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1. EL DERECHO ADMINISTRATIVO ES POLITICO!, IMPOSIBLE NO SER
VALORATIVO. DESDE QUE ATALAYA OPINAMOS...

Toda concepcion juridica se nutre de principios generales del Derecho que
expresan una determinada visién del mundo y de si mismo (weltanschauung); en
definitiva, una concepcién metafisica, antropoldgica y politica.

1 CoMADIRA, Julio R., EscoLA Héctor Jorge, COMADIRA, Julio Pablo, (Coord. Colab.y
actualizador), Curso de Derecho Administrativo, Abeledo, Tomo I, Prov. de Bs. As, 2012, p. 16.
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Afirmado esto, el Derecho Administrativo como derecho del poder y de las
libertades no escapa a la premisa anterior.

1.1. Nuestra concepcion antropologica: la naturaleza social del hombre

El hombre es un zoon politikon, “solo un Dios o una bestia pueden vivir sin
sociedad”, nos dice Aristoteles.

El ser humano requiere para satisfacer plenamente sus necesidades vitales,
espirituales y culturales de la cooperacion social, para remediar sus indigencias;
necesita vivir en sociedad.

El Estado es la tnica sociedad que puede ofrecer la multiplicidad de condi-
ciones necesarias para la realizacion de los fines existenciales del hombre, para
la integracion de la naturaleza humana de un modo tan amplio que asegure la
satisfaccion completa de los mencionados fines existenciales. La sociedad que
realiza estas posibilidades es la sociedad global, o sea, el Estado>.

Por ello, el fin del Estado se diferencia de todas las figuras o instituciones
sociales. Porque consiste en la satisfacciéon amplia y completa de las funciones
sociales fundamentales exigidas por la integracién de la naturaleza humana, la
defensa de la propia comunidad, asi como el mantenimiento de su orden juridico
y de su bienestar general®.

De tal suerte, puede afirmarse que es y serd siempre funcién del Estado la
creacion de las condiciones para el pleno desarrollo de la naturaleza humana, fun-
dando, favoreciendo y regulando la cooperacién social en todos sus aspectos*.

Acorde con esta caracterizacion, el Estado califica como sociedad perfecta
y necesaria.

No enerva la afirmacién precedente, si bien ciertamente influye, el actual
fenémeno de la globalizacién; porque los elementos populares, la cultura, las
formas de vida, el orden juridico y las especiales exigencias del bien comun de la
poblacién de cada Estado siempre serdn propios de cada Estado®.

2 MESSNER, Johannes, Etica social, politica y econdmica a la luz del derecho natural,
Rialp, Madrid, 1967, pp. 156-157.

3 Idem.

4  Estatarea por cierto se realiza con la debida consideracién e integracién de los llamados
cuerpos intermedios que constituyen el tejido social u orgdnico. El grupo o cuerpo intermedio es
aquel que se encuentra entre el individuo y la sociedad o el Estado. Constituye un verdadero “puen-
te de amistad” y de entendimiento entre el individuo y la sociedad o el Estado (v. LOPEZ CALERA,
Nicolds Maria, “El orden natural y los cuerpos intermedios, en AAVV, Contribucion al Estudio de
los Cuerpos Intermedios, Speiro, 1968, Madrid, p. 39).

5  MESSNER, Johannes, ya cit., pp. 156-157.
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Ahora bien, del caracter necesario, multiple amplio, y casi omnicomprensi-
vo de los diferentes 6rdenes de relacion de las personas y cuerpos intermedios se
deriva una amplia autoridad del Estado para cumplir con estos fines®.

En suma, la naturaleza social del hombre y el Estado como sociedad ne-
cesaria y perfecta, junto con el primado de la politica constituyen, en nuestra
opiniodn, el titulo legitimante, de la intervenciéon administrativa.

Esa intervencion estatal en el marco de la gestion de ese Bien Comiin serd
regida por el principio subsidiariedad.

1.2. El principio de subsidiariedad como criterio de intervencion estatal

El principio de subsidiariedad se traduce en dos mandas operativas.

La positiva consiste debe hacer todo aquello que sea necesario para crear
las condiciones necesarias para el bien comun; y la negativa, en que no debe
sustituir a los particulares en la realizacién de aquellas condiciones, cuando esa
realizacién sea posible sin la intervencion estatal.

El principio de subsidiariedad permite reconducir las funciones del Estado
a la funcién esencial de servir al Bien Comun’.

Esta se caracteriza por el hecho de que la comunidad estatal es una unidad
de personas individuales y sociales que poseen sus fines existenciales y sus pro-
pias funciones asi como sus propios derechos y facultades y que tan solo pueden
conseguir la plenitud esencial de su ser respondiendo a las necesidades derivadas
de estos fines. El pleno desarrollo de la personalidad humana no es algo que el
hombre puede recibir como un regalo. Se trata mds bien de la autorrealizacion en
el cumplimiento de sus funciones vitales y por consiguiente no puede tener lugar
sino con sus propias fuerzas y bajo su propia responsabilidad®. Porque la vida
es una experiencia intransferible. Toda agrupacion social, incluido el Estado, no
puede desempefiar més que una funcidn auxiliar.

El principio de subsidiariedad es una expresion del hecho de que el ser hu-
mano no puede conseguir el pleno desarrollo de su personalidad més que con la
actuacion de su libertad y el cumplimiento de su propia responsabilidad.

El principio de subsidiariedad de la sociedad y del bien comtin se expresa en
la férmula de que la responsabilidad individual precede a la responsabilidad global®.

Dicho mds concretamente, en cuanto los individuos y pequefias comuni-
dades sean capaces y estén dispuestos a hacer frente a su propia responsabilidad
de conseguir los fines basados en esa responsabilidad, no tiene el poder social de
orden, la autoridad, ningtin derecho a arrogarse tareas sobre estos fines".

6 MESSNER, Johannes, ya cit. pp. 956 y ss.

7  Ibidem, pp. 949y ss.

8  Ibidem, pp. 198 y ss.; también, pp. 333 y ss.
9  Ibidem, pp. 227 y ss.

10 Idem.
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El bien comtin es la ley superior de la sociedad porque determina los dere-
chos de la autoridad social y porque regula su conducta en el uso de estos dere-
chos en cada ocasion. Por eso para Messner, la ley del Bien Comun y el principio
de subsidiariedad son, en su esencia, idénticos.

Ambos se traducen en la siguiente férmula: el bien comun es ayuda pero solo
ayuda para los individuos en la consecucién de los fines esenciales de la vida. El bien
comtin fundamental limita las facultades del poder social de orden: autoriza para todo
y para solo lo requerido para la realizacion efectiva del Bien Comiin. Bien comiin y
subsidiariedad son dos aspectos de la misma cosa. Son principios estructurantes de
toda organizacién y delimitantes de los campos de incumbencia de la autoridad.

