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I. OBERTURA: LA BUSQUEDA DE LO IMPOSIBLE Y LO IMPOSIBLE DE LA
BUSQUEDA

Cuentalaleyenda que luego de perder una guerra contra Minos, siete doncellas
y siete mancebos atenienses debian ser entregados como tributo a este rey
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cada nueve anos. Las doncellas y mancebos ingresaban al Laberinto para ser
devorados por el feroz Minotauro.

Vencer al Minotauro y escapar del laberinto constituian una empresa imposible.

La muerte a manos de la bestia era segura.

Con los gastos improductivos en la obra publica sucede lo mismo: una vez que los
mismos acaecen, el contratista que quiere reclamar su pago ingresa en un laberinto,
cual el cretense, en el que puede llegar a vagar durante anos y mas afos sin solucion
alguna. Aqui -a diferencia de la leyenda-, no hay Ariadnas, ni Teseos ni hilos que valgan.
Para colmo, en vez de un Minotauro, el contratista se encuentra con un Estado que
claramente no quiere abonar los gastos improductivos que él mismo genera y hace
todo lo posible para evitar reconocerlos y pagarlos. La Judicatura, a su vez, tampoco
condena al pago de los mismos ya que no termina de precisar el contenido y concepto

de los mismos y banaliza asi el derecho a su resarcimiento.

De alli que en el presente, lejos de intentar una hipotesis original, pretendemos
efectuar un llamado de atencion al tema del reconocimiento y pago de los gastos
improductivos en las obras publicas que rige a nivel nacional, su razonabilidad y
la necesidad de establecer una nueva regulacion desde otra perspectiva.

Hoy dia, para que un contratista estatal pueda cobrar los gastos improductivos
debe realizar ejercicios de alquimia, no para convertir el plomo en oro, como
el rey Midas, sino tan solo para poder probar -de la manera en que la SIGEN
exige que se prueben- los gastos en los que incurrié por la disminucion o
suspension establecida por la administracion respecto de la ejecucion de la
obra en la que se devengaron. A lo largo de este trabajo, demostraremos que
en muchos casos, tal prueba resulta practicamente de imposible producciéon
y como este hecho ocasiona la pérdida de la indemnizacion por gastos
improductivos afectando el derecho de propiedad del contratista, asi como la
mala practica y costumbre de las reparticiones del Estado en exigir la renuncia

al cobro de estos gastos como condicion para otorgar una prorroga de plazos.

Nos centraremos en tres puntos que consideramos de suma importancia para

reestructurar este tema:
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a) En primer lugar, intentaremos construir una definicion de gastos improductivos
distinta a la que por lo general encontramos en la doctrina y jurisprudencia. La
intencion es lograr una definicion que evidencie de la mejor manera posible a qué
nos referimos cuando hablamos de gastos improductivos y que ademas resulte
clara y sencilla.

b) En segundo lugar, pondremos el énfasis y analizaremos el soporte constitucional
de la indemnizacion por gastos improductivos, ya que por lo general, este tema
nunca suele encararse desde tal perspectiva.

c) Por dltimo, nos detendremos en la necesidad de una reglamentacion homogénea
sobre los gastos improductivos, deteniéndonos en las caracteristicas minimas

que tal régimen deberia contemplar.

I1. PRIMER MOVIMIENTO: ALLEGRO MA NON TROPPO

I1.1. Qué se entiende por gastos improductivos

En este punto nos permitiremos discrepar con la mayoria de las definiciones
que se han dado respecto de los gastos improductivos. Como dijera
magistralmente Boraes, “Notoriamente no hay clasificacion del universo que
no sea arbitraria y conjetural. La razén es muy simple: no sabemos qué cosa
es el universo [...] La imposibilidad de penetrar en el esquema divino del
universo no puede, sin embargo, disuadirnos de planear esquemas humanos,
aunque nos conste que éstos son provisorios”? De alli que la definicion que
intentaremos en estas lineas también resulte arbitraria, tanto o m4as arbitraria
que las definiciones con las que discrepamos. La intencion de la misma es que
resulte util, clara y que evidencie de la mejor manera a qué tipo de hechos
y a qué tipo de consecuencias juridicas nos referimos con este concepto.’

Por ello mismo, ensayaremos una definicion distinta que permita echar luz

2. BoraEs, Jorak Luis, “El idioma analitico de John Wilkins”, en Otras inquisiciones, Obras Completas II, pp. 84-87,
especialmente p. 86, Buenos Aires, Emecé, 14° ed., 2004.

3. Como sostiene GoroiLLo, debe analizarse el régimen y no las denominaciones. Por ello debemos partir por
analizar “..cudles son las consecuencias juridicas concretas que determinados hechos deben acarrear segun el
orden juridico., GorbiLLo, AcusTiN, Tratado de derecho administrativo, t. 3, 5° ed., Buenos Aires, FDA, 2000, Cap.
XI, p. 2, por ello, tampoco “..debe darse a esos términos y significados familiares rigor dogmatico alguno...” (p. 3).
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sobre un tema que voluntaria o involuntariamente ha sido mantenido en las

tinieblas de la ambigiiedad.

Los gastos improductivos son aquellos costos mensuales fijos que no son objeto de
amortizacion mediante un item o renglon especifico del presupuesto de la obra.
Constituyen costos indirectos que el contratista calcula cuando formula su oferta
teniendo en cuenta el plazo contractual previsto con eventuales prorrogas y luego
distribuye en el precio total de la obra que cotiza. Cuando el plazo se alarga mds
de lo previsto, estos costos fijos se transforman en costos improductivos porque se
siguen generado y no son amortizados por produccion alguna de una obra que no

certifica por estar paralizada.

Tomemos un ejemplo para graficar mejor la definicion sefalada. Tomese por
caso una obra publica en la cual la empresa adjudicataria debe entre otras
tareas realizar una excavacion que se paga por metro cubico excavado. El
precio del item es fijado teniendo en cuenta los costos de mano de obra,
el transporte de la tierra excavada, y el alquiler de una retroexcavadora
(con maquinista, combustible y su transporte a la obra y retorno al deposito
del locador) tomando en cuenta el plazo en el cual se calcula realizar la
excavacion, supongamos 1 mes mas 5 dias de eventuales prorrogas por lluvias
u otras causas. El valor de la excavacion se mide en pesos por metro cubico.
Supongamos ahora que la realizacion de la excavacion se paraliza durante un
mes, luego de haberse ya alquilado la retroexcavadora y trasladado a la obra,
ese mes de mas del alquiler que debe pagar el contratista al propietario de la
maquina no se encuentra previsto en el presupuesto, es un costo indirecto
en tanto no recibe pago del comitente por item separado. Este gasto cuando
la paralizacion o retraso es imputable a la comitente o se encuentra como

riesgo a su cargo, constituye un gasto improductivo.

Otro ejemplo de gasto improductivo son los gastos generales de la obra, como
por ejemplo, el alquiler de la oficina de la inspeccion o sobrestante, el obrador,
los gastos de energia eléctrica o fuerza motriz, teléefono, gas, agua, los depositos,
los sueldos del personal profesional, técnico y de vigilancia mensualizados, el
transporte de equipos y enseres a la obra, etc.. Este tipo de gastos, generalmente,

no tienen un item especifico para ser amortizados.
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Asimismo, podemos mencionar como otros gastos generales a los gastos de la
empresa, denominados también costos fijos de empresa. Del mismo modo, hay
varios costos de oficina central que pueden llegar a ser imputados a cada una de
las obras en funcion de la lejania que pueda llegar a tener la obra de que se trate
(viaticos de personal de direccion o gerencial, asesores especiales, etc.).

La unica manera de amortizar este tipo de gastos* es manteniendo “el ritmo” de
certificacion, ya que estos costos generales se distribuyeron en el precio total de
la obra, amortizandose mediante el ritmo de ejecucion, curva de inversion y ritmo
de certificacion.

