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LA PRERROGATIVA SANCIONATORIA DE LA ADMINISTRACION
EN LOS CONTRATOS DE PARTICIPACION PUBLICO-PRIVADA

PaBro E. PERRINO

L. LAS PRERROGATIVAS DE I.A ADMINISTRACION CONTRATANTE EN LOS CONTRATOS DE PPP

LalLeyN°27.328, de Contratos de Participacién Plblico-Privada (contratos de PPP),
contempla la mayoria de las cldsicas prerrogativas! de la Administracién contratante en
los contratos piblicos (v. gr., direccion, inspeccién y control, sancionatoria, modificacién
y extincion del contrato por razoues de interés ptiblico?, etc.) y prevé diversas limitaciones
a su gjercicio, que operan como garantias en favor de los contratistas y financistas, a fin
de equilibrarlas razonablemente, desalentar su ejercicio abusivo y proteger la ecuacion
econdmico financiera de los contratos.

Probablemente, una delas garantias masimportantes que alcanzaatodaslas prerrogativas
administrativas reguladas, que aspira a dar previsibilidad y minimizar los conflictos entre
las partes, radica en que, conforme lo dispone el Articulo 9° de la Ley N° 27.328%, 1a

' Sefiala Cassagne: “Una de las diferencias mas notorias —en relacion con los contratos privados— que exhibe
elrégimendeejecuciéndel contrato administrativoradicaenlaexistenciade prerrogativasafavordelaAdministracidn”
(Cassagne, Curso de Derecho Administrativo, T. 11, 11 ed., Buenos Aires, La Ley, 2016, p. 449), las cuales
tienen su razén de ser por “el juego del interés piblico, al que debe servir objetivamente la Administracién”
(Rodriguez Arana, Jaime, “Las prerrogativas de la Administracién en los contratos de las Administraciones
publicas”, Anaurio da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, 2008, 12: 795-812).Y ese “interés
publico o general enel que se fundan las prerrogativas se conecta directamente con el fin especifico del contrato
al que estd vinculada la potestad de la Administracién, lo que impide su ejercicio espurio” (Meilan Gil, José
Luis, “Las prerrogativas de la Administracion en los contratos administrativos. Propuestaderevision”, Revista
de Administracion Piblica, N° 191, Madrid, mayo-agosto 2013, pp. 11 y sigs.).

* Bielsa, Rafael, Derecho administrativo, 7* edicion actualizada por Roberto E. Luqui, T. II, Buenos Aires,
La Ley, 2017, pp. 956 y sigs.

*En el Art. 9° se establece que, sin petjuicio de lo que se disponga en la reglamentacién, en los pliegos y en
la documentacién contractual, los contratos de participacién pablico-privada deberén contener previsiones

- enlas que se regulen los aspectos esenciales de los contratos, tales como las atinentes al plazo y su protroga,

-+ equitativo y eficiente reparto de aportes y riesgos entre las partes del contrato, obligaciones del contratante
y del contratista, los mecanismos de control de cumplimiento de las obligaciones asumidas y las sanciones por
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Administracidn contratante s6lo puede ejercer validamente aquellas prerrogativas previstas
enlasnormas queregulan los contratos de PPP (esto es, laLLey N°27.328, sureglamentacion
y los pliegos de bases y condiciones) y en la medida en que estén contempladas en forma
expresa en los contratos®.

De tal modo, lo previsto en el citado Articulo 9° descarta la posibilidad de que se
invoquen prerrogativas implicitas o virtuales en los contratos de PPP>,

Es que, como acertadamente afirma Rodriguez Arana, “las prerrogativas plblicas en
la contratacion administrativa traen su causa {...] no del contrato, sino de la ley, no son
expresion de un derecho subjetivo, sino de una potestad atribuida ex /ege para atender los
intereses publicos [...].

Las prerrogativas de la Administracion en esta materia son potestades legales de
naturalezareglada, ya que sélo laley puede conferir potestades que modulen el contenido
de las relaciones contractuales reguladas por la propia ley™.

