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PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION EN LOS CONTRATOS
DE PARTICIPACION PUBLICO-PRIVADA

Por PasLO E. PERRING

L. Introduccion

Enestetrabajo nos centraremaos en el estudio del régimen de prerrogativas de la Administracion
contratante en la legislacién de Contratos de Participacion Publico Privada (contratos de PPP)Y,
ley 27.3282, dictada en noviembre de 2016 con el objetivo de alentar las inversiones privadas®

1 §j bien no existe una nocién uniforme e internacionalmente aceptada de los contratos de PPP, se

los puede definir como: “acuerdos de cooperacion entre entidades piblicas v privadas conforme a los cua-
les, a través de diferentes técnicas, modalidades, y sisiemas de transferencias de riesgos y consecuenies
responsabilidades tenen por objeto el disefio, construccion, ampliacion, manienimiento, refaccidn, ges-
tion y/o financiacién de infraestructuras y servicios, ptblicos o de interés publico; reteniendo invariable-
mente la Administracién, las potestades de regulacion y control de las actividades desarrolladas en tales
casos” (ARAGONE RIVOIR, lgnacio, “Participacion publics-privada para el desarrollo de infraestructuras en
Latinoamérica: modelos, pautas de utilizacion y desafios”, Revista def Derecho de las Telecomunicaciones e
Infraestructuras en Red [REDETI], nro. 25, Madrid, 20086, ps. 11y ss.). Explica De La Riva que “[u]lna de las
constantes mas destacadas que se viene observando a nivel macroecondmico en la mayor parte de los pai-
ses occidentales en los Gltimos afos reside en la preocupacion por intentar armonizar la participacion de los
sectores plblico y privado en la gjecucion de proyectos de infraestructura, con vistas a sumar las ventajas que
pueda aportar cada una de esas Orbitas. El objetivo consiste en identificar el esquema de articulacion mas
apto para cada proyecto en particular, de modo de dar con la distribucion de las cargas y riesgos que resulie
mas eficiente de cara a cada proyecto. Asi nacid la figura de la asociacion plblico-privada, conocida también
por las siglas “app”, 0 “ppp” en razdn de su denominacion en inglés (public-private partnership). Esta expre-
sidn, en realidad, hace alusién a una multiplicidad de formas de colaboracion entre los poderes pdblicos y
las empresas privadas, destinadas a afrontar asociadamente tanto la construccion de obras de infraestruc-
tura como la prestacion de servicios publicos”. (De LA RIVA, Ignacio M., “Nuevos modelos de financiacién
de infraestructuras plblicas”, Revista Digital de Derecho Administrativo, nro. 17, primer semestre/2017,
ps. 193 vy ss. htip://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradmy/ article/viewFile/4835/5698).

2 La ley 27.328 (BO 30/11/2016) fue reglamentada por el dec. 118/2017 (BO 20/02/2017),
texto modificado por el dec. 936/20147 (BO 15/11/2047). Ver: LAU ALBERDI, Jerénimo, “El régimen de
Participacion Publico-Privada (PPP): concepto, fundamento y posibilidades de inversion en materia enerde-
tica”, Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria (RADEHM), Ed. Abaco, Buenos
Aires, 2047, nro. 12.

3 g pien el Estado suele participar en el financiamiento de la infraestructura publica, tal como ha
ocurrido en nuastro pais en los Gltimos tiempos, es una realidad incontrastable que los presupuestos esta-
tales no tienen capacidad para cubrir ia totalidad de las innumerables y diversas demandas existenies al
respecto, ya que también deben satisfacerse otras necesidades basicas de la poblacién como las atinentes
a la salud, seguridad social, educacion y seguridad, etc. cuya atencién por parte del Estado, resulta priorita-
ria e indeclinable. De ahi que, al esfuerzo estatal en el Ambito de |z infraestructura debe sumérsele el aporte
del sector privado a fin de financiar y desarrollar las obras y los servicios piblicos gue requiere |z sociedad.
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necesarias para dar respuesta al grave déficit gue nuesiro pals tene en materia de infraestruc-
tura? y servicios pablicos®.

Desde ya adelantamos que, dicho marco normativo contempla un razonable equilibrio entre
las prerrogativas administrativas y los derachos de los contratistas. Con ello lo que el legislador
persigue es generar [a seguridad juridica® imprescindible para la concrecion de relaciones con-
tractuales de largo aliento, con prestaciones de gran complejidad y magnitud y que requieren la
inversién de altas sumas de dinero del sector privade’.

IL. Los contratos de PP en la legislacién argentina

En el art. 1°, 1° parrafo de la ley 27.328 se definen a los contratos de PPP come “aquellos
celebrados entre los Srganos y entes que integran el sector publico nacional con el alcance pre-
visto en el art. 8° de la ley 24.1568 y sus modificatorias (en carécter de contratante), y sujetos pri-
vados o ptblicos en los términos que se establece en la presente ley (en cardcter de contratistas)
con el ohjeto de desarrollar proyectos en los campos de infraestructura, vivienda, actividades y
servicios, inversion productiva, investigacién aplicada y/o innovacién tecnolbgica”.

4 Con la expresion infraestruciuras piblicas hacemos referencia a (oda obra o instalacién vincu-

lada a la explotacion de un servicic plblico o que esté destinada a un uso general. Sobre el alcance y el
desarrotio de esta expresion ver: VILLAR EZCURRA, José L., “Las infraestructuras plblicas: vigjos y nuevos
planteamienios”, en AAVV., Nuevo derecho de las infraestructuras, Ariflo & Almoguera, Abogados (EDS),
Montecorvo, Madrid, 2004, ps. 69 vy ss.

5 “Enla Argentina la inversién en infraestructura como porcentaje del PIB cayd a la mitad en Ia Ultima
década. Particularmente, la participacion del sector privado como proporcion del producto se redujo ocho veces
en relacidn con la anterior década” (CASTRQ, L. - SZENKMAN, P. - LOTITTO, E. [marzo de 2015], “¢Como puede
cerrar el proximo gobierno la brecha de infraestructura?”, Documento de Politicas Publicas/Analisis nro. 148,
Buenos Aires: CIPPEC; ver: The Economist -intelligence Unit, Evaluating the environment for public-private part-
nerships in Latin America and the Caribbean: The 2017 Infrascope. EHJ, Nueva York, NY (hitp;//infrascope.eiu.
comy/wp-content/uploads,/2017/02/EIU_IDB_INFRASCOPE_2017-FINAL-1.pdf, fecha de acceso 28/12/2017).

8 Como afirma Ezequiel Cassagne: “El eje de toda reguiacion de APP debe residir en el respeto de
los contratos, en el cumplimiento de la palabra y en el establecimiento de un marco de reglas claras que
otorguen confianza y seguridad juridica a los inversores y a las empresas, quienes deben ser vistos y consi-
derados como verdaderos colabores de la Administracién Publica en la consecucion conjunia de los intere-
ses publicos concretos gue cada contrato busca alcanzar” (CASSAGNE, Ezequiel, “Las asociaciones plblico
privadas en la Argentina”, RDA, nro. 107, Buenos Aires, 2016, ps. 923 y ss.).

7 GUIRIDLIAN LAROSA, Javier D., “Contratacién pablica y desarrollo de infraestructuras: la Ascciacion
Publico-Privada como técnica idonea en pos de su efectiva promocién en un reciente proyecio de ley”, RDA
nro. 107, Buenos Aires, 2018, ps. 855 y ss. ‘

8 Segin el art. 8° de la ley 24.156 el Sector Piblico Nacional estd integrado por: “a) Administracion
Nacional, conformada por la Administracion 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 Anénimas con Participacion Estatal
Mayoritaria, las Sociedades de Economia Mixta y todas aguellas otras organizaciones empresariales donde,
el Estado nacional tenga participacién mayoritaria en el capital o en la formacion de las decisiones socieia-
rias. ¢) Entes PUblicos excluidos expresamente de la Administracién Nacional, que abarca a cualquier orga-
nizacidn estatal no empresarial, con autarquia financiera, personalidad juridica y patrimonio propio, donde
el Estado nacional tenga el conirol mayoritario del patrimonio o de la formacién de las decisiones, inclu-
yendo 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 fondes del Estado nacional”.

®  Como sefiala De La Riva, las técnicas de asociacion a alianzas plblico privadas configuran un ins-
rumento formal destinado a dar cabida al encueniro enire [os intereses de los sectores publico v privado,
lo cual justifica plenamente que se aluda a ella como una verdadera asociacion. Tanto el sector publico
como el privado tienen importantes aportaciones gue hacer para la concrecion de los grandes proyectos de
infraestructura. Desde esa perspectiva, resulia tan errade pensar que la participacion del sector privado se
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£l obieto de los contratos de PPP puede versar sobre el disefio, la construccion, la amplia-
cion, la mejora, el mantenimiento, el suministro de equipamienios y bienes, la explotacion u
operacién y el financiamiento del proyecio gue se contratedC.

Este tipo de contratos son instrumentos alternatives 2 las modsalidades contractuales radi-
cionales para la provision de infraestructuras, bienes v servicios publicos, tales como los contra-
tos de obra piblica, de concesidn de obra pablica y de suministro®L,

Los contratos de PPP se suglen caracterizar por su complelidad, tanio en lo gue se refiere
a las prestaciones que incorporan, como a los sujetos participantes (pdblicos v privadoes), la
duracion relativamente larga del proyecio a realizar'?, el modo de financiacidn, que debe recaer
preponderantemente en el sector privado, v 1a modalidad de asignacién de los riesgos entre
cada una de las paries contratanies.

Por las singularidades mencicnadas de estos contratos es evidente que ia forma en gque se
regulen ias prerrogativas de la Adminisiracion contratante v los derechos de los coniratistas
e inversores constituye una cuestion de suma importancia, por Io gue, de no estar razonable-
menie regulade, puede aumentar considerablemente la exposicion a riesgos® vy llegar al punto
de encarecer el proyecto e, incluso, tornarlo inviablel,

£s gue, si bien la asuncidon de riesgos es inherente al gjercicio de cualquier actividad empresa-
rial, cuando esta tiene por objeto el desarrollo de proyecios de infraestruciura de interés publice,
debido a la cuantia v a los largos periodos de maduracidn de las inversiones, 10s riesgos son
sumamente altos, diversos?® y pueden afectar la ecuacion econémica financiera del contratold,

debe limitar a brindar el financiamiento necesario para que el proyecto pueda concretarse como percibir a
la APP como una suerte de velada “privatizacion por 6smosis” o “privatizacion soff”. Se trata, en suma, de
una auiéntica alianza en la gue cada parte tiene un papel relevante y distinto que desempednar” (DE LARIVA,
ignacio M., “;sEs la ‘participacion puablice-privada’ (PPF) un nuevo contrato administrativo?”, £f Derecho
Suplemento El Derecho Administrativo, del 03/05/2017).

10 art. 10, parr. 2° de la ley 27.328. Segin lo dispone el art. 1° parr. 3° de la ley 27.328: "Los proyec-
{08 que bajo esta ley se desarrolien podrén tener por objeto, una o mas actividades de disefio, construc-
¢ién, ampliacidn, mejora, mantenimiento, suministro de equipamientos y bienes, explotacidn u operacidn y
financiamiento. £l disefic de los contratos tendra la fiexibilidad necesaria para adaptar su estructura a las
exigencias particulares de cada proyecto y a las de su financiamiento, de acuerdo a las mejores praclicas
internacionales existentes en la materia”.

11 g tal serido, el art. 2° de Ia ley 27.328 dispone: “Los contratos de participacién plblico-privada
constituyen una modalidad alternativa a los contratos regulados por las leyes 13.064 y 17.520, y sus modifica-
torias, y por el dec. 1023/2001 y sus modificatorias”. Por tal motive, en el art. 31 de la ley 27.328 se dispone
gue a los contratos de PPP no les son de aplicacién directa, supletoria ni analbgica, las citadas normativas.