Cuando la obra se paraliza por causa imputable a la comitente o que se encuentra
como riesgo a su cargo, el constructor debe mantener la oficina de la obra, debe
mantener el obrador, continta gastando energia, teléfono, gas, agua, etc. Pero sin
embargo, como no ejecuta la obra por la paralizacion, entonces no certifica. Al
no certificar, no amortiza estos costos que luego no podra recuperar ya que no
estan especificados en ningun item concreto sino distribuidos en el precio total
de la obra.

Por ello mismo, estos costos fijos, indirectos o generales se convierten en gastos
improductivos cuando la obra se paraliza o disminuye su ritmo de ejecucion, pues
son costos indirectos (no incluidos en el presupuesto sino de modo indirecto) que
a pesar de no certificar el contratista debe igualmente seguir abonandolos y por
lo tanto no producen nada o producen menos y, en caso de paralizacion total son
pura peérdida. Al no certificar por avance de obra (o certificar menos), todos esos
gastos o pérdidas, resultan improductivos.

Resta senalar entonces, que no puede brindarse una enumeracion taxativa ni
mucho menos de gastos improductivos. Como en toda cuestion de derecho,
habra que analizar el régimen juridico correspondiente, integrado en especial
por los pliegos licitatorios y la cotizacion del contratista. Luego, en cada caso,
determinados costos se habran vuelto improductivos por la paralizacién o demora
y Otros no.

4. Muchos Jueces parecen tener una intima creencia en que este tipo de gastos son ilusorios. Sin embargo, estos
gastos efectivamente se realizan por la empresa constructora.
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I1.2. Critica a la denominaciéon

Estamos convencidos que cuando analizamos un caso juridico, lo importante no
sonlas denominaciones sino las consecuenciasjuridicas que determinado régimen
juridico preve ante determinadas circunstancias facticas. Sin embargo, como
también senala GorpiLLo, las palabras y los términos guardan subyacentemente
un uso o aspecto emotivo, axioldgico y politico, que en derecho administrativo

casi siempre se encuentran a favor del poder.’

En este caso sucede lo mismo. Nosotros nos referimos a costos mensuales
fijos indirectos que se distribuyen en el precio total, pues no se cotizan en un
item o renglon especifico, razén por la cual la inica manera de amortizarlos
es mediante el cobro de las certificaciones en término. Cuando la obra se
suspende total o parcialmente, se suspende también la certificacion, pero
estos gastos se contintan devengando. De tal forma, en la realidad lo que
se produce es un damio resarcible. Se genera una erogacion de dinero que
el contratista no debe soportar al no ser su causante, quebrandose el
equilibrio financiero y economico que tuvo en cuenta respecto de esa obra
para contratar. Ese derecho a ser resarcido forma parte de su derecho de
propiedad. Asi, estas erogaciones a las que no estd obligado el contratista
afectan directamente un derecho subjetivo del mismo.

Denominar a estas erogaciones como “dafnos y perjuicios por paralizacion total
o parcial de la obra”, implica un determinado juicio axioldgico que se traduce en
aceptar que el contratista esta en un pie de igualdad con una administracion que
tiene como unica supremacia la satisfaccion del interés publico, lo cual determina

Su actuar.

El término “gastos improductivos” nada dice al respecto. Por el contrario, subyace
en esta denominacion -y en la practica al respecto- que son gastos que realiza el
contratista que por obra y gracia de la santa divinidad administrativa se abonan.
Algo asi como si tales gastos se abonaran por caridad administrativa mas que por

constituir un derecho.

5. GorbiLLo, AcusTi, Tratado de derecho administrativo, t. 1, 5° ed., Buenos Aires, FDA, 2000, Cap. I, p. 6 y ss.
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Podran criticarnos esto que sefialamos, pero lamentablemente asi sucede en la
realidad. Para colmo de males, cuando este tema debe ser abordado por abogados
se produce una complejidad propia en su tratamiento, al tratarse de un aspecto
técnico propio de la obra publica. Ello, sumado a la imprecisién doctrinaria y
jurisprudencial sobre el particular.

Samese a ello que un magistrado que recién se acerca al tema probablemente
desconozca de qué se habla cuando nos referimos a gastos improductivos y le
resulte complejo desentranar el tema so6lo desde la teoria que ademas, como
afirmamos, es imprecisa.

Todos estos factores, que pertenecen al complejo factico de los denominados
“gastos improductivos”, favorecen a la ambigiiedad del término y esta ambigiiedad
incrementa el juicio de valor cercano al abuso del poder, al eterno retorno de la
irresponsabilidad administrativa.

I1.3. Nuevamente sobre la denominacion de los gastos improductivos

A la problemadtica recién mencionada debemos sumarle la imprecision propia
del legislador. De alli que, al intentar especificar el contenido del término gastos
improductivos debamos diferenciar entre los gastos improductivos regulados por
los arts. 34 y 39 de la LOP con los gastos improductivos establecidos por el art. 54
inc. €) de la misma norma.

El art. 34 establece que “Si para llevar a cabo las modificaciones a que se refiere
el articulo 30, o por cualquier otra causa, se juzgase necesario suspender el todo
o parte de las obras contratadas, sera requisito indispensable para la validez de
la resolucion, comunicar al contratista la orden correspondiente por escrito,
procediéndose a la medicion de la obra ejecutada, en la parte que alcance la
suspension, y a extender acta del resultado”

“En dicha acta se fijara el detalle y valor del plantel, del material acopiado y del

contratado, en viaje o construccion, y se hara una nomina del personal que deba

quedar a cargo de la obra. El contratista tendrd derecho, en ese caso, a que se le
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indemnice por todos los gastos y perjuicios que la suspension le ocasione, los que

deberan serle certificados y abonados.” (El énfasis es nuestro).

Adviértase que enfatizamos el término utilizado por el legislador al referirse a
“gastosy perjuicios”, lo que evidencia que se trata de un dafo, tal como sefalaramos

supra.

A suvez, el art. 39 establece la indemnizacién al contratista por los perjuicios que

provengan por causa imputable a la administracion, fuerza mayor o caso fortuito.

Es decir que, los arts. 34 y 39 regulan la indemnizacion correspondiente al
contratista por los danos sufridos en virtud de la suspension total o parcial de la
ejecucion de una obra, respecto de los costos fijos mensuales que no son objeto
de amortizacion mediante un item o renglon especifico del presupuesto de la
obra, sino que se distribuyeron en el precio total de la misma y que, debido a la

suspension, no amortiza por no poder certificar o certificar menos.

En cambio, el art. 54 inc. e) establece que “Producida la rescision del contrato en
virtud de las causales previstas en el articulo anterior, ella tendra las siguientes
consecuencias: [...] e) Liquidacion a favor del contratista de los gastos improductivos
que probare haber tenido como consecuencia de la rescision del contrato”. (La

bastardilla es nuestra).

Es decir que, cuando el contratista hace uso de su derecho de rescindir el contrato
conforme las causales del art. 53 de la LOP, la administracion tiene la obligacion
de liquidarle a su favor los danos y perjuicios que éste probare haber sufrido,
no como consecuencia de una paralizacion, sino con motivo de la rescision del
contrato. Se ve aqui claramente que se trata de dos supuestos distintos, que no
debieran ser confundidos. Lamentablemente esto no es asi...°

La historia legislativa de los gastos improductivos de los arts. 34 y 39 es
completamente distinta a los del art. 54. Intentar una hermenéutica integradora

de ambos institutos constituye un error de interpretacion juridica. En el

6. Como puede advertirse en el fallo de la CNFed. Contenciosoadministrativo, Sala III, Corti S.A. de Electrificacién
c. Agua y Energia S.E., (06,/06,/2006), LL, 2006-F, 818.
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supuesto del art. 54 estamos frente a la finalizacion del contrato solicitada por el
contratista. Es decir, estos costos fijos no se continuan devengando. De alli que la
norma se refiera a la liquidacion de estos perjuicios. Supongamos por caso que un
contratista rent6 una retroexcavadora de dltima generacion y que la misma fue
cotizada en un item especifico. La maquina fue alquilada por 6 meses y se abono
por adelantado el canon por los seis meses. Supongamos que al cuarto mes de
ejecucion se decide rescindir el contrato por alguna de las causales del art. 53. La
administracion debera entonces liquidar como gasto improductivo los 2 meses de
canon locativo que el contratista aboné por la retroexcavadora, previa prueba por
parte del empresario.

