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I. INTRODUCCION. LA NOCION DE CONTRATO ADMINISTRATIVO

A pesar de que un sector de la doctrina nacional ha desarrollado una linea de pensamiento adversa a la
admision de la figura del contrato administrativo (2), lo cierto es que para la mayor parte de nuestros tratadistas
(3), aun desde perspectivas que exhiben matices diferenciadores, el contrato administrativo posee una
configuracién juridica propia y especifica, sujeta a un régimen de derecho publico que se nutre de una suma de
prerrogativas conferidas al Estado como gestor del interés general y, a la vez, de un conjunto de garantias
reconocidas a quienes se vinculan con aquél.

Mas alla de los disensos doctrinarios generados en torno del instituto del contrato administrativo, lo concreto
es que la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn reconocio en forma expresa su existencia a través de diversos
pronunciamientos (4), en los que quedaron delineadas sus notas distintivas.

En sintesis, para nuestro maximo Tribunal de Justicia el contrato administrativo puede ser caracterizado como
un acuerdo generador de situaciones juridicas subjetivas, una de cuyas partes es una persona juridica estatal, que
tiene por objeto la satisfaccion de un fin publico o propio de la Administracion y que contiene implicita o
explicitamente clausulas exorbitantes del derecho privado (5).

II. EL MARCO NORMATIVO PREEXISTENTE AL DECRETO 1023/2001

Una de las notas que caracterizo historicamente el sistema legal y reglamentario atinente a las contrataciones
administrativas en el orden nacional, fue la ausencia de un régimen general destinado a regular, en forma integral,
la totalidad de los aspectos esenciales de la materia.

Cabe acotar que, conforme a un criterio tradicionalmente sustentado por la Procuracion del Tesoro de la
Nacion (6), las disposiciones del Capitulo VI de la Ley de Contabilidad (dec.-ley 23354/1956 ) fueron aplicadas
no solo a los contratos indicados en el art. 55 de ese cuerpo legal (compras o ventas, locaciones, arrendamientos,
trabajos o suministros), sino a la generalidad de los contratos del Estado nacional, habida cuenta del caracter
meramente enunciativo que se le atribuy6 a la enumeracion de figuras contractuales previstas por la norma.

Pero las reglas juridicas plasmadas en el aludido capitulo VI de la Ley de Contabilidad fueron concebidas,
fundamentalmente, para vertebrar el sistema de seleccion de los contratistas del Estado y el de competencias de
los organos de la Administracion para la autorizacion y aprobacion de las distintas contrataciones.

Es decir que dicho capitulo no incluy6é un plexo normativo destinado a consagrar un régimen general en
materia de ejecucion de los contratos administrativos.

Esa carencia resultdé especialmente sensible, pues fundamentalmente durante la ejecucion del contrato
administrativo es cuando adquieren operatividad las diversas prerrogativas exorbitantes del derecho comun
atribuidas al Estado; elementales razones de seguridad juridica exigian una regulacion que, al menos a través de
principios generales, delimitara el contenido de las potestades estatales y plasmara, en lo esencial, las garantias
reconocidas a los contratistas.

En ese contexto era preciso acudir, pues, a las disposiciones incluidas en los regimenes especiales aplicables a
cada una de las figuras contractuales en particular:

- laley 13064 (ALJA, 1853-958-J-378) en materia de contratos de obras publicas;
- laley 22460 (LA, 1981-A-342) en lo atinente a la contratacion de servicios de consultoria;
-laley 17520 (ALJA, 1967-B-1404) respecto de los contratos de concesion de obras publicas;

- los marcos regulatorios aplicables a los contratos de concesion de servicios publicos especificos: ley 24065
(LA, 1992-A-74) (Distribucion, transporte y generacion de energia eléctrica); y ley 24076 (LA, 1992-B-1636)
(Regulacion del transporte y distribucion del gas natural);

- el dec. 5720/1972 (ALJA, 1972-B-1209) -dictado en el marco del art. 61 , Ley de Contabilidad- en lo




referido a los contratos de suministros, locaciones, ventas de bienes muebles, concesiones de bienes, y
propaganda y publicidad; dicho régimen reglamentario fue oportunamente derogado y sustituido por el
reglamento para la Adquisicion, Enajenacion y Contratacion de Bienes y Servicios del Estado nacional aprobado
por el dec. 436/2000 (LA, 2000-B-1747).

I1II. EL DECRETO 1023/2001 . SU AMBITO DE APLICACION

A través del dec. 1023 del 13 de agosto de 2001 (7) el Poder Ejecutivo nacional aprob6 un nuevo "Régimen de
Contrataciones" destinado a regir en el ambito de la Administracion nacional centralizada y de los organismos
descentralizados, incluidas las instituciones de la Seguridad Social (conforme art. 2° del decreto antes citado; y
art. 8°, inc. a], ley 24156 de Administracion Financiera y Sistemas de Control del Sector Publico Nacional, LA,
1992-C-3353).

El art. 38 de este nuevo cuerpo normativo derogd, entre otras, las normas del capitulo VI de la Ley de
Contabilidad (dec.-ley 23354/1956 ); y establecié un conjunto de disposiciones que conforman un régimen
aplicable a la generalidad de los contratos que celebre la Administracion nacional: compraventa, suministros,
servicios, locaciones, consultoria, alquileres con opcion a compra, permutas, concesiones de uso de bienes del
dominio estatal, obras publicas, concesiones de obras publicas, concesiones de servicios publicos y licencias
(conforme art. 4°, dec. 1023/2001).

Quedaron excluidos, unicamente, los contratos de empleo publico (8); las compras por caja chica; los
contratos que se celebren con otros Estados, con entidades de derecho publico internacional, con instituciones
multilaterales de crédito, o los que se financien total o parcialmente con recursos proporcionados por €sos
organismos; y los comprendidos en las operaciones de crédito publico (cfr. art. 5°, dec. 1023/2001).

Cabe sostener que la enumeracion de las figuras contractuales incluidas en el ambito de aplicacion del dec.
1023/2001 es enunciativa, mientras que la de los contratos excluidos es taxativa; ello surge del art. 4° del decreto,
en cuanto prevé la aplicabilidad del régimen a todos aquellos contratos que no sean objeto de una exclusion
expresa.

No obstante, es oportuno sefialar que el art. 35 del aludido decreto consagra la preeminencia de las normas de
la ley 13064 , por sobre el régimen general que motiva este comentario, respecto de la regulacion de las obras
publicas en el orden nacional.

Es preciso poner de relieve que el dec. 1023/2001 tiene rango y jerarquia legal, pues fue emitido en ejercicio
de las facultades de orden legislativo que le fueron oportunamente delegadas al Poder Ejecutivo nacional a través
de la ley 25414 (publicada el 30 de marzo de 2001) (LA, 2001-B-1482), con sustento en el art. 76 , CN (LA,
1995-A-26) (9).

En efecto, el art. 1°, inc. II, ap. e) de dicha ley, habia autorizado al Poder Ejecutivo nacional a derogar y/o
modificar normas legales de orden nacional cuando estas ultimas perjudicasen la competitividad de la economia,
estandar normativo dentro del cual quedaron aprehendidas las normas referidas a las contrataciones del Estado
nacional, habida cuenta de su proyeccion e impacto sobre la actividad de las empresas privadas y por ende sobre la
competitividad del sistema econémico general.

Resta acotar que la derogacion de la ley 25414 a través de la similar 25556 (publicada el 28 de diciembre de
2001) (LA, 2002-A-43) no ha afectado la validez del dec. 1023/2001 , ya que la caducidad de la delegacion de
facultades legislativas no incide sobre la continuidad de la vigencia de los reglamentos delegados dictados al
amparo de la primera de las leyes citadas (arg. art. 76 , segunda parte, CN; y art. 6° , ley 25414).

Veamos, pues, cuales son los principios generales en materia contractual administrativa que han encontrado
recepcion normativa expresa a través del citado decreto, las que se proyectan sobre un amplio espectro de
contratos del Estado nacional.

A esos fines seran objeto de analisis inicamente las disposiciones destinadas a conformar el sistema general
de las contrataciones administrativas: fundamentalmente, los Titulos I y III del dec. 1023/2001 ; ello en tanto el
Titulo II contiene normas relacionadas con regimenes especiales, pues articula el andamiaje juridico basico del
contrato de suministros (tanto de bienes como de servicios), y a la vez consagra varias modificaciones puntuales a




la Ley Nacional de Obras Publicas 13064.

IV. EL "CONTRATO ADMINISTRATIVO" COMO UNA DE LAS ESPECIES DEL GENERO "ACTO
ADMINISTRATIVO". LA SOLUCION ADOPTADA EN EL DECRETO 1023/2001

Una de las enmiendas normativas de importancia es la que consagré el art. 36 , dec. 1023/2001, norma ésta
que modifico el texto del art. 7° , ley 19549 (Ley Nacional de Procedimientos Administrativos [ALJA,
1972-A-382], modificada por las similares 21686 [ALJA, 1977-B-1272] y 25344 [LA, 2000-D-4482]).

En su nueva redaccion, este ultimo precepto prevé que los contratos que celebren las jurisdicciones y
entidades del Sector Publico nacional se regiran por sus respectivas leyes especiales, sin perjuicio de la aplicacion
"directa" del Titulo III de la ley 19549 en cuanto fuere pertinente.

El texto originario del ya aludido art. 7° contemplaba, en cambio, la aplicacion meramente "analogica" de las
disposiciones del Titulo III de la ley 19549 a las contrataciones del Estado nacional, en cuanto ello fuere
pertinente.

Seguramente, la nueva redaccion acordada a la norma contribuira a cerrar el debate que en su momento se
suscitd en el ambito doctrinario, acerca de la posibilidad de concebir al contrato administrativo como una variante
del género acto administrativo.

Algunos tratadistas sostuvieron que el concepto de acto administrativo incluye las declaraciones bilaterales de
voluntad, es decir aquellas en las que confluyen la voluntad de la Administracion y la de los administrados para el
nacimiento del respectivo acto (10).

Otros, en cambio, circunscribieron la figura del acto administrativo a las declaraciones unilaterales de los
organos estatales, por lo que excluyeron de dicha nocion a los contratos administrativos (11).

Por su parte, nuestro maximo Tribunal de Justicia se enrol6 en la tesis que le asigna al contrato administrativo
la condicién de especie del género acto administrativo (12).

De acuerdo con lo anticipado, al modificar el art. 7°, ley 19549, el dec. 1023/2001 ha consagrado la aplicacion
"directa", y no meramente "analogica", de las disposiciones que conforman el régimen juridico del acto
administrativo a los contratos administrativos; ello, claro esta, sin perjuicio de la primacia de las normas
especiales contenidas en los cuerpos legales y reglamentarios atinentes a cada figura contractual en particular.

Desde esta perspectiva puede afirmarse que, en su nueva redaccidon, la norma que nos ocupa ha plasmado
ahora si claramente la asimilacion de la figura del contrato administrativo a la nocion de acto administrativo; en
consecuencia, resulta indudable la sujecion del contrato administrativo a las disposiciones que estructuran el
régimen tanto de validez como de nulidades de los actos administrativos.

Por otra parte, cabe poner de relieve que la aplicabilidad de las disposiciones del Titulo III de la ley 19549 se
proyecta no sélo respecto de los contratos que celebre el Estado nacional a través de la Administracion Central por
medio de sus distintas jurisdicciones, sino también con relacion a las contrataciones de las distintas entidades que
integran el Sector Publico nacional definido en el art. 8°, ley 24156 (Ley de Administracion Financiera y de los
Sistemas de Control Publico Nacional); entre estas ultimas se encuentran tanto las entidades autarquicas como las
que conforman el sector empresario estatal (abarcativo de distintas formas juridicas, en tanto el Estado nacional
tenga participacion mayoritaria en el capital o en la formacion de las decisiones societarias).

Como puede apreciarse se ha ampliado el ambito de los entes cuyas contrataciones estaran sujetas a los
principios del acto administrativo, teniendo en cuenta que en su redaccion originaria el art. 7° , ley 19549, sélo
aludia a los contratos celebrados por "el Estado".

Ello no obsta a la existencia de los contratos de objeto privado (véase al respecto el art. 1° in fine, dec.
1023/2001), tanto en el ambito de la Administracion central como en el de la Administracion descentralizada vy,
fundamentalmente, en el sector empresario estatal antes definido.

Empero, cabe destacar que el dispositivo bajo analisis, en cuanto proyecta las reglas del acto administrativo a
los contratos que celebren las jurisdicciones y entidades del Sector Piblico nacional, importa una reafirmacion de
la existencia de lo que la doctrina ha caracterizado como una "zona comun" en las diversas formas de la




contratacion estatal, a partir de la aplicacién de ciertos principios juridicos que resultan comunes tanto a los
contratos administrativos en sentido estricto, como a los contratos de objeto privado que celebre la
Administracion (13).

V. EL DECRETO 1023/2001 Y LOS PRINCIPIOS EN MATERIA DE SELECCION DEL CONTRATISTA
ESTATAL

En su art. 3° el dec. 1023/2001 ha consagrado en forma expresa los principios juridicos que regiran las
contrataciones administrativas, desde el inicio de las actuaciones destinadas a la seleccion de los contratistas hasta
la finalizacion de la relacion contractual.

En materia de seleccion de contratistas, y en particular con referencia a la licitacion, la doctrina tradicional
sefialo la existencia de tres principios esenciales: concurrencia de licitadores, publicidad de la convocatoria e
igualdad entre los oferentes (14).

Eldec. 1023/2001 alude expresamente a esos principios en los incs. b), d) y f) de su art. 3°. Dado que la norma
antes aludida no contiene definiciones acerca de su proyeccion, resulta ineludible recurrir a la doctrina clasica en
la materia para determinar el contenido de aquéllos.

Desde esa perspectiva, cabe afirmar que los procedimientos de licitacion deben garantizar la posibilidad de
ofertar a todo aquel que, hallandose en condiciones legales y reglamentarias, desee presentar su propuesta; ello
permitira a la Administracion seleccionar al cotizante que ofrezca las condiciones mas ventajosas.

A la vez, en dichos procedimientos debe asegurarse que todos los oferentes se encuentren en la misma
situacion y cuenten con las mismas facilidades para realizar sus ofertas sobre bases idénticas.

Por otra parte, la Administracion debe hacer ptblica la respectiva convocatoria, a fin de permitir a los posibles
licitadores que adquieran conocimiento del llamado para que la concurrencia tenga lugar.

Mas recientemente, otros autores erigieron a la transparencia como un principio autdbnomo, que se adiciona a
los anteriores, cuyo contenido se vincula con las exigencias del actuar administrativo en la disposicion y uso que
se da a los fondos publicos en la contratacion administrativa, y que impone al Estado el cumplimiento
irrenunciable de los principios de legalidad, moralidad, publicidad, participacion real y efectiva, competencia,
razonabilidad, responsabilidad y control (15).