12 g plazo del contrato susle ser exienso porgue debe permilir la recuperacion de las inversiones
efectivamente realizadas, el repago del financiamiento aplicado al proyecio y la utilidad razonable del con-
tratista. El art. 4°, inc. d de |a ley 27.328 dispone gue el plazo del contrato de participacion publico-privada
no puede superar, en ningln caso, 10s treinta y cinco anos de duracion, incluyendo las eventuales prorrogas.

13 En tel sentido ha sefalado Cassagne: “Como condicién basica para la implementacion del finan-
ciamiento privado de obras publicas, el Estado precisa un alto esténdar de seguridad juridica, a través de
regulaciones razonables v, sobre todo, estables, destinadas a perdurar en ¢l tlempo, no solo porgue este es
un factor preponderante para atraer la pariicipacion misma dal sector privado en emprendimientos plbli-
C0s, sino también, como o ha reconocido el propio Estado, porque el riesgo derivado de la falta de seguridad
juridica es un elemento que indudablemente encarece las obras” (CASSAGNE, Juan Carlos, “El contrato
administrativo”, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009, 3% ed., ps. 274-275).

14 Corporacion Andina de Fomento, “Financiamiento privado de infraestructuras. Estudio de alterna-
tvas y experiencias en proyectos de participacion publico-privada para América del Sur. Sector transporte”,
2008, p. 198, http,//www.iadb.org/intal/intalcdi/PE/2008/01701.0df.

15 Hay riesgos comerciales, de desarrollo del proyecto, de operacion, financieros, regulatorios y politi-
cos, derivados de situaciones de fuerza mayor, etcétera.

18 En tal sentido, han puesto de resalto Levy v Spiller que |z principal diferencia entre los activos de
infraestructura y otros tipos de capital estd dada por el gran nimero de imperfecciones de mercado que
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La construccion de infraestruciura requiere la inversidn de ingentes sumas de dinero nara
su desarroilo, 1as cuales, usualmente, deben erogarse en lo etapa inicial del contrato v una
vez invertidas, gquedan definitivamente afectadas a! destino para el cual han sido aplicadas. Se
trata, como suele decirse, de costos hundidos, cuya recuperacidn v amortizacion suele deman-
dar periodos de extension muy considerables. De ahi que, la adecuada asignacién de esios
riesgos resulte determinante para minimizar cosies v aumentar la eficiencia de los proyectos™’.

Algunos de los riesgos més imporianies que se ven axpuestos los contratistas y financiadores
derivan de medidas que pueden adoptar las autoridades plblicas en ejercicio de’las tradiciona-
les prerrogativas con que cuenta la Administracion contratanie durante la gjecucion de los con-
tratos publicos, tales como la de modificar el contrato v extinguirlo por razones de oportunidad
y de ilegitimidadi®,

L. Riesgos contractuales v ecuacién econdmico-financiera

Un elemento clave en la contratacion publica es el principio del mantenimiento de la ecuacion
scondmica financiera, derecho cuyo origen se remonta al famoso caso resuglito por el Consejo de
Estado Francés “Cie, Général Frangaise des Tramways”, el 11/03/1910, en el cual se s0stuvo,
en las conclusiones del Comisario de Gobiernc Léon Blum, que es de la esencia misma de todo
contrato el buscar y realizar, en la medida de lo posible, una iguaidad entre las ventajas que se
le acuerdan al cocontratante y las obligaciones que le son impuestas. Las ventajas v las obli-
gaciones deben compensarse para formar la contrapartida entre los beneficios probables v las
pérdidas previsibles. En todo contrato estd implicada, como un calculo, [a honesta equivalencia
entre lo gue se concede al cocontratante vy lo que se le exige. £s lo que se llama la equivalencia
comercial, 1a ecuacién financiera del contrato®.

El concepto mismo de ecuacién econdtmica-financiera, entendida como “la relacidn estable-
cida por las partes contratanies en el momento de celebrar el contrato, entre un conjunto de
derechos del cocontratante y un conjunto de obligaciones de este, considerados equivalentes”9,
muchos de los cuales —agregamos— son consecuencia de [os riesgos y contingencias asumi-

caracleriza el sector de la infraestructura, lo gue hace que la acumulacién vy operacién de estos activos
hagan necesario contar con normas que regulen la interaccion de las partes v, por tanto, una amplia inter-
vencién del Estado. Entre las imperfecciones de mercado que estos autores identifican en la provision de
servicios de infraestructura se encuentran la presencia de activos hundidos (con altos capitales invertidos),
gue no pueden ser desmoniados una vez instalados, tecnologias con importantes economias de escala y el
caracter de consumo masivo que tienen los servicios prestados que los hace muy sensibles a las decisiones
politicas. Este Ultimo punto alienta a la implementacién de distintas regulaciones y controles por parte de
los gobiernos, no solo para solucionar imperfecciones y externalidades sino como instrumento de politica
econdmica (p. &j., para redistribuir el ingreso). LEVY, Brian - SPILLER, Pablo T., “A framework for resolving the
reguiatory problem”, en LEVY, Brian - SPILLER, Pablo T. (eds.), Regulations, Institutions, and Commitment:
Comparative Studies of Telecommunications (Political Economy of institutions and Decisions), Cambridge
University Press, Cambridge, 1996, ps. 1y ss.

7 Comoes evidente, ello tishe importantes repercusiones en el costo de capital y la remunearacion del
contratista.

18 g experiencia revela que, generalmente, se emplean en los momentos de mayor debilidad del con-
tratista, como &s cuando la inversion principal ya ha sido realizada y la infraesiruciura ha sido construida.

19 LONG, Marceau {et al.], “Les grands arrets de la jurisprudence administrative”, Ed. Dalloz, Paris,
2009, 17% ed., ps. 131 y ss.; ver LAUBADERE, André de, “Traité Theorique et pratique”, Librairie Générale de
Droit et Jurisprudence R. Pichon et R. Durand-Auzias, 1956, t. I, p. 33.

20 MARIENHOFF, Miguel S., “Tratado de Derecho Administrativo”, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1978, 2% ed,, t. lI-A, p. 470,
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dos??, lieva irmplicito el derecho del contratista a8 zu manlenimiento y restablecimients frente a
aleas administrativas o econémicas que sean imprevisibles, ajenas a su voluniad ¥ susceptibles
de afectar en su perjuicic las condiciones econdmicas pactadas al momento de celebracién del
contrato??,

3e trata de un derecho de los contratisias que tiene base constitucional en las garantias
constitucionales que aseguran que la propiedad es inviclable (arts. 44 v 17 de la CN) v, funda-
mentaiments, la que establece gue ia iguaidad es la base de las cargas pablicas {art. 16 de
la CN)2%. Dichas garantias vienen a compensar el peso de ias prerrogativas, inusuales en el
derecho privado, que el ordenamiento Juridico le atribuye a la Administracion para interveniy
unilateralmente sobre la relacién contractual en aras de servir el interés plblico?t. Ademas,
estas garantias son una consecuencia de la configuracion del contratista como un verdadero
colaborador de la Administracién en Ia realizacin de los intereses pUblicos?S,

Obviamente, el principio del equilibrio econdmico financiero no puede ser entendido Como
una suerte de seguro para el contratista frente a los eventuales déficits o malos resultados de
la gestidn contractual?®, pues este dehe soportar, como regla, los riesgos previsibles que deri-

. 21 1os riesgos validamente asumidos 50N, junto con los demas derechos y obligaciones convenidos,
elementos constitutivos de la ecuacién econdmica coittractual. Por tanto, no pueden ser ulteriorments
modificados —ni para atenuarios, suprimirlos, incrementarlos o trasladarios a la otra parte— puesto que se
atteraria la ecuacidn econdmica financiera, con la consiguiente afectacion para uno de los coniratantes,

22 Con, RODRIGUEZ, Libardo R., “El equilibrio econdmico en los contratos administrativos”, Ed. Temis,
Bogota, 2012, 2° ed., ps. 25/27 y ps. 32/37. “Esta ‘garantia’ del cocontratante particular ¢ ‘sujecion’ de Iz
Administracion es parte del régimen exorbitanie propio de los contratos administrativos y halancea las pre-
frogativas estatales vinculadas a la ejecucion del contrato, especialmente la potestad modificatoria, que es
la que ha dado origen a la formulacion tedrica de dicha garantia”. (GUGLIELMINETTI, Ana P., “Prerrogativas
Y garantia contractuales a través del prisma del financiamiento privado”, RDA nro. 107, Buenos Aires, 20186,
Ps. 8032, v ss.),

23 Explica Cassagne que “existe una fundamentacidn unitaria que justifica el mantenimiento del equi-
valenie econdmico en ‘el contrato administrativo sobre la base de principios juridicos dogmaéticos propios
del derecho publico, que carecen de sentido en el &mbito de las relaciones privadas”, como son el principio
constitucional de igualdad ante las cargas piblicas y el de continuidad en la ejecucion de los contratos
(CASSAGNE, Juan Carlos, “Curso de Derecho administrativo”, cit, t. Il, p. 480). Seguidamente, afirma el
citado jurista que “si sobre el contratista recae la carga de soportar el peso del régimen exorbitante, que
inctuye, en algunos casos, la obligacion de ampliar sus prestaciones por la modificacion contractual que
disponga unilateralmente la Administracion, o bien de cumplir el contrato pese al cambio producido en Ias
circunstancias originariamente convenidas Y previstas, ya sea causa del alea administrativa provocada por
hechos del propio Estado (factum principis) o €l alea que tiene su origen en la economia general (teoria de
la imprevision), resulta I6gico otorgarle una compensacion que le permita, al menos, continuar en la ejecu-
cidn del contrato. De lo contrario, los contratisitas sufririan una carga plblica de un modo desigual, pues
la situacion de sacrificio especial en que se hallan no les seria compensada, pese a incidir sobre ellos una
carga que no pesa sobre ias demés personas” (CASSAGNE, Juan Carlos, “Curso de Derecho administrative”,
ob. cit.).

24 Bien se ha dicho gue “en los contratos administrativos, el Juego del interés publico, al que ha
de servir objetivamente la Administracién, explica su especial posicién juridica y sus potestades en la
contratacion” (RODRIGUEZ ARANA, Jjaime, “Las prerrogativas de la Administracién en los contratos de las
Administraciones PUblicas”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufa, nro. 12, 2008,
p. 795).

25 ESCOLA, Héctor J., “Tratado integral de los contratos administrativos”, Ed. Depalma, Buenos Aires,
1977, 1, p. 453,

26 Eneste sentido, 1a sala I de la Cam. Nac. de Apel. en lo Cont. Adm. Fed. sostuvo: “La ecuacion eco-
noémica financiera no constituye una especie de seguro del co-contratante contra eventuales déficit de explo-
tacion, ni hace desaparecer el umbral de riesgo que el contratista necesariamente asume. Es solamente
la relacién aproximada entre cargas y ventajas que la empresa tomé en consideracién al momento de con-
tratar. Por tal motivo, cuando las variaciones de cosios se instrumentan a través de formulas polindmicas
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ven del alea normai del negoclo?. En tal sentido se ha sefialado: “no se trata de una garantia
de rentahbilidad por parte del contratista. Por el contrario, ef restablecimienio de una ecuacién
econdmica contractual es una garantia de esiabilidad de los contratos, no de cierta ganancia”28,

La ecuacicn econdmica financiera del contrato puede verse alierada como consecuencia de
riesgos anormales originados muchas veces por la intervencion directa o indirecta del Estado en
la ejecucidn del contrato (v.gr., modificacion o extincidon anticipada del contraio por razones de
interés publico, hecho del principe, etc.)?°.

