto 893/2012 es reglamentario del decreto
legislativo 1023/2001 y que, a su vez, la resolucién de la Oficina Na-
cional de Contrataciones sobre el Pliego General es reglamentario del
decreto 893/2012,

Asuverz;cual uier"‘--':- ersona podré-tomarvistadelplie oGnicode
q P g

bases y condiciones generales y de los pliegos de bases y condiciones
particulares, en la jurisdiccién o entidad contratante o en el sitio de
Internet de la Oficina Nacional de Contrataciones, Asimismo podrén
retirarlos o comprarlos en la jurisdiccién o entidad contratante o bien
descargarlos del aludido sitio de Internet”. Sin embargo, “no seré re-
quisito para presentar ofertas, ni parala admisibilidad de las mismas,
ni para contratar, haber retirado o comprado pliegos en el organismo
contratante o haberlos descargado de! sitio de Internet” (art. 59 del
decreto reglamentario). Finalmente, “las consultas al pliego de bases
y condiciones particulares deberan efectuarse por escrito en el orga-
nismo contratante...o en la direccién institucional del correo electré-
nico” (art. 60 del decreto reglamentario).

Otra cuestién importante respecto de los pliegos de bases y con-
diciones generales y particulares, que ain no hemos planteado, es si
éstos constituyen actos de alcance general o particular.

;Por qué es relevante en términos juridicos? Por un lado, con el
objeto definir el régimen de impugnacion en los términos de la LPA
(arts. 23 0 24 de la ley 19.549 y su decreto reglamentario), en tanto éste
es distinto segtin se trate de impugnacién de actos de alcance general
o particular.
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Por el otro, si el pliego de condiciones generales puede ser modifica-
do o no por el pliego de condiciones particulares. Asf, si consideramos
que los pliegos no son actos de alcance general sino actos que inte-
gran, entre otros documentos y con cardcter singular, el contrato, en-
tonces el pliego de condiciones particulares puede modificar el otro
pliego (pliego de condiciones generales).

Por nuestro lado, creemos que el pliego de condiciones generales
es un reglamento (acto de alcance general), de modo que no es posi-
ble, en razén del principio. de inderogabilidad singular de los regla-
mentos, modificarlo por medio del pliego de condiciones particulares
(acto de alcance particular), N

La Corte senald en el precedente Espejo que los contratos “estdn
sujetos a formalidades preestablecidas y contenidos impuestos por

normas que prevalecen sobre lo dispuesto en los pliegos”. Y, a su vez,.

aclaré que “los pliegos de condiciones generales revisten condicién
de reglamentos, razdn por la cual el particular que participa en la lici-
tacion carece de la facultad de sustraerse a la aplicacién de alguna de
sus disposiciones” (caso Rincon de los Artistas, 2003).

Por su parte, el pliego de basesy condiciones particulares es, se-
gun nuestro criterio, un acto de alcance singular. En definitiva, es un
acto que sélo cabe aplicar en el tramite puntual de que se trate.

‘VII1.3.3. El procedimiénm de seleccion

- iCudl eslaregla en el trdmite de seleccidn del contratista? Es decir,
#la libre eleccién o el cumplimiento de criterios objetivos?

El decreto 1023/2001 dice que la seleccién del contratista debe ha-
cerse por regla general mediante licitacién piblica o concurso publico
y, en los casos de excepcién, por los tramites de: a) subastd priblica,
b) licitacién o concurso abreviado o privado, y ¢} contratacién direc-
ta. Asimismo, el decreto reglamentario establece en sentido concor-
dante los siguientes procedimientos: las licitaciones o concursos pti-
blicos y privados, la contratacién directa (por compulsa abreviada o
adjudicacion simple), y la subasta pdblica. Y agrega que “en virtud de
la regla general consagrada en el art. 24 del decreto delegado..., los
procedimientos de licitacién o concurso publico, se podrédn aplicar
vélidamente cualquiera fuere el monto presunto del contrato y esta-
rén dirigidos a una cantidad indeterminada de posibles oferentes”
{art. 15). Sin embargo, concluye que “no obstante la regla general, en
todos los casos deberé aplicarse el procedimiento que mejor contri-
buya al logro del objeto establecido en el art. 1° del decreto delegado...
y el que por su economicidad, eficiencia y eficacia en la aplicacién de
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los TeCUIsos ptiblicos sea ma4s apropiado para los intereses publicos”
(art. 15). -

Por su parte, la ley 13.064 establece que, en principio, “sélo po-
drén adjudicarse las obras ptiblicas nacionales en licitacién priblica”

fart. 99). '

Ademds, los principios de concurrencia e igualdad en el tramite
de las contrataciones refuerzan este criterio normativo de seguir el
proceso licitatorio como regla general.

. “Volvamos sobre el régimen general. El decieto 1023/2001 establece
ciidles son 108 criferios que deben seguirse para la eleccién de los tipos
de contratacién (licitacién o concurso piblico, subasta piiblica, licita-
¢ién o concurso abreviado o privado, y contratacién directa), a saber:

1- el cumpliﬁxiento de los objetivos de economfa, eficiencia 'y efi-
cacizenla apli_cacién de los recursos ptiblicos;

2- las earactéri'sticas de los bienes o servicios;
3- el monto estimado del contrato;

4- 1as condiciones del mercado, v

5. las razones de urgencia o emergencia,

Quiz4s en este punto convenga distinguir entre los tipos de contra-
taci6n, las clases de contratacién cuando asi esté previsto normativa-
mente, y las modalidades. Demos un ejemplo intentando explicar con
mayor claridad estos conceptos. El tipo contratacién es la licitacién
ptiblica y, en ese marco, la clase puede sex de etapa tinica o mutltiple. A
su vez, “las contfataciones podrén realizarse de acuerdo con cualquiera
de las siguientes modalidades o combinaciones entre ellas: 4} iniciativa
privada; b) llave en mano; ¢) orden de compra abierta, d) consolidada,
e) bienes estandarizados; f) precio mdximo; g) acuerdo marco”.

VII1.3.3.1. Licitacién o concurso publico

La licitacién y el concurso son mecanismos de ofertas miiltiples
y competitividad entre los que aspiran a encargarse de ejecutar las
obras, proveer los bienes o prestar los servicios bajo determinadas
condiciones, a fin de que el Estado elija la propuesta més ventajosa.

;Cudl es la diferencia entre la licitacién y el concurso? En el pri-
mer caso, el criterio de seleccién es basicamente el factor econdémico
v, en el segundo, la capacidad técnica, cientifica o artistica de los con-
tratantes. En efecto, el decreto 1023/2001 dice que el procedimiento
de licitacién debe realizarse cuando el criterio de seleccién ‘recaiga
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rimordi fact i
p rdialmente en factores econdmicos” v, por su lado, el concurso

procede cuando el estdndar cae “primordial '
; mente en factores n -
némicos” (art, 25). ‘ oo

A su vez, el proceso, tritese de licitacién o concurso, es priblico

cuando el lamado esté dirigido a un ntimero indéterminado de ofe-

rentes.

;Cudndo el llamado debe ser ptiblico? Cuando supere el monto que

se fije por via reglamentaria. Asi, el decreto regiarrientario establece:

licitacién piiblica o concurso puiblico més de Ochocientos -médulos:
(M 800)". Actualmente el valor del médulo es de $ 1000, sin perjuicio
de que el Jefe de Gabinete puede modificario. o :

Finalmente, las licitaciones y concursos pueden ser de etapatinica
(cuand_o la comparaci6n de las ofertas y las calidades de los oferentes
se realice en un mismo acto) o multiple {si'la comparacién de la ca-
lidad de los oferentes, los antecedentes empresariéles y técnicos, la
capacidad_ econémica financiera, las garantfas, las Caracteristicas’de
la prestacion y el andlisis de los componentes econémicos, se realice
mediante dos o mas fases de evaluacién) —arts. 26 del de;:reto dele-
gadoy 18 del decreto reglamentario—.

VII1.3.3.2. Licitacidn o concurso abreviado () privadé )

La licitaci6n o concurso es abreviado (o privado) cuando el llama-
do e-st{i dirigido a personas inscriptas en la base de datos que Heva la
Oficina Nacional de Contrataciones (es decir, el Sistema de Informacion
de Prove?edores), y siempre que el monto de la contratacién no supere el
que se fije por reglamentaci6n. Cabe agregar que “también serdn consi-
deradas las ofertas de quienes no hubiesen sido invitados a participar”
(art. 25, decreto 1023/2001 y art. 17 del decreto reglaméntario).

Pero, jen qué casos procede el trdmite abrevi

) , eviado. o privado? Se-
gun el decreto 102.3/2001, el proceso es puiblico cuando ’;1 monto del
contrato supere ciertas sumas, de modo que sdlo puede ser privado
cufréclio éstai.: siean (;nferiores. En tal sentido, el decreto reglamentario
establece: “licitacién privada o concurso privad ‘ i

e iies (M B0y p o hasta Ochocientos

. Por ejemplo, en las obras publicas es posible seguir el procedi-
miento de licitacién privada —e incluso contrataci6n directa— en los
siguientes casos: a} cuando el monto no exceda aquéf que establez-
cael :Poder Ejecutivo; b) cuando resulte indispensable realizar otros
trab.ajos en el marco de una obra en curso de ejecucion, y éstos no
hubiesen sido previstos; ¢} cuando se trate de trabajds d'e urgencia,

circunstancias imprevistas o servicios sociales de cardcter imposter-
gable; d) cuandola seguridad del Estado requiera reserva o garantias
especiales; &) cuando resulte fundamental la capacidad artfstica, téc-

" nica o cientffica del contratante, 0 la obra estuviese amparada por pa-
. tentes o privilegios, y f) cuando en el tramite de la licitacién no se haya

presentado ningtin oferente, o las ofertas no sean admisibles.

VI11.3.3.3. Subasta publica

El proceso de subasta es un método publico de venta y compra de
bienes, y se hace al mejor postor. ;Cuando procede la subasta ptiblica?
En caso de compras y ventas de bienes inmuebles, muebles y semo-

vientes por el Estado.

Dice el decreto 1023/2001 que este tramite debe aplicarse prefe-
rentemente sobre el procedimiento de contratacién directay slempre

—claro— que la subasta sea posible.

VII1.3.3.4. Contratacion directa

Los casos de contrataciones directas somn, segiin el régimen gene-
ral (decreto delegado 1023/2001), los siguientes:

1) cuando el monto no supere aquel que se fije por via reglamen-
taria y no sea posible aplicar otro procedimiento de seleccién
segtin las normas vigentes. A su vez, el decreto reglamentario
dispone que “serd suficiente que el monto presunto del contra-
to no supere el maximo fijado’, esto s, hasta doscientos médu-

los (M 200);

2) en el caso de realizacién o adquisicién de obras cientificas,
técnicas o artisticas, cuya ejecucion sélo pueda ser hecha por
ciertas empresas, artistas o especialistas;

3) cuando se trate de la contratacién de bienes o servicios “cuya
venta fuere exclusiva... o que s6lo posea una determinada per-
- sona fisica 0 juridica”, siempre que no existan sustitutos con-
" venientes. Cabe aclarar que “la marca no constituye de por s
causal de exclusividad, salvo que técnicamente se demuestre

la inexistencia de sustitutos convenientes”;

4) cuando las licitaciones 0 COnCUISOS hubiesen fracasado o sean
declarados desiertos por segunda vez; ‘

5) por razones de urgencia o emergencia, seglin circunstancias
objetivas que impidan la realizacién de otros procedimientos
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de contratacién. En tal caso, el Hamado debe ser aprobado por la

autoridad méxima de la jurisdiccién o entidad de que se trate; -

6) las contrataciones secretas por razones de seguridad o defensa

nacional, cuya declaracién compete con cardcter excepcional.

e intransferible al Poder Ejecutivo; :

7) las reparaciones de maquinarias, vehfculos, equipos o moto-

res cuyo desarme, traslado o examen previo sea imprescindi-
ble para determinar la reparacién necesaria y ——ademas— esto
resulie mMas oneroso; § : : :

8) las contrataciones de los 6rganos o entes estatales entre s{ o con

organismos provinciales 0 municipales y la Ciudad de Buenos .

Aires y con empresas y sociedades de participacién mayorita-
ria del Estado, siempre que tengan por objeto la prestacién de

servicios de seguridad, logistica o salud; sin embargo, el decreto-

reglamentario dispone que “la limitacién del objeto a la presta-
cidn de servicios de seguridad, de logistica o de salud a que hace
referencia el citado apartado solo sera aplicable en los casos en
que el cocontratante fuera una empresa o socieédad en la'que
tenga participaci6n estatal mayoritaria el Estado” (art. 26);

9) los contratos que celebre el Estado con las Universidades Na-
cionales, y

10) los contratos que se celebren con las personas fisicas y jurfdi-
cas inscriptas en el Registro Nacional de Efectores de Desarro-
Ho Local y Bconomia Social, con o sin financiamiento estatal.

