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RESUMEN

La pandemia originada por el Covid-19 ha venido a modificar de lleno el
desarrollo de nuestra cotidianeidad en sus diferentes &mbitos. Las contrataciones de obras
publicas no han sido ajenas a ello. Mucho se ha mencionado la necesidad de adaptarnos
a una “nueva normalidad”; sin embargo, lejos de una situacion de normalidad, en la
actualidad rigen verdaderos estados de emergencia que impactan de lleno en los contratos
de obra publica. En dicho contexto, es que se emprende este Trabajo, con el desafio de
formular nuevas maneras de pensar e interrelacionar normas de base y normas de
emergencia que confluyen y repercuten en el Contrato de obra pablica en la Provincia de
Buenos Aiires, con la intencion de dar luz sobre la cuestion, con una perspectiva integrada

y de actualidad.

Palabras claves: Obra Publica- Contrato administrativo- Contratacion — Renegociacion-
Rescision- Emergencia- Emergencia sanitaria- Covid-19- Infraestructura- Provincia de

Buenos Aires- Principios- Razonabilidad.
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La emergencia en los Contratos de Obra Publica en el ambito
de la Provincia de Buenos Aires: analisis a la luz de las
implicancias derivadas del Covid-19.

PARTE PRELIMINAR: PLAN DE
INVESTIGACION

SUMARIO. 1) Problema juridico relevante. 2) Planteo de la hipotesis. 3) Marco
Teorico General. 4) Marco Teorico especial- Estado del arte. 5) Objetivos de la
investigacion. 6) Metodologia. 7) Fundamento cientifico y viabilidad de la
investigacion. 8) Sintesis y organizacion de la obra.

1. PROBLEMA JURIDICO RELEVANTE

La Ley 14.812 sancionada en el afio 2016 estableci6 la emergencia en la Provincia
de Buenos Aires en materia de Infraestructura, Habitat, Vivienday Servicios Publicos por
el término de un afio. Sin embargo, fue prorrogada sucesivamente, por lo que el estado de

emergencia descripto continda vigente a nivel provincial.

Esta norma autoriza a todos los Ministerios, Secretarias y entidades autarquicas
provinciales, a contratar todas aquellas obras publicas que fueren necesarias mediante los
sistemas de contratacion “de excepcion”, es decir, habilita la omision del sistema de

contratacion por Licitacion Publica.

En virtud de ello, se puede advertir que ha venido a modificar el régimen
imperante en materia de obra publica, definido por la Ley N° 6021 (Ley provincial de
Obras Publicas) y, en consecuencia, nos invita a una reflexion respecto a como aplican
en estos casos los principios juridicos de las contrataciones del Estado, tales como la
mayor concurrencia de interesados, la competencia de los oferentes, la publicidad y la

transparencia en el procedimiento.

Sumado a esto, la mencionada Ley N° 14.812 contempla un régimen de
renegociacion y rescision propio y especial referente al contrato de obra publica, el cual
se ha modificado y acentuado a partir de la Ley provincial N° 15.165 (prorrogada hasta

la actualidad mediante el Decreto 1176/20). En el marco de estas normas, se ha dispuesto
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que, mientras dure la emergencia, se tendra por configurada (es decir, sin necesidad de

prueba) la causal de rescision de caso fortuito y fuerza mayor.

Sin embargo, existe en este punto también un nuevo aspecto que se modifica en
relacion con la Ley N° 6021, en tanto esta norma dispone en su articulo 65 que tanto la
Administracion como el contratista pueden iniciar el trdmite de rescision contractual por
caso fortuito o fuerza mayor, pero deben en este caso fundar las razones por las cuales se

considera configurada dicha causal.

Asimismo, se observa también un rasgo particular en lo que refiere al término de
vigencia de esta norma declarativa de emergencia, dado que, si bien al ser una ley “de
excepcion” tiene un plazo establecido, sus sucesivas prorrogas lograron mantenerla hasta

la actualidad en el ordenamiento juridico vigente.

La situacion descripta, abrié nuevos interrogantes y agudizé aun mas las
consecuencias que podrian sufrir los contratos de obra publica en el ambito de la
Provincia, a raiz de la pandemia del Covid-19 y su consecuente emergencia sanitaria. La
emergencia sanitaria derivada del Covid-19 fue declarada a nivel nacional por el término
de un afio mediante el Decreto de Necesidad y Urgencia N° 260/2020, el cual amplio la
emergencia publica en materia sanitaria ya existente en nuestro pais. Posteriormente fue

prorrogada a través del Decreto N° 167/2021.

En igual lineamiento, la Provincia de Buenos Aires a traves del Decreto 132/2020
también declar6 inicialmente el estado de emergencia sanitaria por el término de ciento
ochenta dias a tenor de la enfermedad por el nuevo coronavirus (Covid-19), incluyendo
en su parte considerativa que cabe encuadrar el presente Decreto en las previsiones
establecidas en el articulo 20 de la Ley N° 15.165. Este punto reviste importancia porque
es aqui donde las normas provinciales se interrelacionan y, si bien existe un doble régimen
legal de emergencia aplicable a este trabajo, se configuran como un denominador comUn

que llevan a pensar el problema de la emergencia con una perspectiva de actualidad.

Como consecuencia de la actual pandemia y de las medidas implementadas, nos
encontramos actualmente frente a un nuevo escenario juridico, que viene a sumarse al ya
planteado inicialmente -referente a la emergencia declarada por la Ley N° 14.812- y
obliga a pensar de qué manera confluyen ambas emergencias declaradas (por un lado,
emergencia en materia de infraestructura, habitat, vivienda y servicios publicos; y, por el

otro, la emergencia sanitaria).
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En efecto, la emergencia sanitaria se impone y prevalece en el contexto actual,
resultando preeminente, insoslayable, y los contratos de obras pablicas en el ambito de la
Provincia de Buenos Aires se ven atravesados e impactados, ya sea a la hora de contratar
una obra publica, como asi también al momento de ser necesaria su modificacion,

renegociacion o rescision.

Sera en este punto donde ahondaré en las consecuencias e implicancias
derivadas de la pandemia del Covid-19 que afectan a la obra publica, asi como
también en el modo de compatibilizar la vasta normativa existente entre el régimen
de emergencia actual aplicable al contrato de obra publica y el principio de
seguridad juridica, el cual queda, a priori, quebrantado frente a la sobre abundancia

normativa.

El problema asi plasmado resulta tan actual como novedoso, y de él se desprenden
las preguntas problema orientativas de la investigacion:

¢De gué manera viene a modificar el régimen legal imperante en la obra publica
la Ley N° 14.812, asi como sus normas subsiguientes que amplian y prorrogan la

emergencia en materia de infraestructura, habitat, vivienda y servicios publicos?
¢Resulta posible interpretar dichas normas como complementarias?

¢Qué pautas interpretativas podemos encontrar para compatibilizar la Ley de

Obras N° 6021 vy las leyes de emergencia que aplican al Contrato de Obra Publica?

¢Es justificable juridicamente la situacion de “emergencia” de la Ley 14.812,
prorrogada sucesivamente a partir del afio 2016?

¢El Covid-19 viene a configurar una causal de caso fortuito o de fuerza mayor, a
efectos de dar lugar a la modificacién, renegociacién o rescision de un contrato de obra

publica?

¢Como afecta la emergencia sanitaria a los contratos de obra publica que ya se

encontraban en ejecucion?

¢COomo podria pensarse en una rescision contractual por mutuo acuerdo con
fundamento en la pandemia del Covid-19? ;Qué requisitos habria que tener en cuenta

para que dicha rescision resulte juridicamente valida?
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¢De que manera se deben contratar las obras publicas en el contexto de la
emergencia declarada por la pandemia? ;Corresponde, en este punto, hacer distincion
entre aquellas obras pablicas cuya contratacion sea imprescindible para afrontar la
pandemia y el resto de las obras publicas -es decir, aquellas que no se relacionen con el
Covid-19-?

¢Laemergencia sanitaria declarada con fundamento en la pandemia es compatible
con la emergencia declarada por la Ley N° 14.812, o da lugar a otro tipo de consecuencias

gue nos permita pensar que estamos ante un nuevo paradigma de contrataciones?

¢Bajo qué parametros se evalla el principio de razonabilidad en las emergencias
que impactan e impactaran en las obras publicas y que afectan al régimen instituido por
la Ley N° 60217

¢El marco legal vigente tiene por finalidad el crecimiento desmedido y arbitrario
del poder estatal frente a las posibilidades de contratacion, modificacion, renegociacion

y rescision de los contratos administrativos en contextos de emergencia?

2. PLANTEO DE HIPOTESIS

Las leyes de emergencia N° 14.812, N° 15.165 y Decreto N° 132/2020 de la
Provincia de Buenos Aires alteraron el régimen legal aplicable al contrato de obra publica
definido por la Ley N° 6021, resultando imprescindible encontrar nuevos criterios
interpretativos para que dichas normas puedan convivir en forma armonica y concordante

dentro del ordenamiento juridico, a la luz de los principios de las contrataciones publicas.

3. MARCO TEORICO GENERAL

Partiendo de la hipdtesis planteada y a fin de corroborar o refutar la misma, se
estructurara una investigacion que se encuadrard principalmente dentro del plano
conceptual-juridico. Sera afrontado de este modo en tanto busca ahondar en el estudio del
derecho vigente, concretamente de las normas juridicas que rigen actualmente en el

campo espacio - temporal que se ha determinado.

10
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Sabido es que las normas que se han mencionado al formular el problema juridico
relevante imponen un modo de actuacion determinado que debe seguir el Estado
contratante, y a su vez, también regulan conductas que deben seguir todos aquellos que
quieran ser oferentes o contratistas del Estado. Por ello, una investigacion dentro de la
linea de la dogmética-juridica seré funcional para estudiar, describir y explicar las normas

desde su teoria.

Sin embargo, si bien tal marco descripto seré clave para encauzar la investigacion,
tampoco se pretende hacer un abordaje puramente literal y abstracto de la cuestion
planteada, y prescindir de la aplicacién que se haya hecho de tales normas, maxime
teniendo en cuenta que el hallazgo y la determinacién de nuevos criterios interpretativos

que permitan compatibilizar el ordenamiento vigente sera un objetivo central.

Con base en ello y con el conocimiento de que el derecho es dinamico y
susceptible de mutar de acuerdo con las coyunturas, serd necesario contextualizar la
legislacién con la finalidad de lograr una mayor compresion de esta, como asi también
considerar la forma en que ha tenido oportunidad de ser interpretada por la jurisprudencia

y por la doctrina emanada de los Organismos de Control.

4. MARCO TEORICO ESPECIAL-ESTADO DEL ARTE

La presente investigacion tiene por objetivo llevar a cabo un andlisis de la
normativa vigente referente al contrato de obra publica en la Provincia de Buenos Aires
a partir del afio 2016, con especial y principal énfasis en las consecuencias derivadas del
Covid-19, a fin de ahondar en el problema planteado. Ello seréa realizado a la luz de los
principios imperativos y el régimen de exorbitancia existente en el Derecho
Administrativo, utilizando un estricto criterio juridico, en donde se contemple lo
establecido por las normas, tanto en su parte dispositiva, como asi también los

fundamentos que le sirvieron de base para su sancion.

A modo de introduccion, corresponde afirmar que, tanto la doctrina como los
fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, se han abocado a desarrollar temas
tales como el procedimiento de seleccion del cocontratante de la Administracion y los

principios de las contrataciones administrativas.

11
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Sin perjuicio de ello, la perspectiva que se propone en esta investigacion refiere al
conflicto de normas y de principios juridicos dado en el ambito de la Provincia de Buenos
Aires a partir del afio 2016, el cual se ha agudizado a raiz de la emergencia sanitaria
declarada por el Covid-19 y que, convive en el blogue normativo provincial junto con la
Ley N° 6021.

A fin de adentrarnos en el conocimiento actual que existe sobre los temas
mencionados, se puede aseverar que la licitacion publica es la regla de procedimiento de
contratacion de la Administracion. El procedimiento de seleccién del contratista se
presenta, asi, como un procedimiento especial y el sistema instaurado es restrictivo dado

gue como principio rector debe contratarse a través de la licitacion publica.

Este principio esta contemplado en la legislacion nacional, concretamente en la
Ley N° 13.064 y en el Reglamento de Contrataciones del Estado (Decreto-Ley N°
1023/01). Igual principio rige en el ambito de la administracion de la Provincia de Buenos

Aires, establecido por la Constitucion provincial y por la Ley provincial N° 6021.

Al respecto Gordillo ha sostenido que “El régimen de contrataciones del Estado
en general como la ley de obras publicas, establecen un procedimiento similar. Ambas
normas disponen que el contrato debe realizarse mediante licitacion publica, concurso
publico, (o ‘“remate publico”), aunque autorizan en una serie de hipotesis que la

’

administracion prescinda de ese requisito y efectiie una “licitacion privada,” un

“concurso privado” o una “contratacion directa.”*

Esta situacidn no solo esta contemplada en el derecho positivo, sino que ademas
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sostenido la inexistencia de un contrato
administrativo que se hubiera celebrado sin dar cumplimiento al procedimiento
licitatorio. En tal sentido, el Maximo Tribunal afirmé que “la prueba de la existencia de
un contrato administrativo se halla intimamente vinculada a la forma en que dicho
contrato queda legalmente perfeccionado. Cuando la legislacion aplicable exige una
forma especifica para la conclusién de un determinado contrato, dicha forma debe ser

respetada pues se trata de un requisito esencial de su existencia”.?

1 Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo y obras selectas: la defensa del usuario y del
administrado, Fundacion de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2014, p.480.
2 Fallos:323:1515.

12
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Asimismo, la Corte también entendio que el fundamento de la licitacion publica
tiene su razon de ser en tanto “ha sido instituido como regla general con el propdsito de
que la competencia entre las distintas ofertas permita a la Administracion obtener los
mejores productos al precio més conveniente, y tiende a evitar la existencia de
sobreprecios”.® De esta manera, se observa que es un procedimiento disefiado no sélo
para salvaguardar los derechos de los particulares, sino también es beneficioso para la

propia Administracion.

Sin embargo, si bien no existen dudas sobre el principio de contratar la obra
publica mediante el procedimiento licitatorio, es habitual que se declare una situacién de
emergencia y, en consecuencia, se modifique dicha forma principal de seleccién del
contratista. De este modo, las leyes de emergencia establecen un limite temporal y de

excepcion para las contrataciones estatales que difieren de la licitacion.

Si bien las normas de emergencia tales como la Ley provincial N° 14.812 o bien,
la actual emergencia sanitaria, tienen plazo de vigencia y se entienden “de excepcion”,
las prorrogas sucesivas hacen que se mantenga perdurable en el tiempo y, con ello, se
quebranta el régimen que debe aplicarse a todo tipo de contratos que celebre la
Administracion. “En ese sentido resulta cuanto menos extrafio que el Estado haya
encontrado el fundamento para ejercitar facultades excepcionales por fuera del marco
normativo que se comprometio a acatar, en una situacion factica que él mismo ha creado
y de la cual es responsable. Y que, ademas, lejos esta de considerarse como una situacién

excepcional. ”®

El régimen de emergencia guarda relacién con el poder de policia, entendido como
la facultad de reglamentar derechos (en tanto los mismos no son absolutos) para garantizar
la seguridad, salubridad, moralidad publica y la promocion del bienestar general. Esta

teoria fue esbozada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en diversos y extensos

3 Fallos:329:5976.
4 cfr. Balbin, Carlos F., Curso de Derecho Administrativo, La Ley, Buenos Aires, 2007, p. 319.
5> Rejtman Farah, Mario, Contrataciones publicas transparentes: un desafio de la emergencia, La Ley, Sup.
Esp. El Contrato Administrativo en la Actualidad, 06/05/2004.
13
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fallos, entre los cuales pueden mencionarse a modo de ejemplos: “Ercolano’®, “Avico””’,

“Peralta”®, “Bustos™® y “Massa”?.

En la sentencia Ercolano, Agustin ¢/ Lanteri de Renshaw, Julieta, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion establecio que “No es del resorte del Poder Judicial
decidir del acierto de los otros poderes publicos en la eleccion del medio empleado para
conjurar esa situacion critica, ni de las consecuencias de orden econémico puedan
derivar de la aplicacion de la ley. Le incumbe Gnicamente pronunciarse acerca de los
poderes constitucionales del congreso para establecer la restriccion al derecho de usar
y disponer de la propiedad que encierra la ley impugnada, teniendo para ello en cuenta

la naturaleza, las causas determinantes y la extension de la medida restrictiva.”!

Por su parte, en el caso Avico, Oscar Agustin ¢/ de la Pesa, Saul G. también la
Corte tuvo oportunidad de expedirse y respecto a la limitacion de derechos individuales
y en ocasion de citar precedentes norteamericanos, afirmé “La cuestion no es si la accion
legislativa afecta a los contratos, directamente o indirectamente, sino si la legislacién
esta dirigida a un fin legitimo, y si las medidas adoptadas son razonables y apropiadas

para esa finalidad”*.

En este lineamiento, resulta preciso también citar el fallo Peralta Luis A. ¢/ Estado
Nacional (Ministerio de Economia-Banco Central) en cuyos considerandos la Corte
sostuvo en referencia a las leyes sancionadas en periodos de emergencia: “De ahi que la
validez constitucional de estas leyes se sustenta en que no afectan el contenido mismo de
la relacion juridica, ni ninguna de las partes constitutivas de la obligacion. “En
situaciones de emergencia o con motivo de ponerles fin, se ha reconocido la
constitucionalidad de las leyes que suspenden temporalmente los efectos de los contratos
libremente convenidos por las partes, siempre que no se altere su substancia, a fin de
proteger el interés publico en presencia de desastres o graves perturbaciones de caracter

29

fisico, economico o de otra indole’”. Solo se ha exigido que tal legislacion sea razonable

6 Fallos: 136:161.
7 Fallos: 172:21.
8 Fallos: 313:1513.
° Fallos: 327:4495.
10 Fallos: 329:5913.
11 Conf. Considerando pérrafo N° 11 del Fallo.
12 Conf. Considerando N° 8 del Fallo.
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y no desconozca las garantias individuales o las restricciones que la Constitucién

contiene en salvaguardia de las instituciones libres.”*3

La jurisprudencia resefiada se presenta sélo a modo ejemplificativo, teniendo en
cuenta que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ha expedido en numerosas
oportunidades respecto a las leyes de emergencia (cabe destacar los fallos posteriores a
la crisis del 2001). EI Maximo Tribunal ha sentado la pauta de que los derechos no son
absolutos, y le corresponde al Poder Judicial evaluar si las medidas empleadas en

contextos de emergencias son razonables para salvaguardar el interés pablico.

En el ambito provincial se puede también hacer mencion al criterio establecido
por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires con relacion al poder
de policia y a las emergencias, toda vez que ha brindado un marco para establecer sus

presupuestos y limites.

Asi en el caso “Asociacion de Personal Jerarquico y Profesional de la
Municipalidad de Morén, Hurlingham e Ituzaingd c/Municipalidad de Moron
s/Amparo”!4, el Maximo Tribunal provincial, haciendo uso y replicando argumentos
fijados ya por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, sostuvo que aln en presencia
de situaciones anormales, extraordinarias, excepcionales (guerra, desastres naturales,
agudas crisis econdmicas) impera enteramente la Constitucion, y las eventuales

respuestas para atemperarlas, conducirlas o superarlas, deben encontrarse alli .

Por su parte, en el caso “Chicote Horacio I. ¢/ Provincia de Buenos Aires s/
inconstitucionalidad”®® se evalu6 el poder de policia ejercido mediante una ley que
reducia el haber jubilatorio del actor, por lo que se analizd la normativa bajo el principio

de razonabilidad.

En relacion al poder de policia en emergencia, se indicaron los requisitos para
considerarlo valido, mencionando que ellos son: “1) que exista una situacion de
emergencia definida por el legislador; 2) que la ley tenga como finalidad legitima la de
proteger los intereses generales de la sociedad y no a determinados individuos; 3) la

razonabilidad de las medidas adoptadas para superar la crisis; 4) transitoriedad de las

13 Conf. Considerando N° 42 del Fallo.
14 SCBA; Causa B-64.119; Asociacion de Personal Jerarquico y Profesional de la Municipalidad de Morén,
Hurlingham e Ituzaingd ¢/Municipalidad de Morén s/Amparo; La Plata; 5/5/2010.
15 SCBA; Causa 1-2888; Chicote, Horacio I. ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ Inconstitucionalidad; La Plata;
12/6/2013.

15



Di Lella Gabriela

medidas, limitadas al plazo indispensable para que desaparezcan las causas que la

tornaron necesaria”®

También se delinean en el fallo los requisitos a tener en cuenta a la hora de evaluar
la razonabilidad de las medidas adoptadas. “Ellos son: a) la limitacion debe ser
justificada, b) el medio utilizado, es decir la cantidad y modo de la medida debe ser
adecuado al fin deseado, c) el medio y el fin utilizados deben manifestarse
proporcionalmente y d) todas las medidas deben ser limitadas. La razonabilidad en
consecuencia se expresa con la justificacion, adecuacion, proporcionalidad y restriccion

de las normas que se sancionan”.?’

Siguiendo al Dr. Javier Barraza y la Dra. Fabiana Schafrik, debe recordarse el
concepto de poder de policia que serd imprescindible para el desarrollo del presente. “El
poder de policia es la facultad que emana del 6rgano legislativo, a fin de promover el
bienestar general, pudiendo de tal forma restringir o limitar los derechos individuales
contemplados en nuestra Constitucién Nacional, siempre que ese bienestar general torne

necesaria tal limitacion. 8

Respecto el poder de policia en contextos de emergencia, puede citarse a la Dra.
Maria Angélica Gelli en cuanto afirma que “Durante las crisis 0 emergencias, las
limitaciones a los derechos constitucionales suelen ser més intensas, sobre todo en
materia de derechos contractuales y propietarios. En esos periodos, el Poder de Policia
es ejercido por otros sujetos —el Poder Ejecutivo dictando decretos de necesidad y
urgencia o decretos delegados— amplia su radio de accién y restringe en mayor medida
el alcance de los derechos. De todos modos, el Poder de Policia tiene limites, tanto en
épocas de normalidad como en épocas de excepcionalidad mediante el control judicial
del debido proceso adjetivo y del debido proceso sustantivo o control de razonabilidad,
ejercido por los tribunales. El primero examina si quien empleé el Poder de Policia es el
atribuido por la Constitucién para ejercerlo, y lo hizo de acuerdo al procedimiento y bajo
los requisitos por aquella indicados. El segundo analiza la restriccion en si mismay el
modo en que afecta los derechos, empleando diversas pautas de control de razonabilidad,

mas intensas cuando los afectados son los derechos personalisimos, o cuando la

16 SCBA; Causa 1-2888; voto del Dr. Hitters; op. Cit.
17 SCBA; Causa 1-2888; voto del Dr. Dominguez; op cit.
18 Barraza, Javier Indalecio y Schafrik, Fabiana Haydée, Actualidad en la jurisprudencia sobre el poder de
policia en la Constitucion Nacional, La Ley 1998-F, 1051.
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limitacion aniquila el derecho ”.%°

Dicho marco expuesto sera de vital importancia a los fines de este trabajo, en tanto
se estudiara a la luz del principio de razonabilidad si las modificaciones que se dieron en
el tltimo tiempo en el contrato de obra publica han sido ajustadas a derecho, entendiendo
al principio de razonabilidad como un obstaculo que viene a impedir el ejercicio arbitrario
del poder publico, y nos indicara en cada caso hasta donde es posible reglamentar

derechos individuales.

Si las medidas tomadas en contextos de emergencia no resultan razonables,
proporcionales y adecuadas para el fin previsto, y se constituyen en una alteracion
sustancial del régimen imperante, se trataria en los hechos de un cambio de fondo en el

sistema que amerita una revision.

Otro aspecto por abordar es el que refiere a los principios de las contrataciones
del Estado. En este sentido, Cassagne refiere a dichos principios, “tales como el de
concurrencia, competencia entre oferentes, razonabilidad del proyecto y eficiencia de la
contratacion para cumplir con el interés publico comprometido, transparencia en los
procedimientos, publicidad y responsabilidad de los agentes y funcionarios publicos que
gestionen, autoricen o aprueben las contrataciones todo lo cual configura la llamada

"zona com(n" de la contratacidn estatal”.?°

A su vez, haciendo un andlisis desde el plano internacional y del llamado Derecho
Administrativo Global, Moreno Molina sostiene que “En la aplicacion e interpretacion
del Derecho de los contratos publicos, tanto a nivel nacional como internacional, los
principios generales desarrollan en la actualidad un papel muy relevante. Estos
principios, basados en reglas de naturaleza constitucional como la igualdad, son en
nuestros dias el fundamento de toda la normativa publica sobre contratacion y se
caracterizan por su transversalidad, ya que alcanzan y se manifiestan en todas las fases
contractuales, preparatorias y ejecutorias. Entre los principios generales de la
contratacion publica sobresale por encima de todos los demas el principio de igualdad y
la prohibicion de toda discriminacion, que habran de respetarse en todo caso y a lo largo
del completo proceso selectivo. Pero junto al principio de igualdad y en intima conexién

con él se aplican en este ambito los principios de publicidad, transparencia y

1% Gelli, Maria A., Competencia nacional, provincial y municipal en materia de poder de policia, Servicio
Publico, Policia y Fomento, Buenos Aires, 2004.
20 Cassagne, Juan C., Sobre la contratacion publica, La Ley, 2013, Cita Online AR/DOC/2369/2013.
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concurrencia, notablemente reforzados con la reciente introduccién de medios
electronicos y telematicos en los procedimientos de licitacion. Ademas de estos
principios, también se aplican hoy a la contratacion publica otros como los de
confidencialidad, motivacion de las decisiones, economia, eficiencia y eficacia, la

consecucion de objetivos sociales y la proteccion del medio ambiente. "2

En efecto, estos principios pueden ser revisados en cuanto a sus alcances, frente a
la normativa de emergencia vigente toda vez que autoriza a contratar al Estado Provincial
(e incluso a los municipios que adhieran a ella) de la forma méas conveniente para la
Administracion. En efecto, se trata de una relacion normativa que hasta el momento no

ha sido tratada como la presente investigacion lo propone.

Sumada a la emergencia previamente declarada, debemos tener presente la actual
pandemia del COVID-19. En este sentido, se deben considerar las implicancias que
pueden generar en los contratos administrativos y, si bien serd oportunamente
desarrollado a lo largo de los diferentes titulos que conformen la presente investigacion,
debe tenerse presente lo referido por Silva Tamayo. Al respecto, el referido autor ha
manifestado que “(...)Coexisten, entonces, una emergencia econémica previa al
advenimiento de la pandemia con una emergencia sanitaria que es consecuencia de esta
ultima y que impactan -ambas-, sobre las contrataciones administrativas, es decir las
regidas por normas que pertenecen al Derecho Publico(...) Creemos que el impacto de
la emergencia sanitaria ha generado un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor que
podria resultar invocado por la Administracion como causal extintiva inculpable en las
contrataciones administrativas. Consideramos, en efecto, que la teoria del hecho del
principe, por las excepcionales notas de las que se encuentra revestida la emergencia

economica y sanitaria, no resulta de aplicacion. "??

Resulta también de gran importancia traer a conocimiento la obra de actualidad
elaborada por Alberto Biglieri y Federico Carballo?, en la cual se abordan las
contrataciones y las compras de la Administracion Publica Nacional y de la Ciudad

Auténoma de Buenos Aires en el marco de la actual emergencia sanitaria. En su

21 Moreno Molina, José A., Principios Generales de la Contratacién Publica en el reciente Derecho
Internacional, Europeo y de América Latina, Derecho y Sociedad, N° 44, 2015.
22 Sjlva Tamayo, Gustavo E.; La pandemia del COVID-19 como causal de fuerza mayor extintiva en las
contrataciones administrativas; en Derecho Administrativo, Revista de Doctrina, Jurisprudencia,
Legislacion y Practica; Thomson Reuters; N° 130; Buenos Aires, 2020.
2 Biglieri, Alberto y Carballo, Federico, La contratacién publica en la emergencia sanitaria, Thomson
Reuters, Buenos Aires, 2020.
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introduccién puntualizan en que “La doctrina de la emergencia se construyé desde el
abordaje normativo y jurisdiccional de las distintas recetas de lo que coincidimos en
Ilamar la intervencion administrativa en la economia. El eje estuvo puesto en la
progresividad del ejercicio del poder de policia estatal y su intromision en las reglas de
mercado. El contralor emergente de esa ampliacidn de incumbencias derrama sus efectos

en las contrataciones publicas. Ahora, esta emergencia sanitaria es mas causa de

medidas que efecto de estas, y por ello merece una atencion especial que no se

circunscribe a las excepciones tipicas del procedimiento licitatorio. Resulta esta una

situacién inédita en la historia argentina v como tal, la respuesta de las distintas

instancias publicas debe ser clara y contundente, no dejando margen para una actuacién

ineficiente o refiida con la transparencia.” (El subrayado es propio).

Otro punto que reviste interés para sefialar de la citada bibliografia consiste en
que, si bien tanto en el ambito de la Administracion Pablica Nacional, como asi también
en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires ya existian normas que regulaban los
procedimientos de compras y contrataciones en supuestos de urgencias, emergencias 0
circunstancias extraordinarias, estos casos debian probarse. Sin embargo, al declararse las
emergencias sanitarias en ambas jurisdicciones, estas declaraciones se constituyen como
motivo necesario para llevar adelante contrataciones directas que busquen atender
consecuencias relacionadas al Covid-19. Sin embargo, los principios de transparencia y

publicidad podrian verse afectados.

A fin de efectuar un abordaje mas integrado, es pertinente citar la Resolucién N°
1/2020 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que se ha manifestado
respecto a las restricciones de derechos en el actual contexto de emergencia, disponiendo
en el punto 3 inciso g) de su parte resolutiva que “Aln en los casos mas extremos y
excepcionales donde pueda ser necesaria la suspension de determinados derechos, el
derecho internacional impone una serie de requisitos — tales como el de legalidad,
necesidad, proporcionalidad y temporalidad— dirigidos a evitar que medidas como el
estado de excepcion o emergencia sean utilizadas de manera ilegal, abusiva y
desproporcionada, ocasionando violaciones a derechos humanos o afectaciones del

sistema democratico de gobierno.”

En palabras del Dr. Rejtman Farah, se puede afirmar que “Toda vez que el riesgo

de procesos licitatorios o de contratos poco transparentes se agrava en situaciones de
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crisis econdmica, social o politica, la emergencia ofrece un campo fértil para el

desarrollo de précticas corruptas. 24

A modo de cierre, puede concluirse que existe un nuevo escenario normativo en
la contratacion estatal de la obra publica, el cual redunda en prerrogativas estatales “de
emergencia”, acentuados por la pandemia del covid-19. En este sentido, sera menester
interpretar el nuevo panorama planteado a la luz de los principios de las contrataciones
estatales y del principio de razonabilidad y de seguridad juridica. Este conflicto sera
tratado a lo largo de este Trabajo, bajo el encuadre del marco tedrico especifico
desarrollado en el presente acépite.

5. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

Objetivos principales:

- Determinar como impacta la emergencia sanitaria en el contrato de obra publica
en Provincia de Buenos Aires.

- Determinar criterios de interpretacion que permitan relacionar en forma
compatible la normativa vigente aplicable al contrato de obra publica, para

contribuir a la solucion del problema planteado.

Objetivos secundarios:

- Efectuar un planteo tedrico-juridico del instituto de la “emergencia” aplicable a
este Trabajo.

- Analizar las normas aplicables al contrato de obra publica para identificar puntos
de coincidencia y de disidencia.

- Sistematizar las normas existentes sobre la emergencia en materia de
infraestructura, habitat, vivienda y servicios publicos de la Provincia de Buenos
Aires.

- Sistematizar las normas existentes sobre la emergencia sanitaria que produzcan
un impacto directo o indirecto en el contrato de obra publica en jurisdiccion

provincial.

24 Rejtman Farah, Mario, op.cit.
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- Analizar los criterios sentados por el Honorable Tribunal de Cuentas, la Asesoria
General de Gobierno y la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires en
relacién con el contrato de obra publica respecto a lo indicado en el problema de
investigacion.

- Ahondar en el sentido y alcance de los principios del derecho administrativo,
puntualmente de los principios de las contrataciones administrativas.

- Realizar una evaluacion de las medidas implementadas en contextos de
emergencia bajo el principio de razonabilidad.

- Relacionar la normativa vigente con la seguridad juridica.

6. METODOLOGIA

El presente trabajo se llevard a cabo utilizando una metodologia de tipo
cualitativa. En primer término, se efectuara un planteo teérico-juridico tendiente a
establecer el sentido y alcance de la expresion “emergencia”. Si bien las normas de
emergencia resultan ser excepcionales y transitorias a fin de paliar una situacién de
gravedad, es fundamental desentrafiar su naturaleza juridica a fin de conocer como

impactan en el ordenamiento juridico.

El problema formulado se abordara también con un método descriptivo, con el
objeto de evaluar las caracteristicas que se dan en la relacién normativa aplicable al
Contrato de Obra Publica en la Provincia de Buenos Aires a fin de constatar si existe

contradiccion entre las mismas o, si bien, se pueden integrar reciprocamente.

Para esto, serd preciso contemplar los fallos de la Suprema Corte de la Provincia
de Buenos Aires referentes a la contratacion, modificacién, renegociacion y rescision de
contratos de obra publica, como asi también tener en cuenta los criterios y la doctrina
emanada de los Organismos de Control de la Provincia, tal como el Honorable Tribunal

de Cuentas y la Asesoria General de Gobierno.

Constituyendo la emergencia sanitaria por el Covid-19 un tema de actualidad y
por ello, de constante cambio, se efectuara una evaluacion de posibles consecuencias en
los contratos de obra publica, principalmente en lo que refiere a su encuadre juridico como
“fuerza mayor”, como asi también se estructuraran los impactos que podria generar en los
contratos en curso de ejecucién, con el fin de detectar si estamos ante la presencia de un

nuevo paradigma respecto a las contrataciones administrativas.
21
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Se efectuara mediante una metodologia inductiva, una comparacion entre las
normas de emergencia mencionadas, y, del analisis individual de dichas normas de

emergencia, se arribara a una conclusion que tienda a dar solucion al problema inicial.

Se reflexionara también sobre el principio de razonabilidad en la normativa de
emergencia sancionada, con el objeto de conocer si el mismo se ha respetado, o si, por el

contrario, ha desvirtuado el sistema imperante.