Dada la importancia de la ecuacién econdmica financiera en ios contratos de PPP la legis-
lacion argentina y su decreto reglamentario contienen diversas disposiciones tendientes 3 su
adecuada preservacion. Asi, en el art. 9°, inc. f) se dispone qusg, sin perjuicio de lo que se esta-
blezca en la reglamentacion, en los pliegos v en la documentacion contractual, los contratos de
participacion publico-privada deberdn contener, entre ofras previsiones, “los procedimientos de
revision del precic del contrato a los fines de preservar la scuacion econémico-financiera del
contrato”.

A su vez, en la reglamentacion de esta norma se determina: “El Contraioc PPP deberd con-
tener mecanismos para restablecer, dentro de un plazo maximo fijado al efecto en el Pliggo, su
ecuacion econdmico-financiera criginal cuando esia se vea alterada significativamente por razo-

. hes imprevisibles al momente de adjudicar v ajenas a la parte gue invoca el desequilibrio, todo
ello, en los términos contemplados en el Pliego. Vencido dicho plazo sin solucidn satisfactoria
para la Parte afectada, esta podra recurrir al Panel Técnico, si lo hubiere, o en su defecto al arbi-
traje o al tribunal judicial competente, seglin se lo hubiera previsio en el Pliego. Se considerara

incorporadas al contrato, ambas paries deben aceptar sus resultados sea que impliguen un aumenio o una
reduccién de los precios ofertados al momente de la licitacion” (causa “Vector Ingenieria Soc. Colectiva c.
Obras Sanitarias de la Nacién”, sent. del 31/03/1999, LA LEY, 2000-C, 159). En igual sentido se pronuncié
la sala IV de la mencionada Camara de Apelaciones en |a causa “Compania Misionera de Construcciones
SA c. Direccion Nacional de Vialidad”, sent. del 27/04/1998, LA LEY, 1999-A, 162. _

27 Conf. SCBA, causa “Hormigovial 5A ¢. Municipalidad de la Plata”, sent. del 27/06/2007, LLOnline:
70041774, Distinta es la situacion que se presenta frente a riesgos imprevisibles y ajenos al contratista y
que pueden provenir de aleas exiraordinarias 0 econdmicas cuyas consecuencias perjudiciales él no esta
obligado a soportar en beneficio de la comunidad, sin fa respectiva y pertinente compensacion (ESCOLA,
Héctor 1., ob. cit.). .

28 CASSAGNE, Ezequiel, “Las asociaciones plblico-privadas en la Argentina”, RDA, nro. 107, Buenos
Alres, 2018, ps. 923 vy ss.

29 La doctrina es conteste en sostener gue las causales gue pueden provocar el guiebre de la ecua-
cion econdmico-financiera de los contratos administrativos son, bésicamente, los supuestos gue dan
lugar a la potestas variandi, el hecho del principe y la teoria de la imprevision (VEDEL, Georges, “Derecho
administrativo”, Ed. Aguilar, Madrid, 1980, ps. 209/212; MARIENHOFF, Migue! S., “Tratado de Derecho
Administrativo”, ob. cit., ps. 473/474; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Tomas R., “Curso de
Derecho Administrativo”, Madrid, 1997, 82 ed., t. I, ps. 728 y ss.; BREWER CARIAS, Allan R., “Tratado de
Derecho Administrativo. Derecho Plblico en lberoamérica”, Ed. Juridica Venezolana, Caracas, 2013, t. I,
ps. 770 y ss., CASSAGNE, Juan Carlos, “Curso de Derecho administrativo”, ob. cit., t. It, p. 460 y ps. 463
y 85.; en igual sentido se pronuncia Arino Orliz, Gaspar, aungue incorporando también entre las causales
de ruptura al error calculi (“Teoria del equivalente econdmico en los contratos administrativos”, Instituto
de Estudios Administrativos, Madrid, 1968, p. 248). L.a ingjecucion o gjecucion defectuosa de una obliga-
cion contractual por la Administracién contratante suscita un supuesto de responsabilidad contractual, |a
cuales es, entonces, la consecuencia natural y 16gica del quebrantamiento de los principios lex contractus
y de la fuerza obligatoria del contrato expresamente receptados en la contratacion civil y plenamente [...]
imperantes en la contratacion pablica” (PERRING, Pablo E., “La responsabilidad contractual del Estado”, en
CASSAGNE, Juan Carlos (dir.), Tratado general de los contratos ptiblicos, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2013,
t. i, ps. 186 y s3.).
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WCION EN LOS CONTRATOS,..

que una alteracion es significativa cuando se hubiesen alcanzado Jos parametros gue, a tales
efectos, deberan establecerse en el Plisgo v en el Contrato PPP30

~Ademas, en el art. 9°, inc. b) de la ley 27.328 se exige que en los pliegos v en la documen-
tacion contractual se regule: “El equiiativo v eficiente reparto de aportes ¥ riesgos entre las
partes det contrato, contemplando al efecto las mejores condiciones para prevenirios, asumirios
0 mitigarios, de modo tal de minimizar el costo del proyecio y facilitar las condiciones de sy
financiamiento, incluyendo, entre otras, las consecuencias derivadas del hecho del principe,
caso fortuito, fuerza mayor, alea etondmica extracrdinaria del contrate vy la extincion anticipada
del contrato”.

Asimismo, en el art. 9°, inc. 3) de fa legislacion citada se contempla la exceptio non adimpleti
contractus™, al disponerse gue en el pliego o en el contrato se deberd regular “s) La facultad de
las partes de suspender temporariamente la ejecucion de sus prestaciones en casc de incumpli-
rienio de las obligaciones de la otra parte, delimitandose los supuestos pars su procedencia”32,

IV. Las prerrogativas de la Administracién contratante en los contratos de PPP

Stbien la ley 27.328 contempla ia mayoria de 1as clasicas prerrogativas3? de la Administracian
contratante [direccion, inspeccidn y control, sancionatoria, modificacion del conirato POr rgzones
de interés publico, resolucidn por razones de interés pUblico®?, etc.), prevé diversas limitaciones
@ su ejercicio, que operan como garantias en favor da los contratisias y financistas, a fin de
equilibrarlas razonablemente, desalentar su gjercicio abusivo y proteger la ecuacién econdmica
financiera de los contratos.

Probablemente, una de las garantias mas importantes que alcanza a todas las prerrogativas
administrativas, gue aspira a dar previsibilidad y minimizar ios conflictos entre las paries, radica

30 Art. 9%, inc. 7°, Anexo | del dec. 118/2017. También en Ia reglamentacion, al regularse la contra-
prestacidn del contratista se dispone: “El Contrato PPP podra prever mecanismos automaticos o no auio-
maticos de revisién de la Contraprestacion por variaciones de costos incluyendo ios financieros. Cuando se
trate de variaciones de costos no financieros Yy se hubieran previsto procedimientos de revision no automati-
C0s, £5t0s se habilitaran de acuerdo a lo previsto en el Pliego ¢ en el Contrato PPP” (art. 9°, inc., 6, apart. ¢,
Anexo | del dec. 118/2017).

31 Cassagne ha sefalado qgue, “salvo el caso de aquellos contratos que tuvieran por ohjeto la pres-
tacién de un servicio piblico y en lo estrictamente inherente a su continuidad, la exceptio no encuentra
obstéculos para su procedencia, habida cuenta del principio de justicia en que aquella reposa {la reciproci-
dad obligacional)”. (CASSAGNE, Juan Carlos, “Curso de Derecho administrativo”, ob. cit., t. I, ps. 455/456).

Como acertadamente se ha escrito: “resulta necesario establecer en cada contrato cuantitativa y
cualitativamente cuéles son los incumplimientos —en su magnitud— que habilitan al contratista a invocar
la excepcién de incumplimiento, y muy especialmente c6mo se articula esta potestad con el deber de con-
tinuidad de la prestacion cuando se trata de contratos vinculados con la prestacién de servicios publicos”,
(GUGLIELMINETTI, Ana P, “Prerrogativas y garantias contractuales a través del prisma del financiamiento
privado”, RDA, nro. 107, Ruenos Aires, 20186, ps. 903, y ss.).

,33 Sefala Cassagne: “Una de las diferencias mas notorias —en relacion con los contraios privados—
que exhibe el régimen de ejecucion del contrato administrativo radica en la existencia de prerrogativas
a favor de la Administracién (CASSAGNE, Juan Carlos, “Curso de Derecho administrative”, ob. cit., t. Ii
p. 449), las cuales tiene su razén de ser por “el juego del interés ptiblico, al que debe servir objetivamente
la Administracion” (RODRIGUEZ ARANA, Xaime, “Las prerrogativas de la administracién en los contratos de
las administraciones pGblicas”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruna, 2008, 12:
795-812). Y ese “interés plblico o general en ef que se fundan las prerrogativas se conecta directamente
con &l fin especifico del contrato al que esta vinculada Ia potestad de la Administracién, lo que impide su
gjercicio espurio” (MEILAN GIL, José L., “Las prerrogativas de la Administracién en los contratos administra-
tivos Propuesta de revision”, Revista de Adminisiracién Ptblica, ps. 11 y ss.).

34 BIELSA, Rafael, “Derecho administrativo”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2017, 7° ed. actualizada por
Roberto E. LUQUI, t. I, ps. 956 y ss.
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en gue la Administracion contratante solo puede ejercer validaments aguellas prerrogativas
regladas en las normas que regulan tos contratos de PPP {esto es, la ley 27.328, su reglamenta-
cion y los pliegos de bases vy condiciones) v en la medida en gue estén contempladas en forma
expresa en los contratossS, Asi lo dispone claramente el art, 9° de la ley 27.3283%6, De tal modo,
y como 1o propugna Cassagne®’, ello descarta la posibiiidad de que se invoguen prerrogativas
implicitas o virtuales en los contratos de PPP32, Es que, como acertadamente afirma Rodriguez
Arana, “las prerrogativas pablicas en la contratacién adminisirativa traen su causa (...) no del
contrato, sinc de la ley, no son expresion de un derecho subjetive, sino de una poiesiad atribuids
ex lege para atender los intereses publicos (...).

Las prerrogativas de la Administracion en esta materia son potesiades legales de naturaleza
reglada, ya gue solo 1a ley puede conferir potestades que modulen el contenide de las relaciones
contractuales reguladas por la propia ley”39,

35 8¢ ha sefialado que ello es necesario en los contratos de PPP para poder realizar una evaluacion
correcta de riesgos que permita llevar adelanie una precisa valuacidn de costos y ung perltinante consi-
deracidon sobre las posibilidades de financiamiento del proyecio involucrado (AZZARRI, juan Cruz - VEGA
OLMOS, Jimena, “Los coniratos de participacion pibico-privada. A proposito del nuevo proyecio de ley”, LA
LEY 2016-D, 784).

