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I. LA TEMATICA ELEGIDA Y EL ESCENARIO ACTUAL

La satisfaccion oportuna de las necesidades publicas, optimizando tiempos y
costos bajo los paradigmas de la eficiencia, eficacia y economicidad, todo ello en
un marco de irrestricta transparencia, se erige como la “panacea” de cualquier
operador del sistema de Contrataciones Publicas. Esto es asi, debido a que con
ello se hallarian cumplidas todas las finalidades perseguidas al momento de

disenar cualquier tipo de contratacion.

En paralelo, partiendo de la base del impacto que detentan las contrataciones
celebradas por el Estado en la economia de cualquier pais —graficada basicamente
ensuincidencia en el Producto Bruto Interno-, la tutela de la ecuacion econémico-
financiera de los contratistas aparece como un elemento imprescindible para

asegurar el éxito de las respectivas contrataciones. No solamente desde la
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perspectiva circunscripta del vinculo que contraigan el Estado con el Contratista,
sino por el efecto multiplicador que se replica en la actividad econémica en
general.

Estas primeras reflexiones, idilicas en cierto punto, resultan afectadas o resentidas
ante sucesos economicos coyunturales adversos, o dicho de otra manera,
cuando se transitan crisis micro o macro econdmicas. La Republica Argentina,
tristemente, desde los albores de su historia institucional ha sufrido casi en forma
constante embates economicos, que se han traducido en situaciones inflacionarias
crénicas, devaluacion, consolidacion de deudas, suspension o diferimiento en el

cumplimiento de obligaciones, entre otras recetas.

Como no puede ser de otra manera, el peligro que representa incumplir con las
necesidades y requerimientos que dimanan de la actividad estatal, obliga a los
operadores a pensar (y claro esta, disenar) soluciones para hacer frente a estas
crisis, a fin de respetar la ecuacion econémico financiera del contratista, debido
a que -en la medida que aquella se resienta- se dificultara el cumplimiento de los
cometidos perseguidos.

Es en este contexto, donde intentaremos explicar lalegitimidad de los mecanismos
de readecuacion de precios y mitigacion de riesgos en los Contratos Publicos, sin
perjuicio de los posibles 6bices normativos o interpretativos que pudieran existir
en la practica.

I1. LA EFICIENCIA DE LA CONTRATACION PUBLICA

No obstante su escaso desarrollo relativo tomando como parametro los restantes
principios que tifien las Contrataciones del Estado, la eficiencia de la contratacion
representa la razéon de ser o el meollo de la actividad publica. Las exigencias
actuales del Estado de Derecho, apontocadas en la necesidad de hacer efectivos
la diversa gama de derechos conquistados por la humanidad en su lucha contra el
poder, marcan la impronta de la eficiencia, eficacia y economicidad de la gestion

de los intereses publicos.
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En este escenario, circunscribiendo el anilisis en el tema que nos ataiie, el
término “eficiencia” (cuyos alcances veremos sucintamente en breve) aparece
no solo como una mera intencion se simple tinte tedrica, sino que -por el
contrario- en la actualidad, representa una obligacion concreta y determinada
para cualquier Estado. Asilas cosas, el texto vigente de la Constitucion Nacional a
partir de la reforma de 1994 ha receptado este principio, por ejemplo, al momento
de disenar los alcances del control en materia de servicios publicos (Ref. Art. 42
C.N.), los cuales representan una de las principales tipologias de la contratacion
estatal. Como no puede resultar de otro modo, y de ahi su estrecha vinculacion,
para lograr la eficiencia de cualquier actividad, la misma debe adecuarse a los
estandares que emergen del principio de razonabilidad (ref. Art. 28 C.N.), el cual
se propaga a las acciones y gestiones que efectua el Estado en todas sus Orbitas
y poderes.

Por su parte, los deberes de la Republica Argentina a partir de sus compromisos
internacionales también manifiestanuna clarainclinacion entornoalaimportancia
que detenta la eficiencia en la gestion publica, y en lo que aqui interesa, en
las contrataciones publicas. De acuerdo a ello, la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion, incorporada al ordenamiento juridico nacional por

conducto de la Ley N° 26.097;2 y la Convencion la Convencién Interamericana

3. Articulo 9. Contratacion publica y gestion de la hacienda publica: 1. Cada Estado Parte, de conformidad con
los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, adoptara las medidas necesarias para establecer
sistemas apropiados de contratacion publica, basados en la transparencia, la competencia criterios objetivos
de adopcién de decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas, para prevenir la corrupcion. Esos sistemas,
en cuya aplicacion se podran tener en cuenta valores minimos apropiados, deberan abordar, entre otras cosas:
a) La difusién publica de informacién relativa a procedimientos de contratacién publica y contratos, incluida
informacién sobre litaciones e informacién pertinente u oportuna sobre la adjudicacién de contratos, a fin
de que los licitadores potenciales dispongan de tiempo suficiente para preparar y presentar sus ofertas; b) La
formulacién previa de las condiciones de participacion, incluidos criterios de seleccion y adjudicacion y reglas
de licitacion, asi como su publicacidn;c) La aplicacién de criterios objetivos y predeterminados para la adopcion
de decisiones sobre contratacion publica a fin de facilitar la ulterior verificacidn de la aplicacion correcta de las
reglas o procedimientos; d) Un mecanismo eficaz de examen interno, incluido un sistema eficaz de apelacion,
para garantizar recursos y soluciones legales en el caso de que no se respeten las reglas o los procedimientos
establecidos conforme al presente parrafo; e) Cuando proceda, la adopciéon de medidas para reglamentar
las cuestiones relativas al personal encargado de la contratacién publica, en particular declaraciones de
interés respecto de determinadas contrataciones publicas, procedimientos de preseleccién y requisitos de
capacitacion. 2. Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico, adoptara medidas apropiadas para promover la transparencia y la obligacién de rendir cuentas en la
gestion de la hacienda publica. Esas medidas abarcaran, entre otras cosas: a) Procedimientos para la aprobacion
del presupuesto nacional; b) La presentaciéon oportuna de informacién sobre gastos e ingresos; ¢) Un sistema de
normas de contabilidad y auditoria, asi como la supervisién correspondiente; d) Sistemas eficaces y eficientes
de gestion de riesgos y control interno; y €) Cuando proceda, la adopcién de medidas correctivas en caso de
incumplimiento de los requisitos establecidos en el presente parrafo.3. Cada Estado Parte, de conformidad con
los principios fundamentales de su derecho interno, adoptara las medidas que sean necesarias en los dmbitos
civil y administrativo para preservar la integridad de los libros y registros contables, estado financieros u otros
documentos relacionados con los gastos e ingresos publicos y para prevenir la falsificacién de esos documentos.
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contra la Corrupcion, ratificada por medio de la Ley N° 24.759,* hacen alusion a la
necesidad de dotar de eficiencia a las contrataciones celebradas por los Estados
partes.

Asimismo, la eficiencia en el manejo de los fondos publicos resulta exigida por la
Ley de Administracion Financiera y de los Sistemas de Controldel Sector Publico
Nacional N° 24.156, la Ley N° 25.188 y el Decreto N° 229/00, articulos 4, inciso
g) y 5, inciso a). Ello significa que deben evitarse complicados, costosos o lentos
tramites administrativos burocraticos que dificulten el desenvolvimiento del

expediente,® o que tornen ilusorias las necesidades que debe cumplir el Estado.

En este marco, se comprende y justifica la consagracion normativa del principio
bajo examen en los diversos regimenes de contratacion de la Republica
Argentina. El Decreto Delegado N° 1023 /2001 entre los objetivos del régimen
de contrataciones del Estado, expresa que las obras, bienes y servicios deben
ser obtenidos con la mejor tecnologia proporcionada a las necesidades, en
el momento oportuno y al menor costo posible, como asi también la venta de
bienes al mejor postor, coadyuvando al desempenio eficiente de la Administracion
y al logro de los resultados requeridos por la sociedad (Conf. Art. 1° Decreto N°
1023,/2001).

Este lineamiento, luce reforzado en el Art. 3° inc. a) del Decreto N° 1023/2001,
el cual incluye entre los principios de las contrataciones del Estado a la “
Razonabilidad del proyecto y eficiencia de la contratacion para cumplir con el

interés publico comprometido y el resultado esperado”.

Ahora bien, la labor mas compleja en la actividad diaria desplegada por los diversos
operadores que intervienen en los procedimientos contractuales reside en el modo
a través del cual adquiere vigencia el principio que venimos anotando. Por ello,
en primer término cabe considerar que el principio de eficiencia y razonabilidad,
posee un papel trascendental en todo sistema normativo, ya que constituyen

4. Articulo 3 apartado 5°: Sistemas para la contratacion de funcionarios publicos y para la adquisicion de bienes y
servicios por parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas”

5. GORDILLO, Agustin, “Tratado de derecho administrativo y obras selectas,” Fundacién de Derecho Administrativo.
Afo 2014. Pag. 441.
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directrices de interpretacion, teniendo en cuenta que la decision siempre debera
estar orientada a la busqueda del bien comun,’ propio de la actividad estatal, y a
su vez, tienen una funcion integradora de todas las normas que integran dicho

sistema, y asimismo, orientan la actividad legislativa.’

Sobre el particular, se ha sostenido que “La importancia de identificar los principios
rectores radica en que éstos, en general, cumplen la funcion de dar fundamento
al ordenamiento juridico, en consecuencia, las normas legales no se les pueden
oponer..."8

En el ambito de la contratacion publica, se ha entendido que los 6rganos que
tengan a su cargo el impulso de las mismas deberan procurar optar por el
procedimiento que por su economicidad, eficiencia y eficacia en la aplicacion
de los recursos publicos sea mas apropiado para los intereses publicos®, y a su
vez, deberan realizar un adecuado estandar valorativo que permita alcanzar una
justa y proporcional relacion entre los objetivos y fines perseguidos y el medio
empleado, lo cual resulta viable empleando una interpretacion dinamica y finalista

de la normativa vigente.!

Espor ello que la Oficina Nacional de Contrataciones, almomento de dar aplicacion
a este principio de razonabilidad" (presupuesto ineludible de la eficiencia),
sefala que el mismo se despliega en tres subprincipios:? el de adecuacion, el
de necesidad y el de razonabilidad en sentido estricto. El primero, se refiere
a la idoneidad del medio escogido para el cumplimiento del fin buscado. Este

6. Nunca es ocioso recordar que la idea del bien comun se asienta en la propensiéon del bienestar general
contemplada en el PreAmbulo y su contexto (Conf. Fallos 179:113 -1937-), y que a su vez, es el propio Estado quien
se erige como el gestor por antonomasia del bien comun (Fallos 204:560-1946-).