Por su parte, el decreto reglamentario distingue en el marco de las
contrataciones directas entre: 1) la adjudicacion simple (cuando el Es-
tado no pueda contratar sino con determinada persona o esté facul-
tado para elegir un contratante de naturaleza puiblica); y 2) compulsa
abreviada (cuando exista mds de un potencial oferente con capacidad
para satisfacer la prestacién}.

Las contrataciones directas por adjudicacion simple son las si-
guientes: a) en el caso de realizacién o adquisicién de obras cienti-
ficas, técnicas o artfsticas; b) cuando se trate de la contratacidn de
bienes o servicios “cuya venta fuere exclusiva... o que sélo posea una
determinada persona fisica o jurfdica”; c} contrataciones de emergen-
cia; d) operaciones secretas por razones de seguridad o defensa na-
cional; d) reparaciones de maquinarias, vehfculos, equipos o motores
cuyo desarme, traslado o examen previo sea imprescindible para de-
terminar la reparacién necesaria; e} contrataciones de los érganos o
entes estatales entre sf 0 con organismos provinciales o municipales y
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" la Ciudad de Buenos Alresy con empresasy sociedades de participa-

ci6én mayoritaria del Estado, siempre que {engan por objeto la presta-
cién de servicios de seguridad, logfstica o salud; f) contratos que cele-

" bre el Estado con las Universidades Nacionales, y g) contratos que se

celebren con las personas fisicas y jurfdicas inscriptas en el Registro
Nacional de Efectores de Desarrollo Local y Economfa Social, con o

sin ﬁr__lanciamiento estatal.

Por otro lado, las contrataciones directas por compulsa abreviada
comprenden estos casos: a) cuando el monto no supere los doscien-

~ tos m6dulos; b) cuando la licitacién o concurso hibiesen resultado

desiertos o hubiesen fracasado; c) contrataciones de urgenciao emer-
genciay, por ultimo, d) operaciones secretas por razones de seguridad
o defensa nacional.

Finalmente, cabe advertir que, segiin el decreto reglamentario,
“no se podréa fraccionar un procedimiento de seleccion con la fina-
lidad de eludir la aplicacién de los montos méximos fijados” (art. 37).

VIIL3.4. El llamado

Este acto supone que el drgano competente -—en el marco del plan
anual de contrataciones— ya eligié el procedimiento de selecci6n del
contratante y aprob6 los pliegos de bases y condiciones particularesy,
como paso siguiente, decide convocar a los oferentes.

El llamado o convocatoria debe realizarse mediante el dictado de
un acto administrativo en los términos del art. 70 de la ley 19.549, ¥
cumplir con el régimen de difusién y publicidad segtin los mados.y pla-
zos que establecen el decreto delegado y su decreto reglamentario. Por
ejemplo, en el caso de las licitaciones publicas, se deben publicar avi-
sos en el Boletfn Oficial por dos dfas, difundir en el sitio de Internet,
enviar comunicaciones a las asociaciones de proveedores y, por ulti-
mo, invitar por lo menos a cinco proveedores del rubro.

Cabe sf agregar, en este contexto, que “la comprobacién de que en
un-llamado a contratacién se hubieran omitido los requisitos de pu-
blicidad y difusién previa, en los casos en que la norma lo exija... dard
lugar a la revocacion inmediata del procedimiento” {art. 18, decreto

1023/2001).

VIIL3.5. La presentacidn de las ofertas

Luego del llamado comienza a correr el plazo en el que los intere-
sados deben presentar sus ofertas, es decir, sus propuestas de contra-
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tacidn hasta el dfa y hora fijados en el acto del Hamado. En tal sentido,
las ofertas que se presenten fuera de término, aun cuando no se hu-
biese iniciado el acto de apertura, deben ser rechazadas.

A su vez, los interesados pueden tomar vista, retirar los pIiégos y
hacer consultas; en tal caso, el organismo contratante puede élabo-
rar circulares aclaratorias o modificatorias del pliego. En este Gitimo
supuesto, dice el decreto reglamentario que “entre la publicidad de la
circular modificatoria y la fecha de apertura, deberdn cumplirse los
mismos plazos de antelacién estipulados en la normativa vigent% que
deben mediar entre la convocatoria original y la fecha de apertlira de
acuerdo al procedimiento de seleccién de que se trate” (art. 61). .

iCudles son las formalidades que deben cumplir las ofertas? Estas '

deben ser presentadas por escrito, firmadas, en idioma nacional y con
copias. A suvez, las enmiendas deben ser salvadas y debe consignarse

el domicilio especial. Por su parte, los sobres, cajas o paquetes deben

estar perfectamente cerrados.

sCudl es el contenido de las ofertas? 1Las ofertas deben contener el

precio unitario y cierto; el precio total por renglén y el precio total; la-

cotizacién por cantidades netas libres de envase y de gastos de emba-
laje; y el origen del producto. En principio, es posible presentar ofertas
por caniidades parciales. ’

sQué documentacion debe acompariarse con las ofertas? Una de-
claracién jurada sobre la provisién o uso de materiales importados y
el resultado de Ia balanza comercial; la garantfa de mantenimiento de
la oferta; las muestras (si asf lo requiere el pliego); v la documentacién
a presentar ante la Oficina Naciona! de Contrataciones en el marco
del Sistema de Informacién de Proveedores. o

La presentacién de la oferta supone el conocimiento y aceptacién
de las reglas de la contratacién por parte del oferente, y —a su vez— al
venlcer el plazo de presentacién se extingue la posibilidad de modifi-
carla.

sPuede el oferente retirar su oferta? Las ofertas deben mantenerse
por el término de sesenta dfas corridos contados a partir de la fecha
del acto de aperturs, salvo que en el respectivo pliego particular se
fijara un plazo diferente. El plazo se prorrogard en forma automati-
ca por igual término, “salvo que el oferente manifestara en forma ex-
presa-su voluntad de no renovar el plazo de mantenimiento con una
antelacién minima de diez dfas corridos al vencimiento del plazo”. A
suvez, si “el oferente manifestara su voluntad de no mantener su ofer-
ta fuera del plazo fijado para realizar tal manifestacién o retirara su
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oferta sin cumplir con los plazos de mantenimiento, corresponderd
excluirlo del procedimiento y ejecutar la garantfa de mantenimiento
de la oferta.” (art. 66, decreto 893/2012). En igual sentido, la Ley de
Obras Phiblicas establece que los proponentes deben mantener sus
ofertas durante el plazo “fijado en las bases de la licitacién” {art. 20).

sPuede el oferente modificar sus propuestas? No, por aplicaci6n del
principio de igualdad. El decreto reglamentario dice en tal sentido

" que la posibilidad de modificar la oferta precluye con el vencimiento

del plazo para presentarla (art. 65).

VII1.3.6. La apertura de las oferias

La apertura de las ofertas debe realizarse en acto priblico en e lu-
gar, dfa y hora determinado, con participacién de cualquiera que ten-
ga interés en presenciar el acto.

Una vez vencido el término de recepcién de las ofertas no pueden
recibirse otras, aun cuando el érgano competente no hubiese iniciado

el acto de apertura de los sobres.

En el acto de apertura, la autoridad competente debe labrar el
acta correspondiente haciendo constar: el mimero de orden asignado
a cada oferta, el nombre de los oferentes, el monto de las ofertas, el
monto y tipo de garantfas que hubiesen presentado los oferentes y, por
titimo, las observaciones.

Los originales de las ofertas deben ser exhibidos a los oferentes
por el término de dos dfas. Las ofertas que fuesen observadas no pue-
den ser rechazadas en el acto de apertura sino que el planteo debe
ser agregado en el expediente con el objeto de su posterior andlisis y
resolucién.

* En ciertos casos, las ofertas deben ser declaradas inadmisibles,
pero los errores menores no son causales de rechazo, sino que pue-
den ser saneados. ;Cudles son, entonces, las causales de rechazo de
las ofertas? Entre otras, las propuestas que: a) no tuviesen firma, b)
estuviesen escritas con l4piz, c) estuviesen presentadas por perso-
nas inhabilitadas o suspendidas, d) nio cumpliesen con las garantias
del caso, o e) tuviesen condicionamientos, raspaduras, enmiendas o
cldusulas contrartas a las normas vigentes (art. 17, decreto 1023/2001
y art. 84 del decreto reglamentario).

Por tiltimo, el 6rganc competente debe realizar un cuadro com-
parativo de los precios de las ofertas y remitir “las actuaciones a la
Comisién Evaluadora”,
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ViiL3.7. La preadjudicacidn

En general, las normas establecen un procedimiento de adjudi-
cacion de orden transitorio llamado preadjudicacidn v, luego, tras el

vencimiento del plazo de las impugnaciones contra el acto de pread-
judicaci6n, el drgano competente debe adjudicar el contrato con ca-
récter definitivo.

Asf, el érgano competente, tras abrir las ofertas, debe labrar el

acta, confeccionar el cuadro comparativo, y remitir las actuacionesa’
la Comisi6n de Evaluacién, constituida por tres miembros, que debe’

dictaminar con caricter no vinculanie en el tramite de las contrata-
ciones,

El dictamen de la Comisién debe contener el examen de los aspec-

tos formales, la evaluacién de las calidades de los oferentes, el andlisis -
de la totalidad de las ofertas presentadas y, por tltimo, Ia recomen-

dacién sobre la resolucién a adoptar para concluir el procedimiento.
Este dictamen debe ser notificado a todos los oferentes en ¢l término
de dos dfas luego de su dictado. A su vez, los oferentes pueden impug-
narlo en el plazo de cinco dias desde que fue notificado, y quienes no
revistan tal calidad también pueden hacerlo en igual plazo desde su
difusi6n en el sitio de Internet, en ambos casos previa integracién de
la garantfa correspondiente,

VIIL.3.8. La adjudicacidn

Finalmente, el érgano competente debe resolver las impugna- -

ciones presentadas contra el dictamen de la Comisién Evaluadora y

adjudicar el contrato de modo fundado y definitivo, Este acto debe

notificarse al adjudicatario y al resto de los oferentes, dentro de los
tres dfas de su dictado. Finalmente, las impugnaciones contra el acto
de adjudicacién se rigen-por la ley 19,549 y su decreto reglamentario.

Cierto es también que el Estado puede dejar sin efecto el trdmite
de contratacién en cualquier momento, antes del perfeccionamiento
del contrato y sin indemnizacién a favor de los oferentes. Asi, el Esta-

do puede archivar el procedimiento de contratacién antes del perfec- .
cionamiento, “sin Jugar a indemnizacién alguna a favor de los intere- .

sados u oferentes” (art. 20, decreto 1023/2001).

iCudl es el criterio legal para adjudicar el contrato estatal? ;Debe el
Estado adjudicar el contrato al oferente que hubiese hecho la oferta de
menor precio o la oferta mas conveniente?

En primer lugar, el texto del decreto 1023/2001 es muy claro en
tanto dice que “la adjudicaci6n debers realizarse a favor de la oferta
mds conveniente para el organismo contratante, teniendo en cuenta
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el precio, la calidad, la idoneidad del oferente y ias otras condiciones
de la oferta”. Por su parte, el decreto reglamentario dispone que “el
criterio de seleccién para determinar la oferta més conveniente debe-
14 fijarse en el pliego de bases y condiciones particulares, y allf podré
optarse por alguno de los siguientes sistemas o bien por otro que eli-
ja la autoridad competente al aprobar el respectivo pliego: a) adjudi-
car el contrato al oferente que presente la mejor oferta economica...
b} Adjudicar el contrato al oferente que haya alcanzado mayor punta-

je final” (art. 155).

En segundo lugar, el decreto reglamentario expresa que “podré

~ adjudicarse aun cuando se haya presentado una sola oferta”. Y, por

su parte, la ley 13.064 establece que el 6rgano competente debe adju-
dicar el contrato a la oferta mas conveniente, aun cuando se hubiese

presentado una sola propuesta.

VIIL3.9. EL perfeccionamiento del contrato

Ei decreto 1023/2001 establece que el contrato queda perfecciona-
do “en el momento de notificarse la orden de compra o de suscribirse
el instrumento respectivo, en los plazos y con las modalidades que
determine la reglamentacién”.

Por su parte, el decreto reglamentario sostiene que “la notificacién
dela orden de compra o de venta al adjudicatario producird el perfec-
cionamiento del contrato” y “en los casos en que el acuerdo se perfec-
cionara mediante un contrato el mismo se tendrd por perfeccionado
en oportunidad de firmarse el instrumento respectivo”. A su vez, “el
cocontratante deberd integrar la garantfa de cumplimiento del con-
trato dentro del término de cinco dfas de recibida la orden de compra
o de la firma del contrato” (arts. 96, 97 y 98).

La Ley de Obras Ptiblicas sefiala que “entre la Administracién Pd-
blica y el adjudicatario se firmard el contrato administrativo de obra
publica”. En igual sentido, el legislador agregé que el contrato queda
perfeccionado “con el cumplimiento de los preceptos enuncigdos en
los precedentes articulos, sin necesidad de otros trdmites” {art. 24).