En rigor, ya en el marco de nuestra Constitucion historica de 1853 el principio de transparencia podia
considerarse insito en la forma republicana de gobierno (cfr. art. 1° de dicho texto constitucional).

En la reforma de 1994 los convencionales constituyentes contemplaron expresamente que el Congreso
Nacional sancionaria una ley sobre ética para el ejercicio de la funcion publica (cfr. art. 36 in fine de la nueva
Carta Magna).

En cumplimiento de ese mandato fue sancionada la ley 25188 (LA, 1999-D-4267), la que contiene distintos
preceptos destinados a garantizar la transparencia en la gestion administrativa en general, y en los procedimientos
de contratacion en particular (v.gr., art. 2°, inc. h] del citado cuerpo legal).

Es oportuno destacar que la normativa reglamentaria de las contrataciones del Estado nacional previa al
dictado del dec. 1023/2001 ya contenia disposiciones destinadas a garantizar la transparencia de los
procedimientos; a titulo ejemplificativo pueden citarse las disposiciones del inc. 32), aps. b) y d) de la
reglamentacion del art. 61 , Ley de Contabilidad, aprobada por el dec. 5720/1972 (ALJA, 1972-B-1201) y sus
modificatorios -normas actualmente derogadas-; y especialmente las previsiones contenidas en los arts. 5°a 9°y
51 del "Reglamento para la Adquisicion, Enajenacion y Contratacion de Bienes y Servicios del Estado nacional”
aprobado por el dec. 436 del 30 de mayo de 2000 (LA, 2000-B-1747) -normativa esta que, a la fecha de
elaboracion del presente, no ha sido sustituida por no haber sido dictado ain el reglamento previsto en el art. 39 ,
dec. 1023/2001-.

En este orden de ideas corresponde destacar que en su inc. ¢), el art. 3° , dec. 1023/2001 consagra
expresamente, entre los principios generales de la contratacion administrativa, el de transparencia en los
procedimientos.




Y en distintos articulos consagra una serie de regulaciones destinadas a asegurar la efectividad del citado
principio.

En tal sentido, el decreto impone la publicidad y difusion de las actuaciones a fin de posibilitar la participacion
real y efectiva de la comunidad y el control social sobre las contrataciones publicas (cfr. art. 9° ); también
establece que sera causal de rechazo de las ofertas, o de rescision del contrato -en caso de que éste hubiese sido
celebrado- la entrega u ofrecimiento de dinero o de cualquier dadiva a fin de que los funcionarios publicos
competentes hagan o dejen de hacer algo relativo a sus cometidos, en el marco de los procedimientos
contractuales (cfr. art. 10 ); asimismo, contempla la revocacion del procedimiento cuando se comprobare el
incumplimiento de los recaudos de publicidad y difusion, o la inclusion de clausulas de seleccion orientadas a
favorecer a determinados interesados u oferentes (cfr. art. 18 ).

Otro de los mecanismos que consagra el dec. 1023/2001 , en orden a asegurar la transparencia de los
procedimientos contractuales a través del control social, se encuentra contenido en su art. 19 , el que legitima a
"toda persona que acredite fehacientemente alglin interés" para tomar vista de las correspondientes actuaciones.

Este dispositivo reconoce su antecedente en la disposicion contenida en el art. 62 del "Reglamento para la
Adquisicion, Enajenacién y Contratacion de Bienes y Servicios del Estado nacional" aprobado por el dec.
436/2000.

Puede apreciarse que el ya citado art. 19 , dec. 1023/2001 amplia los estdndares tradicionales en materia de
legitimacion procedimental administrativa, la que en principio se encuentra acotada por las figuras del "derecho
subjetivo" y el "interés legitimo" (16).

La solucion consagrada por el referido art. 19 nos parece valiosa, en tanto tiende a ampliar los mecanismos de
control tradicionales sobre los procedimientos de contratacion administrativa.

Otro principio expresamente plasmado en el régimen de contrataciones que motiva este analisis es el referido
a la promocién de la competencia entre los oferentes (cft. art. 3°, inc. b], dec. 1023/2001).

No basta, pues, con que la Administracion asegure la concurrencia de los potenciales oferentes; ademas debe
promover las acciones necesarias para asegurar la efectiva competencia entre aquéllos, en orden a la obtencion de
las mejores condiciones econdomico-financieras, técnicas, etc.

Este principio encuentra sustento en las previsiones del art. 42 del texto constitucional adoptado en 1994, el
que impone a las autoridades gubernamentales la adopcion de los medios conducentes para la defensa de la
competencia frente a toda forma de distorsion de los mercados (17).

El dec. 1023/2001 también ha erigido en un principio auténomo el de razonabilidad de los proyectos y
eficiencia de las contrataciones administrativas, de modo que éstas satisfagan el interés ptiblico comprometido en
cada caso en particular (cfr. art. 3°, inc. a] del citado decreto).

En esencia, el precepto consagra una aplicaciéon concreta de las premisas basicas que rigen la funcion
administrativa en general, la que ha sido caracterizada como la actividad que en forma concreta, inmediata y
permanente, desarrollan los 6rganos estatales para la satisfaccion del bien comun (18).

Por otra parte, el principio de eficiencia en la gestion de las contrataciones administrativas, en tanto ellas
conllevan la aplicacion de recursos publicos, encuentra correlato en las disposiciones pertinentes de la ley 24156
(cfr. art. 4° y concs. de ese ordenamiento legal).

En otro orden de ideas cabe destacar que el art. 8° , dec. 1023/2001 contiene un dispositivo que resulta por
demas interesante; la norma prevé que cuando la complejidad o el monto de la contratacion asi lo justifiquen -ello
a criterio de la autoridad competente- el respectivo llamado contemplard un plazo previo a la publicacién de la
convocatoria, dentro del cual los interesados podran formular observaciones al proyecto de pliego de bases y
condiciones particulares; la reglamentacion deberd regular los aspectos instrumentales de este tipo de
procedimientos.

El mecanismo antes sefialado se inspira en la idea segun la cual los potenciales contratistas deben ser
considerados como colaboradores de la Administracion; desde tal perspectiva, los sefialamientos que ellos




efectuen respecto de los proyectos de pliegos, en el marco de un procedimiento no impugnativo -pues las
observaciones no estaran dirigidas al cuestionamiento de un acto administrativo ya emitido- podran coadyuvar a
que los pliegos que finalmente apruebe la autoridad competente resulten los mas adecuados, no sélo desde el
punto de vista de la legalidad sino también en el plano del mérito y la conveniencia técnica.

A la vez, esa intervencion de los posibles interesados les permitira advertir a la Administracion -en una etapa
preliminar del procedimiento de seleccion contractual- acerca de las posibles distorsiones al principio de
concurrencia que podrian derivar de las clausulas que conformen el respectivo proyecto de pliego (19).

Cabe destacar que la entronizacion de la instancia procedimental antes aludida no excluye la posibilidad de
que los interesados impugnen los pliegos definitivos -una vez que éstos sean aprobados a través del
correspondiente acto administrativo-; ello, por medio del sistema de reclamos y recursos consagrado por la ley
19549 y el "Reglamento de Procedimientos Administrativos (dec. 1759/1972 [ALJA, 1972-A-391], t.o. 1991
[LA, 1991-C-3002])" (20).

VI. EL DECRETO 1023/2001 Y LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION DEL CONTRATISTA
ESTATAL

En materia de seleccion de los contratistas del Estado, resulta especialmente importante la referencia al
principio consagrado por el art. 24 , dec. 1023/2001.

La norma establecié que la seleccion del cocontratante de la Administracion se hara, por regla general,
mediante los procedimientos de licitacion o concurso publicos.

La licitacion correspondera en aquellos casos en los que el criterio de seleccion recaiga fundamentalmente
sobre factores de orden econémico, mientras que el concurso procedera en los supuestos en los que ese criterio se
asiente sobre factores primordialmente no econémicos, tales como la capacidad técnica, cientifica, artistica, etc.
(cfr. art. 25 , inc. a], aps. 1 y 2, dec. 1023/2001).

La inclusion de dichas disposiciones legales en el titulo II, capitulo I del dec. 1023/2001 no ha sido afortunada,
pues el capitulo citado alude especificamente a la contratacion de bienes y servicios; una primera lectura de las
normas podria conducir a la conclusion de que las reglas alli establecidas en materia de seleccion, sdlo jugarian
respecto de los contratos que tengan ese objeto.

No obstante, el texto expreso del art. 24 permite concluir que los principios procedimentales en materia de
seleccion del cocontratante se aplican respecto de la generalidad de los contratos contemplados por el art. 4°, entre
los que se encuentran incluidos varios tipos contractuales cuyo objeto no consiste, estrictamente, en la provision
de bienes o servicios.

De lo antes expuesto se desprende que la regla general a tenor de la cual la seleccion del contratista estatal
debe instrumentarse a través de los procedimientos de licitacion o concurso publicos, se aplica no solo para los
contratos cuyo objeto consista en la provision de bienes y servicios, sino respecto de la generalidad de los
contratos que celebren las jurisdicciones y entidades del Estado nacional. Como ya fue destacado, quedan fuera de
dicho ambito so6lo los contratos expresamente excluidos del régimen del dec. 1023/2001 (cft. arts. 4° y 5° de este
altimo).

Puede afirmarse, en consecuencia, que el principio segun el cual la seleccion del cocontratante debe realizarse
a través de los procedimientos de licitaciéon o concurso publicos tiene una proyecciéon mas amplia que la que

resultaba del art. 55 de la hoy derogada Ley de Contabilidad (dec.-ley 23354/1956), norma que constituye el
precedente del art. 24 , dec. 1023/2001.

El referido art. 55 establecia lo siguiente: "Toda compra o venta por cuenta de la Nacion, asi como todo
contrato sobre locaciones, arrendamientos, trabajos o suministros, se hara por regla general previa licitacion
publica".

En el ambito administrativo se interpretd que la enumeracion contenida en la norma tenia un caracter
meramente enunciativo (21), por lo que la regla de la licitacién publica resultaba aplicable para la seleccion del
cocontratante en cualquier tipo de contrato que celebrara el Estado.




No obstante, nuestro maximo Tribunal de Justicia sostuvo que fuera de los casos legalmente previstos, el
procedimiento de licitacion no seria obligatorio; por ello, concluyd que no era posible declarar la nulidad del
contrato que se hubiera celebrado sin cumplir dicho recaudo, cuando éste no hubiere sido exigido por una norma
expresa (22).

Abhora bien; los términos en los que han sido concebidos los arts. 4° y 24 , dec. 1023/2001 permiten afirmar
que, en el marco del régimen aprobado por ese reglamento, los procedimientos de licitacion y concurso publicos
constituyen la regla en materia de seleccion del cocontratante estatal.

El principio de seleccion por licitacion o concurso publicos resulta operativo, entonces, respecto del conjunto
de los contratos alcanzados por las disposiciones del decreto; es decir, los enunciados por su art. 4°, e incluso los
no enunciados, salvo aquellos expresamente excluidos por el art. 5° .

Con relacion a estos ltimos, la seleccion del cocontratante debera ajustarse a lo que dispongan los regimenes
especificos (23).

La solucién normativa plasmada en el dec. 1023/2001 permite sostener que ha perdido actualidad el debate
doctrinario en su momento planteado entre quienes entendian que, a falta de un texto expreso que exigiera la
licitacidn, la regla era la libre seleccion del cocontratante (24); y quienes sostenian que la licitacion o el concurso
publicos constituian el procedimiento regla en la materia (25).

Por otra parte, resulta de interés destacar que al delinear las causales de excepcion que habilitarian a la
Administracién para la contratacion directa, el art. 24 , inc. d), dec. 1023/2001 ha eliminado alguno de los
supuestos que contemplaba la norma que constituye su antecedente: el art. 56 , inc. 3°), Ley de Contabilidad (v.gr.,
los previstos en los aps. h], j] y k] de este tltimo precepto).

A la vez, el art. 24 ha reformulado los requisitos y condiciones para la procedencia de la contratacion directa
respecto de la mayor parte de los casos que preveia el citado art. 56 , inc. 3°), Ley de Contabilidad. Tales
modificaciones aparecen inspiradas por la idea de restringir el uso de la via del trato directo, acentuando el
caracter excepcional de este ltimo y por ende dotando de mayor proyeccion al principio general de la licitacion o
concurso publicos.

En ese orden de ideas, merecen destacarse las siguientes reformas:

- las contrataciones directas por bajo monto exigen, ademas, que se acredite la imposibilidad de aplicar otro
procedimiento de seleccion;

- las contrataciones directas por razones de secreto se encuentran ahora sujetas a la concurrencia de razones de
seguridad o defensa nacional; y la decision respectiva se encuentra reservada, en forma indelegable, al Poder
Ejecutivo nacional;

- las contrataciones directas por urgencia deben ser aprobadas por la maxima autoridad de la jurisdicciéon o
entidad involucrada:

- las contrataciones directas motivadas por el fracaso de una licitacion previa, requieren la celebracion de un
segundo llamado, previa modificacion de los pliegos;

- la ejecucion de los contratos celebrados por la via directa con fundamento en el caracter interadministrativo
del vinculo tiene un limite expreso: no sera factible la subcontratacion, ello a fin de evitar que organismos o
entidades estatales aparezcan como "pantallas" en el marco de relaciones contractuales en las que el verdadero
proveedor es un particular que no ha sido seleccionado por medio de la licitacion o el concurso.

VII. EL DECRETO 1023/2001 Y LAS PRERROGATIVAS EXORBITANTES DE LA
ADMINISTRACION

Otra de las derivaciones importantes que ha tenido el dictado del dec. 1023/2001 es la consagraciéon normativa
expresa de un conjunto de prerrogativas exorbitantes del derecho privado, de las que estard investida
Administracion en el marco de las diversas figuras contractuales alcanzadas por el nuevo régimen; cabe recordar,
al respecto, que seglin lo dispuesto en su art. 4° el citado ordenamiento se proyecta sobre la generalidad de los
contratos administrativos, salvo las excepciones expresamente consagradas.




La presencia de clausulas exorbitantes expresas o implicitas, o la sujecion de la relacion contractual a un
régimen exorbitante, han sido, para nuestro maximo Tribunal de Justicia, notas distintivas de la existencia de un
contrato administrativo (26).

En tal sentido, una de las vertientes doctrinarias tradicionales sostuvo que las prerrogativas de la
Administracion derivan de la existencia de clausulas exorbitantes del derecho comun que, incluso, pueden tener
caracter virtual.

Es decir que tales prerrogativas existirian de pleno derecho, y por principio, aun cuando los textos
contractuales o las normas legales o reglamentarias reguladoras de la respectiva figura contractual no las
consagren expresamente (27).