7. Dictamen ONC 769,/2011.

8. NIELSEN, Federico, “La Razonabilidad y la Eficiencia como Principios Generales de laContratacion
Administrativa”, en AA. VV.”Cuestiones de Contratos Administrativos, Jornadas Nacionales Organizadas por la
Universidad Austral”, 1* ed., Ediciones RAP. Pag. 563 y ss. Asimismo, acerca del principio de razonabilidad en la
contratacién publica, ver FANELLI EVANS, Maria Agustina “Mitos y verdades sobre el principio de razonabilidad”
en AAVV “Derechos, garantias y potestades en los contratos publicos”. Ediciones RAP. Afio 2014. Pag. 383 y ss.

9. Dictamen ONC 383/2013.
10. Dictamen ONC 114 /2015.

11. Conf. Dictamen ONC 226/2013. En este dictamen, se discutia la legitimidad de la mejora de precios solicitada
por un Ente Licitante al oferente mejor posicionado, cuando dicha posibilidad no se hallaba expresamente
contemplada en la reglamentacién que regia al procedimiento.

12. En un sentido andlogo también se expide Nielsen (op. cit.).
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subprincipio puede identificarse con lo que comunmente se denomina eficacia
de una medida o decision, que permite alcanzar el fin buscado empleando la
menor cantidad de recursos. El segundo, implica que este estandar exige que
el organismo contratante elija entre los medios idoneos para el logro del fin que
procura -es decir los que cumplen con el subprincipio de adecuacion- aquel que
resulte mas apropiado para el cumplimiento del fin con el menor sacrificio a los
derechos de los particulares, el cual podria configurarse, si se verifica que el
organismo contratante utilizé el medio menos gravoso o restrictivo. El tercero,
implica que, una vez establecida la adecuacion y necesidad de la medida, se debe
determinar si ésta es razonable en si misma, esto no es otra cosa que dilucidar si

la medida guarda una relacion razonable con el fin que se pretende alcanzar.

Una decision sera razonable si es la mas adecuada para alcanzar el fin buscado
y ademas supone un coste proporcionado con los beneficios, en otras palabras
que sea eficiente. Como lo ha explicado Comadira, la garantia de razonabilidad
que deriva del Articulo 28 de la Constitucion Nacional debe irradiar su fuerza
expansiva a todos los actos estatales; incluso a los contratos que instrumentan

las licitaciones.’

A raiz de esto, el Organismo Rector en materia de contrataciones a nivel nacional
destaco que el principio de eficiencia* obliga a que los recursos que fueron
empleados por la Administracion para la gestion del procedimiento de seleccion
-tiempo, recursos econdomicos y humanos-, se orienten a lograr el cumplimiento
del objetivo planteado: la satisfaccion de la necesidad, es decir, la adquisicion
del bien requerido, de lo contrario la contratacion -por toda la erogacion que

demandd su tramitacién- resultaria ineficiente.”®

Bajo los postulados anteriormente mencionados, vale afirmar que la flexibilidad
y agilidad de los procesos de contrataciones no resultan incompatibles con las

13. COMADIRA, Julio R. “Algunos Aspectos de la Licitacion Publica en Contratos Administrativos”, publicado en
AAVV. “Jornadas organizadaspor la Facultad de Derecho de la Universidad Austral. Ediciones RAP, Buenos Aires,
2010. Pag. 387

14. Dictamen ONC 226,/2013.

15. Nielsen ha destacado que “por eficiencia se ha entendido, en la mds comiin de sus acepciones, al cumplimiento
del objetivo propuesto inicialmente mediante la utilizacion de la menor cantidad de recursos posibles, o dicho de
otro modo, se refiere a la idoneidad de la actividad dirigida al cumplimiento del fin buscado. En el marco de un
procedimiento licitatorio, estaria dada en la satisfaccion de la necesidad con la utilizacién de recursos ~humanos,
temporales, econdmicos- con la mayor racionalidad” (op., cit.).
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mandas del derecho constitucional.’® En este contexto, en la medida que se
encuentren en juego recursos publicos, habran de observarse los principios de

eficiencia y eficacia.”

En sintonia con lo que se viene sosteniendo, la Procuracion del Tesoro de la Nacion
ha consagrado que“El principio de eficacia se encuentra relacionado con el derecho
de las personas a una buena administracion. Este derecho exige que el Estado trate
los asuntos de modo imparcial, equitativo y en tiempo razonable. En verdad, la idea
central es que el Estado desarrolle sus actividades, preste sus servicios y cumpla
con sus fines en términos legitimos y diligentes. Es decir, el Estado debe reconocer
y garantizar efectivamente los derechos en términos no sdlo de propdsitos sino de
resultados. Por su parte, el principio de eficiencia supone alcanzar los objetivos con

el menor costo posible (esto es, maximizar los beneficios y minimizar los costos)”."®

El espectro de la eficiencia y la razonabilidad en las contrataciones publicas es
que el que permite, armonizando las herramientas o mecanismos que se utilicen
con los demas principios que rigen a la contratacion, estatuir en los documentos
que componen el plexo normativo contractual (Reglamentos, Pliegos, etcétera)
previsiones que mitiguen riesgos (distribuyéndolo entre las partes por ejemplo), o
como expondremos mas adelante, instancias que permitan las readecuaciones de
precios, no solamente para tutelar los intereses de los terceros (vgr. Contratistas),
sino para dar cumplimiento al objeto perseguido desde elinicio en el procedimiento
de seleccion.

III. LA PROTECCION DE LA ECUACION ECONOMICO-FINANCIERA DEL
CONTRATO. EL FENOMENO DE LA INFLACION

1.-Elderecho al mantenimiento de la ecuacion econdémico-financiera se erige como
una de las principales garantias con las que cuenta el contratista, operando en tal
sentido, como un contrapeso respecto al régimen exorbitante que caracteriza a la

contratacion publica, y en lineas generales, al derecho administrativo.

16. Dictamenes 301:049.

17. FLORES, Alvaro B. “El régimen de contrataciones en las formas empresariales del Estado”, publicado en la
Revista de Contrataciones Publicas de la Editorial IJ Editores, Numero 1. Julio 2019. IJ-DCCLII-86.

18. Dictamenes 301:049.
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Tal como lo ha expuesto Escola, se acepta de manera uniforme, y es una realidad
innegable, que el particular que celebra un contrato con la administracion
publica, lo hace guiado por el proposito de obtener de esa relacion contractual
un beneficio economico, que resultara de la diferencia que existe entre el costo
que para ¢l significan las prestaciones y obligaciones que debe cumplir y el precio
contractual que tiene derecho a percibir y el de los importes complementarios
que le correspondan.’

Por ello, es trascendental para cualquier contratista tener en consideracion lo
que pueda acontecer con el beneficio calculado o estimado. Por tal circunstancia,
cuando se afecta el equilibrio econdémico-financiero eso se traducird en una

disminucion de aquel beneficio.

Asimismo, no resulta ocioso indicar que la Administracién no puede privarle al
contratista la utilidad convenida; ésta debe ser justa y razonable. Conteste a ello,
el contratante presta su colaboracion a la Administracion Pabica, determinado
por la utilidad razonable calculada, en contraprestacion por sus servicios, su
actividad, o los bienes que ha puesto a disposicion de ella.?

Segun lo grafica Marienhoff, “...el equilibrio financiero o la ecuacion financiera
del contrato, es una relacion establecida por las partes contractuales en
el momento de celebrar el contrato, entre un conjunto de derechos del co-
contratante y un conjunto de obligaciones de éste, considerados equivalentes:
de ahi el nombre de ecuacion (equivalencia - igualdad): ésta ultima no puede

ser alterada”®

Sin que esto implique diluir el riesgo empresario que conlleva cualquier actividad
comercial o econdmica, maxime en el ambito de la contratacion publica donde

se acrecienta la debida diligencia por parte del contratista,? la proteccion de

19. ESCOLA, Héctor J. “Tratado Integral de los Contratos Administrativos”. Ed. Depalma. Afio 1977. Tomo 1. Pag. 452.

20. BERCAITZ, Miguel “Teoria General del Contrato Administrativo”. Ed. Depalma. Afio 1980. Segunda Edicién.
Pag. 437.

21. MARIENHOFF, Miguel S. “Tratado de Derecho Administrativo”. AbeledoPerrot. T. III-A, pag. 470.

22. Fallos 311:2831 (1988); 319: 1681 (1996); 324:4199 (2001); 330:1649 (2007). Asimismo, ver HALPERIN, David “Los
contratos administrativos cuyo objeto importa la realizacion de desarrollos tecnoldgicos y la ruptura de la ecuacién
econdmico-financiera del contrato. Lo atinente al alea tecnoldgica”, publicado en “Revista Iberoamericana de
Derecho Administrativo y Regulaciéon Econémica’, Niumero 15 - Abril 2016, IJ Editores. [J-XCVII-209.
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la ecuacién econdmico-financiera examinada o tenida en consideracion por
aquellos que toman parte en la ejecucion de un contrato debe ser inexorablemente
considerada por el Estado cuando estructura o planifica una contratacion.

En este entendimiento, debe recordarse que la prerrogativa bajo andlisis cuenta
con un fundamento constitucional expreso en el Art. 17 de la Carta Fundamental,
en el cual se protege el derecho de propiedad. En materia contractual, se advierte
una fuerte tutela del mentado derecho, atento a que los derechos nacidos bajo
el amparo de vinculos contractuales quedan englobados en el concepto lato

[4

de “propiedad”, el cual ha sido entendido como “..todos aquellos intereses del
hombre fuera de la vida, el honor y la libertad”?® Esta tendencia, se ve replicada
expresamente en el contenido del Cédigo Civil y Comercial, ya que el Articulo
965 expresamente consagra lo siguiente: “Derecho de propiedad. Los derechos

resultantes de los contratos integran el derecho de propiedad del contratante”.

Tradicionalmente, este derecho que constituye el nucleo de las prerrogativas de
los contratistas, guarda vinculacion con el principio de la “honesta equivalencia
de las prestaciones”, postulado en la jurisprudencia del Consejo de Estado Francés
desde el precedente “Compania Francesa de Tranvias” (11 de marzo de 1910),
y traspolado posteriormente a nuestro pais. Por conducto de esta maxima, se
busca lograr un equilibrio entre las ventajas otorgadas al contratista, y las cargas
que le son impuestas, las cuales deben balancearse de manera tal que formen la
contrapartida de los beneficios probables y de las pérdidas previstas.?