incumplimiento contractual, sus procedimientos de aplicacion y formas de ejecucion, y ¢l destino de las
sanciones de indole pecuniaria, forma, modalidad y oportunidades de pago de la remuneracion, aportes que
la contratante se comprometa a efectuar, la facultad de la Administracién plblica contratante para efectuar
unilateralmente variaciones al contrato sélo enlo referente ala ejecucién del proyecto, las garantias de ingresos
minimos para el caso de haberse decidido establecerlas; las garantias de cumplimiento del contrato, causales
de extincion del contrato por cumplimiento del objeto, vencimiento del plazo, mutuo acuerdo, culpa de alguna
de las partes, razones de interés pablico u otras causales con indicacién del procedimiento a seguir, las
compensaciones procedentes en los casos de extincion anticipada, sus alcances y método de determinacién
y pago, la posibilidad de ceder o de dar en garantia los derechos de crédito emergentes del contrato, asi como
latitularizacion de los flujos de fondos pertinentes; los requisitos y condiciones segiin los cuales la coniratante
autorizara la transferencia del control accionario de 1a sociedad de propdsito especifico, y del control de los
certificados de participacion en el caso de fideicomisos, 1a facultad delas partes de suspender temporariamente
laejecucion de sus prestaciones en caso de incumplimiento de las obligaciones de la otra parte, delimitandose
los supuestos para su procedencia; la facultad de ceder, total o parcialmente, el contrato a un tercero, facultad
de subcontratacion, bienes muebles e inmuebles que revertirdn o que seran transferidos al Estado nacional al
extinguirse el contrato, procedimientos y métodos que resultardn de aplicacion para dirimir las controversias
de indole técnica, interpretativa o patrimonial que puedan suscitarse durante la ejecucién y terminacién del
contrato.

*Se ha seiialado que ello es necesario en los contratos de PPP para poder realizar una evaluacion correcta de
riesgos que permita llevar adelante una precisa valuacién de costos y una pertinente consideracion sobre las
postbilidades de financiamiento del proyecto involucrado (Azzarti, Juan Cruz y Vega Olmos, Jimena, “Los
contratos de pasticipacion pabico-privada. A propdsito del nuevo proyecto de ley”, LL 2016-D, 784).

> Para una critica de la tesis tradicional del contrato administrativo y de las clusulas exorbitantes implicitas
ver: Mairal, Héctor A, “De lapeligrosidad o inutilidad de una teoria general del contrato administrativo™, £D,
179-655.

SRodriguezArana-Mufioz, Jaime, “Las prerrogativas de la Administracién en los contratos delas Administraciones
publicas”, Anaurio daFacultade de Dereito da Universidade da Corufia, 2008, 12, pp. 795 y sigs. Enigual sentido
ver: Morén Urbina, Juan Carlos, La contratacién estatal, Gaceta Juridica, Lima, 2016, pp. 591-593; Huapaya
Tapia, Ramén, “Una propuesta de formulacién de principios juridicos de 1a fase de ejecucion de los coniratos
publicos de concesion de servicios publicos y obras piiblicas de infraestructura. Con especial referencia al marco
juridico de promocién de la Inversion Privada en el Pertt”, Revista ius et veritas, N® 46, julio 2013, pp. 284
v sigs. Ver también: Durdn Martinez, Augusto, “;Prerrogativas exorbitantes?”, en Estudios de Derecho
Administrativo, 2013, Uruguay, La Ley, N° 8, pp. 564 v sigs.
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En este sentido, sefiala Cassagne: “[...Inoexistenlasllamadas clausulas exorbitantes
implicitas en los contratos administrativos. Lo que si existe son las prerrogativas de poder
publico que posee la Administracién publica derivadas del ordenamiento general que
constituyen el régimen administrativo™. Asimismo ha puntualizado que, del hecho de
considerar que las prerrogativas estatales integran el régimen que rige el contrato
administrativo, no puede desprenderse la inclusién en aquél de las clausulas exorbitantes
implicitas, pues las prerrogativas de poder publico surgen siempre, en forma expresa, de
potestades atribuidas por el ordenamiento juridico®. Téngase presente que, mientras las
potestades son genéricas, las prerrogativas dan origen a una relacién juridicas concreta
y traducen, en definitiva, el ejercicio de potestades ex lege®,

No esta de més sefialar que, tal como lo prescribe el Articulo 31 de la LeyN°®27.328,
no son de aplicacion directa, supletoria ni analé gicamente a los contratos de PPP las
disposiciones del Régimen de Contrataciones delaAdministracién PublicaNacional, Decreto
N®1.023/2001'"y sus modificaciones, ni las de la legislacion de obras piiblicas, Ley N°
13.064, concesiones de obras publicas, Ley N° 17.520 y sus modificaciones. Por tanto,
antetan enfatica declaracién del legislador, no queda duda de queno son aplicables en los
contratos de PPP las normas de los mencionados ordenamientos Juridicos que regulan las
prerrogativas de la Administracion y los derechos y obligaciones de los contratistas, cuyo
régimen difiere en parte del previsto en 1a Ley N°27.328.