38 Enelart. 9%se dispone que, sin perjuicio de lo gue se disponga en la reglameniacion, en los pliegos
y en la documentacion contractual, los contratos de participacion publico-privada deberan contener previ-
siones en las que se regulen los aspectos esenciales de los contratos, tales como las atinenies al plazo y su
prorroga, el equitativo y eficiente reparto de aportes y riesgos entre las partes del contrato, las obligaciones
del contratante y del contratista, los mecanismos de control de cumplimiento de ias obligaciones asumidas
y las sanciones por incumplimiento coniractual, sus procedimientos de aplicacion y formas de ejecucion, y
el destino de las sanciones de indole pecuniariz, la forma, modalidad y oportunidades de pago de la remu-
neracion, los apories que la contratanie se comprometa a efectuar, 1a facultad de la Administracion Pablice
contratante para efectuar unilateralmenta variaciones al contrato solo en lo referente a |a ejecucién del pro-
yecto, las garantias de ingresos minimos para €l caso de haberse decidido establecerlas; las garantias de
cumplimiento del contrato, las causales de extincion del contrato por cumplimiento del objeto, vencimiento
del plazo, mutuo acuerdo, culpa de alguna de las partes, razones de interés plblico U otras causales con
indicacidn del procedimiento a seguir, las compensaciones procedentes en los casos de extincion antici-
pada, sus alcances y método de determinacion.y pago, la posibilidad de ceder o de dar en garantia los
derechos de crédito emergentes del contrate, asi como la titularizacion de los flujos de fondos pertinentes;
los requisitos y condiciones segln los cudles la contratante autorizara la transferencia del control accionario
de la sociedad de propésito especifico, v del control de los certificados de participacién en el caso de fidei-
comisos, la facultad de las partes de suspender temporariamente la ejecucion de sus prestaciones en ¢aso
de incumplimiento de las obligaciones de la otra parte, delimitandose los supuestos para su procedencia, la
facultad de ceder, iotal o parcialmente, el contrato a un tercero, la facultad de subcontratacion, los bienes
muebles e inmuebles que revertirdn o gue seradn transferidos al Estado nacional al extinguirse el contrato vy
los procedimientos y métodos que resultaradn de aplicacion para dirimir las controversias de indole técnica,
interpretativa o patrimonial gue puedan suscitarse durante la ejecucion y terminacion del contrato.

37 En este sentido Cassagne ha sefialado: “no existen las llamadas cldusulas exorbitantes implici-
tas en los contratos administrativos. Lo que si existe son las prerrogativas de poder piblico gue posee la
Administracién Plblicas derivadas del ordenamiento general que constituyen el régimen administrative”
(CASSAGNE, Juan Carlos, “Curso de Derecho administrativo”, ob. ¢it,, t. I, p. 548 Asimismo ha puntualizado gue,
del hecho de considerar que las prerrogativas estatales integran el régimen que rige el contrato administrativo,
no puede desprenderse la inclusion en aquel de las cldusulas exorbitantes implicitas, pues las preirogativas
de poder plblico surgen siempre, en forma expresa, del ordenamiento juridico [CASSAGNE, Juan Carlos, “La
delimitacidn de la categoria del contrato administrative (Réplica a un ensayo critico)”, ED, 181-242].

38 para una critica de la tesis tradicional del contrato administrativo y de las cldusulas exorbitantes
implicitas ver: MAIRAL, Héctor A., “De |a paligrosidad o inutilidad de una teoria general del contrato adminis-
irativo”, ED, 179-655.

3% RODRIGUEZ ARANA-MUNOZ, Xaime, “Las prerrogativas de la administracién en los contratos de las
administraciones plblicas”, Anuario da Faculiade de Dereito da Universidade da Corufia, 2008, 12, ps. 785
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No estéd de més sefialar que, 1al como lo prescribe el art. iz ley 27,328, no son de
aplicacidn directa, supletoria ni analdgicamente & los contratos te PPP las disposiciones det
Régimen de Contrataciones de ja Administracion Plblica Nacional, dec. 10237200140 y suUs
modificaciones, ni las de la legislacion de obras plblicas, Ley 13. 064, concesiones de obras
publicas, Ley 17.520 y sus modificaciones. Por tanto, ante tan enfatica declaracion del egislador,
no queda duda que no son de aplicacién an los contratos de PPP las normas de los mencionados
ordenamientos juridicos que regulan las prerrogativas de la Administracidn v los derechos y obli-
gaciones de los coniratistas, cuyo régimen difiere en parte del previsio an la ley 27.328.

En los acapites siguientes examinaremos aguellas prerrogativas de la Adm;nlswacmﬂ contra-
tantea las que fa ley 27.328 le ha dado un especial tratamiento.

IV.1. Prerrogativa modificatoria

La prerrogativa de modificar el contrato de PPP por razones de interds pOblico esté prevista
en el art. 9°% inc. i) de la ley 27.328, en el cual se precisa que solo puede ser ejercida “en o
referente a la ejecucion del proyecto, v ello por hasta un limite maximo, en mas o en menos, del
veinte por ciento (20%) del valor total del contrato, compensando adecuadamente |2 alteracidn,
preservando el equilibrio econdmico-financiero original del contrato v las posibilidades v condi-
ciones de financiamiento”.

Logicamente, y como se desprende de la norma citada, esta prerrogativa no es llimitada. Es
que, si no existieran limites guedaria desvirtuada la nocién misma del contrato™?,

En primer lugar, y como es obvio, el ejercicio de la prerrogativa modificatoria debe ser razo-
nable, no abusivo o arbitrario®® y estar debidamente justificado en concretas razones de mteres
plblico®3, que son en definitiva el fundamento v razén de ser de su existencia®?,

En segundo lugar, la modificacion del contrato no puede afectar su propia susiancia o esen-
cia®®, porque ds lo contrario se desnaturalizaria su objeto v se arribaria a la conformacion de
uno diferente, respecio del cual el contratista no ha dado su consentimiento?®. De ahi gue sila

y ss. En igual sentido ver: MORON URBINA, Juan Carlos, “La contratacion estatal”, Gaceta Jurfdica, Lima,
2016, ps. 591/583; HUAPAYA TAPIA, Ramdn, “Una propuesta de formulacién de principios juridicos de la
fase de ejecucion de los contratos piblicos de concesion de servicios plblicos y obras plblicas de infraes-
tructura (Con especial referencia al marco juridico de promocion de la Inversién Privada en el Perd)”, Revista
lus et veritas, nro. 46, julio 2013, ps. 284 y ss. Ver también: DURAN MARTINEZ, Augusto, “;Prerrogativas
exorbitantes?”, Estudios de Derecho Administrativo, 2013, nro. 8, La Ley Uruguay, ps. 564 y ss.

40 BO 16/08/2001. EI régimen reglado en el dec. 1023/2001 se aplica a los siguientes contratos:
“a) Compraventa, suministros, servicios, locaciones, consultoria, alquileres con opcién a compra, permutas,
concesiones de uso de los bienes de! dominio publico y privado del Estado Nacional, que celebren las juris-
dicciones y entidades comprendidas en su dmbito de aplicacién y a todos aguellos contratos no excluidos
expresamente. b) Obras publicas, concesiones de obras plblicas, concesiones de servicios ptblicos y licen-
cias” (art. 49), ‘

41 MARIENHOFF, Miguel S., “Tratado de Derecho Administrativo”, ob. cit., p. 400.

42 CASSAGNE, Juan Carlos, “Curso de Derecho administrativo”, ob. cit., t. Il, p. 450.

43 Como dice Marienhoff, la finalidad alegada para introducir la modificacion debe ser cierta, sincera,
verdadera, y no encubrir una traicién al fin legal, determinante de una desviacién de poder. (MARIENHOFF,
Miguel 8., “Tratado de Derecho Administrative”, ob. cit., p. 402},

44 COMADIRA, Julio R. - ESCOLA, Héctor J. - COMADIRA, Julio P. (coord., colab. y act.), “Curso de
Derecho Administrativo”, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2012, t. |, p. 888.

45 CASSAGNE, Juan Carlos, “Curso de Derecho administrativo”, ob. cit., t. Il, p. 464.
46 DIEZ, Manuel M., “Derecho Administrativo”, Bibliografica Omeba, Buenos Aires, 1965, p. 527.
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Administracién aliera de manera irrazonable e contrato, e contratista tiene derecho a solicitar
su rescision y &l pago de los perjuicios que dicho comportamiento te hubiera nroducido®’.

L a modificacion gue la Administracion Pablica puede intreducin en un contrato de PPP puede
consistir en un auMmenio como en una disminucion de la respectiva prestacion. Ast surge expre-
samente del ari. 9°, inc. 1) de la ley 27.328 antes transcripto. Dichas modificacionss pueden
incidir sobre diversos aspectos del contrato, tales como: a) la duracién; b} el volumen o cantidad
de la prestacién; o) las condiciones, forma y modo de la ejecucion del contrato {v.gr., susiitucion
de una técnica por otra nueva)’e,

Ademas, la prerrogativa de modificar unilateraimente el contrato debe recaer sobre las pres-
taciones debidas por el contratista. Los términos conlractuales que la Administracion puede
novar son los gue configuran y delinean el objeto del contrato que debe realizar el contratista®®,
De tal modo, no alcanza a las obligaciones asumidas por |a Administracion®0, salvo cuando ello
fuers la consecuencia de la modificacion de la prestacion a cargo del contratista.

Fl apartamienio de la Administracion de 108 términos en que se materializan sus obligaciones
contractuales, y en especial las cldusulas gue definen los elementos financieros®?, trasuntan,
prima facie, un supuesto de incumplimiento contractual.

Asimismo, otra limitacién concierne a la necesidad de respeiar el equilibrio econdmico-finan-
ciero original del contrato de PPP, tal como lo requiere el art. @°, inc. i} de la ley 27.328. De lo
contrario, de alterarse aquel, el contratista tiene el derecho, y i3 Administracion la obligacion, de
recomponeric. Ello es iégico porgue el poder de introducir modificaciones no supone el sacrificio
del contratista®?.

La compensacion pecuniaria al contratista como técnica de aseguramienio del equilibrio
econdmico financiero del contrato se convierte asi en contrapunto al poder de modificacion, ge
suerte tal que su ejercicio debe siempre acompafiarse de la correspondiente contrapartida eco-
némica que materialice nuevamente la equivalencia honesta de las prestaciones.

Segin el art. 9°, inc. 8°) del Anexo | del el dec. 118/2017, reglameniario de la ley 27.328, la
alteracion provocada por la modificacion debera ser compensada “al Conitratista PPP mediante
ia modificacién de algdn factor del régimen econdmico del Contrato PPP. El calculo de las com-
pensaciones y el ajuste de los factores mencionados anteriormente, deberdn siempre efectuarse
de manera tal de obiener que el valor presente neto de las variaciones sea igus! a cero [0], todo
ello considerando la tasa de descuento aplicable segln lo disponga el Pliego y/o el Contrato FPP
y el efecto econdmico que las variaciones puedan tener en el Proyecio”.

Es dable advertir que el art. 9°, inc. i} de la ley 27.328 exige gue al ejercitarse la prerrogativa
modificatoria se preserven “las posibilidades y condiciones de financiamiento” del contrato de

47 MARIENHOFF, Miguei S., “Tratado de Derecho Administrativo”, ob. cit., p. 400; ESCOLA, “Tratado
integral de los contratos administrativos”, ob. cit., t. 1, p. 397; CASSAGNE, Juan Carlos, “Curso de Derecho
administrativa”, ob. cit., t. I}, p. 450.

48 MARIENHOFF, Miguel S., “Tratado de Derecho Adminisirativo”, ob. cit., p. 399; y COMADIRA, lulio
R. - ESCOLA, Héctor J. - COMADIRA, Julio P. (coord., colab. y act:}, ob. cit., p. 890.

49  GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Tomas R., “Curso de derecho administrative”, Ed.
Civitas, Madrid, 1993, t. I, p. 704,

50  HORGUE BAENA, Concepcion, “La modificacion del contrato administrativo de obra: elius vatiandi”,
£d. Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 40. La potestas variandi no puede usarse, p. gj., para producir una varia-
cién del precio del contrato, o 1a no puesta a disposicion, en su caso, de los medios materiales o juridicos
que definieron los derechos del contratista (disponibilidad de los terrenos, licencia de obras, €tc.).