Por tal circunstancia, cuando este principio elemental se ve afectado es
indispensable formular soluciones que permitan cumplir los términos del
contrato, sin menguar los derechos adquiridos por el contratista. Es por ello que
no sorprende que haya sido la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion la
que ha fundado la procedencia de los reclamos pecuniarios incoados con sustento
en este principio.®

23. Fallos 145:307 (1925); 184:137 (1939); 292:152 (1975); 312:343 (1989). En lo que respecta al Contrato de Obra
Publica, la Corte ha entendido que el precio esta constituido por la oferta mas la clausula de reajuste, y es para las
partes -contratista y comitente- un derecho patrimonial protegido por el Articulo 17 de la Constitucién Nacional
(Conf. “Pizarro Araoz ¢/ Direccion de Fabricaciones Militares” 3-3-1981, Fallos 303:323; “Industria Mecénica
SAIC c/ Gas del Estado” 15-6-1982, Fallos 304:856; “Dulcamara SA ¢/ ENTEL" 29-3-1990, Fallos 313:376).

24. CASSAGNE, Juan C., “El equilibrio econémico-financiero del contrato administrativo”, REDA, N° 1, ps. 27-41.
25. Fallos 295:973 (1976); 310:2907 (1987); 312:1036 (1989). Asimismo, ver FLORES, Alvaro B. “La Responsabilidad
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2.-Ahora bien, la garantia que se viene desarrollando -como cualquier tipo de
derecho- es imprescindible que sea ejercido e interpretado de modo razonable.
Es aqui donde debe primar la consolidacion de una estabilidad hermenéutica,
a fin de evitar vaivenes o vicisitudes en el modo en el cual se contemplan los

alcances de la ecuacion econémico-financiera.

Por estas razones, de ningun modo podra soslayarse el comportamiento que
debera adoptar y mantener el contratista a lo largo de la relacién contractual. Sin
perjuicio del mandato de la debida diligencia -al cual anteriormente se hiciera
alusion-, el principio de colaboracion es importante para enmarcar los contornos

de la tutela de la ecuacién econdémico-financiera.

Asi las cosas, la PTN se sirvio de expresar que “La contratacion administrativa
supone un animo de mutua colaboracion que muestra a prima facie la inexistencia
de intereses claramente contrapuestos, teniendo en mira fundamentalmente su
fusion en una sociedad comun, lo que impide dar a alguna de las clausulas un rigor
absoluto, con desconocimiento de las restantes, desacertada interpretacion del
espiritu del contrato.’?® En otro precedente, se entendi6é que “en el marco de un
contrato administrativo, el contratista debe comportarse con diligencia, prudencia
y buena fe, habida cuenta de su condicién de colaborador de la Administracion en

la realizacién de un fin publico”?

Asimismo, la Oficina Nacional de Contrataciones ha destacado en forma constante
la condicién de colaborador de la Administracion en la realizacion de un fin
publico que revisten los proveedores del Estado.”

Entendemos que la orientacion que brinda el principio de colaboracion, reviste
utilidad para -por ejemplo- comprender los alcances que pueden tener las diversas
manifestaciones de las readecuaciones de precios. Si bien estrictas razones de
justicia asi lo determinan, la aplicacion de la doctrina del “sacrificio compartido”

Contractual del Estado a la luz de la Ley de Responsabilidad del Estado y el Nuevo Cédigo Civil y Comercial”, pu-
blicado en el Suplemento de Obligaciones y Responsabilidad Civil de El Dial, en fecha 1/7/2016 (elDial DC2144).

26. Dictamenes 182:9; 202:18.
27. Dictadmenes 251:557.
28. Conf. DICTAMEN ONC N° IF-2019-08246420-APN-ONC#JGM.
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en los casos de teoria de la imprevision o renegociaciones contractuales (segin
los lineamientos del Decreto N° 1030,/2016) representa un concreto ejemplo de la
hipotesis que aqui sostenemos.

3.- Las vicisitudes econdmicas de la Republica Argentina, recurrentes por cierto,
comenzaron a experimentar un agudo acrecentamiento a partir del afio 2018
acelerandose los niveles de inflacion. Como no puede ser de otro modo, esta
circunstancia, habra de impactar de lleno en las contrataciones publicas, y no
solamente en la faz de ejecucidon contractual, sino también en el disefio y armado

de los procedimientos de seleccion.

Es el propio Estado el que ha reconocido normativamente la compleja situacion
econdmica que transita el pais. Un ejemplo elocuente de esto puede verse en los
considerandos del Decreto de Necesidad y Urgencia N° 596/2019, en donde se
expreso que “..en 2018 la economia argentina fue afectada simultaneamente por
una disminucion en su capacidad exportadora, consecuencia del impacto adverso
de fenomenos climaticos sobre su produccion agropecuaria, y por una reversion
en los flujos internacionales de capitales producto de medidas exdgenas de politica
monetaria, que ocasionaron una imprevista devaluacion del tipo de cambio nominal
frente al dolar estadounidense”. Esta situacion, como es de publico y notorio

conocimiento, se acentud con posterioridad al 12 de agosto del corriente afo.

En este escenario, tal como se esbozara, las fluctuaciones del valor de la moneda
que traen como consecuencia la alteracion de las prestaciones comprometidas
en los contratos publicos, constituyen una preocupacion central para todos los
operadores del sistema.

La devaluacion (y consiguiente inflacion)® es un factor que, como puede facilmente
comprobarse, genera estragos en la economia en su conjunto, y en los contratos en
particular, maxime cuando los mismos tienen una cierta envergadura y dependen
de elementos e insumos importados o sometidos a variaciones de precios ante

depreciaciones monetarias.

29. Acerca de este tema en el marco del ordenamiento juridico argentino, ver SACRISTAN, Estela “Defensa del
valor de la moneda vs. Derechos de Propiedad (A propésito de la indexacién)”, publicado en LA LEY 2011-E, 1079.
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En referencia a esto ultimo, es preciso recordar que la jurisprudencia de la Corte
ha sentado que “Dado que el dinero no es un fin ni un valor en st mismo sino un
medio que, como denominador comun, permite valorar la medida de cosas y acciones
dispares en el intercambio, en situaciones regidas por los principios de la justicia
conmutativa debe estarse a la igualdad estricta de las prestaciones reciprocas
conforme con las circunstancias del caso. Aquella igualdad exige que la equivalencia

de las prestaciones reciprocas responda a la realidad de los valores...”>°

No obstante los criterios resenados, los cronicos procesos inflacionarios que se
suceden en Argentina desde hace mas de 70 anos, han generado que enlos estrados
jurisdiccionales aquel fendémeno haya tenido, si se quiere, una interpretacion
oscilante, o dependiente de la intensidad en la que se manifieste. En relacion a
ello, previo al advenimiento de la legislacion de “convertibilidad”, para desechar
pretensiones amparadas en la teoria de la imprevision la Corte afirmé que la
reiteracion de periodos de alta inflacion con la consiguiente distorsion de las

variables econdmicas, no resultaba un hecho imprevisible.*

Esta situacion obliga a quienes quieran participar de un procedimiento de
selecciéon de extremar sus precauciones al momento de proponer el precio de
las prestaciones, los cuales —en su gran mayoria- se encontraran por encima de
los valores de mercado. Asimismo, este aspecto es importante debido a que, en el
marco de la ejecucion del contrato no se podra invocar el desfasaje de precios por
una escalada inflacionaria para relevarse del cumplimiento de las obligaciones

asumidas.3?

Sin embargo, mas alla de la concepcion que rige en torno a la inflacién -
basicamente por su permanencia en el contexto econémico nacional- vale decir
que esta solucién no aparece tan lineal, maxime cuando se esta en presencia de
devaluaciones abruptas que conllevan a disparadas inflacionarias que no podrian
ser previstas. En esta inteligencia, no puede soslayarse el criterio vertido por la

30. Fallos 295:973 (1976).
31. Fallos 319:2037 (1996).

32. Conf. DICTAMEN ONC N° IF-2017-00656026-APN-ONC#MM. Aqui, expresamente se consider6 que no basta
con invocar una mayor onerosidad en la ejecucion de la prestacion prometida para excusarse del cumplimiento de
un contrato, lo cual significa que la inflacién no puede asumir o revestir el caracter de caso fortuito o fuerza mayor.
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Corte en la causa “Vialco S.A. ¢/ Agua y Energia Eléctrica S.E™* en donde se
expuso que “Si bien, como principio celebrado el contrato en épocas de inflacion, el
deterioro de los precios no puede considerarse imprevisible ni autoriza el juego de
la teoria de la imprevision, cuando la curva inflacionaria se altera de modo brusco,
repentino o inesperado, los hechos que trastornan sustancialmente la ecuacion del
contrato caen en el ambito de la mencionada teoria, cuyas soluciones se imponen
para expurgar a ese convenio de la grave injusticia que las nuevas circunstancias
han venido a comunicarle”.

Aplicando el criterio referenciado, cuando la alteracion es abrupta y violenta, la
inflacion dejara de ser un aspecto que ingrese en el ambito de la debida diligencia
del contratista dando paso a la posibilidad de recomponer el contrato, bajo el
cobijo de la teoria de la imprevision.

IV. LA READECUACION DE PRECIOS

1. Aclaraciones conceptuales

Con caracter previo a desarrollar las ideas que se intentaran abordar en este
acapite, es preciso realizar ciertas aclaraciones terminologicas para orientar de
un mejor modo al lector.

En dicha inteligencia, para esta oportunidad, englobamos dentro del término
‘readecuaciéon de precios” a las herramientas o mecanismos enderezados a
respetar la ecuacion economico-financiera del contrato y dotar de eficiencia a
las contrataciones publicas. Por tal motivo, en este concepto lato que postulamos
para la ocasion, englobaremos a distintos institutos (redeterminaciones de
precios, renegociacion de contratos, modificaciones de precios por impactos
tecnoldgicos, entre otros) que sin perjuicio de sus matices o aspectos divergentes,
en cada uno de ellos se grafica un cometido comun compuesto (tutelar la economia
del contrato y asegurar la eficiencia de la contratacion).

33. Fallos 304:919 (1982).
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Atento a ello, la inquietud (y el desafio) radica en la necesidad de indagar acerca
de la posibilidad de generar e instaurar mecanismos transparentes, con el fin
de lograr una sana competencia y concurrencia de interesados, dentro de los

contornos que ofrece el ordenamiento juridico nacional.