Desde una optica opuesta, se ha sefialado la peligrosidad que, desde el punto de vista de la seguridad juridica,
entrafia el reconocimiento de prerrogativas a la Administracion, a base de clausulas virtuales o implicitas (28).

Ahora bien, cualquiera sea la perspectiva dogmatica desde la que se aborde el tema, lo concreto es que ahora el
texto del art. 12 , dec. 1023/2001 consagra en forma expresa, respecto de la generalidad de los contratos
alcanzados por sus disposiciones, una serie de prerrogativas a favor de la Administracion, de claro contenido
exorbitante respecto del derecho comun.

Si bien tales prerrogativas se hallaban contempladas en diversos ordenamientos legales y reglamentarios
preexistentes, aplicables a distintas figuras contractuales, la importancia del precepto antes indicado radica en que
sus efectos se proyectaran incluso hacia los contratos administrativos que la doctrina ha calificado como
"atipicos", es decir los que carecen de una regulacion normativa particular (29).

Entre tales prerrogativas se cuentan las siguientes:
a) Interpretacion de los contratos (art. 12, inc. a], dec. 1023/2001).

Parte de la doctrina ha sefialado que, en el marco de las relaciones contractuales iusadministrativas, cabe
reconocerle a la Administracion una prerrogativa de interpretacion unilateral de los respectivos contratos, no a fin
de que aquélla pueda decidir libremente sobre el alcance de lo pactado, sino para asegurarle la posibilidad de
adoptar la decision que provisionalmente permita la continuidad de la ejecucion de la obra, servicio o provision,
sin interrupciones perjudiciales para el interés publico (30).

Incluso, se ha sefialado que el interés publico a cuya satisfaccion atiende el contrato administrativo, opera a la
vez como un criterio autobnomo de interpretacion (31).

En este orden ideas, corresponde poner de relieve que el art. 12 , inc. a), dec. 1023/2001 le acuerda
expresamente a la Administracion la prerrogativa de interpretar los contratos regulados por ese ordenamiento; y la
de resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento.

b) Modificacion unilateral (art. 12, inc. a], dec. 1023/2001).

La doctrina especializada ha destacado que una de las caracteristicas que nitidamente distingue el régimen de
ejecucion de los contratos administrativos, radica en la prerrogativa modificatoria que la Administracion puede
ejercer en forma unilateral (32).

A diferencia de lo que acontece en las relaciones contractuales privadas, en las que las partes no pueden alterar
unilateralmente el contenido y alcance de las respectivas obligaciones, en el marco de los contratos
administrativos los organismos estatales cuentan con una prerrogativa modificatoria, la que debe ser ejercida
dentro de ciertos limites de orden tanto cuantitativo como cualitativo.

El fundamento de esta potestad radica en la preeminencia del interés ptiblico comprometido en la ejecucion
del respectivo contrato, ya que la Administracion no puede quedar indefinidamente ligada a contratos cuyas
condiciones de ejecucion ya no resulten adecuadas para satisfacer el interés general (por ejemplo cuando se han
producido modificaciones tecnoldgicas, o variaciones en las demandas de la comunidad, etc.).

Claro esta que esta prerrogativa no es ilimitada.

Por una parte, desde un punto de vista cualitativo, debe preservarse la finalidad del contrato, y la esencia de su
objeto; las modificaciones no pueden desnaturalizar el contrato a un punto tal que éste tenga un objeto nuevo.




Ademas, los distintos ordenamientos legales y reglamentarios aplicables a los contratos denominados
"tipicos" establecieron restricciones cuantitativas para el ejercicio de la potestad que nos ocupa.

Asi, por ejemplo, el régimen legal de las obras publicas vigente en el orden nacional autorizé a la
Administracion a imponer modificaciones de hasta un veinte por ciento, en mas o en menos (cfr. arts. 30 y 53 , inc.
a], ley 13064).

El mismo porcentual admiti6 la ley 22460 (LA, 1981-A-342) (Régimen de Promocion y Contratacion de
Servicios de Consultoria; cfr. art. 18 del citado ordenamiento).

El "Reglamento para la Adquisicion, Enajenacion y Contratacion de Bienes y Servicios del Estado nacional",
aprobado por dec. 436/2000 (art. 99, inc. a]), autorizo6 a la Administracion a disponer la modificacidon unilateral de
las prestaciones, con distintos porcentuales segun se trate de su incremento (hasta un veinte por ciento) o de su
disminucion (hasta un diez por ciento).

El art. 12 , inc. a), dec. 1023/2001 introdujo, en esta materia, modificaciones normativas que pueden
considerarse relevantes.

Por lo pronto, el precepto establece que las modificaciones que disponga la Administracién, que no excedan el
veinte por ciento, ya sea en mas o en menos, seran de cumplimiento obligatorio para el cocontratante.

Mas alla de ese limite cuantitativo, el contratista no estard obligado a aceptarlas, y podra requerir la rescision
del contrato sin culpa de las partes.

De todas formas -y aqui aparece una de las novedades importantes del nuevo régimen- se prevé la posibilidad
de modificar el quantum en hasta un treinta y cinco por ciento, mediando conformidad del cocontratante.

Por sobre ese porcentaje, las modificaciones no resultaran legitimas, ni aun mediando consentimiento del
particular.

Al respecto, creemos que no resulta valiosa la solucion adoptada por la norma, en cuanto posibilita que la
Administracion y el contratista acuerden modificaciones de esa magnitud (por sobre el veinte por ciento, y hasta el
treinta y cinco por ciento del valor contrato).

Notese que en los supuestos en los que se pacten ampliaciones aplicando el maximo de la escala podrian
configurarse alteraciones a la esencia del contrato, las que podrian implicar la concertacién de un nuevo acuerdo,
el que, como tal, deberia ser objeto de un nuevo procedimiento de seleccion.

Mas alla de las anteriores apreciaciones, lo concreto es que los limites cuantitativos resultantes del dec.
1023/2001 alcanzan a las diversas figuras contractuales comprendidas en su ambito de aplicacion.

Por ello pueden considerarse derogadas las disposiciones que regulaban esa materia con un distinto alcance
(v.gr., el art. 99, inc. a], del reglamento aprobado por el dec. 436/2000 ; art. 18 , ley 22460); salvo las regulaciones
que sobre el tema contiene la ley 13064 , dada la preeminencia que el propio dec. 1023/2001 -en su art. 35 - le
reconoce al régimen legal de las obras publicas.

Naturalmente, el restante limite para el ejercicio de la potestas variandi radica en el mantenimiento de la
ecuacion economico-financiera del contrato, el que impone compensar al cocontratante las consecuencias del
aumento de las prestaciones a su cargo; por ello, en los casos en que el ejercicio de la prerrogativa modificatoria se
traduzca en el incremento de aquéllas, correspondera abonarle el excedente conforme a los precios y condiciones
previstos para las obligaciones originalmente comprendidas (arg. art. 99, inc. a], del reglamento aprobado por el
dec. 436/2000 ).

Si, por el contrario, la potestad modificatoria unilateral importase la disminuciéon de las prestaciones,
correspondera la reduccion del precio en la proporcion correspondiente, sin que ello le otorgue derecho al
cocontratante a reclamar una compensacion en concepto de lucro cesante por la parte del contrato que quedare
rescindida.

Ello surge del principio expresamente consagrado por la ultima parte del inc. a) del art. 12, dec. 1023/2001. Es
claro que si la rescision total del contrato no genera derecho a indemnizaciéon en concepto de lucro cesante,
tampoco puede originarlo la rescision parcial; sobre el tema nos extenderemos mas adelante.




c¢) Direccion y control (art. 12, inc. b], dec. 1023/2001).

La doctrina tradicional ha sefialado que en el marco de la contratacion administrativa los érganos estatales
estan investidos de poderes de direccion y control, pues tienen el deber de asegurar la buena marcha de los asuntos
publicos y, por consiguiente, el de verificar que la ejecucion del respectivo contrato se ajuste a las normas,
clausulas de los pliegos y estipulaciones convencionales bajo las cuales se hubiere celebrado el acuerdo de
voluntades (33).

Tal prerrogativa encuentra regulaciones cuyos alcances y modalidades resultan diversos, en funcion del tipo
contractual y del interés publico comprometido.

Alli donde el interés general resulte relevante, mas intensas son las facultades que derivan de esta
prerrogativa.

Asi, por ejemplo, en materia de concesiones de servicios publicos, el propio constituyente ha establecido,
como principio, la obligacion del Estado de proveer las medidas que aseguren la calidad y eficiencia de los
respectivos servicios; y ha contemplado que la legislacion consagrara los marcos regulatorios de dichos servicios,
incluida la creacion de los respectivos organismos de control (cfr. art. 42 , CN).

En cuanto al contrato de obra publica, la normativa aplicable instituye un control permanente de la ejecucion
de los trabajos, el que se hace efectivo a través de las drdenes de servicio (cfr. arts. 28 y 29, ley 13064). También
el ordenamiento impone una instancia de control respecto de la obra finalizada, con caracter previo a su recepcion
definitiva, en cuyo marco la Administracién comprueba la calidad de la obra en funciéon de los requerimientos
técnicos bajo los cuales se hubiere celebrado el respectivo contrato (cfr. arts. 40 y 41 de la ley antes citada).

En el contrato de suministros las facultades de la Administracion se encuentran mas atenuadas; ello en tanto,
como regla general, s6lo alcanzan al control del producto final (cfr. art. 88 , 90 y 91 del "Reglamento para la
Adquisicion, Enajenacion y Contratacion de Bienes y Servicios del Estado nacional" aprobado por dec.
436/2000).

En cambio, la prerrogativa de control de la ejecucion solo procede en el marco de este contrato en forma
excepcional; por ejemplo, el reglamento antes referido la contempla en su art. 89 en relacion con los bienes a
manufacturar, en cuyo caso se faculta a la Administracion para realizar inspecciones en fabrica.

Debe sefialarse que, a tenor de la prevision general del art. 12 , inc. b), dec. 1023/2001, la prerrogativa que nos
ocupa también se extiende a los contratos atipicos.

No obstante, elementales principios de razonabilidad en el ejercicio de la referida potestad estatal determinan
que la Administracion deba respetar, en todos los casos, la autonomia de gestion técnica y empresaria del
contratista (34).

Resta agregar que el art. 12, inc. e), dec. 1023/2001 contempla, en forma desagregada, la prerrogativa estatal
de inspeccionar las oficinas y los libros que estén obligados a llevar los cocontratantes.

Se trata de potestades de control que, si bien no atafien en forma directa a las prestaciones que constituyen el
objeto central del respectivo contrato, conciernen en definitiva a cuestiones que no resultan indiferentes al Poder
Administrador, pues podrian tener proyeccion sobre el cumplimiento de prestaciones contractuales esenciales, o
aun generar algln tipo de responsabilidad refleja del organismo comitente.

d) Ejecucion directa (art. 12 , inc. d], dec. 1023/2001).

Otra tipica prerrogativa exorbitante del derecho comun, reconocida a la Administracion en el marco de los
contratos administrativos, es la de asumir directamente la ejecucion de las respectivas prestaciones, ante el
incumplimiento del cocontratante.

Se trata de una medida coercitiva que en los contratos de tracto sucesivo tendria, en principio, caracter
provisional; mientras que en los contratos de prestacion Unica podria tener caracter definitivo (35).

El fundamento de esta prerrogativa radica en la necesidad de preservar el principio de continuidad en la
ejecucion del contrato, en atencion al interés publico en juego. Por ello, resultard viable el ejercicio de la
respectiva potestad estatal cuando medie un incumplimiento grave de las obligaciones a cargo del cocontratante, y




resulte imprescindible asegurar el inmediato restablecimiento de las prestaciones; si no se configurase esta ultima
circunstancia corresponderia, en principio, la extincion del contrato y la seleccion de un nuevo cocontratante.

En virtud de su finalidad, el ejercicio de esta prerrogativa resultaria procedente en el marco de los contratos de
colaboracion -es decir aquellos en los que lo esencial es la prestacion a cargo del particular, como colaborador de
la gestion estatal-, y no en los de atribucion -es decir aquellos en los que lo esencial es la prestacion a cargo de la
Administracion, mientras que las eventuales obligaciones del contratista no son sino la contraprestacion de las
ventajas que obtiene del Estado- (36).

Si el incumplimiento de las prestaciones a cargo del cocontratante encontrase justificacion (v.gr., por la
concurrencia de causales de fuerza mayor), la ejecucion directa de las prestaciones por parte de la Administracion
seria sin responsabilidad para aquél. En cambio, si el incumplimiento fuese juridicamente imputable al contratista,
la ejecucion directa seria a costa de este ultimo, pues deberia afrontar las consecuencias derivadas de la
inobservancia de las obligaciones contractuales a su cargo.

En el marco juridico previo al dictado del dec. 1023/2001 , se habia puesto de relieve que el acto
administrativo que disponga la ejecucion directa del contrato goza de ejecutoriedad, segun lo dispuesto en el art.
12, ley 19549; pero -habia sefialado la doctrina- por aplicacién de los limites que dimanan de esa norma, su puesta
en practica por la Administracion encontraria limites cuando ello importase la realizacion de actos de ejecucion
respecto de bienes del cocontratante (37).

Ahora bien; el art. 12 , inc. d), dec. 1023/2001 prevé expresamente que la Administracion podra disponer de
los bienes y medios del cocontratante incumplidor, a los efectos de la ejecucion directa del objeto del respectivo
contrato.

Es decir que la norma -que ostenta jerarquia legal, por tratarse de un reglamento "delegado"- ha conformado
un nuevo escenario juridico que permite superar los limites que normalmente encuentra la ejecutoriedad de los
actos administrativos cuando se trata de la adopcion de medidas que inciden sobre los bienes del particular.

En consecuencia, y en tanto no medie una descalificacion jurisdiccional de la norma, la decisién de la
Administracion de tomar a su cargo la ejecucion directa de un contrato por el incumplimiento de su cocontratante,
la habilitara a disponer la utilizacion de los bienes que el incumplidor tenia afectados a esa finalidad.

Si bien la norma no ha incluido previsiones en tal sentido, cabe interpretar que el contratista no tendria derecho
a indemnizacion por el uso de los bienes que haga la Administracion, siempre que ésta no les ocasione dafios que
excedan los derivados del desgaste ordinario por el uso normal de las cosas.

e) Imposicion unilateral de sanciones contractuales (art. 12 , inc. c), dec. 1023/2001).

Tradicionalmente la doctrina ha destacado que, como correlato de las prerrogativas de control de las que goza
la Administracion, cabe reconocerle el ejercicio de potestades sancionatorias. Ello, a fin de asegurar la efectiva
ejecucion de los contratos administrativos; o, eventualmente, su extincion cuando el cocontratante incurra en
incumplimientos graves a sus obligaciones (38).