De la ley de la subsidiariedad se desprenden tres corolarios o criterios que
permiten un juicio responsable sobre si la situacién de una sociedad corresponde
al orden exigido por la naturaleza y hasta dénde!':

a) un sistema social es tanto mas perfecto cuanto menos impida a los individuos
la prosecucion de sus propios intereses, pero a la vez cuanto mds les obligue
mediante instituciones adecuadas a servir también ahf al bien comiin;

b) un sistema es tanto mas valioso cuanto mds se valga la autoridad central de las
autoridades subordinadas, por consiguiente, mediante la descentralizacion de
poderes y autonomias de las comunidades menores;

¢) un sistema social serd tanto mas eficaz cuanto menos acuda para alcanzar un
alto grado de bien comun a las leyes y més a los estimulos de rendimiento.

El principio de subsidiariedad suele ser expresado, entonces, “en tanta libertad
como sea posible, tanta intervencién como sea necesaria”'>. Cuantas menos regula-
ciones imponga una comunidad para asegurar el orden publico y la utilidad comtin,
mas se acercard a este ideal. Y esto —nos apuramos a advertir— rectamente inteligido
conforme los tres criterios supra expuestos, no es, en modo alguno, liberalismo.

Porque si el Bien Comtin constituye el fin del Estado, no cabe albergar du-
das de la primacia de la politica que no se opone a la apuntada subsidiariedad de
las funciones estatales sino que se apoya en ella.

1.3. El Estado como valor ético

Explica Messner que como comunidad que tiene su fundamento en los fines
existenciales del hombre, el Estado forma parte del orden ético y es un valor de
ese tipo. Es la creacién mas destacada de la razén humana, como sostiene tanto
Santo Tomds como Aristételes; la incorporacion del Estado dentro de la escala de
valores —prosigue— puede desterrar la idea derivada del utilitarismo politico de que
el estado es tan solo una institucién de organizacién técnica al servicio de diversos

11 Ibidem, p. 228.
12 Ibidem, p. 338.
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intereses. El Estado es un medio al servicio de la plenitud de la existencia humana
y de consiguiente debe respetar el orden de los fines existenciales del hombre.

En contraposicién con esta concepcidn, para el liberalismo, el Estado es un
simple servidor del individuo y de sus intereses econémicos, una institucioén de or-
ganizacion técnica al servicio de diferentes intereses, mas alld de que sea un medio
al servicio de la plenitud humana; y el colectivismo, un gran concierto econémico
al servicio de la produccién social de la vida material como propugna Marx .

Siendo que el Estado es un medio al servicio de la plenitud humana,
Aristételes y Santo Tomds no vacilan en asignar a la politica el valor més elevado
de todas las artes'.

Nada caracteriza tan abiertamente la esencia ética del Estado como su fun-
cién de realizar el minimo ético de la convivencia humana. El Estado atiende esta
tarea con la institucion del orden juridico, el instrumento de poder con que cuenta
recibe para ello una justificacion ética y su uso un caracter moral.

Procede destacar que la consideracion ética del Estado ha sido una constante en
lajurisprudencia administrativa de la Procuracién del Tesoro que siempre ha referido al
Estado como persona ética por excelencia (Dictdmenes 190:103; 223:147; 251:411).

2. LA LEY DE BASES Y PUNTOS DE PARTIDA PARA LA LIBERTAD DE
LOS ARGENTINOS

2.1. Su inspiracion en Alberdi

La Ley 27.742 de Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los
Argentinos (Ley de Bases) evoca de modo metaférico, la Ley de Bases y Puntos
de Partida para la Organizacién politica de la Reptiblica Argentina de Alberdi.

Laevoca en su valoracion por la libertad, la evoca como programa de accion, la
evoca en su cardcter fundacional. Esto tltimo en tanto la obra de Alberdi fue fuente
inspiradora de la Constitucion Argentina de 1853, después de la batalla de Caseros.

La obra de Alberdi reconoce a la categoria juridica Estado; téngase presente
que la “Republica” cuya organizacion politica se propone, es la forma del Estado.
En contraposicion, la Ley de Bases enfatiza sobre la libertad de los argentinos.
Pero debemos intelegir este matiz como un recurso de sinécdoque toda vez que
“no existen los argentinos sin Estado...”.

2.2. Institutos del Derecho Administrativo excogitados para demostrar
sumariamente la tesis explicitada en el titulo de este trabajo

Con el objeto de demostrar sumariamente que las modificaciones introdu-
cidas por la Ley de Bases reconfiguran en su conjunto el Derecho Administrativo

13 Ibidem, pp. 857 y ss.
14 Idem.
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sobre un molde que bien puede ser calificado afin al fenémeno de la “autorregu-
lacién regulada”, hemos seleccionado como institutos demostrativos de tal postu-
lacion a los siguientes: funcién administrativa, acto administrativo, procedimien-
to administrativo y contratos administrativos. Ellos, por cierto, segin la nueva
fisonomia normativa que les ha otorgado la mencionada Ley de Bases.

Entendemos al respecto que los apuntados capitulos del Derecho Administrativo
constituyen elementos suficientes para mostrar que el conjunto de las modificacio-
nes implementadas por la aludida Ley de Bases, verdadero corte transversal al dere-
cho administrativo —sistémicamente examinadas— se enrolan en la ratio del fenéme-
no apuntado, la “autorregulacioén regulada”.

Esta, si bien no apostata de la regulacion estatal, importa el desplazamiento
de la ley como fuente normativa por el contrato.

La novedad —nos apresuramos a sefialar— ciertamente no esta tanto en las
modificaciones individualmente consideradas que introduce la Ley de Bases,
muchas de ellas, valiosas, sino en el resultado sistémico de estas, en la sinergia
que surge del total de las modificaciones holisticamente ponderadas, en su uni-
dad de sentido y consistencia y en su funcionalidad acumulativa.

Esta funcionalidad sistémica es la que permite enrolar a los institutos del
Derecho Administrativo relevados en el paradigma de la “autorregulacién regu-
lada” y como facilitadores del desplazamiento del principio de legalidad de la
Administracién de la ley, por el contrato.

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

Es sabido que por diferentes motivos, primordialmente de indole econdmi-
co-financiera que pueden sintetizarse en la conocida frase de que “los nimeros no
cierran” " (los ndmeros del Estado) —pero también debido al correlativo empode-
ramiento tecnoldgico y econémico privado—, el denominado Estado de Bienestar
que se expresa en Derecho Administrativo, a través de una Administracién pres-
tacional, ha dado paso al llamado Estado garante o Estado regulador's.

Este fenémeno va acompaiiado del transito de la heteronormatividad a la au-
tonormatividad, esto es, a la “autorregulacion regulada”; de la ley al contrato'. No
desaparecen ni la ley ni el reglamento, pero dejan mayor autonomia de voluntad
reguladora a las partes privadas, las que emiten sus normas, encuadrdndose en un

15 Laversion argentina de esta frase puede encontrarse en la conocida declaracion efectua-
da por el actual Presidente de Argentina, Javier Milei, cuyo leitmotiv ha sido en muchas ocasiones
“no hay plata”.