' VIIL.4. La causa y motivacién de los contratos

En este contexto, debemos seguir con el andlisis de los elementos
del contrato segiin la matriz del art. 7° de la ley 19.548.

Asf, enlos a{partados anteriores hemos visto los elementos compe-
tencia, objeto y procedimiento, estudiemos ahora la causa, es decir
los antecedentes de hecho y derecho v, luego, la motivacién.
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;Cudles son Jos antecedentes de hecho de los contratos?

Por un lado, la planificacidn o programacidn de la contratacion.

y, por el otro, la previsi6én del gasto en el presupuesto estatal.

En este sentido, el art. 6° del decreto delegado establece que cada
jurisdiccién realizard su programa de contrataciones segtin la natu-
raleza de sus actividades. Asf, las unidades ejeciitoras deberén pro-

yectar su plan de contrataciones por el perfodo de un afo, salvo casos
de excepci6n, En sentido concordante, el decreto reglamentario se re-

fiere en su Capftulo TV a la programacion de las contrataciones.

Si bien en principio la programacién es claramente potestad del

Estado, clerto es que éste puede recibir propuestas de los particulares

e incorporarlas en sus planes de contrataciones mediante el instituto

de la iniciafiva privada.

El programa de contrataciones y su ejecucion deben ajustarse a

los créditos asignados por la Ley de Presupuesto. Por ejemplo, en el
marco del contrato de obra puiblica, es necesario, con cardcter previo,
requerir la aprobacién del proyecto y el presupuesto respectivo por
los érganos competentes. Asi, dice la ley que “no podré llamarse ni

adjudicarse obra alguna, ni efectuarse inversiones que no tengan cré-.

dito legal”. Sin embargo, el legislador previé la siguiente excepcitn: en
caso de reconocida urgencia podrén realizarse obras nuevas o repa-
raciones, solicitdndose luego el crédito al Congreso, y si éste no se pro-
nunciase al respecto durante el perfodo ordinario de sesiones corres-
pondiente, debe interpretarse que el crédito fue autorizado (art. 79).

En sintesis, el Estado sélo puede contratar si existe crédito presu-
puestario suficiente, salvo casos de excepcion legal, tal como prevé la
Ley de Obras Priblicas. Por tanto, en principio, el contrato celebrado
sin previsién presupuestaria es nulo.

Sin embargo, la Corte en el caso Liberdinsky (1987) expres6 que
“el acto de convocar a la recepcién de ofertas sin crédito disponible
es legftimo pues los fondos son obtenibles con posterioridad a través
del tramite del art, 79, ley 13.064; o en todo caso el acto es regular y
susceptible de saneamiento (arts. 15y 19, ley 19.549)".

Hemos detallado los antecedentes de hecho, veamos ahora cuéles
son los antecedentes de derecho.

El régimen jurfdico, es decir, los antecedentes de derecho, estd in-
tegrado por los principios generales, la ley, el decreto reglamentario, los
pliegos de condiciones generales, los pliegos de condiciones particulares
y, en ciertos casos, el contrato en si mismo o las drdenes de compra.
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Finalmente las contrataciones deben estar motivadas (elemento
motivacidn) en los mismos términos que exige la LPA en relacién con
los actos administrativos, es decir, “deberé ser motivado, expresiéndo-
se en forma concreta las razones que inducen a emitir el acto”.

VIIL5. La finalidad de los contratos

La finalidad que persigue el Estado por medio de los contratos ad-
ministrativos es alcanzar “los resultados requeridos por la sociedad...
coadyuvando al desempefio eficiente dela Administracién”, segin el

' texto del art. I° del decreto 1023/2001.

A suvez, creemos que el Bstado sigue, en el marco espectfico delos
contratos, otros fines instrumentales, esto es, el desempeiio eficiente
de sus actividades (obtener el mejor producto o servicio, con el menor
costo posible).

Por tltimo, cabe recordar que en el caso “OCA” (1998), la Corte
sostuvo que “las alegaciones del organismo... segin las cuales... ce-
lebré el convenio de prorroga... sin haber formulado el previo estudio
de la propuesta... ni justificado la modificacién del precio... aluden en
rigor a la existencia de vicios en los procedimientos, en la causa y en
la finalidad del acto revocado”.

Luego, el Tribunal agregé que “la competencia para determinar
el precio de las contrataciones que celebre el Estado debe ejercitarse
conforme a la finalidad en mira a la cual fue atribuida, que es la de
contratar al precio mas conveniente y razonable”. Los jueces conclu-
yeron que “de acuerdo con el art. 7°, inc. f, de la ley 19.549, excede su
poder el funcionario que fija aquél (el precio) con dnimo de liberali-
dad o a su mero arbitrio”,

VIil.6. Las formas de los contratos

$i bien en el Derecho Privado el punto central es la autonomfa de
las partes contratantes, incluso respecto de las formas del aciierdo,
en el 4mbito del Derecho Piiblico los aspectos formales y de proce-
dimiento de los contratos son presupuestos esenciales de su validez.

Cabe sefalar que el elemento forma estd asociado de modo indi-
soluble con la prueba y validez del contrato.

La Corte en el caso Hotel Internacional Iguazil (1987) sostuvo que
“an los contratos de la Administracién se supedita su validez y eficacia
al camplimiento de las formalidades exigidas por las disposiciones
vigentes en cuanto a la forma y procedimientos de contratacién...”.
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. Enigual sentido, “en los contratos en que interviene la Adminis-
tracion, se supedita su validez y eficacia al cumplimiento estricto de
las formalidades exigidas por las disposiciones vigentes”, Més atin, en
caso de incumplimiento de este elemento, el contrato celebrado es
nulo e inexistente.

En el precedente Mas Consultores (2000), la Corte dijo que “la va-
lidez y eficacia de los contratos administrativos se supedita al cum-
plimiento de las formalidades exigidas... en cuanto a la forma y pro-
cedimientos de contratacién”. Y luego agregé que “de las constancias
obrantes en la causa surge que, en la contratacién invocada, no se ob-
servaron los procedimientos sustanciales pertinentes ni se conté con
la habilitacién presupuestaria necesaria para atender el gasto respec-
tivo, tal como‘exige la normativa”.

El Tribunal anadi6 en el precedente Ingenierfa Omega (2000) que
“la prueba de la existencia de un contrato administrativo se halla fn-
timamente vinculada con la forma en que dicho contrato queda le-
galmente perfeccionado, Cuando la legislacién aplicable exige una
forma especifica para su conclusién, dicha forma debe ser respetada
pues se trata de un requisito esencial de su existencia”. -

En igual sentido se expidi6 la Corte, afos después, en los autos In-
dicom 5.A. (2004). Alli agregd que “esta condicién, que se impone ante
las modalidades propias del derecho administrativo, concuerda con
el principio general también vigente en derecho privado en cuanto es-
tablece que los contratos que tengan una forma determinada por las
leyes no se juzgardn probados si no estuvieren en la forma prescripta
(arts. 975y 1191 del Codigo Civil)”.

La Corte reiterd su criterio en el caso Lix Klett (2012). Alli dijo
que “no es posible hacer lugar a una accién basada en obligaciones
que derivan de acuerdos verbales cuando, en razén de la normativa

aplicable, los contratos administrativos con un objeto como el de las’

prestaciones de autos debfan ser celebrados con las formalidades que
establece el derecho administrativo para su confeccién”; y afiadié
que “en el caso no se cumplié con los procedimientos propios para
las contrataciones con el Estado y la actora no logré acreditar la efec-
tiva prestacién del servicio. Como consecuencia de ellp, no se tramité
la habilitacién presupuestaria y, por ende, no se obtuvo la conformi-
dad por Ia autoridad de turno para el pago de las facturas reclamadas.
Por lo tanto, més alld de las intimaciones de pago que la actora hu-
biera efectuado, que en este caso, resultan infructuosas, correspon-
de aplicar la doctrina del silencio negativo”. Finalmente, sostuve que
“la aplicacién de los principios del enriguecimiento sin causa no es
procedente en el sub examine, toda vez que ello importarfa una grave
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violacién al principio de congruencia, puesto que la actora fundé su
demanda de cobro de pesos en el supuesto incumplimiento contrac-
tual, y no en la institucién citada”.

A su vez, el contratista estatal no puede, en principio, desconocer
el incumplimiento de las formas contractuales porque tiene un deber
de diligencia calificado.

IX. LA BJECUCION DE LOS CONTRATOS Y SUS EFECTOS
RESPRCTO DE TERCEROS

Una vez definido el concepto de contrato administrativo y anali-
zados sus elementos y particularmente su formacién y perfecciona-
miento, cabe entonces estudiar el trémite de ejecucién del contraio.

IX.1. Las cldusulas exorbitantes en el irdmite de ejecucién de los
contratos

En este contexto es donde surgen con mds fuerza las llamadas
cldusulas exorbitantes respecto del Derecho Privado, como nota pe-
culiar de los contratos estatales. En efecto, el cambio mds sustancial
ocurre, entonces, cuando pasamos al proceso de desarrollo, ejecu-
cién y extincidn de los contratos.

Cabe aclarar que el Estado puede usar potestades extraordinarias
mediante cldusulas exorbitantes, pero con ciertos limites. Pues bien,
scudles son las facultades exorbitantes en particular, y cudl es su con-

tenido?

En tal sentido, el art. 12 del decreto 1023/2001, como ya adelanta-
mos, s una buena guia en el camino que nos hemos propuesto. Este
precepto dice que el Estado, sin perjuicio de las otras facultades que
estén previstas en la legislacién especifica, los reglamentos, los plie-
gos y los otros documentos, ejerce especialmente las siguientes po-
testades:

a) interpretar el contratoy resolver las dudas que ofrezca su cum-
plimiento, En particular, los “actos administrativos que se dic-
ten en consecuencia tendrdn caracteres y cualidades otorga-
dos por el art. 12 de la ley 19.549%;

b) dirigir, controlar e inspeccionar la ejecucion del contrato y, en
particular, inspeccionar las oficinas y los libros del contratante;

¢) calificar las situaciones de incumplimiento e imponer las pe-
nalidades;




478 CARLOS F. BALBIN

d) modificar el contrato por razones de interés publico. Aumen-
tar o disminuir el monto total del contrato hasta en un veinte.
por ciento, y prorrogar los contratos de suministro y prestacion
de servicios por tinica vez y por un plazo menor o igual al del
contrato inicial, En igual sentido, “los actos administrativos
que se dicten en consecuencia tendrén caracteres y cualidades
otorgados por el art. 12 de laJey 19.549%

e) exigir el cumplimiento del contrato, salvo caso fortuito, fuer-
za mayot, 0 actos o incumplimientos de las autoridades puibli-

cas nacijonales o propios que tornen imposible la ejecucion del.,

contrato, y

f) recibir; aceptar o rechazar las prestaciones contractuales.

Las prefrtogativas que hemos enumerado hasta aquf son propias

del trémite de ejecucién del contrato, en tanto, respecto de la extin-;
cidn de éste cabe sefialar como prerrogativas estatales, las siguientes:

a) revocar el contrato por s{yante sf, por razones de oportunidad,
mérito o conveniencia; '

b) - revocar por sf y ante si el contrato por razones de ilegitimidad;

¢) rescindir el contrato por incumplimiento de las obligaciones,
del contratista (caducidad), calificando los incumplimientos y
las eventuales responsabilidades de éste;

d) ejecutar directamente el contrato, y
e) apropiarse y ejecutar las garantias.

En particular, el inc. a) del art. 12 dice.gue el Poder Fjecutivo puede.
udecretar su caducidad, rescisién o resolucién y determinar los efec-
tos de éstas”, y agrega que “los actos administrativos que se dicten ¢

consecuencia tenidran caracteres y cualidades otorgadas por el art. 12
de la ley 19,549 y sus modificatorias”. Recordemos que este precepto;
establece que los actos estatales gozan de presuncién de legitimidad. -

y tienen fuerza ejecutoria con los l{mites que prevé el propio texto de
la ley.

IX.2. La interpretacién de los contratos

El Cédigo Civil en su art. 1198 dice que “los contratos deben cele-
brarse, interpretarse y ejecutarse de buena fey de acuerdo con lo que
verosfmilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando

con cuidado y previsién”.
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Por su parte, el Cédigo de Comercio, en su art. 217 establece que
“las palabras de los contratos y convenciones deben entenderse en el

sentido que les da el uso general, aunque el obligado pretenda que

Jas ha entendido de otro modo”. Luego, el art. 218 dice cudles son las
bases que deben seguirse en el método interpretativo. Por ejemplo,

" “habjendo ambigiiedad en las palabras, debe buscarse mds bien la in-
. tenci6n comuin de las partes que el sentido literal de los términos”, y
_ “las cldusulas equivocas o ambiguas deben interpretarse por medio

de los términos claros y precisos empleados en otra parte del mismo

. escrito, cuidando de darles, no tanto el significado que en general les

pudiera convenir; ciiando el que corresponda por el contexto gene-

. ral”, entre otras.

iCabe Aplicar estas normas sobre interpretacién del Derecho Pri-

- vado 'y, en particular de los contratos, a los contratos administrativos?