También se considera incluido en el concepto de gastos improductivos del art.
54 al mayor costo derivado de la ejecucion de un menor numero de unidades
que las contratadas, el art. 38 de la Ley 13.064 permite modificar los precios y
fijar otros nuevos cuando se suprime un item en mas de un 20 % de la cantidad
prevista ejecutar en el presupuesto. Al determinar ese precio nuevo se tomaran
en cuenta esos costos o gastos improductivos pues si se gasto en la movilizacion
de equipos a la obra que luego no son utilizados o lo son en mucho menor medida
que la prevista, dichos costos necesariamente incrementaran el valor del precio

del item asi afectado por la frustracion del contrato.

Esta indemnizacion no se debe en el caso que la rescision sea motivada en una

razon de caso fortuito o de fuerza mayor.

En el caso de los gastos improductivos de los arts. 34 y 39 nos referimos a costos fijos
que, en primer lugar, no se amortizaban por item o renglon alguno y que, en segundo
lugar, se continuan devengando hasta que se reanude la ejecucion de la obra.

En el supuesto del art. 54 no interesa si tienen o no cotizacion en algun renglon
especifico, ya que se liquidan los danos originados en la rescision. A su vez,
los danos del art. 54 tampoco se contintan devengando ya que el contrato se
rescindio.

Alo largo del presente trabajo, cuando nos refiramos a gastos improductivos se

entiende que nos referimos solo a los establecidos por los arts. 34 y 39 de la Ley
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13.064 es decir a los danos derivados de la disminucion del ritmo de ejecucion y
paralizacion parcial o total de una obra.

IT11. ADAGIO: LA BASE CONSTITUCIONAL DE LOS GASTOS IMPRODUCTIVOS

En este esquema es facil advertir que los gastos improductivos hacen al derecho
de propiedad del empresario. El Estado y el contratista suscriben un contrato en
el cual existe una prestacion de este ultimo al primero y un precio por la misma.
Desde la optica del contratista, este acuerdo se basa en una ecuacién econémico-
financiera, es decir, en una relacion entre los costos, la forma en que se producen
tales erogaciones, la inversion inicial, la forma y tiempo de amortizacion de
los gastos y la ganancia tenida en miras. De tal forma, cuando la doctrina o la
jurisprudencia se refieren a la intangibilidad del precio, en realidad se refieren a
la intangibilidad de esta ecuacion, que es sobre la que se basa la oferta cotizada
por todo contratista estatal.

No se trata de una intangibilidad nominal, sino cualitativa: se preserva una relacion,
o mejor dicho, una equivalencia de factores sobre la cual se decidi6 un precio final
por el cual ofertar. Esta equivalencia de las prestaciones -y no una intangibilidad
nominal- es la que permite la ganancia legitima y razonable que debe esperar el
contratista.” De alli que hace aproximadamente medio siglo que ya no se habla del
ajuste alzado absoluto, sino del ajuste alzado relativo,® en especial con la redaccion
del art. 1633 del Cédigo Civil luego de la Ley 17.711, art. 1, inc. 76, el que se transcribe
a continuacion: Aunque encarezca el valor de los materiales y de la obra de mano, el
locador bajo ningun pretexto puede pedir aumento en el precio, cuando la obra ha

sido contratada por una suma determinada, salvo lo dispuesto en el articulo 1198.

7. Nuestra sociedad es una muestra de la falta de equilibrio y de cémo variamos de un extremo al otro, sin
conseguir un poco de armonia. En cierta época de la patria contratista, los abusos de los empresarios eran
moneda corriente y todo el régimen -y sus actores- servia a tales fines. Ahora nos encontramos en el otro
extremo. Los contratistas ahora parecieran ser los culpables de todos los males y pretender que obtengan una
ganancia legitima y razonable es casi un delito. Consideramos que no debe ser ni una cosa ni la otra. Cuanto
mas claras sean las reglas del juego y mas seguridad juridica exista, los contratistas podran estar mas seguros
sobre la ganancia que tuvieron en miras al momento de contratar y la administracién conseguira contratos por
menor precio. Hay que comprender, finalmente, que de lo contrario, no sélo se perjudica el contratista, sino
también el Estado, que paga mas porque contratar con él es incierto y el empresario no sabe si va a terminar
la obra y cobrar lo que se le debe o si por el contrario va a tener que embarcarse en un juicio de 10 a 15 afios.
Ampliar en Mairar, HECTOR, “La teoria del contrato administrativo”, en AAVV., Contratos administrativos. Jornadas
organizadas por la Universidad Austral Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ciencias de la Administracién, 2000,
pp. 209-214 y, del mismo autor, “La degradacién del derecho publico argentino’, en AAVV., SCHEBLER, GUILLERMO
(coorn.), El derecho administrativo de la emergencia - IV, Buenos Aires, FDA, 2005, pp. 17-32.

8. Ronpina, HoMmero, Contrato de obra piiblica y privada, Universidad Nacional del Litoral, 1993, p. 130 y ss.
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Resulta evidente que todo lo relativo a variaciones de precios, mayores costos,
redeterminaciones, gastos improductivos, etc., son derivaciones del principio
contenido en el art. 1198, segunda parte, que no es otra cosa que la materializacion
del adagio “pacta sunt servanda, rebus sinc stantibus”.

El precio nominal del contrato resulta entonces un punto de partida, un dato
referencial’ con el que se materializa en determinado momento la equivalencia real
de las prestaciones. Como sefala Barra, el precio “..es sélo un dato referencial, un
modo de expresar, en un momento dado, el valor comparativo de la prestacion del
administrado que resulto adjudicatario.”’° Por ello, el precio nominal del contrato

“..variara para mantener intangible la remuneracion comprometida.”

Esta equivalencia real de las prestaciones es la que protege el art. 17 de la
Constitucion nacional y por ello se ha dicho que “Se desarrolla asi la idea de la
intangibilidad de la remuneracion del contrato, es decir la permanencia durante
la ejecucion de los trabajos y hasta el referido saldo final de la obra, de la igualdad
proporcional comparativa producido del procedimiento licitatorio, con respecto
a todo lo cual el precio es sélo el dato basico de referencia”?

Esta equivalencia de las prestaciones, esta intangibilidad del equilibrio financiero
tenido en cuenta al momento de la adjudicacion fue reconocida en el famoso

arréeté del 21.03.1910, Compagnie Générale Frangaise des Tramways.'

Para que se entienda mejor: cuando el contratista cotiza una obra, proyecta una

ganancia, que debe ser legitima y razonable."* Esta ganancia sélo se asegura si

9. Barra, Roporro Carcos, Contrato de obra publica, t. 3, Buenos Aires, Abaco, 1988, p. 873y ss.
10. Barra, op. cit., t. 3, p. 877.
11. Barra, 0p. cit,, t. 3, p. 877.

12. Barra, op. cit,, t. 3, p. 1142. Agrega este autor que “La intangibilidad de la remuneracién supone las ideas
de equilibrio econémico-financiero del contrato, del principio del equilibrio o estabilidad econémica, pero las
supera, ya que no solo se refiere a la relacién entre las partes contratantes (cuestion propia de la figura del
equilibrio econémico financiero) sino, de acuerdo a lo dicho, plantea un mantenimiento integral de las razones
que dieron lugar a la adjudicacién...” (p. 1142).

13. Ver AAVV,, Les grands arréts de la jurisprudence administrative, 11° ed., France, Dalloz, 1996, pp. 127-134,
especialmente p. 133.