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

17 V. ESTEVE PARDO, José, El camino a la desigualdad. Del imperio de la ley a la expan-
sion del contrato, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, Espafia, 2023.
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bloque de legalidad mas amplio, que no fija pormenores; muchas veces, enmarcan-
dose en normas que expresan el soft law o droit souple, droit mou (derecho flexible
o blando) y no un derecho imperativo (ius cogens).

La funcién del Estado, en este modelo, se reconduce més bien a la regula-
cion de aspectos generales o globales, y al control.

Se ha representado este nuevo paradigma con la imagen de un bote en el que
el Estado dirige al mando del timén a vigorosos remeros (la sociedad empode-
rada integrada por grupos econdmicos de gran poder tecnoldgico) con la idea de
enderezarlos hacia el Bien Comiin.

Pero frente a esa imagen, aparecen interrogantes como el que plantea Rainer
Wahl®, ;tendrd el Estado que conduce el timon, la fuerza suficiente frente a estos
remeros para lograr que cambien el rumbo o lo enderecen , si no le obedecen...?
(hasta donde podra contrarrestar el Estado al timén, la fuerza de tan poderosos y
obstinados remeros y hacer prevalecer el rumbo hacia el bien comin?"

3. FUNCION ADMINISTRATIVA, ACTO, PROCEDIMIENTO, CONTRATO:
ANALISIS DE DISPOSICIONES DE LA LEY DE BASES QUE TRASUNTAN
UN PARADIGMA AFIN AL DE LA “AUTORREGULACION REGULADA”

3.1. La exclusion de las manifestaciones empresariales del Estado
del ambito de aplicacion de la LNPA y la aplicacion “a pedido” del
Derecho Administrativo

18 WaHL, Rainer, Los ultimos cincuenta aiios de Derecho administrativo alemdn,
Marcial Pons, Bs. As, 2013, p. 133.
19 Idem.
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La modificacién introducida al art. 1° de la LNPA® aporta elementos mate-
riales para la definicion de la funcién administrativa (v. art. 1°, @) ii); b) 1), LNPA
segun el art. 24, Ley de Bases)>..

20 Rezael texto actual del art. 1° LNPA:

“Ambito de aplicacién: a) Las disposiciones de esta ley se aplicaran directamente a: (i) La
Administracién Publica nacional centralizada y descentralizada, sin perjuicio de lo que dispongan
las leyes especiales; (i) Los 6rganos del Poder Legislativo, del Poder Judicial y del Ministerio
Publico de la Nacién, cuando ejerzan actividad materialmente administrativa.

b) También se aplicardn, en forma supletoria los titulos I, Il y III a: (i) Los entes ptiblicos
no estatales, a las personas de derecho publico no estatales y a personas privadas, cuando ejerzan
potestades publicas otorgadas por leyes nacionales; (i) Los procedimientos administrativos regidos
por leyes especiales que se desarrollen ante los 6rganos y entes indicados en los sub-incisos (i) y
(i7) del inciso a) precedente.

¢) La presente ley no se aplicard a las Empresas del Estado, las Sociedades del Estado, las
Sociedades Anénimas con Participacion Estatal Mayoritaria, las Sociedades de Economia Mixta
y todas aquellas otras sociedades y demds organizaciones empresariales donde el Estado nacional
tenga, directa o indirectamente, participacion total o mayoritaria, en el capital o en la formacién de
las decisiones societarias. Los entes mencionados en este inciso c¢), asi como el Banco de la Nacion
Argentina y cualquier otra entidad financiera o bancaria de titularidad del Estado nacional, se regi-
rdn en sus relaciones con terceros por el derecho privado. El Jefe de Gabinete de Ministros, previo
dictamen de la Procuracion del Tesoro de la Nacién, podrd, a peticién del interesado, someter la
controversia al &mbito del derecho piiblico siempre que, para la solucién del caso, conforme con
el derecho en juego, resulte relevante la aplicacién de una norma o principio de derecho publico.

d) La presente ley serd de aplicacion a los organismos militares y de defensa y seguridad,
salvo en las materias regidas por leyes especiales y en aquellas cuestiones que el Poder Ejecutivo
excluya por estar vinculados a la disciplina y al desenvolvimiento técnico y operativo de las respec-
tivas fuerzas, entes u organismos”.

21 Expresan Cassagne y Perrino: “Asimismo, otras importantes reformas efectuadas a la
LNPA responden a la recepcion de la concepcion material de 1a funcién administrativa [basada como
es sabido en la doctrina de Marienhoff], tal como se desprende de la redaccién del nuevo art. 1. Allf,
al regularse el dmbito de aplicacién de la LNPA, en los apartados (i) y (ii), se adopta un criterio
objetivo de la funcién administrativa para delimitar el 4mbito de aplicacién de la LNPA, al prescribir
la aplicacion directa de sus normas a las actividades materialmente administrativas que lleven a
cabo los 6rganos del Poder Legislativo, del Poder Judicial y del Ministerio Publico. Cabe recordar
que, con anterioridad a la reforma, ante la falta de mencién en el art. 1° de los poderes Legislativo y
Judicial se controvertia si era posible su aplicacién en dichos &mbitos cuando obraban en ejercicio de
la funcién administrativa. En mds de una ocasion, las distintas salas de la Cdmara en lo Contencioso
Administrativo Federal consideraron que la LNPA era aplicable por via de la analogia. Todos estos
problemas interpretativos que provocaba la redaccién anterior del art. 1° de LNPA han quedado
disipados con la modificacién efectuada a dicho precepto que, con arreglo a un criterio objetivo de
la funcién administrativa, dispone la aplicacién directa de sus normas a la actividad administrativa
de los poderes Legislativo y Judicial y del Ministerio Piblico. Como consecuencia de la concepcién
material de la funcién administrativa adoptada en la LNPA, se expande la nocién legal del acto ad-
ministrativo, pues aquel comprende no solo a los que emita la Administracién Publica, sino también
a los que provienen de cualquier érgano estatal o de personas de derecho puiblico no estatales y
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Sin embargo, no parece congruente con el criterio material que incorpora, la
exclusién del &mbito de la LNPA que formula con respecto a las manifestaciones
empresariales del Estado (v. art. 8, inc. b), Ley 24.156)>, asi como de la banca
oficial.

Ello, aun cuando la ley admite que el Jefe de Gabinete de Ministros previo
dictamen de la Procuracién del Tesoro, someta, a peticion del interesado, 1a con-
troversia al ambito del derecho publico siempre que para la solucién del caso,
conforme con el derecho en juego, resulte relevante la aplicacién de una norma o
principio de Derecho Publico.