Por ello, intentaremos ofrecer un panorama acerca de los condicionantes y
las opciones que ofrece nuestro ordenamiento, y las que soluciones que se
han ensayado para amalgamar los aspectos que hemos tratado en los acapites

anteriores.

2. La prohibicion de indexar. Sus alcances e interpretacion

Las reflexiones que se realizan en estas lineas carecerian de total sentido si
no se encontrara en vigencia la Ley N° 23.928, la cual -como seguidamente
se vera- ha establecido la veda de la indexacion en el marco de relaciones
obligacionales.

Especificamente, la Ley mencionada en su Articulo 7° (texto segin la modificacion
de la Ley N° 25.561) que “El deudor de una obligacion de dar una suma determinada
de pesos cumple su obligacion dando el dia de su vencimiento la cantidad
nominalmente expresada. En ningun caso se admitira actualizacion monetaria,
indexacion por precios, variacion de costos o repotenciacion de deudas, cualquiera
fuere su causa, haya o no mora del deudor, con las salvedades previstas en la
presente ley. Quedan derogadas las disposiciones legales y reglamentarias y seran
inaplicables las disposiciones contractuales o convencionales que contravinieren lo

aqui dispuesto”.

Complementando este aspecto, el Articulo 10° estatuye lo siguiente (texto segun
la modificacion de la Ley N° 25.561):“Mantiénense derogadas, con efecto a partir
del 1° de abril de 1991, todas las normas legales o reglamentarias que establecen o
autorizan la indexacion por precios, actualizacion monetaria, variacion de costos
o cualquier otra forma de repotenciacion de las deudas, impuestos, precios o tarifas
de los bienes, obras o servicios. Esta derogacion se aplicara aun a los efectos de las
relaciones y situaciones juridicas existentes, no pudiendo aplicarse ni esgrimirse

ninguna clausula legal, reglamentaria, contractual o convencional —inclusive
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convenios colectivos de trabajo— de fecha anterior, como causa de ajuste en las

sumas de pesos que corresponda pagar”.

Mas alla de la relativa corta vigencia del régimen de convertibilidad?* (1991-2001),
el cual tuvo su partida de defuncion a partir de la entrada en vigor de la Ley
N° 25.561 (B.O. 6/1/2002), la situacion econdémica del pais —con la consiguiente
declaracion del estado de emergencia- imposibilito liberar la posibilidad de
establecer mecanismos indexatorios o de actualizacion de deudas. Esto obedecio,
en gran medida, a fin de proteger o tutelar a ciertos deudores en el marco de un
periodo de marcada devaluacion, y consiguiente, escalada inflacionaria.

Como puede colegirse, la decision de mantener la interdiccion a actualizar o
repotenciar deudas tuvo un profundo impacto en los Contratos que celebra el
Estado. En este sentido, al no poder utilizar formulas polinémicas que permitan
actualizar los precios en el seno de la ejecucion de un contrato, se han producido
varias consecuencias negativas. Entre ellas, es posible citar a las siguientes: a)
encarecimiento de los precios de las contrataciones, atento a que, al no haber -a
priori- posibilidad de actualizar en el seno de la relacion contractual los valores,
los oferentes inexorablemente trasladan el eventual costo a las propuestas
economicas que formulan; b) impide en los hechos planificar contrataciones a
largo plazo o plurinanuales, atento a que resulta dificultoso (tanto para el Ente
licitante como para los potenciales participantes) estimar los valores que puedan

representar la relacion contractual.

No obstante las vicisitudes senaladas, harto conocidas por todos los operadores
del sistema, al dia de la fecha esta prohibicion perdura, sin perjuicio de las
soluciones que se ensayan (cada vez con mayor frecuencia) para equilibrar la
eficiencia de la contratacion con la garantia de la ecuacion economico financiera
de los contratos.

Enel contextoantedicho, cabe también senalar quelajurisprudenciasehaexpedido

a favor de la constitucionalidad de la prohibicion de indexar (con posterioridad

34. Para un mayor analisis en relacién a su injerencia en el Derecho Administrativo, ver ALEGRIA, Héctor -
RIVERA, Julio C. “La Ley de Convertibilidad”. AbeledoPerrot. Buenos Aires. Afio 1991. En especial, capitulo XIV.
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a la salida de la convertibilidad)® en la causa “Massolo”36 Aqui, la Corte declar6
invalida la clausula incluida en el convenio de pago suscripto por las partes una
vez firme la sentencia que hizo lugar a la demanda por indemnizacién de los danos
y perjuicios derivados de un accidente de transito, segun la cual ambas pactaron
que en caso de derogarse la ley de convertibilidad, dejando de existir la paridad
peso/dolar, cada una de las cuotas se abonarian en los pesos necesarios para
adquirir la cantidad de ddlares equivalente a cada una de las cuotas pactadas,
debido a que, permitir la vigencia y aplicacion de dicha clausula de estabilizacion
“..significaria desconocer el objetivo antiinflacionario que las leyes federales de
emergencia economica proponen alcanzar mediante la prohibicion genérica de la
indexacion, medida de politica economica que procura evitar el alza de los precios
relativos correspondientes a cada uno de los sectores de la economia- al reflejarse de
manera inmediata en el indice general utilizado al mismo tiempo como referencia
para reajustar los precios y salarios de cada uno de los demas sectores-, contribuya

de manera inercial a acelerar la alzas generalizadas de precios”.

Lamentablemente, no obstante los fundamentos vertidos a favor de las virtudes
de la veda de la indexacion (basicamente para morigerar la inflacion), como es de
publico y notorio conocimiento, los niveles de inflacién en nuestro pais jamas se
mantuvieron quietos o decrecieron. Por tal motivo, cuanto menos, la prohibicién
de actualizar deudas ha fracasado en la misidén que, a traves de sus fundamentos,

la jurisprudencia le habia atribuido.

En este orden de ideas, en los ultimos tiempos se planteo el interrogante acerca de
si el mentado Articulo 10 de la Ley N° 23.928 se encontraba vigente. Esta inquietud
se genero a partir de la finalizacion de la emergencia economica a partir del 31
de diciembre de 2017, de acuerdo a la expiracion del plazo de prorroga fijado en
su oportunidad por la Ley N° 27.200. Si bien esta norma determino la conclusion
de la etapa de emergencia economica (;regresara proximamente?), no implico
la derogacion de la parte pertinente de la Ley N° 23.928, lo cual significa —por

anadidura- la supervivencia de la prohibicion de indexar que estipula el Articulo

35. Esto si bien es algo que parece obvio, al fijar una convertibilidad por via legislativa (caso paradigmatico
en el esquema mundial) la inflacién quedaba neutralizada, y por afiadidura, no tenia problematica alguna la
imposibilidad de establecer cldusulas indexatorias.

36. Fallos 333:447 (2010).
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referenciado. El hecho de que su texto actual sea el resultante de la modificacion
que introdujo la Ley N° 25.561 (la cual dio inicio a la emergencia econdémica) no
implic6 de ningun modo que, al cesar la emergencia, quedara sin vigencia lo
establecido en la originaria ley de convertibilidad.

Recientemente, la jurisprudencia de la Corte ha tenido la posibilidad de expedirse
en relacion a los alcances actuales que tiene la imposibilidad de indexar. En la
causa “Romero™ el Tribunal estimé -haciendo suyos los fundamentos del
Procurador- que “..El art. 4° de la ley 25.561, al sustituir el texto de los arts. 7°
y 10 de la ley 23.928 mantuvo vigente la prohibicion de indexar que establecian
dichas normas y dicho mandato legal de orden publico no fue respetado cuando se
regularon los honorarios en un porcentaje de una cantidad determinada de moneda
extranjera y se dispuso que tales emolumentos se expresarian en moneda nacional
segun el tipo de cambio vigente en una fecha futura, pues ese proceder tiene un
evidente propdsito indexatorio de las retribuciones fijadas, al estabilizar su valor

vinculandolo con el del dolar estadounidense”.

El criterio sentado por el Tribunal, desde nuestra optica, no deberia extenderse
mas alla de los contornos facticos que rodearon al caso, que como se transcribio,
apuntaron a denegar la posibilidad de regular honorarios profesionales en moneda
extranjera. Entendemos que esto es asi debido a que, si se adoptara una posicion
contraria, se desnaturalizaria la posibilidad de prever la opcion de cotizar en
monedas foraneas, como suele suceder en las Licitaciones Internacionales. En
estos casos, el modo de cotizacidon (en moneda extranjera) no obedece a la elusion
de la veda a indexar, sino que aparece como un recaudo indispensable para lograr
y propender a la eficacia de la contratacion. Expresado de otro modo, resultaria
muy dificil o contra natura, exigirle a un proveedor extranjero -los cuales por regla
no tiene representacion en el pais- que estimen sus ofertas en moneda nacional,
maxime cuando los costos asociados a la prestacion que se trate son establecidos

en monedas de alcance global (léase dolares estadunidenses o euros).

De acuerdo a la doctrina del fallo “Romero”, en los casos de las Licitaciones

Internacionales, estaria acreditado el fundamento objetivo que permite aceptar

37. Fallos 341:1975 (2018).
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cotizaciones en moneda extranjera, debido a que —como ya se planteara- una
solucion opuesta atentaria contra el éxito de la contratacion. El criterio que
pergenamos, encuentra asidero en la doctrina establecida por la Procuracion
del Tesoro de la Nacion. Asi las cosas, en Dictamenes 203:22 (1991) se entendio
que “..El régimen de la Ley de Convertibilidad 23.928 solo hace referencia a
deudas en “australes” y no a deudas en monedas extranjeras, y su intencionalidad
no puede haber sido reglar una inflacion extranjera para suprimir sus efectos,
por lo que resulta razonable admitir que el contrato de suministro referido a la
Central Nuclear Atucha II que comprende prestaciones realizadas en el extranjero,
pagaderas en moneda extranjera y reajustables mediante formulas cuyos indices
reflejan la evolucion de los precios del pats de origen, no queda alcanzado por el

sistema desindexatorio establecido en aquélla”.

Por su parte, en la causa “Di Cunzolo™® al descalificar una sentencia proveniente
de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, destaco que “..
No parece razonable ni fruto del “prudente arbitrio judicial” que dieciocho afhos
después de haberse celebrado el contrato de compraventa se fije el saldo de
precio en idénticos valores nominales, maxime cuando la economia de nuestro
pais ha sufrido en ese periodo un agudo proceso inflacionario, con la consecuente

distorsion de precios en el mercado inmobiliario”.