Como principio, la imposicion de sanciones debe tender al cumplimiento de las obligaciones contractuales;
solo en los casos extremos, en los que el incumplimiento del contratista adquiera caracteristicas de verdadera
gravedad, correspondera la rescision del contrato por culpa de este tltimo.

Como expresion del régimen exorbitante del derecho comun al que se encuentran sometidos los contratos
administrativos, en el marco de estos ultimos los érganos estatales contratantes cuentan con la prerrogativa de
imponer por si mismos, a través de actos administrativos que gozan de presuncion de legitimidad y ejecutoriedad,
sanciones de diversa naturaleza.

Tales sanciones deben tener por fuente a las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a cada contrato,
incluyendo entre las segundas las estipulaciones de los pliegos que hubieren regido el procedimiento de seleccion;
0, en su caso, han de surgir de los respectivos textos contractuales.

El art. 12, inc. ¢), dec. 1023/2001 prevé, precisamente, que la Administracion tendréd la prerrogativa de
imponer las penalidades previstas en el régimen consagrado por dicho cuerpo de normas.




Dentro del Titulo II del dec. 1023/2001 , y como parte integrante de las normas que regulan las contrataciones
de bienes y servicios, el art. 29 de ese ordenamiento establece que los contratistas proveedores seran pasibles de
diversas penalidades y sanciones.

Las penalidades podran consistir en:

- pérdida de la garantia de cumplimiento del contrato;

- multas por mora en el cumplimiento de las obligaciones; y

- rescision del contrato por culpa del cocontratante incumplidor.

Tales penalidades podran ser aplicadas por el organismo administrativo que hubiere celebrado el respectivo
contrato.

A la vez, y sin perjuicio de las penalidades antes mencionadas, el ya citado art. 29 prevé que el érgano rector
del sistema de contrataciones -la Oficina Nacional de Contrataciones, reparticion que actia en el ambito de la
Jefatura de Gabinete de Ministros- podra imponer sanciones consistentes en:

- apercibimiento;

- suspension; e

- inhabilitacion.

Es decir que a las penalidades especificas que eventualmente se apliquen a los contratistas de bienes y
servicios que incumplan sus obligaciones, podran adicionarseles sanciones que, al ser impuestas por el organismo

rector del sistema de contrataciones, podran afectar la situacion del respectivo proveedor frente al Estado en su
conjunto (v.gr., suspension o inhabilitaciéon para contratar).

Respecto de las sanciones de suspension e inhabilitacion, creemos que hubiera resultado mas adecuado que el
propio dec. 1023/2001 , en tanto norma con rango legal (por tratarse de un "reglamento delegado"), estableciera el
limite temporal para cada una de dichas penalidades; a la reglamentacion deberia haber quedado librada,
unicamente, la conformacion de la escala correspondiente, dentro del limite prefijado.

Las disposiciones del ya mencionado art. 29 , dec. 1023/2001, aplicables a las contrataciones de bienes y
servicios (contrato de suministros), deben complementarse con la reglamentacion especifica: el reglamento
aprobado por el dec. 436/2000 , en cuanto no se oponga a las normas del dec. 1023/2001 .

De las normas del citado reglamento se desprende que los adjudicatarios deben constituir una garantia de
cumplimiento del contrato por un importe equivalente al diez por ciento (10%) del valor total de la adjudicacion
(cfr. art. 52, inc. b], del reglamento antedicho).

Dicha garantia serd perdida por el contratista, si el contrato quedare rescindido por la falta de entrega o
prestacion de los respectivos bienes o servicios (cfr. art. 97 del mismo reglamento); la pérdida de la garantia sera
s6lo parcial, en proporcion a la parte del contrato no cumplida, cuando la rescision también fuese de caracter
parcial.

El "Reglamento para la Adquisicion, Enajenacion y Contratacion de Bienes y Servicios del Estado nacional"
(aprobado por el dec. 436/2000 ) también contempla la imposicion de multas.

Ello tendra lugar cuando el contratista solicite la rehabilitacion del contrato, antes del vencimiento del plazo
fijado para el cumplimiento de sus obligaciones. Esta opcion podra ser ejercida por una inica vez, previo pago de
una multa equivalente al diez por ciento (10%) del valor del contrato que sea objeto de rehabilitacion (cfr. art. 94
).

También la ley 13064 contempla la prerrogativa estatal de imponer sanciones de caracter pecuniario. El art. 35
de dicho cuerpo legal faculta al Poder Ejecutivo nacional a establecer las multas o sanciones aplicables cuando se
verifiquen demoras en la terminacion de los trabajos, penalidades éstas que serdn graduadas en funcion de la
importancia del atraso.

A la vez, el citado régimen legal contempla la rescision del contrato de obra ptblica por causas atribuibles al
cocontratante (cft. arts. 49 y ss.).




Por su parte, el art. 16, ley 22460 (Ley de Promocion y Contrato de Servicios de Consultoria) establece que en
los pliegos de bases y condiciones que rijan los respectivos procesos de seleccion, deberan fijarse las sanciones
-incluso pecuniarias- que podran aplicarse a los contratistas, teniendo en cuenta la gravedad de los eventuales
incumplimientos. Y en su art. 19 la ley prevé las causales que daran lugar a la rescision contractual por causas
imputables a la consultora.

Como ya fue sefalado, la rescision contractual por incumplimiento del contratista queda reservada para los
supuestos de incumplimientos graves.

Desde la perspectiva técnico-juridica (39), y a la luz de lo dispuesto por el art. 21 , ley 19549, la rescision por
culpa del contratista deberia ser calificada como "caducidad" del respectivo contrato; cabe recordar lo ya
expuesto, en el sentido de que el régimen sustancial del acto administrativo -integrado entre otras normas por el
mencionado art. 21 - es aplicable en forma directa a los contratos administrativos (cfr. art. 36 , dec. 1023/2001).

De acuerdo con el art. 21 , ley 19549, la extincion del contrato por incumplimientos del contratista exigiria,
como principio, la previa constitucion en mora y el otorgamiento de un plazo razonable para que aquél regularice
la situacion.

Tal mecénica s6lo quedaria excluida alli donde una norma expresa y de caracter especial, aplicable en forma
especifica a un determinado tipo de contrato administrativo, previera que el mero incumplimiento determina la
mora automatica, y autoriza a la Administracion a declarar sin mas la caducidad -o rescision- del contrato. Una
excepcion de esta indole es la que consagra el art. 97 del "Reglamento para la Adquisicion, Enajenacion y
Contratacion de Bienes y Servicios del Estado nacional" aprobado por el dec. 436/2000.

De no existir una solucion normativa de esas caracteristicas correspondera, pues, el cumplimiento del recaudo
procedimental impuesto por el art. 21, ley 19549: la constitucion en mora del contratista, y la intimacion a fin de
que restablezca el cumplimiento del contrato dentro de un término razonable.

f) Revocacion por razones de oportunidad, mérito y conveniencia (art. 18 , ley 19549 y art. 12, inc. a], del dec.
1023/2001).

Tal como fue anticipado en el ultimo parrafo del ap. b) de este capitulo, merece una especial mencion el
dispositivo plasmado en el segundo parrafo del art. 12, inc. a), dec. 1023/2001, en el que se regula el alcance de la
indemnizacion a la que tendra derecho el cocontratante de la Administracion cuando ésta disponga la revocacion,
modificacion o sustitucion del contrato por razones de oportunidad, mérito y conveniencia.

El tratamiento de la cuestion requiere el previo analisis de si los 6rganos estatales cuentan con una potestad
revocatoria de sus actos, fundada en razones de oportunidad, mérito y conveniencia.

Al respecto, y en lo que se refiere a la revocacion de los actos administrativos en general, la doctrina expreso
en su momento opiniones disimiles.

Para algunos tratadistas no cabe reconocerle a la Administraciéon una facultad revocatoria por razones de
oportunidad, mérito o conveniencia, pues los derechos nacidos de actos administrativos integran el concepto
constitucional de la propiedad, de acuerdo con el contenido que a ese derecho le ha reconocido la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion. Por lo tanto, la extincion de los derechos emergentes de actos administrativos requeriria
del previo cumplimiento de los tramites constitucionales y legales relativos a la expropiacion; en particular, la
calificacion legal de utilidad publica emanada del Congreso de la Nacion.

Para esa postura, el art. 18 , ley 19549 -norma que faculta en términos genéricos a la Administracion a
disponer revocaciones de esta naturaleza- resultaria contrario al texto constitucional (40).

En esa misma linea de pensamiento, y a la luz del nuevo escenario constitucional derivado de la reforma de
1994, se ha sostenido que la declaracion de la existencia de motivaciones de interés publico que justifiquen la
revocacion de contratos por oportunidad, mérito o conveniencia, esta reservada al Congreso de la Nacion. Y que
la "delegacion" al Poder Ejecutivo instrumentada a través del ya citado art. 18 , ley 19549, debe ser objeto de una
interpretacion acorde con los nuevos limites que el instituto tiene establecidos en el art. 76 de la Carta Magna;
cabe recordar que este Gltimo veda las delegaciones genéricas o en blanco, como también las carentes de plazo
cierto para su ejercicio (41).




Otro sector de la doctrina sostuvo, en cambio, que entre la revocacion de actos administrativos por razones de
oportunidad, mérito o conveniencia y la expropiacion por utilidad publica, existen "analogias", pero en modo
alguno "identidad". Quienes asi opinaron han sefialado que el tramite expropiatorio -precedido de la calificacion
legal de utilidad publica-, no fue concebido por la Constitucion para la extincion de derechos de indole
administrativa (42).

Lo cierto es que, mas alla del debate doctrinario, las disposiciones del art. 18 , ley 19549 se encuentran
vigentes y no han sido objeto de descalificacion en sede jurisdiccional.

Por otra parte, si se las entendiera como el producto de una "delegacion”" del legislador, debera tenerse en
cuenta que las leyes 25148 y 25645 (LA, 2002-C-3371) prorrogaron en bloque la vigencia de las "delegaciones"
preexistentes a la ultima reforma constitucional, las que en consecuencia quedaron a salvo de la caducidad
contemplada en la disposicion transitoria octava del texto constitucional adoptado en 1994.

De alli que, en principio, no puede desconocerse a la Administracion la prerrogativa de revocar sus actos por
razones de oportunidad, mérito o conveniencia, sean ellos unilaterales o bilaterales; respecto de estos tltimos cabe
recordar, una vez mas, lo dispuesto en el art. 7° in fine de la ley 19549 -texto segln el art. 36 , dec. 1023/2001-,
norma de la que se desprende que el régimen juridico del acto administrativo -conformado, entre otros, por el art.
18 de la ley- es aplicable a los contratos administrativos.

Por otra parte, el art. 12, inc. a), parrafo final, del dec. 1023/2001 permite sustentar la existencia de una
potestad revocatoria fundada en razones de oportunidad, mérito y conveniencia, especificamente referida a los
contratos administrativos incluidos en el ambito de aplicacion de ese régimen.

Ahora bien, sin perjuicio del principio general antes expuesto, una situacion especial es la que se genera en el
caso de los contratos celebrados con inversores extranjeros, en tanto resulten aplicables los acuerdos y tratados
para la Promocion y la Proteccion Reciproca de Inversiones suscriptos por nuestra Nacion con diversos paises.

Estos instrumentos internacionales de caracter bilateral tienen jerarquia superior a la de las leyes (cfr. art. 75,
inc. 22, primera parte, CN).

Entre las notas comunes que exhiben estos acuerdos figura la "clausula de tratamiento nacional y de la nacién
mas favorecida", en virtud de la cual debe otorgarse a los inversores de los Estados signatarios un trato no menos
favorable que el acordado a los inversores nacionales o a los de terceros paises (43).

Asimismo, estos acuerdos prevén que las inversiones comprendidas en sus respectivos ambitos de aplicacion
no seran objeto, directa o indirectamente, de medidas de expropiacion, nacionalizacion, u otras de efectos
equivalentes; salvo que ellas respondan a motivos de "utilidad publica", que no impliquen un trato discriminatorio
(44), y que sean adoptadas segun el debido procedimiento legal (45).

Estos instrumentos internacionales generan nuevos interrogantes en torno de la viabilidad del ejercicio de la
potestad revocatoria de la Administracion cuando se trata de contratos celebrados con inversores extranjeros.

En particular, cabe elucidar si la nocion de "utilidad publica" que, a titulo excepcional, viabilizaria la extincion
de esos contratos, subsume al concepto de "revocacion por oportunidad, mérito y conveniencia" que contiene el
art. 12, inc. a), parte final, del dec. 1023/2001.

Y, en caso de que se diera respuesta positiva a ese interrogante, corresponde determinar si el requisito del
"debido procedimiento legal" -previsto en varios de los tratados y acuerdos de proteccidon reciproca de
inversiones- exige el cumplimiento de los procedimientos previstos en la Constitucion Nacional y en la
legislacion especifica, para la expropiacion por causas de utilidad publica.

Al respecto, un sector de la doctrina interpretd que s6lo una ley fundada en causas de utilidad publica
-conforme a los principios que en nuestro ordenamiento rigen el instituto expropiatorio- permitiria la revocacion,
o bien el rescate -en el caso particular de las concesiones-, de los contratos administrativos (46).

En sustento de esa tesis se ha invocado lo dispuesto por uno de los referidos tratados, en el sentido de que las
inversiones de nacionales o sociedades de una de las Partes Contratantes no podran, en el territorio de la otra Parte
Contratante, ser expropiadas, nacionalizadas, o sometidas a otras medidas que en sus efectos equivalgan a




expropiacion o nacionalizacion, salvo "...por ley fundada en causas de utilidad publica o bien comun, y deberan en
tal caso ser previamente indemnizadas..." (47).

Dicha prevision, sumada al principio insito en la clausula de la "nacion mas favorecida" -la que conduce a
extender el resguardo antedicho a los inversores de otros paises-, lleva a sostener que la revocacion por
oportunidad, mérito y conveniencia de contratos administrativos celebrados con inversores extranjeros -en tanto
sus efectos serian analogos a los de una expropiacion- requeriria, en el marco de aplicacion de los tratados
antedichos, de una ley del Congreso; una decision de esa indole excederia, pues, el margen de las facultades
conferidas por el art. 12, inc. a), dec. 1023/2001.

Otro aspecto a considerar es el referido al alcance de la indemnizacion debida por el Estado en los casos en que
ejerza su potestad revocatoria por razones de oportunidad, mérito o conveniencia; se trata de uno de los temas mas
debatidos por la doctrina, y que ha suscitado, incluso, soluciones jurisprudenciales divergentes.

A falta de precisiones sobre el tema en el texto expreso del art. 18 , ley 19549, un sector de la doctrina ha
sostenido que la indemnizacion s6lo debe compensar el dafio emergente, mas no el lucro cesante.

