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Por Magister Maria José Rodriguez

Introduccion. La “Ley de Bases”: la concrecion
sistémica de la “autorregulacion regulada”

1. El paradigma de la “autorreqgulacion regulada”

El conjunto de las modificaciones implementadas por la aludida Ley de Bases,
verdadero corte transversal al derecho administrativo —sistémicamente examinadas—
se enrolan, en nuestra opinion, en la ratio del fendémeno apuntado, la “autorregulacion

regulada”.

Esta, si bien no apostata de la regulacion estatal, importa el desplazamiento de la ley

como fuente normativa por el contrato.

La novedad —resaltamos una vez mas— ciertamente no estd tanto en las
modificaciones individualmente consideradas que introduce la Ley de Bases, muchas de
ellas, valiosas, sino en el resultado sistémico de estas, en la sinergia que surge del total
de las modificaciones holisticamente ponderadas, en su unidad de sentido y consistencia

y en su funcionalidad acumulativa.

Esta funcionalidad del conjunto es la que permite enmarcar a los institutos del derecho
administrativo que han recibido modificaciones por la referida Ley de Bases en el
paradigma de la “autorregulacion regulada™ y como facilitadores del desplazamiento del

principio de legalidad' de la Administracion, de la ley, por el contrato.

' Un ejemplo de este fenomeno se advierte en los contratos de participacion publico privada, en adelante,
PPP. Justamente Balbin atribuye a este desplazamiento de la regulacion estatal por la autonomia de
voluntad del Estado contratante con el contratista, el fracaso de los contratos que implementaron el
formato PPP. Expresa este autor al respecto: “Fracasa por su propia estructura juridica, es decir, no solo
tenemos que buscar el porqué de este mito o fracaso en la estructura economica y financiera de los
contratos PPP, sino en la estructura juridica”; agregando: “En un contrato de obra publica las reglas las
define el Estado. Tras este conjunto de reglas, el Estado suscribe el contrato con el empresario. En el
contrato PPP la regla estatal es minima y, por tanto, la regla nuclear del contrato se construye a través del
dialogo entre el empresario y el contratista” (v. Balbin, Carlos, “Mito y realidad de los contratos PPP”,
disponible online en https://www.youtube.com/watch?v=DjttczMGrOU).

Otra mirada se advierte en Cassagne, quien, sobre el nuevo papel del Estado en el marco de estos
contratos, explica: “Aunque es probable que no haya sido un propoésito perseguido en forma explicita por
el régimen estatuido, un analisis objetivo acerca de su implantacion y las posibilidades que se abren
indica que, de ser utilizado, puede operarse una modificacion en el papel del Estado en la planificacion de
los proyectos de obras y/o servicios publicos de la infraestructura publica. (...) ese cambio puede
implicar, en virtud de la amplitud que caracteriza a la iniciativa privada, que las empresas sustituyan al
Estado en el papel que antes cumplia en la planificacion de los distintos proyectos, asi como en la



https://www.youtube.com/watch?v=DjttczMGrOU

1.1. El rol del Estado garante en la “autorregulacion regulada”

Es sabido que, por diferentes motivos, primordialmente de indole econdémica y
financiera, que pueden sintetizarse en la conocida frase de que “los numeros no
cierran’ (los numeros del Estado) —pero también debido al correlativo
empoderamiento tecnoldgico y econdmico privado—, el denominado Estado de
Bienestar que se expresa en derecho administrativo, a través de una Administracion

prestacional, ha dado paso al llamado Estado garante o Estado regulador’.

Este fenomeno va acompanado del transito de la heteronormatividad a la
autonormatividad, esto es, a la “autorregulacion regulada”; de la ley al contrato®. No
desaparecen ni la ley ni el reglamento, pero dejan mayor autonomia de voluntad
reguladora a las partes privadas, las que emiten sus normas, encuadrandose en un
bloque de legalidad mas amplio, que no fija pormenores; muchas veces; se trata, de
normas que dan forma, primordialmente, al soft law o droit souple, droit mou (derecho

flexible o blando) y no a un derecho imperativo (ius cogens).

La funcion del Estado, en este modelo, se reconduce mas bien a la regulacion de

aspectos generales o globales, y al control.

Se ha representado este nuevo paradigma con la imagen de un bote en el que el Estado
dirige al mando del timén, a vigorosos remeros (la sociedad empoderada integrada por
grupos economicos de gran poder tecnologico) con la idea de enderezarlos hacia el Bien

Comun.

Pero frente a esa imagen, aparecen —entre otros— interrogantes como el que plantea

Rainer Wahl’, ;tendra el Estado que conduce el timdn, la fuerza suficiente frente a estos

elaboracion de los marcos regulatorios y en la determinacion de las condiciones (técnicas, econdomico-
financieras, juridicas, etc.) de los pliegos. De ese modo, la empresa que fuera autora debe buscar la
armonizacion del interés privado con el publico, asumiendo, en este ultimo caso, el papel que
correspondia al Estado en el antiguo esquema contractual.” (v. Cassagne, Juan C., “Sobre los contratos de
Asociacion Publica Privada (PPP) en Argentina”, Revista Iberoamericana de Derecho Administrativo y
Regulacion Economica, 1J-LXV-169).

% La version argentina de esta frase puede encontrarse en la conocida declaracion efectuada por el actual
Presidente de Argentina, Javier Milei, “No hay plata”, que ha devenido un verdadero leitmotiv de la
accion estatal, e incluso, un slogan en el ambito privado.

3 Sobre el Estado Garante como Estado Subsidiario, v. Cassagne, Juan C., El Principialismo y las Fuentes
de la Constitucion Nacional. Singularidad del sistema judicialista argentino, Ediar, Bs. As., 2023, ps. 56
y ss.

*V. Esteve Pardo, José, El camino a la desigualdad. Del imperio de la ley a la expansién del contrato,
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, Espafia, 2023.



remeros para lograr que cambien el rumbo o lo enderecen, si no le obedecen...? ;hasta
donde podra contrarrestar el Estado al timon, la fuerza de tan poderosos y obstinados

remeros y hacer prevalecer el rumbo hacia el bien comin?°

Por otra parte, cabe tener presente que este paradigma se proyecta desde zonas
geograficas como la Unioén Europea (UE) que ya, por el solo fendmeno de la integracion
lograda que las nuclea, marcan diferencias con paises, como el nuestro, que en el
concierto internacional econdmico operan —en los hechos y a pesar del Mercosur— de
modo individual, es decir, no integrados en bloques. Al respecto resultan pertinentes los
comentarios que efectia el profesor Alejandro Pérez Hualde al destacar el
proteccionismo de que gozan los miembros de la mencionada UE con respecto a
terceros paises, con la consiguiente produccion regulatoria. En definitiva, podria decirse
que estos paises si aplican el paradigma, lo hacen ad intra de la Union, pero no ad

extra’.

1.2. La “autorregulacion regulada” de cara al principio de legalidad que postula
la vinculacion positiva de la Administracién y fulmina las “zonas francas” a la
actuacion estatal

Con preclaras palabras sostiene Barra, que el bien comun o interés publico, por ser un
bien para otros (la comunidad), no puede ser definido por la Administraciéon Publica

—y menos por el particular administrado—, agregamos nosotros.

® Wahl, Rainer, Los ultimos cincuenta aios de Derecho administrativo alemdn, Marcial Pons, Bs. As,
2013, p. 133.

® {dem.

"'V. Pérez Hualde, Alejandro, “La evaluacion de impacto desregulatorio”, en Congreso Internacional de
Derecho Administrativo “Un corte transversal al derecho administrativo”, organizado por el Centro de
Informacién Juridica del Ministerio Publico de la Provincia de Buenos Aires, los dias 16 y 17 de
diciembre de 2024, Dia 1, disponible en https://cijur.mpba.gov.ar/files/articles/6032/programa_web.pdf.
A titulo de ejemplo de las innumerables regulaciones que contrastan la filosofia del paradigma exportado,
puede verse la sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de Luxemburgo, vertida el 22 de octubre de
2024, en el asunto C-652/22 | Kolin Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret. En ella, se resolvié que los
operadores econdmicos de un pais tercero que no haya celebrado con la Union un acuerdo internacional
en materia de contratacion publica no pueden invocar la igualdad de trato en este ambito. Resaltdndose
que a falta de un acuerdo internacional celebrado entre la Unidon Europea y un pais tercero en materia de
contratacion publica, los operadores econdmicos de ese pais tercero no pueden invocar las disposiciones
de la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 26 de febrero de 2014 (relativa a
la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE), para pretender participar en un
procedimiento de adjudicacion de un contrato publico en la Union en pie de igualdad con los licitadores
de los Estados miembros o de paises terceros vinculados por dicho acuerdo. Se precisod en la sentencia
que habida cuenta de la competencia exclusiva de la Union en el ambito de la politica comercial comun,
las autoridades nacionales no estan facultadas para aplicar las disposiciones nacionales que transpongan
las normas contenidas en dicha Directiva a los operadores econdémicos de paises terceros que no hayan
celebrado con la Unién un acuerdo internacional de ese tipo.



Se trata del interés de la comunidad y es a ella a la que cabe su definicion, aun cuando
lo haga a través de la misma organizacién estatal por un sistema politico de
representacion que, en el constitucionalismo democratico, es confiado al 6rgano o poder

legislativo®.

De estos principios emana la primacia de la ley sobre la Administracion publica
(centralizada y descentralizada), lo que quiere decir que en este campo, la autonomia de
la voluntad es reemplazada por el principio de legalidad, en un sistema complejo en
donde actiian, seglin una especial relacion jerarquica, la Constitucion, las leyes emitidas
por el 6rgano legislativo y los reglamentos originados en la propia Administracion
Publica pero que también para ella integran la zona de legalidad de respeto imperativo,

solo derogables o modificables por otra norma de igual o mayor jerarquia’.

El principio de legalidad —prosigue el autor citado— no representa solamente una
vinculacién negativa de la Administracion a la ley', con lo que su situacién no seria
radicalmente diferente a la que subordina a los particulares al ordenamiento (poder
hacer todo lo que la ley no prohibe), sino manifiesta una vinculacién positiva. El
resultado es que no hay en la actuacion administrativa espacios francos o libres de ley.
El derecho no es para la Administracion una linde externa que sefala hacia afuera una
zona de prohibicién y dentro de la cual pueda ella producirse con su sola voluntad y

arbitrio. Por lo contrario, el derecho condiciona y determina, de manera positiva', la

® Barra, Rodolfo C., op. cit., ps. 18 a 20, con cita de Garcia de Enterria y Ramén Fernandez.

® fdem.

'% Garcia de Enterria y Ferndndez advierten sobre la peligrosidad de la aplicacion de la vinculacién
negativa de la Administracion por la ley (“negative Bindung”); esta operaria, como un limite externo a
una bésica y originaria libertad de determinacion, que contrasta con la idea de la legalizacion necesaria de
toda autoridad y de toda competencia publica, segin lo postula el principio de legalidad de cuiio francés,
nacido de la Revolucidon francesa (v. Garcia de Enterria, Eduardo y Ramon Fernandez, Tomads. Curso de
Derecho Administrativo, Tomo 1, 1° edicidon argentina, Thomson Civitas, La Ley, Bs. As., 2006, ps. 445 a
446). Esta teoria, explican, se propago6 por Europa en los comienzos del constitucionalismo francés como
resabio del principio monarquico que pretendia justificar en la condicion historica del monarca como jefe
del Ejecutivo, el principio de libertad autonémica en la organizacion y en el funcionamiento de la
Administracion, que la liberaria de su dependencia a la Ley, imperada, esta ultima, por el principio
democratico y por la doctrina genuina de la division de poderes; a la influencia del principio monarquico
—prosiguen— se sumo la interpretacion heterodoxa de la division de los poderes que lanzo el referido
constitucionalismo francés desde sus mismos origenes y que se expresa en Francia, en la exencion
jurisdiccional del Ejecutivo, y en la tendencia al reforzamiento resuelto de este, apenas vinculado por otra
via que la constitucional del régimen parlamentario (ibidem, p. 446).

" Explican Garcia de Enterria y Fernandez, que frente a la doctrina de la vinculacién negativa aparece el
principio de la “positive Bindung” de la vinculacion positiva de la Administracion por la legalidad, que
hoy, sostienen, es universalmente aceptado y que no necesita de los dogmas kelsenianos como lo
demuestra la Ley Fundamental de Bonn, en su articulo 20, parrafo 3 que vincula la Administracion a la
ley y al Derecho y que expresa un abandono del positivismo legalista, sin perjuicio de postular una
vinculacion general de la Administracion a las normas. Asi, el principio de legalidad de la Administracion



accion administrativa, la cual no es valida si no responde a una prevision normativa'.

|. Las prerrogativas™ de la Administracion

1. Las prerrogativas de la Administracion y el principio de
legalidad

Ensefian Garcia de Enterria y Fernandez que el concepto de potestad se perfila en
contraste dialéctico con el de derecho subjetivo, siendo ambas categorias, una especie

del género “poderes™ ™.

El derecho subjetivo, explican, tiene su origen en una relacion juridica concreta, recae
sobre un objeto especifico y determinado, consiste en una pretension concreta y

corresponde con un deber atribuido a un sujeto pasivo, un sujeto obligado.

La potestad, en cambio, —prosiguen— no se genera en relacion juridica alguna, sino
que procede directamente del ordenamiento, tiene un cardcter genérico, no recae sobre

ningun objeto especifico y determinado, se refiere a un &mbito de actuacion definido en

opera en la forma de una cobertura legal previa de toda la actuacion administrativa, solo cuando cuenta
con esa habilitacion previa, su actuacion es legitima (v. op. cit., T. I, p. 448). Decimos nosotros que esa
cobertura legal previa no debe ser “aparente”, formal y encubrir una transferencia de competencia
legisferante a la Administracion vaciando de sentido, la virtualidad del principio de legalidad, que es,
justamente, la predeterminacion de la conducta de la Administracion segin las exigencias del Bien
Comun que perfila el legislador, e incurriendo desde lo técnico en los hechos, en una delegacion
legislativa “oblicua”, virtualmente en la técnica de la “deslegalizacion” que consiste en la degradacion del
rango normativo y en la ampliacion del ambito de la potestad reglamentaria (v. op. cit., T. I, ps. 274 y ss.).

2 {dem.