3. Variantes ensayadas para recomponer la economia de los Contratos Publicos

La prohibicion de indexar llevada a cauces irrazonables, junto con las crisis
econdmicas que decantan en una escalada de precios o fenomenos inflacionarios,
representan una especie de “tormenta perfecta” que conspira contra la eficiencia
de los contratos publicos, lo cual pone en peligro la satisfaccion oportuna de las
necesidades que intentan garantizar las diversas técnicas contractuales.

Por ello, en forma paralela a las restricciones que provienen de la Ley N° 23.928
y dentro de los cauces que permite el ordenamiento juridico vigente, se han ido
construyendo diversos institutos destinados a amalgamar los contrapuntos antes
senalados.

38. Fallos 342:54 (2019).
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Como bien lo destaca Crivelli,*® el derecho no puede impedir las variaciones de
precios de la economia, que son acontecimientos fuera de su control. Por ello, el
derecho puede desarrollar “remedios’, instituciones destinadas a eliminar los efectos
del azar o morigerarlos equitativamente. En este entendimiento, estos mecanismos

(o remedios) estaran destinados a mantener constante el valor de las obligaciones.

A todo evento, la readecuacion de precios implicaria en esencia un supuesto
de modificacién contractual, el cual tiene como limitantes* al respeto de la
sustancia y objeto del contrato, de su finalidad y al mantenimiento de la ecuacion
economico-financiera originaria.

Con relacién a esta dltima, segun lo que ensena Dromi* la cuestion se suscita
en resolver la intangibilidad y estabilidad del precio, fundamentalmente, cuando
se da un contraste entre la seguridad juridica originaria, la letra del contrato, lo
pactado por las partes y el desfasaje del marco juridico frente a los fenémenos de
la realidad econdmica sobreviniente, que pide otras reglas de juego.

En este entendimiento, debe recordarse que el restablecimiento de la ecuacion
econdmicofinanciera no pretende alterar o modificar la esencia del contrato,
sino todo lo contrario, en funcién de que su objetivo reside en conservarlo
y mantenerlo®. La PTN adhiere a un criterio analogo, exponiendo que “..El
restablecimiento de la ecuacion econdmico-financiera del contrato administrativo,
no constituye, en el supuesto de las licitaciones, un apartamiento del contenido
de los pliegos licitatorios ni, por ende, una violacion del principio de igualdad
de los oferentes sino, por el contrario, una forma apropiada de garantizar que
las condiciones tenidas en cuenta por el adjudicatario al presentar su oferta se

mantengan...”*

39. CRIVELLI, Julio Cesar “El ajuste en el precio en la Locacion de Obra”. Editorial Abaco. Afio 2002. Pag. 35

40. Ref. DROM], Roberto “Renegociacion y reconversion de los contratos piblicos”. Ediciones Ciudad Argentina.
Afo 1996. Pag. 23.

41. DROMI, Roberto “Renegociacion y reconversion de los contratos publicos”. Ediciones Ciudad Argentina. Afio 1996.

42. Fallos 312:1036 (1989); 315:1418 (1992). En esta sentencia, en el voto de Barra, se sostuvo que “El restablecimiento
de la ecuacion econoémicofinanciera del contrato de obra puiblica, lejos de pretender cambiarlo, lo que tiene en mira
y precisamente desea es mantenerlo”.

43. Dictadmenes 242:277.
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En este contexto, vinculado a lo expuesto en el acapite anterior, tal como bien
lo expresa Sacristan* la regla de “convertibilidad+no-indexaciéon de montos
dinerarios determinados en monedas convertibles” ha dejado de existir y en el
cual la regla “inconvertibilidad + no reajuste” es un hecho legislativo ya agrietado,
incluso entre algunos contratos administrativos. Ello trasunta, en el plano

distributivo, o incoherencia o injusticia.

A partir de estas reflexiones, es momento de citar a los principales mecanismos
o soluciones establecidas en el ordenamiento juridico vigente, que no obstante
a la subsistencia de las limitantes ya aludidas, no se encuentran proscriptas por

nuestro sistema normativo.

A. La redeterminacion de precios en Contratos de Obra Publica y Consultoria

La primera experiencia que aparece en el ordenamiento normativo, y la mas
extendida desde su nacimiento, destinada a tutela la ecuacion econdmico
financiera del contrato ha sido la redeterminacion de precios. Si bien contaba con
un antecedente® previo a la salida de la convertibilidad en el ano 2002, a partir
del advenimiento del Decreto de Necesidad y Urgencia N° 1295 /2002 se propago
la utilizacion de este mecanismo para tratar la economia de los contratos de Obra
Publica,* tanto a nivel nacional como a nivel local, en estos casos, mediante la

creacion de instrumentos analogos en cada jurisdiccion.

Como profundizaremos luego, sin perjuicio de que el caracter de “ley” (atento
a la equiparacion que realiza el Art. 99 inc. 3 de la Constitucién Nacional en el
orden normativo a los DNU) especial del régimen de redeterminacion de precios

44. SACRISTAN, Estela “Los Contratos Administrativos frente al régimen constitucional de la moneda”, en AAVV.
“Derechos, garantias y potestades en los contratos publicos”. Jornadas organizadas por la Universidad Austral
Facultad de Derecho. Ediciones RAP. Afio 2013. P4g. 311.

45. El Decreto 1312 /1993, el cual junto a las Resoluciones de la Ex Secretaria de Obras Publicas y Comunicaciones
254/1993 y 255/1993 , constituyd el primigenio orden normativo de la redeterminacién de precios en los
contratos de obra publica. Sin embargo, cabe aclarar que en Dictdmenes 242:23, la PTN indic6 que “...el sistema
para la redeterminacion periddica de los precios en las contrataciones de obras publicas a largo plazo, que establecio
el Decreto N° 1312 /93, se encuentra alcanzado por la prohibicién del articulo 8° de la Ley N° 25.561, cuando expresa
que también queda sin efecto cualquier otro mecanismo indexatorio”.

46. Sobre redeterminacion de precios en Contratos de Obra Publica, bajo el régimen del DNU N° 1295,/2002,
se recomienda ampliar en CRIVELLI, Julio “El ajuste del precio en la locacion de obra”. Abaco. Buenos Aires. Afio
2002; CRIVELLL, Julio - VEGA, Susana “Un nuevo sistema de redeterminaciéon de Precios para la Obra publica:
el DNU nro. 1295/2002” RAP, N° 321, pag. 453; DRUETTA, Ricardo Tomdas, GUGLIELMINETTI Ana Patricia, “Ley
13.064 de Obras Publicas. Comentada y Anotada”. AbeledoPerrot. 1° Edicién. Afio 2008. P4g. 337y ss.
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-lo cual permitiria eludir la veda a indexar- entendemos que este mecanismo no
constituye un supuesto de indexacion. Esto se fundamenta debido a que, esta
herramienta implica la creacion de un nuevo precio con efectos exclusivamente
hacia el futuro, importando un tipico caso de modificacién contractual, bajo las

condiciones que estipula la normativa de creacion.*

Enelano 2016, mediante el DNUN°691/2016 el nuevo régimen de redeterminacion
de precios —-por la cual se derogo el previsto por el DNU N° 1295 /2002~ incorporo
aristas que implicaron, al menos desde el punto de vista normativo, una extension
de los alcances del régimen. En primer lugar, la norma extendio el alcance de la
redeterminacion de precios a los Contratos de Consultoria regidos por la Ley N°
22.460,* los cuales pueden asumir la naturaleza de contratos de obra intelectual
o de servicios —segun el objeto de la actividad de consultoria-, y por el otro,
amplia eventualmente su aplicacion a contratos que no serian de Obra Publica
(puesto a que no les resultaria aplicable la Ley N° 13.064) mediante la invitacion a
adherir a las a las empresas y sociedades del Estado, a las sociedades andénimas
con participacion estatal mayoritaria y a los Fondos Fiduciarios integrados total o
parcialmente con bienes y/o fondos del ESTADO NACIONAL.#

La redeterminacion, que como ya se manifestara, se traduce en la creacion
de un nuevo precio tiene la particularidad de reconocer no solamente los
costos asociados® —en este caso- a la consecucion de la obra, sino que dentro
de este esquema queda englobada la ganancia o beneficio del contratista.

47. Generalmente, estas condiciones son el cumplimiento de las obligaciones sin mora, la presentacién en las
ofertas del desagregado de costos, a fin de cotejar, si el porcentaje o cldusula gatillo (anteriormente estipulado
en el 10 %, y en la actualidad, fijado en el 5% en la mayoria de las jurisdicciones) se ha disparado, para proceder
a la concrecion del nuevo precio.

48. Esta normativa prevé la posibilidad de obtener una actualizacién de precios, la cual -por la vigencia de la
veda a indexar- qued¢ virtualmente derogada.

49. Sobre el régimen vigente, ver GUGLIELMINETTI, Ana Patricia - IBARZABAL, Milagros “El nuevo régimen de
redeterminacion de precios en el decreto 691/2016”. La Ley Online AP/DOC/875/2016.

50. Siguiendo a DRUETTA y GUGLIELMINETTI, en un Contrato de Obra Publica estos serian los siguientes: i)
el valor de los materiales o insumos provistos por el contratista; ii) el costo de todos los gastos que demande
la utilizacién de los materiales comerciales y no comerciales; iii) el costo de la mano de obra y cargas sociales;
iv) los gastos generales e indirectos y costo de los seguros; v) el gasto financiero; vi) la provisiéon y amortizacion
de equipos y materiales que no se incorporen a la obra; vii) el costo de reparacioén de equipos y repuestos; viii)
el costo del transporte; ix) impuestos; x) el costo del proyecto si el contratista asumi6 el rol de proyectista-
ejecutor; xi) las erogaciones motivadas por derechos de patente y costos que puedan derivarse del uso de
equipos, aparatos, materiales, procesos patentados o marcas registradas; xii) el costo de todo otro elemento,
accién o procedimiento que contribuya a la realizacién de la obra de acuerdo con el contrato; xiii) el procedente
beneficio industrial (Conf. DRUETTA, Ricardo Toméas, GUGLIELMINETTI Ana Patricia op., cit., pag. 338).
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Explicado de otro modo, el riesgo® que asume quien ejecuta el contrato es
tolerar las variaciones de costos que no superen el porcentaje establecido
por la normativa. Acaecida esa condicion, el contratista tendra el derecho
de solicitar la modificacion del precio —con efectos ex tunc- en donde estara
incluida la ganancia que tuvo en miras obtener al momento de preparar la

oferta.