51 En Francia se ha sostenido que el ejercicio de la potestad de modificacion del contrato no puede
jamas recaer sobre las cidusulas financieras (RICHER, Laurent, “Droit des contrats administratifs”, LGDJ,
2006, 5% ed., ps. 254 y s5.). _

52  gARMIENTO GARCIA, Jorge H., “El ius variandi y los contratos de la Administracion”, en AAVY,
Contratos administrativos, Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, 1298, p. 240.
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PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION EIN LOS CONTRATOS,

e tipo de contratos es que & corn-
tratista privado asume la obligacion de proveer el financiamiento total o parcial def provecio®3

IV.2. Prerrogativa sancionatoria

Respecio de la prerrogativa de sancionar a los contratisias por sus Incumplimientos contrac-
tuales, corolario de la prerrogativa de direccidn, inspeccion® v control5, cabe advertir que ni
la ley ni la reglamentacion contienen un catalogo de los incumplimientos v las sanciones per-
tinentes. Todo ello debe ser contemplado en ia documentacion contractual. De este modo, se
contractualiza el régimen sancionatorio que no depende entonces de una potestad ex lege, sino
de una prerrogativa que surge del propio contrato.

Asi, en el inc. d) del art. 8° de Iz ley 27.328 se exige que se regulen en &l pliego o en &l con-
trato “[lJos mecanismos de control de cumplimiento de las obligaciones asumidas v las sancio-
nes por incumplimiento contractual, sus procedimientos de aplicacion y formas de ejecucidn, y
el destino de las sanciones de indole pecuniaria”. A su vez, en la normativa reglamentaria®® se
dispone que en el pliego 0 en el contrato debe detallarse todas las senciones que pueden ser de
aplicacion al contratista y que gueda prohibido aplicar sanciones no previstas en el pliege o en
el contrato o exceder los limites alli dispuestos?.

Como se puede apreciar con claridad meridiana, las disposiciones mencicnadas descartan
por completo ia posibilidad de que se invoguen, en el marco de Jos contratos de PPP, sanciones
no reguladas o mas gravosas que las establecidas en los documentos contractuales, producto
de la invocacién ex post facto de una prerrogativa o cldusula de ia Administracién impliciia o
virtual.

A su vezy en lo gue concierne a la forma en gue deben ser aplicadas {as sanciones, con ia
finalidad de desterrar una mala practica administrativa en el reglamento se precisa: “En el anali-
sis de jos incumplimientos, el Ente Contratante no podra subdividir el mismo hecho para imputar
mas de un incumplimiento, ni tampoco podra multiplicar las imputaciones por incumplimientos
a la misma obligacion involucrada en el mismo hecho”.

La normativa reglamentaria®® también contiene algunas sanas disposiciones atinentes al
procedimiento administrativo para la aplicacion de sanciones, gue persiguen resguardar i dere-

53 Arts. 1°, 2° parr. y 9°, inc. 9°, del Anexo | del dec. 118/2017.

54 Afirma Delpiazzo que el “poder de direccién vy control no es ilimitado sino que esta acotado, en
primer lugar, por el objeto del contrato. Pero ademas no es un poder de principio, de manera tal que la
Administracion no puede ejercer poderes de orientacion y de fiscalizacion, si ellos no estdn expresamente
previstos” (DELPIAZZO, “Contratacion administrativa”, Universidad de Montevideo, Facultad de Derecho,
Montevideo, 1999, p. 215}

55 Segun lo dispone el 2° parr. del art. 21 de la ley 27.328: “La contratante tendrd amplias faculiades
de inspeccion y control, pudiendo requerir todo tipo de informacion vinculada al cumplimiento del contrato
y desarrollo del proyecto, garantizando la confidencialidad de |a informacién de indole comercial o industrial
en los términos de la legislacion vigente. La reglamentacion o los pliegos podran prever la posibilidad de
acudir a auditores externos con suficiente idoneidad técnica, independencia e imparcialidad y comprobada
trayectoria nacional o internacional para controlar la ejecucién de los proyectos”,

> Art. 99 inc. 14, Anexc | del el dec. 118/2017,

57 |a solucién adoptada en el reglamenio coincide con las ensefianzas de Marienhoff, Cassagne vy
Botassi, quienes rechazan la posibilidad de que se puedan configurar sanciones implicitas y no tipificadas legal-
mente en materia contractual (MARIENHOFF, Miguel S., “Tratado de Derecho Administrativo”, ob. cit., n. 415;
CASSAGNE, Juan Carlos, “Curso de Derecho administrativo”, ob. cit. t. ll, p. 470 y BQTASS!, Carlos A., “Potestad
sancionadora en la contratacion administrativa”, en AA. VV., Contratos adminisirativos, Ed. Rap, Buenos Aires,
2010, 2% ed., ps. 307 y ss.). En igual sentido se expide Delpiazzo (DELPIAZZO, Carlos E., “Contratacién adminis-
trativa”, Universidad de Montevideo, Facultad de Derecho, Montevideo, 1999, ps. 249/220).

8 Art. 9°, inc. 11, Anexo | del el dec. 118/2017.
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che a la tutela administrativa efectiva del contratista®l. Asi, se exige que previamentie a iz aplica-
cidn de una sancidn se le otorgue al contratisia un plazo razonable, gue no puede sef inferior a
10 dias, para que pueda presentar el correspondiente descargo y ofrecer a prueba que estime
pertinente producir. El plazo podra ser profrogado por acto fundade vy 3 denegatoria de la pré-
rroga debera ser notificada con una antelacidn no menor a los 3 dias de la fecha del vencimienio.
Finalmente, se prevé el derecho del contratista sancionado a impugnar el acte sancicnatorio por
la via que se haya regulado en el Pliego o en el contrato, y que el pliego debe prever los supuesios
an los cuales la impugnacion tendra efecto suspensivo, asi como el destino de las sanciones de
indole pecuniaria.

1V.3. Prervogativas de la Administracion para extinguiy anticipadamerie
el contrato -

Sin lugar a dudas en este punto radican las innovaciones mas relevantes que trae la
ley 27.328, pues se han previsto diversas exigencias y restriccionss para el ejercicio de estas
prerrogativas que vienan a mitigar ios riesgos que asumen los contratistas que tienen a su Carge
ia eiecucion del proyecto de infraestructura, como las de quienes lo financian®®, pues, con la
finalizacion anticipada del contrato, no podran recuperar ¢l flujo de fondos previsto y, muy proba-
blemente, solo tendran por delante un largo juicio frente al Estado®t. _

Tres son los supuestos que examinaremaos: (i) suspension y extincidn del contrato por razo-
nes de ilegitimidad; (i) extincion del contrato por razones ge interés plblico; v {iii} rescision del
contrato por incumplimientos del contratista.

TV.3.1. Prerrogativa de suspensién y extinciéon del contrato por razones
de ilegitimidad

En el art. 9°, inc. p) de la ley 27.328 se limita la prerrogativa de la Administracion contratante
de suspender o declarar la nulidad del contrato de PPP por razones de ilegitimidad62, al exigir
que ello sea solicitado y declarado en sede judicial por un tribunal competente. De tal modo,
no s de aplicacién respecto de los contratos de PPP lo dispuesto en los arts. 1793 y 1854 de

59  ver: PERRINO, Pablo E., “El derecho a la tutela administrativa efectiva”, en AANMVY,, £ Derecho
Administrativo hoy. 16 afios después, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho,
Ed. RAP, Buenos Aires, 2013, p. 75.

80  Afirma Mairal: “La posicion del Financista es la mas vulnerable de todas dado que debe adelantar,
al Encargado del Proyecto, fondos cuyo recupero esiard sujeto a riesgos mas variados y significativos que
cuando presta a una empresa va existente y ¢on cierta trayectoria”. (MAIRAL, Hector A, “ g asignacion de
riesgos en la financiacion privada de proyectos”, RAP nro. 320, ps. 209y 58.).

81 MAIRAL, Héctor A., “La asignacion de riesgos en la financiacion privada de proyectos”, RAP nro. 320,
ps, 209y ss.

82 Explica Cassagne que “la declaracién de invalidez de un contrato administrativo se rige, susian-
cialmente, por el régimen previsto en los arts. 7°y 14, LNPA, que establecen ios requisitos de validez de los
actos administrativos y las sanciones aplicables {nulidad absoluta o relativa, segin la gravedad del vicio)”
(CASSAGNE, Juan Carlos, “Curso de Derecho administrative”, ob. ¢it., t. i, p. 491).

83 ari. 17- “El acto administrativo afectado de nulidad absoluta se considera irregular y debe ser revo-
cado o sustituido por razones de ilegitimidad aun en sede administrativa. No obstante, si el acto estuviere
firme v consentido y hubiere generado derechos subjetivos que se estén cumpliendo, solo se podra impedir
su subsistencia v la de los efectos aGn pendientes mediante declaracion judiciail de nulidad”™.

64 Art. 18.- “El acto administrativo regular, del que hubieren nacide derechos subjetivos a favor de los
administrados, no puede ser revocado, modificado 0 sustituido en sede administrativa una vez notificado.
Sin embargo, podré ser revocado, meodificade o sustituido de oficio en sede administrativa si ef interesado
hubiere conocido el vicio, si la revocacion, modificacion o sustitucidn del acto o favorece sin causar perjuicio
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ie legisiacion nacional de procedimientos administrativos®, aplicable a los restantes contratos
administrativos, que habilitan a la Administracion a ejercer ia potestad revocatoria v extinguir
en sede administrativa actos administrativos por razones de ilegitimidad cuando concurren los
recaudos consagrados en dichas normas®®. Tampoce es aplicable el art. 12, 2° parr. del mismo
ordenamiento juridico que faculta a la Administracion a suspendsr actos administrativos cuando
“se alegare fundadameante una nulidad sbsoluta”.

La experiencia argentina revela que, en mas de una ocasién, se ha declarado la invalidez de
contratos en curso de ejecucion con sustento en lo dispuesto en los arts. 17 v 18 de la legislacion
de procedimientos administrativos bajo el argumento del conocimianto del vicio oor el contra-
tista, circunsiancia gue acarrea la invalidez contrato®’.

La solucion de ia ley 27.328 es razonable y solo persigue brindar seguridad juridica. Sila
Administracion considera ilegitimo un contrato puede iniciar el periinante pleito judicial, en el
cual, ademas, puede sclicitar el dictado de una medida cautelar suspensiva. £} drgano judicial
competente sera quien decidird al respecto.

No creemos que ia limitacion establecida al ejercicio de la prerrogativa adminisirativa de
declarar ia ilegitimidad y la suspensién de contratos de PPP sea inconstitucional. No existe
ninguna norma de la Constitucidn Nacional que confiera ni expresa ni implicltamente a la
Administracion una potestad de este tenor para extinguir o suspender actos o contratos admi-
nistrativos. Este tipo de potesiades, como cualguier otra, siempre deben tener su fuente en el
ordenamiento juridico, y cuando limiten derechos, en normas de rango legislativo tal como lo
exigen los arts. 14, 19y 28 de la CN.

IV.3.2. Prerrogativa de extincidén por razones de interés publico

Los contratos administrativos pueden extinguirse antes de su finalizacién normal como con-
secuencia de una decision unilateral de la Administracion contratante fundada en razones de
interés pablico. Segln el tipo de contrato dicha declaracién extintiva puede plasmarse a través
de las figuras de la resolucion o revocacion (como comunmente se la denomina) por inoporiuni-
dad y del rescate. La diferencia fundamenta! entre ambas modalidades extintivas radica en que
el rescate, cuyo ambito de actuacion se circunscribe a los contratos de gestion de servicios pibli-
cos y concesién de obra pablica®®, no provoca la extincidon del servicio o de la obra concesionada,
pues la Administracién asume la gjecucion del objeto de! contrato que le habia encomendado
al contratista®®. '

a terceros v si el derecho se hubiere otorgado expresa y validamente a tiiulo precario. También podra ser
revocado, modificado o sustituido por razones de oportunidad, mérito o conveniencia, indemnizando los
perjuicios qusa causare a los administrados”.