'3 Seglin Cassagne, el término potestades alude a poderes otorgados por el ordenamiento en forma
genérica, tanto a las personas publicas como a las privadas; con respecto a la nocién de prerrogativa,
remite Cassagne a la obra de Jorge A. Aja Espil, Constitucion y Poder, lugar en el que Aja Espil
colaciona la opinién de Blackstone. Seglin esta, la prerrogativa consiste en “la especial preeminencia que
el rey tiene sobre todas las personas como derecho de su real dignidad y fuera del curso ordinario del
common law (...) solo puede aplicarse a aquellos derechos y facultades que el rey goza, en oposicion a
otros, y no sobre los que aquél goza en comun con cualquiera de los individuos: por ello, ninguna
prerrogativa de la Corona puede tenerse en comun con los demas individuos” (v. Aja Espil, Jorge A.,
Constitucion y Poder, Tea, Bs. As., 1987, p. 96, cit. por Cassagne, Juan C., en “Las prerrogativas de la
Administracion en los contratos publicos”, LL, ejemplar del 23 de abril de 2018, apartado II, La Ley
AR/DOC/731/2018, 2018). De nuestra parte, destacamos el parecido de familia de la definicién de
prerrogativa que surge de los Commentaries on the Laws of England, de William Blackstone con la
tematizacion del régimen exorbitante formulada por el Consejo de Estado Francés, a partir del arrét
“Stein” de 1950 (v. Rodriguez Maria José, “La atmoésfera de Derecho Publico de la Contratacion
Administrativa y el régimen exorbitante”, publicado en Revista Conceptos, boletin de la Universidad
del Museo Social Argentino, Dossier Especial — Derecho Comercial y Empresarial, Afio 95 (N.° 508 /
Abril 2020), ps. 245 a 271, disponible online en https://cijur.mpba.gov.ar/doctrina/14956.

' Garcia de Enterria y Fernandez, op. cit., T. I, p. 449,



grandes lineas o direcciones genéricas, implica una posibilidad abstracta de producir
efectos juridicos, no se corresponde con ningin deber positivo o negativo sino que
implica una simple sujecion o sometimiento de otros sujetos a soportar sobre su esfera
juridica los eventuales efectos derivados del ejercicio de la potestad. No hay frente a la
potestad, un sujeto obligado, sino una situacion pasiva de inercia que implica un
sometimiento a los efectos que la potestad pueda crear en su ejercicio, la
inexcusabilidad de soportar que tales efectos se produzcan y que eventualmente afecten
a la esfera juridica del sometido. No se trata de poderes que recaigan sobre objetos

especificos”.

Las potestades son inalienables, intransmisibles e irrenunciables. El titular puede
ejercitarlas'® o no, pero no puede transferirlas. Se suelen clasificar en innovativas o
conservativas, segun el efecto que tengan sobre el ordenamiento juridico; de supremacia
general o especial, seglin sujeten a todos los ciudadanos o solo sean ejercitables sobre
quienes se encuentran en una situaciéon determinada de subordinacion, v.gr., los
funcionarios o los usuarios de servicios publicos. Por otra parte, hay potestades que
recaen sobre la propia esfera del titular (potestad organizatoria), otras que someten a
terceros'’. Es de destacar que el ejercicio de las potestades no necesariamente reviste
caracter ablatorio como se suele suponer, sino que también puede ampliar derechos.

Esto nos lleva a la exigencia del principio de reserva legal en su regulacion y a los

' Ibidem, ps. 450 y ss. Sin embargo, tampoco se trata de poderes inespecificos, indeterminados; ello, toda
vez que la idea del limite de toda potestad publica se alimenta del ethos de la libertad. Las potestades son
excepciones a la situacion basica de la libertad. De consiguiente, rige el principio de tasa de tasa o
mensurabilidad de todas y de cualquier competencia publica, como principio esencial del Estado de
Derecho; justamente, la competencia es la medida de la potestad (ibidem, ps. 456 y ss.).

'® Compartimos con Bonel Tozzi que resulta al menos opinable que la Administracion pueda decidir
sobre el no ejercicio de la prerrogativa (v. Bonel Tozzi, Sofia,L., “La fuente constitucional de las
prerrogativas publicas en el contrato administrativo”, tesis de dogmatica juridica para obtener titulo de
Magister en Derecho Administrativo, Facultad de Derecho, Universidad Austral, p. 50, nota a pie nro.
115, disponible online en
https://riu.austral.edu.ar/bitstream/handle/123456789/1185/Bonel%20Tozzi.pdf?sequence=1&isAllowed=
y). De nuestra parte, entendemos que si se cumple el presupuesto de hecho de aplicacion de la respectiva
prerrogativa, esta debe ser ejercida. Ello, sin perjuicio del margen de apreciacion que puede
razonablemente admitirse en cuanto a que el aludido presupuesto de hecho se verifique y torne necesario
tal ejercicio. Quizas sea este ultimo el sentido que haya que atribuir a la mas que autorizada doctrina que
postula que la prerrogativa puede o no ser ejercida por su titular (v. Garcia de Enterria y Fernandez, op.
cit. T. I, p. 451; en igual sentido, Cassagne Juan C., “Las prerrogativas de la Administracion en los
contratos administrativos. Tendencias actuales sobre el ius variandi”, La Ley AR/DOC/731/2018, 2018,
p. 3). Sobre el ejercicio reglado pero “obligado” de la prerrogativa, v. Meilan Gil, José Luis, “Las
prerrogativas de la Administracion en los contratos administrativos: propuesta de revision”, Revista de la
Administracion, N.° 191 (2013), p. 21.

' Garcia de Enterria y Fernandez, op. cit., T. I, p. 452.



principios que rigen en materia de fomento, aspecto que excede el objeto de este

trabajo'®.

En definitiva, consiste la potestad en una técnica de la teoria general del derecho que
encuentra en la expresion de una situacion de poder publico, de supremacia o

superioridad, una manifestacion especialmente adecuada®.

La vinculacion entre la potestad y el principio de legalidad se sustenta—segin
puntualizan los autores seguidos— en la circunstancia de que la potestad es siempre
derivacion de un status legal, necesita de una norma previa que la configure y atribuya

en concreto.

La atribucion de potestades a la Administracion tiene que ser expresa, se requiere un
otorgamiento positivo sin el cual la Administracion no puede actuar; lege silente, la
Administracion carece de poderes, pues no tiene otros que los que los que la ley le

atribuye®.

Por otra parte, debe tenerse presente que los derechos de los particulares solo pueden ser
regulados mediante ley formal (arts. 14 y 28 CN). Siendo que las potestades en su
ejercicio concreto, trascenderdn en muchos casos a la esfera juridico patrimonial de los
particulares, aparece la regulacion de las mismas alcanzada por el principio de reserva
legal. Esto nos lleva a subrayar —singularmente en lo atinente al bloque de legalidad de
la contratacion publica— que las prerrogativas de la Administracion deben estar
perfiladas por la ley, no siendo suficiente el reglamento y menos aun, la estipulacion

contractual®'.

'® V. Rodriguez Maria José, “El fomento como forma de la intervencién administrativa: la promocion
industrial en la jurisprudencia de la Procuracion del Tesoro de la Nacion” en AAVV, Servicio Publico,
Policia y Fomento, Ediciones Rap, ps. 679 a 708).

" Tbidem.

% Ibidem, p. 456. Esta exigencia —acotan Garcia de Enterria y Fernandez— debe ser matizada con la
doctrina de los poderes inherentes o implicitos que pueden inferirse por interpretacion de las normas mas
que sobre su texto directo. Son poderes efectivamente atribuidos a la Administracion, pero no por el
componente escrito del mismo (op. cit., p. 456). En cuanto a que la potestad debe sustentarse en una ley
formal, Gonzalez Alonso considera que efectivamente, las potestades no pueden otorgarse por disposicion
reglamentaria (v. Gonzalez Alonso, Augusto, “La discrecionalidad y su control. Diferenciaciéon con la
arbitrariedad y con los conceptos juridicos indeterminados”, Udima, disponible online en
https://revistas.cef.udima.es/index.php/ceflegal/article/view/13091;
https://doi.org/10.51302/ceflegal.2009.13091.

" Sobre la necesidad de ley formal para la regulacion de la prerrogativa, v. Gonzélez de Alonso, Augusto,
“La discrecionalidad y su control. Diferenciaciéon con la arbitrariedad y con los conceptos juridicos
indeterminados”, op. cit.



https://revistas.cef.udima.es/index.php/ceflegal/article/view/13091
https://doi.org/10.51302/ceflegal.2009.13091

2. Sobre la inherencia de las potestades a la funcidn
administrativa

Las prerrogativas expresas son aquellas que resultan manifiestas en el texto por el
legislador; las implicitas son aquellas que, si bien no lucen manifiestas, surgen del texto
como necesarias para el cumplimiento de las expresas; las inherentes son impuestas por

la finalidad para la cual fue creado el 6rgano o ente que las ejerce™.

Se afirma que los poderes inherentes son los propios y originarios de cada uno de los
organos creados por la Constitucion. En esa linea, se diferencia a los poderes implicitos
de los inherentes por considerar que los segundos resultan del federalismo y de la
adopcion por parte de la Constitucion de la forma tripartita de gobierno®. Las
prerrogativas inherentes son las ligadas a la esencia de un 6rgano o ente*.

Debe resaltarse que la inherencia, asi como las denominadas potestades implicitas no
excluyen la necesidad de fundamento legal, entendiéndose por norma legal, también,
por cierto, a la norma constitucional que, por antonomasia, puede sustentar potestades
expresas, implicitas en lo expreso e inherentes a los poderes que organiza y

competencias que atribuye.

3. Fundamentos o razones de la necesaria regulacidn legal
de las prerrogativas de la Administracion en el marco de la
contratacion administrativa

Siendo que, en puridad, los poderes del Estado o funciones del poder, para hablar con
mayor propiedad, se encuentran organizados por la Constitucion Nacional (Ley
Suprema, parte orgdnica), cabe colegir que tanto las potestades expresas como las
implicitas y las inherentes encuentran fundamento primero y ultimo en la ley, entendida
esta—como se dijo— en sentido amplio, comprensivo de la Constitucién y de los

principios generales del Derecho que la informan.

En ese marco, cuando tanto el Consejo de Estado francés en su jurisprudencia cimera,

como nuestra Corte Suprema federal® sostienen que las potestades pertenecen a los

2 Bonel Tozzi, Sofia, op. cit., p. 43. Garcia de Enterria y Fernandez, op. cit., T. I, p. 456.
% Bonel Tozzi, op. cit., p. 44.
 Ibidem, p. 47



organos del Estado aun cuando no se encuentren positivizadas de modo expreso o
receptadas por la ley o pactadas en el contrato, en realidad, no estdn excluyendo su
fundamento legal (en sentido amplio o constitucional), debiendo ser inteligidas segun el

principio de especialidad®.

Pero aun cuando las prerrogativas —sobre todo las implicitas o inherentes—reconozcan
su fundamento ultimo, en definitiva, en la Constitucion (art. 99, inc. 1, CN), no cabe
dudar sobre la necesidad de que se encuentren ademds reguladas por la ley formal, e
idealmente, por una ley general de la categoria contractual, es decir, respetando el
principio de legalidad del obrar administrativo”, sujetando este a un bloque de
legalidad; y no solo especificadas en los pormenores de su ejercicio por la

documentacion licitatoria que integra el contrato. Ello, por una serie de razones:

3.1. Porque los derechos de las personas solo pueden ser limitados por ley
formal del Congreso (arts. 14 y 28 CN).

La regulacion legal de la prerrogativa permite satisfacer la manda de los articulos 14 y
28 CN que impone el respeto al principio de reserva legal para la regulacion de
derechos constitucionales. Porque ciertamente el ejercicio concreto de la prerrogativa en
el marco de un contrato administrativo incidird sobre la esfera juridica del particular
quien se encuentra respecto de la prerrogativa, en un estado de situacion pasiva de

inercia.

De consiguiente, cabe enfatizar que toda prerrogativa estatal debe estar fundada en una

ley®, sujeta a una vinculacion positiva, al orden juridico positivo®, dado que su ejercicio

% CSIN, 21-12-1999, Tecsa S.A. ¢/ Segba S.A. s/ contrato obra publica; ver también CE, 11 de marzo de
1910 "Compagnie Générale Francaise des Tranways" y 2 de febrero de 1983 "Union de Transports
Publics". En este ultimo arrét, el CE francés afirmo6 que el poder de modificacion unilateral forma parte
las "reglas generales aplicables a los contratos administrativos", pronunciamientos todos colacionados por
Guglielminetti en “Prerrogativas y garantias contractuales a través del prisma del financiamiento
privado” (v. Guglielminetti, Ana Patricia, RDA 2016-107, 903, TR LALEY AR/DOC/4709/2016).

% Bonel Tozzi sustenta las prerrogativas contractuales de la Administracién en el art. 99, inc. 1, CN (v.
op. cit., p. 59).

" Va de suyo que esta regulacién legal les imprimiria un caracter expreso, al menos en lo relevado por la
norma.

% Aludimos a la ley, pero, por cierto, también la Constitucion Nacional como ley suprema fundamenta
prerrogativas estatales, a nuestro criterio, tanto de modo explicito, implicito e inherente. Sobre la
legalidad como atributiva de las potestades, v. Garcia de Enterria, Eduardo, Ramoén Fernandez, Tomas,
Curso de Derecho Administrativo, 1, 1° edicion argentina, Thomson Civitas, La Ley, Bs. As., 2006, p.
453; sobre los poderes inherentes, v. Aja Espil, Jorge A., Constitucion y Poder. Historia y Teoria de los
Poderes implicitos y de los Poderes Inherentes, Buenos Aires, Tea, Rca. Argentina, 1987, ps. 151 y ss.
Para este autor, los poderes implicitos derivan del enunciado de una norma; en cambio, los poderes
inherentes o “resultantes”, emergen de la naturaleza misma de los tres poderes del Estado; v. también



concreto tendra la potencialidad de afectar la esfera juridico patrimonial del particular

administrado.

No alcanza en tal sentido con que la prerrogativa se encuentre en una fuente de tenor
reglamentario como los pliegos de bases y condiciones, sean estos generales o
particulares o en el contrato; ello, en tanto el reglamento —sin base legal— no tiene
aptitud para legitimar injerencias imperativas en los derechos de los particulares (v. arts.
16,17, 18 y 28 CN).

3.2. Porque asi corresponde por el principio de vinculacion positiva de la
Administracion a la ley formal (principio de legalidad)

Segun se ha indicado supra, no hay zonas francas para el obrar de la Administracion; al
regirse toda actuacion administrativa por el principio de legalidad, carecen sus
funcionarios de autonomia de voluntad suficiente para fijar el alcance y condiciones de
la prerrogativa resultando en este aspecto, a nuestro juicio, improcedente y altamente
inconveniente®, el desplazamiento de la ley por el contrato, tal como lo postula el
paradigma de la autorregulacion regulada, cuando una de las partes reguladas es la

propia Administracion.

Al estar la prerrogativa contemplada en la ley, formara parte del bloque de legalidad
aplicable al contrato en virtud del principio de juridicidad®, se encuentre o no
contemplada en la documentacion licitatoria o contractual (v. Dictdmenes PTN

307:445).”

Si la prerrogativa se encuentra solamente regulada por la documentacion licitatoria o

contractual —sin base legal— (lo que a nuestro juicio se encuentra en tension con el

Gonzalez de Alonso, Augusto, “La discrecionalidad y su control. Diferenciacion con la arbitrariedad y
con los conceptos juridicos indeterminados”, supra citado.