B. El caso de los contratos interadministrativos

La experiencia y los antecedentes de la jurisprudencia administrativa muestran
que la restriccion a estipular mecanismos que permitan de alguna manera
actualizar los valores o reformular precios, ha tenido una suerte de elasticidad

cuando se celebran contrataciones interadministrativas.

La caracteristica de las relaciones interadministrativas se vincula con la
necesidad de respetar la unidad de poder dentro de cada esfera de gobierno.
Por ello virtualmente se elimina todo enfrentamiento o controversia entre
sujetos estatales por medio de la relativizacion de su personalidad y la
inaplicabilidad de las prerrogativas de poder publico. Por ello, los contratos
interadministrativos tienen su razon de ser en las particularidades que
ofrecen y que son consecuencia de las caracteristicas de la vinculacion que

se sefialo precedentemente.>?.

Araiz de ello, se ha sostenido que el régimen juridico aplicable a una contratacion
interadministrativa difiere del aplicable a los contratos que vinculan al Estado con
una persona de derecho privado. En otras palabras, en el marco de una relacion
interadministrativa, la Administracion carece de las prerrogativas y facultades
que hacen a la supremacia estatal, prevaleciendo -en cambio- el principio de
cooperacion y unidad de accion del Estado.*

51. Sobre esta cuestién en los contratos administrativos, ver MATA, Ismael “El Riesgo en los contratos
administrativos”. RAP. Afio XXVII N° 320, pag.150 y ss.; GRANILLO OCAMPO, Raul “Distribucién de los riesgos en
la contratacion publica.” Ed. Astrea. Buenos Aires. Afio 1990.

52. Dictamenes 234:645.
53. Dictdmenes 201:229 y 225:71.
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Deacuerdoaestas caracteristicas,laprerrogativadela Administracion de modificar
un contrato interadministrativo debe ejercerse considerando los criterios de
coordinacion y colaboracion que rigen las relaciones interadministrativas,

conforme la opinion de la Oficina Nacional de Contrataciones.>

Bajo tales lineamientos, quiza por las particularidades que ofrece esta tipologia
de contratacion publica, la ONC ha admitido la legitimidad de mecanismos de
redeterminacion de precios en esta clase de contrataciones. Especificamente
se destacé que no existe Obice que impida, en el marco de un contrato
interadministrativo, la utilizacion de féormulas polinomicas para el monitoreo de

la ecuacion econdmico-financiera del contrato.>

C. Las contrataciones con commodities o precios regulados

Otro modo que ha sido utilizado sin reparos para armonizar la eficiencia de la
contratacion con la tutela de la ecuacién econdémico-financiera del contrato,
es la expresa admision en los Pliegos de formular cotizaciones tomando como
base o parametro valores prefijados a nivel regional o global. En este supuesto,
nos estamos refiriendo a la cotizacion de los denominados “commodities”, cuyo
valor -fruto de los términos globales del comercio internacional- usualmente
se encuentra sujeto a fluctuaciones, y suelen ser conmensurado -sin que esto
revista el caracter de oficial o estatal de algin modo- en Entidades especificas
(Ej.: en el caso de los cereales, en las Bolsas de Comercio).

El supuesto descripto representa uno de las principales manifestaciones del
impacto del fenémeno de la globalizacién en la contratacion publica.>

No obstante el caracter a priori inflexible de los Pliegos de la contratacion publica,
desconocer esta circunstancia —que tiene caracter mundial- importaria restringir

severamente el éxito de la contratacion, ya sea por el eventual desinterés por la

54. Dictdmenes ONC N° 84 /2013; 320,/2014; y N° IF-2016-00074857-APN-ONC#MM.

55. Dictamen ONC N° 106/2013. En este caso, la redeterminacién de precios fue admitida para una contrataciéon
referida a la provisiéon de un Sistema de Adquisicién y Diseminacion de Imagenes a ser realizado por INVAP S.E.,
cuyo requirente era el Ministerio de Seguridad.

56. Sobre esta cuestion, es ineludible acudir a meduloso trabajo de AGUILAR VALDEZ, Oscar “Fuentes y principios
del Derecho Global de las Contrataciones Publicas” en CASSAGNE, Juan Carlos (Director) “Tratado General de los
Contratos Publicos”. Ed. La Ley. Afio 2013. Tomo II. Pag. 677 y ss.
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contratacion (lo cual conllevaria a procedimientos de seleccion desiertos) o por las
potenciales vicisitudes que se generen en la ejecucion del contrato (si se ofertase
un precio fijo a secas, sin contar las posibles variaciones que provengan del
mercado, se abriria un escenario poco propicio para garantizar el cumplimiento

del contrato).

En este entendimiento, han sido admitidas clausulas en los Pliegos que remitian a

porcentajes fijos e inamovibles sobre un valor de referencia internacional.”’

Entendemos que el mismo criterio debe ser aplicado cuando estemos en
presencia de un precio que se encuentre regulado por el Estado (como sucedio
en su momento con los valores del combustible). Si se adoptara un temperamento
contrario, es muy probable que se corroboren los supuestos facticos descriptos en
los parrafos anteriores, atentando con las posibilidades de satisfacer la demanda
o necesidad requerida.

Asimismo, el criterio expuesto en este punto también puede ser considerado como
el “fundamento objetivo” que permite admitir la posibilidad de realizar cotizaciones
en moneda extranjera, siguiendo el razonamiento seguido por la CSIN en la causa
“Romero” ut supra mencionada. En estos supuestos, estariamos en presencia de una
obligacion de valor (Conf. Arts. 765, 772 y concordantes del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion), las cuales no estan alcanzadas por la veda a indexar.

D. La extension de la redeterminacion de precios a las contrataciones de bienes

y servicios

La naturaleza de la redeterminacion de precios admite la posibilidad de ser
replicada a cualquier tipo de contrato publico. Como bien lo ha puesto de resalto
Ymaz Videla,*® en sus apreciaciones respecto del Contrato de Obra, sefaldé que
en el instituto de la Redeterminacién de Precios, la misma se efectia con validez
hacia el futuro. Es una nueva determinacion del precio original, el cual una vez

establecido, queda fijo e inamovible para el tramo de la obra que se ejecute, hasta

57. Dictamen ONC N° 131/2013; N° 286,/2015; N° IF-2017-02684423-APN-ONC#MM.

58. YMAZ VIDELA, Esteban M., “La redeterminacion de Precios vs. Variacion de Costos. Una diferencia esencial”.
Revista de Derecho Administrativo, N° 51 pags. 163-169.
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que, eventualmente se den las condiciones para otra redeterminacion. Por tal
motivo, el precio final de la obra se conocera al finalizar la obra, con la tentativa

ultima redeterminacion.

Por su parte, tampoco puede soslayarse el criterio de la CSIN en referencia a que
el concepto que corresponde asignar a la actualizacion monetaria no es otro que
el de conservar el valor de lo adeudado al momento del efectivo pago®. Por tal
motivo, al tratarse de un precio o valor ex novo, y por ahadidura, la modificacion
de un aspecto del contrato, no es posible asimilar a la redeterminacion con una
actualizacién monetaria.

Adunando a esta posicion, corresponder destacar que la cuantificacion del valor
no implica ademas una actualizacién automatica ni repotenciacién o indexacion
dineraria de la deuda, anadiendo un nuevo aporte para extender la procedencia
de este instituto a otros tipos contractuales.

En efecto, para corroborar esta tesitura, el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion ofrece en su articulado soluciones que van en el sendero anteriormente
mencionado, que —por ejemplo- han sido utilizados para fundamentar la inclusion
de mecanismos de redeterminacion en la Provincia de Mendoza (Conf. Disposicion
N°1534,/2016).

Estas clausulas son los Articulos 772 y 1133 los cuales se transcriben a

continuacion:

“Articulo 772: Cuantificacion de un valor. Si la deuda consiste en cierto valor, el
monto resultante debe referirse al valor real al momento que corresponda tomar
en cuenta para la evaluacion de la deuda. Puede ser expresada en una moneda
sin curso legal que sea usada habitualmente en el trafico. Una vez que el valor es

cuantificado en dinero se aplican las disposiciones de esta Seccion”.

“Articulo 1133: Determinacion del precio. El precio es determinado cuando las partes

lo fijan en una suma que el comprador debe pagar, cuando se deja su indicacion al

59. Fallos 298:501 (1977); 303:1708 (1981); 307:1979 (1985).

Sumario #

25


https://cijur.mpba.gov.ar/doctrinas#top
https://cijur.mpba.gov.ar/doctrinas

Aclaracién: Los trabajos de doctrina que se publican en el ClJur no representan necesariamente ni comprometen la opinién de la Institucion.

N
o

Dr. Alvaro Bautista Flores

arbitrio de un tercero designado o cuando lo sea con referencia a otra cosa cierta.
En cualquier otro caso, se entiende que hay precio valido si las partes previeron el

procedimiento para determinarlo”.

En este sentido, la deuda de valor es aquella en que el objeto es un bien, que
es medido por el dinero. Lo que se debe entonces es un valor, y el dinero no
es el objeto, sino el modo de pagar; a diferencia del caso anterior, no esta in
obligatione, sino in solutione.® Por este motivo, las obligaciones de valor adquieren
una trascendencia mayor cuando el sistema es nominalista (se debe devolver la
misma cantidad de dinero y no hay clausulas de indexacion) y hay inflacion®, que
es la situacion que se configura en la actualidad en Argentina.

Creemos que por estas cuestiones, inclusive, la propia ONC no ha descartado la
posibilidad de aplicar este mecanismo en los contratos de la administracion. Asilas
cosas, el Organo Rector afirmé que “La redeterminacion de precios no es aplicable

porque aun no ha sido contemplada en el marco del Decreto N° 1023 /200172,

Por los motivos expuestos, puede comprenderse la insercion a nivel local de
mecanismos de redeterminacion de precios, no circunscriptos a contrataciones
de obra, y por ende, extendidos a las adquisiciones de bienes y provision de
servicios. En este sentido, la Ciudad Autonoma de Buenos Aires,® la provincia de
Buenos Aires,* Cordoba,® La Pampa® y Mendoza® expresamente han establecido
la redeterminacion de precios a contratos de adquisicion de bienes y servicios.