Asimismo, se interpretaran los principios de las contrataciones del Estado, a la luz
de las teorias esbozadas por la doctrina y jurisprudencia de la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires y los organismos de control, a fin de fijar un concepto claro

de los mismos, aplicable a este trabajo.

De igual manera, se interpretara el principio de seguridad juridica, teniendo en
cuenta que la abundancia de normas imperantes podria ir en su desmedro, estableciendo
una relacién entre el mismo y el régimen de exorbitancia propio del Derecho

Administrativo.

7. IMPORTANCIA CIENTIFICA Y VIABILIDAD DE LA
INVESTIGACION- APORTES AL CAMPO PROFESIONAL

La presente propuesta investigativa se presenta, de esta manera, como un tema
propio del universo de nuestra Maestria, en tanto nos referimos al Contrato de Obra
Publica, el cual tiene una regulacion especial en nuestra rama del Derecho, con aplicacion

de principios propios del Derecho Administrativo.

En esta sintonia, el Trabajo busca aportar una nueva mirada dentro de nuestra area
académica, su mayor fortaleza sera la interrelacion disciplinaria, y esto sera brindado
porque abarcara en su parte mayoritaria aspectos propios del Derecho Administrativo, v,
a su vez, se relacionara con el principio de razonabilidad propio del ambito de estudio del
Derecho Constitucional. De este modo se realizard una exposicion y un desarrollo
intelectual con el propésito de generar contenido propio, sostenido en la doctrina y
jurisprudencia relevante aplicable, circunstancia que coadyuvara a aumentar el

conocimiento actual en la materia.

Asimismo, sera tratado con suficiente sustento cientifico y metodolégico,

delimitando el campo espacio-temporal a la jurisdiccion de la Provincia de Buenos Aires
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a partir del afio 2016 hasta la actualidad. Tal como se explicd Ut. Supra en el acapite
correspondiente a “Metodologia”, el Trabajo sera desarrollado teniendo presente la
doctrina mas relevante y especifica de nuestro ambito y, asimismo, las sentencias y
criterios fijados por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires y el
Honorable Tribunal de Cuentas.

Conforme fuera explicitado al formular el problema podemos afirmar que, entre
la Ley N° 6021 y las normas de emergencia en materia de infraestructura y en materia
sanitaria, se ha formado un universo normativo complejo, que vienen a repercutir de
forma directa en los contratos de obra pablica, con cuestiones que puedan dar lugar a

diversas interpretaciones y a futuros conflictos o litigios con el Estado.

En este marco, se advierte una necesidad de llevar adelante una investigacion
como la que por este medio se propone, que haga compatible la normativa y colabore en
desarrollar criterios uniformes y ejes rectores para interpretar toda la legislacion que esta

a nuestro alcance.

A fin de evaluar la viabilidad del Trabajo, se ha efectuado una bdsqueda en
“Sumarios y Sentencias JUBA”? para verificar la existencia de sentencias de la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires referentes al Contrato de Obra Pablica
regido por la Ley N° 6021 y con la carga de los valores ‘Norma: LEYB 6021 Y
Materia:"CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA™ aplicada sobre los campos: “Materia/
Caratula/ Texto completo del fallo/ Voces/ Texto del sumario”, la busqueda arroja ciento
noventa (190) resultados, de los cuales los primeros veintitn (21) resultados corresponden
a sentencias emitidas desde el afio 2016 en adelante.

Asimismo, se ha efectuado una busqueda en Doctrina del Honorable Tribunal de
Cuentas de la Provincia de Buenos Aires? utilizando la voz “14.812” y la consulta arrojo

cuatro (4) resultados.

En atencion a las busquedas preliminares efectuadas se puede advertir la
viabilidad del tema elegido, en tanto existe sustento empirico que nos permitira ver y

analizar como se aplican las normas objeto de estudio.

|"

ZConsulta efectuada el 09/11/2020 a través de “Busqueda Integra
https://juba.scba.gov.ar/Busquedas.aspx
26 Consulta efectuada el 09/11/2020 a través de https://www.htc.gba.gov.ar/doctrina

en
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8. SINTESIS Y ORGANIZACION DE LA OBRA

La investigacion sera emprendida en tres partes, a los fines de una mejor
organizacion de la obray de facilitar la comprension por parte del lector. Las partes, como
porciones de un todo, se interrelacionaran entre ellas para dar cumplimiento a los
objetivos propuestos y para arribar a conclusiones que permitan poner a prueba la
hipétesis esgrimida. Todas ellas contaran con una introduccion, un desarrollo y una

conclusioén.

La “Parte I” tratara en primer lugar el instituto de “emergencia”, entendiéndola
como un aspecto clave y principal del Trabajo, con la conviccion de que una precisa
conceptualizacion de esta sera imprescindible realizar dado que nos acompafnara a lo largo
de todo el camino. En segundo lugar, ahondara en las normas juridicas que rigen el
Contrato de obra publica en Provincia de Buenos Aires, introduciéndonos en el analisis
estricto de las mismas, identificando aspectos similares y disimiles, contrastando las
mismas Yy buscando sus puntos de conexion, atendiendo a la forma en que se aplican y a

las consecuencias que podrian producir a futuro.

La “Parte II” atenderd al principio de razonabilidad y a los principios de las
contrataciones administrativas, al mismo tiempo que aludiré a la seguridad juridica. Esto
no sera afrontado de forma abstracta y meramente tedrica, sino que, por el contrario, su
enfoque estard dado relacionado con la forma en la cual operan respecto de las normas

juridicas desarrolladas en la “Parte I”.

La “Parte Ill”, finalmente, sera dedicada a las conclusiones y consideraciones
finales, abordada como el punto de concrecion del Trabajo, resultado de la investigacion
realizada. En esta parte se sistematizaran los hallazgos realizados y los nuevos enfoques
juridicos advertidos, para dar el correspondiente cierre al problema juridico que motivé

la obra.
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PARTE I: LA EMERGENCIA EN LA PROVINCIA
DE BUENOS AIRES

SUMARIO. 1) Introduccion. 2) Emergencia: su determinacion y caracteristicas. 3)
Ley N° 14.812: Emergencia en materia de infraestructura, habitat, vivienda y
servicios publicos. 4) Diferencias entre la Ley N° 14.812 y la Ley N° 6021. 5) Ley N°
15.165. 6) Decreto N° 304/2020. 7) Decreto N° 1176/2020. 8) Decreto N° 132/2020:
Emergencia sanitaria. 9) Dictamenes de Asesoria General de Gobierno. 10) Doctrina
del Honorable Tribunal de Cuentas. 11) Reflexiones acerca de los dictdmenes
analizados. 12) La contratacion publica en la emergencia sanitaria en la regulacion
nacional. 13) La contratacion publica en la emergencia sanitaria en la regulacion de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. 14) Consecuencias del aislamiento social,
preventivo y obligatorio en el Contrato de Obra Publica. 15) Consecuencias de la
suspension de plazos del procedimiento administrativo en el Contrato de Obra
Publica. 16) El covid-19 como disparador de fuerza mayor, teoria de la imprevision
y hecho del principe. 17) La facultad de modificar o renegociar los contratos en
contexto de emergencia sanitaria. 18) La facultad de rescindir los contratos en el
contexto de emergencia sanitaria. 19) Jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de Buenos Aires en materia de contrato de obra publica. 20) Comision
Bicameral de seguimiento, fiscalizaciéon y control para la emergencia. 21)
Reflexiones finales.

1. INTRODUCCION

Resulta imprescindible fijar una conceptualizacion clara del término
“emergencia”, la cual sirva para ser aplicada a lo largo del presente Trabajo. Previo a
todo, vale aclarar que llevar adelante un desarrollo integral sobre las situaciones o sobre
los institutos de emergencia, resultaria inabarcable, en tanto es un universo
verdaderamente amplio, fundamentalmente en paises como el nuestro. Esta circunstancia
esta dada, por un lado, por la cantidad de oportunidades en que se han declarado estados
de emergenciay, por otro lado, porque dichas emergencias fueron absolutamente variadas

respecto a las jurisdicciones, las materias, sus extensiones y sus alcances.

Por ello, a los fines de nuestra Investigacion, el desafio inicial en esta etapa sera
poder determinar y precisar un concepto tedrico que resulte completo y funcional, con la
conviccion de que constituye un paso previo para analizar luego, sobre una base firme,

las leyes de emergencia provinciales que se han propuesto.
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2. EMERGENCIA: SU DETERMINACION Y
CARACTERISTICAS

2.1. RESOLUCION N° 1/2020 DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

Para tener primer acercamiento a nuestro estudio de la emergencia desde una
Optica conceptual se volvera a referenciar a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos. Si bien excede a la jurisdiccion provincial, considero pertinente hacer alusion
dado que a partir de la Resolucion N°1/2020, se puso de manifiesto la necesidad de
resguardar los Derechos Humanos adn en el contexto de pandemia, velando por los
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales y por los grupos humanos en

situacion de mayor vulnerabilidad.

Es de importancia resaltar que la mencionada Resolucion introduce un acépite
interesante en tanto contempla los estados de emergencia, estados de excepcion y demas
denominaciones que se han dado en los diferentes Estados a la adopcion de medidas
urgentes y excepcionales que permitieran paliar los efectos de la pandemia.

Puntualiza en que se han declarado mayormente a través de decretos
presidenciales y sefiala que la limitacion a los derechos que se ha instaurado puede tener
impacto en los sistemas democraticos de los Estados. Para paliar esta situaciéon dispone
que hay requisitos impuestos por el Derecho Internacional, los cuales deben ser
respetados en todos los casos y ellos son: legalidad, necesidad, proporcionalidad y

temporalidad.

En su parte resolutiva efectla vastas recomendaciones a los Estados Miembros 'y,
vale la pena citar la N° 21, la cual versa de la siguiente manera:

“Asegurar que en caso de establecerse un estado de excepcidn: i) se justifique que existe
una excepcionalidad de la situacion de emergencia en cuanto a su gravedad, inminencia
e intensidad que constituye una amenaza real a la independencia o seguridad del Estado;
i) la suspension de algunos derechos y garantias sea Unicamente por el tiempo
estrictamente limitado a las exigencias de la situacion; iii) las disposiciones que sean
adoptadas resulten proporcionales, en particular, que la suspension de derechos o
garantias constituya el unico medio para hacer frente a la situacion, que no pueda ser

enfrentada mediante el uso de las atribuciones ordinarias de las autoridades estatales, y
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qgue las medidas adoptadas no generen una mayor afectacion al derecho que sea
suspendido en comparacion con el beneficio obtenido; y iv) las disposiciones adoptadas
no sean incompatibles con las demas obligaciones que impone el derecho internacional,
y no entrafien discriminacion alguna fundada, en particular, con motivos de raza, color,

sexo, idioma, religién u origen social.”

De la lectura de la recomendacion citada se desprenden expresamente los
requisitos de proporcionalidad y temporalidad a tener en cuenta en contextos de
emergencia, y contribuye también a la formacion de nuestro concepto de emergencia, en
tanto lo describe como una situacion excepcional, de gravedad, de inminencia y de

intensidad que represente una amenaza.

2.2. NORMAS PROVINCIALES

Las normas provinciales que se han mencionado seran nuevamente aludidas en
esta etapa a fin de hallar en sus textos algunas caracteristicas, descripciones o referencias

que contribuyan a una definicion de la emergencia.

El Decreto N° 132/2020 de la Provincia de Buenos Aires, por medio del cual se
declar6 inicialmente la emergencia sanitaria por el coronavirus, menciona en sus

considerandos:

“Que su rapida propagacién supone un riesgo para la salud publica y exige una

respuesta inmediata y coordinada para contener la enfermedad e interrumpir la

propagacion y el contagio. ”

“Que el pais se encuentra en estado de alerta para sensibilizar la vigilancia

epidemioldgica y la respuesta integrada (...) ”

“Que frente al riesgo que genera el avance a nivel mundial de la enfermedad por

el nuevo coronavirus (COVID-19), resulta conveniente intensificar la adopcion de

medidas que, segun los criterios epidemioldgicos, resultan adecuadas para direccionar

el esfuerzo sanitario y neutralizar la propagacién de la enfermedad. ”

En referencia a la emergencia sanitaria declarada en la Provincia, la misma se ha
motivado, conforme surge de la parte considerativa del Decreto, en una situacion de

riesgo y alerta para la salud publica, la cual requeria urgentes respuestas y medidas a
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tomar. Esta emergencia declarada mediante Decreto ha sido posteriormente ratificada por
medio de la Ley Provincial N° 15.174.

Asimismo, respecto a la Ley N° 14.812, resulta preciso prestar atencion a los
fundamentos de dicha Ley?’, expuestos por el Poder Ejecutivo provincial en la Carta de
Elevacion del entonces Proyecto de Ley a la Legislatura Bonaerense, en cuya parte

pertinente dispone: “Tal declaracion tiene por finalidad resolver una situacion de indole

coyuntural en la materia sefialada a la que se debe dar urgente respuesta, brindar

primordial atencion y destinar los recursos pertinentes. Esto, a fin de acercar a los
habitantes de la Provincia las soluciones que demandan, dando cumplimiento al mandato

constitucional de promover el bienestar general. La necesidad de realizar con la mayor

premura posible obras de infraestructura y servicios publicos (saneamiento, viales,

hidricas, edilicias, etcétera) resulta de toda evidencia. Esta situacién critica justifica la

adopcion de un conjunto de medidas tendientes a agilizar los procedimientos

administrativos que confluyen a dar respuesta a la misma. ”

En igual sentido, se han buscado referencias que permitan conceptualizar la
emergencia, en los fundamentos de la Ley N° 15.165 %y, de la lectura de estos, luego de
expuestos los fundamentos de hecho en los que se encuadra la emergencia, se hace
mencion a que el proyecto de ley cumplia con los estandares jurisprudenciales en materia
de emergencia. Y, en este contexto sostiene que “En tal sentido, para analizar la validez

constitucional del régimen de excepcion vinculado a la emergencia, la jurisprudencia

exige determinados presupuestos y reconoce limites, los que pueden resumirse del

siguiente modo: 1) que exista una situacion de emergencia definida por el legislador; 2)

que la ley tenga como finalidad legitima la de proteger los intereses generales de la

sociedad y no a determinados individuos; 3) la razonabilidad de las medidas adoptadas
para superar la crisis; 4) transitoriedad de las medidas, limitadas al plazo indispensable
para que desaparezcan las causas que la tornaron necesaria (CSJN, Fallos 313:1513 y
sus citas; SCBA, causa 1. 2522, “Medivid”, 21-1X-11, voto del Dr. Hitters y adhesion
Dr. de Lazzari,; causa B. 66.464, “Ibarra”, 26-X-16, voto del Dr. de Lazzari, entre otros).
Asi, la Suprema Corte de Justicia, en diversos fallos, se ha pronunciado favorablemente
respecto de la constitucionalidad del blogque normativo de emergencia econémica, en
tanto retinan los caracteres indicados (conf. C. 90.928, sent. del 9-1X-2009; C. 94.032;

27 Disponible en: https://normas.gba.gob.ar/documentos/05ME4UWO0.html|
28 Disponible en: https://normas.gba.gob.ar/documentos/0YWbjmT7.html
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C. 97.043; C. 99.406; C. 89.562; C. 93.176, todas sents. del 29-X11-2009, entre otros).
Es evidente, por otra parte, que las medidas que se proponen obedecen a un proposito
de justicia, resultando razonable las restricciones que eventualmente, pudieran
imponerse, en funcidn de la entidad de la crisis que busca superarse (arg. SCBA, R-3020-
XLII, “Rinaldi”, sent. del 15-111-07).”

Habiendo examinado los aspectos conceptuales que se detectaron en la normativa
provincial de emergencia, se esbozard a los fines de este Trabajo una nocion de

emergencia que servira de base para el desarrollo futuro.

Bajo dichos pardmetros y en esta instancia, se afirmara que la emergencia esta
conformada, por un lado, por un acontecimiento de tipo excepcional, anormal,
critico o representativo de un riesgo (aspecto factico) y, por otro lado, por un
régimen legal cuyo objeto consiste en mitigar de forma urgente las consecuencias de
dicho acontecimiento, respetando los limites de temporalidad y proporcionalidad, y

velando por el bienestar general (aspecto juridico).

3. LEY N° 14.812: Emergencia en materia de infraestructura, habitat,
vivienda y servicios publicos

En el afio 2016 la Legislatura de la Provincia de Buenos Aires sanciono la Ley N°

14.812, Inicialmente proyectando una vigencia de un afio, sin embargo, una vez vencido

dicho plazo continu6 siendo prorrogada sucesivamente mediante el Decreto N° 52 E/17,

la Ley N° 15.022, el Decreto N° 270/19, la Ley N° 15.165 y el Decreto N° 1176/20

actualmente vigente, que se analizara oportunamente.

El articulo 1° de la Ley N° 14.812 dispone: “Declarase la emergencia en materia
de infraestructura, habitat, vivienda y servicios publicos en el &mbito de la provincia de
Buenos Aires, con la finalidad de paliar el déficit existente y posibilitar la realizacion de
las acciones tendientes a la promocion del bienestar general. A los efectos de la
aplicacion de la presente ley, la declaracion de emergencia tendra una duracion de 1
(un) afo, contado a partir de su entrada en vigencia, pudiendo ser éste prorrogado por
el Poder Ejecutivo, por unica vez y por igual término, en caso de verificarse que las

causales que justifican la emergencia no han cesado”.
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En virtud de la emergencia declarada, se puede advertir que se han introducido
modificaciones a la regulacién legal del Contrato de Obra Pablica definido por la Ley N°
6021. A fines explicativos, se abordara el analisis de la Ley N° 14.812 de acuerdo con los
cambios que se introducen segun las etapas del Contrato, es decir, cambios referentes a

la contratacion, a la ejecucion y a la rescision.

Respecto del procedimiento de contratacion de obra publica, la Ley incorpora

las siguientes clausulas:

Se autoriza a todos los Ministerios, Secretarias y entidades autarquicas a ejecutar

las obras y contratar los bienes y servicios que las mismas requieran, bajo

cualquier modalidad de contratacion y utilizando normas de excepcion, pudiendo
exceptuar de la intervencion obligatoria del Consejo de Obras Publicas.

- Se exceptua a los organismos contratantes de publicar en el Boletin Oficial,
debiendo efectuarla en el sitio web.

- El organismo contratante debera dar cuenta a los Organismos de Control (Fiscalia
de Estado, Asesoria General de Gobierno, Contaduria General de la Provincia)
por Unica vez en todo el procedimiento previo a la adjudicacion.

- Se autoriza a los organismos contratantes a diferir provisoriamente el

requerimiento de la constancia de inscripcion en los Registros de Proveedores y

Licitadores.

Respecto a la etapa de la ejecucién del Contrato de obra publica, la Ley N°

14.812 ha incorporado las siguientes clausulas:

- Autoriza a los organismos contratantes a rescindir, renegociar y aumentar o
disminuir hasta un treinta y cinco por ciento las prestaciones y los montos
contractuales, debiendo dar intervencion a los organismos de control.

- Respecto a la renegociacion, fija las condiciones que debera cumplir el co
contratante referentes a la adecuacion del proyecto y del plan de trabajos, asi como
a la renuncia a reclamar mayores costos, gastos 0 compensaciones.

- Se autoriza al Poder Ejecutivo a modificar la naturaleza del Contrato por otra que

resulte mas conveniente.

Respecto a la facultad de rescision del Contrato por parte de la Administracion,

es preciso destacar que la ley prevé:
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- Que se tendra por configurada la causal prevista en el articulo 65 de la Ley N°
6021, es decir el caso fortuito o fuerza mayor que torna imposible el cumplimiento
del contrato.

- Encaso de tener que indemnizar al contratista, solamente correspondera abonarse

el rubro dafo emergente.

4. DIFERENCIAS ENTRE LA LEY N°14.812Y LA LEY N° 6021

Conforme se ha planteado desde el comienzo de la Investigacion, la Ley N°
14.812 ha venido a modificar algunos aspectos en relacion con la Ley N° 6021, por

lo cual seguidamente se puntualizaran las diferencias detectadas:

-Respecto a la modalidad de contratacion, la Ley N° 6021 en su articulo 9
establece que las obras, trabajos, instalaciones y adquisiciones deberan adjudicarse
mediante licitacion pablica. Seguidamente se contemplan los supuestos en que esta

regla puede ser dejada de lado y se puede utilizar otro sistema de seleccion y
adjudicacion  (licitacion privada, concurso de precios 0 ejecutadas por

Administracion). En estos casos de excepcion se dispone que deberd dictaminar

previamente el Consejo de Obras Publicas. En relacién con esto se advierte una

modificacion del sistema imperante a través del articulo 2 de la Ley N° 14.812 en
tanto dispone que cualquiera puede ser la modalidad de contratacién, pudiendo
utilizarse las normas de excepcién previstas en la Ley N° 6021 (es decir, se podra
contratar por fuera de la licitacion publica) y que se podra eximir de las prescripciones
dispuestas en el Decreto Ley N° 9853/82 -Ley que regula el funcionamiento del
Consejo de Obras Publicas-, por lo cual la norma de emergencia preve que también

se podré obviar la intervencién del mismo.

-En lo que concierne a la publicidad de la contratacion, el articulo 13 de la Ley
N° 6021 establece que la contratacion se publicara en el Boletin Oficial, como minimo
cinco veces y con una anticipacion no inferior a los 15 dias previos a la apertura de
ofertas. También se contemplan publicaciones en diarios regionales y en sitios web
de los organismos. Sin embargo, la Ley N° 14.812 exceptua de la publicacion en el
Boletin Oficial, disponiendo solamente la obligatoriedad de publicar los anuncios en
el sitio web minimamente tres veces y con una anticipacion no inferior a los cinco

dias habiles de apertura de ofertas.
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-También existe una alteracion referida a la correspondiente inscripcion de los
oferentes en el Registro de Licitadores, ello debido a que el articulo 15 de la Ley N°
6021 fija la obligatoriedad de la inscripcién de todos aquellos que se presenten a la
licitacion publica o privada. Por su parte, la Ley N° 14.812, tal como se explico Ut.
Supra, en su articulo 6 difiere tal requerimiento disponiendo que debera como

méaximo cumplimentarse en el plazo de noventa dias.

-Se ha producido una modificacion respecto a la modificacion del proyecto,
debido a que la Ley N° 6021 en su articulo 33 dispone que, si se producen aumentos
o reducciones de items, o creacion de nuevos items que no representen una diferencia
mayor al veinte por ciento del Contrato, sera obligatorio para el contratista. Sin
embargo, el articulo 7 de la Ley N° 14.812 habilita a aumentar o disminuir hasta un

treinta y cinco por ciento las prestaciones y los montos del contratista.

-Asimismo, la facultad de renegociacion que implica al contratista a someterse
a determinadas condiciones y requisitos previstos en el articulo 8 de la Ley N° 14.812,
asi como la prerrogativa de la Administracion de modificar la naturaleza del contrato,

se reputa como una nueva previsién normativa en materia de obra publica.

-Por ultimo, hay una diferencia ostensible en cuanto a la rescision, en tanto el
articulo 65 de la Ley N° 6021 establece el caso fortuito o fuerza mayor como causal
de rescision, imponiendo a la parte que inicie el procedimiento rescisorio, la
obligacion de explicitar las razones por las cuales se considera configurada dicha
causal. Por otro lado, el articulo 7 de la Ley N° 14.812 faculta a la Administracion a
rescindir en el marco de la emergencia declarada, teniendo por configurada dicha
causal, razdn por la cual no es necesario probar los extremos requeridos por la Ley de
Obras.

5. LEY N°15.165

LaLey N° 15.165 es la que prorroga a la Ley N° 14.812. Al mismo tiempo declaro
el estado de emergencia social, econdmica, productiva y energética en el ambito de la
Provincia de Buenos Aires, como asi también la prestacion de los servicios y la ejecucion

de los contratos a cargo del sector publico provincial. A su vez, también prorrogo las
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emergencias en materia de seguridad publica, politica y salud penitenciaria,

administrativa y tecnoldgica.

La norma dispone de una pauta interpretativa en su articulo 2, en tanto establece

en su parte pertinente que “Las Leyes 14806, 14812 y 14815, sus normas modificatorias,

complementarias y reglamentarias, junto con la presente Ley vy las normas que se dicten

en consecuencia, deberan interpretarse y aplicarse como un marco normativo Unico y

comun de la emergencia provincial, en especial en materia de contratacion de obras,

bienes y servicios. A tales fines, los entes incluidos en la declaracion de emergencia, los

Ministerios, Secretarias, 6rganos con rango equivalente, érganos de la Constitucion y
entidades autarquicas, en el marco de sus competencias, ademas de lo dispuesto en el
Capitulo Il y normas complementarias de la presente y lo previsto en las leyes
anteriormente citadas, podran utilizar las normas de excepcion previstas en el Decreto
Ley 7764/71 y modificatorias -de Contabilidad- y en las Leyes 10397 y modificatorias -
Cadigo Fiscal-, Ley 13981 -Ley de Compras y Contrataciones- y/o las que en el futuro
las reemplacen, y sus respectivos Decretos Reglamentarios; pudiendo ademas eximirse
del cumplimiento de las prescripciones del Decreto-Ley 7543/69 -Orgéanica de Fiscalia
de Estado-, articulos 34 a 41 de la Ley 15164 y modificatoria -Asesoria General de
Gobierno-. Decreto-Ley 9.853/82 -del Consejo de Obras Publicas- en la legislacién
vigente, de acuerdo con las prescripciones que surgen de las Leyes 14806. 14812 y

14815, y la presente Ley; todo ello, teniendo presente los principios de regularidad

financiera, leqalidad, economia, transparencia, publicidad, eficiencia y eficacia en la

obtencién y aplicacion de los recursos publicos.” (El subrayado es propio).

Resulta preciso resaltar que, teniendo en cuenta las diversas emergencias
actualmente vigentes en el ambito de la Provincia de Buenos Aires, se ha sancionado la
presente ley que tiene por objetivo llevar adelante una unificacién de las mismas, y
contempla expresamente que deben ser interpretadas en forma concordante como un
marco normativo Unico y comin. A su vez, menciona a los principios de las
contrataciones publicas que deberan tenerse en miras siempre que se encuadre una

contratacion en el marco de la legislacion de emergencia.

También esta norma se constituye como una ley de orden publico, es decir adopta
preeminencia y las partes contratantes no pueden desconocerla, al mismo tiempo que la

Ley deroga toda otra disposicion que se oponga a ella.
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Si bien la Ley N° 15.165 regula aspectos vinculados a todas las emergencias
mencionadas, a los fines de este Trabajo solamente puntualizaremos en aquellos que
repercutan o apliquen al Contrato de Obra Pdblica (es decir, se continuard en el
lineamiento dispuesto por la Ley N° 14.812 de emergencia en materia de infraestructura,
habitat, vivienda y servicios publicos). Por ello, seguidamente analizaremos las

previsiones normativas en tal sentido.

La Ley nuevamente establece una prdrroga de un afio a partir de su promulgacion,
de las emergencias vigentes y, a tales efectos, unifica el plazo de todas las emergencias
declaradas.

Respecto a la contratacion de la obra publica se ha previsto en el articulo 2° que
los procedimientos de contratacion quedaran exceptuados de la intervencion del Consejo
de Obras Publicas, debiendo el 6rgano contratante darle dicha intervencion en la
oportunidad que corresponda. A su vez se autorizé a los organismos contratantes a diferir
el requerimiento de la constancia de inscripcion en el Registro de Licitadores y a
considerarlo cumplido provisoriamente con la presentacion de la inscripcion del Registro

Nacional de Constructores de Obras Publicas.

Respecto a las demas potestades de la Administracién, en forma similar a la Ley
N° 14.812 autoriza al Poder Ejecutivo y a los demés drganos en el marco de sus
competencias a disponer la renegociacion y/o rescision de contratos de obras, bienes y
servicios que generen obligaciones a cargo del Estado Provincial existentes a la fecha de
entrada en vigor de la Ley. Es decir, aquellos contratos a los cuales se podria renegociar
o rescindir en los términos de la Ley N° 15.165 serian aquellos que se hubieren
perfeccionado con anterioridad al 24 de diciembre de 2019, teniendo presente que la
norma fue publicada en el Boletin Oficial el 23 de diciembre de 2019 y la misma dispone

que su vigencia opera al dia siguiente de su publicacion.

En tal sentido establece que para la rescision o renegociacién se aplicara lo

dispuesto en la Ley N° 14.812, con algunos cambios, puntualmente:

-Respecto a las modificaciones del proyecto que produzcan aumentos o0 creacion
de nuevos items hasta el cien por ciento del monto o reducciones que no excedan en

conjunto el treinta y cinco del monto, seran obligatorias para el contratista.
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-Respecto a las renegociaciones, se estipula que cuando el presupuesto oficial a
valores actuales del saldo fisico de obra a ejecutar supere en un diez por ciento al valor
que surja del contrato redeterminado al mismo mes del presupuesto oficial, se podra

recontratar la obra con el mismo comitente a valores actualizados.

Tambiéen la norma prevé la facultad de rescision del Contrato, y de revocacion por
razones de oportunidad, mérito o conveniencia; en dicho caso la indemnizacién que
corresponda sélo comprendera el dafio emergente. Al igual que en la Ley N° 14.812, se
tendré por configurada la causal prevista en el articulo 65 de la Ley N° 6021 (Ley de
Obras Publicas de la Provincia), y en caso de indemnizacion también corresponde en este
caso el pago del dafio emergente. En caso de extincion del Contrato (via rescision, o via

revocacion) se debe dar intervencion a los organismos de asesoramiento y control.

6. DECRETO N° 304/2020

Por medio del presente se reglamenta el régimen de contratacién, renegociacion y
rescision de los contratos en el marco de la emergencia ya previsto en el articulo 2° de la
Ley N° 14.812 y en los articulos 2°, 4°y 6° de la Ley N° 15.165. En efecto, a través de
dicho Decreto se aprobd el Procedimiento de Contrataciones de Bienes y Servicios
(Anexo 1) y el Procedimiento de Renegociacion y Rescision de Contratos de Obra Publica

(Anexo VI incorporado por Decreto N° 515/2020), los cuales se analizaran.

El Procedimiento de Contrataciones de Bienes y Servicios (Anexo | del Decreto
en analisis) dispone en su articulo 1° que “Toda contratacion de bienes y/o servicios, en
el marco de la emergencia, se podra iniciar y tramitar de conformidad al procedimiento
de excepcion establecido para la Contratacion Directa por Urgencia o Emergencia -
apartado c) del inciso 2) del articulo 18 de la Ley N° 13.981 (...)".

La Ley N° 13.981 es la que regula el sistema de contrataciones del Estado en la
Provincia de Buenos Aires y en su articulo 4° exceptla de la aplicacion de la ley a los
Contratos de Obra Publica. Sin embargo, por mas que el Anexo | del Decreto N° 304/2020
haga expresa referencia a la Ley N° 13.981, igualmente es preciso considerarlo aplicable
al Contrato de Obra Publica, en tanto el propio Decreto N° 304/2020 establece que
reglamenta el articulo 2° de la Ley N° 14.812 (es decir el procedimiento de contratacion

de obras y de los bienes y servicios que las mismas requieran). Sumado a ello, la Ley N°
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15.165 dispone que las previsiones normativas sobre emergencia deben interpretarse

como un marco comun.

Por ello, bajo tales pardmetros y entendiendo que el “Procedimiento de
Contrataciones de Bienes y Servicios” es aplicable para la contratacion de la Obra

Publica, sera analizado.

En principio para llevar adelante una contratacion de obra pablica se debe hacer
una fundamentacion o un encuadre de la emergencia, a fin de poder hacer uso del
procedimiento de excepcién establecido para la Contratacion Directa por urgencia o

emergencia.

Esto resulta una modificacion positiva con relacion a la Ley N° 14.812, en tanto
si bien se pueden utilizar los procedimientos de seleccidn de excepcidn en el marco de la
emergencia declarada, se requiere igualmente la necesidad de fundamentar la urgencia y

elaborar un informe que dé cuenta de la relevancia de la contratacion.

Asimismo, se establece un modelo de “Pliego de Bases y Condiciones Generales
para la Contratacion de bienes y servicios” que debe ser utilizado en los procedimientos
de seleccion y, en el caso de que se haya fijado un precio maximo debe tramitar

expresamente bajo dicha modalidad.

Seréa obligatoria en todos los casos la publicacion de anuncios minimamente por
un dia en el Boletin Oficial, asi como en la pagina web del organismo contratante,
debiendo efectuarse la misma con una anticipacion de no menos de dos dias a la fecha de

apertura de las ofertas.

En comparacion a la Ley N° 14.812 este Decreto reglamentario a traves de su
respectivo Procedimiento establece que se debe publicar también en el Boletin Oficial, al
igual que dispone la Ley N° 6021, aunque modifica la cantidad de publicaciones y la

antelacion con la cual debe efectuarse el anuncio.

Respecto a la intervencion de los organismos de asesoramiento y control, cuando
el monto de la contratacion fuese igual o superior a las cien mil unidades de contratacion
(lo cual equivale a una contratacion de pesos cinco millones) se debera, previo a
adjudicar, dar intervencion simultanea a Asesoria General de Gobierno, Contaduria

General de la Provincia y al Fiscal de Estado.
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En caso de que no supere dicho monto, debera tener vista de la Fiscalia de Estado
previo a adjudicar, la intervencion de la Contaduria General de la Provincia previo a
suscripcion del Contrato, y la intervencion final de la Asesoria de Gobierno con

posterioridad a la firma contractual.

Esto también representa una modificacion a cumplirse en relacion a la Ley N°
14.812, en tanto dispone expresamente la obligatoriedad de intervencion de los

organismos consultivos y de control.

En lo que respecta al Procedimiento de Renegociacion y Rescision de Contratos
de Obra Publica (Anexo VI del Decreto N° 304/2020) se constituye una real
reglamentacion de este, en tanto lo hace con mayor detalle que la Ley N° 14.812. En este
sentido, el Procedimiento dispone que la renegociacion se podra iniciar de oficio por la
Autoridad o bien, por pedido del contratista, siempre y cuando las causas que hubieran

impedido el normal desenvolvimiento contractual no sean imputables a este dltimo.

El plazo para sustanciar y resolver la renegociacion es de ciento ochenta dias desde
que se notifica el inicio de tal procedimiento. Sin embargo, también aln en este marco se

puede optar por revocar el Contrato por oportunidad, mérito o conveniencia.