% V. Cassagne, Juan C., Las prerrogativas de la Administracion en los contratos administrativos,
Tendencias actuales sobre el “ius variandi”, LL, ejemplar del 23 de abril de 2018, supra cit.; también
Cassagne, Juan C., Curso de Derecho Administrativo, T.1., La Ley, Bs. As., 2016, 11.° edicion
actualizada, ps. 76 a79.

% Inconveniente desde el punto de vista de la necesidad de preservar el principio de integridad y
anticorrupcion en la actividad administrativa, contractual.

¥ Ver CSIN, 22-12-93, “Espacio S.A. ¢/ Ferrocarriles Argentinos s/cobro de pesos”.

%2 Por otra parte, la prerrogativa es “de la Administracion”, fundada en una ley que se la atribuye, tal
como surge del art. 12 del Decreto N.° 1023/01, que enumera las prerrogativas de “la autoridad
administrativa”; no es consecuencia de una clausula contractual. Esta atribucion de las prerrogativas a la
autoridad estatal como derivacion del ordenamiento general constitutivo del régimen administrativo
condice con lo postulado por Juan Carlos Cassagne en ocasion de negar las clausulas exorbitantes
“implicitas” (Cassagne, Juan C., “Un intento doctrinario infructuoso: El rechazo de la figura del contrato
administrativo”, El Derecho - Diario, T. 180, p. 773, 23-01-1999, ED-DCCLXV-58, ap. II.1.).



principio de vinculacion positiva a la ley de la Administracion) requerira ser “aceptada”
o “acordada” por la contraparte contractual®; e incluso podrd ser modificada por la
autoridad que dict6 el reglamento, con posible detrimento de la garantia de igualdad de

los contratistas del Estado.

Pero si estd en la ley, como acontece en el marco del Decreto delegado N.° 1023/01*
(art. 12), resultard imperativa y no podra ser excluida por una fuente de rango jerarquico
inferior como el reglamento o el propio contrato, ni, por cierto, soslayada por los
organos administrativos que dependen del PEN, titular de la Administracion (v.

Dictamenes PTN 307:445).

3.3. Ventajas para el particular contratista y los administrados: seguridad
juridica e igualdad

La regulacion legal de la prerrogativa aporta seguridad juridica y juega en favor de la
igualdad de los efectos que produce su ejercicio en los diversos contratos sobre los que
se despliega y sobre los diversos destinatarios de los bienes, obras, infraestructuras y

servicios que constituyan el objeto de los contratos administrativos.

Téngase presente que si la potestad es inherente o implicita, el principio de especialidad
desde el cual sera inteligido su alcance en el marco de un esfuerzo hermenéutico,
legitimo, abrird un amplio espacio a la potestad de interpretacion unilateral del contrato

por parte de la Administracion.

Esta sera realizada mediante la explicitacion de principios especificos que resulten
aplicables al campo contractual, tales como el principio de reciprocidad en los cambios
formulado ya desde los tiempos de Aristoteles; o, en su especificacion mas aggiornada,
el respeto de la ecuacion econdmico financiera del contrato, etc., a los que se sumaran
los principios generales del Derecho como técnica de reduccion de la discrecionalidad

administrativa®.

Al ser la prerrogativa de interpretacion unilateral de la Administracion, consecuencia de
la autotutela declarativa y ejecutiva®, prevalecera sobre toda disposicién contractual en

contrario” —en el caso de que ella exista— y tendrd mayor vigor aun, en el caso de

% Aceptacion que surge de la presentacion de la oferta.

% Los decretos delegados en Argentina tienen rango de ley en sentido formal.
% Garcia de Enterria y Fernandez, op. cit., p. 473.

% Ibidem, ps. 515 y ss.



ausencia de estipulacion o de estipulacion oscura. Recuérdese que desde muy temprano
la Corte Suprema ha sostenido que “la duda es fatal para el contratista del Estado™ **.
Del mismo modo, la regulacion legal preservara tal como se sefiald supra, la igualdad
de trato respecto de otros contratistas del Estado, por encima de su eventual poder
concreto de negociacion y de participacion en el disefio de la configuracion interna del
contrato, garantizando de modo indirecto, también, la igualdad de los destinatarios de

los bienes, obras y servicios objeto de los contratos administrativos.

De consiguiente, segun se observa, una vez mas, la ley formal como fuente reguladora
de las potestades de la Administracion se erige no solo como una exigencia del
principio de legalidad del obrar de la Administracion, sino como una garantia de los
derechos del contratista del Estado, cuya regulacion debe ser efectuada por la ley formal
(arts. 14 y 28 CN) y de la efectivizacion de la garantia de igualdad de los destinatarios

de bienes, obras y servicios que constituyen el objeto del contrato administrativo.

La conclusion que precede ofrece por cierto una explicacion desde la filosofia clasica,
por cierto. Procede recordar que Ya Platon y Aristoteles se preguntaban qué era mas

conveniente si el gobierno de los hombres (los mejores), o de las leyes

Y ambos, el Platon ultimo de Las Leyes y Aristoteles a lo largo de su corpus doctrinario
optaron por el gobierno de las leyes, enrolandose en la tradicion helénica de la
nomocracia. Ello, sobre la base del dato de la realidad de que las leyes, a diferencia de
los hombres, no tienen pasiones. Expresaba Aristoteles que la ley es “razon sin apetito”.
En la hipotesis del gobierno de los hombres, si estos son arrastrados por sus pasiones y
deciden segun estas de modo desigual, resulta afectada la igual dignidad ontica de las

personas. Contrariamente, esta afectacion no se verifica con la ley, por las notas de

%" Luce como un caso paradigmatico de esta situacion, la solucién de Dictamenes PTN 277:196, en el cual
largo tiempo después de perfeccionado y cumplido el contrato de compraventa de un predio, la
Procuracion del Tesoro de la Nacion considerd que este era nulo sobre la base de un precio que interpretd
como vil.

% Es que el si las potestades se encuentran perfiladas de modo concreto por la documentacién licitatoria
contractual y no por la ley, se fragmenta la unidad de la categoria contractual y su unidad normativa,
abriéndose un espacio para la desigualdad de contratistas y de destinatarios de los bienes servicios y obras
que esos contratos persiguen. Por otra parte, lege silente, jcon que fundamento los organos de la
Administracion se autorregularan ...? Si la respuesta es justamente el principio de especialidad para
interpretar potestades inherentes o implicitas, el resultado no podria acotar nunca las potestades porque se
encontraria en contradiccion con la autotutela declarativa y ejecutiva. Solo resultaria admisible un self’
restraint de la potestad en funcion de la preservacion del interés ptblico de obtener el mejor precio y
calidad otorgando beneficios al contratista, self restraint que para el contratista del Estado sera siempre
provisorio en tanto durara lo que el interés publico aconseje seglin las exigencias siempre variantes del
bien comun. Y ni hablar de los riesgos que implican en este aspecto los vaivenes politicos tan propios de
nuestra realidad politica.



generalidad, impersonalidad y objetividad que caracterizan a esta. Desde esta
perspectiva, es posible afirmar que el principio de juridicidad, que enraiza en la
tradicion de la nomocracia griega, deviene una exigencia de la dignidad de la persona.
Correlativamente, el gobierno —y la administracion— que no se ajustaran a la conducta
predeterminada por la norma, conducen al decisionismo, a la diversidad de soluciones
frente a casos similares, violando la igualdad ante la ley y vulnerando asi la dignidad de

la persona®.

4. La sustantividad de |la contratacion administrativa y la
unidad normativa perseguida por el Decreto delegado N.
1023/01

La sustantividad de la categoria del contrato administrativo exhibe, en nuestro pais,
desarrollos dogmaticos y jurisprudenciales que clausuran en nuestra opinion toda
posibilidad de alegacion en contra; ello, tanto por la autoridad de los juristas o
tribunales que la han cimentado, como por el peso de las premisas en que ha sido

perfilada®.

Sin embargo, vale la pena detenerse en el abordaje juridico filos6fico que realiza Barra

sobre la aludida sustancia del contrato administrativo.

Explica este jurista, en ocasion del dictado del Decreto delegado N.° 1023/01, que la
categoria del contrato administrativo resulta una categoria juridica autonoma distinta de
la correspondiente al contrato de derecho privado. Expresa: “No es posible desconocer
en nuestro ordenamiento que existen figuras tipicas de contratos administrativos, que
existen regulaciones generales aplicables a todos ellos y aun a los contratos que no se

ajusten a una tipicidad definida, tal como lo establece, si bien con defectuosa técnica,

% Sobre la opcion de la filosofia politica clasica por el gobierno de la ley y no de los hombres, v.
Rodriguez Maria Jos¢, “La potestad sancionatoria interna o disciplinaria. Con especial referencia al
principio de taxatividad legal”, en Conte-Grand, Julio M. (Dir.) Rodriguez Maria José (Coord.), Las
reformas constitucionales de 1994. A 30 aiios de las modificaciones de la Constitucion nacional y de la
Provincia de Buenos Aires, Abaco Cllur, Bs. As., 2024, ps. 250 a 251).

0y, Cassagne, Juan C., “Un intento doctrinario infructuoso: El rechazo de la figura del contrato
administrativo”, supra cit. ; Barra, Rodolfo C. “Los actos administrativos contractuales”, cit.; por su
parte, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Cimero ha consagrado la categoria del contrato administrativo
en los casos “Dulcamara” (Fallos 313:376), “Cinplast” (Fallos 316: 212), “Pluspetrol” (Fallos 330: 2286);
también la PTN, singularmente, en Dictdmenes 239:418.



nuestro nuevo ‘Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional’ aprobado

por el Decreto Delegado N. 1023/01*'.

De tal suerte, —afirma—*todos los contratos, no ya de las Administraciones publicas
sino de todo el Estado, se encuentran alcanzados por normas de derecho administrativo:
en su habilitacion presupuestaria, con efectos sobre la validez misma del contrato (...);
en su procedimiento de formacidon que incluye la seleccion del contratista (...) ; en su
sistema de control resultante de la Ley de Administracion Financiera (...) y en la

prerrogativa estatal mas determinante: la variacion del precio convenido™.

Precisa que la sustantividad del contrato es aquello que permanece por debajo de las
cualidades accidentales, aquello que existe independientemente de sus modos de existir,
la idea rectora del sistema que subyace en la relacion juridica. En ese marco, puntualiza
que toda relacion juridica supone y estd orientada al intercambio o adjudicacion de
bienes. La fuente mas numerosa de relaciones juridicas se encuentra en el
consentimiento bilateral de las partes, donde se produce un intercambio de bienes
propiamente dicho. Es decir, que las relaciones juridicas son medios para adjudicar los

bienes existentes en la sociedad.

Si bien todos los bienes tienen un destino universal —tal como lo ensefia la Doctrina
Social de la Iglesia, prosigue— tales bienes se poseen de dos maneras: una individual,

la otra comunitaria.

En el primer caso para asegurar un ambito de libertad personal, el desarrollo de una
personalidad responsable. En el segundo, los bienes son poseidos comunitariamente
para asegurar la igualdad de las personas, el buen orden de la vida social y también la
libertad de cada uno. En el segundo caso, los bienes comunitarios son directamente
poseidos por el drgano rector de la comunidad: el Estado, cualquiera sea el estadio de su

evolucion®.

Las relaciones juridicas que se establecen en el campo del libre consenso de sus
poseedores es el ambito del mercado de la libertad negocial y se denominan relaciones
de derecho privado. Su substancia o idea rectora es la libertad negocial aun en los casos

en que existan limitaciones propias del orden publico, porque las restricciones son la

! Barra, Rodolfo, “El nuevo Régimen de Contrataciones y la sustantividad del contrato administrativo”,
Rap, 2002, ps. 13 a 29, en esp., p. 13.

*2 Ibidem, p. 14.
* Ibidem, p. 15.



excepcion, restringidas a lo estrictamente prohibido o a lo estrictamente mandado. Pero
en el caso de los bienes poseidos comunitariamente, que son aquellos administrados por
el Estado, que es organo rector y no parte integrante de la Sociedad, no hay
adjudicaciones estrictamente libres ya que si el Estado adjudica —¢€l es parte en la
relacion juridica— debe hacerlo guardando una cierta proporcidon entre las partes del
todo social, debiendo asegurar un regular y. justo criterio de distribucion. Las relaciones
asi generadas son relaciones de derecho publico y se encuentran sujetas a normas de
derecho publico. Cuando se establecen en el ejercicio de la funciéon administrativa son
relaciones de derecho administrativo, regidas por la justicia distributiva. La sustancia o
idea rectora es en estos casos, la distribucion o adjudicacion proporcional, comparativa
e imperativa de los bienes comunes. Aca no existe libertad negocial, estamos fuera del
mercado, puntualiza el autor seguido. El derecho publico es el derecho fuera del
mercado, incluso para asegurar el funcionamiento del mercado. El sistema globalmente
considerado —concluye— respondera a los criterios antes expuestos que resultan de
una necesidad natural, una especie de fuerza determinante que rige la actuacion del
Estado con respecto a la adjudicacion de los bienes sociales, por lo menos en las

economias capitalistas®.

La sustantividad de la categoria contractual reclama la unidad de regulacion, que
concretd el Decreto delegado N.° 1023/01 (arts. 1, 4 y 5). Esta correlativa unidad de
regulacion —que responde a una necesidad de justicia, seguridad juridica e igualdad—
se encuentra, por cierto, en los regimenes locales de contratacion como también en el

derecho comparado®.

5. La vocacion omnicomprensiva del Régimen de
Contrataciones del Estado perfilado por el Decreto
delegado N.?2 1023/01 y la regulacion legal de las
prerrogativas con sentido integral y unidad de sentido

La prerrogativa por excelencia de la Administracion Publica es el privilegio de la

decision unilateral y ejecutoria previa al conocimiento judicial®.

* Ibidem p. 16.

*% A titulo de ejemplo, v. la ley espafiola N.° 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, BOE-A-2017-12902.



Como explica Meilan Gil —quien colaciona la opinién de Garcia de Enterria—‘“este
formidable poder resulta de la posicion juridica general de la Administracion con su

privilegio general de autotutela™ .

El Decreto delegado N.° 1023/01 en su art. 12 regula el plexo de prerrogativas de la
Administracion en el marco de la contratacion administrativa®. La proyeccion
omnicomprensiva de esta norma* permite configurar un bloque de legalidad de la
contratacion estatal, en el que estas prerrogativas resultan aplicables aun a falta de
estipulacion contractual®.

Este decreto delegado plasma asi la unidad de regulacion de la contratacion
administrativa que resulta consistente con la sustantividad de la categoria contractual®'.
Esta unidad normativa se trasunta en seguridad juridica y garantiza la igualdad de trato
tanto de los contratistas como de los destinatarios de los bienes, servicios y obras en que
se concretan los contratos administrativos.

Es que la ley, en definitiva, siempre es garantia de igualdad que beneficia en puridad a
los que menor capacidad negocial exhiben. Cabe en tal sentido tener presente que la Ley

de las XII Tablas fue exigida por los plebeyos a los patricios justamente para precaverse

de los abusos de estos ultimos que exhibian el poder en Roma*.