En tal sentido, se ha dicho que la "fuerza expansiva" de los principios juridicos que rigen el instituto
expropiatorio, obliga a remitirse a lo dispuesto en el art. 10 , ley 21499 (ALJA, 1977-A-35), norma que excluye el
pago de lucro cesante en los casos de expropiacion por utilidad ptblica (48).

En cambio, otros autores han interpretado que la revocacion de contratos administrativos por oportunidad,
mérito o conveniencia obliga al Estado a otorgar una reparacion integral, comprensiva tanto del dafio emergente
como del lucro cesante.

Quienes postulan esa tesis han sostenido que la revocacion por tales causas constituye un instituto distinto de
la expropiacidén, pues no estd sometida a los requisitos a los que la Constitucion Nacional subordina la
expropiacion por utilidad piblica; a la vez, han sefialado que el pago de una indemnizacion amplia, que incluya el
lucro cesante, seria la inica forma de preservar el derecho de propiedad del contratista, conforme a lo previsto en
elart. 17, CN (49).

Lo controvertido de esta cuestion también quedo reflejado a nivel de la jurisprudencia.

En el pronunciamiento dictado en el afio 1984 en la causa "Sanchez Granel" (50) nuestro maximo Tribunal de
Justicia tuvo oportunidad de fijar su criterio acerca del alcance de la indemnizacion debida al contratista, con
motivo de la rescision de un contrato de obra publica dispuesta por la Direccién Nacional de Vialidad con
fundamento en razones de oportunidad y mérito.

Concluyé el alto Tribunal que, en principio, correspondia el reconocimiento del derecho a una indemnizacion
plena; y dejé a salvo que tal alcance de la reparacidon podria encontrar limitacion en alguna de las siguientes
razones: a) causales de fuerza mayor; b) estipulaciones del propio contrato limitativas de la responsabilidad; o c)
expresas previsiones legales restrictivas de la responsabilidad.

Destaco la Corte que ninguno de tales extremos se encontraba configurado en el caso. En particular,
puntualiz6 que la ley 13064 no contiene ninguna norma que excluya el pago del lucro cesante en situaciones en las
que el comitente estatal revoque el contrato por razones de oportunidad, mérito o conveniencia; y que la falta de
precisiones en el texto del art. 18 , ley 19549, acerca del alcance de la indemnizacion a abonar, funda la concesion
del lucro cesante antes que su exclusion, teniendo en cuenta que el principio juridico que rige toda indemnizacion
es el de la integralidad.

En el mismo sentido, la Corte puso de relieve que en situaciones de esta indole no resulta aplicable por
analogia la Ley de Expropiaciones, ya que el instituto expropiatorio supone una restriccion constitucional del
derecho de propiedad basada en una ley del Congreso declarativa de la utilidad ptblica del bien sujeto a
desapoderamiento.

En sintesis, a pesar de que en el caso la Corte morigerd el quantum de la indemnizacion por aplicacion
analogica del principio consagrado por el art. 1638 , CCiv. -norma que faculta a los jueces a reducir sobre bases de
equidad la indemnizacion en concepto de lucro cesante, en los casos en que el comitente de la obra desista de su
realizacion-, sentd como principio la procedencia del pago de un resarcimiento amplio, comprensivo tanto del




dafio emergente como del lucro cesante.

Ahora bien, en un pronunciamiento posterior, emitido en la causa "Motor Once" (51), nuestro maximo
Tribunal de Justicia consider6 aplicable la regla juridica plasmada en el art. 10, ley 21499, y, por ende, considerd
excluido el rubro lucro cesante de las indemnizaciones debidas en virtud de la revocacion de actos por
oportunidad, mérito o conveniencia.

No obstante, de los fundamentos del fallo del alto Tribunal -el que, en lo esencial, se remiti6 al dictamen de la
procuradora fiscal de la Nacion Dra. Graciela Reiriz- se desprende que la doctrina plasmada en la causa "Motor
Once" no podria ser traspolada, sin mas, a los supuestos de revocacion de contratos administrativos por razones de
interés publico.

En efecto, para sustentar en el caso "Motor Once" una solucion distinta de la adoptada por el méximo Tribunal
en el precedente "Sanchez Granel" , la procuradora fiscal distinguié en forma precisa la diversidad de las
situaciones juridicas planteadas en ambos litigios.

Destacd que en el caso "Sanchez Granel" se trataba de la extincion de un contrato dispuesta en forma
unilateral por la Administracion, "...en el curso de una relacion especial de origen convencional autorizada por el
non

plexo normativo del contrato...", "...por lo que la cuestion juridica a resolver tenia un marco legal definido -ley de
obras publicas y previsiones conexas- dentro del cual debia ser construida la solucion...".

En cambio, en el caso "Motor Once" la situacion juridica que dio lugar a la litis consistié "...en un acto
imperativo, que se produce en el &mbito de una relacién de supremacia general, justificado por el poder de policia
de seguridad...".

Es decir que la solucion adoptada en este ultimo caso, fue dada para una situacion ajena al marco de las
relaciones contractuales, y que, ademas, carecia de un régimen normativo especifico en lo atinente a la faz
indemnizatoria, por lo que result6 procedente acudir a las disposiciones del régimen expropiatorio para resolver la
cuestion.

De alli que una interpretacion que armonice las doctrinas sustentadas por la Corte en ambos litigios conduciria
al principio de integridad de la reparacion en los casos de revocacion de contratos administrativos por causas de
interés publico, y a la limitacion de la indemnizacion, por aplicacion de las pautas del art. 10, ley 21499, en los
supuestos de revocacion de actos administrativos en la esfera extracontractual.

Ahora bien, como expresamente lo sefialo la Corte en el pronunciamiento dictado en el caso "Sanchez Granel"
, el principio de indemnizacion integral cederia ante la existencia de una norma expresa de caracter limitativo de la
responsabilidad contractual del Estado.

Tal disposicion de caracter legal ha quedado expresamente consagrada en el art. 12 , inc. a), dec. 1023/2001,
precepto que alcanza al universo de los contratos comprendidos por ese régimen (cfr. art. 4° del mismo).

La norma restringe el alcance de las indemnizaciones que corresponderan en los casos de revocaciéon o
sustitucion de contratos por razones de oportunidad, mérito o conveniencia; en tales supuestos, el resarcimiento
no comprenderd el rubro lucro cesante.

Es decir que, en el marco de las disposiciones del dec. 1023/2001 , una controversia juridica de la indole de la
que se suscitd en el caso "Sanchez Granel" deberia tener una respuesta distinta en lo que al alcance de la
indemnizacion se refiere, haciendo aplicacion del dispositivo plasmado en el art. 12 , inc. a) del citado régimen
normativo.

Resta efectuar un comentario final acerca del tema precedentemente analizado, a la luz de las estipulaciones
de los ya referidos tratados y convenios bilaterales sobre Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones,
celebrados por la Reptblica Argentina con diversos paises.

Como nota comun, dichos acuerdos prevén que cuando se dispongan medidas expropiatorias, u otras de
efectos similares, debera abonarse a los inversores afectados la pertinente indemnizacién. Incluso, en algin caso
se sefiala expresamente que su pago debera ser previo (52), en concordancia con el principio consagrado en el art.
17 , CN; ya hemos destacado que el efecto expansivo de la clausula de la "nacion mas favorecida" permitiria la




invocacion de esa garantia por inversores de otros paises, aun cuando el tratado especificamente aplicable a estos
ultimos no aludiera al caracter previo del resarcimiento.

Ahora bien; la remision de estas estipulaciones internacionales a las reglas que rigen el instituto expropiatorio,
e incluso el texto expreso de los acuerdos celebrados por nuestro pais, permite sostener el principio de la
limitacion de la responsabilidad estatal, quedando asi excluido el reconocimiento del lucro cesante en los casos en
que por ley fundada en el interés publico se disponga la extincion de contratos administrativos celebrados con
inversores extranjeros (53).

VIII. LA CESION Y SUBCONTRATACION, EL MANTENIMIENTO DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO-FINANCIERO, LA EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS Y LA FUERZA MAYOR
EN EL MARCO DEL DECRETO 1023/2001

En su art. 13 el dec. 1023/2001 reguld algunos de los derechos y obligaciones fundamentales de los
contratistas del Estado.

El dispositivo incluyd previsiones breves, de caracter general; y dejo a salvo la aplicacion de los preceptos
atinentes a la materia contenidos en las normas legales o reglamentarias de caracter especial que disciplinan los
contratos tipicos, y de las estipulaciones que contuvieren los pliegos de bases y condiciones en cada contratacion
en particular.

Entre las disposiciones del ya aludido art. 13 se destacan las siguientes:
1. La cesion o la subcontratacion de los contratos administrativos

El dec. 1023/2001 consagré en forma explicita, con caracter general para el conjunto de los contratos
incluidos en su ambito de aplicacion, la prohibicion de la cesion o subcontratacion, salvo autorizacion expresa del
correspondiente organismo administrativo.

Este principio juridico no es novedoso; la doctrina tradicional sefiald, como uno de los caracteres tipicos de los
contratos administrativos, que éstos crean vinculos juridicos "personales", en cuyo marco las obligaciones
asumidas por los cocontratantes deben ser personalmente ejecutadas; de alli que los contratistas no puedan ceder o
subcontratar sin el consentimiento de la Administracion (54).

Los regimenes contractuales especificos contemplaron en forma expresa dicho principio, y previeron graves
sanciones para los supuestos de transgresion.

Asi, el art. 101 del "Reglamento para la Adquisicion, Enajenacion y Contratacion de Bienes y Servicios del
Estado nacional" aprobado por el dec. 436/2000 establecié que los contratos regidos por ese ordenamiento no
podran ser cedidos ni transferidos por el adjudicatario, sin la conformidad previa de la Administracion; a la vez
determind que la violacion de tal prohibicion podra dar lugar a la rescision contractual.

De igual forma, la ley 13064 contempl6 la posibilidad de disponer la rescision por culpa del cocontratante,
cuando éste transfiera el contrato en todo o en parte, se asocie con otros para la construccion, o subcontrate, sin
previa autorizacion del organismo o entidad estatal comitente (cfr. art. 50 , inc. d], de la ley antes citada; en
concordancia, art. 23).

Ahora bien, resultan importantes algunas precisiones que, en materia de cesion, consagré con alcance general
el art. 13, inc. b), dec. 1023/2001.

La norma establecié que el eventual otorgamiento de la autorizacion para la cesion del contrato estara
condicionado a la previa comprobacion de que el cesionario cumple con todos los requisitos que hubieren sido
exigidos en la respectiva convocatoria, durante la etapa de seleccion.

Nos parece acertada la inclusion de tal recaudo, el que tiende a evitar la desnaturalizacion de los procesos de
seleccion a través de cesiones a favor de quienes no reunan los requisitos de idoneidad oportunamente requeridos
para la adjudicacion originaria.

El art. 13 , inc. b), dec. 1023/2001 preceptud, ademas, que en los casos de cesiones autorizadas por el
organismo o ente estatal comitente, el adjudicatario continuara obligado solidariamente con el cesionario, por el
cumplimiento de las obligaciones emergentes del respectivo contrato.




2. El derecho al mantenimiento de la ecuacion econdmico-financiera del contrato. La teoria de la imprevision

Se ha sefialado (55) que la nocién de equilibrio econdémico-financiero de los contratos administrativos
encuentra sus raices en la jurisprudencia del Consejo de Estado de Francia, el que la formul6 en el afio 1910 al
emitir pronunciamiento en el caso de la "Compaiiia General Francesa de Tranvias".

En dicha oportunidad, conforme a las conclusiones vertidas por el comisario de Gobierno Leon Blum, el
Consejo de Estado francés sentd la tesis segun la cual es de la esencia de los contratos administrativos hallar y
realizar un equilibrio entre las ventajas acordadas al cocontratante, y las cargas impuestas a este ultimo. Agrego el
citado organismo que los beneficios reconocidos al contratista particular deben balancearse con las obligaciones
que éste asume, pues en este tipo de vinculos juridicos se encuentra implicita, como un calculo, la equivalencia
honrada entre lo que se le otorga al cocontratante y lo que se le exige en el marco de la relacion contractual.

Poco tiempo después, al emitir en 1916 su célebre fallo en el caso de la "Compaiiia de Gas de Burdeos", el
Consejo de Estado de Francia sent las bases para la aplicacion de la teoria de la imprevision en el ambito de las
contrataciones administrativas; este nuevo pronunciamiento significé un nuevo hito en el proceso jurisprudencial
de construccion de una teoria del equivalente econdmico en tal tipo de contratos.

Precisamente, la teoria de la imprevision constituye uno de los institutos fundamentales dentro del conjunto de
instrumentos destinados a posibilitar el restablecimiento del equilibrio econdmico-financiero de los contratos
administrativos.

Se ha destacado, al respecto, que en el terreno de las relaciones contractuales iusadministrativas la aplicacion
de la teoria de la imprevision esta sujeta a la concurrencia de una serie de condiciones que deben ser
rigurosamente apreciadas (56):

- Debe configurarse una excesiva onerosidad respecto de alguna o todas las prestaciones del contrato.

- Esa excesiva onerosidad debe ser sobreviniente, es decir que el acontecimiento perturbador del equilibrio
econdmico-financiero del contrato debe surgir y producir sus efectos después de la celebracion del contrato, el que
debe hallarse pendiente de ejecucion o cumplimiento (57).

- El factor desequilibrante del contrato debe configurar un alea econdémica, y no un alea administrativa -en
cuyo caso seria eventualmente aplicable la teoria del hecho del principe- (58).

- El acontecimiento determinante de la alteracion de la economia del contrato debe tener caracteristicas
extraordinarias, y no debe haber sido previsible para quien invoque esta teoria.

En este sentido, debe tenerse en cuenta que en el campo de las contrataciones administrativas se les requiere
tanto a los oferentes que aspiran a convertirse en cocontratantes del Estado, como al eventual adjudicatario, una
diligencia especial y calificada; la magnitud de los intereses ptblicos en juego justifica esa exigencia. A la vez, el
factor perturbador debe haber sido ajeno a la voluntad del contratista (59).

- Por otra parte, quien invoque la teoria de la imprevision no debe suspender la ejecucion del contrato (60).

- Debe producirse un desequilibrio determinante de un trastorno o quebranto transitorio en la ecuacion
econodmico-financiera del contrato, de caracteristicas tales que exceda el alea normal.

En este ultimo sentido, se ha establecido que la teoria de la imprevision no esta concebida para corregir los
efectos de malos negocios, ni para convertir al Estado en el garante de un nivel de ganancia determinado (61).

Ensuart. 13, inc. a), el dec. 1023/2001 reconoci6 en forma expresa a los cocontratantes del Estado el derecho
a obtener la recomposicion del contrato, cuando éste se viere alterado por acontecimientos extraordinarios o
imprevisibles de origen natural, que tornen excesivamente onerosas las prestaciones a su cargo.