El Anexo establece que el instrumento para formalizar la renegociacion sera a
través de un Acta suscripta entre las partes y en ella se podra prever la suspension,
neutralizacion o limitacion de los plazos. También podrd modificarse el presupuesto
oficial. Si se llega a un acuerdo, se debe suscribir un Convenio y posteriormente, se

dictard el correspondiente acto administrativo que lo apruebe.

El Procedimiento establece diferentes requisitos en tanto la propuesta de
renegociacién sea realizada por parte de la empresa contratista, o bien, por parte de la

autoridad contratante.

En este marco, si la propuesta es realizada por el organismo contratante posee
prerrogativas mayores en tanto se dispone que las modificaciones de obra que produzcan
aumentos de items o creacién de nuevos de hasta el cien por ciento del monto del
Contrato, o bien reducciones que no excedan el treinta'y cinco por ciento del mismo, seran

obligatorias para el Contratista.
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A su vez, si la propuesta de renegociacion es realizada por la autoridad contratante
se estipula que cuando el presupuesto oficial a valores actuales del saldo fisico de obra
que reste ejecutar supere en un diez por ciento al valor actualizado del presupuesto oficial

se podré recontratar la obra al mismo comitente a valores actualizados.

El Convenio por medio del cual se instrumente la renegociacion incluira la
renuncia a reclamo de mayores gastos 0 costos, asi como eventuales compensaciones a

reclamar por parte del contratista.

Una vez efectuado el Convenio, se debera adjuntar la documentacion relevante a
tales fines y un informe donde se propicie la conveniencia de tal procedimiento y se

remitird para la intervencion de los organismos de asesoramiento y control.

En caso de que no se arribe a una renegociacién y corresponda abonar
indemnizacién al contratista, esta solo comprendera el rubro de dafio emergente. Por ello,

se considerara configurada la causal del articulo 65 de la Ley N° 6021.

Finalmente, el Procedimiento dispone que el organismo contratante debera en
forma trimestral informar a la Autoridad de Aplicacion (Ministerio de Infraestructura y
Servicios Publicos de la Provincia, conforme lo establece el articulo 9 del Decreto N°

304/2020) el avance de la renegociacion de los contratos.

7. DECRETO N° 1176/2020

La emergencia en analisis se encuentra actualmente vigente en virtud del presente

decreto, el cual ha ampliado y extendido la misma por un afio mas.

Concretamente dispone la prérroga de las emergencias en materia de seguridad
publica, politica y salud penitenciaria, infraestructura, habitat, vivienda y servicios
publicos, administrativa y tecnoldgica y social, econdémica, productiva, y energetica en el
ambito de la provincia de Buenos Aires, como asi también la prestacion de los servicios
y la ejecucion de los contratos a cargo del sector publico provincial, centralizado,

descentralizado, organismos autbnomos y autarquicos.

También en esta parte se referenciaran los fundamentos del decreto, los cuales

resultan claves porque interrelacionan la emergencia vinculada a las obras publicas
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(inicialmente configurada por la Ley N° 14.812) con la emergencia sanitaria declarada

para contener los avances de la pandemia.

Entre sus fundamentos el Decreto establece “Que, como es de conocimiento
publico, la situacion de pandemia aun no ha cesado y si bien se ha logrado materializar
medidas efectivas y eficientes en el marco de la crisis sanitaria existente, lo cierto es que
tal circunstancia trasciende a diversas areas del gobierno provincial, que deben ser

atendidas evitando toda demora que obstruya su normal desenvolvimiento.”

Seguidamente afirma que la emergencia posibilitd la adopcion de medidas
excepcionales que facilitaron el ordenamiento estatal y agilizaron los procedimientos
administrativos logrando soluciones eficaces, eficientes y oportunas. Puntualiza en que la
situacion de excepcionalidad configurada por la Ley N° 15.165 subsiste y por ello, es

preciso llevar adelante la prorroga de la emergencia.

En virtud del Decreto analizado se puede hallar un nuevo punto de conexién entre
ambas emergencias, resultando la emergencia sanitaria un agravante de la emergencia

vinculada a la obra publica.

8. DECRETO 132/2020: Emergencia sanitaria

A traveés del presente Decreto se declaro el estado de emergencia sanitaria en el
ambito de la Provincia de Buenos Aires por el término de ciento ochenta dias, en virtud
de la enfermedad por el Covid-19, posteriormente fue prorrogada esta emergencia
sanitaria provincial mediante el Decreto N° 771/2020 y el Decreto N° 106/2021. En
efecto, en los fundamentos del Decreto inicial de emergencia se dispone que la
emergencia se encuadra en las previsiones establecidas en el articulo 20 de la Ley N°
15.165.

Al respecto, como se hubiera anticipado oportunamente, es posible encontrar en
este aspecto, un punto de conexion entre las dos emergencias que en este Trabajo se
estudian. La emergencia sanitaria y la emergencia en infraestructura confluyen en este

espacio y se unen resultando la primera motivada, en parte, en la segunda.

El articulo 20 de la Ley N° 15.165 forma parte del capitulo VV denominado “De la

emergencia social” y dispone en su primera parte “Facultase al Poder Ejecutivo, a través
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del Ministerio de Salud, a adoptar todas las medidas necesarias durante la emergencia,
que garanticen el funcionamiento de la infraestructura hospitalaria, unidades y centros
de atencién pertenecientes a la Provincia y los Municipios, como asi también y en
especial, con relacion a los insumos basicos necesarios a los fines de garantizar el acceso

a los bienes y servicios basicos para la conservacion de la salud”.

Asimismo, en dicho articulo se enumeran en los diferentes incisos las prioridades
que debe dar el Poder Ejecutivo a través del Ministerio de Salud disponiendo en el inciso
f) la prioridad de “Ejecutar acciones tendientes a controlar brotes y epidemias mediante
acciones que requieran incorporacién de recursos humanos, vacunas e insumos

esenciales.”

Bajo estos parametros se entiende que tanto la Ley N° 15.165 como el Decreto N°
132/2020 que ha dispuesto la emergencia sanitaria son contestes en tanto las medidas que
puedan tomarse en el marco de la emergencia, y es preciso a fin de un entendimiento

cabal del tema, remitirse a las mismas para interpretarlas de forma conjunta.

A su vez, el Decreto en analisis ha sido ratificado a través de la Ley N° 15.174 y
sera preciso citar el articulo 2° de dicha Ley, en tanto faculto al Poder Ejecutivo a tomar
medidas para paliar la emergencia sanitaria. En este sentido, puntualmente el inciso f)
faculto al Poder Ejecutivo a “Disponer medidas que exceptlen de los plazos previstos en
la Ley N° 6021 y concordantes, a la medicion, certificacion y pago de obras publicas en
curso de ejecucién, o que se ejecutaren, vinculadas a la atencion de la emergencia

declarada en el articulo 1° del Decreto N° 132/2020 ratificado por la presente.”

Resulta preciso también destacar que en los fundamentos de dicha Ley (expuestos
por el Poder Ejecutivo al remitir el Proyecto a la legislatura)?® se expreso que “Asimismo,
ademas de las medidas referenciadas, a efectos de evitar la propagacion del nuevo
coronavirus y ejercer adecuadamente las funciones a cargo del Poder Ejecutivo, deviene
necesario atender las consecuencias econdmicas y sociales que se manifiestan en este
contexto, teniendo presente el agravamiento de la situacion que justificara
oportunamente la declaracién de emergencia social, econdmica, productiva y energética

v de los contratos del sector publico, mediante la Ley Ne 15.165”

De lo expuesto se puede inferir una vez mas la relacion constante entre ambas

emergencias, y que la situacion ya definida por la Ley N° 15.165, en tanto declar6 nuevas

29 Disponible en https://normas.gba.gob.ar/documentos/ByzPY6Ue.html; Fecha de Consulta 6/12/2020.
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emergencias y prorrog0 otras ya existentes, ha resultado agravada por la pandemia del
covid-19, lo cual ha representado un impacto en los contratos de obra publica, conforme

se enunciara seguidamente.

En primer lugar, se analizaran algunos dictdmenes y doctrina emanados de la
Asesoria General de Gobierno y del Honorable Tribunal de Cuentas de la Provincia de
Buenos aires. Alli se pondran de manifiesto algunas cuestiones vinculadas a como afectan

las emergencias al Contrato de Obra Publica.

Posteriormente también nos permitiremos expresar situaciones hipotéticas que
podrian derivarse como consecuencia de la emergencia, fundamentalmente de la
emergencia sanitaria, es decir, pensaremos en nuevos conflictos juridicos que no surjan
necesariamente de dictamenes pero que, en un futuro préximo podrian suscitarse. No debe
perderse de vista que la emergencia sanitaria derivada de la pandemia es relativamente
reciente, lo que significa que no abundan hasta el momento varios dictdmenes en la esfera
provincial a los cuales se pueda acceder publicamente, por lo cual pensar en el

surgimiento de nuevas consecuencias constituye un desafio también.

9. DICTAMENES DE ASESORIA GENERAL DE GOBIERNO

La Asesoria General de Gobierno en la Provincia de Buenos Aires se constituye
como un 6rgano consultivo del Poder Ejecutivo provincial y tiene diversas funciones,

fundamentalmente de tipo jurisdiccionales y de consulta.

En cuanto a las funciones de naturaleza jurisdiccional, representa en juicio a la
Provincia en aquellas demandas de inconstitucionalidad que se inicien contra leyes,
decretos o resoluciones provinciales, en aquellas que tramiten directamente ante la
Suprema Corte y en todas aquellas en las que no se controviertan intereses fiscales.
También interviene y contesta demandas que promueva el Fiscal de Estado contra actos

emanados de autoridades provinciales.

A los fines de este Trabajo prestaremos mayor atencion a las funciones de
consulta. En este ambito, la Asesoria General de Gobierno se expide en todo asunto que
verse sobre la interpretacion de normas que rijan la actividad de la Administracion

Provincial, los cuales se exteriorizan a través de dictamenes.
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Tambiéen brinda una funcion consultiva (no vinculante) a algunos Municipios de
la Provincia, llevando un asesoramiento juridico ante consultas que aquellos le efectuen,
a modo colaborativo para que tomen las decisiones que aquellos estimen pertinentes en

el &ambito de sus competencias.

-Dictamen del 31/08/2020 en respuesta a la consulta efectuada por el

Honorable Concejo Deliberante del Municipio de Puan:*°

En el presente caso, se remitio en consulta a la Asesoria General de Gobierno
respecto la legalidad de realizar una licitacion para la contratacion de obra publica
exclusivamente con empresas y personal radicadas en el distrito de Puan. En este caso, se
consultaba sobre la posibilidad de incluir una clausula en el respectivo pliego que tuviera
como requisito excluyente que los oferentes cuenten con personal radicado en dicho

municipio, con fundamento en la irrupcion del covid-19.

Al efectuar un andlisis del caso, Asesoria contempla que la cuestién sometida a
consideracién se aborde desde los principios de razonabilidad y no discriminacién y/o
afectacion de los derechos a trabajar y ejercer industria licita. Al respecto, Asesoria afirmo
que “es de ver que el caso evidencia un conflicto entre los derechos de particulares a ser
oferentes y, eventualmente, contratistas y trabajadores de una obra pablica municipal,
por un lado, y el ejercicio de la indelegable obligacién comunal de asegurar el sistema
sanitario local y proveer las mejores condiciones para la salud de su poblacion, por el
otro; conflicto éste que solo puede superarse mediante un examen juridico bajo el prisma

del principio de razonabilidad.”

Con fundamento en ello, entiende que incorporar una clausula en el pliego que
solamente habilite a considerar las ofertas de las empresas locales que contraten personal
local de dicho distrito, persigue un propdsito legitimo que es cuidar el sistema sanitario
local y la salud de su poblacion. En este sentido, considera que la prohibicion de oferentes

para participar en tal licitacion constituiria un medio idéneo para llegar a tal fin.

Considero que dicho dictamen resulta de relevancia toda vez que lo que aqui se
pone de manifiesto es una consecuencia derivada del covid-19 y la interpretacion juridica

que el organismo provincial ha hecho del caso deja en evidencia una forma en la cual la

30 Disponible en https://www.asesoria.gba.gov.ar/descargas/download.php?file=2020-08/CONS-1389-
VF-AEJ-2020083117205f4d5ba403967.PDF; Fecha de consulta: 10/12/2020
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pandemia y la emergencia sanitaria ha atravesado los contratos de obra publica,

puntualmente desde la etapa de su contratacion.

Si las circunstancias hubiesen sido de normalidad, en caso de no estar vigente la
emergencia sanitaria, sin lugar a duda hubiera resultado ilegitima la inclusion en un pliego
de una clausula que prohibiera la participacion en una licitacion publica a una empresa
foranea, por el solo hecho de no residir en el distrito. Sin embargo, en atencion a la alta
transmisibilidad del covid-19 y teniendo por finalidad el cuidado de la salud de la
poblacion local, el establecimiento de dicha prohibicion se erigié como un medio idéneo
para dar cumplimiento a dicha finalidad.

Si bien los principios de las contrataciones publicas seran abordados en el proximo
capitulo, considero pertinente hacer mencién en esta instancia acerca de la importancia
que ha tomado el principio de razonabilidad para analizar el caso, circunstancia que no
debera perderse jaméas de vista cuando se analicen normas y hechos que se derivan de

emergencias.

-Dictamen de abril de 2020 en respuesta a la consulta efectuada por el
Departamento Ejecutivo del Partido de Tornquist®!

La presente consulta estuvo motivada por el pedido de una empresa contratista en
un contrato de obra publica celebrado con el Municipio de Tornquist, en avanzado estado
de ejecucion, en donde se solicitaba hacer lugar a la recepcion parcial de la obra y la
suspension de los plazos contractuales, todo ello derivado de atrasos en los pagos de
certificados de obra.

El Municipio ha manifestado que a fin de salvar la continuidad del contrato y
como alternativa al inicio de un procedimiento de rescision por culpa de la
Administracion, la empresa contratista propuso la recepcion provisoria en los términos

de los articulos 49, 50 y 51 de la Ley N° 6021 y la suspension del plazo de obra.

Frente a tal consulta, Asesoria lleva adelante el analisis juridico de la situacion a

la luz de ciertos principios rectores, tales como pacta sunt servanda, el principio de buena

31 Disponible en: https://www.asesoria.gba.gov.ar/descargas/download.php?file=2020-04/CONS-1344-
VF-AEJ-2020042713285e€a70839e6434.PDF Fecha de consulta 10/12/2020
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fe administrativa y se encarga de diferenciar a los contratos publicos de los privados
esgrimiendo que los primeros tienden a satisfacer una finalidad publica, de interés general
o bien comun 'y, en este caso corresponde hacer una aplicacion no tan estricta del principio
pacta sunt servanda, lo cual habilita a que los contratos publicos puedan mutar y que la
Administracion pueda ejercer un ius variandi sobre ellos cuando estan en etapa de

ejecucion.

Respecto de tal mutabilidad de los contratos administrativos, Asesoria entiende
que la Administracion puede variar los términos del contrato en forma unilateral,
prescindiendo de cualquier tipo de renegociacion, a fin de garantizar el interés publico.
Esta situacién bien podria estar prevista en el contrato o en el pliego, pero en caso de no

estarlo, se la considera facultad implicita de la Administracion.

Efectuado tal analisis, el organismo provincial considera que para no tener
objecion deberia estar la situacion prevista contractualmente, o bien, en caso de no estarlo
deberia ser considerado por la Administracién como conveniente y en ese caso hacerlo
en los términos de la Ley N° 6021. Con respecto a la suspension de los plazos
contractuales, fija su postura en tanto debe establecerse un plazo (limite temporal) para

que opere tal suspension.

El dictamen que se ha traido a consideracion no ha sido encuadrado bajo las
normas de emergencia vigentes en la Provincia, pero mas alld de ello considero
importante citarlo dado que ha sido emitido mientras dichas normas estaban vigentes, por
lo cual corresponde en esta instancia efectuar un analisis propio y complementario a la

luz de las mismas.

En efecto, a la fecha de emision del dictamen ya estaba vigente la Ley N° 15.165
(la cual prorrogaba la emergencia en materia de infraestructura prevista originariamente
por la Ley N° 14.812) y el Decreto N° 132/2020 (de emergencia sanitaria). Es cierto que
aun no estaba vigente la reglamentacion de la Ley N° 15.165 llevada adelante mediante
el Decreto N° 304/2020 (la cual contempla la reglamentacién pormenorizada de los

procedimientos de renegociacién y rescision de contratos de obra).

Sin embargo, con la sola vigencia de las dos emergencias citadas, hubiera sido
relevante hacer también un analisis de las mismas, a fin de considerar que, si bien en la
Ley N° 15.165 se preveia la posibilidad de rescindir por parte de la Administracion, con

mayor razon aun se podria haber interpretado que resultaba una opcién razonable el
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garantizar la continuidad del Contrato a través de una recepcién parcial de la obra y de

suspension de los plazos.

Envirtud de ello, estimo acertado y razonable el anélisis técnico-juridico realizado
por Asesoria, aunque considero que también podria haber sido una posibilidad encuadrar
la situacion llevada a consulta en el marco de la emergencia de infraestructura y de la

emergencia sanitaria.

10.DOCTRINA DEL HONORABLE TRIBUNAL DE CUENTAS

El Honorable Tribunal de Cuentas de la Provincia se constituye esencialmente
como un organo de control de la Administracion provincial, su funcién principal consiste
en examinar las cuentas de las rentas publicas, tanto provinciales como municipales.
Cuenta con todas las facultades que le otorgan la Constitucion de la Provincia y su Ley
Orgénica.

Sumado a ello, también evacua aquellas consultas que le efectiien los Municipios,
razén por la cual seguidamente se pondran de manifiesto aquellas consultas efectuadas al

Tribunal de Cuentas que guarden relacion con la investigacion.®2

-Consulta efectuada por la Municipalidad de Moreno en el marco del Expediente
5300-271-2016-0-1 de fecha 19/05/2016

En referencia a la Ley N° 14.812 el Honorable Tribunal de cuentas tuvo
oportunidad de expedirse en referencia a las facultades de adhesion por parte de los

Municipios respecto la citada Ley.

El Tribunal de Cuentas deja sentada su doctrina toda vez que prescribe que la
adhesion a la Ley provincial en el ambito municipal debe ser efectuada a traves de
Ordenanza del Concejo Deliberante, debiendo evaluar las particularidades del distrito y
hacer un mérito acerca de si efectivamente se configuran las circunstancias excepcionales

necesarias para adherir a la norma. Luego de ello, nada obstaria al Municipio a llevar

32 Las consultas estan disponibles para su busqueda en https://www.htc.gba.gov.ar/doctrina insertando
palabras de busqueda: “Ley 14.812".
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adelante las contrataciones que sean necesarias para hacer frente a la emergencia,

mediante los mecanismos de excepcidn para la correspondiente contratacion.

Sin embargo, dispone que todo procedimiento de contratacion debe ajustarse a los
principios de transparencia, razonabilidad y conveniencia, analisis que se estudiarg a la
hora de llevar adelante la rendicion de cuentas.

-Consulta efectuada por el Municipio de Chacabuco en el marco del Expediente
4029-4456-2016-1-1 emitido el 18/08/2016

En este caso se ha consultado respecto a los procedimientos a tener en cuenta
para llevar adelante contrataciones y respecto cual sera el organismo auditor de dicho

procedimiento y en base a qué normativa se fundara.

Al respecto, el Tribunal de Cuentas ha reiterado, al igual que en la consulta
analizada precedentemente, que es necesario para la aplicacion de la Ley N° 14.812, que
el Municipio adhiera a traves de una Ordenanza en la cual conste suficiente acreditacion

de las circunstancias excepcionales que ameriten la inclusién en tal régimen.

Sumado a ello, también deja sentado que el Municipio debe llevar adelante un
plan que contenga la individualizacion de las obras, la inversion necesaria y el plan de
ejecucion, justificando la urgencia en cada caso para proceder a su contratacion bajo el

régimen de emergencia.

Asimismo, el Tribunal de Cuentas vuelve a enfatizar en que el procedimiento de
contratacion debe ajustarse a los principios del articulo 100 de las Disposiciones de
Administracion del Decreto N° 2980/00, es decir, el procedimiento de selecciéon debe
cumplir con los principios de razonabilidad, responsabilidad de los agentes publicos,
publicidad y transparencia, concurrencia, igualdad de trato, respeto por la oferta mas

conveniente, eficacia y eficiencia.

Respecto la auditoria de las contrataciones llevadas en el marco de la emergencia,
dispone que seria posible constituirse una Comision de concejales para el seguimiento,

fiscalizacion y control de las mismas.
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-Consulta efectuada por el Municipio de Bahia Blanca en el marco del Expediente
N° 4007-1326-2016-0-1 emitido el 12/01/2017

La consulta en este caso refiere acerca de la posibilidad de dar cumplimiento a las
publicaciones que refiere la Ley Organica de las Municipalidades utilizando plataformas

tales como diarios digitales o sitios del gobierno municipal.

En respuesta a tal requerimiento, el Tribunal de Cuentas ha considerado que la
Ley orgénica de las Municipalidades al prescribir “publicaciones en el Boletin Oficial y
un diario o periodico de distribucion local” no distingue entre publicaciones en formato
papel o digital, lo cual resultaria indistinto para cumplimentar tales exigencias. Por ello
estima que es viable la publicidad en medios digitales, siempre que se acredite haber dado

cumplimiento a los plazos pertinentes.

Concluye en que mediante la utilizacion de las tecnologias de la informacion es
posible cumplir fehacientemente con el principio de publicidad, garantizando la libre

concurrencia y competencia de oferentes.

Asimismo, considera innecesario que el Municipio sancione una ordenanza que
exima la publicacion de los avisos de licitaciones en periddicos y los reemplace por sitios
web bajo los fundamentos de la Ley N° 14.812.

11.REFLEXIONES ACERCA DE LOS DICTAMENES
ANALIZADOS

En esta instancia se han analizado dictdmenes emitidos por la Asesoria General
de Gobierno y por el Honorable Tribunal de Cuentas. De tal analisis solamente se ha
identificado uno emitido por Asesoria que aludia en forma explicita a una consecuencia
derivada del covid-19 en los contratos de obra publica, concretamente en lo que concierne
a la posibilidad de incorporar en los pliegos licitatorios una clausula que contenga como

requisito excluyente que los oferentes deban residir en el distrito.

Sin embargo, también resulto relevante traer a consideracion otros dictamenes
relacionados con la emergencia en infraestructura (Ley N° 14.812), dado que ambas

emergencias coexisten en la actualidad y producen impactos en la obra publica.

Teniendo ello por sentado, en los dictamenes se han puesto de manifiesto diversos

temas que se deberan abordar cuando encaremos de lleno las consecuencias del covid-19
47



Di Lella Gabriela

en la obra publica, tales como la potestas variandi que tiene el Estado en materia de

contrataciones administrativas.

En este caso, se deberd tener presente que la modificacion contractual no
perjudique de forma irrazonable el equilibro econémico financiero contractual para
resguardar el derecho del contratista, quien puede, en ese caso, hacer uso de la teoria de

la imprevision o del hecho del principe para salvaguardar su derecho.

Mas alla de haber realizado una identificacion empirica de la manera en la cual
los organismos de consulta y control han interpretado las emergencias, también sera
menester traer a estudio abordajes doctrinarios, habida cuenta de que la pandemia ain
continta desarrollandose, por lo cual podriamos estar frente a consecuencias que aun no
se han producido, y, por ende, que no han tenido oportunidad de ser estudiadas por los
organismos de control, de alli la importancia de sumar también aportes que se hayan

realizado desde la doctrina.

12. LA CONTRATACION PUBLICA EN LA EMERGENCIA
SANITARIA EN LA REGULACION NACIONAL

A fin de realizar un abordaje completo, se efectuara una comparacién con el
régimen establecido por Nacion, para llevar a cabo una comparacion con nuestro estudio

acerca del impacto del covid-19 en la obra publica en la Provincia.

El marco legal que rige en materia de contratacion pablica en el ambito nacional
es, principalmente, el Decreto N° 1023/01 y su reglamento N° 1030/16. Por su parte, en
materia de obra publica en el orden nacional rige la Ley N° 13.064.

Sin embargo, mas alla de las normas generales, de base que se encargan de regular
las contrataciones estatales, a raiz de la pandemia originada por el coronavirus, se ha
originado todo un derecho propio “de emergencia” que repercute en las referidas

contrataciones.

En efecto, conforme se hubiera enunciado, a través del Decreto de Necesidad y
Urgencia N° 297/2020, se establecio en todo el territorio nacional el aislamiento social,
preventivo y obligatorio a fin de proteger la salud pablico con motivo de prevenir la

propagacion del coronavirus.
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En el &mbito nacional se dict6 el Decreto N° 260/2020 que amplié la emergencia
sanitaria en virtud de la pandemia del coronavirus. Mediante tal Decreto se faculto al
Ministerio de Salud de la Nacién a “Efectuar la adquisicion directa de bienes, servicios
0 equipamiento que sean necesarios para atender la emergencia, en base a evidencia
cientifica y analisis de informacién estratégica de salud, sin sujecion al régimen de
contrataciones de la administracion nacional. En todos los casos debera procederse a su

publicacion posterior®,

Seguidamente establece, en su articulo 15 ter que la Administracion centralizada
y descentralizada, como asi también las empresas y sociedades del Estado estaran
facultadas para llevar adelante dichas contrataciones en forma directa mientras persista la

emergencia.

El Decreto N° 260/2020 fue posteriormente prorrogado por medio del Decreto
N°167/2021, extendiendo el plazo de la emergencia sanitaria, el cual se mantendra
vigente hasta el 31 de diciembre del 2021.

Por su parte el Decreto de Necesidad y Urgencia N° 287/2020 dispuso que
mientras persista la situacién de emergencia, las jurisdicciones, organismos y entidades
comprendidos en el Articulo 8°, incisos a) y b) de la Ley N° 24.156, estaran facultados
para efectuar la contratacion directa de bienes y servicios que sean necesarios para atender
la emergencia, sin sujecion al régimen de contrataciones de la Administracion Publica

Nacional o a sus regimenes de contrataciones especificos.

En tal sentido, también se dictd la Decision Administrativa N° 409/2020, donde
se establecieron los principios generales a los que deberan ajustarse los procedimientos

de seleccion.

En la misma linea se expidid, por parte de la Oficina Nacional de Contrataciones,
el “Procedimiento de Contratacidn de Bienes y Servicios en la emergencia”, establecido
a través de la Disposicion N° 48/2020, para poder llevar adelante los contratos necesarios

para adquirir bienes y servicios para hacer frente a la pandemia.

Sin embargo, mas alla de las regulaciones analizadas acerca de la Administracion
Nacional, si bien al hablar de “contratacion de bienes y servicios” pareciera que aplica en

principio a los contratos de provision y suministros, de aquellos regulados por el Decreto

33 Articulo 2 inciso 6) del Decreto N° 260/2020.
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1023/01, también puede hacerse extensivo a las obras publicas, en tanto no se opongan a

las disposiciones sustanciales fijadas por la Ley Nacional de Obras Pablicas N° 13.064.

Debe tenerse presente que la propia Ley N° 13.064 exceptua del procedimiento
de licitacion publica y habilita a contratar en forma directa o por licitacion privada
“Cuando los trabajos de urgencia reconocida o circunstancias imprevistas demandaren
una pronta ejecucion que no dé lugar a los tramites de la licitacion publica, o para la
satisfaccion de servicios de orden social de caracter impostergable”sa. En este orden de
ideas, el covid-19 encuadra dentro de “circunstancias imprevistas” por lo cual entiendo
que en virtud de esta norma se podria contratar por fuera del procedimiento licitatorio

cuando existiera una real premura por llevar adelante obras vinculadas a la pandemia.

Sin embargo, es preciso concluir que en el &mbito nacional no hubo una sancion
de legislacion especifica de emergencia que habilite en forma explicita un marco de
contratacion directa para las obras publicas, aunque, mas alla de esto, seria igualmente
factible utilizar tales procedimientos con fundamento en lo expuesto en los parrafos que
anteceden.

Debemos también mencionar la Resolucién N° 5/2020 emitida por la Oficina
Anticorrupcion, a traves de la cual se efectuaron recomendaciones para llevar a cabo las

contrataciones publicas en tal contexto.

En los fundamentos de tal resolucién se expone “Que las contrataciones publicas
se presentan como un area vulnerable para la configuracion de conflictos de intereses y
otras irregularidades, por la interaccion con el sector privado que presuponen. Dicha
situacion se acentua en contextos como el generado por la pandemia por COVID-19,
atento a la celeridad que demanda la cobertura de las necesidades impostergables de la
poblacion y el inevitable apartamiento de los procedimientos legalmente establecidos

paras épocas de normalidad”®

Dichas recomendaciones fueron establecidas en el marco de dicha Resolucion a
través del Informe [1F-2020-32057444-APN-OA#PTE, vy tiene por finalidad
complementar la Disposicion N° 48/2020 de la Oficina Nacional de Contrataciones. En
tal sentido, dispone que las recomendaciones fueron pensadas para ser aplicadas a

aquellas reparticiones que se encuentren obligadas a observar las disposiciones emitidas

34 Art. 9 inciso c) Ley N° 13.064.
35 Considerando N° 9 Resolucidn N° 5/2020 de la Oficina Anticorrupcion.
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por la Oficina Nacional de Contrataciones y también, para las demas entidades o

jurisdicciones que se rijan por reglamentaciones propias.

Es preciso destacar que, en tal sentido, cualquier provincia 0 municipio podria
adherir a ella o bien, ajustar su procedimiento a lo alli dispuesto en tanto no se oponga a

sus normativas propias aplicables.

Las recomendaciones buscan principalmente, limitar los procedimientos de
emergencia para la contratacion, en tanto se enfatiza que la situacion de emergencia
sanitaria no deberia constituir per se el fundamento Unico para utilizar un sistema de
contratacion de excepcion. En efecto, méas alla de tal contexto indiscutible, la principal
recomendacion apunta a que sera necesario acreditar y fundamentar las razones por las
cuales dicha contratacion amerita ser realizada a través de un procedimiento acotado,

mediante informes circunstanciados emitidos por las areas competentes.

Asimismo, también recomiendan la utilizacién de sistemas que permitan y
faciliten verificar las rendiciones de cuentas por parte de los organismos de control, asi
como que permitan el acceso a la ciudadania en general. Por ello, se debe optar por la
utilizacion del sistema Compr.ar y de la tramitacidn de las actuaciones por expediente

electronico (y no en papel).

También se sugiere otorgar la mayor concurrencia posible a los oferentes, por lo
cual se debe detallar las caracteristicas de la contratacion y otorgar el tiempo suficiente
para permitirles preparar las cotizaciones. En forma concordante, se debera dar la mayor

publicidad posible al llamado a licitacion a fin de garantizar suficiente concurrencia.

Por Gltimo, destaca que sera necesario que, una vez efectuadas las contrataciones,
se publique la informacidn en un Gnico sitio, a fin de evitar la dispersion de informacion,
y la misma deberd contener los datos redactados en forma tal que se permita su

comprension por parte de la ciudadania.

12.1 RESOLUCION 40/2020 DEL MINISTERIO DE DESARROLLO
TERRITORIAL Y HABITAT DE LA NACION

La Resolucion 40/2020 dictada desde el Ministerio de Desarrollo Territorial y
Habitat de la Nacidn es tratada bajo un titulo aparte dado que regula en forma especifica

la situacion de determinadas obras publicas, invitando a las Provincias, a los Municipios
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y a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires a adherir como “Entes Ejecutores” al Programa

que por medio de ella se crea.

En su articulo 1° establece la creacion del “Programa nacional de reactivacion y
terminacion de obras de vivienda, infraestructura y habitat” destinado a reactivar y
finalizar las obras que se ejecutan dentro del denominado Plan Nacional de Vivienda o

de planes o programas que hayan sido dejados sin efecto o paralizados.

Seguidamente establece la facultad de los denominados “entes ejecutores” de
adherir a dicho Programa. Estos entes ejecutores pueden ser gobiernos provinciales o
municipales, razén por la cual es menester mencionar esta resolucion dado que, si bien es
de caracter nacional, la posibilidad de adhesion la podria trasladar a otras esferas

gubernamentales.

En efecto, los denominados “entes ejecutores” (provincias, Ciudad Autonoma de
Buenos Aires o municipios) pueden solicitar adhesion a tal Programa, mediante la
presentacion del correspondiente formulario y del Proyecto de construccion,
mejoramiento o finalizacion de viviendas que presente, a fin de obtener el financiamiento

necesario por parte de la Secretaria de Habitat dependiente del Ministerio en cuestion.

Se trata de reactivar obras de vivienda que se encuentren en estado de paralizacion
respecto de proyectos ya iniciados o por iniciarse. En cuanto al método de contratacion,
se establece en el articulo 2.4 del Anexo | el cual dispone que “Podran realizarse
licitaciones publicas o privadas y/o concursos de precios y podra utilizarse la modalidad
por “administracion” para determinados Convenios cuando ello agilice los procesos
administrativos en relacién con el monto de la obra y lo permita los alcances de las
normativas nacionales, provinciales o locales de sus respectivas leyes para la

contratacién de obras.”

Entre los fundamentos de la Resolucién se menciona que muchas obras de
vivienda se encuentran discontinuadas en su construccion y resulta de interés nacional su
reactivacion. Sostiene que muchas obras resultaron paralizadas o demoradas en su
ejecucion con motivo del aislamiento producido por la pandemia del coronavirus,
situacion que ha deteriorado las condiciones de desarrollo y habitat, y que resulta de gran
urgencia revertir, fomentando, de ese modo, la reactivacion de la economia y del mercado

laboral mediante la incorporacion de mano de obra local.
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En virtud de ello es factible interpretar que la norma ha receptado una
consecuencia del covid-19 en las obras pablicas, en tanto la toma como una causal de
paralizacion de las obras, y a fin de revertir la situacion otorga un marco juridico para dar

continuidad a las mismas, todo ello bajo el contexto de la emergencia.

Sin embargo, debe tenerse presente que la normativa analizada otorga la facultad
de reactivar a aquellas obras publicas destinadas a la construccion de viviendas, por lo
cual no se constituye como una regla para el resto de las obras publicas. De igual forma,
a diferencia de otras regulaciones, no otorga la posibilidad de llevar adelante contratacién

directa.

Por este motivo, corresponde ratificar lo expuesto en el titulo anterior, en tanto se
carece a nivel nacional de una regulacion especifica de la emergencia en materia de obras
publicas. En esta linea, no se ha dictado hasta el momento normativa que regule la
renegociacion o rescision de los contratos de obra publica, tal como si ocurre en la

Provincia de Buenos Aires.