14. Ya decia RonpiNa, que el empresario es quien tiene a su cargo “1°) la organizacién de los medios y fuerzas
puestas al servicio de determinada obra o produccién; 2°) la asuncién de los riesgos; y 3°) el espiritu de lucro, lo
que determina a la empresa contemporanea.” Ampliar en RonpiNa, HoMERrO, La responsabilidad civil y el contrato
de construccion, Buenos Aires, Depalma, 1973, p. 35, (el énfasis nos pertenece).
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se mantiene durante toda la ejecucion de la obra una real equivalencia de las
prestaciones. Si se modifica esta equivalencia, la ganancia aumenta o disminuye.
Por eso, cuando nos referimos de la intangibilidad del precio ~término equivoco-
en realidad estamos refiriéndonos a la estabilidad e intangibilidad de esta
equivalencia, que es la que le permite al contratista obtener la ganancia esperada
y a la administracion obtener la obra en el tiempo y por el precio cotizado

oportunamente.

Por ello mismo, nuestra CSIN tiene dicho que “..la oferta mas la clausula de
reajuste constituyeron el precio del trabajo, que pactado de tal forma representa
para el adjudicatario un derecho de caracter patrimonial protegido por el art. 17
de la CN. (doctrina de Fallos: 137:47; 145:325; 184:137)""> Cabe poner de resalto que
los gastos improductivos no constituyen un sistema de reajuste de precios. Sin
embargo, citamos el presente fallo de nuestro Alto Tribunal porque del mismo
se desprende que lo que hace al derecho de propiedad del contratista es una
relacion de equivalencia y no tan solo un numero final. Tanto las clausulas de
reajuste de precios como los gastos improductivos hacen al mantenimiento
de la equivalencia real de las prestaciones. Esta equivalencia real es la que se
protege constitucionalmente mediante el art. 17 de la CN y de alli el fallo citado.
La intangibilidad no es del precio, sino que es de esta equivalencia real de
prestaciones.

De tal forma, cuando la obra se paraliza o se disminuye el ritmo de ejecucion
previsto y con ello el ritmo de certificacion, soportando el contratista costos
que no amortizara mediante item alguno, se produce un quiebre en la ecuacion
econdmico-financiera, siendo que las prestaciones pierden su equivalencia
originaria. Este quiebre afecta la mal denominada intangibilidad del precio y con
ella se afecta el derecho y garantia de propiedad constitucionalmente protegida
en el art. 17 de la Constitucion federal.!®

Al mismo tiempo, en tal supuesto se le impone una carga al contratista que

15. CSIN, Fallos, 303:323.

16. Volvamos caso de la excavacion: aqui el contratista tuvo en mente una determinada equivalencia de las
prestaciones y entonces cotizé la excavacion en pesos por metro cibico excavado. Este precio incluia el alquiler
de un mes y cinco dias de la retroexcavadora. Si finalmente tuvo que abonar dos meses en lugar de uno, se
quiebra la equivalencia mencionada y entonces disminuye su ganancia o peor aun, incurre en pérdidas.
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no corresponde que éste soporte, afectando el derecho y garantia de igualdad
contemplado en el art. 16 de la Constitucion nacional, como base para las cargas
publicas. Tal como ha sostenido reiteradamente la CSIN, este comportamiento
genera “..la existencia de un sacrificio especial en el afectado, como asila ausencia

de un deber juridico a su cargo de soportar el dano.””

De tal forma, los gastos improductivos hacen especificamente al derecho de
propiedad del contratista, porque se trata de costos que serian amortizados
mediante una certificacion en tiempo y forma, ya que a falta de item especifico
mediante el cual cotizar dicho item, el empresario distribuy6 dichos gastos en
la totalidad del precio. La ecuacion se quiebra cuando estos gastos contintan
generandose sin la correspondiente certificacion. En términos mas claros, el
empresario sigue invirtiendo dinero que nunca recuperara, porque no esta
previsto en ningun item. Ese gasto, al no tener obligacion de soportarlo sin
contraprestacion se convierte en un dano que debe ser indemnizado, conforme
surge del juego de los arts. 16, 17, 19 y 28 de la Constitucion federal.

De tal forma y conforme la tesis que sostenemos, poco importa si los gastos
improductivos se encuentran receptados legalmente o no. Poco importa a su vez
sila forma de liquidacion de estos gastos debe realizarse de tal o cual manera. De
acuerdo al imperium que surge de los arts. 116 y 117 de la Constitucion nacional y
al art. 16 del Cddigo Civil, ninguin Juez de este pais puede negarse a resolver un
caso de gastos improductivos porque falte tal o cual acreditacion de los mismos.
En tal inteligencia, tampoco pueden rechazar el reconocimiento de los gastos
improductivos en base a que se encuentra acreditada la mayor permanencia y los
gastos, pero no se acompanaron las correspondientes facturas. Hacer esto y no
decidir es lo mismo. Son violaciones expresas a los arts. 116 y 117 CN y art. 16 CC.

Habiendo quedado clara la definicion de gastos improductivos, resulta evidente,
manifiestamente diafano que existen gastos que casi inevitablemente deben
calcularse en base a sistemas de porcentajes. Pedir lo imposible para probar lo ya
acreditado y denegar el reclamo por falta de lo imposible sencillamente significa

no dictar sentencia, violando las normas referidas.

17. CSIN, Fallos, 315:1026.
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Los jueces debieran hacer justicia, lo que implica llenar las lagunas que el régimen
normativo evidencia. Al contrario, muchos jueces son benévolos para con la
administracion y rigurosamente procesalistas con las empresas contratistas.
En vez de analizar caso por caso y poder diferenciar la paja del trigo, ponen
en la misma bolsa a todo contratista estatal. En vez de reconocer la dificultad
de ciertos temas, deniegan los reclamos. La vara de mensura de la Judicatura
resulta sorprendentemente ciclotimica, como por ejemplo sucede en el fuero de
la eterna Municipalidad de Buenos Aires. Tienen una Constitucion abarrotada
de derechos que nadie conoce, imagina, respeta ni garantiza. Si se trata de un
reclamo de un “debil” particular, los jueces son garantistas. Si se trata de un
reclamo de un contratista, los jueces son “fiscalistas estatales” y defienden al
Estado. La ciclotimia axioldgica que demuestran los magistrados judiciales llega a
ser ciertamente alarmante y aberrante.'® Ser contratista estatal no debe ser mala
palabra. No apologetizamos sobre la denominada “patria contratista’, sino que
sefialamos —como ya hiciéramos en otro lugar'’~ que no todos los contratistas
estatales son iguales, que no todos los contratistas actuales deben pagar por los
abusos del pasado. En fin, cuando se trata de gastos improductivos, pareciera
que la empresa constructora debe casi suplicar de rodillas que le reconozcan -
porque para cobrar es otra historia- los gastos improductivos, cuando en realidad
y muchas veces eso que se reclama ha sido costeado por la empresa sin tener
obligacion o carga legal para soportarlo.

IV. SCHERZO: HACIA UNA NUEVA REGLAMENTACION SOBRE LOS GASTOS
IMPRODUCTIVOS

IV.1. Introduccion

Llegados a este punto, pretendemos llamar a la reflexion sobre la importancia y
necesidad de la sancion de un régimen coherente y homogéneo para el reclamo,
liquidacién y reconocimiento de los gastos improductivos y hacer hincapié en las

caracteristicas minimas que dicho régimen debiera contener.

18. Como nos sefialara un amigo, con total acierto, el problema radica en que tras la patina de un discurso
garantista se esconde una justicia revisoria en plenitud “pero no de plena jurisdiccion, sino siempre a favor de
la administracién municipal”.

19. Ver, Bonina, Nicords / Diana, Nicovas, “Contrapunto. Sobre la forma en los contratos administrativos”, LL,
2007-A, 780.
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IV.2. La base legal de los gastos improductivos

En primer lugar, haremos una breve mencion a la base legal de los gastos
improductivos y los distintos sistemas de liquidacion que tuvieron lugar en el
régimen federal.