El texto normativo da lugar a varios interrogantes, y seguramente sera fuente de desencuentros interpretativos.

Al respecto, cabe destacar en primer término que la letra expresa del citado art. 13 , inc. a), limita la
posibilidad de aplicacion de la teoria de la imprevision a los supuestos en los que concurran acontecimientos
extraordinarios o imprevisibles de "origen natural".

En los albores de su desarrollo en el campo del derecho administrativo, esta teoria estuvo asociada a la




existencia de acontecimientos perturbadores de origen no necesariamente natural.

En efecto, en el ya citado caso de la "Compaiiia de Gas de Burdeos", el Consejo de Estado de Francia delined
las bases para la aplicacion de la teoria de la imprevision frente un supuesto que no respondia al concepto de
"causa natural": la desmesurada alza del costo del carbon -materia prima entonces utilizada para la produccion de
gas- con motivo de la primera conflagraciéon mundial.

Para un importante sector de nuestra doctrina tradicional, la teoria de la imprevision opera en los supuestos en
los que se configura un alea economica, la que no necesariamente debe estar asociada a causas naturales.

Esa alea puede resultar de causas tales como: fluctuaciones del mercado que originen alzas en los precios de
los productos y/o en el costo de la mano de obra, desvalorizaciéon de la moneda, restriccién en los gastos o
consumo por parte de los particulares, etc. Incluso, se ha sefialado que la teoria encuentra aplicacion en los casos
en que la alteracion contractual deriva de medidas de las autoridades publicas, siempre que tales medidas emanen
de organos pertenecientes a una esfera gubernamental distinta de aquella en la que se encuentre inserto el
organismo o entidad que ha celebrado el contrato; asi, por ejemplo, cuando un contrato administrativo celebrado
por una provincia se ve afectado por medidas dictadas por el Gobierno nacional (62).

En la literalidad de sus términos, el art. 13 , inc. a), dec. 1023/2001 no le ha dado cabida a la invocacién de
dichas causales en sustento de la teoria de la imprevision, en tanto no se trataria de acontecimientos de "origen
natural".

Esta restriccion vacia de contenido al instituto que nos ocupa. Y seguramente, en el contexto que atraviesan la
economia y las finanzas de nuestro pais, la norma serd probablemente impugnada si a base de ella la
Administracién nacional rechaza reclamos de contratistas que pretendan obtener la recomposicion de contratos
administrativos, con fundamento en los desequilibrios de precios producidos en el marco de Ila
postconvertibilidad.

A los efectos comparativos, resulta de interés recordar que el art. 1198 , CCiv. no contiene una limitacion del
tipo de la que consagra el art. 13 , inc. a) del dec. 1023/2001, pues no restringe la aplicacion de la teoria de la
imprevision a la concurrencia de acontecimientos extraordinarios e imprevisibles de "origen natural” (63).

La idea de limitar la aplicacion de la teoria de la imprevision a los casos en los que se produzcan distorsiones
en la economia de los contratos administrativos por acontecimientos de origen exclusivamente "natural", ha
quedado refutada por el dec. 1295 del 19 de julio de 2002, complementado por su similar 1953 del 2 de octubre de
2002 (64).

En efecto, dicho decreto -conformado por disposiciones reglamentarias tanto de ejecucion como de necesidad
y urgencia, sustentadas en el art. 99 , incs. 2° y 3°, CN- estableci6é un régimen para la redeterminacion de los
precios correspondientes a los contratos de obra publica, atendiendo al nuevo escenario econémico en cuyo
contexto se han producido significativos incrementos de los precios en el rubro de la construccion.

El régimen vertebrado por el dec. 1295/2002 permite la redeterminacion de los precios contractuales de las
obras publicas regidas por la ley 13064 , en funcion de las variaciones experimentadas por los precios de los
materiales y demas bienes incorporados a las obras, por el costo de la mano de obra, y la amortizaciéon de los
equipos y sus reparaciones y repuestos (cfr. art. 4° del referido reglamento).

En sintesis, el dec. 1295/2002 (LA, 2002-C-2400) contempla la incidencia del reciente proceso inflacionario
sobre la retribucion de los contratistas de obras publicas, sin limitacion alguna que circunscriba la recomposicion
de los precios a las distorsiones de origen exclusivamente "natural".

Por otra parte, también resulta cuestionable la omision en la que incurrieron los redactores del dec. 1023/2001
al no regular en forma precisa e integral el conjunto de los presupuestos facticos y juridicos que habilitan para la
invocacion de la teoria de la imprevision; maxime teniendo en cuenta que dichos requisitos ya habian encontrado
una rigurosa y completa sistematizacion por parte de la doctrina y jurisprudencia iusadministrativas.

A pesar de la referida omision -o quizds, mas precisamente, a raiz de ella- los principios acufiados a nivel
doctrinario y judicial en torno de la teoria de la imprevision seguiran siendo aplicables en la materia que nos
ocupa.




También nos parece desacertada la redaccion acordada al art. 13 , inc. a), dec. 1023/2001, en tanto prevé que el
instituto bajo analisis estara supeditado a la concurrencia de acontecimientos extraordinarios o imprevisibles.

La utilizacion de la conjuncidon disyuntiva "o" en el texto de la norma permitiria invocar la teoria de la
imprevision cuando se produzcan uno u otro tipo de sucesos. El precepto no exige que ambos recaudos -caracter
extraordinario del acontecimiento, e imprevisibilidad de este ultimo- concurran a la vez.

La norma equivalente aplicable en las contrataciones civiles (art. 1198 , CCiv.), exige, en cambio, la
concurrencia de los dos presupuestos a la vez; debe tratarse de acontecimientos extraordinarios "e" imprevisibles.

Una aplicacion del art. 13 , inc. a), dec. 1023/2001 apegada a la literalidad de sus términos, conduciria a la
desnaturalizacion del instituto.

En efecto; la teoria de la imprevision podria ser hipotéticamente invocada ante sucesos extraordinarios que
encarezcan las respectivas prestaciones, aunque aquéllos no fuesen imprevisibles.

Cabe descartar, pues, esa lectura de la norma; es evidente que si un acontecimiento resulta previsible -aunque
tenga caracteristicas extraordinarias- sera computado por el contratista al formular su oferta, por lo que en ese
caso la aplicacion de la teoria careceria de sentido.

En consecuencia, superando la literalidad del texto, cabe interpretar que esta figura juridica requiere la
concurrencia de ambos requisitos a la vez: el suceso distorsivo de la economia del contrato debe resultar
extraordinario; y, a la vez, imprevisible.

En cambio, y en otro plano del analisis, puede considerarse positiva la regulacion adoptada por la norma bajo
examen en cuanto determina los efectos que aparejaré la teoria de la imprevision.

En el campo de las contrataciones civiles, la consecuencia natural del instituto es la resolucion contractual, la
que puede ser requerida por la parte afectada, es decir aquella cuyas prestaciones se tornen excesivamente
onerosas. Incluso, y sin perjuicio de que la cuestion sea debatida, una importante corriente doctrinaria y
jurisprudencial ha sostenido que el afectado no tiene una accion directa destinada a obtener el reajuste del precio
contractual (65). La resolucion podra ser eventualmente evitada por la contraparte, la que tendra la posibilidad de
impedir la extincion del contrato ofreciendo una mejora equitativa de las condiciones econdmicas.

Pero en el terreno de las relaciones iusadministrativas el principio de continuidad en la ejecucion de los
contratos y la necesidad de garantizar la satisfaccion del interés general, justifican una solucion distinta.

De alli que la jurisprudencia y la doctrina coincidieron en sefialar que, a diferencia de lo que acontece en el
derecho privado, este instituto no constituye una causal de extincion de los contratos administrativos; por ello, el
contratista afectado debe cumplir las prestaciones a su cargo, y en su caso requerir el reconocimiento de una
compensacion que mitigue las pérdidas, y le permita continuar la ejecucion del contrato (66).

El art. 13 , inc. a), dec. 1023/2001 consagrdé normativamente ese principio, pues establecid que ante
desequilibrios susceptibles de ser encuadrados en la teoria de la imprevision el cocontratante tendra derecho a la
recomposicion del respectivo contrato; y no previé que la extincidn del vinculo sea la consecuencia juridica de tal
tipo de sucesos.

Resta acotar que si bien las disposiciones del dec. 1023/2001 no dan respuesta expresa a la cuestion, puede
sostenerse que la teoria de la imprevision podria ser invocada no s6lo por el contratista particular, sino también
por la Administracion; el tema, no obstante, ha dado lugar a posiciones doctrinarias enfrentadas (67).

3. El derecho al mantenimiento de la ecuacion econdmico-financiera del contrato. La teoria del hecho del
principe

La doctrina coincidi6 en reconocer al cocontratante de la Administracion el derecho a ser compensado cuando
la ecuacion econdémico-financiera del respectivo contrato se vea alterada por circunstancias que den lugar a la
aplicacion de la llamada "teoria del hecho del principe".

Esta teoria fue concebida para atender las consecuencias de los actos o medidas de orden general adoptadas
por los poderes publicos, cuando tuvieren por efecto la alteracion sustancial de las condiciones originariamente
pactadas, generando asi un "alea administrativa".




Para la aplicacion de este instituto, debe tratarse de medidas de caracter general, es decir ajenas a la relacion
contractual en sentido estricto, pero que incidan sobre el equilibrio de las respectivas prestaciones.

Dichas medidas deben emanar de 6rganos gubernamentales correspondientes a la misma esfera constitucional
(nacional, provincial o municipal) en la que se encuentre inserta la reparticion contratante, aun cuando no se trate
de la misma autoridad que hubiere celebrado el contrato. Si, en cambio, el acto o medida estatal emanara de
organos de otra esfera constitucional (v.gr., una ley provincial que incide sobre la situacion juridica de un
cocontratante de la Administracion nacional), la cuestion deberia ser elucidada a partir de la aplicacion de la teoria
de la imprevision.

Segtn lo ha sefialado la doctrina (68), los presupuestos habilitantes de la aplicacion de la teoria del hecho del
principe son los siguientes:

- El desequilibrio contractual debe provenir de medidas de indole general, con incidencia econdémica o
financiera (v.gr., sancion de nuevos impuestos, o decisiones que importen nuevas cargas, etc.).

- Dichas medidas deben ocasionar una excesiva onerosidad sobreviniente, ajena al alea normal de todo
contrato.

- La adopcion de tales medidas debe constituir, para el cocontratante de la Administracion, una circunstancia
imprevisible.

- Debe existir una adecuada relacion causal entre la medida estatal y la alteracion de la ecuacion
econdmico-financiera del contrato.

- El desequilibrio contractual debe traducirse en la existencia de un dafio cierto y especial para el cocontratante
de la Administracion; es decir que debe incidir sobre su esfera juridica y econdomico-financiera en forma mas
intensa que sobre el resto de los miembros de la comunidad, generando una situacion en la que se vean afectadas
la garantia constitucional de igualdad ante las cargas y el derecho de propiedad (cfr. arts. 16 y 17 de la Carta
Magna).

Nuestros tratadistas, siguiendo los lineamientos de la doctrina francesa y de la jurisprudencia del Consejo de
Estado de Francia, han coincidido en sefalar que cuando el Estado adopta medidas susceptibles de ser
encuadradas en la "teoria del hecho del principe", generadoras de un alea administrativa "anormal" o
"extraordinaria", el contratista tendra derecho a ser compensado por la alteracion que tales decisiones estatales
produzcan en la ecuacion econémico-financiera del contrato (69).

En tal tipo de situaciones se configuraria la responsabilidad extracontractual del Estado, el que deberia
compensar a su cocontratante en tanto éste experimente un perjuicio "diferencial" o "especial" a raiz de las
medidas estatales.

En su art. 13, en el que reguld los derechos de los cocontratantes del Estado, el dec. 1023/2001 omitio el
tratamiento integral de este instituto.

El inc. ¢) de la norma antes indicada se limita a prever que el contratista podra justificar el incumplimiento de
las prestaciones a su cargo cuando concurran circunstancias configurativas de caso fortuito o fuerza mayor, o
cuando medien "...actos o incumplimientos de autoridades publicas o de la contraparte ptblica, de tal gravedad
que tornen imposible la ejecucion del contrato".

La expresion "actos de autoridades publicas", incluso distintas del organismo o reparticion que ha celebrado el
contrato, podria dar cabida a situaciones encuadrables en la "teoria del hecho del principe".

A ellas se les asigna un tratamiento y consecuencias similares que a los incumplimientos del Estado
enmarcados en el plano de la responsabilidad contractual: el contratista particular quedara eximido de la
obligacion de cumplir sus prestaciones, en la medida en que la conducta estatal lo haya colocado ante la
imposibilidad de satisfacerlas.

Como puede apreciarse, la norma solo contempla los supuestos en los que los actos o incumplimientos del
Estado impiden la ejecucion de las obligaciones del cocontratante.

En tales casos y de acuerdo con los principios generales del derecho comin, los actos de los poderes publicos




producen efectos similares a los que acarrean el caso fortuito o la fuerza mayor, en tanto imposibilitan el
cumplimiento de las prestaciones (70).

Pero el dec. 1023/2001 ha omitido la regulacién de las situaciones en las que los actos de caracter general de
los poderes publicos ocasionan una excesiva onerosidad sobreviniente, y generan un alea administrativa
extraordinaria, ajena al riesgo normal propio de todo contrato, pero sin llegar a producir una imposibilidad de
cumplimiento de las respectivas prestaciones.

Dado que, como se anticip0, la "teoria del hecho del principe" habia logrado desarrollo y sistematizacion a
nivel de la doctrina, el dictado de un régimen general para las contrataciones administrativas como el aprobado
por el dec. 1023/2001 constituy6 la oportunidad apropiada para otorgarle a este instituto una regulacion normativa
expresa, abarcadora de sus distintos aspectos.

La omision en la que se incurrié al no incluir el tratamiento de las situaciones en las que el "hecho del
principe" produce una excesiva onerosidad sobreviniente, generando una carga especial o un sacrificio diferencial
al cocontratante, constituye uno de los déficits del citado reglamento.

No obstante, y ante la ausencia de normas prohibitivas o limitativas de la responsabilidad del Estado frente a
este tipo de situaciones, entendemos que nada impedira la invocacion de la teoria por parte de los contratistas,
cuando se configuren los extremos arriba indicados.

Al igual que lo que acontece con la teoria de la imprevision, el actual contexto juridico y
econdmico-financiero constituird, seguramente, un escenario en el que se debatira la incidencia que sobre las
relaciones contractuales iusadministrativas han tenido distintas medidas de orden general adoptadas por el
Gobierno nacional en el marco de la situacion de emergencia (71).