12.2 RESOLUCION N° 99/2021 DEL MINISTERIO DE DESARROLLO
TERRITORIAL Y HABITAT DE LA NACION

La Resolucion bajo estudio crea el “Programa Reconstruir” destinado a financiar
la finalizacion de obras que se encuentren en procesos de construccion con aportes del
Estado Nacional a través de los diferentes Programas o Planes del Ministerio de
Desarrollo Territorial y Habitat, y que se encuentren paralizadas en su ejecucién, como

asimismo a aquellas que, habiendo sido proyectadas o aprobadas, no han sido iniciadas.

La Resolucién presenta un esquema similar a su predecesora, en tanto los
Municipios y Provincias pueden adherir para convertirse en entes ejecutores, y habilita

como proceso de seleccion del cocontratante la adjudicacion directa.

El presente Programa se toma como un complemento de la Resolucion N° 40/2020
citada en el punto que antecede y podran ser parte de él aquellas obras que hayan quedado
por fuera de la Resolucion N° 40/2020, dado que en sus considerandos sefiala que “sin
perjuicio de la vigencia del “Programa Nacional de Reactivacion y Terminacion de
Obras de Vivienda, Infraestructura y Habitat”, creado por Resolucion N°40/20 de este
Ministerio, la situacion de emergencia habitacional requiere adoptar decisiones y nuevas

herramientas, en el marco de la legislacion supra mencionada, que amplien y dinamicen
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la visiéon originariamente dada al mismo, permitiendo efectivamente una gestion
eficiente, agil y eficaz para satisfacer las necesidades en materia habitacional, sobre todo
de los sectores con recursos economicos insuficientes y atender asimismo, las

necesidades de los sectores medios”.

12.3 RESOLUCION CONJUNTA N° 1/2021 DEL MINISTERIO DE
OBRAS PUBLICAS Y MINISTERIO DEL INTERIOR DE LA NACION

Mediante la Ley Nacional N° 27.561 se cre0 el Programa de Emergencia de
Infraestructura Municipal de la Provincia de Buenos Aires (PREIMBA), el cual fue
reglamentado recientemente mediante la presente Resolucion Conjunta, en cuya parte
considerativa expresa “Que el mencionado programa estard destinado a mantener y
ampliar la infraestructura en todos los municipios de “LA PROVINCIA”, constituyendo
una importante asistencia a las comunas en estos tiempos de dificultades econémicas y

financieras, derivadas de la pandemia del COVID-19".

En este marco, el Estado Nacional destina financiamiento a la Provincia de
Buenos Aires para obras publicas de infraestructura municipal, debiendo la Provincia
efectuar, a su vez, el correspondiente desembolso a los Municipios previa evaluacion y

aprobacion de los proyectos que éstos le presenten.

13.LA CONTRATACION PUBLICA EN LA EMERGENCIA
SANITARIA EN LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires rige la Ley N° 2095 y su decreto
reglamentario N° 74/2021, los cuales regulan las compras y contrataciones en tal
jurisdiccidn, contemplando expresamente los contratos de compraventa, suministro, de
servicios, permuta, locaciones y alquiler con opcidn a compra, comprendiendo también a

todos aquellos contratos no excluidos y que no tuvieren regulacion especial.

Al igual que en el &mbito nacional, excluye de la aplicacion de dicha Ley al
contrato de obra puablica, el cual tiene regulacion especifica en el ambito de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires a través de la Ley N° 6246, la cual entr6 en vigor a partir del

1° de marzo de 2021. Su reglamentacion esta dada a partir del Decreto N° 60/2021.
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En la Ley N° 2095 (Compras y Contrataciones) se establecen los supuestos en los
que puede proceder la contratacion directa en el articulo 28, cuyo inciso 8 dispone
“Cuando medien razones de seguridad publica, de emergencia sanitaria, cuando existan

circunstancias extraordinarias o bien imprevisibles derivadas de riesgo o desastre”.

Por su parte, la Ley N° 6246 (Obras Publicas) fija en su articulo 26 las
circunstancias en las cuales se podra contratar directamente, entre las cuales encontramos
el inciso a) que dispone “Cuando medien razones de emergencia publica derivadas de
circunstancias extraordinarias o imprevisibles que impidan la realizacion de otro
procedimiento de seleccidn en tiempo oportuno” y el inciso d), el cual versa: “Cuando se
trate de trabajos complementarios de una obra publica que no hubieren podido preverse
en el proyecto ni en el contrato respectivo, pero que resulten indispensables e
imprescindibles para la misma, y que por cuestiones de necesidad publica, grado de
avance de la obra y las caracteristicas de esos trabajos, sea necesario que el mismo

contratista realice los trabajos”.

Respecto a la emergencia sanitaria, fue declarada en el dmbito de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires por Decreto de Necesidad y Urgencia N° 1/2020 y a traves
de la Resolucion N° 294/2020 del Jefe de Gabinete y el Ministro de Hacienda y Finanzas,
se establecid un procedimiento de adquisicion de bienes y servicios relacionados con la

emergencia sanitaria, el cual se constituye como Anexo | de tal Resolucion.

En dicho procedimiento se establece que los requisitos de solicitud que debe
completar el &rea requirente ante la Direccion General de Evaluacion del Gasto
dependiente de la Secretaria de Planificacion, Evaluacién y Coordinacion de Gestion,
dependiente de la Jefatura de Gabinete de Ministros y, en caso de que el sector que
requiera la contratacion sea el Ministerio de Salud, se podré postergar la presentacion de
tal solicitud, pero si se debera notificar la adjudicacion correspondiente y los datos de la

contratacién una vez efectuada.

Del régimen analizado, podemos concluir que la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires posee en la actualidad un régimen que regula las contrataciones de bienes y
servicios en casos de emergencia sanitaria. Sin embargo, entiendo que no resulta aplicable
a las obras publicas, toda vez que La Ley N° 2095 las excluye expresamente de su

régimen.

Sin embargo, debe también tenerse en cuenta lo prescripto por la Ley N° 6301

la cual declard la emergencia econémica y financiera de la Ciudad Auténoma de Buenos
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Aires, en principio hasta el 31 de diciembre de 2020 y posteriormente fue prorrogada
hasta el 31 de diciembre de 2021.

En dicha norma, se prevé, en el Capitulo IV, prescripciones relativas a las
compras y contrataciones y alli si se contempla en forma explicita en el articulo 12 que
se podra proceder a la revision de los procesos en tramite o en ejecucion referentes a
contrataciones de obra publica celebrados con anterioridad a dicha Ley. Seguidamente
dispone “Las facultades a las que se refiere el parrafo precedente implican la posibilidad
de suspender, resolver, revocar, rescindir, o modificar las condiciones esenciales de las
contrataciones en cuestion y en virtud de razones de oportunidad, mérito o conveniencia,
siempre que ello resulte financiera o econdmicamente mas conveniente para el interés

publico, previo dictamen de la Procuracion General de la Ciudad”.

En cuanto al reembolso de gastos que solicite el contratista, solo tendra derecho
a percibir aquellos que resulten con motivo del contrato, en la forma que determine el
organismo contratante, excluyendo lucro cesante e intereses. Y finalmente en el articulo
14 se establece que los ahorros o incrementos que resultaren debido a las modificaciones
contractuales seran utilizados para reforzar las acciones necesarias para contener la

emergencia sanitaria.

En cuanto a la posibilidad de contratar nuevas obras publicas en contexto de la
emergencia, entiendo que bien podria aplicarse un procedimiento de seleccion de

excepcion previsto en la Ley N° 6246.

Respecto de la facultad modificar o rescindir los contratos de obra publica, aca
se encuentra una diferencia ain mayor en comparacion a la Emergencia actualmente
vigente en la Provincia. En el caso de la Ciudad de Buenos Aires, se ha hecho una
regulacion breve en el marco de la Ley de Emergencia Econdmica y Financiera, de una
forma absolutamente genérica, por lo cual otorga gran discrecionalidad a la
Administracion para decidir como continuar (o finalizar) los contratos de obra en

ejecucion.
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14.CONSECUENCIAS DEL AISLAMIENTO SOCIAL,
PREVENTIVO Y OBLIGATORIO EN EL CONTRATO DE OBRA
PUBLICA

La medida de aislamiento social, preventivo y obligatorio (ASPO) que rigio
oportunamente para todo el territorio nacional, originariamente encuadrada en los
términos del Decreto del Poder Ejecutivo Nacional N° 297/2020, y que luego fuera
prorrogado sucesivamente, tuvo consecuencias en las obras que se encontraban en

ejecucion.

La obra publica fue considerada, desde el inicio de la emergencia sanitaria, como
una actividad esencial que no debia ser interrumpida. En efecto, se consideraba
exceptuado del cumplimiento del ASPO, al personal afectado a la obra publica. Puede
pensarse que la adopcion de esta medida tuvo que ver con la necesidad de llevar adelante
obras, servicios e infraestructura para poder acompaniar el refuerzo del sistema sanitario

que eventualmente se necesitaba.

Sumado a tal circunstancia, no exceptuar a la obra publica del ASPO hubiera
traido consecuencias desfavorables, en tanto implicaba un estado de paralizacion
generalizado de obras, lo cual implicaria a mediano y largo plazo, solicitudes de

adecuacion de todos los contratos.

Esta prevision debe interpretarse en sentido amplio, es decir, considerarse que el
“personal afectado a la obra publica” incluia tanto a aquellos agentes de la Administracion
que se desemperien en las reparticiones encargadas de contratar e inspeccionar las obras
publicas, como asi también a aquellos dependientes de las empresas contratistas que

tuvieran que trabajar en la obra.

Sin embargo, la prohibicién de circulacion establecida, asi como la necesidad de
tramitar certificados para circular, constituia un obstaculo para la concurrencia a la obra.
Sumado a ello, también debieron dejar de concurrir a aquellas personas consideradas
“grupos de riesgo”, por lo cual puede afirmarse que, a nivel general tuvo repercusion en
la cantidad de personal con el cual contaban las obras, situacion que genera impacto en el

cumplimiento de los plazos y planes de trabajo.

A su vez, es posible contemplar también que los comercios o proveedores de
materiales de construccion no se encontraban, en la primera fase del ASPO, habilitados

para trabajar, por lo cual las contratistas muchas veces no podian obtener los elementos
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necesarios para ejecutar las prestaciones a su cargo, situaciones que generaron demoras y

paralizaciones.

Con respecto a la continuidad de las obras publicas por su esencialidad,
corresponde hacer mencion a la Resolucion N° 189/2020 del Ministerio de Infraestructura
y Servicios Publicos de la Provincia (modificada y ampliada luego por Resoluciones N°
193/2020, 199/2020 y 215/2020 de dicha Reparticion).

A través de las Resoluciones citadas se establece la continuidad y esencialidad de
determinadas obras y servicios publicos (enumerados en sus Anexos), los cuales se los

clasifica como no interrumpibles y exceptuados de la prohibicion de circulacion.

En este punto la normativa citada pareciera haber planteado un interrogante: o
bien por la mencidn detallada de determinadas obras que efecttan las resoluciones debia
entenderse que las demas obras y servicios no gozaban de tal caracter de esencialidad y
continuidad, o bien la Provincia ha querido ratificar el permiso de circulacion para el
personal afectado a las mismas y que no queden dudas de su caracter ininterrumpible y la

urgencia de su continuidad.

Un analisis integrador de las normas me inclina a interpretar que tales resoluciones
tenian una funcionalidad de “adhesion” 0 de manifestacion de apoyo de considerar a la
obra publica como esencial y garantizar la continuidad de aquellas que se estaban
ejecutando, fundamentalmente porque ya habian sido declaradas esenciales y exceptuadas
del ASPO mediante Decreto nacional.

15.CONSECUENCIAS DE LA SUSPENSION DE PLAZOS DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO EN EL CONTRATO
DE OBRA PUBLICA

Conforme hemos analizado en el acapite anterior, el personal afectado a la obra
publica estuvo exceptuado desde el primer momento del cumplimiento del aislamiento
social, preventivo y obligatorio. No obstante, en el plano provincial se establecio,
mediante el Decreto N° 167/2020, la suspension de los procedimientos y plazos
administrativos correspondientes al Decreto-Ley N° 7647/70 y demés procedimientos
administrativos especiales, sin perjuicio de la validez de aquellos actos cumplidos o que
se cumplieran durante tal suspension y de aquellos que, por su naturaleza, resulten

impostergables para tutelar los derechos de los interesados.
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A su vez, el articulo 3 del Decreto N° 167/2020 establecio que se exceptuaba
de dicha suspension de procedimientos y plazos administrativos, a todas las actuaciones

relativas a la emergencia sanitaria por covid-19.

En virtud de tal situacion, es que podria generarse incertidumbre respecto a la
situacion de los contratos de obra publica en curso de ejecucion: por un lado, deberia
continuar el plazo de obra, en tanto es una actividad exceptuada del aislamiento social,
preventivo y obligatorio; y, por otro lado, la suspension de los plazos y procedimientos
contractuales podrian llevar a la Administracion a no atender planteos referentes a las
obras, tales como adecuaciones, modificaciones o renegociaciones contractuales que

eventualmente pudiera formular el contratista.

Frente a ello, corresponde traer a consideracion algunos antecedentes ocurridos
en la Provincia de Buenos Aires relacionados a esta vinculacion entre continuidad de la

obra publica y suspension de plazos administrativos.

-Resolucion N° 394/2020 del Ministerio de Infraestructura y Servicios
Publicos:3® A través de esta Resolucion se exceptlia de la suspension dispuesta por el
articulo 1° del Decreto N° 167/2020 al procedimiento de Licitacion Publica Internacional
en el marco del “Programa de Rehabilitacion de Infraestructura en la Provincia de Buenos
Aires”, para la realizacion de la obra: “Recuperacion de la Capacidad de Tratamiento de
Desaguies Cloacales y Mejora de Calidad de Agua Potable para la Localidad de San

Miguel del Monte”, en jurisdiccion del partido de Monte.

-Resolucién N° 836/2020 del Ministerio de Infraestructura y Servicios
Publicos:¥” Al igual que el ejemplo anterior, también mediante esta Resolucion se
exceptla de la suspension dispuesta por el articulo 1° del Decreto N° 167/2020, referente
a plazos y procedimientos administrativos, al procedimiento de Licitacion Publica para la

realizacion de la obra: “Ampliacion y Remodelacion Morgue Judicial Lomas de Zamora”.

En ambas resoluciones se menciona que el acto administrativo que se dicta
tendiente a exceptuar de la suspension de plazos a las licitaciones se lleva a cabo para

viabilizar la prosecucion del procedimiento licitatorio.

36 Disponible en: https://normas.gba.gob.ar/documentos/V901APIW.pdf Fecha de consulta 27/01/2021.
37 Disponible en: https://normas.gba.gob.ar/documentos/087g5Qsm.pdf Fecha de consulta 27/01/2021.
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Debe tenerse presente que, dichas resoluciones son para llevar adelante
contrataciones de obras publicas que no estan, a priori, estrechamente vinculadas a paliar

los efectos de la pandemia o la emergencia sanitaria.

En tal sentido, seria viable interpretar que, en caso de necesitar contratar una
obra relacionada con dicha materia, no seria necesario dictar un acto administrativo que
efectle la excepcion de la suspension del plazo, en tanto el articulo 3 del Decreto N°

167/2020 ya exceptua a las actuaciones relativas a la pandemia.

Por otra parte, también entiendo que, en aquellas obras que estén en etapa de
ejecucion, independientemente de que se relacionen con la emergencia sanitaria o no,
también rige el transcurso normal de los plazos y procedimientos administrativos para
todas aquellas cuestiones que pudiera plantear la contratista referente al contrato de obra

publica que lo une al comitente.

16.EL COVID-19 COMO DISPARADOR DE FUERZA MAYOR,
TEORIA DE LA IMPREVISION Y HECHO DEL PRINCIPE

El articulo 1730 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion establece que “Se
considera caso fortuito o fuerza mayor al hecho que no ha podido ser previsto o que,
habiendo sido previsto, no ha podido ser evitado. El caso fortuito o fuerza mayor exime
de responsabilidad, excepto disposicion en contrario. Este Cédigo emplea los términos

[z . » (X3 » . r . »
caso fortuito” y ‘‘fuerza mayor” como sinonimos”.

En el Derecho Privado, en materia de obligaciones civiles y, el caso fortuito o
fuerza mayor se configura como una causa que impide dar cumplimiento a las mismas, y
cuya nota caracteristica radica en que es ajena a quien debe cumplir tal obligacion. Por
este motivo, la regla indica que, al configurarse dicho supuesto, se exime de

responsabilidad a la parte por el incumplimiento.

Conforme versa el articulo, tanto el caso fortuito como la fuerza mayor, son
tratados, a efectos legales, como sindénimos, sin perjuicio de la distincion teorica que a

menudo se realiza entre ambos.

Conforme se hubiera anticipado, la irrupcion del covid-19 en nuestro pais, y el
consecuente aislamiento social, preventivo y obligatorio decretado en un primer

momento, nos llevo a pensar en un supuesto de causal de caso fortuito o fuerza mayor, en
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tanto en una relacion contractual es totalmente ajeno e inevitable a las partes, con las
consecuencias que dichas causales tienen en el derecho en general y en las contrataciones

administrativas en particular.

En este aspecto, la pandemia del covid-19 como causal de caso fortuito o fuerza
mayor, implicaria tener que dejar a un lado el “riesgo y ventura” que, siguiendo a Garcia
de Enterria®®, se lo entiende como una exigencia propia y caracteristica de los contratos
administrativos con obligaciones de resultado, tales como el contrato de obra publica; y
pensarlo como un supuesto de fuerza mayor que actuaria como justificante de adopcion

de medidas iddneas para evitar incumplimientos contractuales.

En efecto, si bien en la actualidad ya constituye un hecho vigente y conocido, en
sus principios resultd por demas sorpresivo e imprevisible. En razon de ello, debemos
repasar qué impacto tiene en materia de obras publicas en la Provincia, el encontrarnos

frente a una causal de caso fortuito o fuerza mayor:

-La Ley N° 6021 contempla al caso fortuito o fuerza mayor como una causal de
rescision, en tanto imposibilite el cumplimiento contractual. En ese caso, cualquiera de
las partes puede iniciar la rescision, debiendo fundar las razones por las cuales se
considera configurada tal causal. Sin embargo, teniendo en cuenta la emergencia en
materia de infraestructura vigente, se considera configurada, mientras subsista tal
emergencia, la causal de caso fortuito o fuerza mayor para rescindir, como asi también

para modificar o renegociar los contratos.

-Frente a la rescisién en contexto de emergencia, teniéndose por configurada la
causal de caso fortuito o fuerza mayor, sélo correspondera abonar como indemnizacién

al contratista, el pago del rubro correspondiente a dafio emergente.

-Frente a la necesidad de revocacion del Contrato por razones de oportunidad,
mérito 0 conveniencia, también se considerard configurada la causal de caso fortuito o
fuerza mayor y, en consecuencia, solo correspondera abonar indemnizacion por dafio

emergente a la contraparte.

En tal contexto, es que se afirma que ha generado un supuesto de caso fortuito o

fuerza mayor que lleva a la Administracion a revisar aquellos contratos de obra publica

38 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo; Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato administrativo;
Revista de Administracion Publica N° 2; 1950.
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gue se encuentran en curso de ejecucion, a fin de evaluar la viabilidad de proseguir su
continuidad o bien, invocando tal causal, promover una rescision sin culpa para la
Administracion, maxime si se produce una alteracion en el equilibrio econémico-

financiero del contrato.

Las potestades en materia de contratacion administrativa encuentran
limitaciones en el principio de legalidad y en el derecho de
propiedad. Por tal motivo, si bien en el derecho administrativo nos encontramos con
prerrogativas de exorbitancia que permiten flexibilizar los contratos en miras de
salvaguardar el interés puablico, la situacion no puede distorsionarse al punto tal de

quebrar el equilibrio econdémico del contrato.

Por un lado, se deben contemplar las modificaciones que dicho interés publico
exige introducir en el contrato, y por otro, se debe siempre mantener la equivalencia
economica de las prestaciones, de modo tal que una parte no saque un rédito desmedido

en detrimento de la otra.

Obsérvese que no solo se presenta la pandemia del covid-19 como un disparador
del caso fortuito o la fuerza mayor, sino también como un factor de la “teoria de la

imprevision” y del “hecho del principe”.

La ecuacion contractual importa una relacion de igualdad y equilibrio entre las
partes contratantes, el particular contratista se convierte en un colaborador del Estado para
el cumplimiento de sus fines publicos y, al mismo tiempo, deben mantenerse a lo largo
de la ejecucion contractual, el equilibrio de las prestaciones y contraprestaciones que se

tuvieron en miras a la hora de contratar.

Silva Tamayo® sostiene que la teoria de la imprevision y la teoria del hecho del
principe son técnicas necesarias a fin de mantener el equilibrio contractual, representando

un paliativo frente al alea econdmico y al alea administrativo.

La teoria de la imprevisién esta consagrada en el Derecho Privado, pero también
se presenta a menudo en el campo de nuestra rama del Derecho, con caracteristicas
propias. En efecto, frente a una imprevision sobreviniente que altera el contrato y lo torna

oneroso, si lo que debe asegurarse es su cumplimiento, la Administracion podra brindar

39 Op. Cit, Silva Tamayo.
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una ayuda al contratista. En caso de que la onerosidad fuera tal que imposibilitara
directamente continuar con las prestaciones a cargo de la contratista si debe entenderse
que en ese caso se configuraria una causal de rescision, en tanto tal caso fortuito o fuerza

mayor no pudo ser paliado.

Sin embargo, se puede diferenciar, en principio, desde un plano tedrico al caso
fortuito o fuerza mayor como aquel que torna imposible la ejecucién del contrato,
mientras que la imprevision sélo la hace mas gravosa. Por supuesto que, en el plano
préactico y de acuerdo con el caso concreto, tal onerosidad también podria devenir, en los

hechos, en una imposibilidad de ejecucion.

La Suprema Corte Provincial ha dejado sentada su postura afirmando, en diversos
pronunciamientos*® que en el marco de la ley 6.021 de obras publicas, el concepto de
situacion "imprevisible" no responde a una nocién fija o rigida y debe ser entendida como
contingencia que excede los niveles de lo habitual y prudentemente previsible. En este
sentido, ha afirmado que la pauta de la imprevisibilidad es relativa, librada a los tiempos
y las circunstancias. La imprevision, entonces, debe valorarse de acuerdo con las

circunstancias de cada caso concreto.

En este sentido debe tenerse en cuenta que en la causa “Lara” la Suprema Corte
ha considerado a la inflacion, por la manera en la cual aceler6 en tal contexto, como una
situacion imprevisible respecto al contrato de obra publica afirmando que “Si bien el
Superior Tribunal nacional sostiene como principio general que en el contrato de obra
publica le corresponde al contratista soportar la aleatoriedad ordinaria que conlleva su
cumplimiento en las condiciones pactadas, por lo que la reiteracion de periodos de alta
inflacion y la consecuente suba del costo de dinero no constituyen fendmenos
imprevisibles; estimo que si debe considerarse como imprevisible a la desmesurada
aceleracién del ritmo inflacionario desatada en la época en que el contrato que vincul6
a las partes debid ejecutarse, tal lo acontecido en el caso bajo analisis, en la cual el
indice inflacionario sufrié variaciones inesperadas, en periodos temporales acotados y

fuera del orden ordinario exteriorizado en afios anteriores a los eventos examinados ’**

40 Doctr. causas B. 49.084, "Caccianini", sent. de 17-VI-1997, B. 53.462, "Lara", sent. de 7-V-2008.

41 SCBA, Lara, Jorge Gabriel vs. Municipalidad de General Villegas s. Demanda contencioso administrativa;

SCJ, Buenos Aires; 07/05/2008; Jurisprudencia de la Provincia de Buenos Aires; B 53462; RC J 8891/10
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La teoria de la imprevision se presenta como un instituto juridico que permite al
contratista obtener una recomposicion de las obligaciones o rescindir el contrato, y para
su procedencia se debe dar un quebrantamiento del equilibrio contractual que tenga origen
en una circunstancia economica, externa o ajena a las partes, imprevisible, en
circunstancias extraordinarias que tornen muy gravosa la prestacion. Sumado a ello, el

contratista no deberia encontrarse atrasado en la ejecucion por causas atribuibles a él.

Respecto la teoria del hecho del principe, se trata de una técnica dirigida a
remediar aquellas intervenciones de los poderes publicos que, con carécter general,
afectan las condiciones de ejecucion del contrato. Esto implica que son actos emanados
de las autoridades publicas como tales, es decir, no en su caracter de contraparte del
particular en el vinculo contractual. En efecto, frente a una medida o acto de caracter
general, afectan de modo indirecto a la ejecucion de determinado contrato. La
caracteristica que se suma aqui es que la medida -de caracter general- debe haber emanado

de la misma esfera de poder de la autoridad contratante.

La ecuacion economico-financiera equilibrada tomara un rol clave para
salvaguardar los derechos de las partes y para que la continuidad contractual cumpla su

rol clave: la satisfaccion del interés publico.

Sumado a ello, también debe tenerse presente la buena fe contractual, principio
general del Derecho y que debe nutrir todas las relaciones juridicas contractuales. Para
frenar las consecuencias de un desequilibrio econdémico, pueden pactarse en el contrato o
bien, establecerse en los respectivos pliegos, clausulas de ajustes, redeterminaciones de
precios, mayores costos, etcétera. Sin embargo, dependera en cada caso ver si fueron
previstas, en qué términos y la voluntad estatal para dar trdmite a los pedidos del

contratista.

En palabras del Dr. Mabromata en referencia al contrato de obra publica “(...) Postulo
la necesidad de sostener, apuntalar y desarrollar como hermenéutica de los conflictos
dos instituciones esenciales de este contrato administrativo nominado: la buena fe y la
equidad en la ejecucion y desarrollo del contrato. Estos dos institutos sustentan
axioldgicamente los principios del equilibrio de la ecuacion econdmico-obligacional del
contrato y el de riesgo y ventura que contrapesa a aquél, insitos en toda contratacién
administrativa y que, justamente, son parte de la juridicidad del contrato, otorgando un

abrigo conceptual al reclamo de equidad, eficiencia y publicidad que, para los contratos

64



Di Lella Gabriela

publicos, realiza la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion.”*2

En contextos de emergencia, es mucho mas frecuente que los contratos se tornen
por demas onerosos, y en este caso, sea por la pandemia del covid-19 en si o bien, por las
medidas que el Estado puede tomar como consecuencia de ella, tales como la suspension
de los plazos y procedimientos administrativos en la Provincia (hecho del principe), se
pone en riesgo la posibilidad de cumplimiento de las prestaciones en tiempo y forma, en

tanto repercute en el equilibrio contractual y en la situacion patrimonial de las empresas.

La pandemia y sus consecuencias ya se han trasladado al ambito de las
contrataciones alterando el equilibrio contractual, tanto de aquellos contratos celebrados
con anterioridad a la irrupcion del coronavirus en nuestro pais, y en curso de ejecucion,
como asi también seguramente continuara impactando en las contrataciones que se
realicen a futuro, en tanto una coyuntura de tal naturaleza atenta contra la previsibilidad

que las partes puedan tener a la hora de unirse en un vinculo tal.

En este escenario, tal vez las contrataciones futuras, o las que ya se estan cursando
en el presente mientras transcurre esta pandemia, pueden establecer clausulas que

otorguen cierto margen de actuacion por si se rompe el equilibrio contractual.

En los puntos subsiguientes se analizara la facultad de modificar o renegociar los

contratos y la facultad de rescindir los mismos, en el marco de la emergencia sanitaria.

17.LA FACULTAD DE MODIFICAR O RENEGOCIAR LOS
CONTRATOS EN CONTEXTO DE EMERGENCIA SANITARIA

Variadas y diversas son aquellas causales que podrian romper el equilibrio
contractual en la relacién dada entre el Estado y el particular en el marco del Contrato de
obra publica. En el caso bajo analisis, el covid-19, estimo que estamos frente a una causal
de caso fortuito o fuerza mayor y que, impacta en las variaciones de precios y costos,

como asi también en los plazos de ejecucion de las obras.

Como hemos visto, un desequilibrio contractual pone a las partes frente a dos
alternativas que nos importa analizar: poder encauzar una modificacion o renegociacion

contractual o bien, poder rescindir el contrato

42 Mabromata, Enrique; Jurisprudencia de la Corte en contratos de obra publica en los primeros lustros
del siglo XXI; Sup. Adm. 2010 (agosto) 229; Thomsoms Reuters; 2010; Cita Online: AR/DOC/5243/2010.
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Sin embargo, la rescision pondré fin a la relacion contractual y, para continuar la
obra en cuestion serd preciso llevar adelante una nueva contratacién, con la consiguiente

actualizacion del presupuesto y los tiempos que puede ocasionar.

Frente a esto, es que la emergencia también otorga la posibilidad de continuar con
el Contrato con posibilidades de llevar adelante modificaciones de obra, que tengan
impacto directo en el precio final de obra (mediante aumentos o reducciones de items) o
bien, llevar adelante un procedimiento de renegociacion que ademas implique cambios

en los plazos, planes de trabajo o ritmo de obra.

La facultad de modificar o renegociar los contratos de obra publica en la Provincia
de Buenos Aires, estan contempladas en el Decreto N° 304/2020, conforme se analiz6
oportunamente, el cual contiene el “Procedimiento para la Renegociacion y Rescision de

los Contratos de Obra Publica”.

Es de destacar que, si efectuamos una comparacion, dicho Procedimiento contiene
mucha mayor regulacién referente a la renegociacion (cuyo procedimiento se encuentra
pormenorizadamente detallado), a diferencia de las previsiones que contiene respecto a

la rescision, la cual resulta escasa.

De tal analisis es que se puede pensar o bien, que se optd por apostar a que los
contratos se renegocien (y no se rescindan) o bien, que en caso de rescision se otorga un

mayor margen de maniobra y de discrecionalidad a la Administracion.

En efecto, de la lectura del Decreto N° 304/2020 Anexo VI, surge que las
posibilidades de modificar o renegociar los términos del contrato contemplan las

siguientes:

-Suspension total o parcial y/o adecuacion de los plazos contractuales, y de los

planes de trabajo.

-Modificacion de obra que importe aumento, creacién y/o reduccién de items con

los limites previstos en el articulo 6 inciso b) del Anexo VI del Decreto 304/2020.

-Modificacion de la naturaleza del Contrato por parte de la Autoridad Contratante,
por otra que resulte mas conveniente a los intereses de la Provincia. Esta facultad surge
del articulo 8 in fine de la Ley N° 14.812.

La ultima potestad mencionada no resulta un dato menor, fundamentalmente

teniendo presente que la ley utiliza el término “naturaleza del contrato”, razon por la cual
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nos lleva a pensar que puede llevar adelante unilateralmente modificaciones sustanciales

en el objeto del contrato, en tanto ello resulte conveniente a los intereses fiscales.

Se retomard este aspecto en el préximo capitulo del presente Trabajo, en
oportunidad de evaluar la razonabilidad de las medidas a la luz de los principios de las

contrataciones publicas.

La renegociacion importa el ejercicio de la potestad del ius variandi que puede
ejercer la Administracion en los contratos administrativos, siendo una buena opcidn para

solucionar los desequilibrios contractuales originados.

Sin embargo, no se trataria en este caso de una potestad de tipo unilateral y
exclusiva de la Administracion, en tanto para llevar adelante ciertas modificaciones o
renegociacion del Contrato de Obra Publica, seria necesaria la conformidad por parte del

contratista.

En igual sentido, también el procedimiento de renegociacion puede ser iniciado
por el cocontratante, siempre y cuando las circunstancias que motivaron tal renegociacion
no hubieran sido provocadas dolosamente o en forma ostensiblemente negligente por la
Empresa.

A fin de ilustrar como ha sido receptada la facultad de renegociacion en la doctrina
y la jurisprudencia, se analizaran criterios expuestos por el Honorable Tribunal de
Cuentas y por la Suprema Corte de Buenos Aires.

Al respecto, el Tribunal de Cuentas ha dejado sentada su postura en respuesta a la
consulta efectuada por la Municipalidad de Balcarce®®, relacionada con un pedido de

reconocimiento de variacion de precios en el marco de una licitacion para una obra.

En el caso en cuestion, dado que habia expirado el plazo contractual de obra, habia
tenido repercusion en los precios de los items. El Tribunal de Cuentas entiende que
corresponde a las autoridades municipales evaluar la viabilidad de tal medida, debiendo
justificar, en oportunidad de hacer la rendicion de cuentas, que la operacién no ha

perjudicado los intereses de la comuna.

Sin embargo, comparte y remite al Dictamen efectuado en la materia por la

Delegacion de Mar del Plata, la cual expuso en su momento que es factible la aplicacion

4 Consulta HTC N° U.l 29682, de fecha 24/10/2018. Disponible para su busqueda en
https://www.htc.gba.gov.ar/doctrina ingresando palabras de busqueda “renegociacién obra publica”.
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de los institutos juridicos de fuerza mayor y de teoria de la imprevision, y en
consecuencia, esos casos pueden tener solucién cuando los proveedores aleguen y
prueben que la ecuacion contractual ha quedado desbalanceada. Y contintia: “De esa
manera las autoridades municipales podran celebrar en esas circunstancias las
renegociaciones que contemplen la revision del precio pactado para compensar los
incrementos en los insumos y mano de obra efectivamente pagados por el contratista,
debiendo contar con la intervencidn de las areas técnicas de la Comuna que verifiquen

dichos aumentos. ”

Por ultimo, menciona que en caso de haber reajuste o renegociacion, no se
modifica el contrato desde su inicio, sino que solamente serd materia de reajuste lo
relativo al desequilibrio a futuro, por lo cual los pagos y las prestaciones realizadas con
anterioridad, no deberian quedar alcanzadas por los efectos de tal acuerdo.