En el marco del Derecho Publico €l concepto quizds més aceptado
es que el Estado debe interpretar el conirato segtin el interés ptiblico
comprometido y, a su vez, imponer su criterio sobre el contratista con
alcance ejecutorio, es decir, de modo coactivo —sin perjuicio de que
éste puede recurrir ante e} juez—. Es decir, la regla hermenéutica bé-
sica es el interés colectivo.

A su vez, el Estado debe resolver cualquier controversia que surja
entre &l y el contratista sobre la interpretacion del contrato y resolverlo
por sf mismo, con cardcter obligatorio y coactivo; es decir, sin suspen-
si6n de las prestaciones y sin intervencién del juez. Este es un aspecto

" sumamente relevante porque los conflictos alrededor del contrato no

suspenden el cumplimiento de éste.

;Puede el Estado interpretar de cualquier modo &l contrato? Ob-

 viamente que no, sino que debe hacerlo de conformidad con el bloque

normativo vigente. Una de las reglas bdsicas —ademas del principio
de legalidad y el interés colectivo que persigue el Estado— es el prin-

cipio de buena fe entre las partes. :

La Corte sostuvo que “no es ocioso recordar que todo contrato
—sea cual fuere su naturaleza— debe celebrarse, interpretarse y eje-
cutarse de buena fe y de acuerdo a lo que las partes entendieron o
pudieron entender, obrando con cuidado y previsi6n, principios apli-
cables al 4mbito de los contratos regidos por el derecho ptiblico” (caso
Astarsa, 2006).

Por su parte, el decreto delegado 1023/2001 establece que “la au-
toridad administrativa.., especialinente tendrd: a) la prerrogativa
de interpretar los contratos, resolver las dudas que ofrezca su cum-
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plimiento”. Pero, ademds, el decreto agrega en el mismo apartado
que “los actos administrativos que se dicten en consecuencia tendrdn

caracteres y cualidades otorgados por el art. 12 de la ley 19.549 y sus: '
modificatorias”.

En sfntesis, el Estado debe resolver las dudas sobre la interpreta-
cién del contrato y dictar los actos consecuentes gue gozan de pre-
suncién de legitimidad y cuya fuerza ejecutoria faculta a la Adminis- -
tracién a ponerlos en prdctica por sus propios medios.

IX.3. Ef cumplimiento de las obligaciones =

Fl Estado debe basicamente —como ya hemos dicho— pagar el
precio convenido en el plazo pactado, recibir los bienes o serviciosy,
en su caso; recomponer el contrato.

Por su parte, el contratista debe cumplir con e} objeto o prestacion
en el plazo convenido, dar las garantias del caso, recomponer el con--
trato, y ejecittarlo por s mismo salvo casos de excepci6n y con autori-
zaci6n del Estado contraiante. :

Una de las diferencias quizds mds relevantes entre el Derecho Pi-. ‘
blico y el Privado es que en el marco de este 1ltimo cualguier parte
puede obligar a la otra al cumplimiento de las obligaciones contrac-
tuales (art, 505, CC). Es decir, en el Derecho Privado el incum--
plimiento contractual no se resuelve necesariamente con el pago:
de las indemnizaciones, sino que las partes pueden obligar a la otra-
parte al cumplimiento de las obligaciones convenidas, por sf o por.
terceros.

Por el contrario, el Estado s{ puede incumplir sus obligaciones por
razones de interés piiblico, en cuyo caso el contratista no puede obli-
garlo, por sf o por medio del juez, al cumplimiento de sus obligaciones
—sin perjuicio del pago de las indemnizaciones corréspondientes—.’

Por otro lado, el particular debe cumplir con sus obligaciones y
cuando pretende resolver el contrato debe —en principio— seguir
cumpliendo sus compromisos y reclamar judicialmente. Es decir, en
principio no puede suspender el cumplimiento de sus obligaciones,
por eso el alcance de la excepcién de incumplimiento contractual es
mdés limitado en el campo del Derecho Piblico. Sin embargo, el con-
tratante sf puede dejar de cumplir sus compromisos cuando se torne
imposible la ejecucitn del contrato por fuerza mayor, caso fortuito,
hecho del principe o incumplimiento de las obligaciones del Estado,
debiendo iniciar, en tal caso, las acciones judiciales para extinguir el
contrato,
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I%.4. La direccidn del contrato

El Estado dirige y controla el desarrollo y ejecucién contractual y,
en este sentido, puede inspeccionar y fiscalizar el cumplimiento de

las prestaciones. En este contexto, el Estado puede dictar 6rdenesy, en
‘caso de incumplimientos, aplicar sanciones.

Por su parte, la Ley de Obras Publicas dispone que “el contratista
no podré recusar al técnico que la autoridad competente haya desig-
riado para la direccidn, inspeccién o tasacion de las obras”, sin perjui-

.cio de que el responsable de la interpretacién de los planos, provisién

o uso indebido de materiales y sistemas de construccién o implemen-

_ tos patentados es el contratista y no el Estado. o

En definitiva, el Estado contratante dirige y controla la ejecucion

“del contrato mediante érdenes y, en caso de incumplimiento, por

aplicacién de sanciones y penalidades.

Asf, si el contratista no cumple con sus compromisos, el Estado
puede obligarlo mediante la aplicacién de sanciones y penalidades o,
en su caso, rescindir el contrato y ejecutar las garant{as en concepto
de indemnizacion.

Por el contrario, vale recordar una vez més que el particular no
puede compeler al Bstado al cumplimiento del acuerdo, ni tampoco
rescindirlo sin intervencién del juez.

IX.5.La excepcién de incumplimiento contractual

En primer lugar, es necesario aclarar cuél es el contenido de la ex-
cepcién de incumplimiento contractual en los términos del art. 1201
del Cédigo Civil, Este precepto establece que “en los contratos hila-
terales una de las partes no podré demandar su cumplimiento, si no
probase haberlo ella cumplido u ofreciese cumplirlo, o que su obliga-
cién es aplazo”.

En igual sentido, el art. 510 del Cédigo Civil sobre las obligaciones
en general, dispone que “en las obligaciones reciprocas, uno de los

" obligados no incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a

cumplir la obligacién que le es respectiva”.

Rs importante destacar que el objeto de la excepcion de incum-
plimiento es simplemente “enervar la pretensién contraria, quedan-
do agotados sus efectos en el aserto: no cumplo porque ti incumpliste
antes”, no extendiéndose al campo de la resolucién del contrato como
sf ocurre respecto del pacto comisorio.




482 CARLOS [ BALBIN

;Cabe aplicar la excepcidn de incumplimiento contractual en el De-
recho Puiblico?

El decreto 1023/2001 establece gue el empresario tiene “la obliga
cién de cumplir las prestaciones por sf en todas las circunstancias,
salvo... incumplimientos... de la contraparte ptiblica, de tal gravedad
que tornen imposible la ejecucién del contrato”,

De modo que s6lo en este caso extremo'y si el Estado -—por ejem
plo—pretende compeler al particular judicialmente al cumplimien
to-de.las obligaciones contractuales, éste puede oponer la excepcién
bajo estudio, .

_ En estas circunstancias, el particular ~—ademds de oponer tal ex

cepcién— debe reconvenir por rescisién contractual en razén del in- |
cumplimiento de las obligaciones contractuales del Estado, es decir, -

reclamar ante el juez la extincion del acuerdo porque éste se torné de
cumplimiento imposible —inc. ¢} del art. 13 del decreto 1023/2001-—

Téngase presente que el Estado puede por sf solo rescindir el con-
trato por culpa del contratista, y ejecutar directamente el contratc por
s{ b por otro.

Habitualmente el Estado recorre este camino, sin perjuicio de

que puede exigir el cumplimiento del contrato —por sf mismo o,
cuando ello no sea posible, por medio del juez—. En este supuesto, el
particular sélo puede oponer la excepci6n cuando el incumplimien-.

to del Estado haya tornado imposible la ejecucién del acuerdo. De

todos modos, incluso en este contexto, el objeto central bajo debate .

es la rescision contractual mas que la excepcién de incumplimiento,

;Por qué? Porque en el marco del Derecho Piiblico 1a excepcién s6lo -

procede cuando se tornase “imposible la ejecucion del contrato”.

;Puede el contratista incumplir sus obligaciones en los casos de in-
cumplimiento estatal? Creemos que el contratista sélo puede incum-.

plir el contrato, sin intervencion judicial de carécter previo, cuando
existe imposibilidad de ejecutarlo.

Es decir, en este caso extremo el particular puede dejar de cumplir
sus obligaciones por si. En los otros casos —cuando el incumplimien-
to del Estado no torne imposible el camplimiento de las obligaciones
de aquél— éste slo puede reclamar la suspension y, en su caso, el
cumplimiento o rescisién contractual ante el juez.

La Corte en el antecedente Cinplast (1993) sostuvo que “el agravio
referente a que no esté verificada la razonable imposibilidad de la ac-
tora de cumplir las obligaciones frente al incumplimiento de la otra
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parte... demuestra con suficiencia que el hecho de la demandada no
provocd en el cocontratanie una razonable imposibilidad de cumplir
las obligaciones a su'cargo, segiin la documentacién agregada e infor-
me pericial”.

;Cémo interpret6, entonces, la Corte los hechos del caso?
Veamos. Cinplast dejé de cumplir sus obligaciones contractuales y
ello resulté injustificado porque, segin el criterio del Tribunal, el
contratante particular sélo puede hacerlo cuande el incumplimiento
estatal constituya un hecho que imposibilite el cumplimiento-de

‘sits obligaciones. En el presente caso, el incumplimiento estatal fue

menor de modo que no impidié el cuamplimiento de las obligaciones
contractuales del particular. Por eso Cinplast debi6 haber continuado
con sus compromisos contractuales, sin embargo no lo hizo, e

incumplié asf el contrato.

IX.6. El régimen sancionador

El decreto 1023/2001 distingue entre penalidades y sanciones. Por

‘unlado, las penalidades son las siguientes: a) pérdida de la garantfa de

mantenimiento de la oferta o de cumplimiento del contrato, b} multa
por mora en el cumplimiento de sus obligaciones, y ¢) rescisién por
su culpa. Por el otro, las sanciones —en caso de incumplimiente de
sus obligaciones— son: a) el apercibimiento, b) la suspensién, y c}la

‘inliabilitacion.

;Por qué el legislador diferencid enire las sanciones por un lado, y las
penalidades por el otro? Las penalidades son tipos -~infracciones-—
circunscriptos al marco contractual especifico, en tanto las sanciones
y sus consecuentes exceden el contrato puntual. As{ por ejemplo, las
suspensiones e inhabilitaciones.

Una vez aplicada una sanci6n, “ella no impediré el cumplimiento
de los contratos que el proveedor tuviere adjudicados o en curso de
ejecucién ni de sus posibles ampliaciones o prorrogas, pero no po-
drén adjudicérsele nuevos contratos desde el inicio de la vigencia de
la sanci6én y hasta la extincién de aquélla” (art. 133 del decreto regla-

. mentario).

Finalmente, cabe afiadir que el decreto reglamentario establece el
plazo de prescripcién (dos afios), pero no es claro si se refiere al plazo
de las acciones {es decir, el plazo de que dispone el Estado con el ob-
jeto de perseguir los incumplimientos del contratista) o de Ias sancio-
nes (el plazo de que dispone el Estado con el propésito de ejecutar las
sanciones ya dictadas).
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IX.7. La modificacién del contrato por razones ajenas a las par-
tes (revisién contractual)

En ciertos casos, el contrato es modificado por decisién de las par-
tes contratantes, Por caso, cuando el Bstado resuelve alterar el objeto
o prorrogar el plazo del contrato.

$in embargo, cierto es que existen hechos o circunstancias ajenas
a las partes que constituyen causales de modificacién contractual,
Cabe aclarar que estas circunstancias, tal como veremos luego, pue-
den constituir simplemente hechos modificatorios del contrato o, en
ciertos casos, extintivos del vinculo.

IX.7.1. El hecho del principe

;Qué es el hecho del principe? Es un acto u omisidn de las auto-
ridades puiblicas de cardcter imprevisible que incide en el tramite de
ejecucién del contrato. Es importante remarcar gque las conductas es-
tatales constitutivas del hecho del principe no son propias del 6rgano
o ente contratante sino de otros poderes, 6rganos o entes del Estado.

‘Asi, el'hecho del principe puede tratarse de un acto de alcance
general o particular de cualguier drgano o ente no contratante del
Estado, pero de igual orden jurfdico, es decir nacional, provincial o

municipal.