5 Dec-ley 19.549 y sus modificacicnes.

86 ver: SAMMARTING, Patricio M., “La extincién del contrato administrativo: la rescision por razones de
ilegitimidad”, en CASSAGNE, Juan Carlos (dir.), Tratado general de los contraios administrativos, Ed. La Ley,
Buenos Aires, 2013, t. ll}, ps. 29 y ss.

67 En el derecho argentiro los actos nules abssolutos notificados cuando generan derechos subjetivos
que se estan cumpliendo y los actos administrativos anulables son irrevocables en sede administrativa por
razones de ilegitimidad, salvo que el beneficiario del acto conociera la existencia de los vicios que lo invali-
dan {Fs. CS, 321.169).

68 CASSAGNE, Juan Carles, “El contrato administrativa”, ob. cit., p. 1286,

69 MARIENHOFE, Miguel S., “Tratado de Derecho Administrativo”, p. 575; PRITZ, Osvaldo A. F., “El res-
cate”, en GONZALEZ de AGUIRRE, Marta (coord.), Los servicios publicos, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1994,
ps. 181y ss. :
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En el derecho argenting, & ejercicio de esta prerrogativa adminisirativa esté sujeto a escasas
exigencias v puede ser empleada en cualquier momenio durante (8 ejecucion del contrato™C.
Los tres Onicos recaudos gue deben reunirse son los siguientes: a) el cumplimiento del debido
orocedimiento administrativo para el dictado del acto administrativo rescisorio, lo cual conileva
asegurar el derecho constitucional 2 ser ofdo previamenie™ {integrante de la tutela adminis-
trativa efectiva’?] del contratista; b) e! deher de motivar’ debidamente el acto administrativo
rescisorio, explicitando las razonas concretas de interés pablico que justifican una decision tan
gravosa’™: ¢} indemnizar los perjuicios resultantes de la rescision, puesto gue las razones en
gue se sustenta no son imputables al contratista v se afecta su patrimonio. De o contraric se
lesionarian sus derechos de propiedad (aris. 14 y 17 de la CN) e igualdad ante las cargas plbli-
cas {art. 16 de la CN), en virtud del sacrificio especial ocasionado y respecto del cual no tiene &l
deber luridico de soportar.

En los coniratos de PPP el sjercicio de ia mermgatwa de extincién por razones de interés
pablico esta condicionado a los recaudos que seguidaments mencionamaos.

a) Regulacién en el contrato de PPP

En primer lugar, en el art. 99, inc, p) se establece que lg facultad administrativa de rescindir
anticipadamente el contrato, al iguz! que las demas causales de extincion y sus consecuencias
patrimoniales, deben ser expresamente previsios en el pliego o en el contrato de PPP7S. De tal
modo, en el conirato deberé contemplarse la metodologia que se aplicara para efectuar las
compensaciones pertinentes,

b) Organo competente

Segln el art. 9°, inc. 12 del Anexo | del dec. 118/2017, reglamentario de la ley 27.328, “La
extincidn unilateral del Contrato PPP por razones de interés plblico debera ser declarada por
Decreto del Poder Ejecutivo Nacional”.

Es razonable que dada la entidad y consecuencias que acarrea una decision de este tenor
sea el titular y “responsable politico de Ia administracion general del pais”™® el érgano compe-
tente para ello,

0 Art. 12, inc. b, 2° parr. del Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacaonal dec.
1023/2001 v sus modificaciones.

L Art. 4° inc. f, apart. 1° dec.-ley 19.540.

72 yer PERRINQ, Pablo E., “El derecho a la tutela administrativa efectiva”, en AAVV., Ef Derecho
Administrativo hoy. 16 afios después, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho,
RAP, Buenos Aires, 2043, p. 75.

73 Art. 7° inc. d), dec.dey 19.549.

™ COMADIRA, Julio R. - ESCOLA, Héctor J. - COMADIRA, Julio P. (coord., colab. y act.), “Cursc de
Derecho Administrativo”, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2012, .1, p. 893; ¥y BALBIN, Carlos F., “Tratado
de Derecho Administrativo”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2010, t. I!l, ps. 132-133. En tal sentido Marienhoff
rotundamente afirma: “Tratdndose de un acto gue ‘extingue’ un derecho, la motivacion del mismo es de
‘principio’” (MARIENHOFF, Miguel S., “Tratado de Derecho Administrativo”, ob. cit., p. 580).

5 £n linea con ello UNCITRAL aconseja: “La posibilidad de una rescisién por motivos de interés
piblico, dondequiera gue exista, debe ser dada a conocer a los inversionistas eventuales desde el primer
momento y deberd ser expresamente mencionada en el borrador de acuerdo de proyecto gue se distribuya
con la solicitud de propuestas contractuales” (Comision de fas Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, “Guia Legislativa de la CNUDMI sobre proyectos de infraestructura con financiacion privada”,
Naciones Unidas, Nueva York, 2000, p. 42, hitpy//www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/procurem/piin/
guide/pfip-s.pdf).

6 Art. 99, inc. 1°, CN.
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Frente al criticable’” criterio restrictivo que la legislacion argentina prevé para la generali-
dad de los contratos administrativos’® respecic del alcance de la indemnizacidn gue &l Estado
debe abonar al contratista cuando rescinde el conirato por razones de mérito, oportunidad o
conveniencia, en el art. 9°, inc. p) de Ia ley de contratos de PPP se preve gue en los casos de
“extincion del contrato por razones de interds piblico, no seré de aplicacion directa, supletoria ni
analbgica ninguna norma gue establezca una limitacion de responsabilidad, en especial aque-
llas contenidas en las leyes 24.499 v sus modificatorias y 26.944 y en el dec. 1023/2001 y sus
modificatorias” 79,

Como consecuencia de 1a inaplicacion de las normas mencionadas, gue excluyen la indemni-
zacién del fucro cesanie en supuestos de extincién de contratos administrativos por motivos de
interés pablico, es evidente que este rubro puede integrar el resarcimiento en los casos que el
stado rescinda por tal causa un contrato de PPPSO,

La solucion consagrada por la ley coincide con la propiciada por Cassagne®ly la jurispruden-
cia actual de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que reconoce, en los supuesios de res-

T Hemos sostenido en numerosas ccasicnes gue la exclusion de la indemnizacién del lucro cesante

s inconstitucional, pues de los arts. 14, 16, 17 v 19 de la CN y de ta interpretacion gue de ellos ha efec-
tuado la Corte Suprema nacional se desprende una regla muy clara gue prescribe gue la indemnizacion
que el Estado debe pagar en los casos que perjudigue los derechos de terceros, entre ellos cuando lo haga
por motivos de interés pdblico, debe ser “justa”, lo cual implica que no debe acarrear e! despojo del dere-
cho de propiedad del afectads, sino su restitucién a 1a situacion previa a la conducta dafiosa. Y para que
ello ocurra, la indemnizacion deberd comprender los beneficios econdmicos futuros Cuya existencia esté
asegurada de acuerdo al curso natural y ordinario de las cosas, en tanto se encuentran amparados por la
garantia del art, 17 de la CN {PERRING, Pablo E., “Responsabilidad por actividad estatal legitima. Provecto
de ley de responsabilidad del Estado y de los agentes publicos”, LA LEY, 2014-C, 1078; “La regulacion de la
responsabilidad por actividad estatal legitima en la ley 26.944", Rev. de Resp. Civ. v 8eg., La Ley, nro. 12,
ps. 31y ss.; “La extension del resarcimiento en la responsabilidad del Estado por actividad legitima en la
ley 26.944 de Responsabitidad del Estado”, en ROSSAT, Horacio (dir.), Ley 26.944 de Responsabilidad del
Estado. Analisis critico y exegético, Ed. Ru binzal-Culzoni, Santa Fe, 2014, ps. 249y ss.; y “La responsabilidad
del Estado y de los funcionarios pablicos. Cédigo Civil y Comercial. Ley 26.844 comentada”, Ed. Thomson
Reuters - La Ley, Buenos Aires, 2015, ps. 142 v 88.).

"8 El art. 12, inc. b), 2° parr, del dec. 1023/2001 y el art. 95 de su decreto reglamentario, dec.
1030/2016 contemplan un resarcimiento acotado que excluye el rubro lucro cesa nte. Esta solucidn coincide
con la adoptada en el art. 5° de la ley de Responsabilidad del Estado y de los Agentes Publicos, nro. 26,944
en el cual se prevé el alcance de la indemnizacién en los casos de responsabilidad por la actuacion legi-
tima del Estado y se lo circunscribe ai “valor objetivo del bien y los dafos que sean consecuencia directa e
inmediata de la actividad desplegada por la autoridad publica, sin que se tomen en cuenta circunsiancias
de caracter personal, valores afectivos ni ganancias hipotéticas”.

79 Concorde con ello en el art. 31, inc. b) de la ley 27.328 se determina que 2 los contratos de PPP
no le sera de aplicacion directa, supletoria, ni analdgicamente el dec. 1023/2001 sus medificatorias v su
reglamentacion.

80 Afirma, con razon, Mairal: “en todo pals civilizado, el perjuicio causado al cocontratanie se indem-
niza: en algunos paises, el Estado carece de esa prerrogativa y, por ende, si la ejerce, incumple el contrato
y debe indemnizacion plena, mientras que en Francia, de cuyo derecho tomamos esas prerrogativas, se
indemniza incluso el lucro cesante, regla que también rige en el derecho espafiol” (MAIRAL, Héctor A, “La
responsabilidad contractual del Estado a la luz de la ley 26.944 y del nuevo Cadigo Civil y Comercial”, ED
250-641).

81 Explica Cassagne al referirse a situaciones de extincion anticipada de contratos por razones de
interés publico que la indemnizacion, para ser justa y armonizar con la garantia constitucional de ta pro-
piedad, “tiene que representar, como minimo, el valor objetivo del contrato que se mide, como &3 obvio, de
acuerdo con el plazo faltante para su ejecucién y a la rentabilidad calculada, enderezada, en primer término
a remunerar las inversiones” {CASSAGNE, Juan Carlos, “Curso de Derecho administrative”, ob. cit., t. I,
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ponsabilidad del Estado por la extincidn legitima de actos v contratos adminisivativos tTundados
en razones de interés plblico, 1a indemnizacion det lucre cesanta®.