También corresponde mencionar que, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires en una sentencia del 22/8/2018* en el marco de una demanda promovida
por una empresa contratista, sobre la base de un contrato de obra pablica que habia sido
renegociado, expreso: “El incumplimiento de la Administracion -que por lo demas, no ha

sido acabadamente demostrado, segun se dijo- no autoriza similar comportamiento al

particular contratista; debe, en su caso, reclamar las compensaciones patrimoniales que

correspondan seqguln el guebranto y eventualmente la rescision del contrato tanto en sede

administrativa como en instancia judicial (cfr. causas B. 64.355, "Casa Vitale de

Daraya", sent. de 4-1X-2013; B. 57.929, "Transportes y Construcciones S.A. y Sociedad
Anonima de Obras y Emprendimientos Ambientales Venturino", sent. de. 18-11-2009 y B.
53.887, "Hotel Abra de la Ventana", sent. de 31-X-2007). (...) A mayor abundamiento, la

actora tampoco invoc6 estrictamente una circunstancia de fuerza mayor o caso fortuito

determinante del incumplimiento de la obligacion asumida, hechos que constituyen un

eximente especifico, cuya configuracion debe ser demostrada acabadamente para obviar
las consecuencias de la actividad administrativa sancionatoria; no cualquier falta o
confusién futura puede considerarse como tal, sélo aquellas eventualidades imprevisibles
o0 inevitables (cfr. causa B. 64.355, "Casa Vitale de Daraya", cit.). Tiene dicho esta Corte

que el contratista particular se encuentra obligado a adoptar precauciones ordinarias y

asumir el riesgo empresario derivado de acontecimientos normales (cfr. causa B. 55.786,

"Tidelco S.A.", sent. de 15-1X-1998). Del mismo modo, no se observa peticion y

44 SCBA, Causa B-51429, “Industrias Atlantic S.A. ¢/ Municipalidad de General Pueyrredén s/ Demanda
contencioso-administrativa”, Buenos Aires, 22/08/2018, RSD-202-18.
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comprobacion alguna respecto de la procedencia de otros rubros que pudieran haber
sido pertinentes como los gastos improductivos en los términos del art. 55 de la ley

6.021.” (El subrayado es propio).

De lo expuesto por la Suprema Corte surge que, ante acontecimientos de
normalidad, el contratista debe asumir lo que se denomina el “riesgo empresario”, es

decir, prever ciertas consecuencias propias del alea del negocio que se trata.

Asimismo, si los acontecimientos ocurridos no fueran propios de la normalidad y
representaran caso fortuito o fuerza mayor, es decir, hechos que fueran totalmente ajenos

e imprevisibles para la contratista, no basta con alegarlos, sino que deben probarse.

En tal extremo, la contratista no puede hacer uso del incumplimiento de sus
obligaciones, sino que debe impulsar los reclamos (o recursos) administrativos
pertinentes, a fin de restablecer el equilibrio contractual, o bien, impulsar una rescision

por culpa de la Administracion.

Sin embargo, se puede observar aqui la exorbitancia de las facultades estatales en
los contratos de obra publica, en tanto la contratista deberia dejar documentado que
paraliza las obras con motivo de un incumplimiento estatal que le impide proseguir con

sus tareas.

Caso contrario, se puede interpretar que existié un incumplimiento de su parte, el
cual motivard que deba asumir tal responsabilidad, con sus consecuencias tales como
aplicacion de multas, rescision por su culpa, ejecucién de las garantias contractuales,
expulsion del Registro de Licitadores, reclamo de dafios y perjuicios y demas sanciones
que pudiera aplicar la Administracion de acuerdo con lo legalmente previsto y a las
clausulas pactadas en el Contrato o establecidas en el Pliego.

A fin de complementar lo expuesto, corresponde traer a consideracion el criterio
expuesto por la Suprema Corte en tanto manifesté que “La modificacion de un contrato
administrativo sélo puede tener lugar sobre la base de un acuerdo de voluntades. Sin
embargo, la Administracion -con miras a salvaguardar el interés colectivo que la
contratacion persigue- puede modificar motu propio el acuerdo perjudicando los
derechos de su cocontratante, supuesto en el cual éste estaria facultado para promover

la accion contencioso administrativa contra la resolucion que los hiciere”*

45 SCBA, Causa B 49952, “Antenucci, Nicolas vs. Direccidn de Vialidad de la Provincia de Buenos Aires s.
Demanda contencioso administrativa”, Buenos Aires, 22/11/1988
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Respecto a la facultad de renegociacion de los contratos publicos, Ismael Mata
efectla una distincion entre tal procedimiento llevado a cabo en contextos de emergencia
y en contextos de normalidad, afirmando en tal sentido “En cuanto a la renegociacion de
los contratos administrativos con causa en la emergencia, deben distinguirse dos etapas
de acuerdo con las normas que la rigen. La primera, desenvuelta durante el tiempo de la
emergencia, que tiene por objeto obtener acuerdos transitorios sobre la base del
principio del sacrificio compartido, mientras que la segunda, una vez superada la
emergencia, tiene por finalidad restablecer las condiciones originariamente pactadas, lo
cual indica que el Estado argentino asumié el compromiso de recomponer integramente
los términos de los contratos celebrados, compromiso que en rigor juridico resulta de
maxima, ya que nada impedia que se redisefiaran los términos contractuales,
modificando la relacién originaria, también sobre el principio del sacrificio

compartido”.®

Hace lo propio Pérez Hualde, quién analiza las posibilidades de renegociacion en
contextos de emergencia y, si bien el citado autor efectta su analisis sobre los contratos
de servicios publicos, creo igualmente aplicables al contrato de obra publica la
enumeracion que efectia sobre algunos principios que deben imperar cuando se
renegocian los contratos. Ellos son: que las condiciones contractuales sean bilaterales (es
decir, voluntarias, que no se impongan unilateralmente), que se retorne a las condiciones
originales del contrato en cuanto sea posible, clausula rebus sic stantibus, y proteccion

constitucional del derecho de propiedad (en referencia a la remuneracion).*’

Previo a finalizar este acapite debemos mencionar el caso de la redeterminacion
de precios, un tema por demas latente y recurrente en la obra publica. Su consagracion
tiene lugar para hacer frente al alea ordinaria que acontece en los contratos y que trasuntan
un desfasaje en los precios, situacion que contribuye a la ruptura del equilibrio

econémico-financiero del contrato.

En coyunturas de emergencia y bajo economias de constante devaluacion y
periodos inflacionarios, puede ocurrir que el régimen previsto de redeterminaciones no

guarden correlacion con la realidad econémica, y no resulte suficientemente idéneo para

46 Mata, Ismael; Renegociacion de contratos publicos; Ensayos de Derecho Administrativo, Revista RAP;
2011.
47 Cfr. Pérez Hualde, Alejandro; Reflexiones sobre renegociacién de contratos de servicios publicos;
Cuestiones de contratos administrativos en homenaje a Julio Rodolfo Comadira; Jornadas Universidad
Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2007.
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la recomposicion contractual. Sin embargo, aln en este caso el contratista debera probar
que esto sucede y acreditar en qué forma o en qué porcentaje la redeterminacion prevista
no le resulta funcional para paliar la gravedad que atraviesa, a fin de que la

Administracion pueda evaluar si hace lugar a la solicitud.

La pandemia del covid-19 ha generado escenarios de incertidumbre en este
aspecto, y en la Provincia de Buenos Aires ha motivado un cambio de régimen legal de

redeterminacion de precios.

Recientemente se ha dictado el Decreto provincial N°290/21, el cual regula los
procedimientos de redeterminacion de precios, derogando el anterior sistema establecido

oportunamente mediante el Decreto provincial N°367 E/2017.

El actual Decreto N° 290/21 menciona en sus considerandos que el sistema de
adecuaciones provisorias establecido por el Decreto precedente habia demostrado
agilidad, a diferencia de lo que ocurria con las redeterminaciones definitivas de precios,
las cuales presentaban un célculo por demas detallado y extenso, que dificultaba el
analisis y, consecuentemente, dilataba los tiempos de aprobacién, ocasionando perjuicio
a ambas partes. En este punto, el Decreto trae a consideracion la actual situacién
econOmica que atraviesa la Provincia, la cual se vio agravada por la pandemia del covid-
19, lo que motivé la necesidad de pensar en un sistema de adecuacion de precios que sea

mas dinamico y que posibilite la continuidad de las obras.

En el presente régimen se fija una expresién matematica compuesta por los rubros
mas representativos de la obra, representadas por una estructura de ponderacion que se
fijara en los Pliegos de Bases y Condiciones. La férmula matematica constara de un
coeficiente de ponderacion (incidencia del costo del componente respectivo dentro del
costo total) y de un factor de variacion de precios (cociente entre el indice del mes de

analisis y el indice del mes de base).

La efectiva redeterminacion estara sujeta a que el contrato esté suscripto, que las
obras hayan iniciado y que no existieran atrasos imputables al contratista, y se

instrumentara mediante un Acta conjunta suscripta entre el comitente y la contratista.

Por ultimo, debe destacarse que este Decreto aplicard a aquellas obras publicas
regidas por la Ley N° 6021, sus modificatorias y complementarias, que presenten las

ofertas a partir de su vigencia, siempre que esté contemplado en los Pliegos respectivos.
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Respecto de las obras licitadas o adjudicadas antes de la vigencia del mismo, y
siempre que aun no hayan iniciado las obras, podran los contratistas acogerse al régimen
en tanto presenten la respectiva adhesion prevista. Las solicitudes de redeterminacion que

se encuentren en trdmite, continuaran rigiendose por la normativa de origen.

18.LA FACULTAD DE RESCINDIR LOS CONTRATOS EN
CONTEXTO DE EMERGENCIA SANITARIA

Se analizo6 precedentemente la regulacion existente en materia de renegociacion
de contratos de obra publica. Sin embargo, conforme se hubiera anticipado, la rescision
no ha sido regulada en el mismo sentido. Si bien la Ley N°14.812 menciona la
competencia del Poder Ejecutivo de rescindir los contratos considerandose configurada
la causal prevista en el articulo 65 de la Ley N° 6021 de obras publicas, el Anexo VI del

Decreto N° 304/2020 no brinda mayores especificaciones.

Al respecto menciona la facultad rescisoria en el articulo 1°, el cual versa “El

presente procedimiento contempla la renegociacion y/o rescisién de contratos de obra
publica, que generen obligaciones a cargo del Estado provincial, perfeccionados con
anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la Ley N° 15.165, los cuales quedan sujetos
a lo establecido en sus articulos 4° a 6° y a los articulos 7° y 8° de la Ley N° 14.812” (El

subrayado es propio).

De su lectura surgen las posibilidades que se tiene frente a un contrato en curso
de ejecucion, pero no nos otorga mayores previsiones normativas en cuanto al

procedimiento a seguir para rescindir.

A su vez, en el articulo 3 se dispone que “La renegociacion debera sustanciarse
y resolverse en un plazo no mayor a ciento ochenta (180) dias corridos, contados desde

la notificacion del inicio del procedimiento al cocontratante. El inicio del proceso de

renegociacion no obsta al ejercicio de la prerrogativa de revocar los contratos por

oportunidad, mérito o conveniencia, establecida en el articulo 6° de la Ley N° 15.165, en

los términos alli previstos. EI mero transcurso del plazo de ciento ochenta (180) dias
corridos previsto en el presente articulo para resolver la renegociacion del contrato sin

que se haya arribado a un acuerdo, no importara una causal automatica de rescision ”.

En dicho articulo se hace mencion, por un lado, a la prerrogativa de revocar el

contrato y por el otro, a la facultad de rescindir. Si bien no son sinénimos, los tratamos
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en esta investigacion bajo el mismo titulo en virtud de que ambos constituyen un modo

de finalizacion “anormal” del contrato de obra publica.

En cuanto a la prerrogativa de revocar el contrato por razones de oportunidad,
mérito o conveniencia, la Ley de Obra Plblica N° 6021 no hace mencién a ello, sino
solamente a las causales que habilitan la rescision contractual, regulandolas a partir del

articulo 58.

En este sentido, la Ley N° 6021 establece que las causales de rescision de pleno
derecho son la quiebra, la liquidacion sin quiebra y el concurso de acreedores del
contratista. Seguidamente se establecen las causales de rescision por las cuales la
Provincia puede instar el tramite rescisorio (por culpa del contratista) y aquellas causales
que pueden motivar la rescision por parte del Contratista (por culpa de la Administracion).
Finalmente, se establece que cualquiera de las partes puede iniciar el tramite a fin de
rescindir en caso de existencia y acreditacion suficiente de un supuesto de fuerza mayor

0 caso fortuito.

En virtud de la Ley N° 6021 podemos advertir dos cuestiones: por un lado, que no
se contempla expresamente la facultad de revocacion por oportunidad, mérito y
conveniencia y, por otro lado, que s6lo pareciera habilitar la rescision unilateral del
Contrato, mas no contempla supuestos o posibilidades de rescision contractual por mutuo
acuerdo. A raiz de ello, es preciso investigar como pueden abordarse estas cuestiones en

contextos de emergencia.

Respecto a la prerrogativa de revocar los contratos por oportunidad, mérito o
conveniencia, la misma se encuentra prevista en la Ley N° 13.981 de Contrataciones del
Sector Publico Provincial, la cual dispone en su articulo 7 inciso a) que es facultad de la
Autoridad Administrativa “La prerrogativa de interpretar los contratos, revocarlos por
razones de interés publico, decretar su suspension o rescision, y determinar los efectos
de éstas. El ejercicio de esta prerrogativa no generara derecho a indemnizacion alguna

en concepto de lucro cesante.”

Si bien dicha Ley dispone que no estan comprendidos dentro de la regulacién los
contratos de obra publica, en su articulo 27 establece que la Ley es de aplicacién
subsidiaria a la Ley General de Obras Publicas, razon por la cual se puede interpretar que
la Ley N° 14.812 y las subsiguientes y concordantes se pueden haber inspirado en esta

norma a fin de establecer expresamente esta potestad en el contrato de obra publica.
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Respecto a la rescision contractual, hemos visto que se regula la rescision
unilateral y se enumeran las causales en las cuales la Provincia tiene derecho a rescindir

y aquellas en las cuales el contratista tiene derecho a rescindir.

Con respecto a ello, en la Provincia de Buenos Aires hay supuestos en los cuales
la Administracion tiene derecho a rescindir unilateralmente sin intimacion previa al
contratista, mientras que ante cualquier incumplimiento de la Administracion que diera
derecho al contratista a rescindir, previo a ello éste debera intimar a la Autoridad a

normalizar la situacion.

Frente a tal supuesto, si bien no esta contemplada expresamente en la legislacién
de base ni en la legislacién de emergencia la facultad de rescindir por mutuo acuerdo,

estimo que ello resulta viable por los motivos que a continuacién se enuncian.

1)- Si bien la emergencia vigente habilita a tener por configurada la causal de caso
fortuito o fuerza mayor y, en consecuencia, que el Estado pueda impulsar la rescision
contractual unilateralmente, es preciso considerar que, con mayor razon, puede admitirse

una rescision contractual por mutuo acuerdo junto al contratista.

2)- Que en caso de sostener una rescision bilateral por mutuo acuerdo, las partes
podran acordar los términos del instrumento rescisorio, lo cual desalentara la presentacion

de posteriores recursos administrativos y/o reclamos judiciales por la obra rescindida.

3)- Que ante circunstancias tales como haber fracasado las propuestas de
renegociacion o de adecuacion del Contrato destinadas a salvaguardar la ejecucion y/o en
caso de no mantenerse el interés pablico existente al momento de la contratacion y/o en
caso de insuficiencia de financiamiento para afrontar la recomposicion del contrato, la

rescision se convertird ineludiblemente en la opcion més conveniente.

Sentado ello, entiendo que la rescision bilateral por mutuo acuerdo del contrato
de obra publica en Provincia de Buenos Aires deberd cumplir los siguientes requisitos, de

conformidad con la interpretacion conjunta e integrada de la normativa vigente:

1)- Contener una parte considerativa donde se expongan los antecedentes de hecho
que den cuenta de los datos de la obra en cuestion y donde conste el camino que ha
seguido la ejecucidn, deberd especificar si existieron redeterminaciones de precios,
ampliaciones o suspensiones de plazos, el porcentaje de ejecucion hasta el momento, y

los certificados pagados a la contratista.

74



Di Lella Gabriela

2)- Seguidamente exponer los antecedentes de derecho que motivan la rescision
por mutuo acuerdo. Sin perjuicio de que se tenga por configurada la causal de caso
fortuito o fuerza mayor, entiendo que, por razones de transparencia, debe mencionarse
por qué resulta conveniente tal decisién y por qué no pudo llevarse adelante un
procedimiento de revision o readecuacion contractual que hiciera posible continuar la

obra.

3)- Asimismo, debera constar la acreditacion de que existe interés publico para
rescindir por mutuo acuerdo, entendiendo al mismo como un legitimador por excelencia

de las acciones que lleve adelante la Administracion.

4)- A su vez, la rescision por mutuo acuerdo importard que no existieron
incumplimientos graves por parte del contratista, toda vez que, de haberse dado tal
circunstancia, corresponderia una rescision por culpa del contratista, con la consecuente
aplicacion de multas y dafios y perjuicios. Caso contrario, si se omitiera la sancion al

contratista, acarrearia en principio, un perjuicio econémico al Estado.

5)- En el expediente por medio del cual tramite la rescision deberia constar los
informes técnicos elaborados por las areas pertinentes donde consten la exposicion de
motivos e inconvenientes que se suscitaron en la ejecucién de la obra que hubieran

inspirado la rescision por mutuo acuerdo.

6)- En la rescision contractual, solamente se podr& contemplar indemnizacién por
dafio emergente. A modo de ejemplo, podria pactarse que la Administracion debe abonar
un determinado certificado a la contratista o bien, que la contratista debera devolver a la
Administracion el proporcional de anticipo financiero que restare descontar de los
certificados subsiguientes. Por fuera de lo que es “dafio emergente” no debe pactarse
ningun otro tipo de indemnizacion, excluyendo toda otra pretension por valor o ganancia
frustrada o pérdidas directas o indirectas, o dafios y perjuicios, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley N° 14.812, Ley N° 15.165 y Decreto N° 304/2020.

7)- Siguiendo lo expuesto, las partes deberan dejar sentado que no tienen ningun

otro concepto que reclamarse en virtud del acto rescisorio.

8)- Deberéa instrumentarse por medio de un convenio o acta acuerdo de rescision
contractual o cualquier instrumento legal de dicha naturaleza que importe que la decision

ha sido producto de ambas voluntades, instrumento que previo a su suscripcion debera
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haber sido dictaminado por los organismos de asesoramiento y control que correspondan

de acuerdo con la jurisdiccion en la cual se lleven adelante.

Por altimo, considero acertado destacar una vez mas que el espiritu de las normas
en contextos de emergencia apunta a paliar coyunturas dificiles que se susciten. Por esta
razon habra que prestar atencion al momento en el cual se perfecciono la contratacion que

se pretende rescindir con fundamento en la emergencia.

Si el contrato se perfecciond previo a la sancién de la Ley N° 15.165, por
aplicacion del articulo 1 del Anexo VI del Decreto N° 304/2020 la rescision —y por
supuesto también una renegociacion- podra fundamentarse en el marco de la emergencia

en materia de infraestructura, habitat, vivienda y servicios puablicos.

Si el contrato se hubiera perfeccionado con posterioridad a la sancién de dicha
norma, pero sufrio desequilibrio con motivo de la pandemia del covid-19 y/o de la
emergencia sanitaria, entiendo que es igualmente posible rescindirlo en el marco de
dichas normas, en virtud de la interpretacion integrada y concordante que las normas nos

imponen.

19.JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE BUENOS AIRES EN MATERIA DE CONTRATO DE OBRA
PUBLICA

Los fallos que se citaran a continuacion son aquellos emitidos por la Suprema
Corte provincial que versen sobre distintos aspectos del contrato de obra publica sobre
los cuales hemos ahondado en este capitulo, tales como renegociacion, rescision, y

caracteristicas de los contratos administrativos.

La busqueda se ha efectuado sobre jurisprudencia emitida en los anteriores cinco
afios, y obedece a que es preciso analizar como resolvié la Corte, y fundamentalmente,
qué criterios utilizé en sus fundamentos, teniendo presente el contexto de emergencia en
materia de infraestructura que ya estaba vigente al momento del dictado de muchas

sentencias que seguidamente se analizaran.

Previo a iniciar el recorrido se debera tener en cuenta que no resulta una cuestion
menor el hecho de que sean sentencias de la Suprema Corte, habida cuenta que ésta se
constituye muchas veces en la instancia final de los litigios. Sentado ello, se debera saber

que los hechos que motivaron tales demandas datan de hace muchos afios -es decir, que
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al momento de suscitarse tales conflictos aun no estaban vigentes las emergencias que

analizamos en este trabajo-.

Sin embargo, y conforme se ha enunciado, resulta insoslayable traer a
consideracioén la doctrina més actual de la Suprema Corte en materia de contratos de obra

publica, a fin de investigar mas exhaustivamente el tema que nos convoca.

19.1 JURISPRUDENCIA S.C.B.A: SENTENCIAS ANALIZADAS

-Huayqui S.A. de Construcciones c¢/ Provincia de Buenos Aires (M.O.S.P) s/

Demanda contencioso-administrativa*®

En el caso bajo andlisis las partes se encontraban vinculadas por un contrato de
obra publica tendiente a la ejecucion del saneamiento de la cuenca del Arroyo Cordero.
En ese marco, se aprobo por decreto una propuesta de renegociacion y, posteriormente se

revocd parcialmente dicho decreto original.

La actora pretende que se reestablezca el imperio del primer decreto en cuestion,
y que, en consecuencia, se reconozca la utilizacion del indice de actualizacién
correspondiente a febrero de 1985 para actualizar la suma reconocida por dicho decreto,

con los respectivos reajustes.

En ese contexto, Huayqui S.A. (contratista) presentd ante el entonces Ministerio
de Obras y Servicios Publicos de la Provincia, una propuesta integral en miras de culminar
la ejecucion de las tareas, a fin de poder dar continuidad y evitar la rescisién de la obra

que se habia encontrado paralizada.

En dicha propuesta se estructuraban las prestaciones a cargo de la Administracion
que consistian en el dictado de resoluciones para hacer lugar a reclamos por gastos
improductivos y para pagos de honorarios por la autoria técnica del proyecto de la traza

variante de la obra.

Conforme se hubiera mencionado, el decreto principal acepto la propuesta de

renegociaciéon, pero al surgir diferencias en los pagos, se generaron reclamos

48 SCBA; Causa B-52.154; “Huayqui S.A. de Construcciones contra Provincia de Buenos Aires (M.O.S.P.).
Demanda contencioso-administrativa”; La Plata; 28-10-2015.
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administrativos que culminaron en el dictado de otro decreto que vino a revocar

parcialmente a aquel que habia admitido la renegociacion.

En defensa de la Provincia, la Fiscalia de Estado afirm6 que no se encontraba
obligada a aceptar la totalidad de la propuesta de renegociacion, toda vez que ésta supone
que las sugerencias pueden y deben ser analizadas y evaluadas por la otra parte, quien
también goza de la facultad de fijar los alcances del eventual acuerdo; maxime cuando,
como en el caso, se trataba de una relacion contractual de derecho publico en la cual la
Administracion goza de prerrogativas propias del régimen exorbitante necesarias para el

desarrollo de sus cometidos publicos.

La Corte, a fin de resolver la cuestion, esgrime argumentos que vale la pena
mencionar. Al respecto dejo sentado que “se debe tener presente que, en el marco de la
ejecucion de un contrato administrativo, la cuestion debe resolverse al amparo de las
normas acordadas por las partes (...) siendo en algunos supuestos a su vez aplicables
por via analdgica las disposiciones del derecho privado (...) Y aun se ha expresado -para
esta materia- que las pretensiones de las partes deben valorarse a la luz de lo pactado
originariamente, pero considerando las incorporaciones introducidas de comun acuerdo
para sanear la conflictiva situacion producida. Como ha afirmado el Tribunal, el nuevo
compromiso complementa el convenio primitivo, ya que ajusta las obligaciones a la
realidad actual del contrato” (conf. causas B. 54.087, B. 55.175 y B. 56.706, cit.). "**°

A su vez afirmé que “El suscribir un compromiso para lograr un acuerdo
definitivo supone una transaccion entre las partes dirigida a ajustar el desarreglo de las
prestaciones contractuales (art. 1641, Céd. Civ.; conf. doct. C.S.J.N., Fallos 307:2216,
Cons. 7°). Ello armoniza con la buena fe que debe animar la ejecucion de los contratos
administrativos (C.S.J.N., Fallos 305:1011; 315:1299, entre otros), la cual impone que
cada contratante soporte las consecuencias desfavorables de su propia conducta
discrecional (C.S.J.N., doctrina Fallos 319:2037, Cons. 15°; causa B. 55.901, "Empresa
Tandil S.A.C.1.C.F."; B. 61.279, "Empresa Constructora Luis De Angelis e hijos Sociedad
de Hecho", sent. del 26-111-2014). Este Tribunal ha expresado que, tratdndose de
derechos disponibles, el sometimiento voluntario de los interesados a un régimen
juridico, sin expresa reserva, determina la improcedencia de su impugnacion ulterior
(conf. doctrina causas B. 52.082, "1.B.M. Argentina S.A.", sent. del 15-X-1991; B. 55.729,

49 punto V-2)-a); Causa B-52.154, op. Cit.
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"Méndez", sent. del 14-1V-1998; L. 87.969, "Viejo", sent. del 8-VII-2008; B. 60.279,
"Terzaghi", resol. del 16-X11-2009; B. 61.279, cit., entre otras).”*°

Finalmente, y por los argumentos expuestos, el Maximo Tribunal rechaza la
demanda, considerando que las partes se encontraban dentro de un acuerdo al cual
voluntariamente se habian sometido y respecto del cual no habian efectuado reserva
previa, y que la Administracién no habia anulado el primer decreto que reconocia la
renegociacion, sino que habia revocado parcialmente el mismo mediante la modificacion
de una férmula de liquidacion de intereses, encontrandose actuando en el marco de sus

facultades.

-Concivi S.A. ¢/ Municipalidad de La Matanza s/ Demanda contencioso-

administrativa®?

La empresa Concivi S.A promovié demanda contra la Municipalidad de La
Matanza a fin de anular el decreto por medio del cual se rescindié por culpa de la
contratista el contrato de obra publica que unia a las partes, solicitando se obligue a la
demandada al pago de los certificados de obra pendientes a valor actualizado.

La Corte efecta un analisis respecto de la motivacién de tal decreto, aduciendo
que constan como antecedentes informes técnicos y legales correspondientes, como asi

también la previa intervencion del particular en el procedimiento administrativo.

Asimismo, realiza una valoracion respecto al encuadre de la rescision en tanto por
las constancias probatorias que surgen del expediente, dan cuenta del incumplimiento en
cuanto a obligaciones de cuidado, vigilancia y de conservacion de la obra a cargo de la
contratista, por lo cual encuadraria dentro de la causal de rescision del articulo 60 inciso
a) de la Ley N° 6021 (rescision por grave negligencia o por contravencion de las

obligaciones y condiciones estipuladas en el contrato).

En palabras de la Suprema Corte: “De alli que resulte legitima la rescision del

contrato dispuesta por el municipio si se ejercitd dentro del marco de los principios de

%0 punto V-2)-c); Causa B-52.154, op. Cit.
51 SCBA, Causa B-55300; “Concivi S.A. ¢/ Municipalidad de La Matanza s/ Demanda contencioso
administrativa”; La Plata; 27-4-2016.
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legalidad vy razonabilidad, habiendo definido correctamente no sélo los hechos sino

también la correlativa sancion, esto es, habiendo mediado una calificacion cabal del
incumplimiento y un procedimiento que respete el tramite de audiencia del interesado
previstos en el caso por el correspondiente pliego de bases y condiciones (doct. causas
B. 51.738, "Juan Calderay Cia. S.R.L.", sent. del 5-1X-1995 y B. 53.956, "Transportes y
Construcciones Sociedad Anénima”, sent. del 1-1V-1997; B. 62.123, ya citada). En el

mismo sentido, recientemente ha dicho esta Corte que la rescision de un contrato

administrativo resulta ajustada a derecho: a) si de las constancias administrativas

surgen informes técnicos y dictamenes legales fundados en los antecedentes de la causa;

y b) si tal medida fue adoptada como culminacion de un procedimiento, sin defectos de

forma, en el cual tomd participacion el contratista (conf. causa B. 58.903, "Jotafi

Computacion Interactiva S.A.", sent. del 18-VI-2014).”% (El subrayado es propio).

Respecto al reclamo que realiza la actora con relacion al pago de certificados
pendientes, sostiene el Tribunal que no corresponde hacer lugar a los mismos, toda vez
que estando pendiente de determinacion los gastos y dafios que ocasionaron los

incumplimientos, no resulta con claridad que la actora sea titular de tales acreencias.

-Municipalidad de Berazategui c/ Coviares S.A. s/ incumplimiento de

contrato- dafios y perjuicios. Demanda contencioso-administrativa®

El conflicto se suscita a raiz de un convenio celebrado en 1995 entre el Municipio
y la empresa contratista para la ejecucion de una obra, cuya ejecucion estaba supeditada
a la aprobacion del proyecto por parte del Organo de Control de la Red de Accesos a la
Ciudad de Buenos Aires (en adelante, OCRABA). A raiz de dicho convenio, el Municipio
-parte actora en estas actuaciones- demanda a la empresa por incumplimiento contractual,
solicitando se la obligue a ejecutar los trabajos restantes a costa de un tercero y se fije una

indemnizacién por dafios y perjuicios.

La Corte entendié que la indemnizacion por dafios y perjuicios no resultaba

procedente dado que no se tuvo por probado el incumplimiento contractual. En efecto, la

52 punto Il. 4 de la votacién; SCBA, Causa B-55.300.
53 SCBA, Causa B-66.654, “Municipalidad de Berazategui ¢/ Coviares S.A. s/ incumplimiento de contrato-
dafios y perjuicios. Demanda contencioso-administrativa”, La Plata, 17/10/2018.
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omision de OCRABA de omitir dar aprobacion al proyecto, constituyé una falta de

autorizacion expresa.

Asimismo, en virtud del tiempo transcurrido entre los hechos y la sentencia, la
empresa contratista demandada se encontraba en concurso de acreedores, por lo que no
cuenta con competencia y/o titularidad juridica suficiente para llevar adelante la ejecucion

del faltante de obra.

En el presente caso, la Corte brinda pautas sobre interpretacion de contratos
administrativos, en tanto reconoce que “En el mismo sentido, es doctrina reiterada de
esta Suprema Corte que, si la prevision contractual ha sido concebida en términos
precisos, no cabe prescindir de ello y debe aplicarse estrictamente en el sentido que
resulta de su propio contenido. Por ello, en aplicacion de una disposicion tan clara como
la clausula tercera del convenio celebrado entre las partes donde se establecio el
requisito obligatorio de la aprobacion previa del proyecto a construir por parte del
organismo de control interjurisdiccional, se despeja cualquier duda sobre el hecho de
que la pretension actoral carece de fundamento juridico sobre el cual apoyarse para

exigir el pago de suma alguna por tal concepto (cfr. causa B. 65.011, "Taiven S.A.", sent.

de 29-111-2017). Resulta claro en este punto, pues, que, si las partes se sujetaron a un
regimen juridico, las cuestiones deben resolverse con prescindencia de disposiciones de
otra naturaleza (doctr. B. 55.901, "Empresa Tandil SACICF", sent. de 17-111-2010; B.
55.300, "Concivi S.A.", sent. de 27-1V-2016; B. 48.762, "D Anbar S.A.", sent. de 16-VIII-
2017).”°* (El subrayado es propio).

Seguidamente afirma que “Como tiene dicho esta Suprema Corte, en el campo de

los contratos administrativos, el caracter imperativo, no disponible, de las formalidades

y contenidos materiales impuestos por normas juridico-publicas descarta la vigencia

irrestricta de la autonomia de la voluntad de los contrayentes (cfr. causa C. 117.643,

"Juarez", sent. de 4-111-2015). Las vicisitudes relacionadas con la falta de intervencion
del OCRABA, pues, importaron la alteracion de las bases mismas del negocio, conocidas
y presupuestas por las partes, y explicitadas detalladamente en el contenido mismo del

contrato, todo lo cual tiene un impacto directo en la distribucion de los riesgos del

4 Punto IV.5. Votacion del Dr. Genoud (adherida por los demds magistrados); SCBA; Causa B-66.654; op
cit.
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acuerdo y, en definitiva, de las obligaciones de cada uno de los contrayentes (cfr. arg.
Causa B. 66.998, "Covema S.A", sent. de 26-X-2016).”° (El subrayado es propio).

En el caso, se rechaza la demanda interpuesta por la Municipalidad de Berazategui
considerando que no hubo incumplimiento contractual por la contraparte, toda vez que la
ejecucion del contrato se encontraba sujeta a la aprobacion de un érgano externo y la

misma no habia sido otorgada.

-ledidut S.A. Empresa Constructora contra Provincia de Buenos Aires sobre

Demanda contencioso-administrativa®®

En este caso, se promovio accién contra la Provincia a fin de anular resoluciones
ministeriales que rechazaron el pago reclamado correspondiente a trabajos adicionales de

obra publica ordenados y ejecutados.

En dicho contexto, regia el Decreto N° 3726/89 el cual posibilitaba
reconocimiento de variaciones de precios a fin de paliar la hiperinflacion acaecida en esos
afios. Por lo cual en esta sentencia se analiza si la adhesion a ese régimen, sumado a la
renuncia de la parte actora a realizar reclamos judiciales respecto del contrato de obra

publica rescindido por mutuo acuerdo, habilitarian la procedencia de la demanda.

A fin de entender en la cuestion la Corte expres6 “(...) no es un hecho
controvertido que el decreto 3.726/89 fue suscripto con la finalidad deliberada de
morigerar los efectos nocivos en materia econdémico-financiera derivados de la crisis
hiperinflacionaria que padecié nuestro pais durante el afio 1989, la cual por ser de
publico y notorio conocimiento me exime de brindar mayores precisiones. Es decir que,
el objeto del convenio asi expresado es, concretamente, evitar dafios derivados de la
hiperinflacion por entonces ocurridos a la empresa contratista, en un modo que resulte
asimismo conveniente para los intereses fiscales. Con este mismo talante, este Tribunal
autorizo en sucesivos pronunciamientos la revision del dispositivo de la mecénica de
ajuste de los contratos administrativos en el marco de la aplicacion del decreto 3.726/89,
y en tal sentido se detalld que el contrato de obra publica importa el cumplimiento de

obligaciones reciprocas de las partes, donde las prestaciones deben ser equivalentes, con

55 Ibidem
6 SCBA, Causa B-55.776; “ledidut S.A. Empresa Constructora ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ Demanda
contencioso-administrativa”; La Plata; 17-10-2018.
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lo cual los sacrificios y ventajas de cada contratante deben presentar una adecuada
2957

proporcion (...).

En el Acta convenio suscripto a fin de rescindir la obra por mutuo acuerdo, la
contratista habia aceptado el balance final de obra, dejando sentado que no tenia pagos
pendientes que reclamar al comitente. La Corte interpreta que los pagos actualmente
reclamados por trabajos adicionales no obedecer a circunstancias sobrevinientes que
ocurrieron con posterioridad, sino que tienen relacion y derivan de la obligacion
originariamente contraida -y luego rescindida-, por lo cual amerita el rechazo de la

pretension.