;Cémo estd regulado el hecho del principe en el ordenamiento ju-

ridico positivo? El C6digo Civil, en la nota al art. 514, dice que “los ca-

sos de fuerza mayor son hechos del hombre, como la guerra, el hecho

del soberano, o fuerza de principe, como dicen los libros de Buropa. . '

Se entienden por hechos del soberano, los actos emanados de su auto-
ridad, tendiendo a disminuir los derechos de los ciudadanos”.

Por su parte, el decreto 1023/2001 establece que el contratante tie-
ne la obligacién de cumplir Jas prestaciones por si en todas las cir-
cunstancias, salvo.., actos o incumplimientos de autoridades puiblicas
nacionales... de tal gravedad que tornen imposible la ejecucion del
contrato. -

El hecho del principe puede tornar mds oneroso el cumplimief--

to de las obligaciones del contratista particular o lisa y llanamente
trastocar el contrato en un acuerdo de cumplimiento imposible. En
el primer caso, ¢l Estado debe compensar ¥, en el segundo, tal como
veremos mds adelante, indemnizar los dafios y perjuicios causados.

Por otro lado, entendemos que cuando el contrato fuese de cum-
plimiento imposible por el hecho del principe, el particular puede
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dejar de cumplir con sus obligaciones y reclamar judicialmente su
resolucién.

Finalmente, cabe recordar gue la Corte se refiri6 al hecho del prin-
cipe, entre otros precedentes, en los casos Martinez Sudrez de Tinayre
(1986) y Bustos (2004).

IX.7.2. La teoria de la imprevisidn

. La teoria de la imprevisién consiste en la existencia de hechos ex-
traordinarios, imprevisibles, sobrevivientes y ajenos a las partes que
producen un excesivo sacrificio para cualquiera de ellas en el mar-
co de la relacién contractual. Bs decir, hechos que eran imprevistos e

~ imprevisibles por las partes contratantes al momento de celebrarse el

contrato. Habitualmente el hecho es de cardcter econdmico.

El art, 1198, segunda parte, del Cédigo Civil, introdujo por medio
de la ley 17.711 (1968) la teoria de la imprevisién en los siguientes tér-
minos: “an los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales
onerosos y conmutativos de ejecucion diferida o continuada, sila pres-
tacién a cargo de una de las partes se tornara excesivamente onerosa,
por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudi-
cada podrd demandar la resolucién del contrato. El mismo principio
se aplicard a los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se
produzca por causas extrafias al riesgo propio del contrato”.

El legislador agregé que “no procederd la resolucién, si el perju-
dicado hubiese obrado con culpa o estuviese en mora. La otra parte
podré impedir la resolucién ofreclendo mejorar equitativamente los
efectos del contrato”.

_A?i, la d'ecisién judicial sobre el reajuste o resolucién del contrato,
enlos términos del art. 1198, CC, s6lo procede cuando estan presentes
los siguientes presupuestos:

a) hechos extraordinarios e imprevisibles, es decir, aconte-
cimientos no habituales segtin el curso normal y habitual de
las cosas o imposibles de prever —aun cuando el sujeto hubie-
se actuado de modo diligente—. Por tanto, el hecho imprevisi-
ble no es-propio del riesgo del contrato; :

b) nexo de causalidad entre el hecho extraordinario e imprevisi-
“ble yla excesiva onerosidad sobreviviente, y

¢) falta de mora o culpa de la parte perjudicada.

La Corte sostuvo —por ejemplo— en el caso Intecar (1979) que “el
aumento de los costos de produccién ocurrido como consecuencia de
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hem_lenéutico integral del decreto. Asi, el derecho de resolucién del
particular en caso de imprevisién es posible cuando el hecho extraor-

un proceso inflacionario desatado va a la época de la orden de com-
dinario e imprevisible torne imposible la ejecucion del contrato.

pra: mayo de 1971, no puede considerarse un acontecimiento impre-

visible, porque desde anos atras habfa sido continuo el aumento de
salarios e insumos industriales”.

De’tm‘ios modos, creemos que la diferencia entre ambos regime-

ges (ptiblico/privado) es que el Estado, cuando fuese parte perjudica-

. Ia, no debe rf.zcurrir judicialmente con el objeto de revisar o resolver

; c:).ntrlato{,1 sll)no que puede hacerlo por s y ante si. Por su parte, el

articular debe recurrir ante el juez solicitdndole su r ici
_ e
B it composicién o

A su vez, el Tribunal sefiald en el antecedente Chediak (1996) que
“si bien es cierto que dicha doctrina ha sido receptada en materia de
contratos administrativos en aquellos supuestos en que la alteracion
de! equilibrio se origina en causas ajenas a la voluntad del Estado
(alea econémica), también lo es que para que ella sea admisible deben
concurrir circunstancias extraordinarias, anormales e imprevisibles
—posteriores a la celebracién del contrato administrativo— y que se K
trate de alteraciones de tal naturaleza que no se hayan podido prever
por las partes, o bien de eventos que, de haberse conocido, hubjeran
determinado la celebracién del contrato en otras condiciones”. Luego, -
agregd que “al ser la actora una empresa especializada en construc--
ci6n deobras, lo cual le otorga uin acceso indudable a toda la informa-
‘cién referida al rubro en el cual opera, no podia desconocer la evolu-
cién del mercado... por ello no puede admitirse que el actor invogque ;
la imprevisibilidad del hecho en que sustenta su pretension”. -

. 3Cudles son las consecuencias jurfdicas de la teorla de la imprevi-
sién? Bésicamente la parte perjudicada puede iniciar acciones judi
clales por recomposicion o resolucién del contrato. ‘ '

Es cierto que el Cédigo s6lo prevé —en principio y en términos 1i-:
terales— el supuesto de extincién del contrato, pero cierto es también
que el remedio mayor comprende el menor, esto es, la modificacién
contractual. jPor qué? Por el principio de continuidad y conservacion.
del acuerdo. o

;Es aplicable lu teoria de la imprevision en el Derecho Publico? ;En
qué términos? '

Por un lado, el régimen general de contrataciones (decreto
1023/2001) sefiala que el contratista tiene “el derecho a la recomposi-
cién del contrato, cuando acontecimientos extraordinarios o impre-.
visibles de origen natural, tornen excesivamente onerosas las presta-
ciones a su cargo”. De modo que el decreto delegado prevé y regula
por s{ mismo el instituto de la imprevisién que coincide sustancial-

mente con el Codigo Civil.
Si bien el codificador previé —en tales casos y expresamente— el -

derecho de resolver y recomponer el contrato, el decreto 1023/2001
s6lo incluy6 en términos literales el derecho de recomponetlo.

Sigamos. La regla bdsica es que en el camino del i

_ : ; a recomposicién
las partes deben compartir el desequilibrio de las prestaciofles por-
gue el hecho o acontecimiento no es imputable a ninguna de ellas.

En otras palabras, en caso de imprevision no pmcede el recono-
‘cimiento del dafio emeigente ni el lucro cesante, sino simplerhente
‘la com_pt.ansacién de los perjuicios entre las partes. Asf, éstas deben

coparticipar los riesgos sobrevenidos y causantes de la alteracién del
equilibrio econémico del contrato.

iCualquiera de las partes —Estado y particular:

; s | — puede invocar

la teoria_de ia ‘1mp.rev1516n? Creemos que s{ segiin cudl sea el afectado

gor el delsgqm(llibrm econdmico, con la salvedad —como ya dijimos—
e que el Estado puede hacerlo por sf y ant i ;

o Sicial por sf y ante sf, es decir, sin interven-

Si bl‘en el Bstado puede recomponer el contrato sin el acuerdo del
contratista, cabe agregar que una vez planteado el conflicto por el
partm}ﬂar en sede judicial, el juez podrd recomponerlo o resolverlo
—segin quéi sea el planteo del actor—. A su vez, el contratista pue-
de reclamar judicialmente la resolucion, pero el Estado puede por su
parte reconvenir por recomposicién contractual.

La Corte se ha expedido sobre este instituto en los i

: ya citados pre-
cedentes Chediak, Intecar y en los casos Dulcamara (1990), Astillgros
Principe (1997) y Desaci (2005), entre otros.

IX.7.3. La modificacién del contrato por el Estad
(lus variandi) P 0 contratante

Bl decreto 1023/2001 reconoce que el Estad i
comane ot 12 q o puede modificar el

;Cuél es el fundamento del landi i
i ese ento del ius variandi? Bl cardcter cambiante del
interés piblico y la necesidad de adaptar las conductas estatales en

Sin embargo, el derecho de resolucién del acuerdo nace —sgeglin
torno de él. Asf, el Estado, en ciertos casos, debe modificar el obje-

nuestro parecer y en el campo del Derecho Piblico— de un criterio

PSS
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to del contrato con el propdsito de adaptarlo, pero siempre que estén

presentes las sigunientes circunstancias:
a) el cambio de las condiciones sea objetivo;

b) las modificaciones del objeto contractual sean necesarias y ra-
zonables, vy

¢} nose altere el fin yla sustancia del contrato, respetdndose ade--

mas los limites legales y el equilibrio econémico del acuerde.

En tal sentido, el ejercicio del poder estatal de maodificar umiate-_':
ralmente el contrato debe resguardar no sélo el derecho del contra-:
tista, sino también el principio de igualdad respecto de terceros (ofe-.

renies),

" ;Cudl es el lfinite de la potestad estatal de alteracion del contrato?

Téngamos presente que la potestad estatal de modificar el contrato
~-mds all4 de los derechos del contratante particulary su reparacién,

esto es, el equilibrio econémico— puede rozar o quebrar otros prmci-__
pios propios del proceso contractual estatal, por ejemplo, el principio

de igualdad entre los oferentes y la libre concurrencia entre éstos.

En este contexto, es posible afirmar que el Estado no puede mo-

drﬁcar el fin y el objeto contractual, este Gltimo en su aspecto sustan--

cial. Pero si puede alterar otros aspectos, por caso, el plazo y la exten-
sién del objero.

Ademés, como ya dijimos, el Estado —en caso de modificaci6n del
objeto— debe respetar el equilibrio econémico del contrato. Por caso,
si la modificacién unilateral del contrato lesionase derechos adquiri-
dos, entnnces, el Estado debe indemnizar.

La Corte se expidfé sobre este instituto, entre otros antecedentes,
en el caso Praderas del Sol c. Municipalidad de General Pueyrreddn
(2004).

IX.7.3.1. La modificacién del objeto
Segiin los términos del decreta 1023/2001, el Estado puede aumen-

tar o incluso disminuir el monto total del contrato (prestaciones) en -

un veinte por ciento {en més o menos) y en las condiciones y precios

estipulados entre las partes. Es, entonces, basicamente una modifica- -

cién del objeto del contrato y no de su plazo.

A su vez, cabe recordar que -—en el marco del régimen general—,
¢l Estado no puede prorrogar el contrato cuando hubiese modificado
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su objeto, entremezclando entonces las potestades estatales de modi-
ficacién del objeto y el plazo contractual en términos de limites entre
unas y otras, sin embargo este criterio ha sido modificado por el de-
créto reglamentario. Asf, “la limitacién a ejercer la facultad de prorro-
gar el contrato... (sdlo) serd aplicable en los casos en que el uso dela
prerrogativa de aumentar el contrato hubiese superado el limite del

.veinte por ciento...” (art. 124, b), 2.},

‘' En conclusion, el Estade puede modificar el objeto con lmites cla-

f;*o‘s'. Asf, las modificaciones de las prestaciones tienen un tope mate-
‘rial méximo, esto es, el veinte por ciento, en m4ds o menos.

Sin embargo, puede ocurrir que la modificacién sea inferior al
veinte por ciento, pero que atin asf altere sustancialmente el contrato.
Sin embargo el legislador no previé este supuesto, de modo que —en
principio—, el Estado puede hacerlo dentro de ese limite. Por nuestre
lado, creemos gue no es razonable. Es decir, el limite no sdlo debe ser
material (més o menos el veinte por ciento), sino también sustancial
(prohibicién de alterar el acuerdo).

;Puede el Bstado modificar el objeto contractual (prestaciones
convenidas) por més del veinte por ciento si existe acuerdo con el par-
ticular contratante? En otras palabras, jel limite del veinte por ciento
es un tope material y objetivo, o es simplemente un esténdar que per-
mite al particular —a partir de alli— rescindir el contrato por causas
imputables al Estado o renegociar el acuerdo?

Recordemos que antes de la reforma introducida por el decre-
to 666/2003, el art. 12 del decreto 1023/2001 establecfa que las am-
pliaciones no podian exceder el 35%, aun con el consentimiento del

-contratante, Sin embargo, creemos que en principio cualquier modi-

ficacién del objeto en mds del veinte por ciento debe ser interpretado
como un supuesto objetivo de resolucién contractual.

Por su parte, el decreto reglamentario establece los siguientes cri-
terios: ‘

a) los aumentos o disminuciones del monto del contrato hasta el
limite del 20% son una facultad unilateral del organismo con-
tratante;

b) los aumentos o disminuciones de més del 20% requieren la
conformidad del contratante y, en caso de rechazo, no le crea
ninguna responsabilidad;

c) en ningtin caso los aumentos o disminuciones pueden ser ma-
yores al 35%;
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2- el supuesto de imprevisién por acontecimientos extraordina-

d) las modificaciones deben realizarse sin variar las condiciones
: rios e imprevisibles;

y los precios unitarios adjudicados.