II. PRERROGATIVA SANCIONATORIA

Una de las tipicas prerrogativas administrativas en la contratacion publica es la de
sancionar a los contratistas por sus incumplimientos contractuales, lo cual esun corolario
de la prerrogativa de direccion, inspeccién!! y control2,

B

" Cassagne, Curso de Derecho Administrativo, op. cit., T. 1, p. 518.
¥ Cassagne, Juan Carlos, “Ia delimitacién de la categoria del contrato administrativo. (Réplica a un ensayo
critico)”, £D, 181-942.

?Cassagne, Juan Carlos, “Las pretrogativas de la Administracién en los contratos administrativos: tendencias

actuales sobre el jus variandi™, en prensa.

1 El Decreto N° 1.023/2001 se aplica a los siguientes contratos: “a) Compraventa, suministros, servicios,
locaciones, consultoria, alquileres con opcitnacompra, permutas, concesiones de uso de los bienes del dominio
publicoy privado del Estado Nacional, que celebren lag jurisdicciones y entidades comprendidas en sudmbito
deaplicacion y a todos aquellos contratos no excluidos expresamente, b) Obras piblicas, concesiones de obrag
publicas, concesiones de servicios pliblicos y licencias™ (Art. 4°).

"' Afirma Delpiazzo que el “poder de direccién y control no es ilimitado sino que estd acotado, en primer Jugar,
por el objeto del contrato. Pero ademas no es un poder de principio, de manera tal que la Administracién no
puede ejercer poderes de orientacién y de fiscalizacion, si cllos no estin expresamente previstos” (Delpiazzo,
CarlosE., Contratacion administrativa, Montevideo, Universidad de Montevideo, Facultad de Derecho, 19 99,
p. 215).

“La prerrogativa de direccion, inspeccién y control est4 prevista en ¢l segundo parrafo del Art. 21 delaLey
N°27.328. Allise dispone: “La contratante tendr4 amplias facultades de inspeccion y control, pudiendo requerix
todo tipo de informacion vinculada a} cumplimiento del contrato y desarrollo del proyecto, garantizando la
confidencialidad de la informacién de indole comercial o industrial en los términos de la legislacién vigente.
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Como sefiala Marienhoff, las sanciones tienden, principalmente, a obtenera gjecucisn
efectiva del contrato y solo en los casos de obvia gravedad la sancién puede consistir ey
la extincidn del vinculo contractual®?.

En general, la doctrina sostiene que las sanciones en el &mbito contractual pueden ser
de tres clases: a) pecuniarias', b) coercitivas o sustitutivas y ¢) extintivas'’,

La Ley N° 27328 y su decreto reglamentario'S, si bien receptan la prerrogativa
sancionatoria, con el claro objetivo debrindar seguridad juridica alos contratistas y financistas,
establecenrazonables exigencias, de indole sustancial como procedimental, paralare gulacién,
la aplicacion de las sanciones y el ejercicio del derecho de defensa del contratista. Ni Ia
ley ni la reglamentacion contienen un catélogo de los incumplimientos y las sanciones
pertinentes. Todo ello debera ser contemplado en la documentacién contractual. De este
modo, se contractualiza el régimen sancionatorio que no depende entonces de unapotestad
ex lege, sino de una prerrogativa que surge del propio contrato.

Asiy en lo que respecta a la forma en que deben regularse las sanciones en el inciso
d) del Articulo 9° dela Ley N°27.328 se exige que en el pliego o en el contrato se prevean
los siguientes puntos: a) las sanciones por incumnplimiento contractual, lo cual conllevala
descripcion de la falta o infraceidn; b) los procedimientos de aplicacién; c) la forma de
ejecucién y d) el destino de las sanciones de indole pecuniaria.

A su vez, en la normativa reglamentaria'” también se dispone que en el pliego o en
elcontrato se deben detallar todas las sanciones que pueden ser de aplicacion al contratista
y se establece la prohibicién de aplicar sanciones no previstas en el pliego o en el contrato
o de exceder los limites alli dispuestos.

Comosepuedeapreciar con claridad meridiana, las disposiciones mencionadas descartan
por completo la posibilidad de que se invoquen, en el marco de los contratos de PPP,
sanciones noreguladas omds gravosas que las establecidas en los documentos contractuales,

La reglamentacion o los pliegos podrén prever la posibilidad de acudir a auditores externos con suficiente
idoneidad técnica, independencia e imparcialidad y comprobada trayectoria nacional o internacional para
controlar la ejecucion de los proyectos™.

13 Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, 2* ed., T. llI-A, Buenos Aires, AbeledoPerrot,
1978, p. 411.