-Bostal, Alejandro Eduardo y otros contra Provincia de Buenos Aires. Demanda

contencioso-administrativa®

Este caso se inicia a instancias de tres profesionales que reclaman el pago de
sumas de dinero adeudadas por la realizacion del proyecto de obras de refaccion y

ampliacion de trece escuelas de la ciudad de Bahia Blanca, bajo jurisdiccion provincial.

La parte actora alega que desde la Direccién de Infraestructura Escolar
dependiente de la Direccion General de Cultura y Educacion de la Provincia se los
contratd a fin de realizar el proyecto sobre dichas escuelas, tratandose de una contratacion
directa, la cual no consta de acto administrativo ni de los pasos adecuados acordes a tal

procedimiento administrativo.

En lo que respecta a la ausencia de gestion de trdmite o de falta de acto
administrativo, resulta para la Corte una cuestion trascendental, en tanto considera que
“La sujecion de la Administracion Pubica al principio de legalidad determina que toda
la actuacion estatal se encuentre acorde con normas atributivas de competencia organica
con sustento en las cuales se dictan los actos pertinentes; especificamente -para el caso-
las disposiciones reglamentarias que encausan el procedimiento de seleccion del
contratista, razon por la cual la validez y eficacia de los contratos en que interviene la

Administracién se supeditan al cumplimiento estricto de las formalidades exigidas por

57 Punto II.1 de la votacién del Dr. Pettigiani; SCBA, Causa B-55.776; op. Cit.
8 SCBA; Causa B-62954; “Bostal, Alejandro Eduardo y otros contra Provincia de Buenos Aires s/
demanda contencioso-administrativa”; La Plata; 21/11/2018.
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las disposiciones vigentes en cuanto a la forma y procedimiento de contratacion y, en

suma, la ejecucion del gasto pablico.”>®

Seguidamente también hace hincapié en que, de acuerdo con la normativa vigente,
la regla indica que el proyecto para la ejecucién de obras corresponde a las dependencias
de la propia Administracion, pudiendo sélo excepcionalmente contratarse a terceros para
la confeccion de este cuando se trate de cuestiones complejas o que requieran determinada

especializacion.

Sumado a ello, también recuerda que la contratacion debe ser por licitacion
publica traves de un respectivo pliego de bases y condiciones, y solo podria recurrirse a
contratacion directa frente a casos excepcionalisimos y de estricta interpretacion, todo

ello siempre mediante el acto administrativo pertinente.

Por lo expuesto, el Tribunal considera que no ha podido demostrarse el vinculo
contractual, como asi tampoco que hubiera existido un beneficio para la Administracion

gue redunde en un enriquecimiento sin causa.

A su vez, la Corte recuerda su doctrina en tanto sostiene que toda alteracion de las
condiciones de ejecucién por circunstancias sobrevinientes, e incluso imputables a
organismos administrativos, que ocasionaren un gasto no desconocido, cuyo
cumplimiento resulta imperativo para los profesionales, debe ser indemnizada. Sin
embargo, en este caso la actora pretenderia plantear una imprevision contractual, la cual
la Corte considera que no es procedente, en tanto estos trabajos encomendados se
encontraban ya plasmados en los antecedentes constitutivos de la contratacion, razon por

la cual la contratista ya los conocia.

Para reforzar la idea el Tribunal esgrime que “(...) resulta claro que, si bien los
términos de las especificaciones técnicas particulares no abundan en detalles respecto

del topico de marras, el modelo constructivo general y las pautas basicas que incluyeron

los pliegos de bases y condiciones permitian sobradamente entender cual era el sistema

de construccion requerido, mas para una empresa que se encuentra de manera habitual

en el rubro y que se supone esta acostumbrada a la realizacién de este tipo de obras y
contrataciones con el Estado. Tal como apunta la demandada, en efecto, de poseer algtn

tipo de duda al respecto, la actora debid evacuar su consulta de manera previa por los

9 Punto II.1 del Voto del Dr. de Lazzari; SCBA, Causa B-62954; op. Cit.
84



Di Lella Gabriela

carriles procedimentales especificamente previstos para este caso en la normativa que

rigio la licitacion pablicay la adjudicacion final de la obra. (...) Al no obrar de ese modo

y adherir a los términos contractuales que luego impugno, la actora no observo la

conducta debida, por lo cual no cabe excluirlo de la carga de soportar los dafios de su

imprevision (cfr. arts. 512, 902 y 929 del -por entonces vigente- Cod. Civ.; asimismo,
CSJN, Fallos: 314:491y 319:2037, cit.). Ello armoniza con la buena fe que debe animar
la ejecucion de los contratos administrativos (cfr. causas B. 65.011, "Taivén S.A.", sent.
de 29-111-2017; B. 64.44, "Automatizaciones del Sur S.A.", sent. de 4-V-2016; B. 53.706,

"Electromecanicos Asociados S.R.L.", sent. de 11-X1-2015, e.0.), la cual impone que cada

contratante soporte las consecuencias desfavorables de su propia conducta

discrecional. ” (El subrayado es propio).5°

En atencion a ello, y teniendo presente el principio de buena fe que rige los
contratos, asi como la necesidad de obrar con prevision en la contratacion administrativa,

la Suprema Corte rechaza la demanda planteada.

19.2 JURISPRUDENCIA S.C.B.A: CONCLUSIONES

De las sentencias analizadas se pueden extraer ciertos lineamientos aplicables a
este trabajo que complementan y refuerzan los temas que se han analizado hasta el

momento, los cuales se enunciaran a continuacion.

-La renegociacion resulta un camino util frente a circunstancias que alteren las
condiciones originarias del contrato celebrado, y se realiza en miras a mantener la

continuidad contractual, que resulta indispensable para satisfacer los cometidos publicos.

-En el procedimiento de renegociacion debe primar, al igual que en todo tipo de
contratacion, el principio de la buena fe contractual, lo que deriva en que las partes queden
sometidas y ajustadas a las clausulas que ellas mismas pactaron, no pudiendo eludir su

cumplimiento.

-La rescision contractual -unilateral- resulta legitima si obedece a los principios

de legalidad y razonabilidad, esto es, si puede encuadrar dentro de los parametros legales

80 punto Ill.1 de la votacién del Dr. Pettigiani; SCBA, Causa B-55.776; op. Cit.
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0 contractuales que establecen las causales rescisorias, y si constan los informes técnicos
y legales pertinentes que se constituyan como antecedentes que motiven tal decision,
resultando un plus que el contratista hubiera tomado intervencion en el procedimiento

que culmina con el dictado del acto administrativo rescisorio.

-La rescision contractual -por mutuo acuerdo- opera como un camino viable para
cuidar los intereses econdmicos de ambas partes, en contextos de dificultades financieras,
tales como la hiperinflacion, en el fallo analizado, a efectos de paliar el desequilibrio
econdémico de la relacion contractual. Sin embargo, implica también que las partes
realicen un balance final de obra, a fin de evitar reclamar con posterioridad aquellos

hechos que se conocian al momento de suscribir una rescision por mutuo acuerdo.

-El contrato administrativo celebrado respetando normas de derecho publico,
implica sujetarse a lo pactado, y si de los términos del contrato surge alguna condicion
previamente conocida que pudiera alterarlo, las partes deben distribuir el riesgo de dichas

cargas.

20.COMISION BICAMERAL DE SEGUIMIENTO,
FISCALIZACION Y CONTROL PARA LA EMERGENCIA

La Ley N° 15.165 dispone en su articulo 28 la Creacion de una Comision
Bicameral de Seguimiento, Fiscalizacion y Control para la Emergencia en el ambito de la

Honorable Legislatura de la Provincia de Buenos Aires.

Funciona como una comision veedora y de control de la emergencia provincial,

teniendo facultades también para llevar adelante recomendaciones.

La Comision debe ser informada por el Poder Ejecutivo respecto de las medidas
que se toman en el contexto de emergencia, mediante la presentacion de informes que

sistematicen tal informacion.

Por tal motivo se analizaran aquellos informes que se hubieran emitido con
posterioridad a la emergencia sanitaria, a fin de detectar aspectos vinculados a las obras

en relacion con la pandemia del covid-19.
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20.1. Segundo Informe para la Comision Bicameral- abril del 2020

El Informe presentado en abril del 2020, da cuenta de que se estaba ante el inicio
de la emergencia sanitariay, frente a ello, se plasmaba el plan de accion a seguir orientado
principalmente a reforzar el sistema sanitario, adquiriendo los insumos necesarios y

ejecutando las obras tendientes a tal fin.

De la lectura del informe surge que se planificaron obras de infraestructura en
hospitales para dotar de capacidad de atencion a los centros de salud®, asi como también
se definid la priorizacion de aquellas obras destinadas a garantizar el acceso a los servicios
bésicos a la poblacion, tales como obras hidraulicas, de electricidad y de provision de

agua potable.5?

A su vez, se consideraron de caracter ininterrumpible las obras de infraestructura
escolar, por lo cual se aseguro la continuidad de la ejecucion de estas, y la apertura de
nuevos procedimientos de contratacion, aunque las escuelas permanecieran cerradas y no

se dictaren clases presenciales durante el 2020.63

En la misma linea de continuidad de las obras, se establecio en el informe que se
reanudaron obras que se encontraban paralizadas®®, ya sea para ampliacion de obra

existente o construccion de nuevos centros de salud.

20.2. Tercer informe para la Comision Bicameral- julio de 2020

El informe mantiene una estructura similar al anterior, plasmando datos mas
pormenorizados referentes a las obras que se ejecutaron y las que restan sobre

infraestructura hospitalaria.®

Por su parte, entre las medidas implementadas a cargo del Organismo Provincial
para la Integracion Social y Urbana se destaco que “En coordinacion con el Ministerio

de Infraestructura se reactivaron obras que se encontraban suspendidas por falta de

61 Conf. Punto 3 del titulo “Ministerio de Salud” del “Segundo Informe”, al que se puede acceder a través
de https://www.gba.gob.ar/segundoinformebicameral Fecha de consulta 15/3/2021.

62 Conf. Punto 2 del titulo “Organismo Provincial de Integracién Social y Urbana (OPISU) del “Segundo
Informe”, op. cit.

83 Conf. Punto 4 del titulo “Direccién General de Cultura y Educacién” del “Segundo Informe”, op. Cit.

64 Conf. Punto 1 del titulo “Subsecretaria de Obras Publicas” del “Segundo Informe, op. Cit.

85 Conf. Punto 4 del titulo “Ministerio de Salud” del “Tercer Informe”, al que se puede acceder a través de
https://www.gba.gob.ar/tercerinformebicameral Fecha de consulta 15/3/2021.
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pago desde agosto de 2019. En este marco se trabajo para el redisefio de proyectos que
presentaban dificultades para la ejecucion, asi como en nuevas obras que buscan

abordar el déficit de infraestructura en barrios populares.””®®

Asimismo, también se contempla en el referido informe la reactivacion de obras
de infraestructura escolar que se encontraban suspendidas o paralizadas, como asi
también la reanudacion de obras de vivienda que habian sido paralizadas con motivo del

aislamiento social, preventivo y obligatorio.

20.3. Cuarto informe para la Comision Bicameral- octubre de
2020

En el presente informe se detallan también las obras de infraestructura sanitaria
impulsadas para hacer frente a la emergencia sanitaria, disponiendo en este sentido que
“Se evaluaron, ademas, las obras que se encontraban sin terminar y habian sido
solicitadas. A partir de dichos datos se realiz6 un listado de necesidades priorizadas con
criterios de porcentajes de obra realizada, caracteristica de criticidad del servicio y
ubicacién de la misma sin otra alternativa cercana. Ello permitié coordinar con el
Ministerio de Infraestructura y Servicios Publicos la negociacion con las empresas para

retomar y culminar las obras en cuestion.”®’

De los informes citados surge el impacto que ha tenido la emergencia sanitaria en
las obras publicas, tanto en la necesidad de priorizar aquellas que urgian en el primer
momento del aislamiento social, preventivo y obligatorio, como asi también da cuenta de
las estrategias que debieron utilizarse a fin de reactivar aquellas que estaban neutralizadas

por falta de pago o bien, que habian suspendido su ejecucion en virtud del aislamiento.

86 Conf. Punto 2 del titulo “Organismo Provincial de integracién Social y Urbana” del “Tercer Informe”,
op. Cit.

67 Conf. Punto 2 del titulo “Ministerio de Salud” del “Cuarto Informe”, al que se puede acceder a través
de https://www.gba.gob.ar/cuartoinformebicameral Fecha de consulta 15/3/2021.
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20.4. Quinto informe para la Comision Bicameral- diciembre de
2020

El quinto informe dirigido a la Comision brinda datos acerca de las obras de
infraestructura sanitaria, al mismo tiempo que enumera los Planes bonaerenses creados a

efectos de poner en marcha las obras necesarias para el desarrollo.

Bajo esa linea sostiene que “En cuanto a la lucha contra el COVID-19, se
finalizaron las 125 obras de infraestructura sanitaria que se encontraban paralizadas al

inicio de la gestion (hospitales, guardias, centros de atencion primaria de la salud)”®

En referencia a los Planes, menciona el “Plan Bonaerense de Infraestructura y
Obra Publica”, contemplando obras de diversa naturaleza y el “Fondo de Infraestructura
Municipal”, a la vez que se continuaron realizando obras en escuelas mediante el
“Programa Especial de Emergencia Educativa”, contemplando obras finalizadas y en
gjecucion. Asimismo, menciona el Plan Bonaerense de Suelo, Vivienda y Habitat
destinado a construccion de nuevas viviendas y a reactivacion de obras de vivienda

paralizadas.

20.5. Sexto informe para la Comision Bicameral- marzo de 2021

El sexto informe que se presenta ante la Comision busca elaborar un balance del
primer afio de gestion y pandemia. Bajo el mismo lineamiento que los Informes
anteriores, brinda datos de las obras ejecutadas y en proceso de contratacion, brinda datos

presupuestarios y de programas bajo los cuales se implementan.

Un aspecto para destacar que no se encuentra en los informes anteriores es que
plantea en forma directa una relacion estrecha entre la pandemia y las emergencias
existentes anteriormente que se prorrogaron, y aquellas emergencias nuevas declaradas

en la Provincia.

El informe da cuenta de que la pandemia ha resultado un motivo para la
constitucion de tales emergencias, en tanto afirma que “Luego de la aprobacion por
unanimidad por parte de ambas camaras, la nueva gestion comenzo su mandato bajo las
emergencias en materia econdmica, productiva, social, energética, administrativa y
tecnoldgica, en seguridad publica, politica y salud penitenciaria y en infraestructura y

servicios publicos. Estas emergencias, de acuerdo a la normativa vigente, han sido

68 Conf. Presentacion del Quinto Informe, al que se puede acceder a través de
https://www.gba.gob.ar/quintoinformebicameral Fecha de consulta: 18/5/2021.
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prorrogadas para que se mantengan a lo largo del afio 2021, en virtud de la dificil

situacion que vive la provincia en el contexto de pandemia. "%

21.REFLEXIONES FINALES

Hemos visto de qué manera la emergencia sanitaria origind en nuestro pais la
irrupcion de un nuevo ordenamiento juridico, el cual regula en distintos aspectos las

contrataciones publicas en el actual contexto de excepcionalidad.

Ocurre que, con motivo de la emergencia sanitaria, deviene urgente e
imprescindible la contratacion de bienes, servicios y obras publicas que coadyuven a

atender las consecuencias de la pandemia.

Si se pretendiera hacer un recuento detallado de la normativa vigente en materia
de covid-19 resultaria inabarcable, en tanto desde marzo del 2020 en adelante se han
dictado numerosos decretos, decisiones administrativas, resoluciones, disposiciones, y

todo tipo de normativa emanada de las distintas reparticiones de la Administracion.

Sumado a ello, también cada provincia, Ciudad Auténoma de Buenos Aires y
municipios tienen también normas dictadas en el &mbito de sus competencias para aplicar

a sus jurisdicciones.

En tal lineamiento, se ha hecho mencién del régimen imperante en la Grbita
nacional, como asi también en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, entendiendo que la
comparacion entre estos sistemas nos puede orientar hacia una mejor comprension de la

situacion de la Provincia.

A su vez, se abarcO en detalle el anélisis de las normas de emergencia de la
Provincia de Buenos Aires que repercutan en los contratos pablicos en general y en el
contrato de obra publica en particular.

Debe destacarse que ya la norma general o “base” reguladora de las obras publicas
(Ley N° 6021 en Provincia de Buenos Aires), contenia disposiciones referentes al

procedimiento de seleccion del contratista e incluso, prevén los supuestos de excepcion

8 Conf. Punto 3 de la Presentacién del Sexto Informe, al que se puede acceder a través de
https://www.gba.gob.ar/static/jefatura/Informes bicamerales/Sexto Informe para la_Comision Bica
meral.pdf Fecha de consulta: 18/5/2021.
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mediante los cuales es posible dejar de lado el procedimiento de licitacion publica y optar

por otro mas apropiado para las circunstancias de urgencia.

Maés alla de esto, el propio Decreto N° 132/2020 de emergencia sanitaria faculto
al Ministerio de Salud a disponer las medidas necesarias para cubrir eficientemente la
prestacion del servicio de salud, facultandolo a resolver la contratacion de personal

temporario, en el marco de la emergencia declarada por la Ley N° 15.165.

Al mismo tiempo establecié que todos los procedimientos de contratacion de
bienes y de servicios, propiciados y llevados a cabo por los Ministerios de Salud y de
Desarrollo de la Comunidad, deberan tramitar con especial y prioritario despacho.

Sin embargo, las obras publicas no han tenido en el ambito de la Provincia la
sancion de una ley especial de emergencia que prevea sus efectos y consecuencias
ocasionadas por la emergencia sanitaria. No obstante ello, se ha puesto de manifiesto en
este capitulo cbmo ambas emergencias estan estrechamente vinculadas y, en caso de ser
necesaria la contratacién de una obra tendiente a dar respuesta a la pandemia, se podra
igualmente contratar a través de un mecanismo de excepcion previsto o bien, por la propia
Ley N° 6021, o bien, por la Ley N° 14.812.

Consideracion similar merece el procedimiento de renegociacion y rescision de
dichos Contratos, el cual fue oportunamente tratado, en tanto muchos contratos se podrian
ver afectados por la pandemia y por las medidas de aislamiento que se han tomado en tal

coyuntura.

Tal como se desarrollé Ut. Supra, la Gltima prérroga de la Ley N° 14.812 y de la
Ley N° 15.165 estuvo dada por el Decreto N° 1176/2020, el cual menciona en sus
considerandos que hay una situacion de emergencia y crisis que aun subsiste y, parte de

esa crisis actual esta relacionada con la pandemia.

La vinculacion entre las emergencias descriptas resulta evidente, y frente a la
sobreabundancia normativa en la materia, sera preciso trabajar sobre los principios
rectores de las contrataciones publicas, los cuales se constituyen siempre en un norte a
seguir, y seran los que en definitiva orienten hacia la solucion méas conveniente y
transparente ain en situaciones de emergencias, razon por la cual sera trabajo en el

préximo capitulo.
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PARTE Il: LOS PRINCIPIOS EN EL CONTRATO
DE OBRA PUBLICA

SUMARIO. 1) Introduccion 2) La consagracion de los principios en los Tratados
Internacionales. 3) El principio de razonabilidad. 4) El principio de concurrencia.
5) El principio de igualdad. 6) EIl principio de publicidad. 7) El principio de
seguridad juridica. 8) La recepcion de los principios en la normativa provincial. 9)
Los principios en la ejecucién del contrato de obra publica. 10) Mecanismos para

resguardar los principios en la emergencia sanitaria. 11) Reflexiones finales.

1. INTRODUCCION

Se ha analizado a la emergencia como el instituto por excelencia utilizado en
nuestro pais para hacer frente a circunstancias extraordinarias. Aun en épocas dificiles,
en las cuales se requieran medidas que restrinjan derechos individuales, deben respetarse
determinados requisitos constitucionales: de legalidad, de temporalidad y de

razonabilidad.

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion en su articulo 2 establece que “La ley
debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes
andlogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los
principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.

El Derecho reconoce y da vital importancia a los principios y valores juridicos,
los cuales podrén surgir de forma explicita, de la literalidad de la norma, o bien, en forma
implicita, en un espectro de mayor indeterminacién y abstraccion, pero encontrandose

igualmente vigentes.

Los principios constituyen criterios fundamentales que el derecho, en sus diversas
expresiones, nos otorga y de los cuales se nutre para dotar de un sentido de justicia a las
normas. Son soportes primarios y reglas generales que sustentan el ordenamiento juridico

aplicable.

“Se trata de auténticos cimientos que cumplen la triple funcion de servir como

criterio de interpretacion de las normas escritas, de colmar las lagunas o vacios
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normativos, y de constituir el medio mas idoneo para asegurar la unidad dentro de la
pluralidad de preceptos que se aplican en la Administracion”.”® Lo fundamental sera que

dicho ordenamiento siempre sea interpretado bajo estricto respeto de estos.

En el Derecho Administrativo hablamos a menudo de los principios que debe
respetar el procedimiento administrativo, tales como juridicidad, oficialidad, verdad
material, informalismo en favor del administrado, debido procedimiento, celeridad,
sencillez, economia y eficiencia. Tales principios deberén estar presentes en todos los

tramites que obren en las actuaciones de la Administracion.

Junto con ellos, también debemos mencionar a los principios propios y especificos
de las contrataciones estatales, tales como el de concurrencia, publicidad e igualdad, los
cuales seran objeto de este capitulo.

La mencién de estos principios no se configura como excluyente de otros que
puedan surgir de las normas o de la naturaleza contractual, sino que se plantean de este
modo para otorgar cierta delimitacién en el analisis, teniendo en cuenta que son los
principios comunes a toda contratacién, en tanto su respeto dotard al contrato de

transparencia propia.

En el campo de las contrataciones estatales, configurada legalmente una situacion
de emergencia, se debera poner el foco ain mas en el respeto por los principios de las
contrataciones publicas. Si bien una norma sancionada en tal sentido puede modificar o
alterar el sistema imperante, no podra jamas alterar la esencia de dichos principios o

valores juridicos rectores.

Como bien afirma Dromi “A raiz de preservar las relaciones contractuales ante
las situaciones cadticas y dar respuesta a las realidades econémica, financiera,
administrativa y social, se necesita una actualizacion y jerarquizacion de los valores, una
cierta axiologia administrativa a ser tenida en cuenta de modo especial en la emergencia.
Estos valores son la razonabilidad, la buena fe, la transparencia, la equidad y la

solidaridad, siempre bajo el alcance del control administrativo”’

Sin perjuicio de que, en general, los sistemas de contrataciones presentan

deficiencias aun durante periodos fuera de un contexto de emergencia, es en este tipo de

70 Delpiazzo, Carlos E.; “Eficacia aplicativa de los principios generales de derecho en la contratacion
administrativa” en “Anuario de Derecho Administrativo”; Fundacion de Cultura Universitaria; 2006.
1 Dromi, Roberto; Licitacién Publica; Ciudad Argentina; 5ta Edicidon actualizada; Buenos Aires; 2017.
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situaciones donde méas aun puede haber una tendencia a la manipulacion de informacion,
el uso de presupuestos extraordinarios de forma indebida o el seguimiento de
procedimientos de forma deficiente. Cuando estas circunstancias ocurren y no atienden a
las finalidades originales que se tuvieron en mira al prever las excepciones, se vulneran

los derechos de la ciudadania.

En este tramo investigativo, nos dedicaremos a estudiar los principios imperantes
en la obra publica de la Provincia de Buenos Aires, atendiendo a la manera en que las
normas de emergencia estudiadas precedentemente los han receptado.

De esta manera se hard un abordaje tedrico y practico de la cuestion, para estudiar

las consecuencias derivadas del covid-19 a la luz de tales principios.

2. LA CONSAGRACION DE LOS PRINCIPIOS EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES

El contrato de obra publica, al igual que todo tipo de contratacion que impulse el
Estado, se encuentra sujeto a aquellos principios rectores derivados de normas
supranacionales, las cuales es preciso mencionar porque inspiran y obligan al derecho

local a adaptarse a los lineamientos que proponen.

La Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC) vy la
Convencién Interamericana contra la Corrupcién (CICC) han sido aprobadas por la

Republica Argentina a través de las Leyes N° 26.097 y N° 24.759, respectivamente.

Otorgan un marco para establecer los pardmetros de actuacion estatal transparente,
a fin de prevenir y erradicar practicas corruptas mediante la cooperacion internacional y
el compromiso de los Estados Parte de llevar adelante las medidas necesarias para el

cumplimiento de tales fines en sus respectivas jurisdicciones.

En ese contexto, es que resultan instrumentos insoslayables a la hora de hablar de
contratacion puablica, en tanto fijan reglas rectoras que deberan aplicarse y mantenerse

aun en contextos de emergencia.

La CNUCC fija como medida preventiva, la obligacion de cada Estado Parte de
formular o mantener aquellas politicas que promuevan la participacion de la sociedad y
que reflejen los principios de imperio de la ley, la debida gestion de los asuntos publicos

y de los bienes publicos, la integridad, la transparencia y la obligacion de rendir cuentas.
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En virtud de ello, en su articulo 9 inciso 1) establece que cada Estado Parte,
adoptara las medidas necesarias para establecer sistemas apropiados de contratacion
publica, basados en la transparencia, la competencia, criterios objetivos de adopcién de
decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas, para prevenir la corrupcion. Esos

sistemas, deberan abordar:

- La difusion puablica de informacion relativa a procedimientos de contratacion
publica y contratos, incluida informacion sobre licitaciones y adjudicacion, a fin de que

los potenciales licitadores dispongan de tiempo suficiente para preparar sus ofertas.

- La formulacion previa de las condiciones de participacion, que incluyan criterios

de seleccién y de adjudicacion, y las reglas de licitacion, asi como su publicacién.

- La aplicacion de criterios objetivos y predeterminados para la adopcion de
decisiones sobre contratacién publica a fin de facilitar la ulterior verificacion de la
aplicacion correcta de las reglas o procedimientos.

- Un mecanismo eficaz de examen interno, incluido un sistema eficaz de
apelacion, para garantizar recursos y soluciones legales en el caso de que no se respeten

las reglas o los procedimientos establecidos.

- Cuando proceda, la adopcion de medidas para reglamentar las cuestiones
relativas al personal encargado de la contratacion publica, en particular declaraciones de
interés respecto de determinadas contrataciones publicas, procedimientos de preseleccién

y requisitos de capacitacion.

Por su parte, la CICC también establece como medida preventiva contra la
corrupcion la necesidad de la adopcion por parte de los Estados, de politicas y medidas
para crear, mantener y fortalecer “Sistemas para la contratacion de funcionarios publicos
y para la adquisicion de bienes y servicios por parte del Estado que aseguren la

publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas.”"2

72 Articulo 11l inciso 5) Convencidn Interamericana contra la Corrupcion
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3. EL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD

Nuestra Constitucion Nacional en sus articulos 14 y 28 fijan el principio de
razonabilidad, en tanto dispone la facultad de reglamentacion de los derechos

individuales, siempre y cuando no se altere la sustancia de tales derechos.

De este modo, se entiende que las reglamentaciones, tanto legislativas respecto de
los derechos y garantias constitucionales, como del Poder Ejecutivo a través de los
decretos reglamentarios de las leyes, deberan ser razonables, fijandole limitaciones que
sean adecuadas al espiritu, a la finalidad y a la letra de las normas y de los derechos que

reglamenten.

Siguiendo a Estela Sacristan’®, la razonabilidad opera como limite a la
discrecionalidad del legislador en sentido amplio y, de ello deriva que también podria
operar como un requisito para las politicas pablicas, esto es, exigir razonabilidad en todo

acto emanado de érganos estatales.

Bajo este argumento, recalca en la importancia del control judicial de esta
razonabilidad y realiza un recorrido por criterios de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, estableciendo diferentes sentidos -operaciones mentales- que se le puede dar al
control de larazonabilidad, entre ellos: proteger el contenido esencial del derecho, otorgar
una proteccién o garantia minima, evaluar costos y beneficios, hacer un balance, restringir
con miras a un interés pablico o bien, excluir la ilegalidad o irrazonabilidad. Quiere decir
que la prueba de razonabilidad en el control judicial trasunta a varias categorias y

dependera su evaluacion del caso concreto pero con ponderacion de tales extremos.

En contextos de emergencia se suma un elemento adicional, dado que se requiere
que los medios elegidos para superar la emergencia sean proporcionados al fin que se
persiga. Ni la emergencia, ni las medidas que en su consecuencia se disponen, se
encuentran por encima de la Constitucion. Para garantizar ello sera imprescindible la
intervencion del 6rgano legislativo de gobierno como asi también el control judicial que

eventualmente se lleve a cabo en una instancia posterior.

73 Cfr. Sacristan, Estela B.; “Control de razonabilidad en Argentina (en especial, en la Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion” en “Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica”;
Rap; Buenos Aires; 2019; N° 485.
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Ricardo Haro efectla una doble distincion respecto de la interpretaciéon de la
razonabilidad, y en este sentido afirma “Podemos destacar un aspecto objetivo de la
razonabilidad, que surge notablemente del mero contraste de la normay el hecho, de su
simple cotejo. Mientras que el aspecto subjetivo de la razonabilidad es cuando ésta
resulta como conclusién de un proceso de interpretacion, fruto de ponderaciones y
meritaciones que realiza el Juez, inspirado en los valores o principios que informen su

conciencia juridica y atendiendo a las circunstancias que connotan los hechos”.’

Asimismo, afirma Sabsay que “Los derechos son limites a la actividad estatal.
Pero ellos, a su vez, pueden ser objeto de restricciones por la ley que los reglamenta;
claro que estos deben ser razonables. El Legislativo no debe extralimitarse so pretexto
de reglamentacion. Ello lleva a la aparicion de casos dudosos. Asi surge el principio de
proporcionalidad. La tension entre medios y fines exige para su interpretacion de un
examen de proporcionalidad. El principio de razonabilidad impone que exista una
proporcionalidad entre medios y fines que permitan alcanzar a estos Ultimos. Este
principio implica que el medio elegido para alcanzar un fin determinado debe guardar
proporcidn y aptitud suficientes con ese fin y que por ende no lo debera contradecir en
ninguna circunstancia, pues en tal caso estaria alterando la esencia del derecho que se
pretende proteger. En efecto, se debe velar para que exista “razon” valedera para fundar
tal o cual acto de poder. Asi surge del articulo 28 de la Constitucion Nacional donde dice
que “los principios, derechos y garantias no podran ser alterados por las leyes que
reglamenten su ejercicio”, donde alteracion supone arbitrariedad o irrazonabilidad, asi
como también la ausencia del valor justicia que debe actuar como guia en el

establecimiento de este vinculo de proporcionalidad. "

Dar tratamiento al principio de razonabilidad importara, dado que su respeto sera
determinante de la legitimidad del accionar del Estado, constituyéndose, por un lado, en
un parametro valido para ejercicio del control de constitucionalidad y por el otro, como
una necesidad imperiosa de motivacion de las normas y/o actos administrativos dictados

en contextos de emergencia.

7% Haro, Ricardo; La razonabilidad y las funciones de control; lus et Praxis [online]. 2001, vol.7, n.2.
Disponible en https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-00122001000200008

75 Sabsay, Daniel A.; El impacto de la pandemia sobre los derechos y las instituciones; Temas de Derecho
Administrativo; Erreius; Buenos Aires; 2020.
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Cuando se refiere a motivacion, se debe pensar en mucho mas que “motivos”,
dado que la primera implica exteriorizacion de los segundos, de ahi la importancia y la
obligacion -como elemento esencial de todo acto administrativo- de encontrarse
debidamente motivado. Los motivos, o las razones, deberan ser siempre exteriorizados,
susceptibles de ser controlados, fundamentalmente y con mayor refuerzo cuando nos
encontramos frente a facultades mayormente discrecionales, todo ello bajo pena de caer

en la arbitrariedad.

Por supuesto que la exteriorizacion de motivos no serd per se garantia de
razonabilidad, pero si creo pertinente aseverar que no es posible pensar en un acto
razonable si no se encuentra motivado, por lo gue no resulta preciso escindirlos, en tanto

a uno se lo entiende como requisito o presupuesto del otro.

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires tiene dicho que
“Empero, el principio de razonabilidad marca el limite al que se halla sometido para su
validez constitucional el ejercicio de la potestad publica y reclama la existencia de
circunstancias justificantes, fin publico, adecuacion a €l del medio utilizado para su
obtencion y ausencia de inequidad manifiesta (conf. doctr. causas I. 2026, "Busada™,
sent. De 10-V-2000; 1. 2110, "Iriarte Mandoz", sent. de 6-X-2004; I. 2260, "F.E.B.", sent.
De 27-11-2008; 1. 2175, "Torregrosa Lastra™, Suprema Corte de Justicia Provincia de
Buenos Aires 1-74078-17- sent. de 15-X11-2010; 1. 2522, "Mendivid", sent. de 21-I1X-
2011; 1. 2445, "Lunghi", sent. de 2-X-2012; I. 2888, "Chicote"; sent. de 12-VI-2013; entre
muchas otras). Asi, las limitaciones a los derechos han de basarse en la razén y no ser
arbitrarias ni caprichosas, vale decir, que deberan estar impuestas por la necesidad y
proporcionadas al fin propuesto (doctr. causas 1.3353, "Valentin", sent. de 30-X1-2011 e
. 3552, "Salvemini”, sent. de 21-X11-2012)”"®

En nuestro campo de andlisis, sera preciso hacer una mencion a la forma en que
tratan las normas descriptas al principio de razonabilidad, pero el objetivo central
consistird en evaluar y, eventualmente, fijar parametros para que los procedimientos
administrativos pertinentes que deban llevarse a cabo a la hora de contratar una obra

publica en la Provincia respeten este principio.

76 SCBA, Causa I-74078, “Cdmara Argentina de Empresas de Fuegos Artificiales contra Municipalidad de
General Alvarado sobre Inconstitucionalidad Ordenanza 220/15”, La Plata, 19/09/2018.
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Al respecto, corresponde citar lo dispuesto por la Ley Nacional N° 25.188, Ley de
Etica en el ejercicio de la Funcion Publica, aplicable a todos los funcionarios y empleados
del Estado, la cual nos brinda pautas de actuacion a seguir en procedimientos de

contrataciones.