3- las prorrogas (opcién a favor de la Administracién} de los con-
tratos de suministros de cumplimiento sucesivo o de prestacion
de servicios debiéndose realizar en las condiciones pactadas
originariamente, pero “si los precios de mercado hubieren varia-
do, la jurisdiccién o entidad coniratante realizard una propues-
ta al proveedor a los fines de adecuar los precios estipulados en
el contrato original. En caso de no llegar a2 un acuerdo, no podra
hacer uso de la opcién de prérroga y no corresponderd la apli-
cacién de penalidades (art. 124, decreto 893/2012).

La ley 13.064 establece distintos casos de modificaciones del con-
trato por parte del Estado (arts. 30, 37 y 53 inc. a).

En conclusion, si bien es verdad que el Estado puede modificar de
maodo unilateral el contrato, el ejercicio de esta potestad no es ilimitado ya
que el marco juridico prevé ciertos iimites cuantitativos (por caso el vein-
te por ciento del convenio), cualitativos (el drgano contratante no puede
desvirtuar el objetoy fin del contrato), y, por ditimo, el equilibrio entre las
partes (el Estado, en ciertos casos, debe compensar econdmicamente al
contratista en el marco de los precios convenidos originariamente).

Ademis, es sabido que la ley 23.982 y, luego, Ia ley 25.561, prohiben
la actualizacion e indexacién de precios, incluso en este dltimo caso
dejando sin efecto las cldusulas de ajuste en ddlar o en otras divisas
extranjeras y las de indexaciones basadas en indices de precios de
otros paises.

I1X.7.3.2. La modificacién de los precios

En el desarrollo de este tema subyacen basicamente dos concep-
.ciones. Por un lado, la idea de que el contratista debe hacerse cargo
de los riesgos propios del contrato y, por el oiro, el criterio de colabo-
racién entre Estado y contratista y, consecuentemente, el conceptode
que éstos deben compartir los riesgos de modo de conservar el equili-
brio econdémico del acuerdo.

Sin embargo, el decreto 1295/2002 dispone que “los precios de los
contratos de obra ptiblica, correspondientes a Ia parte faltante de eje-
cutar, podrédn ser redeterminados a solicitud de la contratista cuan-
do los costos de los factores principales que los componen... hayan
adquirido un valor tal que reflejen una variacién promedio de esos

Es posible mencionar y sélo a tftulo de ejemplo, los sigulentes ca- precios superior en un diez por ciento (10%) a los del contrato...”,

sos de modificacién de los precios coniractuales, a saber: inflacidn,
alteracién de los costos, modificacién del objeto en méds o0 menos, y
hechos ajenos e imprevisibles. :

La Corte se expidio6 acerca de los limites del ius variandi en rela-
cién con el precio contractual en el precedente Marocco (1989). Allf,
el contrato celebrado fue objeto de cuatro modificaciones. A su vez,
el incremento en los costos durante la ejecucién de la cuarta modifi-
cacién indujo a la empresa a plantear la actualizacién de los montos
convenidos, lo gue suscitd una controversia en torno a cudl debia ser
la férmula de reajuste aplicable. Para el Estado no debfa aplicarse Ia
férmula polinémica prevista en el pliego, sino el método de Indices
adoptado con posterioridad, criterio que determinaba una conside-
rable disminucién en el saldo a favor de la empresa. Bl Tribunal hizo
lugar a la demanday sefialé que, alaluz de lo prescripto en el art. 1197
del Codigo Civil, la posibilidad reconocida a la Administracion de al-
terar los términos del contrato en funcién del ius variandi no puede
extenderse a supuestos como el analizado, en el que no se habfa ale-
gado ni probado cudl era el interés piiblico que resultarfa comprome-
tido en caso de no accederse a la pretensién de la comitente de hacer
prevalecer su voluntad por sobre la clara manifestacion en contrario
de la contratista. En este sentido, “observé que la oferta més la cldu-
sula de reajuste constituyen el precio del trabajo, que pactado de esa
forma representa para el adjudicatario un derecho de cardcter patri-
monial amparado por el art. 17 de la Constitucién Nacional”.

En el supuesto de modificacién del objeto (mayores o menores
prestaciones y, por tanto, monto) o prérroga del plazo (es decir, mds
plazo y por tanto mayores prestaciones y monto), el precio es aquel .
que pactaron las partes, de modo que no existe alteracidon del precio .
relativo y sf —claro— en términos absolutos por aumento o disminu-
cién de las prestaciones.

Sin embargo, existen ciertas excepciones que prevé la ley, es decir,
modificaciones del precio relativo. Veamos tales casos.

1- Sila alteracién del contrato fuese superior, en més o menos, del
veinte por ciento del valor de algtin ftem, por error en el presu-
puesto o por modificaciones ordenadas por el Estado, en tal caso
las partes tienen derecho a que se fije un nuevo precio unitario.

Si no hubiese acuerdo entre las partes, el Estado puede realizar
el trabajo directamente o por otro, y el particular contratista
no tiene derecho a reclamar por ningiin concepto (art. 38, ley
de Obras Piblicas);
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IX.7.3.3. La prérroga del plazo contractual

Finalmente, el Estado puede prorrogar el Plazo del cgntrato cuyo
objeto es el suministro de bienes de cumplimfento sucesivo o presta-
cién de servicios, por inicavezy porun plazo igual o menor que el del
acuerdo inicial, siempre que esté previsto en el Pliego de Basesy Con-
diciones Particulares. A su vez, cuando el contrato fuese plurianual

gélo puede prorrogarse porun afio.

X. LA EXTINCION DE LOS CONTRATOS

El contrato se extingue obviamente cuando el contratista cumple
con el objeto o, en su caso, por el vencimiento del plazo.

Sin perjuicio de ello, y como paso previo, es necesario distinguix
entre los siguientes conceptos sobre los modos anormales de extin-

cién de los acuerdos:

a) la revocacion es el acto estatal que extingue el contrato por ra-
- yones dé oportunidad, mérito o conveniencia, o por cuestiones
de ilegitimidad (vicios del acuerdo);

b) la rescision es el acto de extincién por ‘cu’lpa de alguna de las -
partes o por acuerdo entre éstas y, por tiltimo,

c) la resolucion es la extincién por hechos extrafios a las partes
{esto es, imprevision, caso fortuito, fuerza mayor o hechos del
principe). Analicemos estos conceptos por separado.

%.1. La resolucién contractual por caso fortuito o fuerza mayor

En primer lugar, vale recordar qué es el caso fortui'fn o fuerza ma-
yor., Dice el Cédigo Civil en su art. 514 que “cgso fm‘rtmto”es el que no
ha podido preverse, o que previsto, noha podido evitarse”. Por su par-
te, el art. 513 del Codigo dispone que “el deudor no serd responsable
de los daftos e intereses que se originen al acreedor por falta de cum-.
plimiento de la obligaci6n, cuanto éstos resultaren de caso fortuito
o fuerza mayor, a no ser que ¢l deudor hubiera tomafio a su cargo las |
consecuencias del caso fortuito, o éste hubiere ocurrido por su c:‘ulpa,
o hubiese ya sido aquel constituido en mora, que no fuese motivada
por caso fortuito, o fuerza mayor”.

En sintesis, la fuerza mayor 0 caso fortuito son hechos c{e la natu-
raleza o del hombre de caracter imprevisible y claramente ajenos a las
partes.

Por su lado, €l decreto delegado 1023/2001 sefala que <.=,1 contra-
tante est4 obligado a cumplir con las prestaciones por s mismo 'y en
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todas las circunstancias “salve caso fortuito o fuerza mayor, ambos de
carécter natural... de tal gravedad que tornen imposible la ejecucién
del contrato” (art. 13, inc. c).

Cabe sefialar que, en el Derecho Piblico y particularmente en el
decreto 1023/2001, el caso fortuito y la fuerza mayor son “de cardcter
natural”, v en el marco.de la Ley de Obras Publicas (ley 13.064) com-
prende no sélo los acontecimientos de origen natural extracrdinarios
que impidan al contratista la adopcién de medidas necesarias para
prevenir sus efectos sino también “los que tengan causa directa en
actos de la Administracién Piblica”.

 Enparticular, la Ley de Obras Piblicas establece que el contratis-
ta tiene derecho a rescindir —segiin nuestro esquema el concepto es
resolver— el contrato “por caso fortuito y/o fuerza mayor que impo-
sibilite el cumplimiento de las obligaciones ernergentes del contrato”
(art. 53, ley 13.064). Bs mds, el particular puede reclamar por los da-
fios, sin perjuicio de que el art. 54, inc. f), de la ley rechaza el lucro
cesante. En efecto, dice 1a ley que producida la rescision del contrato,
las pérdidas, perjuicios y dafios “serdn soportados por la Administra-
cién”, es decir, el “importe de los equipos, herramientas, instalacio-
nes, ttiles y demds enseres necesarios para las obras” que el contra-
tista no desee retener y “lo¢ materiales acopiados y los contratados
en viaje o en elaboracién, que sean de recibo”. Sin embargo, “no se
liquidar4 a favor del contratista suma alguna por concepto de indem-
nizacién o de beneficio que hubiera podido obtener.sobre las obras no
ejecutadas”, Entonces, el Estado debe indemnizar y su alcance es el
dafio emergente, con exclusién del lucro cesante.

Cabe remarcar que en las obras ptiblicas, el caso fortuito es tam-
bién un supuesto de revision contractual, en cuyo caso el empresario
tiene derecho a que el Estado le indemnice por los gastos y perjuicios
causados (art. 39, LOP), sin perjuicio de que el hecho no sea imputable
adste.

La Corte se expidié sobre esta causal —entre otros— en los prece-

dentes Cacik (1992), Chediak (1996) y Cartellone (2003).

En el primero de los casos citados, el Tribunal (1992) sostuvo que
“s1 bien es cierto que la fuerza mayor no excluye la responsabilidad del
comitente de la obra ptblica —art. 39, ley 13.064— la Cdmara declard
inaplicable al caso la norma invocada, sefialando —con acierto— que
la rescisién del contrato con fundamento en la fuerza mayor fue peti-
cionada por la actora, lo que impide el resarcimiento de las pérdidas
por lucro cesante con arreglo a lo dispuesto por los arts. 53y 54, inc. f),
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de la mencionada ley de obras ptiblicas, que excluyen, en estos casos,
]a indemnizacién del beneficio sobre la obrano ejecutada”.

Luego, en el antecedente Chediak (1996), la Corte adujo que “el re-
currente intenta encuadrar su pretensién en el art. 39 de la ley 13.064,
norma que establece un régimen especial en esta materia, poniendo

a cargo de la administracién el perjuicio sufrido por el contratistaen -
los casos en que ella taxativamente determina que son aguellos que -

provengan de fuerza mayor o caso fortuito, entendiéndose por tales,
“a) Jos que tengan causa directa en actos de la administracion ptiblica,

no previstos en los pliegos de licitacién”, v “b) los acontecimientos de -
origen natural extraordinarios y de caracteristicas tales que impidan

al coﬂtratiSta la adopcién de las medidas necesarias para prevenir sus
efectos”. '

Sin embargo, “lasituacién que invoca el recurrente... no encuadra... -
en-ninguno de los supuestos mencionados por la norma transcripta, -
pues no se tratd en el caso de hechos de origen natural extraordinarios

ni de actos de la administracién; por el contrario, los hechos fueron
originados por una situacién particular del mercado que habrfan im-
pedido ala actora obtener el material para la construccién de la obra”,

Finalmente, concluyé que “al establecer el art. 39 de la ley 13.064

un régimen de excepcién —modificatorio de los principios del dere-

cho comiin— éste debe ser interpretado en forma restrictiva. Ello es
asf ya que, a diferencia de lo que sucede en el derecho civil, en el que
el caso fortuito o la fuerza mayor implican una situacion juridica en
la cual, a pesar de mediar inejecucidn, el deudor queda exento de res
ponsabilidad por incumplimiento de sus obligaciones —art. 513 del

Cédigo Civil— en el contrato de obra ptiblica se otorga al contratista .

estatal, ademads, ¢l derecho a ser indemnizado”.

Por tltimo, en el caso Cartellone (2003), tampoco se configurd el :

estandar del caso fortuito o fuerza mayor. Asi, el Tribunal sefialé que

“]a falta de previsién, por parte de la apelante, del costo de transporte .

de agua para la construccién resulté equivocada... el art. 36 de la ley
13.064, ...desecha toda posibilidad de indemnizaci6n al contratista
cuando los perjuicios sean ocasionados por culpa del contratista, fal-
ta de medios o errores en las operaciones que le sean imputables...”.