La apuntada exclusién podria proyectarse dentro de lo juridicamente opi-
nable sobre otras normativas de derecho publico que resultarian a nuestro ver
implicita e indirectamente impactadas. Asi, por ejemplo, el art. 25, inciso d), ap.
8, del Decreto 1023/01 (RCAN) que regula la contratacién interadministrativa
cuando una de las partes contratantes con el Estado, es una empresa o sociedad
del Estado?®.

Cuadra interrogarse, en efecto, ;el hecho de que no resulte de aplicacién
la LNPA a las manifestaciones empresariales del Estado o al sector de la ban-
ca oficial, impide aplicar el RCAN cuando estas entidades acttian como con-
tratistas del Estado? ;Impide que la contratacién resultante califique como
“interadministrativa”...?

Pero mads alld de estos aspectos colaterales, lo que a nuestro juicio asume
singular relevancia en lo atingente a demostrar nuestra tesis, es la posibilidad de
que el Jefe de Gabinete de Ministros someta, previo dictamen de la Procuracion,
“a pedido del interesado”, la cuestién al derecho publico; ello parece habilitar
una latitud normativa que puede afectar en nuestra opinién, tanto el principio de
legalidad como vinculacién positiva de la Administracién, como la garantia de
igualdad de los particulares administrados.

No resulta en tal sentido, un elemento objetivo, suficiente, satisfactorio del
principio de legalidad y de vinculacidn positiva de la Administracién, la amplia
e indeterminada referencia que efectda la norma autorizativa al supuesto en que
para la solucién del caso, “conforme con el derecho en juego”, resulte relevante
la aplicacién de una norma o principio de derecho publico.

personas privadas, cuando ejerzan potestades publicas.” (v. CASSAGNE, Juan C., PERRINO, Pablo E.,
“El acto administrativo en la Ley de Bases”, TR LA LEY AR/DOC/2299/2024, pp. 1-2).

22 V. en tal sentido, SCBA, causa A. 69.021, “Utilducto S.A. contra Aguas Bonaerenses
S.A. Pretension anulatoria”.

23 Porque si la relacion o contratacién es “interadministrativa”, las dos partes deberfan ser
sujetos administrativos y regirse por el Derecho Administrativo, sin perjuicio de la aplicacién ins-
trumental del Derecho Privado en los aspectos concernidos por los fines industriales, comerciales,
financieros o econdémicos.
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Por otra parte, en la economia de la norma examinada, termina siendo el in-
teresado, —ni siquiera la Administracién— quien cuenta con la atribucién de efec-
tuar la solicitud de aplicacién del régimen de derecho publico. Esta normativa
conduce a “un derecho administrativo a eleccién del particular administrado” en
la medida en que la Administracién cohoneste el pedido; pudiéndose proceder
de diferente manera, segin el caso, y segtn la diferente voluntad del 6rgano, con
escandalo de la garantia de la igualdad.

Nétese por otra parte, que si bien la intervencién de la Procuracion del
Tesoro podria garantizar una adecuada admisién de la aplicacién del derecho pu-
blico —devenida excepcional® en el contexto de la Ley de Bases— lo cierto es que
el test de admisibilidad del cambio de régimen?®, que permitira requerir la opinién
del Alto ()rgano Asesor, sera efectuado en definitiva, si el Jefe de Gabinete acom-
paia la peticion del interesado. Si este drgano se opone a formular la consulta a la
Procuracién del Tesoro, denegara al particular la aplicacién del derecho publico,
en puridad, sin intervencion de la Procuracién del Tesoro.

Es decir, para no efectuar esta aplicacidn excepcional del derecho publico,
bastard con que el Jefe de Gabinete de Ministros no requiera el dictamen de la
PTN, mas allé de lo que esta institucién pudiera en el caso opinar.

En esta disposicion refulge el nervio vivo de la filosofia que anima la “auto-
rregulacion regulada”. La vinculacién positiva que junto con la negativa —ambas
constitutivas del principio de juridicidad—caracteriza la competencia del 6rgano
en Derecho Administrativo, se restringe al maximo, vacidndose de contenido,
creando una “zona franca”, libre, para la Administracion.

Y permite la integracion del bloque de juridicidad, con el que se debera
resolver “la controversia”, tanto por la voluntad del particular administrado —en
su carécter de solicitante de la aplicacién del derecho publico— como del 6rga-
no que deberd merituar la pertinencia de aplicar este y solicitar la intervencién
de la Procuracién del Tesoro de la Nacion. Finalmente, el Derecho Piblico o
Administrativo, verdadero derecho “comun” de la Administracion, pasa a ser un
derecho “de excepcion”.

No se nos escapa que las manifestaciones empresariales del Estado que asu-
men diversas tipologias reclaman en muchos aspectos vinculados con los obje-
tivos industriales y comerciales® la aplicacién instrumental del Derecho Privado

24 No cabe perder de vista que el derecho administrativo es el derecho comin de la
Administracién; sobre la aplicacién del Derecho Publico (Constitucional y Administrativo) a las
manifestaciones estatales del Estado, mas alld de disposiciones especificas y puntuales que reta-
cean o directamente excluyen esta aplicacion, v. Dictdmenes PTN 301:49.

25 Es decir, del cambio de régimen privado a un régimen de Derecho Publico.

26 Asi fue como aparecieron tempranamente consagrados en su elaboracién pretoriana,
los denominados ““servicios publicos industriales y comerciales” que justificaron la exclusién de la
competencia del Consejo de Estado francés por el Tribunal de Conflictos (v. Tribunal des conflits, 22
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(Dictdmenes PTN 301:49). Pero no menos cierto es que el interés publico im-
plicado en la hacienda estatal a la que pertenecen las referidas manifestaciones
empresariales y el sector de la banca oficial, ha gravitado siempre en beneficio de
su regulacidn sistémica tanto por el Derecho Piblico como por el Administrativo,
ello en linea con lo dispuesto en el art. 85 CN (v. Dictdmenes PTN 301:49).Y la
mads autorizada doctrina ha pregonado el corrimiento de las formas y la necesaria
primacia de la sustancia, es decir, de su insoslayable estatalidad?.

Es que como con preclaras palabras sostiene Barra, el bien comun o interés
publico, por ser un bien para otros (la comunidad), no puede ser definido por
la Administracién Pidblica —y menos por el particular administrado, agregamos
nosotros—.

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

De estos principios emana la primacia de la ley sobre la Administracién
Publica (centralizada y descentralizada), lo que quiere decir que en este campo,
la autonomia de la voluntad es reemplazada por el principio de legalidad, en un
sistema complejo en donde actian, segiin una especial relacién jerarquica, la
Constitucién, las leyes emitidas por el drgano legislativo y los reglamentos origi-
nados en la propia Administracién Pablica pero que también para ella integran la

janvier 1921, Société commerciale de 1’ Ouest africain, conocido como arrét “Eloka”, disponible en
https://www.conseil-etat.fr/decisions-de-justice/jurisprudence/les-grandes-decisions-depuis-1873/
tribunal-des-conflits-22-janvier-1921-societe-commerciale-de-1-ouest-africain).