*® Meilan Gil, José Luis, “Las prerrogativas de la Administracion en los contratos administrativos:
propuesta de revision, Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica, RAP, afio XXXVI-
431, p. 14, con cita de Garcia de Enterria.

47 fdem.

*® Para Bonel Tozzi, las prerrogativas contractuales contenidas en el art. 12 del Decreto delegado N.°
1023/01 serian inherentes a la funcién administrativa y, por tanto, tendrian fuente constitucional (v. op.
cit., p. 59). En esa opinion, el art. 12 constituiria una regulacion razonable de las aludidas prerrogativas,
que serian inherentes a la funcidon administrativa prevista por la Constitucion Nacional en el articulo 99,
inciso 1; de consiguiente, concluye, no podrian ser “suprimidas por via legal, reglamentaria o contractual
en honor a la supremacia constitucional” (ibidem, p. 66).

Considera que el contrato estard integrado por las prerrogativas de: i. direccidén y control; ii. sancion; iii.
modificacion; iv. revocacion por razones de mérito, oportunidad y conveniencia; v. revocacion por
razones de ilegitimidad. Remarca que las prerrogativas enumeradas son inherentes a la funcion
administrativa e integran el contenido contractual, independientemente de la voluntad plasmada en sus
clausulas. Ellas tienen fuente constitucional (ibidem, p. 70).

V. arts. 1,4y 5, Decreto delegado N.° 1023/01.

% Sobre la virtualidad del bloque de legalidad de la contrataciéon administrativa, resulta ilustrativa la
solucion a la que arriba la Procuracion del Tesoro de la Nacion en Dictamenes 307:445; v. en similar
sentido, sobre los efectos del principio de legalidad en la contratacion administrativa, la jurisprudencia
sentada por la CSJIN in re “Espacio S.A. ¢/ Ferrocarriles Argentinos s/cobro de pesos”, sentencia del 22
de diciembre de 1993.

" Como ejemplo de una regulacion unitaria integral, cabe colacionar el ejemplo ya citado de la ley
espaifiola N.° 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

%2 Esta referencia historica pertenece a José Esteve Pardo.



El art. 12 del Decreto delegado N.° 1023/01 contempla las siguientes prerrogativas de la
autoridad administrativa, que rigen en todos los contratos que se encuentran bajo su
ambito de predicacion subjetiva y objetiva®, a saber:

a) La prerrogativa de interpretar los contratos, resolver, las dudas que ofrezca su
cumplimiento, modificarlos por razones de interés publico, decretar su
caducidad, rescision o resolucion y determinar los efectos de estas. Los actos
administrativos que se dicten en consecuencia tienen los caracteres y cualidades
otorgados por el articulo 12 de la Ley N° 19.549, esto es, gozan de la presuncion
de legitimidad y resultan ejecutorios.

b) La facultad de aumentar o disminuir hasta un veinte por ciento (20%), el
monto total del contrato, en las condiciones y precios pactados y con la
adecuacion de los plazos respectivos.

¢) El poder de control, inspeccion y direccion de la respectiva contratacion.

d) La facultad de imponer penalidades de las previstas en el Decreto delegado a
los oferentes y a los cocontratantes, cuando estos incumplieren sus obligaciones.

e) La prerrogativa de proceder a la ejecucion directa del objeto del contrato,
cuando el cocontratante no lo hiciere dentro de plazos razonables, pudiendo
disponer para ello de los bienes y medios del cocontratante incumplidor.

f) La facultad de inspeccionar las oficinas y los libros que estén obligados a
llevar los cocontratantes.

g) La facultad de prorrogar, cuando asi se hubiere previsto en el Pliego de Bases
y Condiciones Particulares, los contratos de suministros de cumplimiento
sucesivo o de prestacion de servicios. Esta prerrogativa no procede si se ha hecho
uso de la prerrogativa mencionada en el inciso b) del art. 12 en comento. Se
puede hacer uso de la opcion de prérroga por Unica vez y por un plazo igual o
menor al del contrato inicial. Cuando este fuere plurianual, no se puede prorrogar
mas alla de un (1) afo adicional, en las condiciones que se determinen en las
normas complementarias.

h) La revocacion, modificacion o sustitucion de los contratos por razones de
oportunidad, mérito o conveniencia, sin derecho a indemnizacién en concepto de
lucro cesante.

A este plexo de prerrogativas cabe sumar las que dimanan de la aplicacion del Titulo I1I
de la LNPA, al que reenviaba el parrafo in fine del art. 7.° de LNPA, al prescribir su
aplicacion directa —y no meramente analodgica®— a todos los contratos del sector
publico nacional. De consiguiente, conforme con la aplicacion de este Titulo, la

Administraciéon contaba, entre otras— con la potestad de revocar los actos

% Dicho ambito de predicacion ha sido paulatinamente acotado por efecto de las Leyes N.° 27.328 y N.°
27.742 (v. arts. 31y 12 bis, Ley N.° 17.520, texto incorporado por el art. 72 de la Ley de Bases)

* La Ley de Bases ha suprimido este parrafo in fine del art. 7.° LNPA, deviniendo este Titulo III de
aplicacion analdgica, esto es, se aplica previo juicio de compatibilidad de la norma con el plexo al cual se
la pretende incorporar.



administrativos en sede administrativa por razones de ilegitimidad (art. 17), asi como de
suspenderlos si se verificaban las circunstancias establecidas en el art. 12 LNPA.

Sobre la subsistencia de estas prerrogativas y con qué alcance, luego de las
modificaciones introducidas por la Ley de Bases, nos explayaremos infra, en el

apartado 7 de este acapite.

6. La fragmentacion normativa producida por las Leyes N. @
27.328 (de Contratos de Participacion Publico Privada) y N.°
27.742 de la Ley de Bases (Titulo Ill, modificatorio del
Contrato de Concesidn de Obra Publica perfilado por la Ley
N.217.520)

La contratacion administrativa, luego de la modificacion efectuada por la Ley de Bases,
exhibe una fisonomia més fragmentada producida por categorias de contratos que se
apartan del plexo general de la contratacion administrativa perfilado oportunamente por

el RCAN®, cuyo dictado tuvo vocaciéon omnicomprensiva (v. arts. 1.°, 4.° y 5.°, Decreto

delegado N.° 1023/01).

En efecto la unidad normativa de la contratacion administrativa que consagraba el
Decreto delegado N.° 1023/01 ha quedado sustituida ahora primordialmente por tres

regimenes, dos de los cuales se superponen”, a saber, el régimen perfilado por el

% V. art. 12 bis, Ley N.° 17.520, texto incorporado por el art. 72 de la Ley de Bases y el art. 31 de la Ley
N.© 27.328.

% V. Barra, Rodolfo, “El nuevo régimen de contrataciones y la sustantividad del contrato
administrativo”,, ps. 13 a 20, supra citado y “La sustantividad del contrato administrativo” ED. 180-1029.

%7 Sostiene Perrino que la Ley N.° 27.328 reviste caracter general respecto del régimen que perfila la Ley
de Bases en sus arts. 66 a 75 (Perrino, Pablo E., “Reforma al régimen juridico del contrato administrativo
de concesion de obra publica, infraestructura y servicios publicos, Ley 27.742 de Bases y Puntos de
Partida para la Libertad de los Argentinos”, La Ley, ejemplar del 5-8-2024, LA LEY Ar/doc/1804/2024).
Por su parte, para Ezequiel Cassagne, el régimen que perfila la Ley de Bases tendra un mayor uso que el
plasmado por la Ley N.° 27.328 dado que el primero contempla menos requisitos que el segundo (v.
Cassagne, Ezequiel, conferencia “Las principales reformas al contrato de concesién de obra publica”,
vertida en el = Congreso Internacional de Derecho Administrativo”, organizado por el Centro de
Informacién Juridica del Ministerio Pablico de la Provincia de Buenos Aires, dias 16 y 17 de diciembre
de 2024), disponible en https://cijur.mpba.gov.ar/files/articles/6290/Programa Ley bases 12.24 -
_Interactivo.pdf. De nuestra parte, consideramos que la Ley de Participacion Pablico Privada nacié como
un régimen de fomento, sujeto en su aplicacion a la verificacion y cumplimiento de determinados
extremos. Este dato pudo justificar —dentro de lo juridicamente opinable— tanto en el plano axiologico
como en el de la sistematicidad normativa, es decir en terreno de lo técnico juridico, las ventajas que
alteraron en su momento la igualdad de los contratistas del Estado y la relativizacion de ciertas
prerrogativas de la Administracion. Pero el régimen de contrataciones que consagra la Ley de Bases en
sus arts.66 a 75, reedita y duplica disposiciones del régimen de participacion publico privado con caracter
general, sin supeditar la mayor flexibilizaciéon que aporta a los requisitos objetivos establecidos en el



Decreto delegado N.° 1023/01%, el régimen de participacion publico privada instituido
por la Ley N.° 27.328 y el régimen de concesion de obra publicas, infraestructuras y

servicios establecido por la Ley de Bases N.° 27.742 (arts. 66 a 75).

La aludida fragmentacion de la contratacion administrativa se agrava por el corte del
puente que la unia con las normas legales aplicables en materia de acto administrativo,
efectuado por el art. 27 de la Ley de Bases, ello, al suprimir este ultimo, el parrafo in
fine del art. 7.° de la LNPA, que postulaba la aplicacion directa del Titulo III de la
LNPA® a los contratos celebrados por el sector publico nacional, en cuanto fuere

pertinente.

Por otra parte, la Ley N.° 27.328 y su similar N.° 27.742 que concretan la fragmentacion
normativa de la contratacion estatal impiden cimentar una “unidad en la diversidad” con
el régimen del Decreto delegado N.° 1023/01 dado que —a mas de la referida
duplicidad que presentan— responden a filosofias y paradigmas contrapuestos, reflejo
de politicas pendulares. De alli que el resultado es un conjunto normativo que luce

contrahecho y carente de consistencia y unidad de sentido.

Teniendo en cuenta que la teoria de la contratacion administrativa exhibe desarrollos
dogmaticos suficientes que justifican una regulacion unitaria, consistente y sistémica de
los aspectos comunes de la categoria, esta fragmentacion aparece como un retroceso

normativo con respecto a unidad que supo concretar el RCAN.

Es necesario un nuevo régimen general con unidad sistémica, mediante el dictado de
una ley de contratos de la Administracion Nacional. Esta, armonizada con las
disposiciones introducidas en materia de funcion, acto y procedimiento por la citada Ley
de Bases, debera restaurar la unidad de régimen y sentido de la contratacion

administrativa.

Y revertir asi el retroceso normativo producido, a partir de la yuxtaposicion inorgéanica
de plexos que han sustraido, progresivamente, tipologias de contratos del d&mbito de

aplicacion del RCAN, fulminando su aplicacion® y generando un archipiélago de

sistema de participacion publico privado. De consiguiente, en el marco de su superposicion que se genera,
implica, en cierta manera, una virtual derogacion de los requisitos limitantes de la Ley N.° 27.328.

%% En el que incluimos al régimen de la Ley N.° 13.064 (v. arts. 4 b) y 35, del Decreto delegado N.°
1023/01.

% Este Titulo alberga el nucleo duro de la teoria del acto administrativo y del régimen exorbitante que
constituye su atmosfera.

v art. 32, Ley N.° 27.328 y art. 12 bis, Ley N.° 17.520, texto incorporado por el art. 72, Ley de Bases.



regulaciones® en lugar de la frustrada unidad.

7. La supresion del parrafo in fine del art. 7 LNPA

El art. 7. © de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos N.° 19.549 (LNPA)*
disponia que "Los contratos que celebren las jurisdicciones y entidades comprendidas
en el Sector Publico Nacional se regiran por sus respectivas leyes especiales, sin
perjuicio de la aplicacion directa de las normas del presente titulo, en cuanto fuere

pertinente."

Este parrafo implicaba que el Titulo III de la LNPA que albergaba y alberga, en
puridad, el ntcleo duro del régimen del acto administrativo devenia de aplicacion a
todos los contratos que celebrara el sector publico nacional integrado por los
componentes indicados en los incisos del art. 8.° de la Ley N.° 24.156%. En palabras de

Cassagne, “llevaba el contrato al acto™*.

El acto administrativo, como explica Barra, es el modo de expresion tipico de las

administraciones publicas, la via a través de la cual estas cumplen con los cometidos

¢ Estas normas, por otra parte, impiden cimentar una “unidad en la diversidad” dado que responden a
filosofias y paradigmas contrapuestos que corresponden a perspectivas en muchos sentidos, opuestas,
reflejo de politicas pendulares. De alli que el resultado es un conjunto normativo que luce fragmentado y
carente de consistencia y unidad de sentido.

%2 Seglin la modificacion introducida por el art. 36 del Decreto delegado N.° 1023/01, que consagrd
justamente el Régimen Nacional de Contrataciones de la Administracion Nacional, como un
ordenamiento basico, omnicomprensivo de las diferentes categorias contractuales con vocacion de aportar
unidad de régimen a los diferentes contratos alcanzados.

8 V. Barra, Rodolfo C., “El nuevo régimen de contrataciones..., cit., ps. 94 a 95; reza el mencionado art.
8.%: “Las disposiciones de esta Ley seran de aplicacion en todo el Sector Publico Nacional, el que a tal
efecto esta integrado por: a) Administracién Nacional, conformada por la Administracién Central y los
Organismos Descentralizados, comprendiendo en estos ultimos a las Instituciones de Seguridad Social. b)
Empresas y Sociedades del Estado que abarca a las Empresas del Estado, las Sociedades del Estado, las
Sociedades Andnimas con Participacion Estatal Mayoritaria, las Sociedades de Economia Mixta y todas
aquellas otras organizaciones empresariales donde el Estado nacional tenga participacion mayoritaria en
el capital o en la formacion de las decisiones societarias. ¢) Entes Publicos excluidos expresamente de la
Administracion Nacional, que abarca a cualquier organizacion estatal no empresarial, con autarquia
financiera, personalidad juridica y patrimonio propio, donde el Estado nacional tenga el control
mayoritario del patrimonio o de la formacion de las decisiones, incluyendo aquellas entidades publicas no
estatales donde el Estado nacional tenga el control de las decisiones. d) Fondos Fiduciarios integrados
total o mayoritariamente con bienes y/o fondos del Estado nacional. Serdn aplicables las normas de esta
ley, en lo relativo a la rendicion de cuentas de las organizaciones privadas a las que se hayan acordado
subsidios o aportes y a las instituciones o fondos cuya administracion, guarda o conservacion esta a cargo
del Estado nacional a través de sus Jurisdicciones o Entidades.