"Explican Bielsay Luqui: *[...] las penalidades, que tienen contenido econdmico, responden a dos finalidades
principales. Una, es corregirla conducta del contratista para compelerlo a ejecutar el contrato en debida forma
y tiempo. Otra, es tasat el resarcimiento por los incumplimientos contractuales, salvo casos de delo o culpa
grave, Las multas son, por lo general, resarcitorias. De esta manera, la Administracién limita los riesgos del
contratistay con ello disminuye las previsiones que el oferente pueda incluir en la propuesta” [Bielsa, Rafael
y Luqui, Roberto (actualizador), Derecho Administrativo, 7" ed., T. 11, Buenos Aires, La Ley, 2017, p. 969].
> Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, op. cit.,,p. 412 y Comadira, Julio Rodolfo; Escola, Héctor
Jorge y Comadira, Julio Pablo (coordinador, colaborador y actualizador), Curso de Derecho Administrativo,
T. 1, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2012, p. 895,

' Art. 9°, inc. 11, Anexo I del Decreto N° 118/2017.

17 fdem.
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producto dela invocacién ex postfacto deuna prerrogativa o cldusula de la Administracién
implicita o virtual’®. Ello concuerda con la posicién de la doctrina adoptadapor Cassagne'?,
Mairal®, Botassi?, Farrando®, Nallar® y Delpiazzo®.

De ahi que, si se lo intentara hacer, ademds de desconocerse las disposiciones de las
normas de cita, se incurritfa enuna evidente violacién del principio pacta sunt servanda®,
plenamente aplicable en los contratos ptiblicos®, en tanto ello constituiriaun apartamiento
de lo acordado. Dicha conducta también trasuntaria una violacién del principio de
legalidad®, ya que no existe ninguna norma legal que confiera a la Administracién una
potestad genérica para aplicar sanciones a los contratistas por incumplir 1as obligaciones
asumidas en los contratos de PPP. Un poder de esta naturaleza, que conlleva la afectacién
de derechos individuales, debe tener su fuente cxpresa en normas de rango legislativo, tal
como lo exigen los Articulos 14, 19 y 28 de 1a Constitucién Nacional?®.

En tal sentido, en el conocido caso “Rizzo™ ha expresado 1a Corte Suprema de
JusticiadelaNacidn: “[...] esprincipio denuestro ordenamiento constitucional queningin
poder puede arrogarse mayores facultades que las que le hayan sido conferidas
expresamente (Fallos: 137:47, entre otros). La regla segim la cual es invalido privar a
alguien delo que laleyno prohibe, hasido consagradaen beneficio de los particulares (Axrt.

** En contra de esta postura se han expedido Marienhoff, Bercaitz, Comadira y Escola, quienes consideran
que el poder de sancionar que tiene la Administracién a un contratista no necesita estar reconocido niregulado
encadacontrato, ya que constituye una clausula virtual e implicita, exorbitante del derecho privado [Marienhoff,
Tratado de Derecho Administrativo, op. cit., T. 1II-A, pp. 411-412; Bercaitz, Miguel A., Teoria general de
los contratos administrativos, 2° ed., Buenos Aires, 1980, p. 417; Comadira, Julio Rodolfo; Escola, Héctor
Jorge y Comadira, Julio Pablo (coordinador, colaborador y actualizador), Curso de Derecho Administrativo,
T.T, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2012, p. 895].

1 Cassagne, Curso de Derecho Administrativo, op. cit., T. II, p. 470.

2 Mairal, Héctor A., “De la peligrosidad o inutilidad de una teoria general del contrato administrativo”, ED,
179-6535,

*! Botassi, Carlos A., “Potestad sancionadora en la contratacién administrativa”, AA. VV,, Contratos
administrativos, 2* ed., Buenos Aires, Ediciones Rap, 2010, pp. 307 y sigs.

ZFarrando, Ismael, “Sanciones contractuales”, AA. VV., Contratos Administrativos, Ismael Farrando Director,
Buenos Aires, Lexis Nexis-Abeledo Perrot, 2002, p. 571,

* Nallar, Daniel M., “Potestades y prerrogativas en materia de contratos administrativos”, AA. VV,, La
contratacionpiiblica, Cassagne, Juan Carlosy Rivero Ysern, Enrique Directores, T. I, Buenos Aires, Hammurabi,
2006, pp. 781 v sigs.

* Delpiazzo, Carlos E., Contratacién administrativa, op. cit., pp. 219-220.

* Farrando, op. cit., p. 571.

* Fallos: 312:84; 314:491 y 327:5356.

* Botassi, op. cit.