El art. 34 de la Ley de Obras Publicas (13.064) establece: “Si para llevar a cabo
las modificaciones a que se refiere el articulo 30, o por cualquier otra causa, se
juzgase necesario suspender el todo o parte de las obras contratadas, serd requisito
indispensable para la validez de la resolucion, comunicar al contratista la orden
correspondiente por escrito, procediéndose a la medicion de la obra ejecutada, en la

parte que alcance la suspension, y a extender acta del resultado.

En dicha acta se fijara el detalle y valor del plantel, del material acopiado vy del
contratado, en viaje o construccion, y se hara una ndmina del personal que deba
quedar a cargo de la obra. El contratista tendra derecho, en ese caso, a que se le
indemnice por todos los gastos y perjuicios que la suspension le ocasione, los que

deberan serle certificados y abonados.”

Anteriormente, el régimen funcionaba a partir de las Leyes 12.910 y 15.285 y
sus reglamentaciones y modificaciones. Sin entrar en el detalle de cada una de
estas normas, sefialaremos que existian dos métodos para solicitar y liquidar los
gastos improductivos derivados de paralizaciones parciales o totales de obra o
disminucién de su ritmo. El primero de ellos era con la prueba directa de cada
uno de los recibos y facturas de los gastos realizados. Asi, se liquidaban los dafos
conforme los elementos probatorios acompafnados y una prolija contabilidad e
imputacion de gastos generales a cada obra.

El otro mecanismo tenia lugar cuando por la particularidad del gasto o por
cualquier otra causa, no se contaba con los elementos probatorios directos. En
este caso, se utilizaban sistemas porcentuales mediante los cuales se liquidaban
los gastos improductivos en los que habia incurrido el contratista aplicando una
tabla segun el tipo de obra (ingenieria o arquitectura), los montos de paralizacion

y teniendo en cuenta el tiempo de suspension, etc.
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La indemnizaciéon reconocida por este segundo mecanismo terminaba
siendo inferior que la liquidada mediante la prueba concreta, sin embargo,
era determinante en los casos en los que no se contaba con documentacion
respaldatoria suficiente o su compulsa, clasificacion, busqueda y constatacion
hacian de ello una tarea improba.

Estos dos mecanismos de liquidacién de los gastos improductivos se encontraban
legislados a favor del contratista. Si se contaba con la prueba directa, se liquidaba
la indemnizacion conforme al dafo efectivamente sufrido. En caso contrario, se
otorgaba una indemnizacion debido a la innegable realidad del mayor tiempo en
obra, de la suspension y de los gastos indudablemente realizados el contratista,
pero esta indemnizacion siempre resultaba menor a la que hubiera logrado con

la prueba directa.

Estos dos mecanismos tenian fuentes legales distintas. Los arts. 34 y 39 de la
Ley 13.064 conformaban el régimen en el que se exigia la prueba concreta. Los
regimenes que contaban con mecanismos porcentuales fueron establecidos por
las leyes 12.910 (art. 5°) y 15.285 (art. 3°), como también por los decretos 11.511 /47,
6927/61, 3772 /64, 4124 /64 y 2347/76, junto a todas las normas modificatorias de
los mismos que fueron derogadas por el Decreto 1349 /01.

Asi se consagraba, en fin, un criterio de justicia. Si se encontraba probado el
mayor tiempo en obra, es decir, la suspension, era logico que se lo indemnizara,

aun cuando el contratista no contara con la prueba concreta de estos gastos.

El mismo empresario era quien elegia bajo qué régimen se le iban a liquidar los
gastos improductivos. En definitiva, si éste no contaba con la prueba directa
cobraria menos pero algo al fin. A su vez, el criterio de justicia también residia
en la administracion, quien ante lo innegable del mayor gasto, indemnizaba, pero
menos que lo que hubiere correspondido por no contar el empresario con la

prueba directa.
De esta situacion da cuenta la PTN, al referirse que en el régimen de los arts. 34

y 39 de la LOP “..resulta necesaria la produccion de la prueba relativa al dano
sufrido (v. Dictamenes, 140:166; 93:345; 74:367) a diferencia del primero [en ese caso,

4 Sumario



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

Decreto 1619/86, art. 11] que se rige por formulas establecidas contractualmente o
modificadas posteriormente en las oportunidades, formas y con las condiciones

especificadas en aquéllas normas...”

En el mismo sentido, ha expresado que “A tal efecto debera tenerse en cuenta
que para resarcirse de los gastos improductivos ocasionados por la paralizacion
de los trabajos dispuesta por la Administracion, la contratista optod por la
reparacion integral resultante de los articulos 34 y 39 de la ley n° 13.064 y no por
la indemnizacion limitada en base a los porcentajes previstos por el art. 5° del
decreto n°® 6927/61 (modificado por el decreto n° 4124 /64).*!

Permitasenos agregar que durante el periodo 1961/1964 se combinaron los
dos métodos y se establecié que el contratista podia reclamar el pago de los
porcentuales legales que se aplicaban durante la paralizacion total o parcial de los
trabajos pero como un “valor a cuenta” de los gastos que efectivamente probase
haber tenido el contratista. Era el sistema mas justo y equitativo pues permitia
recibir una liquidacion porcentual tedrica como valor a cuenta de la liquidacion
real comprobada. Asi lo disponia el Decreto 6927/1961.

Lamentablemente, este régimen que resultaba claro desaparecié gracias al idoneo
y eficaz trabajo de los legisladores que sancionaron normas que derogaron en
parte si y en parte no la Ley 12.910. Como suele suceder en nuestro pais a nivel
legislativo, existe una miriada de normas que derogan parte de otras normas,
normas que a la vez trataban sobre diversos y heterogéneos institutos. La
eficacia legislativa se reduce asi en que por lo general (sobre todo en el derecho
administrativo) casi nadie sabe qué se encuentra vigente y qué no. Compartimos
el criterio de MaBromATA?? €n cuanto a la vigencia de los principios de la Ley 12.910,
pues lo que esta en juego son derechos constitucionalmente protegidos. Pero a su
vez, compartimos su opinion en cuanto que el régimen de los gastos improductivos
establecidos por esta ley y sus normas modificatorias y reglamentarias continda
vigente (o debiera continuar) ya que las normas posteriores que derogaron la Ley

20. PTN, Dictamenes, 212:255.
21. PTN, Dictamenes, 140:166.

22. MaBromaTA, ENRIQUE G., “Vigencia de la Ley N° 12.910 - Continuidad de valor de las prestaciones pactadas”, RAP
XXVII - 320, 2005, Suplemento Infraestructura y construccién: Problemas de actualidad, Primera Parte, pp. 69-83.
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12.910, no la derogaron en su totalidad, sino tan so6lo en aquello que se referia a los
reajustes de precios por variaciones de los costos.

IV.3. Cuestiones minimas que la reglamentacion no puede obviar

En primer lugar, una eventual reglamentacion de los gastos improductivos deberia
establecer claramente cuando deben reclamarse los mismos. En este punto hay
que partir de que el contrato de obra publica es un contrato por resultado, se trata
de una locacion de obra donde las dos prestaciones principales son la entrega del
opus por parte del contratista y el pago del precio por parte de la administracion.
Es decir que, hasta la recepcion final y el pago del ultimo certificado, el contratista

tendria derecho a reclamar la indemnizacion de gastos improductivos.

Ello es asi por aplicaciéon de los arts. 525 y 624 del Cédigo Civil, el primero en
forma directa, el segundo por aplicacion analogica.

El art. 525 establece que: “Extinguida la obligacion principal, queda extinguida la
obligacion accesoria, pero la extincion de la obligacion accesoria no envuelve la de

la obligacion principal.”

Siendo que los gastos improductivos constituyen una obligacion accesoria, resulta
logico concluir que pueden reclamarse hasta el momento en que se cancele la
obligacion principal, lo que ocurrira con el pago del certificado final.