El mismo criterio se observa al analizar los regimenes contractuales de las

entidades empresariales del Estado, debido a que, han seguido la tendencia de

60. LORENZETTI, Ricardo (Director) “Cédigo Civil y Comercial Comentado”. Editorial Rubinzal Culzoni. Afio 2015.
Tomo VI. Paginas 152 y ss.

61. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Deudas pecuniarias y de valor hacia una jurisprudencia de valoraciones,
enJ. A. 1976-1V-276; TRIGO REPRESAS, Félix, Obligaciones de dinero y depreciacion monetaria, Editora Platense,
La Plata, 1985.

62. Dictamen ONC N° 227/2007.
63. Mediante la Ley N° 4763 (modificatoria de la Ley N° 2095 -Texto consolidado Ley N° 6017) y el Decreto 168 /2019.

64. Conf. Ley N° 13.981 (modificada por la Ley N° 14.815) y Decreto N° 59 /2019. Asimismo, ver VILLATA, Ricardo
“Posibilidad de redeterminar precios en los contratos de suministro de bienes en la provincia de Buenos Aires”,
publicado en LA LEY 2018-D, 583.

65. Decreto N° 1160,/2016.
66. Decreto N° 4906 /2018 (aplicable tinicamente a servicios).
67. Disposicién N° 1534 /2016.

4 Sumario



[CUI.II'] Centro de Informacion Juridica www.cijur.mpba.gov.ar/doctrina

ampliar la posibilidad de redeterminar precios a cualquier tipo de contratacion
que ejecuten. En efecto, los reglamentos de Administracion de Infraestructura
Ferroviaria Sociedad del Estado (ADIF SE), Operadora Ferroviaria Sociedad del
Estado (SOF SE), Aerolineas Argentinas S.A., Banco Nacion S.A., IESA, y EANA SE
han adscripto a la postura que venimos explicando.

E. La renegociacion de contratos

La renegociacion contractual es otro de los mecanismos utilizados para canalizar
readecuaciones de precios. Si bien por conducto de este mecanismo pueden
proyectarse modificaciones en distintos aspectos del contrato original, usualmente
-por las consecuencias que pueden decantarse en la economia del contrato-

conllevan la necesidad de evaluar correcciones en los precios o valores acordados.

Surazondeser encuentraasidero enlaicénica clausula rebuc sic stantibus, acunada
desde la Edad Media, la cual pregona que ante cambios de circunstancias resulte

posible adecuar los términos de las convenciones previamente establecidas.

En esta inteligencia, la renegociacion de contratos aparece como un aspecto
insito e inevitable en los contratos de larga duracion,® sin perjuicio de la buena
practica —claro esta- de incorporar lineamientos o mecanismos que permitan
perfilar los posibles topicos a renegociar a lo largo de la relacion, lo cual permitira

aminorar sensiblemente los riesgos de la contratacion.

Con posterioridad a la declaracion de emergencia economica por la Ley N°
25.561, la cual previo la obligacion de renegociar los contratos en los cuales se
encontraba en juego la prestacion de servicios publicos, esta herramienta fue
bastante utilizada para garantizar la continuidad de dichas actividades.

La aceptacion del mecanismo de la renegociacion contractual partio de la premisa
o del criterio vertido por los organismos asesores, los cuales entendieron -sin
vacilaciones- que el hecho de renegociar un contrato no debia confundirse con
la prohibicién de indexar.

68. PEREZ HUALDE, Alejandro “Concesion de servicios puiblicos”. Ed. Astrea-Ediciones RAP. Afio 2017; “La renego-
ciacién de los contratos publicos”. Ed. LexisNexis. Afio 2002. Asimismo, ver Dictdmenes 204:90.
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En efecto, se entendié que la renegociacién contractual debe ser entendida
como la introduccién de cambios definitivos en el contrato de larga duracion
por las partes que lo celebraron y sobre la esencia de las prestaciones que
fueron motivo de dicho contrato, y siempre exigidos por circunstancias
externas sobrevinientes que han afectado de modo decisivo el equilibrio

contractual.®

A partir del afio 2016, con la inclusién de la renegociacion en el ambito del Decreto
N° 1030/2016 (Conf. Art. 96),° de alguna manera, se extendié el ambito de
aplicacion de este instituto, que mas alla de ser inherente a cualquier contratacion
de larga duracion o de haber sido aplicada en contratos de prestacion de servicios
publicos, concitaba ciertas dudas o resistencias al momento de hacerlo operativo
en otros tipos contractuales.

En este sentido, a través de la renegociacion, es posible dar tratamiento al
“derecho de recomposicion del contrato” instaurado en el Art. 13 inc. a) del
Decreto Delegado N° 1023 /2001.

Asi las cosas, la incorporacion explicita de la posibilidad de renegociar redundo6
en la practica en una utilizacion frecuente de esta herramienta, sobre todo, para
poder readecuar los precios que fueran oportunamente tenidos en consideracion
al momento de realizar las cotizaciones. Principalmente, los procesos de
renegociacion han sido autorizados en una gran variedad de Contrataciones
encuadradas bajo la modalidad “Acuerdo Marco™"

No obstante su aplicacion, al ser muy escueta la redaccion del Art. 96 del Anexo
del Decreto N° 1030/2016 -por no precisar los recaudos para su procedencia-
fue muy importante la labor de la Oficina Nacional de Contrataciones para
determinar los requisitos y los alcances de la renegociacion contractual. En este

69. Dictamenes 246:559, 566, 573 y 278:133. Dictamenes ONC N° 205/2013, N° 446,/2013, N° 36,/2014, N°
209/2015, N° [F-2016-03065258-APN-ONC#MM, N° IF-2017-21210001-APN-ONC#MM.

70. ARTICULO 96.- RENEGOCIACION. En los contratos de suministros de cumplimiento sucesivo o de prestacién
de servicios se podra solicitar la renegociacién de los precios adjudicados cuando circunstancias externas y
sobrevinientes afecten de modo decisivo el equilibrio contractual.

71. Esto puede contemplarse en las Resoluciones Nros. 475,/2018, 11/2019, 18 /2019, 142 /2019, 167672019 -entre
otras- de la Secretaria de Gobierno de Modernizacion. Sobre esta modalidad de contratacion, ver MONTES,
Veronica “Los acuerdos marco en el Régimen de Contrataciones de la Administracién Publica Nacional”, publicado
en la Revista de Contrataciones Publicas de la Editorial IJ Editores, Numero 1. Julio 2019. IJ-DCCLII-83.
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contexto, debemos aclarar que este mecanismo ha sido el elegido para canalizar
las hipotesis que tendrian asidero bajo la teoria de la imprevision™ (Conf. Art. 1091
CCCN), y por tal motivo, fueron replicados criterios establecidos con anterioridad
a la entrada en vigencia del Decreto N° 1030,/2016.7

Conteste a ello, los recaudos de procedencia serian los siguientes:

a) Que se trate de un contrato de suministros de cumplimiento sucesivo o de
prestacion de servicios;

b) Se dé la existencia de circunstancias externas y sobrevinientes;
¢) La afectacion de modo decisivo el equilibrio contractual;

El punto neuralgico estara dado por la forma en la cual se acredita el desfasaje de
la economia del contrato. En referencia a ello, la ONC sefala que “...La normativa
vigente no define —a priori— un porcentaje o tope al aumento a otorgar ni una tasa
maxima de incremento del precio, sino que ello habra de determinarse en cada caso
concreto, en funcion de los resultados que arrojen los informes técnicos en torno a
las variaciones que impactan en cada uno de los componentes de la estructura de
costos presentada por el proveedor”™

Acorde a lo manifestado, el Organo Rector también destacé que la
metodologia utilizada se basa en la aplicacion de los diferentes indices que
reflejan las variaciones que impactan en cada uno de los componentes de
las estructuras de costos presentadas por los proveedores para cada uno de
los bienes y/o servicios que conforman la contrataciéon. Para ello, la ONC
(en los casos de Acuerdos Marco, puesto a que en otra modalidad, lo deberia
realizar la jurisdiccion respectiva) relaciona cada item de la estructura de
costos que envian los proveedores con el indice mas representativo calculado
y publicado por el INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS Y CENSOS

72. MURATORIO, Jorge 1. “Imprevistos de la economia que afectan la contratacion publica”, publicado en la Revista
de Contrataciones Publicas de la Editorial 1J Editores, Numero 1. Julio 2019. [J-DCCL-991.

73. Conf. Dictdmenes ONC N° 205/2013, N° 446,/2013, N° 36,/2014, N° 209,/2015.
74. Dictamen ONC N° [F-2018-27922094-APN-ONC#MM.
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(INDEC); considerando para el caso de moneda extranjera, la cotizacion
oficial del BANCO DE LA NACION ARGENTINA.™

Asimismo, para realizar la base inicial para el andlisis, se procede del siguiente
modo:™® a) los indices oficiales del mes anterior a la fecha de adjudicacién, en
aquellos casos en que los precios no hubieran sufrido modificaciones (ni
mejoras, ni renegociacion), b) cuando los precios por los cuales se pretende una
renegociacion ya hubieran sufrido modificaciones en otra anterior, esta Oficina
Nacional considerara los indices oficiales del mes anterior a la fecha en que el
proveedor solicito la mismay ¢) en el caso en que el proveedor hubiera presentado
distintas mejoras de precios desde que se adjudico el acuerdo hasta la solicitud
de renegociacion, éste Organo Rector utilizara como base los indices vigentes al
momento de la ultima mejora de precio efectuada por el proveedor.

Finalmente, la modalidad de calculo utilizada por la ONC para determinar los

incrementos maximos a aplicar en la renegociacion es la siguiente:”

i) En primer término, en lo que concierne al calculo de las tasas a considerar,
corresponde senalar que el item individualizado como “tasa” aplicado en el analisis
de los parametros que intervienen en la renegociacion, resulta ser el incremento
o la disminucion porcentual entre las dos fechas de valuacion (Ej. el indice de
la fecha de adjudicacion y el indice de la fecha de solicitud de renegociacion);
dicha variacion porcentual se calcula con la formula ((V2-V1) /V1)x100 en la que V1
representa el valor porcentual pasado o inicial y V2 representa el valor presente o
final, obteniéndose de este modo el resultado que se expresa como un porcentaje;

ii) En segundo término, resulta necesario referirse al concepto denominado
“incidencia’, consistente en la ponderacion de cada componente que integra la
estructura de costo informado por el proveedor en su pedido de renegociacion.
Por su parte, el item denominado “aplicacion” resulta ser una tasa parcial, que
surge de multiplicar la “tasa” por la “incidencia”, deduciendo de esta manera

75. Dictamen ONC N° [F-2018-36112045-APN-ONC#MM.
76. Dictamen ONC N° IF-2018-36112045-APN-ONC#MM; DICTAMEN ONC N° [F-2018-63947263-APN-ONC#JGM.