En su articulo 2 fija los deberes y pautas de comportamiento a adoptarse
mencionando en su inciso h) “Observar en los procedimientos de contrataciones publicas
en los que intervengan los principios de publicidad, igualdad, concurrencia

razonabilidad”.

En el &mbito de la Provincia de Buenos Aires podemos citar la Ley N° 13.981 de
Contrataciones del Estado, la cual establece en su articulo 3 que “Los principios generales
a los que debera ajustarse la gestion de las contrataciones de la totalidad del Sector
Publico Provincial y de los Poderes Legislativo y Judicial, teniendo en cuenta las
particularidades de cada una de ellasy los objetivos de la Ley N° 13.767 y modificatorias,
seran los de razonabilidad, publicidad, concurrencia, libre competencia, igualdad,
economia y transparencia. Los principios expuestos servirdn también de criterio

interpretativo para resolver las cuestiones que puedan suscitarse.”

Debe tenerse en cuenta que la citada Ley establece expresamente dentro de los
contratos no comprendidos a los contratos de obra publica. Sin embargo, creo pertinente

citar la recepcion de los principios de las contrataciones en el ambito provincial.

La ley de emergencia en materia de infraestructura, habitat, vivienda y servicios
publicos, originariamente sancionada como Ley N° 14.812, la cual ha sido modificada y
prorrogada a través de la Ley N° 15.165 y reglamentada por el Decreto N° 304/2020,
vigentes todas ellas en la actualidad en virtud del Decreto N° 1176/20, han receptado
algunos parametros sobre el principio de razonabilidad, los cuales se enumeran a

continuacion.

-La Ley N° 14.812 dispone en sus fundamentos que “Tal declaracion tiene por
finalidad resolver una situacion de indole coyuntural en la materia sefialada a la que se
debe dar urgente respuesta, brindar primordial atencion y destinar los recursos
pertinentes. Esto, a fin de acercar a los habitantes de la Provincia las soluciones que
demandan, dando cumplimiento al mandato constitucional de promover el bienestar

general. La necesidad de realizar con la mayor premura posible obras de infraestructura
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y servicios publicos (saneamiento, viales, hidricas, edilicias, etcétera) resulta de toda
evidencia. Esta situacion critica justifica la adopcion de un conjunto de medidas
tendientes a agilizar los procedimientos administrativos que confluyen a dar respuesta a

la misma.”

-La Ley N° 15.165 también realiza un desarrollo del principio de razonabilidad en
sus fundamentos, disponiendo que la norma cumple con los estandares jurisprudenciales
en materia de emergencia toda vez que existe una situacion de emergencia definida por
el legislador, tiene por finalidad proteger intereses generales, las medidas son razonables
y tienen limitacion de plazo de vigencia. Finalmente da cierre a los fundamentos
exponiendo que “Es evidente, por otra parte, que las medidas que se proponen obedecen
a un proposito de justicia, resultando razonables las restricciones que eventualmente,

pudieran imponerse, en funcion de la entidad de la crisis que busca superarse”.

-El Decreto N° 1176/2020 por medio del cual se efectud la ultima prorroga de la
Ley de emergencia N° 14.812 manifiesta que subsisten las causales que motivaron dicha
emergencia, sumado a la pandemia por covid-19, por lo cual deviene imprescindible

mantener las medidas oportunamente tomadas para afrontar la emergencia.

-El Decreto N° 132/2020 a través del cual se declar6 originariamente la
emergencia sanitaria en la Provincia se fundamentd principalmente en la situacion
epidemioldgica vigente y en el consecuente riesgo de rapida propagacién y contagio, lo
cual motivo la adopcién de medidas tales como la suspension de cualquier tipo de evento
o aglomeracion que impliquen concurrencia de personas, asi como la instruccion a
diferentes Reparticiones a realizar contrataciones y adoptar medidas para mitigar las

consecuencias de la pandemia.

-La Ley N° 15.174 reviste en este acapite sumo interés dado que, si bien la primera
emergencia sanitaria en la Provincia a causa del covid-19 fue declarada mediante Decreto
del Poder Ejecutivo Provincial, la presente ley viene a ratificar dicho decreto, dando
cumplimiento al principio de razonabilidad. Ello resulta asi por no poder prescindir de la
intervencion del organo deliberativo de gobierno en circunstancias como estas, en virtud
de que toda declaracion de emergencia conlleva una potencial adopcion de medidas que
restrinjan o afecten derechos individuales. En los fundamentos de dicha Ley se indica:
“En el presente proyecto de ley, se somete a consideracién de los legisladores y

legisladoras un conjunto de normas dictadas en el contexto de la emergencia antes
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detallada, a efectos de su consideracion y eventual ratificacion, contemplando, al mismo
tiempo, un marco normativo de actuacion, por parte del Poder Ejecutivo, mientras
permanezca vigente la emergencia declarada, en atencion a la urgencia e inmediatez que
demanda la adopcion de las medidas previstas para superar el estado excepcional.
Asimismo, ademas de las medidas referenciadas, a efectos de evitar la propagacién del
nuevo coronavirus y ejercer adecuadamente las funciones a cargo del Poder Ejecutivo,
deviene necesario atender las consecuencias econdémicas y sociales que se manifiestan
en este contexto, teniendo presente el agravamiento de la situacion que justificara
oportunamente la declaracion de emergencia social, econdmica, productiva y energética

y de los contratos del sector puiblico, mediante la Ley Ne 15.165.”""

Las normas sancionadas a raiz de la emergencia han realizado una
fundamentacion tendiente a demostrar que la adopcion de las medidas propiciadas eran

las razonables en atencidn a los contextos que se desarrollaban.

Sin embargo, ademas de ser necesaria la motivacion en la sancion de leyes o en
los Decretos dictados por el Poder Ejecutivo también resultard fundamental sentar
algunas pautas para gque todos los actos administrativos que se dicten relativos a las obras

publicas en el &ambito provincial cumplan con el principio de la razonabilidad.

En este sentido, al momento de contratar una obra publica mediante un
procedimiento de excepcion, no alcanzara solamente con mencionar las normas de
emergencia, sino que ademas debera haber un encuadre ain mayor gque acredite que esa
obra publica es indispensable contratarla de dicho modo, de manera tal que la urgencia

no permita admitir demoras en el procedimiento de contratacion.

Todo ello implica que debe existir una relacion logica y proporcionada entre los
antecedentes y el resultado, entre el objeto del contrato y el fin pablico que se busca,
circunstancia que dotard de mayor seguridad juridica a la relacion contractual

encuadrandola en motivacion, proporcionalidad y causalidad.

Aun debiéndose contratar una obra pablica que permita dar respuesta parcial a los
efectos adversos de la pandemia, se debera garantizar que el procedimiento se desarrolle

en forma igualmente transparente y que el acto de contratacion y/o adjudicacion no deje

77 “Fundamentos”, Ley N° 15.174 disponible en https://normas.gba.gob.ar/documentos/ByzPY6Ue.html
101



Di Lella Gabriela

dudas de que dicho modo de contratacion es el que resulta mas razonable con relacion a

los tiempos, costos y urgencia de la obra.

4. EL PRINCIPIO DE CONCURRENCIA

El principio de concurrencia resulta propio de la esencia de la contratacion estatal,
su importancia radica en tanto es un principio que responde a la idea de procedimiento de
seleccion, en tanto busca promover la mayor participacion posible de oferentes, a fin de

obtener la oferta més conveniente.

De este modo constituye una doble garantia, por un lado, para el particular dado
que acerca su voluntad de ser contraparte de la Administracion en una relacion contractual
y, por otro lado, también es un principio que busca dejar a resguardo el interés publico

que existe cuando se requiere contratar una obra publica.

La Ley N° 6021 de Obras Publicas de la Provincia, ademas de establecer a la
licitacion pablica como el procedimiento de seleccidn por excelencia para ser utilizado
en la contratacion de las obras, contiene en su articulado previsiones que dan cuenta de

que se ha receptado claramente el principio de concurrencia de oferentes.

En efecto, se regulan cuestiones tales como la creacion y funcionamiento del
Registro de Licitadores, con pautas para la inscripcién, y eliminacion de dicho Registro.
Asimismo, se establecen requisitos que deben cumplir quienes concurran a la Licitacion,

y criterios para dar prioridad a determinados oferentes en la adjudicacion.

Esto quiere decir que siempre habra que tener en miras que el principio rector es
el de la participacion de los particulares en los procedimientos de seleccion, situacion que
excluiria utilizar indiscriminadamente el instituto de la contratacion directa, siendo

preferible optar por otro procedimiento.

También implica que se debera confeccionar los Pliegos de una forma tal que no
implique excluir deliberadamente a la mayoria de los oferentes a través de la fijacion de
reglas, requisitos o condiciones extremadamente severos, salvo que por la naturaleza de

la obra sea indispensable que los cumplan.
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En tal sentido, también implica que entre la publicacion del llamado a licitacion y
la apertura de las ofertas debe existir un tiempo prudencial a fin de que puedan preparar
la documentacién que se requiera, en lugar de plazos sumamente acotados que

desincentiven la presentacion.

Asimismo, al momento de apertura de las ofertas, debera estarse atento a las
omisiones en que pudieran haber incurrido, a fin de evaluar la gravedad de estas y, en
caso de ser minimas, evitar rechazar de lleno la oferta, optando por la posibilidad de

subsanacion.

Sin embargo, también la propia Ley N° 6021 establece los casos en que es posible
apartarse de la licitacion puablica y contratar la obra por medio de licitacién privada,
concurso de precios, obra por administracion o contratacién directa, de conformidad con

lo dispuesto en los articulos 9 y 10 de dicha Ley y su Decreto Reglamentario.

Si bien en tales supuestos el principio de concurrencia se ve afectado, se debe
interpretar que los supuestos que enunciados en la Ley son taxativos, el mismo principio

obliga a interpretarlo de esa forma.

En ese orden de ideas, es que resulta preciso poner el foco en las normas de
emergencia que analizamos, en tanto ellas si dan mayor margen de discrecionalidad a la
Administracion contratar mediante el mecanismo de seleccion que crea pertinente segun

el caso.

Tanto la Ley N° 14.812 como la Ley N° 15.165 se limitaban a disponer que se
podia contratar por cualquiera de los medios de excepcion contemplados en las distintas

normas provinciales aplicables.

Recién a través del Decreto N° 304/2020 es que se efecttia una regulacién un poco
mayor de la forma en que deben llevarse a cabo a través del Anexo | denominado

“Procedimiento de Contrataciones de Bienes y Servicios”.

Mas alla de su denominacion, debe interpretarse que dicho Procedimiento resulta
igualmente aplicable a las obras publicas, en tanto el propio Decreto N° 304/2020

establece que constituye una reglamentacion de articulo 2 de la Ley N° 14.812.
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El articulo 3 del Procedimiento establece que “En todos los casos sera obligatoria
la publicacion de anuncios por un (1) dia como minimo en el Boletin Oficial y en la
pagina web de la jurisdiccion o, en su defecto, en el de la provincia de Buenos Aires, con
una anticipacién no menor a dos (2) dias de la fecha de apertura de ofertas. Asimismo,
se cursara, en igual plazo, notificacién a las camaras empresariales que hayan adherido
al presente régimen e invitacion a cotizar a por lo menos tres (3) proveedores del rubro
objeto de la contratacion inscriptos en el Registro de Proveedores y Licitaciones. Sin
perjuicio de ello, seran de aplicaciéon las normas que regulan todo procedimiento de
seleccion en general y la Contratacion Directa por Urgencia o Emergencia en particular,
normas complementarias y reglamentarias, en cuanto no se opongan a lo dispuesto en el

presente.”

De tal lectura es preciso concluir que, si bien en contexto de emergencia es posible
contratar en forma directa, esto deberia ser lo mas excepcional posible, debiendo en todo
caso optarse por una compulsa abreviada, invitando al menos a un reducido nimero de

proveedores, a fin de garantizar cierta concurrencia.

Asimismo, merece también hacer mencion nuevamente del Dictamen de Asesoria
General de Gobierno analizado Ut. Supra, respecto a una consulta efectuada por el
Municipio de Puan referente a si resultaba juridicamente viable establecer una restriccion
en el Pliego que limitara la concurrencia de oferentes a aquellos que tuvieran domicilio
en el mencionado distrito. Luego de hacer una ponderacion respecto al contexto de
pandemia y la posibilidad de riesgo sanitario de invitar a proveedores de otros distritos,
bajo una evaluacion de razonabilidad, Asesoria consider6 que, en virtud de tal contexto,

esa limitacion era vélida.

Como vemos, la vigencia del principio de concurrencia debe mantenerse ain en
contexto de emergencia sanitaria, aunque, de acuerdo con la situacion excepcional, podra

constituirse cierta limitacion a tal principio si resulta debidamente fundamentado.

5. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Este principio importa dispensar a todos los oferentes el mismo trato durante el
procedimiento, es decir, no otorgar ningln tipo de ventaja o privilegio a un interesado

particular.
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Persistira a lo largo de todo el procedimiento de contratacion e incluso, durante la
ejecucion del contrato, y se relaciona intimamente con la libre concurrencia y la

competitividad, que llevaran a decidir cudl resulta ser la oferta mas conveniente.

En virtud de este valor, deberd hacerse la publicacion correspondiente o bien,
enviarse invitaciones al mismo tiempo. En sentido similar, si la oferta de uno resulta
rechazada por algin motivo, deberd seguirse el mismo criterio para analizar y

eventualmente también rechazar la oferta de otros por la misma razon.

La importancia de este principio no solo consiste en evitar connivencias entre un
particular y la Administracion, en detrimento de los demas interesados, sino que ademas
busca que exista un criterio de justicia para con los deméas que se hubieran abstenido de

presentarse al llamado por no cumplir las condiciones requeridas.

Derivado de ello, resulta también preciso destacar que no se podran modificar
abruptamente las clausulas de los pliegos una vez presentadas las ofertas, asi como
tampoco se deberian modificar las clausulas contractuales una vez adjudicada la obra, de
forma tal que se alteren sustancialmente los elementos principales y la naturaleza del

contrato.

En este sentido la aplicacion del principio de igualdad de la contratacién rige
también en la etapa de ejecucion del contrato. La igualdad va mas alla del procedimiento
de seleccién y surte efectos también durante la ejecucion del contrato, imposibilitando
conceder ventajas al adjudicatario que alteren lo establecido en el pliego y en el contrato,
pudiendo existir la posibilidad de que los terceros interesados aleguen que se afecta ese

principio.

A fin de fundamentar tal afirmacion, es menester tener presente la consulta
realizada por el Municipio de General Pueyrredon al Honorable Tribunal de Cuentas,

referente al fracaso de un procedimiento licitatorio.

En dicho caso, la consulta consistia en si resultaba posible llevar adelante una
contratacion directa por tal motivo y, en ese caso, si podia modificarse el Pliego de Bases

y Condiciones para llevar adelante la adjudicacion en forma directa.

El Tribunal, en respuesta a ello, sostuvo que “En otro orden se estima que, en caso

de no verificarse proponentes u ofertas convenientes en el marco de un proceso
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licitatorio, no resulta posible modificar el pliego de bases y condiciones propuesto en la

licitacion. Ello asi por cuanto, de modificarse se estaria frente a supuestos distintos a los

contemplados por los eventuales oferentes al momento de evaluar la conveniencia de

presentarse a la compulsa, afectando los principios que rigen la licitacién (publicidad,

igualdad, transparencia y concurrencia). En efecto, cabe recordar que doctrinariamente

se ha sostenido "...Todo comportamiento o toda decision de la Administracion Publica
efectuado o dispuesto en beneficio de un licitador, que simultaneamente no haya sido
efectuado o realizado en beneficio de los otros licitadores u oferentes, quiebra la
igualdad que debe regir en la Licitacion..." (conforme Marienhoff, Tratado de Derecho
Administrativo, Tomo I11-A (2° edicion actualizada, Pag. 205). Vale decir, entonces, que
de modificarse el pliego de bases y condiciones corresponderia un nuevo llamado a

licitacion.”’®

6. EL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

El principio que nos ocupa es sumamente relevante porque deriva de la
transparencia de los actos de gobierno, propio del sistema republicano de gobierno. Existe

una obligacion de los poderes publicos de dar a conocer sus actuaciones.

Las contrataciones, por su naturaleza, por su interrelacion con los privados y por
el manejo de fondos publicos, no escapan a ello y resultara fundamental tener acceso a la
informacién de la contratacién, sustentado ello en normas vigentes que rigen la obra
publica, como asi también en aquellas que velan por el acceso a la informacion publica y

por la ética en el ejercicio de la funcién publica.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia ha afirmado que “La publicidad es un
principio que rige la contratacion publica (causa B. 60.168, "EBIC S.A.", sent. del 12-X-
2005) que posee raiz constitucional y que deriva de la propia forma republicana de
gobierno (arts. 1 Const. nacional y 1y 3 de la Const. provincial). Mediante el mismo, no
solo se permite la afluencia de interesados, con lo cual se potencia la concurrencia y
mejora la contratacion del Estado, sino que, ademas, se asegura la correccion en el
procedimiento, pues estando a la vista la actuacion de los funcionarios intervinientes, los

conduce a extremar el celo en la rectitud de sus actos para evitar la responsabilidad de

78 HTC, N° U.l. 26649, Consulta de Municipalidad de General Pueyrreddn, Expte. 4049-2116-2015-0-1,
16/12/2015, Disponible para su consulta realizando busqueda en https://www.htc.gba.gov.ar/doctrina
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gue su obrar negligente, o aun doloso, les pueda deparar (Comadira, Julio, "Licitacién
Publica", 2da. Ed., Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2006, pdag. 110).(...) El incumplimiento de
las referidas formalidades conlleva un vicio en la contratacion y consecuentemente la
comision de una clara infraccion por parte de la autoridad encargada de su
cumplimiento. Ello por cuanto dentro de una contratacion publica, las formalidades
resultan verdaderas garantias para los intereses en juego, tanto publicos de la
Administracién como los privados de los proponentes (C.S.J.N. "Stamei", sent. del 17-
X1-1987 y Fallos 316:3157).”"°

La publicidad y difusion sera presupuesto necesario para garantizar la libre

concurrencia, como asi también la igualdad de trato en el procedimiento.

Al respecto también corresponde citar la consulta efectuada por el Municipio de
Quilmes al Tribunal de Cuentas® respecto de la posibilidad de implementar una nueva
modalidad de recepcion de ofertas respecto de los pedidos de cotizaciones de compras
directas y concursos de precios, concretamente se consultaba si podian recibirse las
mismas a través de archivos electrénicos y, al momento de resultar adjudicatario,

presentarla en original.

En respuesta a tal consulta, el Tribunal considera que es viable recibir las ofertas
de ese modo, entendiendo que el sistema es superador y agilizaria los tiempos
administrativos; considerando que debe, al final del proceso, incorporarse el documento
firmado en original por el proveedor. Destaca que tal propuesta no significa un cambio o
implementacién de nuevos formularios del sistema de Compras, sino una mejora a fin de

transparentar la gestion.

Finalmente, el Tribunal dispone “Por Gltimo, a efectos de coadyuvar con la
finalidad de incorporar nuevos oferentes a la compulsa, lograr una mayor transparencia
en el procedimiento y garantizar el derecho de acceso a la informacion publica,
resultaria conveniente que los ciudadanos puedan consultar los pedidos de cotizaciones

solicitados, en la pagina web oficial del Municipio”.

De lo expuesto es posible concluir que, si bien en los supuestos de contrataciones

directas o procedimientos mas abreviados (concurso de precios) los principios se ven

8 SCBA, Causa B 72438, Tellechea, Horacio c/ Concejo Deliberante de Necochea s/ Conflicto art. 196,
Constitucién de la Provincia, Buenos Aires, 03/09/2014, RSD-208-14.

80 HTC, Disponible para su busqueda en https://www.htc.gba.gov.ar/doctrina, Voces “Compras directas”
N° U.l. 27194, Expte. 4091-7235-2016.
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ciertamente morigerados, ello no implica desconocerlos, sino que, por el contrario, se
deben impulsar mecanismos por medios digitales que permitan lograr publicidad,

concurrencia y acceso a la informacion por parte de la ciudadania.

7. EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA

La seguridad juridica constituye un valor fundamental en los Estados
democréticos, tendiente a generar confianza y previsibilidad, derivado de la existencia de
un ordenamiento juridico estable y perdurable, que no sufre alteraciones constantes o

sustanciales.

Como resultado de ello, los ciudadanos saben a qué atenerse, en virtud de la
vigencia de normas validas, que determinaran de antemano las consecuencias juridicas
que acaeceran producto de las acciones y de las relaciones que lleven adelante, ya sea con

el Estado o con otros particulares.

El principio de seguridad juridica otorga siempre un marco de confianza en el cual
se basaran dichas relaciones y, en el caso que estudiamos, sera trascendental a la hora de

ser parte en una contratacion puablica.

Como hemos analizado precedentemente, en contextos de emergencias multiples
y prolongadas, el ordenamiento juridico se transforma de manera tal que busca modificar

-al menos durante un determinado tiempo- ciertas reglas preestablecidas.

El ordenamiento juridico esta hecho para ser mantenerse, ser perdurable y regir en
una cierta normalidad, pero cuando ese estado se modifica el derecho se debe también
adaptarse. “Las soluciones para la legalidad de la permanencia se tornan injustas e
inseguras al enfrentarse con la imperiosidad de la crisis y la emergencia. La seguridad
juridica, que en situaciones ordinarias descansa en la estabilidad del derecho y en el
acogimiento estricto a normas y pactos, debe ceder en parte, precisamente para poder

subsistir”.8

Las nuevas normas de emergencia tienen por finalidad dar una rapida respuesta o

solucion frente a lo que se considera una situacion critica o de excepcion. Sin embargo,

81 Dromi, Roberto; op. Cit.
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mas alla de la finalidad que tengan dichas normas, lo cierto es que el ordenamiento

juridico pasa a convertirse en abundante y abrumador.

Esta situacion no resulta simple de tratar en tanto, por un lado, los esfuerzos estan
puestos en lograr soluciones eficientes y veloces y, por el otro, la constante produccion
de normas y de actos administrativos genera en los particulares un estado de
incertidumbre o desconcierto tal que puede resultar desmotivador para elegir ser parte en

una relacion contractual con el Estado.

En la Provincia de Buenos Aires, como se ha visto, ya se habian dictado leyes de
emergencia previamente a la declaracion de pandemia, tales como la Ley N° 14.812,
luego ampliada y prorrogada por la Ley N° 15.165 y Decreto N° 1176/20. Esta Gltima
establecia que las normas que se dictaren en su consecuencia debian interpretarse y
aplicarse como un marco normativo Gnico y comun de la emergencia provincial,

especialmente respecto de contratacion de obras, bienes y servicios.

Esta prevision apuntaba en cierto modo a querer lograr una integracion normativa
de las diferentes emergencias que ya se encontraban vigentes. Posteriormente, se dictd la
declaracion de emergencia en materia sanitaria provincial en virtud del covid-19, que se
integraria también al marco normativo Unico y comdn mencionado, por ser nhormativa

complementaria.

Hasta aqui quedaban ciertas dudas respecto a qué marco normativo se debe aplicar
a las obras publicas en contexto de crisis sanitaria, ya sea ir por los mecanismos de
urgencia que estan previstos para la contratacion de éstas en los términos de la Ley N°
6021, o bien, aplicar de lleno la normativa referente a contratacién, modificacion,

renegociacion y rescision que se ha dispuesto por las normas complementarias.

A su vez, el particular cocontratante de la Administracion debera saber que ciertos
elementos esenciales del contrato podran modificarse, si asi resulta mas conveniente,
siempre que no exista una real ruptura del equilibrio contractual. Si tal circunstancia ya
podria darse en contextos de normalidad, amen de las prerrogativas exorbitantes del
Estado, mucho méas aun puede acaecer en contextos de emergencia, donde el

ordenamiento juridico coopera para que ello ocurra.

Frente a esto, sera necesario en lo sucesivo en los Pliegos de Bases y Condiciones
establecer las normas que se aplicaran a cada contratacion, como asi también el orden de

prelacion normativa para saber cual prevalecera. En sentido concordante, sera preciso
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determinar con una etiqueta 0 nombre comun aquellas obras publicas que se contraten

para hacer frente en forma directa a la pandemia.

8. LA RECEPCION DE LOS PRINCIPIOS EN LA NORMATIVA
PROVINCIAL

En esta parte se enunciaran aquellos principios que se encuentran positivizados en
las normas provinciales, ya sea por expresa mencion en el articulado o en la parte

considerativa de las normas.

-Ley N° 13.981 de Contrataciones del Estado Provincial: Establece en su articulo
3, que los principios generales a los que debera ajustarse la gestion de las contrataciones
de la totalidad del Sector Publico Provincial y de los Poderes Legislativo y Judicial, seran
los de razonabilidad, publicidad, concurrencia, libre competencia, igualdad, economia y

transparencia. Dichos principios serviran también para resolver cuestiones interpretativas.

-Decreto N° 59/2019 Reglamentario de la Ley N° 13.981: Enumera y define en

su Anexo | a los principios de las contrataciones, disponiendo en su articulo 3:

“Se entiende como contenido normal de los principios generales aplicables a las
contrataciones:

Principio de Razonabilidad: Refiere a la estrecha vinculacion entre el objeto de la
contratacion y el interés pablico comprometido. El principio de razonabilidad implica,
en lo sustancial la adecuacion entre medios utilizados y fines perseguidos.

Principio de Publicidad y Difusion: La publicidad de los llamados es el presupuesto
necesario para asegurar la libertad de concurrencia suscitando en cada caso la maxima
competencia posible.

Principio de Concurrencia: La concurrencia a los procesos licitatorios del Estado
Provincial es libre. Todo oferente de bienes y/o servicios que cumpla con los
requerimientos normativos y quiera contratar con las entidades y jurisdicciones, debe
poder hacerlo.

Principio de lgualdad: Todo oferente de bienes y/o servicios debe participar en los
procesos de Compras y Contrataciones publicos en las mismas condiciones que los
demas, estando prohibida la existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas, salvo las

excepciones previstas por las leyes.
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Principio de Libre Competencia: Se asegura la mas amplia, objetiva e imparcial
concurrencia, debiendo las regulaciones fomentar la pluralidad y la mayor participacién
de oferentes potenciales.

Principio de Economia: Son de aplicacién en las etapas de los procesos de seleccion y
en las resoluciones que en ellos recaigan, los criterios de simplicidad, austeridad,
concentracion, eficiencia y ahorro en el uso de los recursos, debiéndose evitar exigencias
y formalidades costosas e innecesarias.

Principio de Transparencia: Todas las etapas de la contratacion se desarrollaran en un
contexto de transparencia, basado en la publicidad y difusion de las actuaciones, en la
utilizacion de tecnologias informaticas que permitan facilitar el acceso de la sociedad a
la informacidn relativa a la gestion en materia de contrataciones y en la participacion
real y efectiva de la comunidad. La instrumentacion e implementacion de los principios
enumerados se basara en la armonia y equilibrio de sus alcances, sin orden de prioridad
entre ellos.”

Las normas citadas precedentemente no tienen aplicacion directa sobre el contrato
de obra publica. Sin embargo, en virtud de como han receptado y positivizado los
principios de las contrataciones, es que resulta acertado traerlas a consideracion en este
capitulo.

-Ley N° 15.165 de declaracion del estado de emergencia social, econdémica,
productiva, y energética en el &mbito de la Provincia de Buenos Aires y de prorroga de
las emergencias en materia de seguridad publica, politica y salud penitenciaria,
infraestructura, habitat, vivienda y servicios publicos, administrativa y tecnolégica:
Establece en el articulo 2 en su parte pertinente que “Las Leyes 14806, 14812 y 14815,
sus normas modificatorias, complementarias y reglamentarias, junto con la presente Ley
y las normas que se dicten en consecuencia, deberan interpretarse y aplicarse como un
marco normativo Gnico y comdn de la emergencia provincial, en especial en materia de
contratacion de obras, bienes y servicios. A tales fines, los entes incluidos en la
declaracion de emergencia, los Ministerios, Secretarias, 6rganos con rango equivalente,
organos de la Constitucion y entidades autarquicas, en el marco de sus competencias,
ademas de lo dispuesto en el Capitulo Il y normas complementarias de la presente y lo
previsto en las leyes anteriormente citadas, podran utilizar las normas de excepcion
previstas en el Decreto Ley 7764/71 y modificatorias -de Contabilidad- y en las Leyes
10397 y modificatorias -Codigo Fiscal-, Ley 13981 -Ley de Compras y Contrataciones-

y/o las que en el futuro las reemplacen, y sus respectivos Decretos Reglamentarios;
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pudiendo ademas eximirse del cumplimiento de las prescripciones del Decreto-Ley
7543/69 -Organica de Fiscalia de Estado-, articulos 34 a 41 de la Ley 15164 vy
modificatoria -Asesoria General de Gobierno-. Decreto-Ley 9.853/82 -del Consejo de
Obras Publicas- en la legislacion vigente, de acuerdo con las prescripciones que surgen
de las Leyes 14806. 14812 y 14815, y la presente Ley; todo ello, teniendo presente los
principios de regularidad financiera, legalidad, economia, transparencia, publicidad,

eficiencia y eficacia en la obtencion y aplicacion de los recursos publicos.”

-Decreto N° 304/2020 reglamentario de la Ley N° 15.165: En su Anexo | articulo
3 contempla el principio de publicidad, conforme se hubiera analizado Ut. Supra.
Asimismo, en el Anexo B integrante de dicho Anexo | se prevé que debera fundamentarse
el por qué se lleva adelante una contratacion por emergencia en el marco de tal norma,
razén por la cual también se ha contemplado en forma implicita el principio de

razonabilidad.

9. LOS PRINCIPIOS EN LA EJECUCION DEL CONTRATO DE OBRA
PUBLICA

Hasta el momento se han analizado los principios en la contratacion de la obra
publica, resultando también necesario hacer mencidn respecto de aquellos principios que
rigen la ejecucion del contrato de obra pablica y que inspiran cambios en el curso del

mismo.

Teniendo presente que algunos de estos temas se han tratado en la Parte | de este

trabajo (en puntos N° 16, 17 y 18), seran sistematizados brevemente bajo este titulo.

-El principio de la buena fe

Instituido como principio general del Derecho en nuestro Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, el articulo 961 de dicho plexo normativo establece “L0S
contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe. Obligan no sélo a lo
que esta formalmente expresado, sino a todas las consecuencias que puedan considerarse
comprendidas en ellos, con los alcances en que razonablemente se habria obligado un

contratante cuidadoso y previsor”.
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De este modo, la buena fe contractual estara presente a lo largo de toda la vida del
contrato administrativo. Desde el momento de la contratacion, e incluso con anterioridad,

desde la confeccion del proyecto de obra, nos encontramos con este principio.

En este sentido, creo pertinente citar a Botassi en cuanto afirma que “La circunstancia
de que sea el Estado quien redacte las especificaciones técnicas de la futura obra hace
que en caso de existir defectos o errores sus consecuencias no puedan serle atribuidas al
cocontratante particular, excepto el caso de tratarse de vicios evidentes que éste no
hubiera podido ignorar actuando con un minimo de diligencia y buena fe. Es en tal
sentido que el articulo 5° de la Ley de Obras Puablicas 6021 dispone que "la
responsabilidad del proyecto y de los estudios que le han servido de base, recae sobre el
organismo que los realiz6"; y la Suprema Corte de Buenos Aires tiene decidido que "ante
la buena fe del contratista, el error u oscuridad de los documentos contractuales no puede
perjudicar a aquél, sino en todo caso a quien lo redacté™, agregando que la buena fe de
la contratista debe presumirse, ya que ello constituye un principio juridico general,

aunque susceptible de prueba en contrario”®

La buena fe en los contratos administrativos se basa en la confianza legitima que
debe existir entre las partes contratantes, en el sentido que no debe haber excesos o
abusos, ni por parte de las reparticiones estatales haciendo uso de sus facultades
exorbitantes, ni por parte del particular cocontratante en intentos de simular como
circunstancias imprevistas aquellas que surgen directa o indirectamente del contrato
celebrado y que debiera haber conocido o previsto, teniendo en cuenta la capacidad

técnica que debe tener para llevar adelante la obra.

-La mutabilidad, flexibilizaciéon o ius variandi

En primer lugar, la mutabilidad no sera tomada como un “principio” bajo el
sentido y alcance que nos hemos planteado al inicio de este trabajo, en tanto no se
constituye como un pilar rector de los contratos administrativos. Bien podria un contrato

de obra publica ejecutarse integramente sin necesidad de recurrir a modificaciones.

82 Botassi, Carlos; El contrato de Obra Publica en la Provincia de Buenos Aires; Contratos Administrativos;
Revista de Derecho Publico; Cita RC D 3041/2012.
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Sin embargo, corresponde hacer alusién al mismo en tanto es una caracteristica
tipica de los contratos de obra publica en contextos de emergencia y frente a ello, se deben

fijar ciertas pautas para delinear su justa interpretacion.

Encontramos como ejemplos de mutabilidad la potestad de llevar adelante
modificaciones de items de obra, planes de trabajo, ampliaciones o neutralizaciones de
plazos y demas modificaciones contractuales, siendo algunas de ellas obligatorias para el

contratista, y otras que pueden consensuarse entre ambas partes.

El fundamento radica en las facultades exorbitantes de la Administracion, tal
como la potestad de direccién y control de la obra, y la satisfaccion del interés publico

quedando el contratista en una situacion de desigualdad juridica.

Se ha puesto el foco en el capitulo anterior en cdmo las normas de emergencia han
otorgado facultades mas discrecionales, en comparacién con la Ley N° 6021 a fin de
poder impulsar modificaciones o renegociaciones de contratos de obra publica en

ejecucion.

En este contexto resultara central que todo ejercicio del ius variandi importe que
la obra se pueda ajustar, evitando que se desnaturalice el objeto contractual, de modo tal
que la renegociacion o modificacion no se constituyan como excusa para cambiar lo
sustancial del objeto de la obra, situacion que ameritaria tener que llevar adelante otro

procedimiento de contratacion.