6 Cassagne, Juan C., “La ley de Bases y el derecho administrativo”, conferencia vertida en el marco del
Congreso Internacional de Derecho Administrativo “La Ley de Bases, un corte transversal al derecho
administrativo”, organizado por el Centro de Informacion Juridica del Ministerio Publico de la Provincia
de Buenos Aires, dias 16 'y 17 de diciembre de 2024), disponible en
https://cijur.mpba.gov.ar/files/articles/6290/Programa_Ley bases 12.24 - Interactivo.pdf.



que le fueron asignados por el ordenamiento juridico. A la vez, el acto administrativo es
el instrumento juridico que por sus caracteres (los elementos propios que lo ubican
dentro de la estructura sistémica del ordenamiento iusadministrativo), en mayor medida,
garantiza la prosecucion del interés publico y los derechos de los administrados®.
También sefiala este autor que el contrato administrativo al concretarse a través de un

procedimiento, se encuentra en puridad integrado por actos administrativos®.

Para Meilan Gil, la “querencia” del contrato administrativo al acto del mismo nombre,
tiene una explicacion histdrica en la interpretacion que siguié en Francia a la ley del 16
de fructidor del afio III*. En la evolucidn juridica acaecida en Espafa, —explica— se
reedita si se quiere similar “querencia” en tanto la fuerza vinculante del contrato no
proviene del concurso de voluntades de la Administracion y del particular, sino de la

potencialidad juridica que emana del acto administrativo®.

De nuestra parte, en ocasiéon de referirnos al caracter axial de la nocidon de acto
administrativo®, hemos expresado que la aludida nocién es la técnica que permite el

control de juridicidad de la actuacion administrativa, en la especie, el contrato™.

En ese marco, hemos considerado que el acto administrativo es, metaféricamente, como
el “Aleph” que segtn el relato del escritor argentino Jorge Luis Borges, consistia en un
punto de dos o tres centimetros de didmetro que posibilitaba observar “todos los lugares
del orbe”; en linea con la metéafora, consideramos que el acto administrativo permite
visualizar la dinamica del ejercicio del poder en el discurrir de la funciéon administrativa

que plasma (v. El Aleph, publicado por primera vez en 1949, en Argentina)’.

% Barra, Rodolfo C., “El nuevo régimen de contrataciones... op. cit., ps. 94 a 95.
% Barra, Rodolfo C., “El nuevo Régimen de Contrataciones..., op. cit., p. 17.

¢ Meilan Gil, José Luis, op. cit., p. 15

® Ibidem, p. 17.

% Sobre el carécter axial de la nocién de acto administrativo, hace algunos afios, en el epilogo de una obra
de nuestra autoria, destacamos que “la nocion de acto administrativo es al derecho administrativo como la
metafisica a las demas ramas de la filosofia” (v. Rodriguez, Maria José, El acto administrativo tributario,
Abaco, Depalma, Buenos Aires, 2004, p. 227). En efecto, la metafisica, también denominada “filosofia
primera” aparece como una ciencia generalisima y previa, que establece las bases firmes sobre las cuales
se asientan todas las ciencias particulares y de la cual toman sus nociones particulares, las que son
utilizadas de un modo analdgico en sus campos respectivos, sin que necesiten entretenerse en explicarlas
pues las suponen ya justificadas anteriormente por esa ciencia general (v. Fraile, Guillermo, Historia de
la filosofia, Tomo I, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, MCMLXXXII, ps. 453 a 454).

"% Rodriguez, Maria José, “El principio de juridicidad y su profunda dimension social y axiologica. La
teoria del acto administrativo como instrumental al servicio del aludido principio ¢ su devenida
insuficiencia?”’ en Cordeiro, Mariano (Coord.), Pdginas de Derecho Publico: Un homenaje al Dr.
Rodolfo Barra, Marcial Pons, Buenos Aires, 2024, obra colectiva, ps. 453 a 454.



A partir de la supresion del parrafo in fine del art. 7. ° de la LNPA, efectuada por la Ley
de Bases (v. art. 27, Ley de Bases), los contratos que celebre el sector publico nacional
quedan fuera de la aplicacién directa del marco legal general que proporcionaba el
Titulo IIT de la LNPA. Ello significa que resultan dependientes del régimen en el que
puedan ser alojados, es decir, dependientes muchas veces de lo que diga la
documentacion licitatoria y contractual; quedan fuera del territorio continental que
configuraba el aludido Titulo III de la LNPA y pasan a configurar un mapa de aspecto
insular, al que en el mejor de los casos, les resultard aplicable el mentado Titulo III de
modo analdgico™, técnica de integracion que habia sido superada por el Decreto
delegado N.° 1023/01 al prescribir la aplicacion “directa” de este Titulo III a todos los

contratos que celebrara el Sector Publico Nacional en cuanto fuera pertinente”.

Esta supresion no es inocua a nuestro juicio, y permite encender una luz roja en el
camino del vaciamiento de contenido del principio de legalidad, en su eventual
desplazamiento por la autonomia de voluntad de la Administracion que pierde la

vinculacion positiva con este Titulo III de la LNPA.

Téngase presente que en el aludido Titulo IIT se alojan importantes prerrogativas de la
Administracion™ —aplicables aun a falta de estipulacion expresa, por virtud del
principio de legalidad de la Administracion— y que, al cortar el puente de la

contratacion administrativa con la LNPA, no resultaran ahora directamente aplicables.

Y que serdn expresamente excluidas del componente del sector publico nacional
indicado en el inciso b) del art. 8.° de la Ley N.° 24.156 por obra del actual art. 1.° de la
LNPA (texto reformado por la Ley de Bases).

"fdem.
2y, CSJIN, “El Rincon de los artistas”, Fallos 326:3700.

® El texto anterior a la modificacion del art. 7, in fine efectuada por el Decreto delegado N.1023/01
rezaba: “Los contratos que celebre el Estado, los permisos y las concesiones administrativas se regiran
por sus respectivas leyes especiales, sin perjuicio de la aplicacion analdgica de las normas del presente
Titulo, si ello fuere procedente”. Este tltimo sintagma, “si ello fuere procedente” muestra la relatividad o
caracter contingente de la aplicacion analdgica con respecto a la aplicacion directa que deviene necesaria
e imperativa, magiier el condicionante “en lo que fuere pertinente” con que se reemplazo el sintagma “si
ello fuere procedente”. La modificacion efectuada precisd6 que resultaba de aplicacion a todos los
contratos que realizara el sector publico nacional. Sobre los componentes del sector publico nacional, v.
art. 8, Ley N.° 24.156.

™ V.gr. la prerrogativa de suspender o revocar por ilegitimidad en los supuestos en que procede esta
prerrogativa (arts. 12 y 17, LNPA).



Por otra parte, esta desvinculacion de la aplicacion directa pone en entredicho a la
aplicacion de ciertas prerrogativas contenidas en el Titulo III en el marco del propio
Decreto delegado N.° 1023/01. Este ultimo, si bien perfila al contrato como un conjunto
coligado de actos administrativos, lo cierto es que admitiria excluir, luego de la
supresion del aludido parrafo in fine del art. 7.° LNPA, dentro de lo juridicamente
opinable, la aplicacion de los arts. 12 y 17 de la LNPA por la documentacion licitatoria
contractual. Porque el Decreto delegado N.° 1023/12 al aludir a estas prerrogativas no
remite ahora necesariamente a la aplicacion directa del Titulo III de la LNPA; y si la
aplicacion ha devenido analdgica, debe buscarse para la integracion siempre la norma
mas proxima. En tal contexto, ;no resultarian mas proximos, por tratarse de
regulaciones especificamente atingentes a la contratacion administrativa y no al acto, el
art. 7, e, de la Ley N.° 17.520, en su texto actual, o bien el art. 9, p, de la Ley N.°
27.328, que fulminan en toda hipotesis posible, tanto la suspensiéon como la revocacion
por ilegitimidad en sede administrativa?

En otro orden, es de resaltar que la supresion de la aplicacion directa del Titulo III
LNPA a la contratacion administrativa del sector publico nacional tiene un aspecto
bifronte: no excluye solo la aplicacion directa de las prerrogativas del régimen
exorbitante contemplado en el apuntado titulo, sino también el aspecto garantistico que
siempre contrabalancea la prerrogativa. De consiguiente, los aspectos que benefician al
particular administrado incluidos en el mencionado Titulo III, resultaran también de
aplicacion analdgica y no directa, lo cual es un retroceso en el principio de

progresividad de derechos.

8. Los contratos de concesion de obras e infraestructuras
publicas y servicios publicos (Ley N.?2 17.520 segun las
modificaciones introducidas por la Ley de Bases). Especial
referencia a las prerrogativas

Hemos sostenido supra que toda prerrogativa estatal debe estar fundada en una ley”™

"8 Procede reiterar que referimos a la ley, pero, por cierto, también la Constitucion Nacional como ley
suprema fundamenta prerrogativas estatales, a nuestro criterio, tanto de modo explicito, implicito e
inherente. Sobre la legalidad como atributiva de las potestades, v. Garcia de Enterria, Eduardo, Ramon
Fernandez, Tomas, Curso de Derecho Administrativo, T. 1, supra cit. p. 453; sobre los poderes inherentes,
v. Aja Espil, Jorge A., Constitucion y Poder. Historia y Teoria de los Poderes implicitos y de los Poderes
Inherentes, supra cit., ps. 151 y ss.



dado que su ejercicio concreto tendrd la potencialidad de afectar la esfera juridico
patrimonial del particular administrado, quien se encuentra respecto de esta, en un
estado de situacion pasivo de inercia; la prerrogativa se halla sujeta a una vinculacion

positiva, al orden juridico positivo™, a la ley”.

Al estar contemplada en la ley, formard parte del bloque de legalidad aplicable al
contrato en virtud del principio de juridicidad™ sin necesidad de estar contemplada en la

documentacion licitatoria o contractual (v. Dictamenes PTN 307:445)".

No alcanza en tal sentido con que la prerrogativa se encuentre en una fuente de tenor
reglamentario como los pliegos de bases y condiciones, sean estos generales o
particulares o en el contrato; ello, en tanto el reglamento no tiene aptitud para legitimar
injerencias imperativas en los derechos de los particulares (v. arts.16, 17, 18 y 28 CN) y
el contrato —integrado por estos reglamentos— requiere, en definitiva, de la

aquiescencia del contratista.

Por otra parte, si la prerrogativa se encuentra en la documentacion licitatoria o
contractual requerird ser “aceptada” o “acordada” por la contraparte contractual®; e
incluso podra ser modificada por la autoridad que dicto el reglamento, respetando el
principio de inderogabilidad singular del reglamento. Pero si estd en la ley, como
acontece en el marco del Decreto delegado N.° 1023/01*' (art. 12), resultard imperativa y

no podra ser excluida por una fuente de rango jerarquico inferior como el reglamento o

"® V. Cassagne, Juan C., Las prerrogativas de la Administracion en los contratos administrativos..., supra
cit.,; también Cassagne, Juan C., Curso de Derecho Administrativo, T.1., La Ley, Bs. As., 2016, 11.°
edicion actualizada, ps. 76 a 79.

" Gonzalez de Alonso, Augusto, “La discrecionalidad y su control. Diferenciacion con la arbitrariedad y
con los conceptos juridicos indeterminados”, Udima, disponible en
https://revistas.cef.udima.es/index.php/ceflegal/article/view/13091;
https://doi.org/10.51302/ceflegal.2009.13091.

® Ver CSIN, 1993, “Espacio”, supra citado.

" Por otra parte, la prerrogativa en puridad sera de la Administracién, fundada en una ley que se la
atribuye, tal como surge del art. 12 del Decreto delegado N. © 1023/01, que enumera las prerrogativas de
la autoridad administrativa.

8 Aceptacion que surge de la presentacion de la oferta. No parece gozar de predicamento el argumento
que esboza el profesor Mairal a cuyo tenor la prerrogativa (que se concretaria en la clausula exorbitante)
encontraria fundamento en la posicion de fuerza que exhibe la Administracién como consecuencia de su
mayor capacidad negociadora (v. Mairal, Héctor, A., cit. por Cassagne, Juan C., en “Un intento
doctrinario infructuoso...”, ob. supra citada, ap. II.1); el derecho no debe basarse en la fuerza sino
justamente en las exigencias de la Justicia y del Bien Comun; y estas deben ser objeto de determinacion
por parte del legislador, de acuerdo con los postulados del Estado de Derecho y de la vinculacion positiva
de la Administracion a la ley.

® Los decretos delegados en Argentina tienen rango de ley en sentido formal.


https://revistas.cef.udima.es/index.php/ceflegal/article/view/13091
https://doi.org/10.51302/ceflegal.2009.13091

el propio contrato, ni, por cierto, soslayada por los oOrganos administrativos que

dependen del PEN, titular de la Administracion (v. Dictamenes PTN 307:445).

Ahora bien, notese que la Ley de Bases, en puridad, defiere a la documentacién
licitatoria y contractual, el establecimiento y fijacién del alcance y condiciones de
ejercicio de las prerrogativas (v. art. 7.°, Ley N.° 17.520, texto sustituido por la Ley de
Bases)®, deviene asi en una virtual autorizacion en blanco, una especie de “cheque en
blanco” dado a las partes (esto es, no solo a la Administracién, sino también a los
grupos empresarios que aspiran a contratar con el Estado), arbitrio que permite sortear o
eludir el cumplimiento del principio de legalidad de modo sustancial en tanto da
cumplimiento al aludido principio solo de forma aparente. Porque lo cierto es que los
contratos de infraestructuras y obras publicas que enmarcan en las disposiciones tanto
de las Leyes N.° 27.328 y N.° 27.742 revisten una significacion econdmica e involucran
actores econdmicos de gran magnitud; estos se encuentran muchas veces en una
relacion de fuerza econdmica que les permite imponer sus condiciones a los propios
Estados®; de ahi la necesidad de que sea la propia ley la que garantice en estos casos
—mucho mas en que en los contratos que se rigen por el Decreto N.° 1023/01— el
necesario ejercicio de la prerrogativa estatal para proteger el interés publico y los
derechos de los destinatarios de esos bienes, obras y servicios. En este marco de claro
compromiso del interés de la comunidad, la prerrogativa no puede ser objeto de
negociacion “libre” por parte de la Administracion, e incluso, en nuestra opinioén, no

admite ser restringida en su ejercicio durante la vida del contrato.

Desde esta atalaya, advertimos que el conjunto de las prerrogativas estatales contenido
en la Ley de Bases no parece asegurar la autotutela administrativa del interés publico
que amerita la entidad de los intereses econdmicos y sociales comprometidos en su
marco de predicacion, con la misma eficacia que el Decreto delegado N.° 1023/01,

segun los ejemplos que colacionamos infra.

8 Sigue en este aspecto, asi como en muchos otros, similar temperamento al asumido oportunamente por
la Ley N.° 27.328 que constituye un exponente a nuestro juicio del paradigma de la “autorregulacion
regulada”, si bien con superior técnica legislativa que la plasmada por la Ley N.° 27.742.