Asimismo, puede cobrarse el certificado final y hacerse reserva del reclamo por
los improductivos, por aplicacion analdgica® del art. 624 del Codigo Civil, que

23. La jurisprudencia es conteste y uniforme sobre la aplicacién analdgica de la norma del 624 a toda clase de
obligacion principal y accesoria. Al respecto, se ha dicho que “..teniendo en cuenta que el adquirente no reservo,
al tiempo de resultar satisfecha la obligacién principal, su derecho al resarcimiento del posible dafio moratorio, la
obligacion accesoria reclamada en autos ha quedado extinguida, en virtud de la regla establecida por el art. 525 del
Céd. Civil y de la solucién adoptada por el art. 624 del mismo cuerpo legal, aplicable por via de analogia para todas las
obligaciones principales y accesorias..” (CNCom., Sala E., in re: “Feijoo, Jorge A. c. Fernandez y Merini SA”, 27/03 /2003,
LL, 2003-F, 599). Asimismo, “Estos principios, consignados expresamente por la ley con relacién a las obligaciones de
dar sumas de dinero, juegan asimismo por via de analogia para toda clase de obligaciones principales y accesorias [...]
Y se comprende la necesidad de esa reserva, pues no es lo mismo para el deudor pagar una obligacién con la seguridad
de que con ello disuelve toda relacién con su acreedor, a pagarla con la perspectiva de tener que afrontar luego otras
derivaciones de la deuda primitiva. Adviértase lo injusto que seria someter al deudor, sin aviso previo, durante todo
el lapso de la prescripcion ordinaria, a la eventualidad de tener que responder por el dafio moratorio causado por la
tardia ejecucién de una obligacion satisfecha con mucha anterioridad.” (CNCiv., Sala A, in re: “Alizade, Avelino c. Devoto
de Tllguth, Eugenia, suc. y otro”, 24/09,/1963, LL, 114-291). En el mismo sentido, ver CNCiv., Sala E, in re: “Patifio, Manuel
O. y otros c. Plan Rombo SA de Ahorro para Fines Determinados”, 28,/04,/1999, LL, 2000-B, 127).
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establece claramente que “El recibo del capital por el acreedor sin reserva alguna

sobre los intereses, extingue la obligacion del deudor respecto de ellos.”

De tal forma, el anico plazo para reclamar los improductivos debiera ser el de
la prescripcion, es decir, 10 afos por tratarse de un dano contractual, con la
excepcion de que, si no se reclaman con anterioridad al pago del certificado final
y en éste no se hace la correspondiente reserva, una vez cancelado este ultimo

certificado, se extingue la posibilidad de reclamar los improductivos.

Se nos cuestionara el por qué dejar a merced del contratista la eleccion del
momento para reclamar y la respuesta es sencilla: siendo que los gastos
improductivos son un dano resarcible, parece 16gico permitir al contratista, que
es quien sufre y soporta ese dano, que decida cuando quiere reclamarlos, con las

limitaciones senaladas.

Ahora bien, otro tema es el relativo a la forma y plazo de pago. Una opcion puede
ser que, una vez reclamados y liquidados, se certifiquen y se paguen dentro
de los plazos establecidos en los pliegos. Sin embargo, tampoco encontramos
inconvenientes en que, una vez liquidados y reconocidos los improductivos, el

contratista emita una factura para cobrarlos.

En ambos casos, no debe incluirse el IVA, ya que no se trata de un valor agregado

de la empresa, sino de un dafo resarcible.

Si el contratista efectta el reclamo durante la ejecucion, resulta mas conveniente
que se paguen mediante los certificados de obra, ya que de tal manera, se utilizan
los plazos del propio pliego para la certificacion y pago. Ademas, en caso de
incumplimiento, se les podra adicionar los intereses del art. 48 de la Ley 13.064.

Si en cambio el contratista los reclama al final de la obra, para cuando estén
reconocidos no habra mas certificaciones, con lo cual, aqui pareciera no existir

inconvenientes en que se cobren previa emision de una factura por el empresario.

En ambos casos, los improductivos deben estar reconocidos por acto
administrativo firme. De tal forma, hay que reclamarlos, luego liquidarlos y por
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ultimo reconocerlos. En este caso, la reglamentacion deberia establecer los plazos

para la liquidacion y el reconocimiento.

IV.4. Causales de paralizacion o suspension que generan gastos improductivos

Queda precisar cudles son las causas de paralizacion o suspension que generan

gastos improductivos indemnizables por el art. 34 de la LOP.

Este articulo establece que “Si para llevar a cabo las modificaciones a que se
refiere el articulo 30, o por cualquier otra causa, se juzgase necesario suspender

el todo o parte de las obras contratadas...”(El énfasis es nuestro).

Al respecto, Mo senala que “..la ley no ensaya ni siquiera una enumeracion
enunciativa, sino que deja a criterio del comitente administrativo cualquier causal

para fundamentar la suspension de la obra, parcial o totalmente.

Consideramos que no es asi. El tema esta estrechamente relacionado con la

distribucion de riesgos en la contratacion administrativa.

Resulta claro que si se trata de la paralizacion o disminucion del ritmo de ejecucion
por causa imputable al contratista, los dafos originados deben ser afrontados por

el constructor.

A su vez, si se trata de paralizacion o disminucion del ritmo por fuerza mayor o

caso fortuito, el régimen legal los encuadra en el art. 39 de la LOP.

Asimismo, tampoco puede indemnizarse cualquier dano originado en causas no
imputables al contratista cuando, conforme los pliegos licitatorios, el riesgo por
determinada situacion pesa sobre este ultimo. Por ejemplo, en determinadas
épocas del ano en el sur del pais se entra en época de “veda” para construir,
debido a la excesiva humedad y a las bajas temperaturas que congelan el agua
y no permite que el hormigdn adquiera la resistencia que debe adquirir con su
mezcla y amasado. Durante estas neutralizaciones de plazo no deben liquidarse

24. Mo, Fernanpo F., Régimen legal de las obras publicas, Buenos Aires, Depalma, 1966, p. 215.
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gastos improductivos aunque los haya, porque los mismos son contemplados en
la oferta, son previsibles y pueden ser calculados cuando uno cotiza los trabajos.

Es decir que, las causas de paralizacion o disminucion de ritmo que originan gastos
improductivos debieran ser aquellas no imputables al contratista que entran
dentro del riesgo del comitente. De esta forma se alcanza un término medio en
el cual la administracién debera indemnizar por gastos improductivos cuando la
mayor permanencia en obra se deba a causas imputables a ella o no imputables a
ella pero que estan dentro de su ambito de riesgo contractual.

IV.5. Las cldusulas de renuncia a los gastos improductivos

El art. 11 del Decreto 1295/2002 establece que “La suscripcion del “Acta de
Redeterminacion de Precios” conforme lo establecido en el presente decreto,
implica la renuncia automadtica de la contratista a todo reclamo por mayores
costos, compensaciones, gastos improductivos o supuestos perjuicios de cualquier
naturaleza, pretendidamente motivados por los cambios registrados en la
economia desde el 6 de enero de 2002, a la fecha del acuerdo que faculte la
aplicacion de la redeterminacion de precios.” (El énfasis nos pertenece).

Este tipo de clausulas son sencillamente inconstitucionales. Lo peor del caso es
que, mediante el Decreto 1295, ahora se encuentra consagrada normativamente
y resulta obligatoria.