p. 484). Se han expedido de manera concordanis con el oriterio del resarcimiento amplio de l0s perjuicios,
comprensivo del lucro cesante, cuando la Administrative extingue un contrato administrativo por razones
de interés plblico: BERCAITZ, Migusl A., “Teoria general de los contratos administrativos”, Buenos Aires,
1980, 2° ed., ps. B02/503; BARRA, Rodolfo C., “Responsabilidad del Estado por revocacion unilateral de
sUs acios y contratos”, ED 122-861; BIANCHI, Alberio B., “Nuevos alcances en la extensién en la responsa-
bilidad del Estado”, ED, 111-550 vy “Requisiios de procedencia de la responsabilidad estatai por actividad
legislativa”, RAP nro. 248, p. 9; FONROUGE, Maximo, “La indemnizacion en la revocacion del contrato admi-
nistrative por razones de oportunidad”, en Ah. VY., Coniratos Administrativos, Clencias de la Administracion,
Buenos Alres, 2000, p. 554; PRITZ, Osvaldo A, F., “El rescate”, en Ab. VV., Contratos Administrativos, ob.
cit,, ps. 243 v ss.; AGUILAR VALDEZ, Oscar R., “Caducidad, rescision y rescaie de concesiones en matsria
de infraestructura y servicios pUblicos”, en CASSAGNE, Juan Cartos (dir.), Servicio Pablico y Policia, ps. 187
y 85.; Eduardo MERTEHIKIAN, “l.a responsabilidad plblica”, Ed. Abaco, Buenos Aires, 2004, ps. 131 y 58.;
BOTASS!, Carlos A., “Contratos de la Administragion provincial”, Scottl Editora, La Plata, 1996, p. 82, BUJ
MONTERQ, Modnica, “Rescision por inoportunidad o conveniencia. interpretacion uniiateral”, en FARRANDG,
Ismagl (dir.), Coniratos administrativos, Ed. Lexis-Nexis Abeledo Perrot, Buenaos Aires, 2002, ps. bb1 y ss.);
y ESCOLA, Méctor J., en COMADIRA, Julio R, - ESCOLA, Héctor J. - COMADIRA, Julio P {coord., colab. y act.),
“Curso de Derecho Administrativo”, Ed. Absledo-Perrot, Buenos Aires, 2012, t. |, p.893 y Baibin, Carlos F.,
“Tratado de Derecho Administrativo”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2010, t. #1, ps. 132; MAIRAL, Héctor A, “La
responsabilidad contractuai del Estado a la luz de la ley 26.944 y del nuevo Cédigo Civily Comercial”, ED del
26/11/2044); MABROMATA, Enrique, “El lucro cesante en la revocacion de jos contratos administrativos”™,
LA LEY, 1994-B, 352; PERRING, Pablo E., “El alcance de la indemnizacion en los supuestos de extincion det
contrato administrativo por razones de interés pablico”, en CASSAGNE, Juan Carios - RIVERO, Ysern E. (dirs.),
La contratacion publica, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2007, t. il, ps. 4149 y ss.; “La responsabilidad
esiatal licita y la indemnizacion del lucro cesante”, JA 11/11/2009; “El alcance de la indemnizacion en los
supuestos de responsabilidad de! Estado por su actividad licita”, en AA. VV., Responsabilidad del Estado, Ed.
Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2008, ps. 239 v ss.; v La responsabilidad del Estado y de los funcionarios
plblicos. Codigo Civil v Comercial. Ley 26.944 comentads, Ed. Thomson Reuters - La Ley, Buenos Aires,
2015, ps. 165 y ss. En cambio, consideran gque no corresponde indemnizar el lucro cesante: MARIENHOFF,
Miguel 3., “El lucro cesante en las indemnizaciones a cargo del Estade”™, ED 114-248; "Nuevamente acerca
del lucro cesanie en las indemnizaciones a cargo del Estado”; COMADIRA, Julio R., “Derecho Administrativo.
Acto administrativo. Procedimiento administrativo. Otros estudios”, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2003,
22 ed. act. y ampl,, ps. 381 y ss. y HUTCHINSON, Tomas, “La Responsabilidad del Estado por la revocacion
del contrato administrativo por razones de interés publice”, en AA. VV., Contratos Administrativos, Ciencias
de la Administracion, Buenos Aires, 2000, ps. 53b y 8s.).

82 |a posicidn favorable al reconocimiento de indemnizar el lucro cesante en supuestos de extincion
por razones de interés plblico de actos y coniratos administrativos ha sido receptada, en varios pronun-
ciamientos, por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Ei primero de los falios indicados se dict6 el
20/09/1973 en la causa “Ingeniero Livio Dante Porta y Cia. SRL c¢. Empresa Ferrocarriies Argentinos” (Fallos
286:333). Nuevamente el maximo tribunal se vio obligado a examinar 1a cuestidon al decidir el 20/09/1984
el caso “Eduardo Sanchez Granel Obras de Ingenieria SACIFI ¢. Direccion Nacional de Vialidad” (Fallos
306:1409), originado por la extincién unilateral de un contrato administrativo de obra publica antes de
gue tuviera ejecucidn, por motivos que fueron considerados como de oportunidad, mérito 0 conveniencia.
También en esta ocasion la Corie —si bien por mayoria— admitié la reparacién del lucre cesante. Este cri-
terio fue reiterado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion veintion afios mas tarde al senienciar el
28/07/2005 la causa “El Jacaranda SA ¢. Estado Nacional” (Fallos 328:2654). El caso se habia originado
a raiz de la decisidn del Poder Ejecutivo Nacional de dejar sin efecto la adjudicacion a El Jacaranda 5A de
la explotacion de la frecuencia correspondients a LT 14 Radio General Urguiza, de la ciudad de Parana, vy
disponer la remisidn de las actuacicnes administrativas, generadas por la interposicion de un recurso de
reconsideracion, a la Secretaria de Medios de Comunicacion de la Presidencia de la Nacién para la deter-
minacién del resarcimiento por dano emergente que corresponderia a la empresa El Jacaranda S.A., con-
forme a las previsiones del art. 18 del dec.-ey 19.549, La Corte, partiendo de la base de que |a revocacion
de la adjudicacién de la licencia se habia producido por razones de oportunidad, merito o conveniencia,
y después de precisar “que la extension del resarcimiento debe atender las caracteristicas particulares
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De tai modo, devienen inaplicables en los contralos de r
Hesponsabilidad del Estade v de los agenies v funcionarios piblicos {

civil a Ja responsabilidad del Estado®3.

de cada situacion”, afirmo, con cita del fallo recaido in re “Eduardo Sdnchez Granel”, que "no hay, como

principio, fundamento para limitario al dafo emergente con exclusion del lucro cesante, esto es, de las ven-

tajas econdmicas esperadas de acuerdo con probabilidades objetivas estrictameante comprobadas (Fallos
306:1409, consids. 4° y 5% 316:1335, consid. 20)". Cuatro mas tarde, el 09/06/2009 in re “Zonas Francas

Santa Cruz SA c. Estado Nacional - PEN - Dec. 1583/1886 s/ dafios y perjuicios” {Fallos 332:1367), el

alto tribunal tuvo una nueva ccasion para pronunciarse acerca de la axtension del resarcimiento en un

supuesto de dercgacion de un régimen reglamentaric por razones de cportunidad mériio y conveniencia.

El reclamc indemnizatorio que motivd |a intervencidn del superior tribunai de ia Replblica tuvo su causa

en el dictado del decreto del Poder Ejecutivo Nacional 1583/1898 por el cual se habla dercgado &l dec.
520/1995 que autorizaba |a venta al por menor de mercaderias de origen exiranjero provenientes de las

Zonas Francas de Rio Gallegos y Caleta Olivia, en diversas localidades de la provincia de Santa Cruz, Segin

la actora, fue en consideracién a lo previsio en ese decreto que habia optado por celebrar con la Provingia

de Santa Cruz un contrato para el establecimienio v la explotacion de las zonas francas de €538 mismas
localidades. A su juicio, la modificacion nermativa ocasionada por la derogacion del dec. 1583/1996 alierd
sustancialmente las condiciones econdmicas y financieras que habia tenido en cuenta al momenio de pre- |
sentarse en la licitacion y ternaba ruinoso el cumplimiente de las obligaciones convenidas, razdén por la cual
rescindid el conirato que habia celebrado con la provincia. A raiz de estos hechos, Zonas Francas Santa
Cruz SA demandd al Estado Nacional a fin de gue se lo condene a pagar los dafios v perjuicios derivados
del dictado del dec. 1583/1996, sobre la base de plantear su nulidad e inconstitucionalidad por carecer de
causa y motivacion suficientes y por desconocer derechos adguiridos nacidos del régimen juridico derogado.
Subsidiariamente, demando el pago de una indemnizacion con sustento en la responsabilidad del estado
por su actividad licita. Tanto en primera como en ssgunda instancia se entendid que el Estado tenia la
obligacion de compensar a la demandante por haberse lesionado derechos adguiridos nacidos al amparo
de la normativa que habia sido derogada, razon por la cual se condend al Estado Nacional al pago de una
indemnizacion comprensiva del dafio emergentie y del lucro cesante reclamado, mas intereses. Al conocer
la Corte Suprema det recurso ordinario de apelacién deducido por el Estado Nacional contra la sentencia
de la alzada, la mayoria del tribunal, resolvid revocar parcialmente el fallo apelado, y fijar la indemnizacion
en una suma significativamente menor a la fijada por la camara. El alio tribunal redujo el monto corres-
pondiente a la reparacion del dafio emergente por estimar improcedentes algunos rubros reclamados en
tal caracter. Respecto al lucro cesante, si bien reiterd el criterio favorable a su reconocimiento establecido
en el citado caso “El Jacaranda”, rechazé en el caso su configuracion por considerar insuficiente la prueba
aportada a tal efecto. A su vez, en la causa “Malma Trading SRL ¢. Estado Nacional-Ministerio de Economia
y Obr. vy Serv. Publ. s/ proceso de conocimiento”, fallada el 15/05/2014 (LA LEY, 2014-C, 253}, 1a Corie
Suprema de Justicia si bien rechazd el reclamo indemnizatorio del lucro cesante, no lo hizo por considerar
que era como principio improcedente en el ambito de la responsabilidad estatal por actividad legitima,
sino porque considerd gue a su respecto, como al igual que con relacion a algunos rubros integranies del
dafio emergente, el actor no habia acreditado que se trataba de perjuicios que constituian un sacrificio
desigual, que excedia las consacuencias normales derivadas del ejercicio de |a actividad estatal licita. Dicha
causa fue promovida por una empresa importadora contra el Estado Nacional {Ministerio de Economia
Obras y Servicios Pablicos) a fin de a obtener una indemnizacion por los dafios derivados de la decision del
Ministerio de Economia de no autorizar la importacion de una cantidad determinada de motociclos usados.
La demandante, de manera subsidiaria, fundo su reclamo en la responsabilidad del Estado por su actividad
legitima. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, declard desierto el recurso ordinario de apelacién en lo
concerniente a los agravios vinculados a la configuracion de un supuesio ds responsabilidad del Estado por
s accionar ilegitimo, pero hizo lugar parcialmentie al mismo y declaro procedente el reclamo indemnizatorio
con susiento en la responsabilidad estatal legitima de unoc de los rubros integrantes del dafio emergente.
De este modo, el alto tribunal dejé sin efecto la sentencia de la Camara que, al revocar la de la primera
instancia, habia rechazado in totun la pretensidn de la actora.

83 vVer: PERRING, Pablo E., “La responsabilidad del Estado y de los funcionarios publicos. Codigo Civil
y Comercial. Ley 26.944 comentada”, Ed. Thomson Reuters - La Ley, Buenos Aires, 2015, ps. 52 vy ss.
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Ademds, en el art, 10 de 1a ley 27.328 se fijan dos pautas de suma trascendencia para ia
determinacion de la compensacion que debe pagar el Estado como son: a) aguelia nunca puede
ser inferior a la inversidn no amortizada® gue efectud el contratista y b) debe asegurar el pago
del crédito tomado para financiart® el desarrolio del proyecto ohjeto del conirato®®,

En cuanio a la metodologia de calcuio de la indemnizacién, con buen criterio, en el 1° parr.
del art. 10 del Anexo | del dec. 118/2017, reglamentario de la ley 27.328, se determina que
“serd establecida en el Pliego y en el Contrato PPP, en base a los princinios v procedimienios gue,
de modo general e internacionalmente, sean aceptados en la materia”,

d) Pago previo de la indemnizacién

La otra garantia que se prevé en el art. 10 de la ley de cita y que constituye una novedad
an nuestro derecho, apunta al momento en gue la auteridad contratanie que decidio extingulr
anticipadamente el contrato debe proceder al pago de la indemnizacidn. Al igual gue ocurre en
materia de expropiacion®’, se exige que antes de la ioma de posesién de los activos del contra-
tista se abone el resarcimiento pertinente.