8 V. Garapon, Antoine. Propos recueillis par Jean Merckaert, Revue Projet 2016/4, N.° 353, Editions
C.E.R.A.S, France, ps. 6 a 13, DOI 10.3917/pro.353.0006, “Les marchés poussent la souveraineté a
renoncer a elle-méme”. Disponible en: https://www.cairn.info/revue-projet-2016-4-page-6.htm
(18/02/2024); v. también, Rodriguez Maria José, “Vulnerabilidad digital administrativa”, en Carnota,
Walter F. - De Venezia, Lucas (direccion), Vulnerabilidad digital, Hammurabi, Bs. As., 2024, ps. 123 a
126.



8.1. Los paneles técnicos sustitutivos de la prerrogativa de interpretacion
unilateral del contrato

Puede tomarse como ejemplo de la regulacion aminorada de las prerrogativas en el
contexto de la Ley de Bases, al tratamiento dado a la prerrogativa de interpretacion
unilateral del contrato, a través de un acto administrativo con los caracteres de
presuncion de legitimidad y ejecutoriedad (art. 12, LNPA), contemplada en el RCAN®,

pero ausente en el marco de la Ley de Bases.

Consistente con el paradigma de la “autorregulacion regulada” y del consiguiente
desplazamiento de la ley por el contrato que esta implica, la Ley de Bases consagra la
institucion de los paneles técnicos (art. 7.° bis y art. 12, Ley N.° 17.520 reformada)®,
que previo acuerdo que los establezca, conduciran a una solucion del diferendo
interpretativo por terceros ajenos a la Administracion y, por cierto, sin los caracteres del

acto administrativo.

8.2. La posicion de la Administracion en el caso de los contratos
nulos

Otro ejemplo de aminoracion de las prerrogativas se advierte en la regulacion de la

posicion de la Administracion en los contratos nulos.

El art. 7.°, inciso e, de la Ley N.° 17.520 (texto sustituido por el art. 68 de la Ley de
Bases), expresa en su parrafo in fine que “la suspension o nulidad del contrato por
razones de ilegitimidad deberd ser solicitada y declarada por el tribunal judicial

competente”™,

Esta disposicion que reedita su similar contenida en el art. 9.° inc. p) de la Ley N.°
27.328 para los contratos de participacion publico privada, socava las bases de la
autotutela administrativa del Estado en tanto priva a la Administracion de las

herramientas necesarias para la concrecion por si misma de la juridicidad en su seno y,

8 V. art. 12, inc. a, RCAN.

% V. en igual sentido, el art. 9, w) de la Ley N. ° 27.328 y su reglamentacion, que contempla la
posibilidad de los paneles técnicos pero sin establecer su obligatoriedad como lo hace la Ley de Bases, tal
como lo destaca Ezequiel Cassagne en su conferencia “Las principales reformas al contrato de concesion
de obra publica”, vertida en Congreso Internacional de Derecho Administrativo, “La Ley de Bases: un
corte transversal al derecho administrativo”, 16 y 17 diciembre de 2024, organizado por el Centro de
Informacién Juridica del Ministerio Pablico de la Provincia de Buenos Aires, dias 16 y 17 de diciembre
de 2024, disponible en https://cijur.mpba.gov.ar/files/articles/6290/Programa Ley bases 12.24 -
_Interactivo.pdf.

% Marca una asistematicidad con el art. 12, Decreto deleg. N.° 1023/01 y con el art. 59, incisos a) y b) del
PUByC.



en definitiva, la “ata de manos™. La potestad revocatoria por ilegitimidad resulta una
potestad no solo consagrada desde siempre por la LNPA sino también inherente a las
potestades constitucionales de la Administracion en tanto funcion del Estado
independiente de los otros dos poderes, que debe contar con poderes propios para el
logro de sus cometidos institucionales®. De tal suerte, “La Administracion esta
capacitada como sujeto de derecho para tutelar por si misma sus propias situaciones
juridicas, incluso sus pretensiones innovativas del statu quo, eximiéndose de este modo
de la necesidad, comun a los demas sujetos, de recabar una tutela judicial”®. Ello, sin

perjuicio del ulterior control judicial amplio en la instancia correspondiente.

En efecto, el juez debe respetar la realizacion integra (declarativa y ejecutiva) de la
autotutela por la Administracion de su potestad de autotutela, unicamente podra
intervenir cuando la tutela declarativa esté ya producida y precisamente para verificar si

la misma, considerada en su singularidad, se ajusta o no al derecho aplicable®.

8.3. La revocacion del contrato por interés publico y el
reconocimiento del lucro cesante

El art. 7. © sustituido por el art. 68 de la Ley de Bases excluye la aplicacion —directa,
supletoria o analdgica— a los contratos que se celebren en su marco de predicacion—
de toda norma que establezca una limitacion de responsabilidad para el caso de la
revocacion por razones de interés publico. De modo expreso, excluye las disposiciones
limitativas contenidas en las leyes N.° 21.499 y modificatorias, N.° 26.944 y el Decreto
N.° 1023/01 y modificatorios (v. art. 68, inciso e), Ley de Bases). Esta exclusion es
reeditada —con defecto de técnica normativa— en el art 70 de la citada Ley de Bases.

Luce en esta exclusion, una afectacion del principio de igualdad de trato de los
contratistas del Estado que es consecuencia de la fragmentacion de la normativa que
rige en materia de contratos de la Administracion, en claro beneficio de los contratistas

8 Reeditamos esta expresion de un trabajo previo elaborado con respecto a la Ley N.° 27.328 que plasma
también, a nuestro juicio, pero con mayor perfeccion técnica el paradigma de la “autorregulacion
regulada”; v Rodriguez Maria Jos¢, “La huida del derecho administrativo en los contratos PPP”, en
Cuestiones Estructurales de Derecho Administrativo, Instituciones, Buena Administracion y Derechos
Individuales, Ediciones RAP, Bs.As., 2018, ps. 247 y ss.

8 Rodriguez Maria José, op. y loc. cit., nota anterior; v. en igual sentido, V. Comadira, Julio R.,
Procedimientos Administrativos, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, Anotada y
Comentada, Monti, Laura (colaboradora), Buenos Aires, La Ley, 2002, ps. 333 y ss.; sobre los poderes
inherentes; Aja Espil, Jorge A., op. y loc. cit. Tal como explica Enrique Alonso Regueira, la
independencia de las funciones del poder que constituye uno de los pilares sobre los cuales se asienta el
disefio constitucional de la Republica fundamenta la interdiccion de sustitucion judicial de la funcion
administrativa (Alonso Regueira, Enrique, El control de convencionalidad de la actividad administrativa,
Lajouane, Bs. As., 2017, ps. 57 a 58 y Fallos 329:5368, caso “Buttice, Eduardo”, cit. por Alonso Regueira
en op. cit.).

8 Garcia de Enterria, Eduardo, Ramon Fernandez, Tomas, Curso de. .., op. cit., p. 515.

% Ibidem, p. 517



amparados por la Ley de Bases cuyo derecho de propiedad contard con mayores
garantias que los de los contratistas cuyas contrataciones se rijan por el régimen del
Decreto N. © 1023/01.

Se ha sostenido que Ley de Bases no impera el reconocimiento del lucro cesante en caso
de revocacion por interés publico, sino que meramente excluye la aplicacion de las
mencionadas normas limitativas, es decir que la documentacion licitatoria contractual
podria apartarse de esta prevision y descartar expresamente el apuntado reconocimiento
del lucro cesante.

Pero frente a la mencionada exclusion de las normas limitativas de responsabilidad y a
la posibilidad de reconocimiento del lucro cesante que puede a nuestro juicio colegirse
del art. 18 de la LNPA’ —texto sustituido por el art. 37 de la Ley de Bases que afirma
la indemnizacion de los dafios efectivamente sufridos por los particulares administrados
(si bien en el contexto de modificaciones de actos administrativos de alcance general)—
(podra la Administracion establecer una clausula que no reconozca al lucro cesante?
(Con qué fundamento de vinculaciéon positiva a la ley? Recuérdese que la
Administracion en todos los drdenes de su relacion debe regirse por el principio de
legalidad entendido tanto en su dimension positiva como negativa. Es decir que para
que la Administracion actie no es suficiente con que se trate de una conducta no
prohibida, sino que debe estar expresamente permitida o razonablemente implicita en
facultades expresas o inherentes.

8.4. El ius variandi

El art. 7, inciso d) de la Ley N.°17.520 — texto sustituido por el art. 68 de la Ley de
Bases— establece la facultad de la Administracion Publica nacional para establecer
unilateralmente variaciones al contrato s6lo en lo referente a la ejecucion del proyecto, y
ello por hasta un limite maximo, en més o en menos, del veinte por ciento (20%) del
valor total del contrato, compensando adecuadamente la alteracion, preservando el
equilibrio econdomico-financiero original del contrato y las posibilidades y condiciones

de financiamiento.

El art. 30 de la reglamentacién del Titulo III de la Ley N. ° 27.742 aprobada como
anexo II del Decreto N.° 713/2024 precisa:

“Las modificaciones unilaterales del contrato de concesion dispuestas por el concedente
referidas a la ejecucion del proyecto, deberan ser compensadas al concesionario de modo
tal de mantener el equilibrio de la ecuacion econdémico-financiera de la concesion, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley N° 17.520 y sus modificatorias. El
calculo de las compensaciones y las medidas compensatorias adoptadas para restablecer

91 Esta disposicion refiere a los dafios “efectivamente sufridos”, locucion que si bien no menciona al lucro
cesante, podria albergarlo en la medida en que resulte acreditado.



dicho equilibrio, deberan siempre efectuarse de manera tal de obtener que el valor presente
neto de las variaciones sea igual a CERO (0), considerando la tasa de descuento aplicable
al contrato de concesion, y/o la neutralidad del efecto econémico que las variaciones y las
correspondientes medidas compensatorias puedan tener en la tasa interna de retorno
previstos en la oferta, ello conforme con lo previsto en la oferta y en el contrato de
concesion y con las posibilidades y condiciones de financiamiento en oportunidad de
disponerse la modificacion unilateral del contrato de concesion”.

La disposicion legal reedita el art. 9 inciso 1) de la Ley N.° 27.328 y se apartaria del
criterio general establecido por el art. 30” la Ley de Obras Publicas N.° 13.064 que
reconoce igual facultad, pero excluye el reconocimiento del lucro cesante cuando la
modificacién se traduce en una disminuciéon de los trabajos, salvo el acopio de

materiales®.

Hemos expresado reiteradamente que muchos de los beneficios o tratamientos
favorables al contratista contenidos en la Ley N.° 27.328, contrastados con el régimen
general del Decreto N.°1023/01 y de la LOP, podian resultar axioldégicamente
justificados en tanto se considerara que la Ley de Participacion Publico Privada
—dentro de lo juridicamente opinable— consagraba un régimen de fomento. Pero el
régimen de concesiones de obras, infraestructuras publicas y servicios publicos
perfilado por la Ley de Bases no califica como tal. De consiguiente, los apuntados
beneficios constituyen una fractura del principio de igualdad de los contratistas del
Estado, si se los compara con la regulacion contenida en el Decreto N.°1023/01 y la Ley
N.°13.064 en tanto estos plexos excluyen el reconocimiento del lucro cesante en el caso

de la disminucion del contrato®.

El no reconocimiento del lucro cesante —producto de la aplicacion al supuesto del
criterio expropiatorio— encontraria fundamento en la circunstancia de que se trata de
actividad licita del Estado que produce el sacrificio de derechos de particulares en aras

del interés general”, nocidn esta ultima que redunda, por cierto, también en beneficio

%2 Reza el art. 30, LOP: Las alteraciones del proyecto que produzcan aumentos o reducciones de costos o
trabajos contratados, seran obligatorias para el contratista, abonandose, en el primer caso, el importe del
aumento, sin que tenga derecho en el segundo a reclamar ninguna indemnizacion por los beneficios que
hubiera dejado de percibir por la parte reducida, suprimida o modificada. Si el contratista justificase haber
acopiado o contratado materiales o equipos para las obras reducidas o suprimidas, se hara un justiprecio
del perjuicio que haya sufrido por dicha causa, el que le sera certificado y abonado. La obligacion por
parte del contratista, de aceptar las modificaciones a que se refiere el presente articulo, queda limitada de
acuerdo con lo que establece el articulo 53.

% V. art. 30, Ley N.° 13.064 y Druetta, Ricardo Tomas, Guglielminetti, Ana Patricia, Ley 13.064 de
Obras Publicas, Comentada y anotada. Abeledo-Perrot, Bs. As., 2013, p. 234.

% Similar regulacién en el caso de la disminucion del contrato, contiene la LCSP espaiiola, N.° 9/17, v.
art. 242.1.



del particular administrado involucrado en la apuntada actividad legitima (el contratista
del Estado)*. El margen de ejercicio del ius variandi tanto a la alta como a la baja, tiene
un limite de razonabilidad, el 20% que acota la extension de la prerrogativa, la cual
constituye una posibilidad que integra desde un origen la ecuacion econdmica financiera
del contrato dado que resulta establecido por la ley y por la documentacion licitatoria
contractual. Es decir, se trata de una posibilidad que debe ser tenida en cuenta por el
oferente en el momento de efectuar su oferta y considerada en las instancias de

obtencion del financiamiento.

No se nos escapa, sin embargo, que frente al protagonismo que asume el financiamiento
privado en el contrato de concesion’, —contrastado este con la figura contractual regida
por la Ley N. © 13.064—, la compensacion absoluta que la norma preconiza, podria

resultar justificada.

8.5. El desplazamiento de los marcos legales regulatorios de los
servicios publicos

La regulacion prevista en la Ley de Bases, con respecto a los contratos de concesiones
no contempla, en el bloque de legalidad que establece, a los marcos regulatorios de los
servicios publicos, tal como observd oportunamente Perrino®. Y habilita de este modo

el desplazamiento de estos plexos normativos” por la documentacion licitatoria

% V. Perrino, Pablo E., “La responsabilidad estatal licita y la indemnizacion del lucro cesante”, STA
11/11/2009, ap. I, p. 1.

% Tratariase de un supuesto justificado por las exigencias de la justicia distributiva que se realiza
conforme una equivalencia proporcional lograda en el marco de un contrato que Barra califica de
“desigual”, pero que no impide el ajuste de las prestaciones reciprocas para la realizacion del acto justo
(v. Barra, Rodolfo C., Contrato de obra publica, Tomo 1, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Bs. As.
1984, ps. 24 y ss.).

%7 Para Marienhoff, quien en este punto sigue a Waline y a Garrido Falla, es el modo de remuneracion de
lo que distingue el contrato de concesion de obra del contrato administrativo de obra publica (v. Barra,
Rodolfo C., Contrato de Obra Publica, Tomo I, supra citado, p. 311). Explica Barra que en el marco del
contrato de concesion de obra publica la Administracion transmite siempre al concesionario, el cometido
de gestionar la financiacion de la obra y de percibir de sus usuarios el pago de un tributo directo y
exclusivamente destinado al pago del valor de la obra (incluyendo el costo de financiacion y el beneficio
empresario, aunque no necesariamente compensatorio de ese valor; la razon y sentido del contrato de
concesion de obra publica (tanto en la delegacion propia como en la impropia), es la necesidad de la
Administracion, por razones de organizacion interna y por razones presupuestarias de transferir esos
cometidos al sector privado. Aun cuando el Estado avale la financiacion obtenida por el contratista
concesionario, que es el caso habitual, los riesgos contingentes no se contabilizan en el presupuesto
general. Este sistema otorga una gran flexibilidad a la Administracion para ejecutar obras publicas sin
verse limitada por trabas presupuestarias (Barra, op. cit. p. 321).