La redeterminacion de precios no es otra cosa que un sistema que permite
mantener la equivalencia de las prestaciones. Tal como sostiene la Corte Suprema,
“.la oferta mas la clausula de reajuste constituyeron el precio del trabajo, que
pactado de tal forma representa para el adjudicatario un derecho de caracter
patrimonial protegido por el art. 17 de la CN. (doctrina de Fallos: 137:47; 145:325;
184:137)73

Ahora bien, una cosa es que la clausula o sistema de reajuste constituyan el
precio del trabajo y otra cuestién muy distinta es la indemnizacion por los dafios

25. CSIN, Fallos, 303:323, Pizarro Ardoz, Luis v. Direccién General de Fabricaciones Militares (03/03 /1981)
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conocidos como gastos improductivos. Ambos créditos deben reconocerse
y abonarse (en caso que asi corresponda) por venir impuestos por imperativo

constitucional.

La practica demuestra lo contrario. Ante el otorgamiento de prorrogas o
modificaciones que corresponden juridicamente, se obliga al contratista a
renunciar a los gastos improductivos. Esta practica -y la normativa, con esta
clausula del 1295- son extorsivas, porque lo que en realidad evidencian es un juego
perverso en el cual se pone al empresario en la posicion de tener que decidir por
cobrar un crédito y perder otro, en caso que ambos le correspondan por derecho.
Cuestionar la validez de alguna de estas clausulas significa en primer lugar, no
cobrar ni un crédito ni el otro, con el riesgo de que le revoquen la contratacion vy,
en todo caso, verse obligado a perder 15 afios en un proceso judicial para cobrar
ambos créditos.

Este tipo de clausulas deben eliminarse de la practica de las obras publicas,
porque generan conductas extorsivas y finalmente terminan perjudicando a
la administracion. Resulta importante comprender finalmente que cuando la
normativa contractual resulta abusiva, los precios de las ofertas son mayores.
De tal manera, la administracion junto a su régimen exorbitante y discrecional
lo Unico que logra es contratar mal, porque contrata a precios mayores a los
que podria acceder si el régimen ofreciera mayor seguridad juridica para el

contratista.?

V. VIVACE - MOVIMIENTO FINAL

V.1. La década infame

Aquellas empresas que a fines de la década del ochenta ingresaron tramites
para el reconocimiento y liquidacion de los gastos improductivos vivieron una
década infame que abarca desde 1990 hasta el afio 2000. No sélo por el proceso
llamado de reforma del Estado, sino por la manera en que éste se efectud y las

consecuencias que se derivaron de ello.

26. Ver las citas en nota 7.
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Todavia abundan juicios en el Fuero Contencioso Administrativo en donde se

reclaman gastos improductivos de hace mas de veinte afos.

Elproblemaresidio en queluego delareestructuracion estataly dela consolidacion
de la deuda del Estado dispuesta por la Ley 23.982%, estos tramites debian
tener dictamen de la Unidad de Auditoria Interna y de la Direccion de Legales.
Luego de ello, debian pasar a la SIGEN para que ésta dictaminara. La desgracia
se incrementaba porque, conforme la Resolucion 10/93 SIGEN y la normativa
aplicable, se ingresaba el tramite, se acreditaba el mayor tiempo en obra, se
liquidaban los gastos improductivos y luego pasaba a que dictaminara la UAI y
Legales. Con todo ello, el expediente debia pasar al Director para que reconociera
los gastos, luego el empresario suscribia el Formulario de Requerimiento de Pago,
y luego que todo este tramite se encontraba realizado, pasaba a la SIGEN.*

La SIGEN, sin embargo, en esta década nefasta, asumio un rol de suma importancia
en lo que nos respecta: era quien decidia qué tramites por gastos improductivos
debian seguir adelante y cuales no.

Claro que en medio de este caos reformador y libertino, se olvidaron que existia
un procedimiento previo que habia sido cumplido, que en varios casos, cuando
no se habia echado mano al recurso de la renuncia, existian actos administrativos
que reconocian no sélo el mayor tiempo en obra, sino que se llegd a negar tramites
con reconocimiento de los organismos comitentes y con dictamenes favorables
de Legales y de la UAI correspondiente. Existen expedientes en los cuales tanto
Legales como la UAI dictaminaron dos o tres veces cada uno de forma afirmativa.

27. Esta ley consolidé la deuda interna del Estado y el mismo Estado asumié el pago de la deuda externa de las
empresas quebradas. Ello fue un primer paso hacia el default del afio 2002 en donde ya dejé de privilegiarse a
la deuda externa, salvo los compromisos con el FMI, el Banco Mundial y el BID que continuaron cumpliéndose.

28. Permitasenos tan solo hacer un alto para sefalar que la tan mentada Resolucién 10/93, que obviamente la
SIGEN cita en todos sus dictaimenes de dicha época, nunca fue publicada en el Boletin Oficial. Para peor, sélo
podia encontrérsela en la pagina web de la SIGEN pero incompleta. Hemos ido personalmente a la SIGEN ante la
imposibilidad de encontrar el anexo que no estaba publicado en ningtn lado (y que justamente regulaba sobre el
procedimiento en cuestion) y no se nos brindé tal informacién. El argumento fue que si dicho anexo no estaba
publicado era porque los particulares no debian tener acceso a él. Result6 simpatico que la SIGEN, 6rgano de
control republicano, olvidara uno de los baluartes y maximas de todo sistema republicano, el que consiste en la
publicidad de los actos de los 6rganos administrativos. Resta decir que esta Resolucién, igualmente, se encuentra
derogada en la actualidad y que ahora si se la puede encontrar completa en la web del organismo. Para una
critica completa a esta norma, ampliar en MaBROMATA, ENRIQUE / SANONER, MarcELo F., “Consolidacion de deudas
del Estado, resolucién SIGEN 10/93 y decreto 1639/93 (Aplicacion practica e interpretacion constitucional)’,
LL, 1994-D, 1161.

Sumario #

23


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
~

Dr. Nicolas Bonina

Claramente que esto no legitima ni justifica que se otorgue un tramite por gastos
improductivos cuando no corresponde. El problema aqui es que la SIGEN rechazo
tramites con fundamento en la inexistencia de la prueba directa y concreta, siendo
que tanto las UAl y los departamentos de Legales sefialaban que las liquidaciones
se efectuaban en base a porcentajes legales debido a la falta de esta prueba directa
y en virtud de que el régimen legal al momento de produccion de tales dafios asi
lo preveia. Y en muchos otros casos en los que el propio organismo comitente
habia extraviado las actuaciones administrativas junto con la prueba concreta, la
SIGEN ponia en duda la veracidad de las actuaciones reconstruidas.

Mas grave aun resulta esta posicion de la SIGEN al considerar que no existe norma
alguna que haya derogado las regulaciones sobre los gastos improductivos que
surgen de la Ley 12.910 y normas reglamentarias y modificatorias.

Peor aun, cuando en muchos casos la propia SIGEN no seguia el procedimiento
regulado por ella misma en la esotérica Resolucion 10,/93.

Hasta ese momento, las reparticiones insistian en la procedencia de los tramites y
la SIGEN los frenaba solicitando pruebas que ya no existian, que nunca existieron
o que eran imposibles pues, precisamente, bajo la denominacion de gastos
indirectos se incluyen aquellos gastos de oficina que solo son prorrateables
mediante porcentajes o formulas, ya que resulta imposible probar qué porcentaje
del trabajo de la recepcionista, de la telefonista, de la fotocopiadora, etc.,
corresponden a la obra en cuestion y qué porcentaje corresponde al resto del

giro comercial de la empresa.

Volviendo al Minotauro, resulta claro que el laberinto fue adrede. Sin embargo, el
gobierno que asumia en el'89 redoblo la apuesta e invirtio el juicio axiologico. En medio
de un pais en llama, de repente, los contratistas que reclamaban gastos improductivos
se volvieron “estafadores’, “ladrones” y “vende patrias” Claramente que nadie decia
ni escribia esto, pero la ideologia fue calando hondo tanto en jueces como en los
organos administrativos. La verdad que residia detras de esta ideologia era la decision
gubernamental de licuar pasivos y prorrogar todo el tiempo que se pudiera el pago de
sus deudas. Y lo logro. Repentinamente, se inicio una caza de brujas contra quienes

reclamaran gastos improductivos. Aun cuando tenian un reconocimiento firme en

4 Sumario



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

sede administrativa, igualmente la SIGEN observaba algo, o todo. Y luego, volvia a
observar otras cosas. Y asi hasta el hartazgo. Al final, cuando asumio el nuevo gobierno
en el 2000, la situacion era peor que en el '89 y directamente la orden fue: rechacen
y que reclamen judicialmente. Pero la semilla estaba sembrada. Los contratistas
que reclamaban los dafios por la mayor permanencia en obra ya eran considerados
“ladrones vende patrias” de manera implicita, aunque todos bien sabiamos que la
patria se estaba vendiendo en otros mercados...