27 V. BARRA, Rodolfo C., Los actos administrativos contractuales, Abaco, de Rodolfo
Depalma, Bs. As, 1989, pp. 33-34, ver en especial, p. 34, nota a pie N° 4; v. también Dictamen PG
CABA, del 12-12-2013, IF-2013-07165436-PG, REF EE N° 6859808-MGEYA-PG-2013 en el
cual con cita de dictdmenes de la PTN, se expresd: “aun tratdindose de entidades predominantemen-
te regidas por el derecho privado, deben considerarse de aplicacion a su respecto, ciertas normas y
principios de derecho ptiblico no incompatibles con las finalidades de su creacién; agregando que
atn con el méds amplio grado de descentralizacion, en ultima instancia integran la organizacién
administrativa del Estado y que cuando se trata de entidades del Estado constituidas bajo forma
juridica privada, se impone la superacién de la personalidad del ente frente a la realidad estatal de
la propiedad, el gobierno y direccién de la entidad (Dictdmenes PTN 219:145. 241: 242).

Ya se ha destacado que el Estado es siempre una persona ptiblica y ente de derecho publico,
aun cuando penetre en la esfera de las relaciones en que se mueven los entes o las personas priva-
das. La administracién es siempre persona de derecho publico, que realiza operaciones publicas,
con fines publicos y dentro de los principios y de las formas del derecho publico, aunque revista
sus actos con formas que son comunes al derecho privado y use de los medios que éste autoriza
para objetivos andlogos”.

28 BARRA, Rodolfo C., ya cit., pp. 18-20.
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zona de legalidad de respeto imperativo, solo derogables o modificables por otra
norma de igual o mayor jerarquia®.

El principio de legalidad — prosigue el autor citado— no representa solamen-
te una vinculacién negativa de la Administracion a la ley, con lo que su situacion
no seria radicalmente diferente a la que subordina a los particulares al ordena-
miento (poder hacer todo lo que la ley no prohibe), sino manifiesta una vincula-
cién positiva. El resultado es que no hay en la actuacion administrativa espacios
francos o libres de ley. El derecho no es para la Administracién una linde externa
que sefiala hacia afuera una zona de prohibicién y dentro de la cual pueda ella
producirse con su sola voluntad y arbitrio. Por lo contrario, el derecho condiciona
y determina, de manera positiva, la accién administrativa, la cual no es vélida si
no responde a una prevision normativa®.

3.2. La supresion del pdrrafo in fine del art. 7, LNPA

El art. 7° de la Ley Nacional 19.549 de Procedimientos Administrativos
(LNPA)* disponia que “los contratos que celebren las jurisdicciones y entidades
comprendidas en el Sector Piblico Nacional se regirdn por sus respectivas leyes
especiales, sin perjuicio de la aplicacion directa de las normas del presente titulo,
en cuanto fuere pertinente”.

Este parrafo implicaba que el Titulo III de 1a LNPA que albergaba y alberga,
en puridad, el nicleo duro del régimen del acto administrativo devenia de aplica-
cién a todos los contratos que celebrara el sector publico nacional integrado por
los componentes indicados en los incisos del art. 8° de la Ley 24.156%.

29 Idem.

30 Idem.

31 Segtn la modificacién introducida por el art. 36 del Decreto delegado 1023/01, que
consagro justamente el Régimen Nacional de Contrataciones de la Administracién Nacional, como
un ordenamiento basico, omnicomprensivo de las diferentes categorias contractuales con vocacién
de aportar unidad de régimen a los diferentes contratos alcanzados.

32 V. BArra, Rodolfo C., ya cit., pp. 94-95; reza el mencionado art. 8% “Las disposi-
ciones de esta Ley serdn de aplicacion en todo el Sector Pablico Nacional, el que a tal efecto
estd integrado por: a) Administracién Nacional, conformada por la Administracién Central y los
Organismos Descentralizados, comprendiendo en estos tltimos a las Instituciones de Seguridad
Social. b) Empresas y Sociedades del Estado que abarca a las Empresas del Estado, las Sociedades
del Estado, las Sociedades Andnimas con Participacién Estatal Mayoritaria, las Sociedades de
Economia Mixta y todas aquellas otras organizaciones empresariales donde el Estado nacional
tenga participacién mayoritaria en el capital o en la formacién de las decisiones societarias. c)
Entes Publicos excluidos expresamente de la Administracién Nacional, que abarca a cualquier
organizacion estatal no empresarial, con autarquia financiera, personalidad juridica y patrimonio
propio, donde el Estado nacional tenga el control mayoritario del patrimonio o de la formacién de
las decisiones, incluyendo aquellas entidades publicas no estatales donde el Estado nacional tenga
el control de las decisiones. d) Fondos Fiduciarios integrados total o mayoritariamente con bienes
y/o fondos del Estado nacional. Serdn aplicables las normas de esta ley, en lo relativo a la rendicién



FuNcioN ADMINISTRATIVA, ACTO, PROCEDIMIENTO Y CONTRATOS ... 161

El acto administrativo, como explica Barra, es el modo de expresion tipico
de las administraciones publicas, la via a través de la cual estas cumplen con los
cometidos que le fueron asignados por el ordenamiento juridico. A la vez, el acto
administrativo es el instrumento juridico que por sus caracteres (los elementos
propios que lo ubican dentro de la estructura sistémica del ordenamiento iusad-
ministrativo), en mayor medida, garantiza la prosecucién del interés publico y los
derechos de los administrados®.

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

Esta supresion no es inocua a nuestro juicio, y permite encender una luz
roja en el camino del vaciamiento de contenido del principio de legalidad, en su
eventual desplazamiento por la autonomia de voluntad de la Administracién que
pierde la vinculacidn positiva con este Titulo III de la LNPA.

Téngase presente que en el aludido Titulo III se alojan importantes prerro-
gativas de la Administracién —aplicables aun a falta de estipulacién expresa, por
virtud del principio de legalidad de la Administraciéon—y que al cortar el puente
de la contratacion administrativa con la LNPA, no resultaran ahora directamente
aplicables.

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

3.3. La derogacion de los actos de alcance general a la luz del principio
segiin el cual “nadie tiene derecho a la inalterabilidad de leyes y
reglamentos”

El art. 18 de la LNPA segin la modificacién introducida por la Ley de
Bases (art. 37), reza: “Los actos administrativos de alcance general podran ser

de cuentas de las organizaciones privadas a las que se hayan acordado subsidios o aportes y a las
instituciones o fondos cuya administracion, guarda o conservacion estd a cargo del Estado nacional
a través de sus Jurisdicciones o Entidades.