% Perrino, Pablo E., “Reforma al régimen juridico del contrato administrativo de concesion de obra
publica, infraestructura y servicios publicos, Ley 27.742 de Bases y Puntos de Partida para la Libertad de
los Argentinos”, La Ley, ejemplar del 5-8-2024, LA LEY Ar/doc/1804/2024. Para este autor, esta
omision podia ser subsanada, entre otras, por via reglamentaria. Asi fue remediada mediante el dictado
del Decreto N.° 713/2024, Anexo II, Reglamentacion del Titulo III de la Ley N°© 27.742



contractual, de modo congruente con el paradigma que aplica'®. Ello ha sido remediado,
en linea con la advertencia de Perrino, a través de la reglamentacion aprobada como

anexo II del Decreto N.° 713/2024 (v. art. 3. ©).

8.6. Tribunales arbitrales. Prérroga de jurisdiccion
La Ley de Bases posibilita —del mismo modo que la Ley N.° 27.328'"— que el

% Este bloque de legalidad se encontraria configurado por las leyes N.° 24.076 y modif., N.° 24.065,
N.°19.798 y N.°27.078, decretos N.° 656/94 y N.° 44/91 (Perrino, Pablo E., op. cit., nota 41).

'%Esta ausencia se inscribe en el desplazamiento de la ley por el contrato. La ley deja de ser una fuente
limitativa tanto de la Administracion como del particular administrado en la relacion iusadministrativa.

"“"'La Ley de Bases sigue los estandares de la Ley N.° 27.328 en muchas de sus disposiciones,
singularmente en cuanto interviene sobre la relacion de subordinacion juridica que por naturaleza
caracteriza a la relacion ius administrativa, otorgando al contratista derechos que no se encuentran en el
régimen comun de la contratacién administrativa perfilado por el Decreto N.° 1023/01. Esto admite
—como hemos sefialado antes— una justificacion axioldgica en el campo de aplicacion de la segunda
dado que podria ser considerada, dentro de lo juridicamente opinable, como un régimen de fomento; pero
no encuentra fundamento suficiente en el marco de la Ley de Bases que no reviste tal caracter. Notese que
uno de los elementos que impiden considerar a un régimen como de fomento es la falta de limitacion
temporal de los beneficios que confiere (v. Rodriguez Maria José, “El fomento como forma de la
intervencion administrativa: la promocion industrial en la jurisprudencia de la Procuracion del Tesoro de
la Nacién” en AAVV, Servicio Publico, Policia y Fomento, Ediciones Rap, pp. 679-708). En tal sentido,
como advierte Perrino, la Ley de Bases no fija un plazo maximo para los contratos que se celebren en su
marco a diferencia de lo que acontece con los contratos denominados de participacion publico privada (v.
Perrino, Pablo E., op. y loc. cit.); v. en similar sentido, el art. 5, del Decreto reglamentario N.° 118/2017
que declara de interés nacional todos los proyectos que se desarrollen en el marco de las disposiciones de
la Ley N° 27.328. Por otra parte, cabe tener presente que la aplicacion de la Ley N.° 27.328 es reglada y
subsidiaria, en tanto su art. 1.° prescribe que “Los contratos de participacion publico-privada podran
celebrarse cuando previamente se determine que esta modalidad de contratacion permite cumplir con los
objetivos de interés publico tendientes a satisfacer.” Y que la clave de boveda de aplicacion de su
régimen reside en que se trate de obras que no se financien sustancialmente con fondos del Tesoro (v. art.
1.°, in fine, Reglamento aprobado por el Decreto N.° 118/17). De tratarse de obras que se financian
sustancialmente con fondos del Tesoro, corresponde la aplicacion del régimen perfilado por la Ley N.°
13.064 (v. Rodriguez, Maria José, “La huida...”, op. cit.). En efecto, tal como explica Cassagne, “Como
condicion basica para la implementacion del financiamiento privado de obras publicas, el Estado precisa
un alto estandar de seguridad juridica...” (v. Cassagne, Juan C., El contrato administrativo, Abeledo
Perrot, Bs. As., 2009, 3.° edicion, ps. 274 a 275—el resaltado es propio—, cit. por Perrino Pablo en op.
cit., nota 75). Debe sefialarse sin embargo que la regla del financiamiento privado en el caso de los
contratos PPP aparece morigerada luego de la modificacion del art. 1. © de la reglamentacion aprobada
por el Decreto N.° 118/2017 por su similar N.° 936/2017 (v. art. 3.°). En efecto, la redaccion original del
Decreto N.° 118/2027 vedaba la ejecucion a través del régimen previsto de proyectos cuyo unico objeto
fuera la provision de mano de obra, el suministro y provision de bienes y la construccion o ejecucion de
obras financiadas sustancialmente con fondos del Tesoro Nacional. Esa limitacion fue modificada a través
del Decreto N. © 936/2017 que establecid que podrian ejecutarse a través del régimen previsto en la Ley,
los proyectos cuyo objeto fuera la provision de mano de obra, el suministro y provision de bienes y la
construccién o ejecucion de obras repagadas con Contraprestacion por Uso y/o con Contraprestacion
Publica. La norma precis6é que cuando el repago procediera “de fondos del Tesoro Nacional, incluyendo
recursos provenientes de fideicomisos con afectacion especifica, debe mediar financiamiento del
Contratista PPP, de Entidades Financiadoras y/o de terceros, respecto de los pagos que deban realizarse
bajo los Proyectos” (v. Cassagne, Ezequiel, “El régimen de Participacion Publico Privada”, Revista
Derecho Administrativo. Revista de Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Practica ", Abeledo-Perrot,
n.° 117, p. 17 ; también v. Cassagne, Ezequiel, conferencia “Las principales reformas al contrato de
concesion de obra publica”, vertida en el = Congreso Internacional de Derecho Administrativo”,
organizado por el Centro de Informacion Juridica del Ministerio Publico de la Provincia de Buenos Aires,
dias 16 y 17 de diciembre de 2024, disponible en
https://cijur.mpba.gov.ar/files/articles/6290/Programa_Ley bases 12.24 - Interactivo.pdf.



contrato administrativo de concesion huya no solo de las prerrogativas de la

Administracion'®, sino también de los jueces locales, establecidos por la CN.

Expresa el art. 12 de la Ley N.° 17.520, sustituido por la Ley de Bases: “Todos los
contratos podrdn prever mecanismos de prevenciéon y solucion de controversias,

conciliacion y/o arbitraje.

Las discrepancias de caracter técnico o econdémico que se produzcan entre las partes
durante la ejecucion del contrato de concesion podran ser sometidas a consideracion de

un panel técnico o tribunal arbitral a solicitud de cualquiera de ellas.

Los paneles técnicos estaran integrados por profesionales independientes e imparciales,
en todos los casos de acreditada idoneidad y trayectoria en la materia. Estos drganos
tendran competencia para intervenir, componer y resolver las controversias de indole
técnica, de interpretacion del contrato y econdémica o patrimonial que pudieran
suscitarse durante su ejecucion o extincion, aplicando a tal fin criterios de celeridad y
eficacia en la tramitacion de los conflictos que resulten compatibles con los tiempos de

ejecucion de los contratos.

En el caso de optarse por la via del arbitraje con prérroga de jurisdiccion, deberd
incluirse la respectiva cldusula arbitral que serd aprobada en forma expresa e
indelegable por el Poder Ejecutivo nacional e informado inmediatamente al Honorable

Congreso de la Nacion.”

Mas alld de las razones de peso que obran en sustento de la desconfianza de los
contratistas del Estado, teniendo presente que nuestro pais adolece de politicas publicas
perdurables en el tiempo con el consiguiente desmedro de la seguridad juridica
—variando estas, ademas, al son de los vaivenes politicos— lo cierto es que la justicia
pactada, sea a través de paneles técnicos'”, sea a través del compromiso de arbitros,
instala una situacioén de desigualdad en la contratacion administrativa con respecto a los
contratistas del régimen comun de la contratacion publica perfilado por el Decreto

delegado N.° 1023/01, que no cuentan con esta posibilidad.

192 Nos referimos, en puridad, a las prerrogativas “fuertes” incluidas en el art. 12 del Decreto delegado N.°
1023/01, régimen excluido tanto por la Ley N.° 27.328 como por su similar N.° 27.742,

193 Segiin el Decreto N.© 713/25, estos acompafian la vida del contrato dado que deben ser previstos por la
documentacion licitatoria contractual (art. 35, Decreto N. © 713/25).



Resuenan las palabras de Esteve Pardo consagradas en el titulo de una de sus obras,
mencionada ya en este trabajo: “De la Ley al contrato, asi se abre el camino a la

desigualdad™'®.

9.1. La “deslegalizacion” de las prerrogativas de la Administracion
en el contrato administrativo: su regulacion por la documentacion
licitatoria contractual

La Ley de bases opera una suerte de “deslegalizacion” de las prerrogativas de la
Administracion en beneficio de la libertad de configuracion interna del contrato por
parte de la Administracion y de la autonomia de voluntad del contratista del Estado.

Se defiere la regulacion de la prerrogativa a la documentacion licitatoria y contractual
en detrimento del principio de legalidad que aparece formalmente cumplido, pero no en
su sustancia. Ello, dado que no es el legislador quien efectua la regulacion sino quien
delega esa regulacion a las partes.

De tal suerte, se “deslegalizan las prerrogativas” —al deferir la regulacién a la
documentacion licitatoria contractual— en contra de los intereses publicos de la
Administracion y se “legalizan”, en cambio, las garantias del contratista del Estado,
cristalizando su regulacion tuitiva como bloque de juridicidad aplicable —aun en defecto
de la estipulacion contractual—, en beneficio del contratista particular.

Para Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez la deslegalizacion es una suerte de
delegacion legislativa, es la operacion que efectua una ley que, sin entrar en la
regulacion material de un tema, hasta entonces regulado por una ley anterior, abre dicho
tema a la disponibilidad de la potestad reglamentaria de la Administracién. Una ley de
deslegalizacion —explican— opera como contrarius actus de la ley anterior de
regulaciéon material, pero no para innovar directamente esta regulacion, sino para
degradar formalmente el rango de la misma de modo que pueda ser modificada por
simples reglamentos.

De este modo simples reglamentos podran innovar y por tanto derogar leyes formales
anteriores, operacion que no seria posible si no existiera la ley degradatoria previa'®.

La ampliacion del ambito material de la potestad reglamentaria —explican— se hace
siempre delimitando dicho ambito de una manera mas o menos precisa, pero siempre
expresa, puesto que no cabe una deslegalizacion general de todo el bloque de legalidad.

La técnica deslegalizadora plantea un grave problema en relacién con las materias
constitucionalmente reservadas a la ley. Esta reserva de una materia a la ley se
infringiria, si pretendiese cumplirse con una ley de contenido puramente formal,

1%4 Esteve Pardo, José, op. y loc. cit.

1% Garcia de Enterria, Eduardo y Tomas Ramon Fernandez, op. cit., T. I, ps. 274 a 276.



operante en el dmbito abstracto del rango, ley que justamente viene a entregar la
regulacion de la materia de que se trate a los reglamentos'®. Es decir, la deslegalizacion
no puede suplir la reserva constitucional de ley.

Este diferente trato por parte de la normativa, ademds de la violacion del principio de
igualdad de los contratistas del Estado y de los destinatarios de bienes, obras,
infraestructuras y servicios, afecta el equilibrio posicional que debe presidir la ecuacion
prerrogativas-garantias, equilibrio que constituye la esencia del derecho administrativo

y de la relacion ius administrativa.

9.2. El consiguiente desguarecimiento del interés publico como
consecuencia de la aplicacion de la técnica de la “deslegalizacion”
de las prerrogativas estatales y de la correlativa “legalizacién” de las
garantias

Tal como se explicitdé en apartados anteriores, los contratos que enmarcan en las
disposiciones de la Ley de Bases y de la Ley de Participacion publico privada,
involucran actores y consorcios empresarios de gran poder economico'” y técnico que
lejos estan de encontrarse en la situacion de subordinacion juridica de los contratistas
alcanzados por el régimen general de contrataciones instituido por el Decreto delegado
N.° 1023/01. Aun mas, no resulta inverosimil afirmar que los aludidos interlocutores
exhiben superior capacidad negocial a los propios Estados nacionales por la posesion de
conocimientos y herramientas técnicas de maxima sofisticacion'®. De consiguiente, la
aplicacion como técnica regulatoria de la deslegalizacion de las prerrogativas estatales y
de la correlativa legalizacion de las garantias del contratista, en este contexto de
operadores, rompe el equilibrio posicional propio del derecho administrativo y conduce
a un claro desguarecimiento del interés publico y, por cierto, afecta la garantia de
igualdad respecto de los contratistas del Estado alcanzados por regimenes como el

Decreto delegado N.° 1023/01 y la Ley N.° 13.064.

9.3. Otros aspectos tuitivos de la Ley Bases en sinergia con el
tratamiento de las prerrogativas que, sistémicamente considerados,

106
Idem.

197 V. Garapon, Antoine, op. y loc. cit. y Rodriguez Maria José, “Vulnerabilidad digital administrativa”,

op. y loc. cit.
198 fdem nota anterior.



desbalancean el equilibrio contractual de cara a las otras
regulaciones contractuales (Decreto delegado N. ° 1023/01 y Ley
N.° 27.328)

A la deslegalizacion de las prerrogativas de la Administracion (con violacidén a nuestro
juicio del principio de legalidad de la administracion en su exigencia de vinculacion
positiva a la ley, y a la correlativa legalizacion de aspectos garantisticos para el
particular se suman aspectos que operan de modo transversal como criterios para el
ejercicio de las prerrogativas. Asi, la inteleccion del principio de mantenimiento de la
ecuaciéon econdmico financiera como un valor absoluto y radical y autéonomo del

contrato de concesion (art. 69, Ley de Bases)'®.

Sefiala Cassagne que el principio de mantenimiento de la ecuacion econdmico

financiera rige en el marco de las reformas introducidas por la Ley de Bases al contrato

1% Este principio resulta expresado y enfatizado en la compensacion absoluta en caso de ejercicio del ius
variandi tolerado por la norma (20%), tanto en el aumento como en la disminucioén del contrato, que se
aparta de la regulacion tanto del Decreto delegado N.° 1023/01 (v. art. 12, inc. b, in fine) como de la LOP
(v. art. 30). Como sefalaramos supra, esta posibilidad, a nuestro juicio, integra desde la génesis del
contrato, su economia general, es decir, su ecuacion economico financiera. De ahi que debe ser tenida en
cuenta en la instancia de formulacion de la oferta y elaboracion del plan financiero. De tal suerte, en el
caso de que la Administracion disminuyera el objeto contractual dentro del margen permitido por el ius
variandi, la pérdida del lucro cesante correlativo a la disminucion del 20% del contrato no deberia ser
considerado como una alteracion de la ecuacion econdmico financiera, dado que deberia haber sido
considerado en la etapa de formulacion de la oferta. Sin embargo, no es esta la soluciéon que ofrece el
texto legal que propugna por una absoluta compensacion tanto en el caso de aumento como de
disminucion de las prestaciones.