Cabe acotar que el ya referido dec. 1295/2002 (LA, 2002-C-3400)-complementado por su similar 1953/2002
(LA, 2002-D-4906)- contiene disposiciones que permiten sostener la viabilidad de la recomposicion de los
contratos alcanzados por dicha norma -los de obra publica regidos por la ley 13064 -, ante las distorsiones que
experimenten los precios contractuales como consecuencia de medidas gubernamentales de caracter general,
susceptibles de ser encuadradas en la "teoria del hecho del principe".

En efecto, el citado reglamento prevé que sera reconocida la incidencia que sobre los precios contractuales
tengan los aumentos de las alicuotas impositivas, aduaneras o de cargas sociales (cft. art. 5°, dec. 1295/2002).

4. La "exceptio non adimpleti contractus" en el marco de las contrataciones administrativas

Una de las cuestiones que ha sido objeto de debate a nivel doctrinario es la atinente a la posibilidad de que los
cocontratantes de la Administracion invoquen la exceptio non adimpleti contractus ante el incumplimiento estatal.

En el marco de las relaciones contractuales bilaterales de naturaleza civil, cualquiera de las partes puede
abstenerse legitimamente de cumplir sus prestaciones si la otra no las cumple simultineamente u ofrece
cumplirlas.

Se trata de una solucion basada en los principios inherentes a la buena fe contractual, ya que seria inadmisible
que quien no ha satisfecho sus obligaciones exija a la contraparte la ejecucion de las suyas (72).

Por cierto, en el campo de la contratacion civil se exige para la viabilidad de la exceptio que el incumplimiento
del cocontratante resulte grave, ya que constituiria un abuso de derecho la pretension de suspender le ejecucion de
obligaciones con fundamento en incumplimientos intrascendentes de la contraparte (73).

En la doctrina administrativista se han postulado tanto tesis que niegan al contratista del Estado la posibilidad
de invocar la exceptio non adimpleti contractus, como posturas favorables a su invocacion frente al
incumplimiento de la Administracion (74).

Incluso se han formulado tesis mixtas, que preconizan la inviabilidad de que los concesionarios o
licenciatarios invoquen la exceptio, cuando se trata de contratos de concesion de servicios publicos esenciales;
pero en cambio admiten que el contratista pueda interrumpir la ejecucion de sus obligaciones sin incurrir en culpa,
ante la falta de cumplimiento de la Administracion, en los contratos "no monopdlicos", como el de obra puiblica, el
de suministros, etc. (75).




Otra postura adoptada por un sector de la doctrina es la que sostiene la viabilidad de la exceptio, pero no ante
cualquier incumplimiento de la Administracion Publica; la conducta de ésta deberia adquirir caracteristicas tales
que coloque al cocontratante ante una situacién de "razonable imposibilidad" de cumplimiento de sus propias
obligaciones (76).

Para esta ultima posicion, el contratista particular no podria invocar la exceptio ante incumplimientos de la
Administracion que le ocasionen meras dificultades para la ejecucion de sus prestaciones.

La inobservancia del contrato por parte de la Administracion deberia generar consecuencias que atraviesen,
pues, el umbral determinante de una situacioén de "razonable imposibilidad" de ejecucion de las obligaciones del
cocontratante. Ello aconteceria, por ejemplo, cuando los retardos en los pagos a cargo del organismo o ente estatal
contratante adquiriesen una magnitud tal, por la cuantia de los valores en juego, por la extension temporal de la
mora, o por la envergadura econémico-financiera de la empresa contratista, que resultaran idoneos para producir
una situacion de la indole de la arriba indicada.

Tal posicion ha sido cuestionada por otro sector de la doctrina, el que ha puesto de relieve las dificultades que
apareja la determinacion de cuando se genera un caso de "razonable imposibilidad" de cumplimiento de las
obligaciones del contratista (77).

No obstante esas criticas, el estandar de la "razonable imposibilidad" ha sido adoptado por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn, y a esa pauta cabe remitirse, pues, en el estado actual de nuestra jurisprudencia (78).

Abhora bien, el dec. 1023/2001 so6lo contiene el principio plasmado en el ya referido art. 13 , inc. ¢); la norma
exceptia al contratista particular de la obligacion de cumplir sus prestaciones, cuando la Administracion incurra
en incumplimientos de tal gravedad que tornen imposible la ejecucion del contrato.

A nuestro criterio, la figura de la exceptio non adimpleti contractus merecia una mayor atencion de parte de los
redactores de la norma.

Por lo pronto, y en virtud del ambito de aplicacion del dec. 1023/2001 , el que abarca la generalidad de los
contratos administrativos (cfr. art. 4° de ese cuerpo), el estandar fijado en el art. 13, inc. c¢) parece destinado a su
aplicacion por igual a las diversas figuras contractuales. Es decir sin discriminacién alguna entre los contratos
que, como los de concesion de servicios publicos, pueden incidir sobre la atencion de necesidades vitales del
conjunto de la poblacidn; y otros que, como ocurre con los suministros, no poseen necesariamente la aptitud de
proyectar tal tipo de consecuencias.

Téngase en cuenta, al respecto, que aun el sector de la doctrina favorable a la viabilidad de una amplia
invocacion de la exceptio, acepta que en los contratos de concesion o licencia de servicios publicos este instituto
debe operar en forma diferente que en el campo de los restantes contratos, habida cuenta de interés general
comprometido en la satisfaccion de dichos servicios (79).

No obstante, y como qued6 expuesto, el dec. 1023/2001 no efectta distinciones en este aspecto.

Por otra parte, dicho reglamento tampoco ha efectuado una modulacion de la situacion de imposibilidad de
cumplimiento que habilitaria al cocontratante para invocar la exceptio frente a la Administracion.

El art. 13, inc. c), s6lo alude a incumplimientos de la Administracion de tal gravedad que "tornen imposible la
ejecucion” de las obligaciones del contratista.

La ausencia de toda calificacion respecto de la situacion de imposibilidad de cumplimiento, deja abierto el
interrogante acerca de si el obstaculo debe ser absoluto, insalvable; o si bastaria la "razonable imposibilidad" a la
que aludieron tanto un sector de la doctrina como nuestro maximo Tribunal de Justicia.

La adopcién de uno u otro criterio puede tener proyecciones muy distintas, en cuanto a la aplicacion del
instituto que nos ocupa.

La exigencia de que el cocontratante siga ejecutando sus prestaciones hasta llegar al punto de una situacion de
imposibilidad absoluta e insalvable, implicaria imponerle una carga desmesurada, ajena al espiritu de las
disposiciones contenidas en los arts. 16 y 17, CN.

En efecto, se estableceria para el contratista particular una carga desigual frente a las exigencias del interés




publico, con el menoscabo de su derecho de propiedad.

Por lo tanto, creemos que la disposicion contenida en el art. 13 , inc. c), dec. 1023/2001 deberia ser
interpretada conforme al criterio sustentado por un sector de la doctrina, a su vez recepcionado en la
jurisprudencia de nuestro maximo Tribunal de Justicia: los incumplimientos de la Administracion que coloquen al
contratista en una situacion de "razonable imposibilidad" de cumplimiento de sus obligaciones -aunque tal
imposibilidad no sea absoluta- habilitaran a aquél para la invocacion de la exceptio non adimpleti contractus.

5. El caso fortuito y la fuerza mayor en los contratos administrativos

El cocontratante del Estado puede liberarse de responsabilidad por el incumplimiento de las prestaciones a su
cargo, cuando la ejecucion de estas tltimas se vea impedida por acontecimientos susceptibles de ser encuadrados
en las nociones de "caso fortuito" o "fuerza mayor".

Segun lo sefialado por la doctrina tradicional, tales sucesos deben reunir ciertas caracteristicas.

Debe tratarse de acontecimientos ajenos a la persona obligada y a la voluntad de ésta; los hechos deben ser
imprevisibles, es decir que el cocontratante, al tiempo de celebrar el respectivo acuerdo, no debe haber podido
avizorarlos, obrando con la diligencia calificada que razonablemente debe exigirse a quienes pretenden vincularse
juridicamente con el Estado; a la vez, los sucesos deben ser extraordinarios, anormales, inevitables e irresistibles

(80).

Al mismo tiempo, y como una de las notas que distinguen la figura de la fuerza mayor en el campo de las
contrataciones administrativas respecto de los contratos civiles, se ha dicho que también quedaria configurado
este instituto cuando un acontecimiento extraordinario provoca una alteracion definitiva e irreversible del
equilibrio econdmico-financiero del contrato, aun cuando no llegue a generar una imposibilidad absoluta respecto
de la ejecucion de las prestaciones.

Este ultimo concepto de la fuerza mayor, especifico del derecho administrativo, fue desarrollado por el
Consejo de Estado de Francia en 1932, en oportunidad de pronunciarse sobre el caso de los "Tranvias de
Cherbourgo". El Consejo de Estado reservo la aplicacion de la teoria de la imprevision para los supuestos en los
que el desequilibrio experimentado por el contrato fuese meramente transitorio; pero en los casos en los que las
distorsiones econdmico-financieras fuesen definitivas, el contratista tendria derecho a requerir la rescision del
contrato -quedando asimilada tal situacion a los supuestos clasicos de fuerza mayor-, aun cuando no existiere una
imposibilidad absoluta para la ejecucion de las prestaciones (81).

El efecto que normalmente producen el caso fortuito y la fuerza mayor consiste en la justificacion del
incumplimiento de las obligaciones cuya ejecucion se ha visto afectada por los respectivos acontecimientos.

A la vez, esa consecuencia juridica puede proyectarse en forma definitiva, cuando la imposibilidad de
cumplimiento sea insuperable, o el trastorno del equilibrio econdomico-financiero resulte irreversible; en tales
supuestos el caso fortuito o la fuerza mayor poseen efectos resolutorios, pues conducen a la extincion del vinculo
contractual.

En cambio, cuando el impedimento generado por el caso fortuito o la fuerza mayor sea meramente transitorio,
los efectos seran solamente dilatorios o provisionales; la obligacion de cumplimiento del contrato renacerd una
vez superado el respectivo acontecimiento (82).

En principio, y como quedé sefialado mas arriba, el cocontratante del Estado tendra derecho a que se le
justifique el incumplimiento de las obligaciones a su cargo, ante el acaccimiento de sucesos encuadrables en las
nociones de caso fortuito o fuerza mayor.

En tales casos, naturalmente, no se le impondran sanciones.

No obstante, para ampararse en los efectos propios de estas figuras el contratista estatal debe cumplir con la
carga de informar a la Administracion, en forma oportuna, acerca de la existencia del respectivo acontecimiento.

Asi, por ejemplo, el art. 95 del "Reglamento para la Adquisicion, Enajenacion y Contratacion de Bienes y
Servicios del Estado nacional" -aprobado por el dec. 436/2000- le impone a los contratistas la obligacion de
informar acerca del suceso, al organismo o ente estatal, dentro de los tres dias de producido, o desde que cesaren




sus efectos; transcurrido ese lapso, los cocontratantes del Estado perderan el derecho a invocar el caso fortuito o la
fuerza mayor producidos.

A la vez, excepcionalmente, los sucesos configurativos de caso fortuito o fuerza mayor podran generarle al
contratista del Estado el derecho a ser resarcido. Tal es la solucion expresamente consagrada por el art. 39 , ley
13064, respecto de los contratos de obra publica que se celebren en el orden nacional en el marco de esa
normativa.

El propio art. 39 brinda una definicion de lo que debe entenderse por caso fortuito o fuerza mayor: a) actos de
la Administraciéon no previstos en los pliegos de la licitacién; y b) acontecimientos de origen natural,
extraordinarios y de caracteristicas tales que impidan al contratista la adopcion de las medidas necesarias para
prevenir sus efectos. En esos casos, el contratista tendra derecho a que la Administracion le compense los
perjuicios experimentados.

Ahora bien, la solucién plasmada en el ya referido art. 39 , Ley Nacional de Obras Publicas constituye un
régimen de excepcion, modificatorio de los principios del derecho comun -en cuyo ambito el caso fortuito y la
fuerza mayor no generan derecho a indemnizacion, sino solamente a la justificacion del incumplimiento-.

Por tal razdn, el dispositivo legal mencionado debe ser objeto de una interpretacion restrictiva; queda acotado
a la esfera de los contratos regidos por la ley antedicha, y en la medida que concurran estrictamente los
presupuestos habilitantes que prevé la norma (83).

Ahora bien, en su art. 13, inc. ¢), el dec. 1023/2001 regul6 con alcance general -respecto del universo de los
contratos alcanzados por sus disposiciones-, las figuras del caso fortuito y la fuerza mayor.

La norma establecid que el cocontratante se vera liberado de responsabilidad por el incumplimiento de las
prestaciones a su cargo, cuando concurran "caso fortuito o fuerza mayor, ambos de caracter natural" (o actos de
las autoridades publicas) "de tal gravedad que tornen imposible la ejecucion del contrato".

Como puede apreciarse, el texto circunscribe la nocion de caso fortuito y fuerza mayor a los sucesos de
caracter "natural".

Esta caracterizacion no se corresponde con los criterios sostenidos tanto por la doctrina civilista (84), como
por la administrativista (85).

En efecto, ambas han coincidido en sefialar que el caso fortuito y la fuerza mayor pueden derivar no solo de los
fendmenos naturales, sino también de los hechos del hombre, siempre que no sean imputables a quien invoque
estos institutos en su favor (v.gr., guerras, revoluciones, huelgas, paros patronales).

Por ello, creemos que también en este aspecto la regulacion adoptada por el dec. 1023/2001 resulta
insuficiente y defectuosa.

A fin de superar las deficiencias que exhibe el texto normativo (art. 13, inc. c), cabria acudir a los principios
generales de derecho aplicables en la materia y a las construcciones doctrinarias y jurisprudenciales; en
consecuencia, deberia considerarse justificado el incumplimiento en el que incurra el cocontratante del Estado no
s6lo cuando vea impedida la ejecucion de sus prestaciones por causas de origen "natural", sino también cuando
ello sea fruto de acontecimientos humanos, siempre que se conjuguen los requisitos necesarios para la invocacion
del caso fortuito o la fuerza mayor.

IX. CONCLUSION

Conforme lo hemos destacado a través del analisis que antecede, varias de las normas plasmadas en el régimen
aprobado por el dec. 1023/2001 han importado un evidente progreso, en lo que atafie a la regulacion de las
contrataciones administrativas en el orden nacional.

En particular, nos parecen positivas las disposiciones que han reafirmado, como regla, la selecciéon de los
contratistas estatales a través de la licitacion y el concurso publicos, y a la vez han plasmado los principios
fundamentales a los que deberan sujetarse dichos procedimientos.