33 BARRA, Rodolfo C., ya cit., pp. 94-95.
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derogados, total o parcialmente, y reemplazados por otros, de oficio o a peticién
de parte. Todo ello sin perjuicio de los derechos adquiridos que pudieran haber
nacido al amparo de las normas anteriores y con indemnizacién de los dafios
efectivamente sufridos por sus titulares”.

Teniendo en cuenta la consolidada jurisprudencia administrativa de la PTN
a cuyo tenor “nadie tiene derecho a la inalterabilidad de leyes y reglamentos”
(Dictamenes 274: 721, 268:151; 220: 167; también Fallos 306:721; 305:2205),
entendemos que la segunda parte de la norma traida solo podria tener virtualidad
en el caso de que el particular fuera beneficiario de regimenes promocionales
que le hubieran garantizado beneficios durante un plazo determinado, o bien,
expedido un certificado de estabilidad fiscal, o bien, al amparo de la posibilidad
de invocar, siempre en el marco de una relacion contractual previamente formali-
zada, la teoria del hecho del principe o la teoria de la imprevision.

Pero lo cierto es que la disposicion en su segundo parrafo, congruente con la
ratio de la “autorregulacién regulada” parece “atar” lo que es una potestad sobe-
rana o de la Administracidn, la modificacién de los reglamentos, a supuestas con-
secuencias indemnizatorias que esta modificacién pudiera suscitar, desdibujando
como principal norte, el interés publico que debe primar en la funcién adminis-
trativa, de conformidad con la clara manda que dimana del art. 32 de la CADH*.

3.4. Los contratos de concesion de obras e infraestructuras publicas y
servicios publicos (Ley 17.520 segtin las modificaciones introducidas por
la Ley de Bases)

(i) Prerrogativas

Toda prerrogativa estatal debe estar fundada en una ley* dado que su ejer-
cicio concreto tendra la potencialidad de afectar la esfera juridico patrimonial
del particular administrado, quien se encuentra respecto de la prerrogativa, en un

34 Segtin este articulo, en una sociedad democritica, los derechos se gozan conforme las
justas exigencias del bien comun.

35 Aludimos ala ley, pero, por cierto, también la Constitucién Nacional como ley suprema
fundamenta prerrogativas estatales, a nuestro criterio, tanto de modo explicito, implicito e inheren-
te. Sobre la legalidad como atributiva de las potestades, v. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Ramén
FERNANDEZ, Tomds, Curso de Derecho Administrativo, 1, 1° edicién argentina, Thomson Civitas,
La Ley, Bs. As., 2006, p. 453; sobre los poderes inherentes, v. AJA EspiL, Jorge A., Constitucion y
Poder. Historia y Teoria de los Poderes implicitos y de los Poderes Inherentes, Buenos Aires, Tea,
Rca. Argentina, 1987, pp. 151 y ss. Para este autor, los poderes implicitos derivan del enunciado de
una norma; en cambio, los poderes inherentes o “resultantes”, emergen de la naturaleza misma de
los tres poderes del Estado.
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estado de situacién pasiva de inercia; es por ello que la prerrogativa se halla sujeta
a una vinculacién positiva, al orden juridico positivo*, a la ley.

Al estar la prerrogativa contemplada en la ley, formard parte del bloque
de legalidad aplicable al contrato en virtud del principio de juridicidad sin ne-
cesidad de estar contemplada en la documentacién licitatoria o contractual (v.
Dictamenes PTN 307:445).

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

Si la prerrogativa se encuentra en la documentacidn licitatoria o contractual
requerira ser “aceptada” o “acordada” por la contraparte contractual’’; e inclu-
so podrd ser modificada por la autoridad que dict6 el reglamento, respetando el
principio de inderogabilidad singular del reglamento. Pero si esta en la ley, como
acontece en el marco del Decreto delegado N° 1023/017 (art. 12), resultard impe-
rativa y no podrd ser excluida por una fuente de rango jerarquico inferior como
el reglamento o el propio contrato, ni, por cierto, soslayada por los 6rganos ad-
ministrativos que dependen del PEN, titular de la Administracién (v. Dictdmenes
PTN 307:445).

Ahora bien, nétese que la Ley de Bases no alberga a las prerrogativas en
su plexo, tal como si lo hace el Decreto delegado 1023/01 (art. 12), sino que se
limita a establecer que la documentacion licitatoria y contractual deberd estable-
cerlas, asi como fijar su alcance (v. art. 7°, Ley 17.520, texto sustituido por la Ley
de Bases)®.

Ello, sin perjuicio de establecer, la primera, un conjunto de prerrogativas
estatales que no asegura la autotutela administrativa del interés publico con la
misma eficacia que el Decreto delegado. Témese como ejemplo en este sentido
a la prerrogativa de interpretacion unilateral del contrato, a través de un acto

36 V. CASSAGNE, Juan C. Las prerrogativas de la Administracién en los contratos adminis-
trativos, Tendencias actuales sobre el “ius variandi”, LL, ejemplar del 23 de abril de 2018; también
CASSAGNE, Juan C., Curso de Derecho Administrativo, T.1., La Ley, Bs. As., 2016, 11° edicién
actualizada, pp. 76-79.

37 Aceptacion que surge de la presentacion de la oferta.

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

39 Sigue en este aspecto, asi como en muchos otros, similar temperamento al asumido
oportunamente por la Ley 27.328 que constituye un exponente a nuestro juicio del paradigma de
la “autorregulacién regulada”, si bien con superior técnica legislativa que la plasmada por la Ley
27.742.
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administrativo con los caracteres de presuncién de legitimidad y ejecutoriedad
(art. 12. LNPA), contemplada en el RCAN®, pero ausente en el marco de la Ley
de Bases.

Consistente con el paradigma de la “autorregulacién regulada” y del consi-
guiente desplazamiento de la ley por el contrato que esta implica, la Ley de Bases
consagra la institucién de los paneles técnicos (art. 7° bis, y art. 12, Ley 17.520
reformada), que previo acuerdo que los establezca, conduciran a una solucién del
diferendo interpretativo por terceros ajenos a la Administracion y, por cierto, sin
los caracteres del acto administrativo.

(ii) La posicion de la Administracion en el caso de los contratos nulos

El art. art. 7°, inciso e, de la Ley 17.520 (texto sustituido por el art. 68 de
la Ley de Bases), expresa en su parrafo in fine que “la suspensién o nulidad del
contrato por razones de ilegitimidad debera ser solicitada y declarada por el tri-
bunal judicial competente”.