%.2. La resolucién del contrato por actos del Estado no contra-
tante (hecho del principe)

Fn este punto es necesario distinguir entre los actos del Estado
contratante y los actos de otros 6rganos o entes del Estado. Asi, cuan-
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do el incumplimiento es causado por cualquier otro 6rgano, ente o
poder estatal, entonces, el caso debe ubicarse en el marco del kecho
del principe como hecho impeditivo del cumplimiento de las obliga-
ciones; es decir, en este supuesto existe imposibilidad de gjecucién
contractual, liberdndose al deudor, siempre que el hecho hubiese re-
sultado imprevisible.

El Estado debe indemnizar en caso de resolucién contractual por
hechos del principe, pero scudl es el alcance de la reparacién? Desde
el andlisis de los precedentes de la Corte es posible inferir que el al-

_cance de la indemnizacién por el hecho del principe debe ser pleno,

de modo que comprende el dafio emergente y el lucro cesante. Ello
surge —segtin nuestro criterio— de los casos Sdnchez Granel (1084),
Ruiz Orrico (1993) y El Jacaranda {2005) sobre revocacién por inopor-
tunidad, que cabe trasladar al caso bajo andlisis.

En particular, en el caso de las obras pliblicas, cabe remitirse a los
arts. 53y 54 de la ley 13.064 (el dafio, sin el lucro).

X.3, La resolucién del contrato por hechos naturales (imprevi- -
sidén)

Otro supuesto de resolucién del contrato por hechos ajenos —ex-
traordinarios e imprevisibles— es Ia teorfa de la imprevision que, en
principio, obstaculiza o dificulta su cumplimiento pero que, en cler-
tos casos, puede tornarlo de ejecucion imposible,

Asf, como ya hemos visto, la imprevisién es un supuesto de modi-
ficacién y recomposicién contractual, sin embargo en ciertos casos es
un camino de resolucién del acuerdo. En tal contexto, las partes no
tienen derecho a indemnizacién por los dafios y perjuicios.

¥.4. La revocacién por razones de oportunidad, mérito o con-
veniencia

Como ya hemos visto el Estado puede unilateralmente extinguir el
contrato por razones de oportunidad, mérito o conveniencia, en cuyo

" caso el contratista tiene derecho a indemnizacién, pero no puede re-

clamar en ningiin caso el lucro cesante.

Asi, el art. 12 del decreto 1023/2001 establece expresamente que
“la revocacin, medificacién o sustitucién de los contratos por razo-
nes de oportunidad, mérito o conveniencia, no generard derecho ain-
demnizacién en concepto de hucro cesante”. Y, en sentido concordan-
te, el decreto reglamentario dispone que “la revocacion, modificacién
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o sustitucion de los contratos por razones de oportunidad, mérito o
conveniencia, no generaré derecho a indemnizacién en concepto de
Jucro cesante, sino tinicamente a la indemnizacién del dafio emer-
gente, que resulte debidamente acreditado” (art. 121).

;Qué dijo la Corte al respecto? Adelantemos que la Corte acept6 el
daiio emergente y el Iucro cesante, particularmente con limitaciones
por aplicacién del art. 1638, CC, o por cuestiones probatorias.

En el caso Sdnchez Granel (1984), el objeto de discusién fue la revo-
cacién de un contrato de obra piblica —antes del inicio de su ejecu-
cién— por razones de oportunidad, y los jueces reconocieron el lucro
cesante entre los rubros indemnizatorios por las siguienies razones:

1) encaso deresponsabilidad estatal por actividades licitas, lain-
demnizacién debe ser plena, salvo razones de fuerza mayor,
estipulaciones contractuales o disposiciones legales en senti-
do contrario; ‘

2) el art. 18 de la LPA no dice cudél es el alcance de la indemniza-
cién en caso de revocacién de los actos estatales por razones de
inoportunidad, falta de mérito o inconveniencia, de modo que
el camino interpretativo més razonable es el reconocimiento
del “lucro cesante antes gue su prohibicién”;

3) la no aplicacién analégica de la Ley de Expropiaciones. El
art. 10 de la ley 21.499 dispone expresamente que “no se paga-
réd el lucro cesante”, pero su aplicacién en términos extensivos
sobre otros institutos es irrazonable porque el régimen expro-
piador “supone una restriccién constitucional del derecho de
propiedad mediante una ley del Congreso”.

4) En este contexto, el Tribunal considerd necesario recurrir por
via analégica al art. 1638 del Cddigo Civil. ;Qué dice este pre-
cepto? “El duefio de la obra, puede desistir de la ejecucion de
ella por su sola voluntad, aunque se haya empezado, indemni-
zando al locador todos sus gastos, trabajo y utilidad que pudie-
ra obtener por el contrato. Empero, los jueces podrdn reducir
equitativamente la utilidad a reconocer &i 1a aplicacion estricta
de la norma condujera a una notoria injusticia”.

Otro antecedente relevante es el caso Ruiz Orrico (1993) sobre re-
vocacion por el Estado de un contrato administrativo de obra. El Tri-
bunal sigui6 aquf el criterio del antecedente ya citado Sdnchez Granel
en relaci6n con la aplicacién del art. 1638 del Cédigo Civil.

Luego, en el precedente El Jacarandd (2005), el actor, titular de una
licencia para la explotacién de una estacién de radiodifusién, deman-
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dé Ia nulidad del acto administrativo que dej6 sin efecto el acto de
adjudicacién.

El Tribunal adujo que “en tanto el dafio resarcible satisfaga los
requisitos enunciados en el considerando precedente, no hay, como
principio, fundamento para limitarlo al dafio emergente con exclu-
sign del lucro cesante, esto es, de las ventajas econémicas esperadas
de acuerdo a probabilidades objetivas estrictamente comprobadas”.
No obstante, la Corte concluyé que “no se ha probado en este litigio
una concreta privacién a la actora de ventajas esperadas de acuerdo a
probabilidades objetivas, lo cual impide revertir la decisién de la Cé-
mara sobre el punto”, ‘ -

Mas adelante, la Corte ratificé este criterio en los autos IMSA
{2009), en donde sostuvo que la decisién del Estado de revocarel con-
trato “estuvo justificada por la privatizacién del servicio y la liquida-
cién de la empresa estatal”, es decir, el Estado actué de modo licito.
Sin embargo, la legitimidad de la conducta estatal 'no lo releva de la
obligacién de resarcir los dafios”. El Tribunal dispuso que “resultan
procedentes tanto el reclamo por el sulfato listo para despacho que
no pudo ser entregado, como el lucro cesante correspondiente a los

~ meses de junio a diciembre de 1993. Ello es asf, porque tanto la impo-

sibilidad de vender esa cantidad de sulfato, come la frustracion de las
ganancias para ese afio, fueron consecuencia directa e inmediata de
la rescisi6én anticipada del contrato”,

Por tltimo, cabe recordar que en el Derecho Privado las partes no
pueden dejar de cumplir sus obligaciones en raz6n de su propio interés
porque, en tal caso, la parte cumplidora puede obligar y exigir ala otra
el cumplimiento de sus compromisos por medio del juez. Por su parte,
el Estado s{ puede incumplir, revocar el acuerdo, y desentenderse sim-
plemente con el pago de las indernnizaciones correspondientes.

X.5. Larevocacién por razones de ilegitimidad

En este caso el Estado decide resolver el contrato por los vicios
que éste tiene en sus origenes, o por aquellos que sobrevienen en su
desarrollo, El contrato es, entonces, nulo y es necesario extinguirlo y
expulsario asf del mundo jurfdico. '

La Corte sostuvo en el antecedente Praderas del Sol (2004) ya cita-
do, que “la potestad que tienen los drganos administrativos para en-
mendar sus actos anteriores, encuentra justificacién en la necesidad
de restablecer sin dilaciones el imperio de la juridicidad, comprome-
tida por aquellos actos administrativos irregulares, esto es, los que ca-
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recen de las condiciones esenciales de validez por hallarse afectados
de vicios graves y ostensibles en su forma, competencia o contenido”.

Luego, el Tribunal agregé que “los actos administrativos firmes
que provienen de autoridad competente, llenan todos los requisitos
de forma y se han expedido sin grave error de derecho en uso regular
de facultades regladas, no pueden ser anulados por la autoridad gne
los dictd”.

Cabe sefialar que el Estado puede rescindir el contrato por in-
cumplimiento de las obligaciones del contratante anie sf y por sf, sin

intervencién judicial, pero no puede revocar el acnerdo por razones:

de ilegitimidad cuando hubiesen nacido derechos subjetivos que se
estén cumpliendo.

Finalmente —en caso de revocaci6n o nulidad judicial del acuer-

do—, las partes deben restituirse las cosas que hubiesen recibido, y si-

no fuere posible, devolver el valor equivalente.

X.6. La rescisién por incumplimiento de las obligaciones del
contratista

En este caso, cuando el contratista no cumple con sus obligacio-
nes, el Estado debe extinguir el contrato —sin necesidad de interpe-
Jacién judicial o extrajudicial—, y con las siguientes consecuencias:

a) pérdida de las garantias del camplimiento del contrato, b) respon-

sabilidad del contratista por los dafios causados al Estado, en particu-
lar con motivo de la celebracién del nuevo contrato, y c} otros gastos
a cuenta del proveedor (art. 123 del decreto reglamentario). Por ejem-
plo, si el contratista cede el contrato sin el consentimiento del 6rgano
competente, entonces, ¢l Estado debe rescindir el contrato de pleno
derecho v sin necesidad de interpelacién. '

En el campo del contrato de obra piblica, la ley dispone que ¢l
Estado tiene derecho a rescindir el contrato cuando el contratista:
1- actiie de mode fraudulento, con grave negligencia, o incumpla las
obligaciones y condiciones contractuales; 2- ejecute las obras con len-
titud y, consecuentemente, los trabajos no puedan realizarse en tér-
mino —en tal caso, el Estado debe exigirle al contratista que acelere
los trabajos y si no lo hace debe rescindir el contrato-—; 3- exceda el
plazo fijado para el inicio de las obras —sin embargo, el Estado pue-
de prorrogar el plazo si el contratista prueba que la demora obedece
a causas inevitables y ofrece cumplir su compromiso--; 4- transfiera
¢l contrato, se asocie con otros o subcontrate, sin la autorizacién del
Estado y, finalmente, 5- abandone o interrumpa la obra por més de
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ocho dfas en tres oportunidades y dentro del término de un mes con-
tinuado (art. 50, ley 13.064).

;Cudles son las consecuencias jurfdicas cuando el Bstado decide
rescindir el acuerdo por culpa del particular contratante?

Por un lado, no corresponde indemnizacién alguna a favor del
contratista, Més claro y razonable, el particular no tiene derecho a
indemnizacioén por las pérdidas y perjuicios causados por su propia
culpa. Por el otro, la Ley de Obras Piblicas sigue el mismo criterio,
sin perjuicio de que el contratista debe responder, entre otros, por los
perjuicios que sufra la Administracion en razén del nuevo contrato o
por la ejecucion directa de la obra. ‘

En verdad, el Estado ante el incumplimiento del contratista pue-
de optar entre exigir el cumplimiento, aplicando las penalidades del
caso mds los dafios y perjuicios, o rescindir el contrato por sfy ante s,
sin intervencién judicial.

X.7. La rescisién del contrato por razones Imputables al Estado

Este supuesto nace cuando el Estado no cumple con sus obliga-
ciones contractuales, es decir, el incumplimiento del contrato es por
hechos propios del Estado en el marco contractual. '

Asf, excluimos el hecho que comiinmente llamamos hecho del
principe y los hechos ajenos o extrafios a las partes. '

La ley de obras publicas dice que el particular puede rescindir el
contrato cuando:

a) las modificaciones que introduzca el Estado o los errores en el
presupuesto sobre la extension o el valor de las obras supere en
un veinte por ciento en m4s o en menos el valor total de éstas;

b) se suprima totalmente un ftem;

¢} la Administracién suspenda por més de tres meses la ejecu-
cién de las obras;

d) la-Administracién no entregue los elementos o materiales a
su cargo v, como consecuencia de ello, el contratista deba sus-
pender las obras por més de tres meses o reducir el ritmo del
trabajo durante ese tiempo en més de un cincuenta por ciento;

e) el Bstado no cumpla con la enirega de los terrenos o el replan-
teo de la obra y hayan transcurrido treinta dfas desde el venci-
miento del plazo respectivo.
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¢Cudles son las consecuencias de la rescisién del contrato? Recor-

demos que aquf la ruptura del vincul i
0 es por causa
Estado contratante. Veamos. b * imputables al

1 E!.contratista tiene derecho al cobro de los equipos., herra-
mientas, instalaciones, ttiles y demés elementos que no tenga

interés en retener, previa valuacién de comtin acuerdo, y segiin
los precios contractuales.