Como ya mencionamos, la SIGEN lleg6 desconocer informes técnicos y
legales de los propios Organos comitentes por ausencia de prueba que los
contratistas habian presentado oportunamente y que habia sido extraviada por
los 6rganos comitentes. Si en el expediente reconstruido los érganos técnicos
correspondientes habian dictaminado que los gastos se encontraban probados,
pero el organismo administrativo habia extraviado esa prueba, la SIGEN imponia
la carga del extravio en el particular y denegaba el reconocimiento. Y vale aclarar
que para cuando la SIGEN tomaba intervencion habian transcurrido diez o mas
anos desde el acontecimiento, prueba y reconocimiento de los gastos.

Como senalamos, la pesadilla se volvio en tragedia. Con el nuevo milenio y el
nuevo gobierno la decision politica fue drastica: denegar definitivamente este
tipo de tramites. Claro, la situacion financiera de la nacion era todavia peor que
en la década del noventa. Esta decision brind6 un “respiro” de aproximadamente
diez anos mas. Es decir que gracias a esta decision confiscatoria el Estado hoy dia
todavia se encuentra “respirando’..

V.2. Reflexion final

El presente trabajo solo pretende ser una reflexion breve y concisa. El Estado
es irresponsable, siempre lo fue, lo es y pretende seguir siéndolo. Ademas, claro
esta, es insolvente.”” No vamos a adentrarnos en esta realidad, ya lo han dicho
otros antes que nosotros, ya lo hemos dicho nosotros también. Pero no hay que
dejar pasar la oportunidad para volver a denunciarlo.

29. BONINA, Nicolas, “El ocaso de los dogmas sobre la inejecutabilidad del Estado”, en Res Publica Argentina,
2006-1, p. 91.
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Pero el Estado no es una abstraccion, el Estado argentino somos los argentinos y el
argentino es asi: irresponsable, ventajista, individualista. Quiza nuestro acérrimo
individualismo que nos obliga a sacar ventajas del otro sea una consecuencia del
mal desarrollado proceso de individualizacién de nuestra sociedad.*® Proceso
de individuacién que soOlo nos acarreé mas miedo, mas incertidumbre, mas
inseguridad que sdlo podemos compensarla dafiando al otro, llendndonos de
‘recompensas” materiales y siendo todavia mas individualistas. Esta dicotomia
entre la norma y la realidad o el parasistema ha sido detenidamente explicada
por GorbiLrLo.’! Tal vez una explicaciéon del por qué seamos como somos pueda

encontrarse en La ciudad indiana, de JuaNn AGUSTIN GARCIA.*?

En fin, somos lo que somos, pero podemos ser ain mejores si tomamos conciencia

de nuestra realidad y nos decidimos por el cambio.

La indemnizacion por gastos improductivos —cuando los mismos se configuran-
resulta un imperativo constitucional. Poco importa a tales efectos si la Ley 12.910
se encuentra o no vigente. En todo caso, se trata de la reglamentacién pero no
de los derechos. El derecho surge de la Constitucion y del juego de su articulado.
De alli que los jueces que hoy tienen causas en las que se debaten estos tramites
fracasados tienen en sus manos la posibilidad de aplicar un criterio de justicia en

el analisis de los mismos.

Nosetratadeabonaraaquellosquehacendelascontratacionesadministrativas
un “negociado™, se trata de abonar en los casos que corresponda sin perjudicar
a aquellos que hacen de esto su trabajo diario, cotidiano. Y que lo hacen bien,
cumpliendo con sus obligaciones contractuales. En un mundo corrompido,
serd una nueva obligaciéon de los jueces aprender a separar la paja del
trigo, saber diferenciar dénde hay “negociado” y dénde hay reales derechos
vulnerados, para no poner todo en la misma “bolsa™ la de la indiferencia.

30. Ver y ampliar en el excelente trabajo de Fromm, EricH, El miedo a la libertad, Buenos Aires, Paidds, 1973.

31. GorbILLO, AGUsTIN, La administracion paralela. El parasistema juridico — administrativo, Madrid, Civitas, 1995,
reimpresion.

32. Garcia, JuaN AcusTiN, La ciudad indiana, Buenos Aires, Hyspamérica, 1986.

33. BoNINa, NicoLAs / DiaNa, NicoL4s, “Contrapunto. Sobre la forma en los contratos administrativos”, LL, 2007-A,
780.
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Se trata en fin, de “...solo recorrer los caminos que tienen corazon, cualquier camino
que tenga corazon. Esos recorro, y la inica prueba que vale es atravesar todo su

largo. Y esos recorro mirando, mirando, sin aliento.”*

Se trata en fin y aunque el término sea ambiguo, subjetivo y valorativo, de hacer
justicia.

V.3. Consideracion ultima

Esperamos que este trabajo genere un espacio de reflexion. Para ello deberemos
tener en cuenta que siempre que por causas no imputables al contratista que
entran en el riesgo del comitente se paraliza o disminuye el ritmo de ejecucion,
se originara un dano al empresario. Es inevitable. De alli que ese dafio debe ser

indemnizado porque asi lo exige la Constitucion nacional.*

El problema reside en como indemnizamos este dano. Si se encuentra acreditada
la mayor permanencia en obra sin certificar existe dano, pero queda pendiente la

base que se tomara para liquidar la indemnizacion.

Aqui consideramos que el mejor sistema es el dual.

Se deben establecer dos regimenes de liquidacion. Uno en base a la prueba
detallada y concreta y otro en base a formulas porcentuales. El primero debe ser

una indemnizacion integral y la segunda una indemnizacion limitada.

Pero asimismo, el contratista deberia tener la opcién de escoger entre uno
y otro y ademas, en caso de escoger por la indemnizacion limitada, la misma
deberia liquidarse como un “valor a cuenta” de los gastos que efectivamente
probase posteriormente el contratista, dentro de un plazo determinado también
legalmente.

34. CastaneDA, CarLOs, Las ensefianzas de don Juan, 2° ed., Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdmica, 20086, p.
167 (el énfasis nos pertenece). Pues, en definitiva, “Ningin camino lleva a ninguna parte, pero uno tiene corazéon
y el otro no. Uno hace gozoso el viaje; mientras lo sigas, eres uno con él. El otro te hard maldecir tu vida. Uno te
hace fuerte; el otro te debilita” (p. 107).

35. Evidentemente, si el riesgo entra en la esfera del contratista, entonces éste tenia un deber de soportar
dicha carga y por lo tanto el dafio no resulta indemnizable. Se advierte asi que la caracterizacién dindmica que
ofrecemos de los gastos improductivos se encuentra respaldada y es la que mejor se adecua al juego de los arts.
16,17 y 19 de la Constitucién nacional.
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Un régimen de este tipo reconoceria entonces que los mal denominados gastos
improductivos constituyen un danoresarcible al contratista. Que éstos constituyen
un derecho subjetivo protegido por el art. 17 de la Constitucion nacional. Y que
si se liquidan mediante las féormulas porcentuales —es decir, la indemnizacion
limitada- el contratista todavia tiene el derecho de probar concretamente el dafio
para obtener la indemnizacién integral. De esta forma, el régimen normativo
materializaria legalmente la dindmica propia del instituto en concordancia con el

texto constitucional, para finalmente decir que de esta forma...

SERA JUSTICIA

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