Esta disposicion que reedita su similar contenida en el art. 9°, inc. p) de la
Ley 27.328 para los contratos de participacién publico privada, socava las bases
de la autotutela administrativa del Estado en tanto priva a la Administracién de
las herramientas necesarias para la concrecién por si misma de la juridicidad en
su seno y en definitiva, la “ata de manos”*'. La potestad revocatoria por ilegiti-
midad resulta una potestad no solo consagrada desde siempre por la LNPA sino
también inherente a las potestades constitucionales de la Administracién en tanto
funcién del Estado independiente de los otros dos poderes, que debe contar con
poderes propios para el logro de sus cometidos institucionales®. De tal suerte,
“La Administracion estd capacitada como sujeto de derecho para tutelar por si
misma sus propias situaciones juridicas, incluso sus pretensiones innovativas del

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

41 Reeditamos esta expresion de un trabajo previo elaborado con respecto a la Ley 27.328
que plasma también, a nuestro juicio, pero con mayor perfeccion técnica el paradigma de la “au-
torregulacion regulada”; v RODRIGUEZ Marfa José, “La huida del derecho administrativo en los
contratos PPP”, en Cuestiones Estructurales de Derecho Administrativo, Instituciones, Buena
Administracion y Derechos Individuales, Ediciones RAP, Bs.As., 2018, pp. 247 y ss.

42 RODRIGUEZ Maria José, ya cit., nota anterior; v. en igual sentido, V. COMADIRA, Julio
R., Procedimientos Administrativos, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, Anotada
y Comentada, MoNTI, Laura (colaboradora), Buenos Aires, La Ley, 2002, p. 333 y ss.; sobre los
poderes inherentes; AJA EspiL, Jorge A., ya cit. Tal como explica Enrique Alonso Regueira, la
independencia de las funciones del poder que constituye uno de los pilares sobre los cuales se
asienta el disefio constitucional de la Reptiblica fundamenta la interdiccién de sustitucion judicial
de la funcién administrativa (ALONSO REGUEIRA, Enrique, E! control de convencionalidad de la
actividad administrativa, Lajouane, Bs. As., 2017, pp. 57-58).
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statu quo, eximiéndose de este modo de la necesidad, comun a los demads sujetos,
de recabar una tutela judicial.”*

(iii) El desplazamiento de los marcos legales regulatorios de los servicios
publicos

La regulacion prevista en la Ley de Bases, con respecto a los contratos de
concesiones no contempla, en el bloque de legalidad que establece, a los marcos
regulatorios de los servicios publicos, tal como advierte Perrino*. Y habilita de
este modo el desplazamiento de estos plexos normativos* por la documentacién
licitatoria contractual, de modo congruente con el paradigma que aplica“.

(iv) Paneles técnicos y tribunales arbitrales. Prorroga de jurisdiccion

La Ley de Bases posibilita —del mismo modo que la Ley 27.328 — que el
contrato administrativo de concesion huya no solo de las prerrogativas de la
Administracién¥, sino también de los jueces locales, establecidos por la CN.*

43  GaARrcia DE ENTERRTA, Eduardo, Ramén Ferndndez, Tomds, Curso de..., ya cit., p. 515.

44 PERRINO, Pablo E., “Reforma al régimen juridico del contrato administrativo de conce-
sién de obra publica, infraestructura y servicios publicos, Ley 27.742 de Bases y Puntos de Partida
para la Libertad de los Argentinos”, La Ley, ejemplar del 5-8-2024, LA LEY Ar/doc/1804/2024.
Para este autor, esta omision podria ser subsanada, entre otras, por via reglamentaria.

45 Este bloque de legalidad se encontraria configurado por las Leyes 24.076 y modif.,
24.065, 19.798 y 27.078, Decretos 656/94 y N° 44/91 (PERRINO, Pablo E., ya cit., nota 41).

46 Esta ausencia se inscribe en el desplazamiento de la ley por el contrato, dado que esta
prevision probablemente serd prevista en la documentacién licitatoria y contractual, de asi con-
siderarse. La ley deja de ser una fuente limitativa tanto de la Administracién como del particular
administrado en la relacioén iusadministrativa.

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

48 La Ley de Bases sigue los estindares de la Ley 27.328 en muchas de sus disposi-
ciones, singularmente en cuanto interviene sobre la relacién de subordinacién juridica que por
naturaleza caracteriza a la relacién ius administrativa, otorgando al contratista derechos que no
se encuentran en el régimen comun de la contratacion administrativa perfilado por el Decreto
N° 1023/01. Esto admite una justificacién axioldgica en el campo de aplicacién de la segunda
dado que podria ser considerada, dentro de lo juridicamente opinable, como un régimen de fo-
mento; pero no encuentra fundamento suficiente en el marco de la Ley de Bases que no reviste
tal cardcter. Notese que uno de los elementos que impiden considerar a un régimen como de
fomento es la falta de limitacién temporal de los beneficios que confiere (v. RODRIGUEZ Maria
José, “El fomento como forma de la intervencién administrativa: la promocién industrial en la
jurisprudencia de la Procuracién del Tesoro de la Nacién” en AAVYV, Servicio Publico, Policia y
Fomento, Ediciones Rap, pp. 679-708). En tal sentido, como advierte Perrino, la Ley de Bases
no fija un plazo médximo para los contratos que se celebren en su marco a diferencia de lo que
acontece con los contratos denominados de participacién publico privada (v. PERRINO, Pablo
E., ya cit.). Por otra parte, cabe tener presente que la aplicacién de la Ley N° 27.328 es reglada
y subsidiaria, en tanto su art. 1° prescribe que “Los contratos de participacién puiblico-privada
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Expresa el art. 12 de la Ley 17.520, sustituido por la Ley de Bases: “Todos los contratos
podréan prever mecanismos de prevencion y solucién de controversias, conciliacion y/o arbitraje.

Las discrepancias de carécter técnico o econdmico que se produzcan entre las
partes durante la ejecucién del contrato de concesion podrin ser sometidas a con-
sideraci6n de un panel técnico o tribunal arbitral a solicitud de cualquiera de ellas.

Los paneles técnicos estardn integrados por profesionales independientes e
imparciales, en todos los casos de acreditada idoneidad y trayectoria en la ma-
teria. Estos 6rganos tendrdn competencia para intervenir, componer y resolver
las controversias de indole técnica, de interpretacion del contrato y econémica o
patrimonial que pudieran suscitarse durante su ejecucion o extincién, aplicando
a tal fin criterios de celeridad y eficacia en la tramitacién de los conflictos que
resulten compatibles con los tiempos de ejecucion de los contratos.

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

Mas allé de las razones de peso que obran en sustento de la desconfianza de
los contratistas del Estado, teniendo presente que nuestro pais adolece de politicas
publicas perdurables en el tiempo con el consiguiente desmedro de la seguridad
juridica —variando estas, adem4s, al son de los vaivenes politicos— lo cierto es que
la justicia pactada, sea a través de paneles técnicos, sea a través del compromiso de
arbitros, instala una situacién de desigualdad en la contratacién administrativa con
respecto a los contratistas del régimen comuin de la contratacion publica perfilado
por el Decreto delegado 1023/01, que no cuentan con esta posibilidad.