La Suprema Corte provincial se ha pronunciado de este modo afirmando que “En
tal sentido pienso que no cabe la modificacion de clausulas del contrato de Obras
Publicas que fuera determinada en base a uno de los principios rectores de la licitacion
publica, cual es el de la igualdad entre los oferentes. Por ello si se adjudica la obra debe
evitarse la introduccion de alteraciones sustanciales. Lo contrario implicaria dejar de
lado el derecho de los demas licitantes para hacer presupuestos sobre dichas enmiendas
(conf. doctr. causa B. 49.717, "Delco™, sent. del 28-X1-1989). (...) El tribunal, de manera
reiterada ha sefialado que en el contrato de obra puablica se deben respetar todas las
bases técnicas y legales establecidas como normas del acuerdo de voluntades. Entre estas
ultimas se incluye la vigencia de un sistema previsto para medir las variaciones de

precios habidos entre la oferta y la ejecucion o cumplimiento, el cual no puede sustituirse

114



Di Lella Gabriela

sin comprometer los principios bésicos, sustanciales e inmutables del procedimiento de
seleccion (B. 51.320, "Vial Gas", sent. del 11-VI11-1992). 83

El ejercicio del ius variandi, ejercido muchas veces unilateralmente, no debera
obedecer a un capricho de la Administracién, sino que deberd ser acorde al principio de
juridicidad, en tanto debera adecuarse el contrato en el marco de la norma aplicable, y
también se observara el principio de razonabilidad, en razon de que esa modificacién

contractual resulte el medio idoneo para lograr una finalidad publica.

-Principio de equivalencia de las prestaciones

Se ha esgrimido que debe existir un equilibrio contractual de modo tal que una
parte no obtenga un beneficio en detrimento de otra, no debiendo soportarse riesgos

excesivos que no hubieran podido preverse.

Para hacer frente a ello, se han analizado remedios juridicos para hacer frente a
los contratos que se han desbalanceado por consecuencias ajenas a las partes, y
corresponde también hacer mencion a la doctrina del Honorable Tribunal de Cuentas
esbozada a raiz de la consulta que le efectuara el Colegio de Escribanos de la Provincia
de Buenos Aires respecto a una ampliacion de una contratacién, en donde la contratista
solicitaba reajuste de precio en virtud del fendmeno inflacionario y la variacion del

dolar.®*

En respuesta a ello el Tribunal de Cuentas dejo sentado que “En este orden, el
cambio significativo y abrupto de las circunstancias econdémicas generales constituye un

claro ejemplo al respecto. Es por ello que la invariabilidad de los precios debe entenderse

en tiempos de estabilidad, y gue por imperio de la figura de la imprevisién contractual

puede resultar aplicable como excepcion a la firmeza del precio, pudiendo resultar

admisible adecuar los valores del contrato con el objeto de que no se produzca el
enriquecimiento de una parte en detrimento de la otra. Esta posibilidad puede ser
alegada por la empresa contratista cuando lo considere necesario y para que

corresponda su procedencia debera estar debidamente acreditada. En este caso, el

proveedor tendra que probar fehacientemente gue la ecuacion econdémica contractual ha

8 SCBA, Causa B-52.359; “Di Gidcomo y Consalvo S.A. ¢/Municipalidad de Olavarria. s/Demanda
contencioso-administrativa”; La Plata; 14/11/2007.

8 HTC; N° U.l. 30912; 05/02/2020; Disponible para su busqueda en https://www.htc.gba.gov.ar/doctrina
con Voces “Contrato de servicio ampliaciéon”
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guedado desbalanceada, haciendo ello imposible la continuidad del contrato celebrado.

Resulta necesario aclarar, que, en este caso en particular, y ante el supuesto que por
aplicacion de la imprevision resulte una readecuacion de precios del contrato traido en
consulta, la tarea de este Organismo se limitara a analizar la razonabilidad de los
parametros que hubieran sido tenidos en cuenta para efectuar la misma”. (El subrayado

es propio).

El equilibrio econdmico-financiero del contrato de obra puablica debera estar
siempre vigente. En situaciones de normalidad podré existir el reconocimiento de
mayores costos, por aumentos previsibles de mercado e incrementos en los costos de
ejecucion, mientras que la teoria de la imprevision en la obra pablica opera en
circunstancias de anormalidad o excepcionalidad imprevisible.® EI denominador comun
de las distintas formas de reajuste o adecuacién del monto contractual serd mantener o

recomponer la ecuacién econémica del contrato para garantizar su continuidad.

10.MECANISMOS PARA RESGUARDAR LOS PRINCIPIOS EN LA
EMERGENCIA SANITARIA

La aparicién del covid-19 ha generado un fuerte impacto en la vida social,
teniendo consecuencias de tipo econdmicas y también en los contratos del Estado,

puntualmente en la obra publica.

Hemos visto que, en el ambito nacional y provincial, el ordenamiento juridico
actual es diverso y sobreabundante, y considero necesario destacar que no existe hasta el
momento, a nivel provincial, una norma que regule las obras publicas en contexto de

emergencia sanitaria.

Lo que si podemos hacer actualmente es una relacion normativa entre la ley de
base rectora de las obras publicas (Ley N° 6021) y las actuales leyes de emergencia en
infraestructura y de emergencia sanitaria. Todo ello, a fin de poder pensar y evaluar las

consecuencias que genera la pandemia en las obras publicas.

Por tal motivo, es que resultdo fundamental hacer un analisis de los principios de

las contrataciones, dado que constituiran parametros rectores a la hora de evaluar la

8 cfr. Gordillo, Agustin; “Mayores costos, imprevisién, indexacién” en “Contratos Administrativos,
Régimen de Pago y Actualizacion”; A.A.D.A; Astrea, 1982.
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juridicidad del accionar estatal en todos los procedimientos y actos administrativos que

refieran a la obra pablica.

El respeto por la transparencia en tales procedimientos seran una garantia para los
particulares, en tanto estos también tienen un derecho o interés legitimo en participar de

las contrataciones de las obras publicas.

Sumado a ello, en el caso de las obras publicas, los particulares son los
destinatarios principales de ellas, y la realizacion, el mantenimiento y la conservacion de
tales obras resulta siempre financiada con fondos publicos, justamente porque su finalidad
apunta a satisfacer una utilidad general.

Bajo este panorama, en las contrataciones de emergencia, aun cuando se genere
un sistema de excepciones para su consecucion, los objetivos sociales deben siempre
primar y deben llevarse adelante enmarcados en las exigencias del Estado constitucional
de derecho.

De ahi se deriva la importancia del principio de razonabilidad, en tanto las normas
de emergencia de infraestructura y sanitaria producen, por un lado, una ampliacion de las
potestades exorbitantes estatales y, por el otro, una restriccion de derechos de los

particulares.

Miriam M. lvanega® sostiene que, en dicho contexto hay dos preocupaciones
claves: el desvio de los fines de la contratacion de emergencia y que lo excepcional y

transitorio termine por configurarse en permanente.

Frente a tales posibilidades, es que se requiere que se activen los mecanismos de
control pertinentes a fin de prevenir y sancionar cualquier irregularidad. La citada autora

menciona como herramientas el control de eficacia y eficiencia.

La eficacia implica que los objetivos y las metas propuestas puedan ser
alcanzados, razon por la cual estos deben ser factibles, realizables, y precisos. En relacién
con dicha eficacia es que se ha forjado el principio general de buena administracion, el

cual implica que la Administracion debera estar al servicio del ciudadano, evitando

8 |vanega, Miriam; Transparencia y control de las contrataciones publicas de la emergencia sanitaria en
“Impacto de la crisis sanitaria por COVID-19 en la contratacidn publica europea y latinoamericana”, Dir.:
Muratorio, Jorge; La Ley; Buenos Aires; 2020.
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excesivos formalismos o dilaciones innecesarias que constituyan un obstaculo para

resolver o tomar las medidas necesarias para lograr el bien comun.

El principio de buena administracion se erige, de esta manera, como un limite al
ejercicio de potestades discrecionales que muchas veces quedan por fuera del control
judicial.

Por su parte, la eficiencia se entiende como el principio que se refiere a la
idoneidad de los medios empleados para dar cumplimiento a los objetivos propuestos. La
Dra. lvanega sostiene que la eficiencia en las contrataciones publicas debe medirse, por
un lado, verificando si la contratacion es el medio necesario para cumplir con un
determinado fin y, por otro lado, si el procedimiento de contratacion es el apto para
cumplir con el objetivo que se pretende.

Seré en este punto donde podrén activarse los mecanismos de control por parte de

los Grganos que a continuacion se detallan:

-Honorable  Tribunal de Cuentas: Es el o6rgano a cargo de

realizar auditorias de regularidad y/o legalidad. Puede brindar asistencia juridica a
instancias de consultas que le efectden los municipios. Sin embargo, el Tribunal no ha
implementado medidas especificas de control sobre el accionar de las areas de gobierno

respecto de los gastos realizados en el marco de la emergencia sanitaria.

-Asesoria_General de Gobierno: EI Decreto-Ley N° 8019/73 establece las

competencias, composicion y organizacion de dicho organismo, el cual tiene, entre sus
funciones, la de asesorar juridicamente al Poder Ejecutivo. El Decreto N° 304/2020
establece que cuando la contratacion supere un determinado monto se debera dar
intervencion simultanea en forma previa a la adjudicacién a Asesoria General de
Gobierno, Contaduria General de la Provincia y Fiscalia de Estado. Asimismo, Asesoria
también tiene intervencion en procedimientos de renegociacion de contratos de obra

publica.

-Contaduria General de la Provincia: Es otro organismo creado al efecto de lograr

la mayor eficiencia en el control del gasto pablico, teniendo como funciones principales
las de asesoramiento, control, registro e informacion acerca de la gestion econémica y

financiera de la hacienda publica provincial.
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-Fiscalia de Estado: Ademas de ejercer la representacion y defensa de la Provincia

en juicio, tiene facultad de intervenir en actuaciones administrativas para garantizar la

legalidad de la decision gubernamental previo al dictado de los actos.

-Comision Bicameral de Sequimiento, Fiscalizacién y Control para la Emergencia

en el marco de la Ley N° 14.812 vy N° 15.165: Se trata de la Comision creada a fin de

ejercer un control respecto a la implementacion de las medidas y procedimientos que
autoriza la emergencia provincial en el marco de la Ley N° 15.165. En el caso que nos
ocupa, las obras publicas, se debe prestar atencion a los Informes que se emiten dirigidos
a dicha Comision, a través de los cuales se proporciona informacion, a fin de que pueda
realizar observaciones respecto de las contrataciones, obras y acciones ejecutadas en el

marco de la emergencia.

-Control judicial: Por dltimo, judicializada una cuestion sera dirimida en los

Tribunales, los cuales pueden efectuar un analisis de la legalidad y la razonabilidad de las
medidas tomadas, aunque cuando se trate de analizar facultades mayormente
discrecionales de la Administracion, fundamentalmente en lo que concierne a la
discrecionalidad técnica o a cuestiones de oportunidad, mérito o conveniencia, el control

judicial sobre estos aspectos podria verse un poco mas cercado.

En palabras de Tomas Hutchinson “L0s jueces poseen la atribucion de controlar
plenamente ya sea tanto la existencia de las circunstancias facticas, que hacen a la
necesidad y urgencia, como el tramite de su dictado y la razonabilidad de las medidas
adoptadas. Ante la mayor cantidad y calidad de cometidos del poder, funciones e
instrumentos restrictivos de los derechos individuales debe adoptarse la siguiente
premisa: a semejante incremento de poder necesariamente debe corresponder un
fortalecimiento de los medios de control, ya que no puede conjugarse un sistema

republicano si hay poder sin control”.8’

De alli recalco una vez mas la importancia que tendran los organismos
administrativos de asesoramiento, consulta y control, a fin de que la Administracién tome

medidas y dicte actos que se encuentren siempre ajustados a derecho.

87 Hutchinson, Tomas; La emergencia y el Estado de Derecho; Revista de Derecho Publico; Rubinzal
Culzoni; 2002.
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En tal sentido, es que el Decreto Reglamentario N° 59/2019 establecié a la
Contaduria General de la Provincia de Buenos Aires como la autoridad de aplicacion de

la Ley de Compras.

Sumado a ello, y tal como se anticipd, el articulo 5 del Anexo | del Decreto N°
304/2020 determina que cuando el monto de la contratacion fuera igual o superior a cinco
millones de pesos -equivalente a cien mil unidades de contratacion- se daré intervencion
previa a la adjudicacion, en forma simultanea, a la Asesoria General de Gobierno, a la
Contaduria General y al Fiscal del Estado para que se expidan en el plazo de cinco dias.

Aquellas contrataciones en las cuales el monto sea menor, Unicamente deberan
contar con la vista de la Fiscalia del Estado previo al dictado del acto de adjudicacion, y
la intervencion de la Contaduria antes de la notificacion de la orden de compra o

suscripcion del contrato.

Luego de la suscripcion del contrato y su ejecucion se dara cuenta a la Asesoria
General. Por altimo, el Tribunal de Cuentas de la Provincia de Buenos Aires sera el

Organo a cargo de realizar auditorias de regularidad y/o legalidad.

En tal sentido, sera necesaria la adecuada intervencion de los organismos
mencionados, quienes podran, a través de sus consultas, informes y dictdmenes llevar a
cabo un control integral de la legalidad y la razonabilidad de las medidas, a fin de velar
por la correcta aplicacién de las normas de emergencia, cuidando que no se desvirtien
sus finalidades, y que no se desconozcan los principios basicos y propios que imperan en
los sistemas de contratacion que pretendan constituirse en verdaderos procedimientos

transparentes.

Los sistemas descriptos dan cuenta de los mecanismos de control al que quedan
sujetas las contrataciones de obra publica en contexto de emergencia. Desde una
clasificacion enfocada de acuerdo con el dérgano de control, la misma puede ser
administrativa (Asesoria de Gobierno, Fiscalia de Estado, Tribunal de Cuentas y

Contaduria de la Provincia), legislativa (Comision Bicameral) o jurisdiccional.

Se ha puesto el énfasis en la importancia del control que pueden -y deben-
desarrollar los organismos administrativos, no por considerar que el control llevado
adelante por los demas drganos no sea relevante, sino por una cuestion de temporalidad

u oportunidad.

120



Di Lella Gabriela

En efecto, la caracteristica a resaltar del asesoramiento y el control de los 6rganos
de naturaleza administrativa es que éste es realizado en forma previa o, cuanto menos,
simultanea a los procedimientos, situacion que podria advertir a tiempo falencias o
irregularidades. No ocurre lo mismo con el control judicial ni con el control por parte de

la Comisién Bicameral, los cuales operan a posterior, sobre actos ya consumados.

11. REFLEXIONES FINALES

A lo largo del capitulo se han puesto de manifiesto la manera en la cual los
principios rigen al contrato de obra publica desde su contratacién y durante todo el curso

de su ejecucion.

En esta instancia me parece importante considerar la interrelacion que entre ellos
se da, en tal medida que un principio se refuerza y se nutre con otro, de modo que no es
posible escindirlos, y todo ello ocurre porque han sido consagrados en miras de dotar de

transparencia a la contratacion.

La transparencia implicara que la Administracion obre con absoluta rectitud y bajo
estricto apego a las normas vigentes y, aun cuando las normas de emergencia habiliten a
un actuar mayormente discrecional, igualmente la interpretacion y la aplicacion de estas
deberd ser restrictiva, dando paso a que los principios analizados asistan con mayor

fuerza.

Una contratacion transparente implicard que los principios de igualdad,
concurrencia y publicidad han sido debidamente respetados y en este punto, serd también
necesario que se publiquen en los sitios web de los organismos contratantes la
informacion adecuada respecto de las contrataciones, no solo para que los potenciales
oferentes puedan acceder, sino también -y fundamentalmente- a fin de que la ciudadania

en general pueda hacer un seguimiento y control de estas.
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PARTE I1: CONCLUSIONES DE LA
INVESTIGACION

SUMARIO. 1) Introduccién 2) El impacto de la emergencia sanitaria del covid-19
en la obra publica provincial. 3) El respeto de los principios de las contrataciones
de obra publica en la emergencia provincial. 4) La seguridad juridica en contexto
de emergencia. 5) Propuestas de fortalecimiento. 6) Reflexiones finales.

1. INTRODUCCION

Habiendo realizado un analisis del impacto de la emergencia sanitaria en la obra
publica en la Provincia de Buenos Aires, nos encontramos en la instancia final del
recorrido investigativo, donde sera imprescindible dar cuenta de la integracion de los
temas tratados, acreditar la concrecion de los objetivos propuestos al principio del camino
y poner a prueba la hipotesis inicialmente esgrimida, a la luz del problema juridico que

ha motivado este trabajo.

La pandemia del covid-19 ha motivado una emergencia sanitaria que influyé en
todos los espacios, incluyendo la institucionalidad y el federalismo. Tal emergencia en la
contratacion de la obra publica provincial obliga a pensar sus bases, y evaluar hasta qué
punto se pueden flexibilizar las mismas. Del mismo modo, abre la puerta a que se

intensifiquen algunos institutos que ya se encontraban latentes.

En este punto, creo prudente sefialar que ain no tenemos certeza de cuando
finalizara la crisis sanitaria. Sin embargo, y conforme surge de la experiencia dada, es
probable que a futuro surjan otras emergencias que impacten igualmente sobre los
contratos administrativos, razon por la cual esta etapa final de la investigacion buscara
sentar bases de interpretacién y compatibilizacion a fin de brindar la mayor seguridad

juridica posible a escenarios actuales y eventuales escenarios futuros.

2. IMPACTO DE LA EMERGENCIA SANITARIA POR COVID-19
EN LA OBRA PUBLICA PROVINCIAL

La emergencia sanitaria declarada por la situacion epidemioldgica del covid-19
tuvo amplia repercusion en la obra publica provincial, de conformidad con lo analizado a

lo largo de la investigacion y que seguidamente se enunciara como corolario de la misma.
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-Las emergencias en infraestructura y en materia sanitaria declaradas a nivel
provincial confluyen y a nivel normativo se relacionan estrechamente. Tal vinculacion
surge del Decreto N° 132/2020 en tanto establece expresamente que se encuadra en la
Ley N° 15.165, y del Decreto N° 1176/20 -Gltima prorroga de emergencia en
infraestructura- que alude como antecedente justificativo para tal emergencia, la crisis

sanitaria por covid-19.

-La emergencia sanitaria actual motivo la inclusion de clausulas en pliegos de
contratacion de obra publica tendientes a excluir a oferentes que residan en otros distritos,
a fin de mitigar la propagacion del coronavirus, cuidando el sistema sanitario local de

distritos que no contaban con muchos casos.

-La emergencia sanitaria se constituy0 como una causa motivadora para la
creacion de Programas Nacionales destinados a otorgar financiamiento a la Provincia de
Buenos Aires y a los Municipios.

-El aislamiento social, preventivo y obligatorio originariamente decretado con
fundamento en la situacion epidemioldgica ha producido paralizacion de algunas obras
en la Provincia, conforme surge del analisis efectuado de los Informes para la Comisién

Bicameral de Seguimiento, Fiscalizacion y Control de la Emergencia.

-En tal contexto, si bien el personal afectado a la obra publica se encontraba
exceptuado de cumplir el ASPO, no se encontraban habilitados los comercios
proveedores de materiales para la construccién, del mismo modo que aln quienes se
encontraban exceptuados del ASPO debian tramitar certificados para circulacion y se
encontraban eximidas de concurrir a trabajar aquellas personas que se encontraran dentro
de los denominados grupos de riesgo, circunstancias que considero que han tenido

impacto en la demora y paralizacién de las obras.

-La suspension de los plazos y procedimientos administrativos establecida en la
Provincia a raiz del covid-19 excluia explicitamente la tramitacion de las actuaciones
relacionadas a la emergencia sanitaria, las cuales podian tramitar normalmente. En este
punto, no quedaba claro la situacién de las obras publicas. Sin embargo, de una
interpretacion armonica de las normas, teniendo presente que la obra publica se
consideraba en el marco de la emergencia como una actividad esencial, es preciso
interpretar que aquellas actuaciones administrativas vinculadas a la ejecucién de estas

también debian tener garantizada su normal tramitacion.
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-El covid-19 y su emergencia sanitaria encuadran dentro de la figura del caso
fortuito o fuerza mayor, y en caso de que su irrupcion hubiera desbalanceado o tornado
imposible la ejecucion del contrato, corresponderia impulsar una renegociacion o

rescision, respectivamente.

-Asimismo, el covid-19 también podria dar lugar a la teoria de la imprevision si
la parte afectada puede probar que la prestacion a su cargo se tornG excesivamente
onerosa. Por supuesto que no podra establecerse una regla uniforme para todos los casos,
en virtud de que, conforme el criterio de la Suprema Corte Provincial, en tanto la
imprevisibilidad no es un criterio rigido, sino que debe valorarse de acuerdo a los tiempos

y circunstancias.

-Cuando el cocontratante, con fundamento en la emergencia sanitaria, invoque
fuerza mayor, teoria de la imprevision o hecho del principe (por actos de la autoridad
provincial como tal que terminan afectando su contrato), debe probar la forma en la cual

esta situacion le causa un desequilibrio contractual.

-En caso de ser el covid-19 el causante del desequilibrio econémico-financiero del
contrato, se debera priorizar algun criterio de recomposicion contractual, tal como una
modificacion o renegociacion que permita la continuidad de la obra. Conforme se hubiera
enunciado, el Decreto N° 304/2020 otorga amplias posibilidades de adaptacion del

contrato tendientes al cumplimiento.

-Se constituye como una prioridad la necesidad de dar continuidad a la ejecucién
de las obras publicas, conforme surge de la declaracion de esencialidad que desde un
primer momento tuvo el personal afectado a la obra publica, de los Programas creados
desde el &mbito nacional para reactivar las obras, y del reciente sistema consagrado para

acordar redeterminaciones de precios.

-Si no resultare posible la continuidad del contrato y el interés publico asi lo
requiere, estara habilitada la rescision contractual. En caso de que no hubiera
incumplimientos graves del contratista, es decir aquellos de los cuales no puede eximirse,
podra la Administracion impulsar la rescision unilateral con fundamento en el caso
fortuito o fuerza mayor que constituye la pandemia, de conformidad con las previsiones
de la Ley N° 6021y de la Ley N° 14.812 y N° 15.165.
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-También el covid-19 podria ser motivador de una rescision bilateral por mutuo
acuerdo. En este caso, por supuesto que también debe estar presente el interés publico y
la inexistencia de incumplimientos por parte del contratista. La rescision por mutuo
acuerdo no surge explicitamente de las normas vigentes en la Provincia. Sin embargo,
conforme se hubiera citado oportunamente, tiene recepcion y admision jurisprudencial,
por lo cual, si las partes estan de acuerdo y no se violentan normas publicas imperantes,

corresponde reconocerlo como un camino legitimo.

3. EL RESPETO DE LOS PRINCIPIOS DE LAS
CONTRATACIONES DE OBRA PUBLICA EN LA
EMERGENCIA PROVINCIAL

La presente investigacion ha comenzado con la construccion de un concepto de
emergencia que resultara funcional y aplicable a este trabajo. En ese camino, se afirmo
que la emergencia esta conformada, por un lado, por un acontecimiento de tipo
excepcional, anormal, critico o representativo de un riesgo y, por otro lado, por un
régimen legal cuyo objeto consiste en mitigar de forma urgente las consecuencias de
dicho acontecimiento, respetando los limites de temporalidad y proporcionalidad, y
velando por el bienestar general.

La declaracion de emergencia lleva en su génesis la idea de restriccion de derechos
individuales, y frente a eso existen limites que deben respetarse (legalidad, temporalidad

y proporcionalidad).

En esa linea, hemos visto cdmo la emergencia estudiada repercutié sobre institutos
que también tienen limites propios -la contratacion publica- y se fundamentan en

principios que se podran morigerar levemente, mas no desconocer.
De la indagacion realizada, se pueden arribar a las siguientes conclusiones:

-Los principios de las contrataciones publicas tienen expresa recepcion en la
normativa de emergencia analizada, en tanto el articulo 2 de la Ley N° 15.165 establece
gue deben tenerse presentes los principios de regularidad financiera, legalidad, economia,
transparencia, publicidad, eficiencia y eficacia en la obtencion y aplicacion de los

recursos publicos.
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-Las normas de emergencia cuentan con exhaustiva fundamentacién, narrando
antecedentes de hecho y de derecho, circunstancia que coadyuva a reforzar el principio

de razonabilidad.

-Las emergencias vigentes han sido establecidas mediante ley en sentido formal.
Respecto a la emergencia en infraestructura, asi lo han hecho las Leyes N° 14.812 y N°
15.165. En el caso del Decreto N° 304/2020 se constituye como reglamentario de la Ley
N° 15.165, y en el caso del Decreto N° 1176/20, es el ultimo que actualmente prorroga
dicha emergencia, pero se ha dictado en uso de las facultades conferidas por la citada Ley
N° 15.165. Por su parte, la emergencia sanitaria originariamente establecida por Decreto
N° 132/2020, resultd posteriormente ratificada por la Ley N°15.174, por lo que el

principio de legalidad quedé cumplimentado.

-La necesidad de llevar adelante la fundamentacion y encuadre de la emergencia,
conforme obliga el Anexo | del Decreto N° 304/2020, también implica respeto por el
principio de razonabilidad, dado que serd la forma de acreditar que es indispensable
contratar una obra pablica de dicho modo, de manera tal que la urgencia del caso no puede

admitir demoras en el procedimiento de contratacion.

-El principio de publicidad en la contratacion de las obras publicas tiene expresa
recepcion en la Ley de Obras N° 6021 y, también en la normativa de emergencia, en el
articulo 3 de la Ley N° 14.812 y en el articulo 3 del Anexo | del Decreto N° 304/2020.
En todos los casos resulta imprescindible la publicacidn por internet, ya sea en los sitios
oficiales de las reparticiones contratantes o en su defecto, en el de la Provincia de Buenos
Aires.

-La publicidad en materia de contrataciones por medios digitales resulta acorde a
los tiempos que transcurren y al desarrollo de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, circunstancia que sirve de base para la transparencia, conforme hubiera

dictaminado el Honorable Tribunal de Cuentas en los dictimenes analizados.

-Los principios de igualdad y concurrencia importan la regla para la Ley N° 6021,
en tanto instituye a la licitacién como la regla en el procedimiento de contratacion. Sin
embargo, si bien por razones de urgencia entablarse contrataciones directas, a partir del
Decreto N° 304/2020, en el Anexo | se establece que minimamente se debe invitar a
cotizar a tres proveedores, lo que implica que la contratacion directa debe ser siempre

utilizada de modo restrictivo y excepcional.
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-Los principios son las bases de las contrataciones publicas y no pueden dejarse
de lado, ni siquiera en contextos de emergencia. Aun frente a circunstancias que ameriten
la toma réapida de decisiones, se deben tomar todas las precauciones que estén al alcance

a fin de garantizar y demostrar que la contratacion fue realizada en forma transparente.

4. LA SEGURIDAD JURIDICA EN CONTEXTO DE
EMERGENCIA

Se ha afirmado que la sobreabundancia normativa tiene como contracara la
inseguridad juridica. Ocurre que, contrariamente a lo que se pretende, la excesiva
prevision normativa puede generar incertidumbre. La pandemia, ha sido un gran

ejemplo de ello.

En un principio, la autoridad nacional fue la encargada de declarar la
emergencia sanitaria nacional y el consecuente aislamiento social, preventivo y
obligatorio, situacién que en principio parece l6gico, en tanto una pandemia tiene
alcances y extensién en todo el mundo y por supuesto, en todo el territorio nacional,

independientemente de la situacion individual de cada una de las jurisdicciones.

Sin embargo, por supuesto que eso no implica dejar de lado el federalismo ni
las autonomias provinciales (y municipales), razéon que hizo que cada unidad

territorial dicte también sus propias normas.

En este punto, hemos sefialado y advertido cémo repercutio la emergencia
sanitaria en las contrataciones de las obras publicas a nivel nacional y de la Ciudad

Autonoma de Buenos Aires.

En nuestro campo espacial delimitado, la Provincia de Buenos Aires, ya existia
una ley de obras publicas de base que contemplaba supuestos de contratacion de
excepcion para casos urgentes, sin embargo, observamos emergencias que parecieran

regular aquellas situaciones que igualmente podrian enmarcarse en la ley de base.

Ocurre que, las autoridades suelen recurrir a la emergencia para ampliar un
poco mas sus potestades, y tener mayores herramientas a la hora de desplegar su

actuacion frente a casos que se consideran excepcionales.
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En efecto, al momento de irrumpir la pandemia en nuestro pais ya nos
encontrabamos con la emergencia en materia de infraestructura vigente en la

Provincia.

Posteriormente, al declararse la emergencia sanitaria nos obligo a reflexionar

de qué manera repercutian sobre la contratacion de la obra publica.

A fin de clarificar la cuestion se expondran las conclusiones que refuercen la

idea de que es posible lograr seguridad juridica en nuestra materia.

-El articulo 1 in fine de la Ley N° 15165 establece que “Los términos de la
presente Ley se aplicaran a toda disposicidn que se dicte con posterioridad, siempre
que se haga referencia expresa a la emergencia que se declara”, y conforme se
hubiera citado Ut. Supra, el articulo 2 dispone que “Las Leyes 14806, 14812 y 14815,
sus normas modificatorias, complementarias y reglamentarias, junto con la presente
Ley y las normas que se dicten en consecuencia, deberan interpretarse y aplicarse
como un marco normativo Unico y comdn de la emergencia provincial, en especial en

materia de contratacion de obras, bienes y servicios.”

-No quedan dudas de que la emergencia sanitaria establecida por medio del
Decreto N° 132/2020 se ha dictado haciendo expresa mencion de la Ley N° 15.165.
En este punto, recobra fuerza la idea de que toda la emergencia provincial se debe
tomar como concordante, a fin de poder dar paso a la tramitacion de procedimientos

administrativos rapidos y dotados de legalidad.

-Destaco una vez mas el detalle del Decreto reglamentario N° 304/2020, el
cual contempla anexos que rigen el procedimiento de contratacion, renegociacion y
rescision de contratos de obra publica, circunstancia no menor dado que otorga ciertas
pautas que limitan la actuacion estatal, aun en contextos de emergencia que suponen

mayor discrecionalidad.

-En el contexto actual, entiendo prudente afirmar que se podran impulsar
contrataciones, renegociaciones o rescisiones con fundamento exclusivo en las
normas de emergencia mientras dure su vigencia, siempre que la tramitacion en

cuestion guarde relacion con los hechos que motivan las emergencias.
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-La Ley N° 6021 seguira igualmente vigente, no se debe perder de vista que
las normas de emergencia son siempre transitorias, y brindan potestades para ejercer
mientras se mantenga su vigencia, potestades que deberan ejercerse en forma cuidada

e inspiradas en los principios que surjan de la norma de base.

5. PROPUESTAS DE FORTALECIMIENTO

Con la conviccion de que todo sistema puede mejorar, que las normas son
instrumentos perfectibles y que los contratos deben contar con la mayor prevision posible,

considero prudente acercar propuestas de fortalecimiento a la emergencia provincial.

-Llevar adelante una unificacién de las normas de emergencia en materia de
infraestructura. Hemos visto como inicialmente fue declarada por la Ley N° 14.812 y
luego modificada, ampliada y prorrogada por sucesivas normas y decretos reglamentarios
que, si bien con buen criterio han decidido tomarlos como un marco Unico y comdn, al
seguir todas ellas igualmente vigentes, puede ser dificil determinar a priori en qué
extension se aplica cada una. Por supuesto que la mas especial prevalecera sobre la méas
general, y la posterior sobre la anterior, pero estimo que podria optarse por un modo mas

eficaz de sistematizacion normativa.

-Asimismo, siempre que se trate de una norma de emergencia considero pertinente
que incluya una descripcién y explicacion de los principios aplicables, mas alla de la mera

enunciacion, circunstancia que obstaria a quien pretenda desatenderlos.

-Por su parte, estimo que deberia haber facil accesibilidad a la informacion relativa
a las contrataciones de obras publicas provinciales en contexto de emergencia,
encontrandose actualmente mucha de esta informacion repartida en los sitios web de los

distintos organismos, lo que dificulta el control ciudadano.

-En la misma linea, existiendo una Comision Bicameral de Seguimiento,
Fiscalizacion y Control para la Emergencia, entiendo que seria fortalecedor del sistema
vigente, tener acceso a las observaciones o recomendaciones que dicha Comision efectue

luego de darse a conocer los Informes que envia el Poder Ejecutivo.
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6. REFLEXIONES FINALES

El problema juridico que motivo la investigacion consistié en desentrafiar la
emergencia provincial que repercute en el contrato de obra publica, situacién ya dada por
la emergencia en infraestructura, y que cobrd caracteristicas particulares a raiz de la
emergencia sanitaria, generando un ordenamiento juridico complejo en donde convivia

la ley de base N° 6021 y las normas de emergencia analizadas.

La hipotesis planteada sostenia que las normas de emergencia habian “alterado”
el régimen aplicable a la obra pablica definido por la Ley N° 6021, resultando
imprescindible encontrar criterios que permitan compatibilizar e interpretar las normas

en sentido concordante, a la luz de los principios de las contrataciones.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define “alterar”, en su primera
acepcion, como “Cambiar la esencia o forma de algo”. La esencia de las contrataciones
de obra publica no cambid, porque esta cefiida de los principios que la rigen que

permanecen vigentes, permanentes e invariables pese a las circunstancias excepcionales.

Pero si, siguiendo nuestra definicion inicial, la emergencia ha cambiado las formas
de la contratacion, de la modificacion y de la rescision de los contratos de obra publica,
en virtud de que las normas de emergencia han habilitado otros mecanismos de actuacion
distintos de los vigentes de acuerdo con la Ley N° 6021. En ese marco, se entiende que
la hip6tesis inicialmente sostenida ha quedado verificada, de acuerdo con el sustento que

constituye la investigacion emprendida.

En sociedades como la nuestra, es habitual -lamentablemente- encontrarnos frente
a situaciones de emergencia de amplio alcance y sostenidas en el tiempo, frente a ello,
cobra radical importancia aferrarnos a pardmetros justos e inspiradores de los institutos
juridicos, que permitan coordinar los distintos ordenamientos que los rigen, a fin de que

no se desvirtle su finalidad.
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-Fallos:
-Fallos:
-Fallos:
-Fallos:
-Fallos:
-Fallos:

-Fallos:

323:1515.
329:5976.

136:161.
172:21.

313:1513.
327:4495.
329:5913.

2.3) JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA

PROVINCIA DE BUENQOS AIRES:

-SCBA, Causa B-51.429.
-SCBA, Causa B-49.952.
-SCBA, Causa B-72.438.
-SCBA, Causa B- 53.462.
-SCBA, Causa B-52.154.
-SCBA, Causa B-55.300.
-SCBA, Causa B-66.654.
-SCBA, Causa B-55.776.
-SCBA; Causa B-62.954.
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Di Lella Gabriela

-SCBA, Causa I-74.078.
-SCBA, Causa B-52.359.
-SCBA; Causa B-64.119.

-SCBA; Causa 1-2888.
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