Cabe recordar que un relevante sector de la docirina sostiene gue en los supuestos de reve-
cacién de actos y contratos administrativos debe aplicarse el régimen juridico de la expropiacion,
incluso postulando Iz necesidad de aue medie una declaracion legislativa de interés plblico®8.
Asi Cassagne, después de afirmar gue el fundamento de la revocacion por oportunidad, marito
y conveniencia tiene cierta similitud con la expropiacion, donde el interés privado cede frente al
interés publico, concluye que en tales casos debe aplicarse en lo pertinente el régimen juridico
del instituto expropiatorio, en virtud de lo dispuesto en el art. 17 de la CN89, Ello implica el dic-

84 | z rescisién del acuerdo de nroyecto puede producirse antes de gue el concesionario haya podido

recuperar el capital invertido, reembolsar sus deudas y obtener la ganancia prevista, lo que puede supo-
ner una muy notable pérdida para el concesionario. La autoridad contratante podria también sufrir pérdi-
das, al verse tal vez obligada a efectuar una inversién adicional o importantes gastos para, por gjemplto,
terminar las obras o mantener en funcionamiento el servicio. Por todo ello, el acuerdo de proyecto suele
regular en detalle los derechos y las obligaciones financieras de las partes en el momento de la rescision”.
(Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, “Guia Legislativa de la CNUDMI
sobre proyectos de infraestructura con financiacion privada”, Naciones Unidas, Nueva York, 2000, p. 180,
http./Awww.uncitral.org/pdi/spanish/texts/procuremy/ pfip/guide/pfip-s.pdf).

85 | a rescisién del proyecto suele figurar como supuesto de incumplimiento en los acuerdos de prés-
tamo del concesionario. Dado que los acuerdos de préstamo suelen incluir una denominada “clausula de
aceleracion” por la que la deuda vence en su totalidad en el supuesto de incumplimiento, la totalidad de Iz
deuda pendiente al rescindirse el acuerdo del proyecto seria exigible y contabilizable como pérdida inmediata
del concesionario”. (Comisidn de las Nacionas Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, ob. cit.).

86  pcertadamente en el 2° parr. del art. 10 del Anexo | del dec. 148/2017, reglamentario de la
ley 27.328 se precisa que “solo correspondera asegurar el repage del financiamiento pendiente de cancela-
¢idn que hubiese sido efectivamente aplicado al Proyecio”.

87 Art, 17 de la CN.

88  Mairal ha sefalado que la analogia de la extincion anticipada de un contratos administrativo por
razones de interés pulblico “con la expropiacion es particularmente inapropiada: una cosa es el sacrificio
de la propiedad privada ante la utilidad pablica que declara una ley del Congreso, y otra muy distinta es
otorgar al Presidente, Gobernador, intendente o ministro de turno ta posibilidad, ante el silencio del contrato,
de privar a cualquier contratista del Estado de sus legitimas expectativas de ganancias mediante la mera
alegaci6n, que por lo general serd judicialmente irrevisible, del interés pablico™. (MAIRAL, Héctor A, “De Ia
peligrosidad o inutilidad de una teoria general del contrato administrativo”, ED, 179-655).

82  CASSAGNE, Juan Carlos, “Curso de Derecho administrativo”, ob. cit, t. I, p. 827.
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tado de una ley declarativa que califique ¢f interés ptbiico gue funda o extincidn por razones de
oporiunidad®,

£ su vez, Gordillo escribe: “Toda forma de sustitucion de un derecho amparado por fa garantia
constitucional de la prosiadad, por una indemnizacion, debe regirse por el procedimiento expro-
piatorio stricto sensu del dec.-ey 21.499/1977, el cual supone la calificacion de utilidad pablica
por ley formal con algln grado de especificidad, con més ¢l pago en dinerc efective {(art. 12),
en base a una fasacién espacifica para el bien de que se trate (art. 13), mas s actualizacion
pertinente desde la desposesién hasia “el momenio del efectivo page” (art. 20) vy un incremento
indamnizatorio del 10% en caso de avenimienic directo (art. 13). El Estado solo puede recurrir
al procedimiento judicial, pidiendo la posasidn a cambio de la suma gue deposita, si demuesirg
haber cumplido los pasos del procedimiento extrajudicial (especialmente, la tasacion actuali-
rada vy especifica del bien concreto que se quiere exiraet del patrimonio privado) y haber éstos
fracasado por falta de avenimiento del particular. Por ello no s constitucionalmentie admisible ni
sistematico, admitir en el derecho argentino {a revocacion de actos administrativos por razones
de oporiunidad, cuando se trata de actos gue confieraen derechos estables amparados por la
garaniia constitucional de la propiedad, sin previa ley especial qua en forma razonable los califi-
gue de utilidad plblica y sujetos a expropiacién”L,

Por su parte, Magueda Fourcade explica gue “la admision del caracler expropiatorio de la
revocacion por oportunidad, mérito y conveniencia, tendria relevantes consecuencias normati-
vas, entre las que cabe sehalar que: (i) integraria las facultades del Congreso; (i) la revocacion
solo podria disponerse mediando una declaracion especifica o genérica de utilidad pdblica del
Congreso; (jil) la indemnizacion deberia ser jusia e integral, v deberia pagarse previamente; y
(iv) el Congreso solo podria delegar dicha facultad conforme a las pautas del art. 76 de la CN,
pudiendc considerarse gque se trata de una de las “materias determinadas de administracion”.
Fl actual art. 18 de la LNPA, asi, no pareceria satisfacer dichas exigencias constitucionales,
pues implicaria una delegacién permanente y sin bases para el ejercicic de dicha facultad
expropiatoria” 92,

1V.3.3. Rescision del contrato por incumplimiento del contratista

La ley 27.328 contiene algunas previsiones respecto de la prerrogativa de la Administracion
coniratante de rescindir el contrato de PPP por incumplimienios del contratists (“por cuipa de
aigunas de las partes” dice el inc. p) del art. 9°). En ellas se exige la regulacion en el pliego ¢ en
el contrato de las causales gue justifican su ejercicio, el procedimiento a seguir y las eventua-
les compensaciones gue resulten pertinentes, sus alcances y método de determinacion y pago
(art. 2% inc. p). - :

Cabe adveriir que, en tales casos también es de aplicacion el art. 10 de la ley 27.328, ya men-
cionado al referirnos a la extingion del conirato por motivos de interés publico, el cual dispone:
“£n todos los casos de extincién anticipada del contrato por parte de la contratante, con caracter
nrevio a la toma de posesion de los activos, se deberd abonar al contratista el monto total de
la compensacién que pudiese correspondsr segin la metodologia de valuacion y procedimiento

90 CASSAGNE, juan Carlos, “El acto administrative (Teoria y régimen juridico)”, £d. La Ley, Buenos
Alres, 2042, p. 421,

91 GORDILLO, Agustin, “Tratado de derecho administrativo y obras sélectas”, FDA, Buenos Aireg, cap.
Vi, ps. 32/34 y cap. Xill, p. 22,

92 MAQUEDA FOURCADE, Santiago, “La expropiacion mediante fa reyocacion por oportunidad, mérito
y conveniencia de actos administrativos”, en ALONSO REGUEIRA, Enrique M. (dir.), Estudios de Derecho
PUblico, Asociacién de Docentes, UBA, Facultad de Derechos y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 2014,
p. 184, http://www.derecho.uba.ar/docentes/pdﬁ/estudios-demderecho/OOZ-edpQumaqueda-f,pdf.
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de determinacién gue al respecto se esteblezcan en iz reglamentacion y en la pertinente docu-
mentacién contractual, ja que en ningln caso podra ser inferior a la inversidn no amortizada®®,

Asimismo, en iodos los casos se deberd asegurar el repago del financiamiento aplicado ai
desarrolio del proyecio.

Lo anterior no implica que &l contraiista no deba compensar l0s dafios y perjuicios en bene-
ficio del contratanie gue se hubieran previsto en el contrato”. |

Dado gue el texto de la norma transcripta se refiere, sin efectuar ningdn tipo de precisidn vy
de rmanera genérica, a “todos los casos de extincidn anticipada del contrate pof parie de la con-
tratante”, es indudable que dentro de su alcance se encuentra &l supuesto balo examen, como
asi también aguellos en los cuales el contrato de PPF finalice antes del plazo filado por culpa
de la Administracion o por el mutuo acuerdo de las partes, o por fuerza mayor o debido a una
situacion de grave alteracion de la ecuacion scondmica financiera dal contrato {v.gr. hecho dal
principe, imprevision, ete.).

Por lo demas, puesto que al incumplimiento del contratista puede suscitar el derecho del
Fstado & reciamar la pertinente indemnizacidn, en tal supuesto cobra entidad aglart. 11 dela
ley 27.328, en el cual se establece: “La responsabilidad patrimonial de las partes contratantes se
sujetara a lo dispuesto en la presente ley, en su reglamentacion, en los pliegos y en el contrato:
Supletoriamente se aplicarén las normas pertinenies del Codigo Civil y Comerciat de la Nacidn”.

V., Conclusion

La ley 27.328 y su reglamentacion crean adecuadas condiciones de seguridad juridica, previsibi-
lidad y estabilidad para atraer de manera sestenida y sustantiva las inversiones privadas gue nues-
tro pais requiere para mejorar la calidad y la cantidad de su infragstructura de interés publico®.

Ello es asi, ya que dichos cuerpos normativos permiten distribuir equitativa y eficientemente los
riesgos entre el contratista y el Estado en funcién de sus respectivas capacidades para evaluarlos,
controlarios y gestionarios. Ademas, definen claramente los derechos y obligaciones de las partes
en el contrato y, fundamentalmente, regulan de manera razonaple las prerrogativas administrativas
con el claro objetivo de impedir y desalentar eventuales conducias oportunistas de la Administracion
contratante cuando los costos asociados a las inversiones en infraestructura estan hundidos.

93 En los supuestos de extincidon anticipada de un contrato como no es posible consumar la amorti-
zacién de capitales calculada en funcion del periodo de explotacion fijado inicialmente, el contratista tiene
derecho a la indemnizacién correspondiente en concepte de pago de inversion no amortizada {ARIMANY
LAMOGLIA, Esteban, “La reversion de las instalaciones en la concesion administrativa de servicio pablico”,
Ed. Bosch, Barcelona, 1980, p. 41). Asi o ha reconocido et Consegjo de Estado francés (CE 27 février 1935,
Soc. des eaux et du gaz de Courtenay, Rec. 256, cit. por RICHER, Laurent, “Droit des contrats administratifs”,
Ed. LGDJ, Paris, 2006, 5% éd., p. 562).

94 La infraestiuctura plblica es una de las variables fundameniales que contribuyen al crecimientoy
desarrolio econdmico y la competitividad internacional de un pais y, por sobre todas las cosas, contribuye
decisivamente al bienestar, calidad de vida y prosperidad de la sociedad. La infragsiructura publica incide
no solo con las condiciones de vida y salud de |a poblacion (v.gr., infraestructura de agua y saneamiento),
sino también con el crecimiento de |a actividad productiva, pues no es viable un proceso de desarrollo s0s-
tenible sin inversiones en infraestructura publica (v.gr., caminos, transporte, telefonia, energla, aeropuertos
y puertos, etc.) (ver VASSALLO MAGRO, José Manuel - IZQUIERDO DE BARTOLOME, Rafael, “Infraestructura
plblica y participacién privada: conceptos y experiencias en América y Espafia”, Corporacién Andina de
Fomento, 2010, www.caf.com/publicaciones y ia obra colectiva Argentina: infraestructura, ciclo v creci-
miento, FIEL, Buenos Aires, 1998, ps. 2 y ss.). Por tal motivo, “la ausencia de una infraestructura adecuada,
asi como la provisién ineficiente de servicios de infraestructura, constituyen obstaculos de primer orden
para la implementacion eficaz de politicas de desarrollo y la obtencidn de tasas de crecimiento econdmico
aue superen los promedios Internacionales” (ROZAS, Patricio - SANCHEZ, Ricardo, “Desarrollo de infraes-
tructura y crecimiento econémico: revision conceptual”, CEPAL, Serie Recursos naiurales infraestructura,
nro. 75, Santiago de Chile, octubre de 2004). '
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