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

podran celebrarse cuando previamente se determine que esta modalidad de contratacién permite
cumplir con los objetivos de interés publico tendientes a satisfacer”. Y que la clave de béveda
de aplicacién de su régimen reside en que se trate de obras que no se financien sustancialmente
con fondos del Tesoro (v. art. 1°, in fine, Reglamento aprobado por el Decreto 118/17). De tra-
tarse de obras que se financian sustancialmente con fondos del Tesoro, corresponde la aplicacion
del régimen perfilado por la Ley 13.064 (v. RODRIGUEZ, Maria José, “La huida...”, ya cit.). En
efecto, tal como explica Cassagne, “Como condicién basica para la implementacién del financia-
miento privado de obras publicas, el Estado precisa un alto estdndar de seguridad juridica...” (v.
CASSAGNE, Juan C., “El contrato administrativo”, Abeledo Perrot, Bs. As., 2009, 3° edicién, pp.
274-275-el resaltado es propio—, cit. por PERRINO Pablo en ya cit., nota 75).
49 ESTEVE PARDO, José, ya cit.
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4. PROGNOSIS CONCLUSIVA

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

Pero aun congruente con el modelo al que adscribe, exhibe algunos as-
pectos observables desde la economia general del ordenamiento constitucional
vernéculo.

Puntualmente, al modificar el art. 1° de la LNPA —de singular trascenden-
cia en tanto define el ambito de predicacién subjetiva de este plexo— postula en
el inciso c) del aludido articulo, una vinculacién positiva de la Administracién
extremadamente lata y difusa que desnaturaliza el principio de legalidad de la
Administracién, vacidndolo practicamente de contenido imperativo y creando
una suerte de “zona franca” para la Administracion.

El legislador abdica en definitiva de su funcién legisferante al sancionar
normas que deberdn ser integradas por la voluntad de la Administracion y puestas
incluso en acto a través del concurso de la iniciativa del particular administrado
sin pautas legales suficientes. Esta suerte de “delegacion™ que no se ajusta por
cierto a los pardmetros del art. 76 CN, a nuestro juicio, podria calificar, en el
ordenamiento juridico argentino, como una virtual inconstitucionalidad por omi-
sién®. Ello, por insuficiencia de la ley formal, en tanto deslegaliza atribuciones
que la propia CN ha conferido al legislador como érgano que debe determinar el
Bien Comiin o interés publico con la precision debida.

En lo tocante a la contratacién administrativa, esta, luego de la modificacién
efectuada por la Ley de Bases, exhibe una fisonomia mas fragmentada producida
por categorias de contratos que se apartan del plexo general de la contratacién ad-
ministrativa perfilado oportunamente por el RCAN®, cuyo dictado tuvo vocacién
omnicomprensiva (v. arts. 1°,4°y 5°, Decreto delegado N° 1023/01).

La fragmentacion de la contratacién administrativa se agrava por el cor-
te del puente que la unia con las normas legales aplicables en materia de acto

50 Categoria reconocida en Fallos 344:3011, entre muchos otros.

51 V. al respecto, BARRA Rodolfo C., Los actos administrativos contractuales..., ya cit.,
pp- 18-20.

52 V.art. 12 bis, Ley 17.520, texto incorporado por el art. 72 de la Ley de Bases: “No
serdn de aplicacidn directa, supletoria ni analdgica a las contrataciones sujetas a la presente ley:
a) El decreto 1023/01 sus modificatorios y su reglamentacion; b) Los articulos 7° y 10 de la ley
23.928 y sus modificatorias. El pago del precio del contrato y/o la remuneracién del concesionario
constituyen una obligacién de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada
o determinable, al momento de constitucién de la obligacién, sea o no de curso legal en el pafs.
El Estado nacional sélo se liberard si el concesionario percibe las cantidades comprometidas en la
moneda pactada. Los jueces no pueden modificar la forma de pago o la moneda pactada por las
partes.”’; v. en similar sentido, art. 31, Ley 27.328.
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administrativo, efectuado por el art. 27 de la Ley de Bases; ello, al suprimir este
ultimo, el parrafo in fine del art. 7° de la LNPA, que postulaba la aplicacién di-
recta del Titulo III de la LNPA a los contratos celebrados por el sector publico
nacional, en cuanto fuere pertinente.

Teniendo en cuenta que la teoria de la contratacion administrativa exhi-
be desarrollos dogmaticos suficientes®* que justifican una regulacion unitaria,
consistente y sistémica de los aspectos comunes de la categoria, cabe hacer
votos para que el legislador recupere la apuntada unidad que supo concretar
el RCAN.

Ello, sancionando un nuevo régimen general con unidad sistémica, me-
diante el dictado de una ley de contratos de la Administracion Nacional. Esta,
armonizada con las disposiciones introducidas en materia de funcién, acto y pro-
cedimiento por la citada Ley de Bases, debera restaurar la unidad de régimen y
sentido de la contratacion administrativa.

Y revertir asi el retroceso normativo producido, a partir de la yuxtaposicién
inorgénica de plexos que han sustraido, progresivamente, tipologias de contratos
del ambito de aplicacién del RCAN, fulminando su aplicacién* y generando un
archipiélago de regulaciones® en lugar de la frustrada unidad.

La norma legal que propiciamos deberia consagrar asimismo en su texto,
las prerrogativas de la Administracién necesarias para la proteccion del interés
publico, las garantias de los particulares, y las modulaciones regulatorias que las
diferentes categorias contractuales realmente reclamen.

El dictado de este cuerpo normativo serd asimismo una ocasion propicia para
enmendar defectos técnicos e inconsistencias® que presenta el capitulo II del Titulo
III de la Ley de Bases en lo tocante a la regulacion de los contratos de concesiones

53 V. CASSAGNE, Juan C., “Un intento doctrinario infructuoso: El rechazo de la figura
del contrato administrativo”, El Derecho - Diario, T. 180, p. 773, 23-01-1999, ED-DCCLXV-58;
BARRA, Rodolfo C. “Los actos administrativos contractuales”, ya cit.; por su parte, la jurispruden-
cia de nuestro Tribunal Cimero ha consagrado la categoria del contrato administrativo en los casos
“Dulcamara” (Fallos 313:376), “Cinplast” (Fallos 316: 212), “Pluspetrol” (Fallos 330: 2286); tam-
bién la PTN, singularmente, en Dictdmenes 239:418.

54 V.art. 12 bis, Ley 17.520, texto incorporado por el art. 72, Ley de Bases.

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

56 V.gr, el art. 66, Ley de Bases que adiciono en el tercer parr. del art. 1° Ley 17.520, la
referencia inapropiada a los servicios publicos; también el art. 73, Ley de Bases, que debid ser
ubicado en el Titulo III, Capitulo I y no en el Capitulo II (aspectos indicados por PERRINO Pablo E.,
en yacit., app. [y IV.1).
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de obras e infraestructuras publicas y servicios publicos, e incluso para subsanar
superposiciones o duplicaciones de este capitulo con la Ley 27.328%".
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