Reza el art. 69 de la Ley de Bases: “Incorpérase como articulo 7° bis de la ley 17.520 el siguiente:
Articulo 7° bis: A lo largo del plazo de vigencia de los contratos de concesiones de obras, infraestructuras
publicas y servicios publicos la administracion debera garantizar el mantenimiento del equilibrio de la
ecuacion econémico-financiera tenida en cuenta al momento de su perfeccionamiento.

Generada una distorsion de dicho equilibrio por causas no imputables a ninguna de las partes, las mismas
estaran facultadas para renegociar el contrato con el fin de alcanzar su recomposiciéon o convenir su
extincion de comun acuerdo, conforme al plazo que serd establecido en la reglamentacion o en la
documentacion licitatoria. De no arribarse a un acuerdo, las partes deberan someter la controversia a
consideracion de un panel técnico y, si correspondiere, al tribunal arbitral respectivo. En caso de
extincion por mutuo acuerdo, la reglamentacion determinara el plazo desde la fecha de suscripcion del
convenio de extincion dentro del cual debera realizarse la liquidacion de créditos y débitos y, en su caso,
el pago del crédito resultante a favor de alguna de las partes.

Los oferentes deberan consignar en sus propuestas la ecuacion econémico-financiera por medio de la
explicitacion del Valor Actual Neto (VAN) y/o la Tasa Interna de Retorno (TIR), conforme a los
parametros que deberan establecerse en la documentacion licitatoria.

La documentacion licitatoria y contractual establecera los mecanismos de recomposicion del equilibrio
economico-financiero del contrato.

En aquellos supuestos de fuerza mayor o actuaciones de la administracion que resulten determinantes de
la ruptura sustancial de la economia del contrato de concesion, podra prorrogarse el plazo de la concesion
por hasta igual término al de su duracion inicial. En los casos de fuerza mayor, el concedente garantizara
los ingresos minimos acordados en el contrato siempre que aquella no impidiera de manera absoluta la
realizacion de la obra o la continuidad de su explotacion.”



de concesion como un verdadero derecho del contratista, no dependiente en su ejercicio
de la existencia de variables como la fuerza mayor, el hecho del principe'’, y que

excluye todo riesgo empresario.

La exclusion del riesgo empresario en el marco del contrato administrativo es aceptada
por Barra (con la excepcion del dlea que provenga de la mala y culpable gestion
empresaria del contratista particular durante la ejecucion del contrato). Constituye para
este autor un beneficio del régimen exorbitante propio del contrato administrativo de

obra publica'"'.

De nuestra parte consideramos que este principio de mantenimiento de la ecuacion
econdmico financiero del contrato resulta —si bien con la flexibilidad propia de una
ecuacion y no de una igualdad con que parece ser perfilado por la reglamentacion de la
norma (v. art. 30, Decreto N.° 713/25)— de aplicacion a todos los contratos
administrativos y no solo al contrato de concesién ya que se funda en el principio

aristotélico de la reciprocidad de los cambios.

Pero una maximizacion de su interpretacion puede resultar en tension con aspectos
propios del contrato administrativo como su finalidad de interés comun que redunda

también sobre el contratista del Estado, y la funcion social de la propiedad.

10. “Organizar” las prerrogativas de la Administracion si no
podemos expulsarlas™-...

"% Cassagne, Ezequiel, conferencia “Las principales reformas al contrato de concesién de obra publica”,
vertida en el  Congreso Internacional de Derecho Administrativo”, organizado por el Centro de
Informacién Juridica del Ministerio Publico de la Provincia de Buenos Aires, dias 16 y 17 de diciembre
de 2024, disponible en https://cijur.mpba.gov.ar/files/articles/6290/Programa Ley bases 12.24 -
_Interactivo.pdf.

"Barra, Rodolfo C., Contrato de obra piblica, T.1, supra cit., ps. 37y 56/60).

"2 Replicamos el sentido de esta expresion —por su intensidad grafica— del excelente trabajo de Patricia
Guglielminetti, “Prerrogativas y garantias contractuales a través del prisma del financiamiento privado”,
supra cit.



Las prerrogativas de la Administracion hacen a la esencia del derecho administrativo y

exhiben un singular campo de aplicacion en el marco de la contratacion administrativa.

Los plexos legales mas recientes que se enmarcan en el fenomeno de la autorregulacion
regulada parecen, en algunos casos, preconizar una tendencia limitativa de estas,
implicando premisas filosoficas relativamente reticentes al poder del Estado y a su

ejercicio.

Se considera metaféricamente a las prerrogativas como las brujas o demonios del

derecho administrativo'"® y se propicia su “organizacidon”, si no es posible, su expulsion.

No albergamos duda que el ejercicio del poder del Estado debe ser siempre limitado y
tendente al logro del Bien Comun de acuerdo con el principio de subsidiariedad. Pero
cabe en esa linea prevenir contra una vision hobbesiana del poder que percibe al Estado
como un Leviatan, o como un mal necesario, en el marco de un pesimismo

antropologico que considera al hombre lobo del hombre.

Debe en tal sentido tenerse presente que segun impera el art. 32 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, en un Estado de Derecho democratico, los derechos
se gozan conforme las justas exigencias del Bien Comun. Y que justamente corresponde
al Estado, gerente del Bien Comun, garantizar que estas exigencias se cumplan. Para
ello, el Estado dispone de poder, que es capacidad de accion. Y la prerrogativa estatal es
justamente la expresion juridica de ese poder cuyo ejercicio resulta cohonestado por las

aludidas exigencias.

La impronta social de los derechos subjetivos en puridad refleja la naturaleza social del

zoon politikon.

Esta impronta social es muchas veces desconocida por abordajes que exaltan las notas
de la individualidad y prescinden de la mirada del contexto, de correlacionar el ejercicio
de los derechos con los deberes que la persona tiene “para con la familia, la comunidad
y la humanidad”; en definitiva, de compatibilizar los derechos con las “justas exigencias

del Bien Comun en una sociedad democratica”.

Asi, el individualismo que surge a partir del nominalismo de Guillermo de Ockham
(1285-1347), las proyecciones del individualismo sobre el voluntarismo en general, y

sobre el dezisionismus de Carl Schmitt. En efecto, como lo hace notar Arturo E. Sampay

"3 fdem



en su impar obra Introduccion a la teoria del Estado'”, el voluntarismo deriva, en
materia de organizacion politica, tanto en el liberalismo como en el totalitarismo. De
ahi, la influencia, solo en apariencia paradojal, que tuvo un pensador como Hobbes

(1588-1679), en estos dos sistemas y sus derivados'”.

Ciertamente los sistemas filosoficos que perfilan una verdadera weltanschauung (vision
del mundo) inficionan los sistemas tedricos generales, en la especie, los juridicos. Y asi,
refiere Supiot, “Los juristas son presa de la rage du calcul (furor del calculo) y buscan a
su turno reducir la sociedad humana a la suma de sus utilidades individuales. En esta
perspectiva, no hay mas que derechos individuales. Toda regla es conmutada en
derechos subjetivos (...) Se distribuyen los derechos como si se distribuyeran armas y
ique gane el mejor! Asi debitado en derechos individuales, el Derecho desaparece
como bien comun. Pue el derecho tiene dos caras: una subjetiva y la otra objetiva y son
las dos caras de una misma moneda. Para que cada uno pueda disfrutar de sus derechos,
es necesario que esos derechos mindsculos se inscriban dentro de un Derecho
mayusculo, es decir en un marco comun y conocido por todos (...). La idea de este
Derecho objetivo que hoy se desdibuja como el resto del empleo de la mayuscula que se
utiliza para distinguirlo de los derechos subjetivos. El individuo no tendria mas
necesidad del Derecho para ser titular de derechos y es, por lo contrario, del apilamiento
y del choque de derechos individuales que resultara por adicidon y sustraccion, la

totalidad del Derecho” (lo resaltado es propio)'*.

Bajadas estas consideraciones filosoficas al nivel de estructuracion en concreto,
propugnamos un sano retorno a una version clasica del derecho administrativo que
pivote en una vision servicial de la prerrogativa y solidaria de la garantia, tal como lo
expresara en una magnifica formula el profesor Julio Rodolfo Comadira, acorde con una
concepcion antropologica sustentada en la naturaleza social de la persona y en la
necesidad de la cooperacion social para el logro de sus fines existenciales, en

responsabilidad y bajo su propia responsabilidad.

4 Sampay, Arturo, Introduccion a la teoria del Estado, Ediciones Politeia, Bs. As. 1951, ps. 16 y ss.

"% V. Rodriguez Maria José, “La estabilidad del acto administrativo frente a la vigencia irrestricta de la
juiridicidad. Algunas perplejidades en materia tributaria”, disponible en
https://cijur.mpba.gov.ar/doctrina/14974.

18 Supiot, Alain Homos Juridicus, Essai sur la fonction antrhropologique du Droit, Essais, Editions du
Seuil, 2005, ps. 26 a 27, traduccion libre de la autora.



Il. Suma conclusiva: el desideratum de
recuperar la unidad normativa correlativa a la
sustantividad de la categoria contractual. La
concrecion de la igualdad de contratistas y
destinatarios de bienes, servicios y obras

En suma, la Ley de Bases —en lo atingente a los institutos y disposiciones del derecho
administrativo aqui examinados— parece inscribirse en el modelo hodierno de la

“autorregulacion regulada”.

Este paradigma puede encontrarse en tensidon con las reglas que presiden las
adjudicaciones en el campo del derecho publico en el cual el principio de legalidad
constituye una garantia de que el reparto se realizard conforme a criterios de justicia
necesarios para el Bien comun. Este principio de legalidad no admite zonas francas para
la administracion en las que esta y los particulares resuelven libremente con bajo techos

muy laxos.

En lo tocante a la contratacion administrativa, esta, luego de la modificacion efectuada
por la Ley de Bases, exhibe una fisonomia més fragmentada producida por categorias de
contratos que se apartan del plexo general de la contratacion administrativa perfilado
oportunamente por el RCAN'”, cuyo dictado tuvo vocacidon omnicomprensiva (v. arts.

1.°,4.°y 5.°, Decreto delegado N.° 1023/01)"*.

La fragmentacion de la contratacion administrativa se agrava por el corte del puente que
la unia con las normas legales aplicables en materia de acto administrativo, efectuado
por el art. 27 de la Ley de Bases; ello, al suprimir este ultimo, el parrafo in fine del art.
7.° de la LNPA, que postulaba la aplicaciéon directa del Titulo III de la LNPA a los

contratos celebrados por el sector publico nacional, en cuanto fuere pertinente.

" V. art. 12 bis, Ley N.° 17.520, texto incorporado por el art. 72 de la Ley de Bases: “No seran de
aplicacion directa, supletoria ni analdgica a las contrataciones sujetas a la presente ley: a) El decreto
1023/01 sus modificatorios y su reglamentacion; b) Los articulos 7° y 10 de la ley 23.928 y sus
modificatorias. El pago del precio del contrato y/o la remuneracion del concesionario constituyen una
obligacion de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al
momento de constitucion de la obligacion, sea o no de curso legal en el pais. El Estado nacional solo se
liberara si el concesionario percibe las cantidades comprometidas en la moneda pactada. Los jueces no
pueden modificar la forma de pago o la moneda pactada por las partes.”; v. en similar sentido, art. 31, Ley
N.©27.328.

"8 y. Barra, Rodolfo, “El nuevo régimen de contrataciones y la sustantividlad del contrato
administrativo”, y “La sustantividad del contrato administrativo”, supra cit.



Cabe, desde la atalaya de las consideraciones que preceden, hacer votos para que el

legislador recupere la apuntada unidad que supo concretar el RCAN.

Ello, sancionando un nuevo régimen general con unidad sistémica, mediante el dictado
de una ley de contratos de la Administracion Nacional que restaure la unidad de
régimen y sentido de la contratacion administrativa y revierta asi el retroceso normativo
producido, a partir de la yuxtaposicion inorganica de plexos que se han virtualmente

conglomerado mas que armonizado.

La norma legal que propiciamos deberia consagrar asimismo en su texto, las
prerrogativas de la Administracion necesarias para la proteccion del interés publico, las
garantias de los particulares, y las modulaciones regulatorias que las diferentes
categorias contractuales realmente reclamen. Ello, preservando el equilibrio de
prerrogativas y garantias que se encuentra en la sustancia del derecho administrativo, en

aras a que el Estado pueda cumplir con su funcion de Gerente del Bien Comun.

El dictado de este cuerpo normativo sera asimismo una ocasion propicia para enmendar
defectos técnicos e inconsistencias'® que presenta el capitulo II del Titulo III de la Ley
de Bases en lo tocante a la regulacion de los contratos de concesiones de obras e
infraestructuras publicas y servicios publicos, e incluso para subsanar superposiciones o

duplicaciones de este capitulo con la Ley N.° 27.328'%

Finalmente, uno de los fundamentos justificantes tanto de la Ley N.° 27.328 como de la
Ley de Bases es la seguridad juridica para atraer inversiones. Este es un leitmotiv de
ambas normas. Sin embargo. pensamos que ese objetivo no se va a concretar a través de
regulaciones que por afectar principios que hacen a la propia existencia del derecho
publico, administrativo en la especie y a su finalidad de bien comtn se imponen por la

fuerza de la necesidad.

La seguridad juridica requiere justamente de seriedad tanto legislativa, a través de
regulaciones pensadas con sentido integral —no de parches que se superponen y

yuxtaponen— y de una conducta de nuestros tribunales respetuosa de esas normas y de

"9V gr., el art. 66, Ley de Bases que adiciond en el tercer parr. del art. 1.° Ley N.° 17.520, la referencia
inapropiada a los servicios publicos; también el art. 73, Ley de Bases, que debid ser ubicado en el Titulo
II1, Capitulo I y no en el Capitulo II (aspectos indicados por Perrino, Pablo E., en op. cit., aps. I y IV.1).
20 El art. 7.° inc. e, parr. in fine, Ley N.° 17.520 —texto sustituido por el art. 68, Ley de Bases— aparece
repetido en lo tocante a la extincion del contrato por razones de interés publico en el art. 7.° ter, Ley N.°
17.520, texto sustituido por la Ley de Bases; v. también, al respecto, Perrino, Pablo E., op. cit., apartados
Iy IV.



la seguridad juridica, en puridad, depende del crecimiento ético y civico de nuestra

propia sociedad.

Porque no podemos pedir a quienes gobiernan y administran lo que la sociedad de la

que surgen, no tiene.