2) Elcontratista tiene derecho a cobrar el importe de los materia- -

les acopiados y contratados, y de los gastos impreductivos que
fuesen consecuencia de la rescisi6n del contrato. L

3} Ei contraétistf_:t tiene derecho a transferir los contratos celebra-
dos para la ejecucién de las obras, sin pérdidas para &l

4) El contratista tiene derecho —en caso de que haya ejecutado

trabajos- a la recepcién provisional y, luego de vencido el pla-" -

zo de garantia, a requerir la recepcién de cardcter definitivo,
En tal caso no tiene derecho al cobro de gasto improductivo
alguno; y, por tiltimo,

5} el contratista no tiene derecho al cobro de suma alguna por los

beneficios que hubiera podido obtener por | j
as ob -
s ot o por las obras no ejecu

i En sentj_c%o concordante, el decreto 893/2012 dice que cuando la
\'. ministracién rescinde por causas no imputables al proveedor, éste
iene derecho a recuperar los gastos, pero no el lucro cesante. ‘

Por nuestro lado, y sin perjuicio de los textos legales antes cita-
ios que s6lo reconocen el dafio emergente, creemos que si el Estado
1cumple sus obligaciones contractuales originarias, debe responder
e modo pleno, esto es, el dafio emergente y el lucro.

Sin embargo, distinto es el caso cuando el contratista rescinde el
ontrato por otras razones imputables al Estado, tal es el caso de las
rérrogas o modificaciones debidamente justificadas. Aquf el alcance
¢ la indemnizacién es parcial (el dafio y no el lucro) porque existen
aras razones de interés piiblico que permiten colocar este supuesio
3jo el marco de las revocaciones por razones de oportunidad.

8. El pacto comisorio en el Derecho Piiblico

El art. 1204 del Cédigo Civil dice que “en los contratos con presta-
ones reciprocas se entiende implicita Ia facultad de resolver las obli-
ciones emergentes de ellos en caso de que uno de los contr'atantes
rcumpliera su compromiso” {pacto comisorio). ‘

Luego el legislador agregé que “no ejecutada la prestacién, el
acreedor podra requerir al incumplidor el cumplimiento de su obli-
gaci6n en un plazo no inferior a quince dfas, salvo que los usos o un
pacte expreso establecieran uno menor, con los dafios y perjuicios de-

rivados de la demora, transcurrido el plazo sin que la prestacién haya

sido cumplida, quedarén resueltas, sin mds, las obligaciones emer-
gentes del contrato con derecho para el acreedor al resarcimiento de

los dafios y perjuicios”.

Entonces, el pacto es procedente siempre que: a) se trate de un
contrato con prestaciones reciprocas, b) la parte que ejercela potestad
de resolver el contrato haya cumplido con sus obligaciones u ofreciese
hacerlo, y c) el incumplimiento sea relevante de modo que justifique
]a ruptura de la relacién contractual.

Finalmente, la resolucion del contrato es legal y no judicial, es de-

" ¢ir, la parte cumplidora no debe recurrir ante el juez, sino que resuel-

ve el contrato por si y ante sf en los términos del art. 1204, CC.

En sintesis, el pacto comisorio tiene dos peculiaridades. Por un
lado, el reconocimiento del derecho del acreedor, ante el incumpli-
miento de la otra parte, de optar entre: a) exigir el cumplimiento de
las obligaciones del contrato, o b} directamente su resolucion. Por el
otro, 1a resolucién del acuerdo es legal y automatico, es decir, “trans-
currido el plazo sin que la prestacién haya sido cumplida, quedardn
resueltas, sin més”, esto es, sin intervencion judicial, “las obligaciones

emergentes del contrato”.

;s aplicable este instituto propio del derecho civil en los contra-
tos administrativos? Recordemos en este punto de nuestro andlisis, y
antes de avanzar en su desarrollo, que la Corte reconocié la incorpo-
racién de la excepcién de incumplimiento contractual en el campo
del Derecho Piblico siempre que el incumplimiento estatal torne de
cumplimiento imposible las obligaciones del particular contratante.

Pero, jcudl es el vinculo entre la excepcién de incumplimiento y
el pacto comisorio? Por un lado, 1a excepcién es un supuesto de jus-
tificacién del incumplimiento de las obligaciones contractuales por
la falta de cumplimiento de los compromisos de la otra parte. Por el
otro, el pacto comisorio es més que eso, es decir, es un supuesto de
resolucién contractual por disposicion legal y por incumplimiento de
las obligaciones del otro.

Sin embargp, cierto es gue el pacto comisorio, igual que la excep-
cién que prevé el art, 1201 CC, esté apoyado en el incumplimiento del

otro.
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En otras palabras, ;qué ocurre ante el incumplimie
gaciones de cualquiera de las partes? En tal caso?el curﬁgiiﬁzﬁfuoetﬁ'
a) oponerse ante el reclamo del otro que le exige el cumplimiento dé:
Ias. obligactqnes —excepcién-—; b) exigir el cumplimiento, mediante |
la intervencién del juez, de las obligaciones del incumplicior, o ¢} re-- |

solver legalmente el contrato -—pacto comisorio—-.

Retornemos, entonces, la i
: X , la pregunta anterior, ;puedo aplicar el pac-,
to comisorio en el Derecho Priblico? La Corte aceptd la apIicaciéz? del -

perx;:todcomxsorio en el marco de los contratos administrativos en el
precedente Herpazana SRL c. Banco Nacién s/ contrato administra-

ti!-}O en los siguientes: tér.minas: a) elincumplimiento estatal debe ser
ﬁiave, esto es, constitutivo de un supuesto de imposibilidad razona- |
e de cumplimiento de las obligaciones del particular y, ademds, b)'el: :

pacto comisorio implicito en los términos d
ac el art. 1204, CC, -
pio de los contratos administrativos. RO

X.9. Las otras causales de extincién

El decreto reglamentario dice que, en el caso de concesién de uso

de bienes del dominio piblico o pri '
del do _ ) privado del Estado, el Estado -
aceptar la continuacion de la concesién siempre qt;e los derecll)x?);i? E

La Ley de Obras Piiblicas establece que el contrato también queda’ |

;:escx?dxdu en caso de muerte, quiebra o concurso civil del contratis-
a, salvo que los herederos o el sindico en caso de quiebra o concurso

Cabe agregar —entre las causales de extincién— la incapacidad

iobreviniente del particular contratista o la extincién de la personali-

lad jurfdica en el caso de las sociedades.

‘{mlt)or uléimo, es posible que las partes convengan la rescision del
:ontrato de comuin acuerdo, siempre —claro— que no existan razo-

1es imputables al particular por incumplimiento de sus obligaciones

‘XI. LA IMPOGNACION DE LOS CONTRATOS

1 El decreto reglamentario establece que “los recursos que se de-
uzcan contra los actos administrativos que se dicten en los proce-

limientos de seleccién i
e, 11). se regirdn por lo dispuesto en Ia ley 19.549...”

Mis alla de ello, los aspectos coniroversiales en este coniexto son

- dos, a saber,

a) primer asunto, ;debe el interesado impugnar cada acto en par-
ticular o simplemente el acto de perfeccionamienta 0 extin-
cién del contrato? Es decir, ;es necesario impugnar cada acto o
simplemente el acto final?, y

b) segundo, el interesado debe impugnar judictalmente el acto

" contractual —cualquiera fuese— en el marco de la LPA (90
dfas habiles judiciales)?

Los tribunales y en particular la Corte, creen que el Titulo IV de la

“ley19.549 es aplicable en el Ambito contractual. En conclusién, el inte-
- resado debe impugnar el acto en el plazo de 90 dfas hébiles judiciales.

En igual sentido, 1a Cémara Federal contestd este punto en el fallo
plenario Petracca (1986) al sostener que el Titulo TV, LPA, es aplicable
en materia contractual. Es deciry digamoslo una vez mds, el interesa-
do debe impugnar el acto contractual, segin el criterio judicial, en el

plazo de 90 dfas habiles judiciales.

Por su parte, el primer interrogante es més complejo (3debe im-
pugnarse cada acto en particular?). La Corte sostuvo, en un primer
momento, en ¢l case Mevopal (1985) que el Tftulo IV —LPA-— no €8
aplicable, estoesy en el punto que aqui nos interesa, que el particular
no debe impugnar cada acto.

Sin embargo, el Tribunal dijo luego —en el precedente Gypobms
(1995)— que el Titulo IV de la LPA es aplicabley, consecuentemente,
el particular debe impugnar el acto en el plazo del art. 25 delaley.

No es claro, tal como sostienen ciertos intérpretes, si el cambio de
criterio judicial comprende el hecho de que deba impugnarse cada
acto en patticular, 0 si su doctrina sélo alcanza al modoy plazo de
impugnacién del dltimo acto, esto es, el acto extintivo del contrato.

Este interrogante fue contestado también por la Cdmara Federal
en el antecedente antes citado, es decir, el caso Petracca. Agqui los
jueces sostuvieron que debe impugnarse cada acto en particular, de
modo que no es posible hacerlo por medio del acto final.

En sintesis, el criterio de la Corte es que:

{a) el particular debe impugnar el acto dictado en el marco con-
tractual estatal en los términos del art. 25, LPA;

(b) sin embargo, no es claro su criterio respecto de Ja necesidad de
impugnar los actos por separado o si basta conla impugnacion
del acto de adjudicaci6n o extineion del contrato (acto final).
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YII, LA PARTICIPACION EN LOS PROCEDIMIENTOS
CONTRACTUALES

El decreto 1023/2001 sefiala —entre sus principios— que las con-
trataciones ptiblicas deben facilitar el acceso de la sociedad a la infor-
macién relativa a la gestién del Estado yla participacidn real y efectiva
de la comunidad (art. 99).

En particular, uno de los mecanismos puntuales de participacién
que prevé el régimen vigente es la convocatoria a los interesados con
el objeto de que formulen observaciones sobre el proyecto de pliego
de bases y condiciones particulares, en razén de la complejidad o el
monto del contrato. '

A su vez, segln el decreto “toda persona que acredite fehacien-
temente algtin interés, podré tomar vista del expediente por el que

tramite un procedimiento de seleccién, con excepcién de la docu-i
mentacién amparada por normas de confidencialidad o la declarada

reservada o secreto por autoridad competente” (decréto 893/2012).

Este régimen debe completarse con el decreto 1172/2003 que he-
mos estudiado en los primeros capitulos de este manual.

XIIT. .4 TRANSPARENCIA Y EFICTENCIA EN LAS CONTRATACIONES =

DEL ESTADO

En este punto —fransparencia— es necesario recordar que la:
Convenci6n Interamericana contra la Corrupcién dispone que los.
Estados Partes convienen en considerar la aplicacién de medidas

preventivas destinadas a crear, mantener y fortalecer, entre otros, .

“sistemas para la contrataci6n de funcionarios publicos y para la ad-
quisicién de bienes y servicios por parte del Estado que aseguren la
publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas”. -

Por su parte, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Co-,
rrupcién sefala que “cada Estado Parte, de conformidad con los prin-;

cipios fundamentales de su ordenamiento juridico, adoptard las me-. "

didas necesarlas para establecer sistemas apropiados de contratacién
pliblica basados” en los siguientes principios:

a) transparencia,
b) competencia, y

¢) objetividad, (es decir, criterios objetivos de decisiones que sean
eficaces para prevenir la corrupcién).
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Hstos sistemas, segdn la Convencion de las Naciones Unidas, de-
ben cumplir con los postulados de:

1) difusién piblica de la informacién sobre los procedimientos
de contratacién piblica y contratos, licitaciones y adjudicacio-
nes;

2) formulacién previa de las condiciones de participacién, inclui-
dos criterios de seleccién y adjudicacion, asf como su publica-
cién;

3) aplicacién de criterios objetivos ¥y predetermipados para la
adopci6n de decisiones sobre contratacién pablica;

4) mecanismos eficaces de examen interno y sistemas de apela-
cién con el objeto de garantizar recursosy soluciones legales en
el caso de que no se respeten las reglas o los procedimientos, ¥

5) adopcién de medidas para “reglamentar las cuestiones re-
lativas al personal encargado de la contratacién piblica, en
particular declaraciones de interéds respecto de deter_—minadas
contrataciones publicas, procedimientos de preseleccién y re-
quisitos de capacitacion” {art. 99). ,

En el mismo orden de ideas, el decreto delegado 1023/2001 esta-
blece que el trdmite de contratacién debe llevarse a cabo en un cofl-
texto de transparencia gue se basard, entre otros aspectos, en la publi-
cidad y difusién de las actuaciones administrativas.

Respecto de laeficiencla, el decreto 1023/2001 introduce el for‘ma-
to y la firma digital en el marco de las contrataciones estatales “con
el propésito de adeciar la normativa a las posibili_dades del desarro-
1o cientffico y tecnolégico operado en materia de comunicaciones e
informatica” (considerando del decreto 1023/2001). En este contexto
es posible enviar ofertas, informes, documentacién, comunicaciones,
impugnaciones y recursos en formato y con firma digital. El‘ Estado,
por su parte, estd obligado a aceptarlos y, a suvez, puede notificar en
iguales condiciones.