71. Dictamen ONC N° IF-2018-36112045-APN-ONC#MM; DICTAMEN ONC N° IF-2018-63947263-APN-
ONC#JGM; DICTAMEN ONC N° IF-2019-03867563-APN-ONC#JGM.
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el incremento porcentual que tuvo el concepto o componente en estudio y
su afectacion en la estructura de costo durante el periodo que comprende la
renegociacion.

En las ultimas intervenciones, es decir, teniendo en consideracién las
premisas del Art. 96 del Anexo del Decreto N°1030/2016, no ha sido invocado
el criterio del “sacrificio compartido™®, el cual en los hechos -por estrictas
razones de justicia- opera como un limitante en el reconocimiento econémico
que persiga el contratista.” Aquel instituto se emparenta con el alcance que
debera tener la compensacion que realiza el Estado cuando se configura
un supuesto relativo a la teoria de la imprevision, en donde unicamente la
recomposicion se cefiria a cubrir los costos sin reconocer la ganancia que
dejo de percibir el contratista. Sobre esta cuestion la ONC ha senalado que
bajo el principio del sacrificio compartido resulta contrario al principio de
equidad que un eventual aumento en los precios del mercado sea soportado
por uno solo de los co-contratantes.?°

78. Esta alusion podria emparentarse -si se quiere- con la doctrina del “esfuerzo compartido” establecida por la
CSIN al momento de tratar los casos que se suscitaron con posterioridad a la crisis de 2001 (Conf. Fallos 338:349
-2015-; 330:2345 -2007-; 332:1152 -2009-; 332:1082 -2009-; 332:363 -2009-; 332:377 -2009-; 331:2006 -2008-;
330:4001 -2007-; 330:855 -2007-).

En los términos de la ONC, “El principio del sacrificio compartido contiene una pretension distributiva que
tiene por objeto especifico recomponer ciertos vinculos existentes que pudieron haber sido afectados por el brusco
cambio de reglas de juego, resultando contrario al principio de equidad que fuera soportado por uno sélo de los
cocontratantes. Asi, en materia de contrataciones publicas la doctrina del sacrificio compartido se desprende del
porcentaje de aumento que debe soportar el contratista de obra publica, requlado en el articulo 2° del Decreto N°
1295/02” (Conf. Dictamen ONC N° 36/2014).

79. Esta ha sido la posiciéon que adopta el Reglamento de Compras y Contrataciones de Operadora Ferroviaria
Sociedad del Estado en su Articulo 172, el cual establece lo siguiente: : “1.- En los contratos de suministros de
cumplimiento sucesivo, prestacion de servicios o en aquellas contrataciones que no impliquen un cumplimiento
instantdneo o se agoten en una unica entrega se podrd solicitar la renegociacion de los precios adjudicados cuando
circunstancias externas y sobrevinientes afecten de modo decisivo el equilibrio contractual. A tales efectos, el
contratista podrd acreditar la afectacién al equilibrio contractual -segun la naturaleza de la contratacion- bajo
los siguientes pardmetros: a) Acompaiiando la documentacion pertinente y/u ofrecer los demds medios de prueba
que a tal fin considere necesarios, junto a una explicacién circunstanciada de la afectaciéon que han tenido las
prestaciones a su cargo sobre las obligaciones que recaen sobre el Contratista, en la cual se verifique el desequilibrio
econdmico y su grado; b) Si se tratare de contrataciones de prestacion de servicios, el contratista podrad acreditar
el desequilibrio mediante: i) la determinacion del Convenio Colectivo, Acuerdo Gremial o decisién gubernamental
que afecte al Contrato; ii) acreditar que efectivamente se encuentra alcanzada por el convenio colectivo, acuerdo
gremial o decisién gubernamental que invoca; iit) verificar la relacion de causalidad entre el convenio o acuerdo
y el desequilibrio econémico financiero asi como el grado. SOFSE, mediante la elaboracion de los pertinentes
informes técnicos, apreciard si se produjo o no un desequilibrio o quebranto contractual susceptible de dar lugar
a su recomposicion, la cual deberd calcularse bajo el principio de sacrificio compartido. 2.- Los Contratos de
Concesion de Uso y los Contratos celebrados bajo la modalidad Acuerdo Marco, podrdn estipular los mecanismos
e instancias de renegociacion contractual en los respectivos Pliegos, los cuales se adaptaran a la naturaleza y
extension del contrato”.

80. Dictamenes ONC N° 1048 /12, N° 1049,/12, N° 1050,/12, 1051,/12, N° 176 /13, N° 446 /13, N° 36,/2014, N° 74 /2014,
453,/2014.
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F. La excepciones legislativas a la prohibicion de indexar: El DNU 146 /2017 y la
Ley N° 27.328

Aparte de las soluciones que se han ido consolidando para la readecuacion de
los precios del contrato, construidas dentro del esquema de la interdiccién a
estipular clausulas de reajuste o indexatorias, en los ultimos afos han aparecido
algunos regimenes normativos por los cuales se declar6 la inaplicabilidad de
las prohibiciones que prevé la Ley N° 23.928, admitiendo -por anadidura- la
posibilidad de instaurar mecanismos de actualizacion.

En esta posicion se encuentra el régimen legal de los Contratos de Participacion
Publico Privada previsto por la Ley N° 27.328, en donde se establece que no le
seran de aplicacion directa, supletoria, ni analégica los articulos 7° y 10 de la ley
23.928 y sus modificatorias (Conf. Art. 31inc. d). Araiz de ello, maxime teniendo en
consideracion el espiritu de distribucion y conocimiento de riesgos que pregona
esta modalidad contractual, sera posible establecer formulas polindémicas que

permitan tutelar la ecuacion econémico-financiera del contrato.

Por otra parte, el DNU N° 146/2017 contempla una excepcion expresa a los
articulos 7° y 10° de la Ley N° 23.928, la cual tiene incidencia en la contratacion
publica. En este sentido, el Articulo 5° inc. ¢) (con las modificaciones de la Ley N°
27.431) declara la inaplicabilidad de los articulos ya mencionados a los Contratos
de obra o aquellos que tengan por objeto el desarrollo de actividades relacionadas
con la construccion, comercializacion y financiamiento de inmuebles, obras de
infraestructura y desarrollos inmobiliarios, todos por plazos no inferiores a DOS
(2) anos, a los que podra aplicarse el Coeficiente de Estabilizacion de Referencia
(CER), previsto en el articulo 4° del Decreto N° 214 del 3 de febrero de 2002, o el
indice del Costo de la Construccién (ICC), para el Gran Buenos Aires que publica
el INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y CENSOS (INDEC), para vivienda
unifamiliar modelo seis, aclarandose que esta excepcion, abarca a toda actividad

u operacion inmobiliaria en la que el Estado nacional sea parte.

Ha sido trascendente en la practica la admision del esquema explicado, debido a

que, ha permitido establecer pautas de actualizacion en contratos de Concesion
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de Uso?®! -a través de una concepcién amplia del término desarrollo inmobiliario-
a fin de evitar que el canon que deba ingresar el concesionario no se vuelva
irrisorio por el mero transcurso del tiempo, como ha sucedido en multiples
concesiones realizadas bajo el amparo de la normativa que impide la posibilidad
de indexar. Como puede colegirse, en estos casos, la chance de reajustar el
canon —ademas de responder a razones de equidad- opera en resguardo de los
intereses del Estado.

G.Distribuciénderiesgosyreadecuacionde precios: el casodelasactualizaciones
tecnoldgicas

El avance constante de la tecnologia es un hito que no puede ser indiferente
al derecho. En el ambito del derecho administrativo, y mas precisamente en el
espectro de la contratacion publica, es un aspecto que debera concentrar la
preocupacion de los diversos operadores del sistema.

Para ello, una de las medidas que se recomiendan es la de distribuir e identificar
estos riesgos (es decir, potenciales cambios o modificaciones tecnolodgicas),
estableciendo el procedimiento a seguir cuando ocurren estos sucesos, a fin
de armonizar las exigencias de la eficiencia de la contrataciéon y la ecuacion

economico-financiera del contrato.

A modo de ejemplo, puede citarse la solucion que contempla el Reglamento de
Compras y Contrataciones de la Operadora Ferroviaria Sociedad del Estado:
“ARTICULO 169.- ACTUALIZACION TECNOLOGICA. SOFSE tendrd la potestad de
analizar la revision tecnoldgica de los elementos que constituyan el objeto o las
prestaciones del Contrato, la cual tendra como finalidad la actualizacion técnica de
los elementos cotizados en la oferta original, siempre y cuando los cambios emanados
de la misma no signifiquen para SOFSE apartarse de la funcionalidad requerida en
los Pliegos o documentacion contractual y del precio ofertado. En caso que surjan
mejoras o innovaciones tecnoldgicas, los productos que se recomienden no deberan
presentar caracteristicas y/o funcionalidades inferiores al modelo cotizado en

la presente compulsa. A tales efectos, SOFSE y el contratista labraran el “Acta de

81. Esto puede verse en los Pliegos lanzados por la Agencia de Administracién de Bienes del Estado o por la
Operadora Ferroviaria Sociedad del Estado.
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Revision Tecnoldgica” en el cual se detallaran las caracteristicas y funcionalidad de
los elementos. En caso de corresponder vy si se encontrare debidamente comprobado,

podran adecuarse los precios oportunamente cotizados”.

V. PALABRAS FINALES

A lo largo de los puntos abordados, se ha intentado reflejar el modo en que
se suscita una las problematicas que genera mas tensiones en la contratacion
publica, las cuales se ven incrementadas por la coyuntura econémica adversa que

transita nuevamente la Republica Argentina.

De acuerdo a los principios involucrados, cuyo funcionamiento armonico y
coordinado es indispensable la consecucion de los cometidos y logros de las
partes del Contrato, se han podido vislumbrar las diversas soluciones que
ofrece el sistema juridico para intentar compatibilizar la eficiencia y el equilibrio

economico-financiero de la contratacion.

La proliferacion de excepciones a la veda de actualizacion o indexacion de precios,
y los diversos instrumentos nacidos a la vera de esta interdiccion, obligan ex lege
ferenda a examinar esta situacion, en aras de contribuir con la satisfaccion de los

intereses que demanda cualquier tipo de contrato publico.
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