#Cfr. Cam. Nac. de Apel. Cont. Adm. Fed. Sala V, Causa N°204/13. “FDM Management S.R.I.. ¢/EN-AFTP
- DGI -RG N°3.358/12 s/ amparo Ley N° 16.986”, sent. del 20-2-2014,

* Causa “Rizzo, Jorge Gabriel (apoderado Tista 3 Gente de Derecho) ¢/ Poder Ejecutivo Nacional, Ley N°
26.855, medida cautelar s/ accién de amparo”, sent. del 18-6-20 13, Fallos: 336:760. ‘
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19 dela Constitucién Nacional), no delos poderes ptiblicos. Estos, paraactuar legftimamente,
requieren de una norma de habilitacién (Fallos: 32: 120, entre otros). {...] Es porello que
a ninguna autoridad republicana le es dado invocar origen o destino excepcionales para
Justificar el gjercicio de sus funciones mas all4 del poder que se le ha conferido, pues toda
disposicion oreglamentoemanadode cualquier departamento[...] queextralimitelas facultades
que le confiere la Constitucidn, o que esté en oposicién con alguna de las disposiciones o
reglas en ella establecidas, es completamente nulo (Fallos: 155:290)”.

Por su patte, en lo que concierne a la forma en que deben ser aplicadas las sanciones,
conlafinalidad de desterrar una arraigada mala practicaadministrativa lesiva del derecho
constitucional delatutela administrativa efectivay del principio de buena fe, enlanormativa
reglamentaria se precisa: “En el an4lisis de los incumplimientos, el Ente Contratante no
podrasubdividir el mismohecho para imputar mas deun incumplimiento, ni tampocopodrj
multiplicar lasimputaciones por incumplimientos a lamisma obligacién involucradaen el
mismo hecho”.

Asimismo, el decreto reglamentario® contiene algunas sanas disposiciones atinentes
al procedimiento administrativo que debe tramitarse para la aplicacién de sanciones ycuyo
objetivo es resguardar el derecho constitucional a la tutela administrativa efectiva, cuyo
contenido y alcance es sumamente vasto y complejo, ya que comprende un amplio elenco
de derechos, pero que basicamente se traduce en los derechos a ser oido; a la prueba y
a una decisién expresa y fundada que resuelva el tramite dentro de un plazo razonable®!,

Asiseexige que previamenteala aplicacién deunasanciénsele otorgue al contratista
un plazo razonable, que no puede ser inferior a diez dias, para que pueda presentar el
correspondiente descargo y ofrecer la prueba que estime pertinente producir. La norma
precisa que el plazo puede ser prorrogado por acto fundado y que la denegatoria de Ia
prérroga debe ser notificada con una antelacién no menor a los tres dias de la fecha del
vencimiento®,

Finalmente, se establece el derecho del contratista a impugnar el acto sancionatorio
por lavia que se haya previsto en el pliego o enel contrato, y que el pliego debe determinar
los supuestos en los cuales la impugnacién tendré efecto suspensivo, asi como el destino
de las sanciones de indole pecuniaria.

0 Art. 9°, inc. 11, Anexo I dei Decreto N° 118/2017.
3! Ver: Perrino, Pablo E., “Bl derecho a la tutela administrativa efectiva”, AA. VV. ] Derecho Administrativo
hoy. 16 afios después, Jornadas organizadas por {a Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires,
Ediciones Rap, 2013, p. 75.

2 Art. 9°, inc. 11, Anexo I del Decreto N° 118/2017,
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No esta de mas destacar que, a pesar de que no se lo menciona en la normativa
eglamentaria, es indudable que el acto administrativo por el cual'se Impongauna sancion
1 coniratista deberd estar debidamente motivado®, explicitando las razones concretas
jue justifican tal gravosa decision®. De lo contrario, el acto sancionatorio ser nulo

"Artt. 7°, inc. d), Decreto Ley N° 19,549,

omadira, Julio Rodolfo; Escola, Héctor Jorge y Comadira, Fulio Pablo (coordinador, colaborador v actualizador),
urso de Derecho Administrativo, T.1, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2012, p. 893 y Balbin, Carlos F., Tratado
e Derecho Administrativo, T. 111, Buenos Aires, La Ley, 2010, pp. 132-133. En tal sentido, Marienhoff
Totundamente afirma: “Tratdndose de unacto que ‘extingue’ un derecho, lamotivacién del mismo es de ‘principio™
(Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, op. cit., T. III-A, p. 58(),

¥.Art. 14, ine. b, Decreto Ley N° 19.549; cfr. Cassagne, Curso de Derecho Administrativo, op. cit., T. 1,
Pp. 755.