También puede considerarse adecuada la consagracion de normas que, de manera explicita, contemplan las
prerrogativas exorbitantes del derecho comun de las que estara investida la Administracion Nacional en el marco
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de los vinculos contractuales. Si bien la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia habian reconocido la existencia
de tales prerrogativas con caracter virtual o implicito, su incorporacion en forma expresa al ordenamiento
contribuird a dotar de una mayor seguridad juridica a este tipo de relaciones.

Otros dispositivos del decreto nos merecen, en cambio, objeciones que también hemos puesto de relieve.

En particular, las criticas que hemos vertido respecto del tratamiento que el dec. 1023/2001 le asigna a varios
institutos, especialmente a la teoria de la imprevision, la teoria del hecho del principe, la exceptio non adimpleti
contractus y el caso fortuito o fuerza mayor, nos permiten sostener que ellos exhiben una regulacion inadecuada e
insuficiente.

No obstante esto ultimo, y como colofon del presente trabajo, entendemos que el régimen de contrataciones
aprobado por el dec. 1023/2001 constituye un hito en la evolucion de las instituciones iusadministrativas.

Esa evolucion deberia traducirse, en el futuro, en la sancion de una ley general de contrataciones para el
Estado nacional que mejore la regulacion de la materia, la que constituye uno de los capitulos mas importantes del
derecho administrativo.

NOTAS:
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c

ontext=238&docguid= (2) MAIRAL, Héctor A., "De la peligrosidad o inutilidad de una teoria general del
contrato administrativo", ED, 179-655 y ss.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externallLink&crumb-action=append&c
ontext=238&docguid= (3) MARIENHOFF, M. S., Tratado..., cit., T. III-A , ps. 21 y ss.; DIEZ, Manuel Maria,
Derecho Administrativo, T. III, Plus Ultra, Buenos Aires, 1979, ps. 20 y ss.; CANASI, Jos¢, Derecho
Administrativo, T. II, Depalma, Buenos Aires, 1974, ps. 435 y ss.; CASSAGNE, Juan C., El Contrato
Administrativo , Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, ps. 11 y ss., y 189 y ss.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c

ontext=238&docguid= (4) CSIN, 29/3/1990, "Dulcamara SA v. Entel s/cobro de pesos", espec. consid. 8° del
voto del Dr. Fayt (Fallos, 313-1:376, JA, 1990-III-19 ); sentencia del 3 de marzo de 1992 en la causa
"Yacimientos Petroliferos Fiscales v. Corrientes, Provincia de y Banco de Corrientes s/cobro de australes", en
especial consid. 3° (Fallos, 315-1:158 ); sentencia del 2 de marzo de 1993 en la causa "Cinplast IAPSA SA v.
Entel (Empresa Nac. de Telecomunicaciones)", en particular consids. 8° y 9° (Fallos, 316-1:212; JA,
1994-1V-Sintesis ); sentencia del 10 de agosto de 1995 en la causa "SA Organizacién Coordinadora Argentina v.
Secretaria de Inteligencia de Estado de la Presidencia de la Nacion" (Fallos, 318-2:1518; JA, 1999-1V-Sintesis ).

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c

ontext=238&docguid= (5) Cfr. COVIELLO, Pedro José Jorge, "La teoria general del contrato administrativo a
través de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion", en 130 afios de la Procuracion del

Tesoro de la Nacion, La Ley, Buenos Aires, 1994, ps. 98 y ss.; y del mismo autor "El caso OCA; una aclaracion
conceptual de la Corte en materia de contratos administrativos", LL, 1996-E-76 y ss.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c
ontext=238&docguid= (6) Coleccion de Dictamenes, 198:178.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c
ontext=238&docguid= (7) Publicado en el Boletin Oficial del 16 de agosto de 2001; véase asimismo la Fe de
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Erratas publicada en el Boletin Oficial del 24 de agosto de 2001.

El régimen aprobado por el dec. 1023/2001 rige para las contrataciones que se autoricen a partir de los sesenta
(60) dias corridos desde su publicacion (cfr. art. 37 de ese cuerpo de normas).

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c

ontext=238&docguid= (8) El contrato de empleo plblico tiene, en el orden nacional, una regulacion especifica

basada en las siguientes disposiciones: la ley 25164 (Ley Marco de Regulacion de Empleo Publico Nacional, LA,
1999-D-4225); su reglamentacion aprobada por el dec. 1421 del 8 de agosto de 2002 (LA, 2002-C-1445); el
Convenio Colectivo de Trabajo General para la Administracion Publica Nacional celebrado a tenor de la ley
24185 (LA, 1992-C-3431) -y homologado por medio del dec. 66 del 29 de enero de 1999-; y el conjunto de
disposiciones reglamentarias de la ley 22140 (LA, 1990-A-13) -Régimen Juridico Basico de la Funcion Publica-,
las que continfian en vigor en tanto no se opongan a la ley y al convenio antes individualizados conforme a la
doctrina de la Procuracion del Tesoro de la Nacion (Dictamenes, 236:161 y 414).

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c

ontext=238&docguid= (9) Con relacién a la jerarquia de las normas reglamentarias "delegadas" se ha dicho que

ellas, al igual que los reglamentos de necesidad y urgencia, tienen rango legislativo, pues tnicamente asi se
pueden explicar sus efectos (PALAZZO, Eugenio Luis, "Asuncion y delegacion de las atribuciones del
Congreso", en 130 afios de la Procuracion del Tesoro de la Nacion, La Ley, Buenos Aires, 1994, ps. 228 y ss., en
especial p. 242).

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c

ontext=238&docguid= (10) MARIENHOFF, M. S., Tratado..., cit., T. IT , ps. 226 y ss.; la concepcion de
Marienhoff en esta materia reviste particular importancia, por constituir la fuente doctrinaria en la que se inspird

la Comision Redactora del proyecto sancionado como ley 19549 , al delinear el régimen del acto administrativo
(Titulo IIT de dicho cuerpo normativo). En similar sentido, CASSAGNE, J. C. (dir.), Derecho Administrativo...,
cit., T. Il , ps. 48 y ss.; FIORINI, Bartolomé A., Derecho Administrativo, T. I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1976, ps. 596 y ss.; BARRA, Rodolfo C., Contrato de Obra Publica, T. I, Abaco, Buenos Aires, 1984, p- 23;
COMADIRA, Julio R., Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 33.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c

ontext=238&docguid= (11) ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado General de Procedimiento Administrativo,
Depalma, Buenos Aires, 1973, p. 43; GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, T. 3, Buenos
Aires, 1999, "Fundacion de Derecho Administrativo", capitulo III, ps. 32 y ss., y capitulo IV, ps. 28 y ss.;
HUTCHINSON, Tomas, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos. Comentada, anotada y concordada
con las normas provinciales, T. I, Astrea, Buenos Aires, 1993, p. 163; DROMI, Julio Roberto, Derecho
Administrativo, T. 1, Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 153.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c

ontext=238&docguid= (12) CSJIN, 7/3/1989, "Navone Spalding Sociedad de Hecho v. Catamarca, Provincia de
s/cobro de australes" (Fallos, 312:282 ); véase asimismo la doctrina que fluye del fallo del 17 de febrero de 1998
en la causa "SA Organizacion Coordinadora Argentina v. Secretaria de Inteligencia de Estado" (Fallos, 321-1:174

).
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https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c
ontext=238&docguid= (13) CASSAGNE, Juan C., El Contrato... , cit., p. 26.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c

ontext=238&docguid= (14) MARIENHOFF, M. S., Tratado..., cit., T. III-A , ps. 200 y ss.; DIEZ, Manuel
Maria, Derecho Administrativo, cit., T. III, ps. 87 y ss.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c
ontext=238&docguid= (15) DROMI, José Roberto Licitacion Pablica, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1995,

ps. 104/105, con cita de la legislacion francesa y espaiiola que recepto el aludido principio, y de su doctrina
interpretativa.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c

ontext=238&docguid= (16) Cft. arts. 3°, 74 y concs. del "Reglamento de Procedimientos Administrativos. Dec.
1759/1972 t.o. 1991" y su doctrina interpretativa, en especial HUTCHINSON, Tomas, Régimen de
Procedimientos Administrativos, Astrea, Buenos Aires, 1955, ps. 227 y ss.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c
ontext=238&docguid= (17) Véase lo sefialado por CASSAGNE, Juan C., El Contrato... , cit., p. 43.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c
ontext=238&docguid= (18) CASSAGNE, J. C. (dir.), Derecho Administrativo..., cit., T. T, p. 82.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c

ontext=238&docguid= (19) Un antecedente respecto de la utilizacion de este tipo de técnicas procedimentales

podemos encontrarlo en las licitaciones publicas cuyos pliegos fueron aprobados por medio del dec. 1658 del 27
de diciembre de 1996, las que tuvieron por objeto la contratacion del proyecto, la ejecucion de las obras y el
ulterior leasing a favor del Estado nacional de dos establecimientos penitenciarios en las localidades de Ezeiza y
Marcos Paz.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c

ontext=238&docguid= (20) Al respecto, se ha sefialado que los pliegos de clausulas generales tienen naturaleza

reglamentaria (Corte Suprema de Justicia de la Nacion, sentencia del 22 de diciembre de 1993 en la causa
"Espacio SA v. Ferrocarriles Argentinos s/cobro de pesos", Fallos, 316-2:3157; JA, 1996-1-Sintesis ); de alli que
la impugnacion de dichos pliegos debe articularse a través del denominado "reclamo impropio" que contempla el
art. 24 , inc. a), ley 19549, o en su caso a través de las vias recursivas contra los eventuales actos particulares de
aplicacion, segln las previsiones del Titulo VIII del Reglamento de Procedimientos Administrativos aprobado por
el dec. 1759/1972 -t.o. 1991 (véase DROMI, José Roberto Licitacion..., cit., ps. 265 y ss.). Los pliegos de
clausulas particulares tienen, en cambio, caracter de actos de alcance particular, y como tales son impugnables a
través del sistema de recursos administrativos contemplados por el aludido reglamento.

El art. 48 del "Reglamento para la Adquisicion, Enajenacion y Contratacion de Bienes y Servicios del Estado
nacional", aprobado por el dec. 436/2000, prevé que las impugnaciones que se efectien respecto de los pliegos
-entre otros actos- deberdn ser encuadradas en las disposiciones de la ley 19549 y del "Reglamento de



https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&context=238&docguid=
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&context=238&docguid=
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&context=238&docguid=
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&context=238&docguid=
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&context=238&docguid=
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&context=238&docguid=
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&context=238&docguid=
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&context=238&docguid=
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&context=238&docguid=
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&context=238&docguid=
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&context=238&docguid=
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&context=238&docguid=
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&context=238&docguid=
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&context=238&docguid=
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&context=238&docguid=
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&context=238&docguid=

£ e THOMSON
B * REUTERS

Procedimientos Administrativos (dec. 1759/1972 - t.o. 1991)".

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c

ontext=238&docguid= (21) Procuracion del Tesoro de la Nacidn, Dictimenes, 198:178; en igual sentido, véase
DROMLI, José Roberto, Licitacion..., cit., p. 88.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c
ontext=238&docguid= (22) CSIN, 24/4/1979, recaida en la causa "Meridiano SCA v. Administracion General

de Puertos", Fallos, 301:292 ; en el mismo sentido, sentencia del 24 de noviembre de 1988, dictada en la causa
"Almacenajes del Plata SA v. Administracion General de Puertos" , LL, 1990-A-620.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c

ontext=238&docguid= (23) Cabe acotar que el régimen reglamentario aplicable a uno de los contratos

excluidos del dec. 1023/2001 , el de empleo publico, ha contemplado la seleccion por medio de concursos para la
cobertura de los cargos vacantes de la Administracion Publica nacional. Tal lo que dispone el "Sistema Nacional
de la Profesion Administrativa" aprobado por el dec. 993/1991 (LA, 1991-B-1681); no obstante, en las practicas
administrativas se han generalizado las medidas de excepcion a dicho régimen general, a través de las cuales se
procede, frecuentemente, a la designacion de agentes sin la previa seleccion a través de concursos.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externallLink&crumb-action=append&c
ontext=238&docguid= (24) MARIENHOFF, M. S., Tratado..., cit., T. IlI-A , ps. 171 y ss.; y "Contratos de la
Administracion Publica. La seleccion del cocontratante de la Administracion", OED, 110-1009; DIEZ, Tratado de
Derecho Administrativo, T. IIL, p. 77; véase asimismo el articulo de MAIORANO, Jorge Luis, titulado "La Corte
Suprema mantiene su doctrina en materia de seleccion del contratista estatal", LL, 1990-A-620. Esa fue la postura

en su momento sostenida por Cassagne ("Principios del derecho administrativo en un fallo de la Corte", ED,
83-444).

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externallLink&crumb-action=append&c
ontext=238&docguid= (25) BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, 6* ed., La Ley, Buenos Aires, 1964, T.
IL, ps. 198 y ss.; BEZZI, Osvaldo M., El Contrato de Obra Publica, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, p. 38;
CASSAGNE, Cuestiones de Derecho Administrativo, Depalma, Buenos Aires, 1987, ps. 93 y ss., en particular p.
98; y El Contrato Administrativo, p. 42.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c

ontext=238&docguid= (26) La referencia a las "clausulas exorbitantes" aparece en los pronunciamientos

dictados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en las causas "Dulcamara " y "Cinplast ", ya mencionadas
en la nota 3 del presente.

La nocién de "régimen exorbitante" fue utilizada por el Alto Tribunal en el pronunciamiento dictado en la
causa "Lopez, Juan Manuel y otro v. Estado nacional (Fuerza Aérea Argentina) s/ordinario" (Fallos, 306:731 ).

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c
ontext=238&docguid= (27) MARIENHOFF, M. S., Tratado..., cit., T. IIT-A , ps. 80 y ss.; y 348 y ss.
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https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c
ontext=238&docguid= (28) MAIRAL, Héctor A., "De la peligrosidad...", cit., ps. 655 y ss.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c
ontext=238&docguid= (29) CASSAGNE, Juan C., El Contrato... , cit., p. 28.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c
ontext=238&docguid= (30) CASSAGNE, Juan C., El Contrato... , cit., p. 35, con cita de la opinion de
FERNANDEZ, Tomés R. - GARCIA DE ENTERRIA, E., Curso..., cit., T. I, ps. 505 y ss.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c
ontext=238&docguid= (31) CASSAGNE, Juan C., El Contrato... , cit., ps. 34 y 35.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c
ontext=238&docguid= (32) MARIENHOFF, M. S., Tratado..., cit., T. IIl-A , ps. 396 y ss.; CASSAGNE, Juan
C., El Contrato... , cit., ps. 66 y ss.

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&c
ontext=238&docguid= (33) MARIENHOFF, M. S., Tratado..., cit., T. ITII-A , ps. 393 y ss.; DIEZ, Tratado de
Derecho Administrativo, T. III, ps. 49 y ss.
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